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Prefazione

DI PIETRO REScIGNO

L’itinerario di pensiero di Sergio Lariccia appare di sicuro
interesse per il lettore del tempo in cui viviamo: ne apprezzera
la continuita e la coerenza del discorso, la ricchezza dei temi e la
sincerita della passione che pervade la pagina, il rigore dei concetti
che sempre si concilia con la freschezza dello stile.

Di pochi anni piu giovane di me, anche Sergio appartiene alla
generazione dei giuristi che hanno iniziato il cammino della ricerca
e della riflessione critica quando si era da poco conclusa la stagione
costituente e la nostra Carta conosceva le prime esitanti applicazioni
e troppo spesso incontrava resistenze o incomprensione (risale a
quegli anni la distinzione tra norme precettive € norme meramente
programmatiche, escogitata dai giudici supremi per disimpegnarsi
dalle piu radicali novita e rinviarne I’applicazione all’iniziativa di
un legislatore malato di contraddizioni e timorti).

In una letteratura, politica e giuridica, che rimaneva invece
fedele alle promesse ricevute e incoraggiava la fiducia e 1’attesa
pur quando doveva constatare ritardi e negligenze, felicemente si
inserivano studiosi e scrittori di solida formazione culturale e di
emergente originalita. Queste doti erano ancora piu necessarie nel
giurista che si affacciava a contemplare 1’esperienza dall’osserva-
torio di una disciplina qual era e in larga misura rimane il diritto
ecclesiastico. La materia aveva una nobile tradizione, soprattutto
in una dottrina impegnata a rivendicare la laicita dello Stato nella
vicenda post-unitaria segnata dalla iniziale estraneita dei cattolici
alle scelte amministrative e politiche del paese e piu tardi, a seguito
del Concordato, da un’ambigua confusione delle sfere di compe-
tenza e di intervento della Chiesa e dello Stato.

Sotto il profilo degli ordinamenti scolastici propri dell’Univer-
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sita la materia era nella sostanza costituita da ‘capitoli’ eterogenet,
ritagliati e sottratti a discipline consolidate e di pit ampie dimen-
sioni, dal diritto internazionale al diritto costituzionale, dal diritto
amministrativo al diritto civile. La particolare condizione della
Chiesa cattolica in Italia induceva poi a legare, quasi si trattasse di
una premessa indispensabile o di una complementare integrazione,
I’insegnamento del diritto ecclesiastico alla gia acquisita conoscen-
za e allo studio preliminare del diritto canonico. Di quest’ultimo
risultava peculiare, non trascurabile carattere 1’intreccio di dog-
matica e storia, ed era ritenuta a ragione corretta 1’appartenenza
alla famiglia dei diritti romano-germanici quanto alla struttura e
alle categorie logiche, senza tuttavia ignorare le suggestioni che
derivano dal disegno ultramondano, trasparente e infine dichiarato
dal codex, della salvezza delle anime quale traguardo e approdo
dell’ordine giuridico.

Le sollecitazioni intellettuali — di metodo, di indagine, di
confronto — che scaturiscono da una siffatta origine e composi-
zione della materia trovano in Sergio un esito € una sintesi che
si apprezzano per 1’onesta e I’equilibrio delle scelte, e poi degli
argomenti e delle tesi. La preminente vocazione di giuspubblici-
sta, che lo ho portato a un non breve ‘passaggio’ accademico al
diritto amministrativo e alla elaborazione di un robusto manuale
della materia, non ha pesato, per Sergio, nella trattazione dei temi
squisitamente civilistici della persona (e quindi degli status e della
capacita, e delle immunita e privilegi che conformano la vita dei
soggetti nel senso di limitarne o accrescerne la sfera di liberta e
attivita) e del matrimonio (con particolare riguardo al matrimonio
celebrato nell’ambito di una confessione religiosa e produttivo di
effetti anche per lo Stato). Soprattutto da questi temi egli ha tratto
la convinzione, e all’esigenza ha dato puntuale risposta, che il di-
scorso teorico e la valutazione dei fatti sempre richiedono un’attenta
indagine storico dogmatica evocatrice di pensatori e istituti di cui
la concreta esperienza ¢ intessuta.

Della produzione di Sergio — che la raccolta ora curata ci ri-
propone, testimonianza di una assidua e stimolante presenza nei
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nostri studi, e al tempo stesso documento di storia delle idee, del
dibattito politico, delle conquiste raggiunte e le sconfitte sofferte
da chi aveva nutrito aspettative ed enunciato programmi — una
concisa illuminante rassegna poteva gia trovarsi nell’agile volu-
metto edito da Carocci nel 2011, apparso sotto il titolo Battaglie
di liberta. Democrazia e diritti civili in Italia (1943-2011). Alla
selezione fatta allora per temi la raccolta presente ha preferito il
criterio della distribuzione per epoche: ne risulta il quadro ammi-
revole di una meditazione costante e pensosa, attenta ai problemi
di ciascuna fase e pronta a coglierne gli aspetti di non effimera
importanza e talvolta di incisivo significato per le nostre liberta
e la democrazia del nostro paese, sempre aggiornata alla luce di
una realta che va superando 1 limiti di culture e regole di respiro
provinciale, una riflessione rispettosa delle posizioni di dissenso
perché sinceramente disponibile al dialogo, cercato e sviluppato
con coraggiosa fermezza mai disgiunta da un ascolto paziente e
sensibile anche quando incontra e si impegna a smuovere pregiudizi
e luoghi comuni.

Dall’autore di questa premessa si ¢ compiuta, per molti dei saggi
raccolti, unarilettura, perché erano scritti noti, e con animo attento
ricevuti e discussi, sin dall’epoca della pubblicazione; per pochi
altri si tratta di una felice scoperta, che deve segnalare la varieta
delle collocazioni nei periodici della nostra pubblicistica, in ‘atti’ di
convegni, in antologie di dibattiti su temi di un’attualita che spesso
non ¢ andata perduta e anzi persiste e si rinnova. Della parteci-
pazione di Sergio al mio ‘Trattato di diritto privato’, nel volume
conclusivo della prima edizione dell’opera, mi ¢ particolarmente
cara la memoria, perché 1’intento di destinare al libro di congedo
dal codice civile una serie di contributi preordinati ad aggiornare e
arricchire la materia, quasi una ideale cornice del discorso, trovo in
Sergio I’osservatore chiaro e puntuale dei temi di diritto privato su
cui aveva inciso (e ancora continua a incidere) 1’antico e sofferto
rapporto tra la Chiesa e lo Stato, tra la fede religiosa e la tutela
delle liberta civili, tra I’interna coscienza e le pretese legittimate
dal diritto scritto per la generalita.
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Il costante motivo ispiratore della ricca produzione di Sergio,
una inclinazione mai taciuta e anzi dichiarata senza nascondimenti
o ipocrisia, ¢ la laicita nell’impostazione del discorso, nella rap-
presentazione dei fatti, nella ricerca e proposta delle soluzioni,
una laicita che tuttavia non si ammanta, come non di rado accade
tra i giuristi e in generale per gli uomini di pensiero, di superbia
morale o di intellettuale disprezzo o di rifiuto del colloquio. Percio
le pagine di Sergio possono essere in larga misura allineate, senza
provocare lacerazioni o disarmonie, accanto a quelle di studiosi
che si sono accostati alla materia delle Chiese e dello Stato con
il diverso patrimonio ideologico di una fede religiosa che induce
a sospettare o a temere della pienezza delle liberta e si acquieta
dell’apparente conciliazione delle ragioni dello Stato e della Chiesa
raggiunta attraverso il riconoscimento o la conservazione di aree
di immunita o di privilegio assicurate alla confessione rispetto al
diritto comune.

Laltro valore a cui Sergio ¢ sempre attento e fedele ¢ la Costitu-
zione repubblicana: alla luce di questa viene condotta una rilettura
del sistema in chiave piu volte correttiva o innovativa, altre volte
di integrazione e progresso, sempre con una visione d’insieme che
degli istituti rispetta il senso e la tradizione, le origini lontane e le
finalita del presente tradotte in positivi enunciati normativi o in
collaudate consuetudini interpretative.

Di due personaggi della nostra storia culturale, e non solo per le
frequenti citazioni testuali di Sergio, conviene qui ricordare 1’im-
portanza che hanno avuto cosi nella generale materia come nella
specifica formazione di Sergio. Mi riferisco a Jemolo e a Lelio
Basso, testimoni di una tensione spirituale e di unariflessione dove
1 toni della sincerita, della intransigenza e della speranza hanno
sempre prevalso sui compromessi, i cedimenti, le tranquillanti me-
diazioni. Si comprende, in questa luce, la considerazione riservata
da Sergio, negli scritti offerti ora nel loro complessivo disegno, ai
cattolici che nello studio della materia hanno portato una eguale
esigenza e disponibilita a ricondurre la Chiesa al diritto comune di
ciascun ordinamento statuale in cui vivono e operano.
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Degli ordinamenti degli Stati deve naturalmente considerarsi
indeclinabile condizione il rispetto delle liberta storicamente ri-
vendicate e conquistate dalla coscienza dei singoli e dal sentire
comune. In questo orizzonte di pensiero si capisce e apprezza il
riconoscimento che da S. si manifesta, e in piu di un passaggio
si conferma, a movimenti e proposte che nella seconda meta del
Novecento si sono avuti, spesso ignorati o soffocati, nell’ambito
della Chiesa, dalla Sinistra cristiana dell’immediato dopoguerra
(che fu notevolmente attiva, anche nel confronto coi grandi partiti,
nel discorso sull’intervento statuale nell’economia dei privati) alla
tormentata vicenda di Dossetti (che si illuse circa una pace religiosa
realizzata dalla dignita costituzionale dei patti lateranensi), all’e-
quilibrio di Gonella revisore del concordato, sino alla promettente
stagione del Concilio e dell’apertura verso la collegialita delle
decisioni ecclesiali, infine alla tentazione e allo scampato pericolo
di una ‘legge fondamentale’ che alla Chiesa voleva adattare una
veste disegnata sul modello degli Stati mondani.

La folla di pensieri, immagini, memorie evocata dagli scritti di
Sergio mi induce a riflettere sui tratti di cammino percorsi a fian-
co di lui, nel segno di una reciproca comprensione tra un giurista
laico che procedeva con fermezza ma senza ira né disprezzo e un
compagno di strada — 1’autore di questa pagina — che si sforzava
di mettere in luce nella stessa struttura della Chiesa cattolica (e
nel suo lento e incerto procedere) gli annebbiati carattere di una
formazione sociale intermedia, impegnata a difendere la propria
liberta ma resistente a ogni compromesso, nella convinta accetta-
zione di un pluralismo cosi al proprio interno come nelle relazioni
con le altre comunita e con gli Stati.

Sono lieto di essere stato invitato, dall’amicizia e benevolenza
di Sergio, a presentare una raccolta cosi densa di temi che hanno
accompagnato la vita civile degli italiani dopo la tragica esperien-
za della dittatura e della guerra, e I’evoluzione degli istituti cosi
del diritto privato (matrimonio e famiglia in primo luogo, con le
questioni attraversate dalle convinzioni religiose e dalle scelte
morali affidate piu tardi alle difficili mediazioni della bioetica)
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come del diritto pubblico rivisitato nei fondamenti costituzionali
e nelle strutture amministrative e del loro incedere e svilupparsi
con lentezza e ingombrante invadenza (e stavolta 1 settori di piu
sicuro interesse sono scuola, sanita, assistenza sociale, difesa, temi
su cui non puo trascurarsi 1’incidenza della normativa europea).

Del cammino compiuto lungo vie parallele, assai spesso nel
segno della coincidenza o della reciproca integrazione o della
comprensione di non conciliate convinzioni, mi sia consentito
riprendere taluni passaggi recuperati dal mio lungo discorso sulle
comunita intermedie. Si tratta di posizioni su cui converge senza
dissenso il nostro pensiero: ’aspirazione a un ritorno al matri-
monio civile come unica forma produttiva di effetto nell’ordine
statuale, lasciando al foro della coscienza individuale la liberta di
costituire il vincolo anche nell’ambito della comunita di fede; la
collocazione delle chiese nella nozione delle societa intermedie
proprie del disegno pluralista, con le liberta e le tutele, e i limiti
che ne conseguono nei rapporti con le altre formazioni, famiglia
e partiti politici in primo luogo, e con la intera comunita statuale.

Altre convinzioni, relative alle vicende della vita umana, dalla
logica e pratica impossibilita di anticipare, rispetto al fatto storico
certo della nascita, la nozione e il regime della soggettivita, alla
liberta delle cure sino al consapevole rifiuto affidato a preventive
dichiarazioni o a un fiduciario investito del potere di decidere, sono
da noi parimenti condivise, ma non vorrei appesantire una pagina
che intende essere soprattutto un invito, € una raccomandazione
che viene dal sentimento e dall’esperienza di studio, a incontrare
un autore nella pienezza delle riflessioni affidate a libri e riviste
in oltre mezzo secolo di fruttuosa ricerca.

Le pagine che seguono riprendono alcuni brani di vecchi scritti
miei, apparsi a stampa nel 1973 e nel 1986 sulla traccia di un di-
segno legislativo di Lelio Basso (discusso a Siena su iniziativa di
Anna Rava) e di una acuta provocazione di M.S. Giannini. Anche
questa ‘comunione’ di idee risalenti nel tempo e in larga misura
contraddette dal ceto politico e dai silenzi della Chiesa, spero riesca
gradita a Sergio e utile al lettore della sua testimonianza di giurista.
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Sulle Chiese, e la Chiesa cattolica in particolare, come ‘societa interme-
dia’ (da ‘Persona e comunita, II, Padova, 1988, 269 ss.) muovendo dalle
previsioni costituzionali:

L’abbondanza e specificita delle norme, nella materia, corrisponde alla
complessita del fenomeno religioso, all’asprezza delle tensioni spente e,
tuttavia, sempre suscettibili di rinnovarsi in una societa pluralista a regime
democratico, alla palese volonta di conciliare il principio di uguaglianza
delle confessioni (e, prima ancora, I’'uguaglianza dei cittadini e il divieto
di assumere il fattore religioso a elemento di discriminazione) con la
conservazione, in favore della Chiesa cattolica, di una situazione giuridica
singolare.

Alla Chiesa cattolica viene riservata, dunque, una speciale disciplina,
che si traduce sotto molteplici aspetti, ed ¢ la zona la pil estesa, in un am-
pliamento, per altri aspetti in una restrizione della capacita di situazioni e
di diritti. Le ragioni, come il lettore sa, sono di diversa indole, e qui sara
sufficiente indicare quelle pilu spesso portate: la valutazione in termini quan-
titativi delle adesioni che riceve, formalmente, la confessione cattolica nel
nostro paese; I’innegabile presenza di una componente della cultura e del
costume di derivazione cattolica, e secondo I'interpretazione che la Chiesa
romana fornisce del messaggio cristiano (cosi che finiscono per riempirsi
di contenuto tratto dalla tradizione dottrinale e pratica del cattolicesimo
nozioni tecniche che il sistema giuridico e il giudice in particolare ricavano
dall’esperienza sociale, le nozioni di morale, di moralita, di buon costume);
la «pace religiosa» considerata una conquista della societa civile e dello
Stato laico, e soprattutto, nel tempo in cui volle darsi solenne conferma agli
strumenti giuridici che per avventura I’avevano formalizzata, condizione di
un impegno politico comune delle forze popolari che erano state protago-
niste della Resistenza; infine, 1’eta relativamente giovane del Concordato
tra la Santa Sede e la-Stato italiano e ’attitudine della Chiesa a intessere e
intrattenere dialoghi, a dettar leggi ai soggetti del proprio ordinamento, a
vincolarsi con accordi che sfidano gli anni e si dichiarano insensibili alle
dimensioni dello spazio e del tempo.

Non contraddice, alla denunciata «astoricita» dei Concordati della Chiesa
cattolica, I’insistenza con cui la dottrina cattolica, attraverso il meccanismo
della clausola rebus sic stantibus, lega I’efficacia del patto al permanere della
situazione originaria. La clausola, come sa bene 1’esperienza del civilista,
si rivela all’atto pratico di difficile utilizzazione, quando non rimane del
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tutto inoperante per il timore di sostituire I’arbitrio individuale all’oggettivo
programma degli interessi da realizzare. La proposta di formule diverse
per i concordati futuri, intesa a distinguere i «principi» dalle «norme» (una
distinzione che riproduce la dualita di schemi logici e di tecniche espressive
spesso raccomandata al legislatore statuale, con I’invito a preferire la prima
via) sembra destinata ad accrescere le difficolta e a irrigidire ulteriormente
il sistema.

A tracciare il confine tra principi e norme incontrerebbe remore e impedi-
menti di sicura gravita proprio la Chiesa. Dalla non necessarieta dei concordati
—un’affermazione, questa, spesso ricorrente nella sua dottrina — 1a Chiesa non
¢ portata a dubitare del valore di singole regole. Attraverso la «teologia» dei
concordati (anche se una siffatta considerazione, in verita, ¢ pill accennata
che svolta) essa sembra voler riscattare la miseria dello strumento giuridico
e, si direbbe, di tutte le previsioni degli accordi storicamente situati in tempi
e ambienti lontani.

La rigorosa immutabilita dei «principi», ammesso che di questi sia
possibile I’individuazione, si traduce nella insensibilita a modifiche anche
radicali della societa civile che vive al di l1a dell’ordinamento formale di
uno Stato. Pitt ancora, che ai problemi suscitati dalle successioni di Stati,
dalle annessioni, dalle autonomie conquistate e concesse, dalla adesione a
federazioni di Stati, si vuol qui richiamare ’attenzione sui mutamenti di
regime politico nella apparente continuita dello Stato e della sua soggettivita
internazionale. Sotto questo profilo riveste piu acuto interesse la «rivolu-
zione» di un ordinamento giuridico, come quella italiana svoltasi dal ’43 al
’46, che trascorra da una concezione di accentramento normativo alla idea
pluralista, da strutture autoritarie a un sistema di partecipazione democratica.

La conservazione dei concordati sembra dunque scaturire da atteggia-
menti intellettuali e spirituali dominati dallo scetticismo e dal timore. Sono
indifferenti alla Chiesa le forme statuali in cui si organizzano le societa civili
e, naturalmente, anche le forme che in futuro fossero destinate a superare
e a trascendere lo Stato della nostra tradizione. E palese altresi la sfiducia
che I’ideale pluralista sia mantenuto e consolidato nei paesi che lo hanno
raggiunto con immenso ritardo e con lacune difficili da colmare.

L’una e I’altra attitudine meriterebbero di essere ripensate e corrette, per
una considerazione della citta degli uomini che meglio conosca 1’'umilta
paziente della ricerca, la caritatevole comprensione dei momenti di caduta,
la coraggiosa speranza di comunita fondate sulla dignita ed eguaglianza
delle persone, e percio rispettose del dubbio e del dissenso.
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Si vuol ribadire, in questa sede, che il discorso sui concordati si svuota
quando la comunita cristiana presti adesione, in via pregiudiziale, all’ideale
pluralista della societa civile, e quell’idea consideri condizione della pre-
senza e dell’impegno cui essa si ritiene chiamata e della possibilita stessa
di instaurare rapporti con lo Stato. Fuori del contesto pluralista la Chiesa,
in verita, dovrebbe sentire mortificata la propria natura e impedita la sua
funzione, senza che possa bastare un concordato a restituirle pienezza della
sostanza da realizzare e della missione da adempiere. Una chiesa che si
garantisce la liberta di parlare nell’ordine spirituale tradisce le attese di tutti
gli uomini, e soprattutto di quanti a essa guardano pur rimanendone fuori, se
scende a trattare e costruire relazioni giuridiche con ordinamenti statuali in
cui una sola «assemblea», un sindacato o un partito o una minoranza etnica
o linguistica, sia una «chiesa del silenzio».

L’adesione alla premessa indicata, la societa civile di tipo pluralista e
I’idea del pluralismo sociale intese come condizioni della liberta effettiva del
gruppo, puo essere facilitata se la comunita particolare accolga, di sé stessa,
una concezione analoga, e percio consenta e anzi favorisca I’articolarsi di
strutture minori in ragione di differenze ideologiche e della cura di interessi
locali. Sotto questo riguardo la Chiesa non sembra sottrarsi alla generale
tendenza ad assecondare il processo, che ¢ poi un modo di rivalutare I’o-
riginaria vocazione e di testimoniare a quella vocazione la propria fedelta.

Della terminologia ricorrente nel testo costituzionale si ¢ preferita la
parola «chiese». Tra I’altro, il termine ¢ il pill frequente nella tradizione di
linguaggio dei paesi pluralisti, nei quali gli scrittori parlano delle «chiese» (e
rimane esemplare al riguardo il libro di Figgis) quando tracciano le linee del
pluralismo politico, ne illuminano le radici sociali, considerano gli strumenti
giuridici disponibili dai gruppi e storicamente sperimentati, costruiscono un
sistema di relazioni e di equilibri tra lo Stato moderno e le comunita private.

La predilezione per quel termine vuole significare non solamente che
il discorso sulle societa intermedie comprende collettivita ed enti operanti
sul terreno degli interessi religiosi, ma altresi che tra le societa intermedie
deve includersi la Chiesa cattolica, e che di essa si impone una attenta
considerazione.

Rimane invece estraneo, alla delimitazione delle norme e dei rimedi, il
tema del rapporto tra comunita operanti in settori diversi, e tra comunita
private e Stato, quando insorga il conflitto tra richieste della collettivita
particolare e pretese formulate dalla regola statuale. Conflitti del genere
sono inevitabili in una societa pluralista, le sono anzi indispensabili e salu-
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tari quando il sistema (ci0 che vuol dire, in concreto, le diverse comunita)
sia capace di esprimere e di tradurre in regole di vita un’etica delle lealta
individuali, nella legittimita del dissenso e nella tolleranza, realizzando
I’equilibrio dei gruppi e alla intera collettivita assicurando per quella via la
sopravvivenza e la liberta.

Il tema delle lealta, legato alla condizione pluralista, alla contemporanea
appartenenza dell’individuo a varie comunita, alle contrastanti pretese di
devozione e di fedelta avanzate nei suoi confronti, merita d’essere ripreso
per avvertire che i conflitti di lealta, quando insorgono nella esperienza, non
vengono sanati da strumenti giuridici del tipo dei concordati. La vicenda
italiana dei rapporti tra Stato e Chiesa cattolica, per fermarci a un episodio
che da vicino tocca il discorso, aveva superato gia prima della soluzione
concordataria i momenti piu acuti e piu gravi del conflitto. La rimozione
del non expedit, col consentire ai cattolici I’'impegno della lotta politica e
di fatto incoraggiando la nascita del partito popolare, tra le iniziative della
Chiesa dirette a instaurare un ordinato sistema di rapporti con lo Stato appare
evento storico, sotto questo riguardo, piu rilevante di quanto sia il Concor-
dato. Alla stregua di quest’ultimo, del resto, puo dubitarsi della correttezza
della «doppia via» seguita col ritorno del paese alla democrazia, quando, a
lato del partito” dei cattolici operante sul terreno civile dell’impegno poli-
tico, ¢ rimasto il Concordato nel campo delle relazioni della Chiesa con lo
Stato italiano.

La traduzione in regola di diritto dell’ideale pluralista ¢ resa piu agevole
dall’accettazione che le singole formazioni sociali facciano dei principi
indicati, la fonte contrattuale e il carattere privatistico e I’abdicazione a
pretese di monopolio, e dall’attenzione e dal favore che esse dimostrino
al manifestarsi e all’articolarsi del fenomeno associativo all’interno delle
proprie strutture.

Sotto questo profilo la Chiesa cattolica, verosimilmente, non offre
I’immagine di una particolare prontezza e sollecitudine. In ogni caso essa
appare esitante o rifiuta apertamente di tradurre nel sistema formale dei
rapporti con lo Stato i segni manifesti di un modo di pensare dei singoli, e
del loro organizzarsi, che pure puo cogliersi nella stessa vita della Chiesa. La
riflessione sullo spirito associativo che si va concretamente ricreando nella
Chiesa, al di 1a delle diffidenze e della cautela, attraverso moti spontanei di
aggregazione e attraverso la rivalutazione dell’elemento locale nelle minori
comunita, richiedono informazione e capacita di giudizio. Qui, con riguar-
do alle chiese locali, si conferma 1’avviso che il discorso sul pluralismo e
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le societa intermedie possa utilmente considerare, e tuttavia debba tenere
distinte, le comunita territoriali minori in senso amministrativo.

In ordine alla configurazione e alle strutture che assume, la Chiesa cat-
tolica spesso rivela la tendenza ad adeguarsi alle concezioni che dello Stato
e della sua giuridicita si vanno affermando nella pubblicistica laica, talvolta
ricevendone le costruzioni con sensibile ritardo e nella primitiva rozzezza,
quando nella dottrina degli ordinamenti statuali si tratta di idee gia elaborate
e affinate. L’ attitudine nasce dalla necessita e dal proposito di convivenza con
forme assai diverse di Stato; dalla rinuncia a giudicare della misura in cui
ciascuna sia idonea a preservare almeno le elementari garanzie della liberta
e della dignita degli uomini; dalla convinzione, quindi, di una sostanziale
neutralita e fungibilita delle forme di Stato, sempre che conservino un’area
di liberta all’azione che la Chiesa tipicamente rivendica a se stessa come
pertinente alla propria sfera di competenza e di attivita.

Cosl, soprattutto dalle necessita di difesa e dalla ricerca di un rapporto tra
interlocutori di pari dignita, alla vicenda dello Stato moderno che si svolge
nel segno dell’accentramento del potere, della statualita del diritto, del rifiuto
delle comunita intermedie capaci di mediare i bisogni dei gruppi locali e
delle organizzazioni d’interessi, corrisponde la vicenda concettuale della
Chiesa preoccupata di riconoscere in sé e di rendere evidenti agli occhi del
mondo i caratteri della societa perfetta, giuridicamente organizzata, dotata
di potere d’imperio.

Dei due momenti che in ogni ordinamento sono ineliminabili, apparato
e comunita, la storia delle istituzioni, e in primo luogo la storia dei rapporti
con gli altri ordinamenti, mostra il prevalere ora dell’uno, ora dell’altro.
Alla singolare struttura della Chiesa cattolica si direbbe connaturale una
scelta costantemente diretta a dar preminenza al momento comunitario,
nell’apparato riconoscendosi un arsenale di strumenti tecnici provvisti di
dubbia validita effettiva, e percio la radicale miseria dei mezzi rispetto
all’immensa portata dei fini.

L’esperienza della Chiesa, nella vita interna e nelle relazioni che essa
istituisce e intrattiene con gli altri ordinamenti, statuali o di gruppo o so-
vrannazionali, contraddice con amara frequenza la naturale attitudine e la
vocazione originaria. Ma in anni non lontani, un tempo breve e rasserenante
rievocato con parole felici nel progetto di Lelio Basso, vi era stato I’annuncio
di un clima nuovo, che sembrava favorevole a modificare 1’idea che la Chiesa
assume di sé e del tipo di relazioni da stabilire con gli Stati.

Il mutamento di prospettiva, pilt ancora che dal ripensare le proprie origini
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e il senso del messaggio da confidare, era suggerito dalla concreta esperien-
za delle democrazie pluraliste, storicamente la pill idonea a promuovere la
crescita delle comunita in genere e delle chiese in particolare, e a consentire
I’impegno pacifico delle forze di cui la chiesa dispone, a rendere efficace la
testimonianza della propria presenza senza pretese di piegare alla propria
concezione di vita le linee dell’ordinamento di tutti.

Al giurista, e particolarmente al giurista italiano, I’attitudine nuova che
rivaluta le chiese locali, sceglie come oggetto e interlocutore del discorso
la comunita politica piuttosto che lo Stato, riporta alla luce 1’elemento
popolare e nazionale delle singole chiese, poteva suscitare 1’impressione
che ancora una volta muovesse dalla Chiesa I’iniziativa a ripensare il tema
delle relazioni tra lo Stato e la Chiesa nel piu generale contesto dei rapporti
tra lo Stato e le minori comunita, e a denunciare la crisi e il superamento
dei sistemi concordatari, cosi che del contenuto, dei limiti e delle forme per
realizzare la pace religiosa rimaneva arbitra la Chiesa cattolica.

Ma una impostazione del genere non ¢& giustificata, ed ¢ insufficiente
in ogni caso a troncare un discorso che nell’uno e nell’altro ambiente, tra
i giuristi di formazione civilistica e quelli di origine canonistica, e al di la
della estrazione ideologica, ¢ ancora un discorso minoritario, punteggiato
di reticenze e di incomprensioni.

Una riflessione attenta ammonisce che non soltanto i concordati, ma le
stesse leggi emanate sulla base di intese (le due «tecniche» del concordato
e della legge sulla base di intese sono previste dalla Costituzione, rispetti-
vamente, per la Chiesa cattolica e per le confessioni diverse dalla cattolica)
sono un passaggio, un espediente da superare, che del resto, nel quadro della
Costituzione, non ¢ esclusivo della nostra materia (si pensi alla soluzione
proposta per i sindacati circa i contratti collettivi a efficacia generale, e si
ricordi come ne sia mancata I’attuazione di fatto).

La via semplice e antica da seguire ¢ quella che non solo porti al supe-
ramento delle intese confluite in patti o in leggi dello Stato, ma che rifiuti
lo stesso meccanismo delle intese e riconduca la materia e il regime delle
chiese, cosi come di tutti i gruppi privati, al diritto comune.

La lunga premessa d’indole terminologica voleva favorire un chiari-
mento concettuale e avvalersi di reminiscenze proprie della realta dei paesi
pluralisti. La premessa si rende necessaria, perché il dissenso si € rinnovato
attorno alla formula che pure, come ¢ di tutte le formule, in sé & neutra. E
il problema pratico ¢, invece, quello di riconoscere alla formula un valore
concreto; e il valore concreto risiede nel vedere la societa intermedia come
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formazione in via di principio ribelle a un regolamento dall’esterno, e che
sul piano giuridico costituzionale non tollera un regolamento siffatto (salvo
a vedere la misura in cui sono legittimi 1’intolleranza e il rifiuto).

Sotto questo aspetto il disegno d’impostazione privatistica, che pure ha
costituito materia di obiezioni dichiarate o nascoste, ¢ senza dubbio il piu
coerente a un discorso che intenda svolgersi in termini di autonomia delle
singole formazioni, e quindi di presa di cognizione dell’esistenza di ordi-
namenti propri delle formazioni sociali, di garanzia di un terreno di liberta
sul quale le autonomie possano essere esplicate. Era questo il senso della
categoria quando se ne intraprese 1’elaborazione, o la riscoperta, se si vuol
stabilire una continuita tra la nozione di societa intermedia della nostra pas-
sata esperienza, una esperienza remota e non tradotta sul piano legislativo,
e le formazioni sociali di cui parla il legislatore costituente.

Sfondo privatistico e struttura privatistica, si ¢ detto. La fonte contrattuale,
la natura privata degli interessi, la natura privatistica degli strumenti di cui i
gruppi si avvalgono, anche se non sono iscritti espressamente nella norma,
costituiscono la premessa dell’art. 2 della Costituzione e della relativa garan-
zia. E qui deve ribadirsi che I’art. 2 della Costituzione ha senso soprattutto
come norma di garanzia delle formazioni sociali, pur se la disposizione &
dettata a tutela dei diritti individuali spettanti alla persona come singolo e
come componente delle formazioni sociali.

Il valore positivo e il carattere di novita della norma stanno nella garanzia
che, sia pure indirettamente, viene apprestata alle formazioni sociali; e le
formazioni sociali non hanno alcunché da perdere, non solo sul piano della
dignita dei valori, ma altresi nel rapporto con I’ordinamento dello Stato, se
rimangono attestate su posizioni che appartengano al diritto privato.

Il diritto privato, se da un verso si ¢ andato riducendo in virtt del
fatto, cosi importante nell’economia e nel diritto contemporanei, costituito
dalla disciplina autoritativa di molteplici rapporti economici in cui sono
impegnati i privati, si ¢ allargato, d’altro canto, in virt della riscoperta
che gli restituisce, o almeno sollecita a riprendere in considerazione, il
diritto dei gruppi.

Si tratta di una realta certamente diversa nei confini dell’una o dell’altra
esperienza, e percio il diritto privato conferma la propria relativita a seconda
degli ambienti e dei tempi. Presso di noi, probabilmente, si presenta meno
ricco di quanto potenzialmente ¢ in grado di divenire e potra diventare se
I’attitudine dello Stato, e forse ancor piu I’attitudine di noi giuristi che stu-
diamo la realta, di fronte ai gruppi tornasse a essere I’attitudine che nasce con
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solide radici in una concezione d’indole privatistica degli interessi collettivi
e dei gruppi che ne sono portatori.

Per cio che riguarda i «concordati» e le «intese» & stata confermata
I’estrema difficolta delle nozioni stesse di intesa, di culto capace di intesa,
dello strumento tecnico della legge in cui recepire il contenuto dell’intesa,
e dei problemi derivanti dal divario eventuale della legge rispetto all’intesa.
Da profano, devo esprimere 1’opinione che non avevo mai visto sostanziali
differenze tra concordato e intese, fatta salva la diversita notevolissima degli
strumenti tecnici usati nel sistema, che conosce la «costituzionalizzazione»,
0 qualcosa di affine, in ordine alle norme del concordato con la Chiesa cat-
tolica, mentre per le intese con gli altri culti prevede il mezzo della legge
ordinaria dello Stato, in cui I’intesa ¢ recepita.

Negata la sostanziale differenza, il discorso, in termini di invito a tornare
al diritto privato comune coinvolgeva cosi il Concordato, forma storica dei
rapporti Chiesa cattolica-Stato italiane, come le inteso in generale. L’invito a
tornare al diritto privato comune, il solo che garantisce I’effettiva eguaglianza
e la parita di posizione delle confessioni religiose davanti alla legge, nasce
dalla convinzione che si debbano dismettere anche strumenti giuridici del
tipo delle intese, e la veduta non contraddice alla rivalutazione del contratto
e dell’autonomia negoziale.

Sul pluralismo della ideologie e la dottrina delle pluralita degli ordinamenti,
sempre da ‘Persona e comunita’, Il, alle p. 388 ss., partendo da suggerimenti
di M.S. Giannini.

Nel ricostruire il cammino delle societa intermedie si incontrano nel-
la chiesa e nel sindacato i fatti di aggregazione meritevoli di piu attento
studio per comprendere la stessa nozione del pluralismo, e per capire le
ragioni della lunga clausura della societa italiana a visioni pluralistiche. Si
puo allora capire per quale motivo un ambiente che aveva formulato con
estrema originalita e rigore, mosso da curiosita intellettuale e scientifica, la
teoria della pluralita degli ordinamenti giuridici rimanesse sostanzialmente
estraneo, indifferente, o addirittura refrattario all’idea e alla pratica del
pluralismo sociale. E non era solamente la congiuntura storica, che vedeva
la formulazione della teoria dei giuristi, e in una certa misura impegnata a
giustificare lo Stato accentratore e totalitario. Al di 1a delle ragioni specifiche
del tempo, permaneva evidente la contraddizione: tra la capacita di cogliere
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nei fenomeni sociali la «giuridicita» dell’organizzarsi e del vivere, del porsi
rispetto all’ordinamento statale ora in una posizione di indifferenza e di
ignoranza reciproca, altre volte in termini di partecipazione e di controllo,
e latendenza a disegnare la pluralita degli ordinamenti staccata dalle radici,
laddove in altre esperienze si legano strettamente il tema della pluralita degli
ordinamenti e il pluralismo come fatto di organizzazione sociale.

Il mondo anglo-americano e in modo esemplare gli Stati Uniti d’ America
rappresentano, e rappresentavano soprattutto in quegli anni il modello cui
si guardava con giustificata premura, pur se, per una singolare coinciden-
za, il modello mostrava segni palesi di crisi. Nell’assumere storia e realta
americana come termine di riferimento, si rendeva piu agevole il compito
di formulare una prima spiegazione, in chiave storico-politica, della nostra
secolare indifferenza al tema. Tra le ragioni del ritardo emergeva un dato
innegabile, la circostanza che la nostra societa civile non era nata e non si
era sviluppata sulla base della convivenza di gruppi diversi vuoi per diffe-
renze etniche o di lingua, vuoi per la provenienza da varie nazionalita che
si erano incontrate in un contesto statuale unitario. I divari sensibili, che
nel paese persistevano tra le classi sociali, aggravati dall’avere ricondotto a
unita politico-amministrativa regioni di condizione economica (si pensi alla
«questione» meridionale) e di assetto burocratico-istituzionale (si rifletta
sulla tradizione mitteleuropea delle terre appartenute all’impero austriaco)
profondamente diversi, non erano sufficienti a suscitare 1’avvio del discorso
sui temi del pluralismo. Concorreva, con la scarsa attitudine del ceto politico
e con la indifferenza del giurista al problema, la struttura del nostro paese
dal punto di vista religioso, che pareva confermare I’immagine di un corpo
sociale omogeneo.

Non deve trascurarsi, in verita, che gli anni di maggior fortuna della
dottrina della pluralita coincidono col tempo in cui I’unita dell’ordinamento
statale sembra incrinata o rivela una inarrestabile crisi: si manifesta allora
la preoccupazione che, nell’esercizio di poteri concreti, possano sostituirsi
all’autorita dello Stato i gruppi emergenti. Il discorso riguarda, da vicino,
il sindacato piuttosto che le chiese che vivono in una condizione di rela-
tiva, ora pesante e altre volte attenuata, emarginazione. Di qui il tentativo
o I’impegno di riportare i fenomeni sociali all’ordinamento dello Stato: la
risposta «corporativa» ¢ a suo modo coerente lungo questa linea, al di la
dell’ambiguo disegno di riconoscere carattere originario all’ordinamento
sindacale, e al tempo stesso di inserirlo nelle strutture dell’ordinamento
statale e di pubblicizzarlo.
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Muovendo dalla norma costituzionale e chiarite le ragioni storiche che
avevano impedito o ritardato la consapevolezza del problema, conviene
interrogarsi sui modi in cui si ¢ andata evolvendo la societa italiana di fronte
alla scelta operata nel testo costituzionale. Intanto &€ opportuno ricordare che
nella Carta, e anche nella materia delle confessioni religiose e dell’esercizio
in forma associata dei culti, & evidente la considerazione, esclusiva o accen-
tuata, tra le formazioni sociali, di quelle storicamente assurte a modelli tipici.
Cosi si comprende perché nell’ambito delle confessioni religiose, pur nella
dichiarata parita di fronte alla legge, si riservi un trattamento privilegiato alla
confessione che numericamente rappresenta I’interlocutore piu forte sul pia-
no delle relazioni politiche. E si spiega perché, capovolgendo una gerarchia
o meglio un ordine ragionevole delle norme, il principio della eguale liberta
e dignita delle confessioni viene enunciato dopo la norma specificamente
destinata a regolare i rapporti tra Stato e Chiesa cattolica e che conserva a
quello scopo lo strumento concordatario, sia pure suscettibile di adattamenti
senza che debba procedersi attraverso le forme della revisione costituzionale.

Per i concordati puo riprendersi la valutazione accennata a proposito
del sindacato e del corporativismo. Si ¢ detto, con riguardo all’acquisita
coscienza, e prima ancora alla presa d’atto dell’esistenza dei gruppi sociali
da parte dello Stato autoritario, che allo stesso tempo esso ne riconosceva
I’originarieta e I'indipendenza (e qui soccorrevano le capacita ricognitive e di
descrivere del giurista), ma cercando di riportarli nell’ordine statuale o in una
rigida cornice di relazioni orientate ad assicurare il primato di quell’ordine.
Si ¢ detto del sindacato nell’esperienza corporativa e della pubblicizzazione
della materia. Le soluzioni di tipo pattizio, se non servivano a inglobare
nelle strutture dello Stato e anzi riconoscevano uguale sovranita alla chiesa,
si risolvevano in concessione di favori e di privilegi e creavano un diritto
singolare ai margini o in contrasto col diritto comune.

La scelta dello strumento concordatario nei confronti della Chiesa
cattolica e la soluzione corporativa del problema sindacale sono dunque
legate da intima coerenza e rispondono a un piano che del resto ha una
lontana matrice di stampo liberale. Negli anni che precedono 1’affermarsi
della dittatura tendenze e dottrine di ispirazione liberale, nel timore del
cedimento dell’autorita dello Stato, prefiguravano infatti forme di con-
trollo o di intervento, e preannunciavano come possibili o concretamente
proponevano modi di superamento del conflitto tra Stato e chiese per la via
di un concordato. Si giustifica, nel clima che si & cercato di ricordare, la
posizione del giurista che scopre e prospetta con estrema finezza la pluralita
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degli ordinamenti giuridici, ma finisce per riaffermare la priorita logica o il
primato gerarchico dell’ordinamento dello Stato. L’inclinazione ¢ favorita
dalla circostanza che egli si ferma a considerare realta che 1’ordinamento
dello Stato rifiuta o condanna.

Sindacato e chiesa rappresentano il momento piu alto della teorizzazione
del pluralismo: i nomi di Harold Laski per il sindacato e di John Neville
Figgis per cio che riguarda il rapporto tra chiesa e stato sono da soli suffi-
cienti per evocare un dibattito che segna tutta la fine dell’ottocento e i primi
decenni del secolo successivo. In quel tempo il pluralismo inteso come
dottrina — ma, ripeto, teorizzato in un ambiente sensibile e recettivo delle
ragioni pratiche per cui occorre piegarsi o muovere da una concezione plu-
ralistica della societa — vede nel sindacato e nella chiesa i fenomeni sociali
ai quali deve riconoscersi una peculiare autonomia. Questo non significa
disinteresse per lo Stato, poiché si profila una serie di limiti che emergono
come naturali, una volta collocate le formazioni sociali sul terreno del diritto
privato, e sottoposte alla regola del contratto in cui si esprime il consenso
al momento costitutivo e nella fase dell’adesione.

E stato opportunamente rilevato come 1’accenno agli statuti, secondo
i quali devono organizzarsi le confessioni religiose se vogliono ottenere
il giudizio di compatibilita con I’ordinamento giuridico dello Stato e la
possibilita di essere accettate nell’ordinamento statale, significa gia una
diminuzione rispetto al fenomeno associativo in generale, se pensiamo che
la formula, estremamente semplice, del codice civile riferita alle associazioni
non riconosciute, col parlare degli «accordi» degli associati, individua fe-
nomeni associativi meritevoli della garanzia costituzionale — ove si tratti di
formazioni destinate a promuovere e sviluppare la persona umana — senza
necessita di una formalizzazione nello statuto. Basta la semplice ricognizione
che porti alla luce I’accordo, e I’accordo non ha bisogno di consacrazione in
un atto costitutivo o in un statuto, potendo affidarsi alla manifestazione di
autonomia negoziale realizzata concretamente, di fatto. E cio pud accadere
a una qualsiasi organizzazione, anche a quella che prenda vita e si impegni
per professare assieme una fede religiosa.

Gli ordinamenti a base pluralista cercano di segnare precisi confini e
ambiti in cui ciascuno dei gruppi sociali debba muoversi. La sottomissione
al diritto privato comune dovrebbe perseguire la tutela del singolo, delle
frazioni, delle minoranze, affidata al contratto come mezzo di regolamento
delle relazioni interindividuali, e quindi al controllo del giudice in sede di
verifica dell’eventuale deviazione dagli scopi originari. Si ¢ sottolineata
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la difficolta del compito, non solo in ragione delle formule in cui la sola
regola statutaria condensi i documenti di fede cui voglia rifarsi la specifica
organizzazione sociale di tipo religioso, ma anche perché la materia puo
atteggiarsi con estrema flessibilita nella lettura, nell’applicazione, nello
svolgimento che ne compiono i singoli aderenti.

Per fermarci ai rapporti tra lo Stato e le confessioni religiose, le soluzioni
concrete rivelano come possano essere diversi gli strumenti del pluralismo,
e cioe le forme previste nell’ordinamento positivo statale: la formula con-
cordataria per disciplinare i rapporti con la chiesa cattolica, I’intesa per le
confessioni non cattoliche. Tuttavia manca, nel sistema, una specifica indi-
viduazione dei caratteri in base ai quali a una confessione religiosa possa.
riconoscersi la pretesa a veder regolati i rapporti con I’ordinamento statale
attraverso lo strumento della intesa che viene quindi trasfusa in una legge
statale. Ma intanto gia concordato e intesa che diviene legge prospettano
una disparita di trattamento che sembra non del tutto coerente con la pro-
clamata eguaglianza innanzi alla legge. L’ eguaglianza, per cio che concerne
il fattore religioso, si realizzerebbe pienamente col trasferire tutte le ferme
organizzate sul terreno del ‘diritto comune, salve le particolari concessioni
che I’ordinamento statale voglia accordare nell’incontro con le confessioni
ancora nel segno della piu accentuata parita.

Delle concessioni per i culti acattolici viene fornita una esauriente precisa
traccia, dalla celebrazione del matrimonio al riconoscimento di determi-
nate attivita dei ministri, dal trattamento sotto il profilo fiscale al sistema
assicurativo-previdenziale, dalle agevolazioni per la costruzione di edifici di
culto all’assistenza ai detenuti e all’attivita negli ospedali. L’elenco ¢ stato
presentato soprattutto per denunciare la frammentarieta e la dispersione del
sistema, che rifugge da un concetto preciso di confessione religiosa, che pur
sarebbe necessario per la ulteriore discriminazione — operante finché siano
in vigore le norme costituzionali e le leggi di attuazione, oltre che le piu
remote leggi ordinarie sui culti «xammessi» — tra la confessione cattolica e
le non cattoliche.

Se le confessioni religiose, senza pregiudiziali distinzioni, godono della
garanzia apprestata alle formazioni sociali promotrici della persona umana,
rimane aperto il problema dell’eventuale contrasto con il modo consueto
di intendere professione della fede, attivita di propaganda e di proseliti-
smo, esercizio del culto, ritualismi propri di ciascuna confessione. Di qui
scaturisce, o meglio si presenta in forme nuove, un vecchio tema che ha
contraddistinto e attraversato sempre le societa pluraliste, e ha costituito
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motivo di travaglio, confermando come 1’accettazione di regole di comune
convivenza non voglia dire che si tratta di societa acquietate, senza lacera-
zioni o interne divisioni.

Si ¢ parlato, oltre che di lealta individuale nell’appartenenza contem-
poranea a piu gruppi, di lealta dei gruppi impegnati sullo stesso terreno di
attivita; e qui viene in considerazione un tema spesso sollevato per avanzare
riserve nei confronti di talune confessioni religiose, sino a contestarne la
natura (in mancanza di una nozione tecnica fornita dal legislatore) e a dare
una qualificazione che vuol privarle della garanzia o sospingerle su un terreno
estraneo e lontano. Si allude alle sette religiose: probabilmente il semplice
fatto che siano sradicate dalle confessioni tradizionali o che ne rappresen-
tino una degenerazione, secondo un giudizio che resta pur sempre del tutto
soggettivo o muove dalla convinzione della maggioranza del gruppo che
rimane compatta, porta alla diffidenza, all’emarginazione, alla condanna.

Conviene ricordare che 1’ordinamento costituzionale, nel vietare che il
fatto di religione sia motivo di diminuzione o diniego della capacita degli enti,
non vuole creare contaminazioni o giustapposizioni di finalita, di guisa che
la forma religiosa possa rivelarsi o usarsi come utile strumento per attivita
diverse. Ma rimane estremamente difficile il compito di un accertamento
che cada sui limiti di legittimita o sulla congruita dei mezzi usati, ove essi
siano inquadrabili in un’attivita con fini astrattamente speculativi, d’indole
imprenditoriale. Soccorre, al riguardo la lezione dell’esperienza storica, ad
ammonire — e forse ne era consapevole il legislatore costituente — come le
confessioni religiose tenute ai margini o impedite nel pieno esercizio della
capacita di diritto abbiano escogitato figure che hanno inciso e innovato
I’intero ordinamento. Cosi il trust & nato, dalla diminuzione o dalla nega-
zione della liberta generalmente riconosciuta ai soggetti, e soprattutto ai
soggetti corporativi, in alcuni ordinamenti. Ancora il discorso sulle ‘frodi
pie’ ci avverte, nella pagina dello storico e del giurista, della necessita, per
la confessione religiosa respinta o tenuta lontana dalle forme consentite
alle altre associazioni, di escogitare espedienti giuridici idonei a superare
le limitazioni che incontra. Si coglie nella sua dimensione storica il tema
della lealta nel rapporto con i gruppi sociali concorrenti, ed € un dato per il
giurista e il politico non trascurabile.

Nel dar ragione degli interventi che sollecitano dagli Stati controlli e
verifiche, di compatibilita con i principi generali dell’ordinamento, vengo-
no allineate nella dignita di principi generali le enunciazioni piu disparate,
dal simbolo dell’unita nazionale rappresentato dalla bandiera ai trattamenti
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sanitari imposti o necessari, all’obiezione di coscienza al servizio militare.
Si assiste all’accostamento di valori diversi, taluni di carattere puramente
formale, altri che toccano piu da vicino la liberta della persona ma che si
rivelano capaci di essere superati attraverso 1’intervento dello Stato, in fun-
zione di supplenza dei singoli. Certamente il problema del conflitto delle
lealta permane, ma esso ¢ ineliminabile dalle societa pluraliste, che anzi lo
sperimentano quotidianamente, e ancora nel diritto comune hanno cercato
il modo di reagire e risolvere le contraddizioni.

Roma, 5 marzo 2015
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correzione delle bozze e nella preziosa compilazione dell’ Indice dei
nomi e delle sigle citati, Chiara Barchiesi.
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relatore della mia tesi di laurea in Diritto civile, discussa nella Fa-
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pit belle e appaganti dell’esperienza di ricerca.

Quando ho letto la sua Prefazione ho provato sentimenti di vera
commozione e di sincera gratitudine, constatando che Pietro aveva
ben compreso le ragioni di fondo che mi avevano indotto a chiedere
una sua prefazione ai miei scritti degli ultimi cinquantasei anni.

Ringrazio i miei genitori e mia sorella Paola; mia moglie Emi Ca-
taldi, che ho conosciuto nel 1959, ricordando quanto hanno contato
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Pubblicazioni di Sergio Lariccia [1959-2015]

(SONO RIPORTATI IN NERETTO I TITOLI DEI VOLUMI)

1. [1959] «Sulla natura giuridica della domanda di trascrizione e in particolare
sugli effetti della omessa trascrizione del patto costitutivo di una servitl»,
in Giustizia civile, 5, 1959, 1, pp. 49-54.

2.[1963] «Osservazioni in tema di prescrizione delle azioni dirette all’impugna-
tiva del matrimonio per vizio di consenso», in Rivista di diritto matrimoniale
e dello stato delle persone, 6, 1963, pp. 733-39.

3.[1964] «Recensione a F. DELLA Rocca, Diritto matrimoniale canonico », in
Rivista del diritto matrimoniale e dello stato delle persone», 1964, pp. 106-7.

4.[1964] «Tutela dei culti e liberta di offendere. Considerazioni intorno al reato
di offese a culto ammesso nello Stato mediante vilipendio di chi lo professa»,
in Giurisprudenza italiana, 117, 1964, 11, cc. 47-56.

5.[1964] «Ordine pubblico e delibazione di sentenze straniere di annullamento
matrimoniale», in Rivista di diritto internazionale, 59, 1964, pp. 667-87.

6.[1964] «Osservazioni in tema di autorizzazione agli acquisti degli enti eccle-
siastici», in Giurisprudenza italiana, 117, 1964, 111, cc. 101-109.

7. [1964] «Sull’imprescrittibilita dell’azione di invalidazione del matrimonio
per impotentia coeundi», in Rivista di diritto matrimoniale e dello stato
delle persone, 7, 1964, pp. 120-33.

8.[1964] «Sulla tutela penale delle confessioni religiose acattoliche», in Giu-
risprudenza italiana, 117, 1964, 11, cc. 241-252.

9.[1964] «In tema di acquisti degli enti ecclesiastici per interposta personas»,
in Giustizia civile, 10, 1964, 1, pp. 1865-70.

10. [1965] «Osservazioni in tema di disposizioni fiduciarie a favore di enti
ecclesiastici non riconosciuti», in Foro italiano, 90, 1965, 1, cc. 654-60.
11. [1965] «Osservazioni in tema di matrimonio civile simulato e di disparita
tra il diritto canonico ed il diritto statuale circa la validita del matrimonio»,
in Rivista del diritto matrimoniale e dello stato delle persone, 8, 1965, pp.
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12. [1965] «Sull’illegittimita di un provvedimento di sospensione a titolo cau-
telare disposto da un preside nei confronti di un alunno», in Foro ammini-
strativo, 32, 1965, 11, 67-70.

13.[1966] «Gruppi sociali ed eguaglianza giuridica», in Foro amministrativo,
33,1966, 111, pp. 117-21

14.[1966] «L istituto della rimessione dei procedimenti per gravi motivi di ordi-
ne pubblico o per legittimo sospetto e la garanzia costituzionale del giudice
naturale precostituito per legge», in Rivista italiana di diritto e procedura
penale, 19, 1966, pp. 1097-111.

15.[1966] «Principio costituzionale di eguaglianza e tutela penale dei culti», in
Archivio giuridico “Filippo Serafini”, 171, 1966, pp. 103-35.

16. [1966] «Sull’irrilevanza, nell’ordinamento italiano, del matrimonio cano-
nico non trascritto nei registri dello stato civile», in Foro amministrativo,
33,1966, 111, pp. 191-4.

17. [1966] «Sulle finalita delle disposizioni in tema di autorizzazione agli
acquisti degli enti ecclesiastici, con particolare riferimento alla condizione
giuridica degli enti acattolici», in Foro amministrativo, 33, 1966, 111, pp.
41-6.

18.[1967] La rappresentanza degli interessi religiosi, Milano, Giuffre, 1967,
pp- VIII-198.

19. [1967] «L’ affiliazione nella riforma degli istituti di diritto familiare», in
Studi in tema di diritto di famiglia, a cura dell’istituto di Diritto pubblico
dell’Universita di Roma, Milano, Giuffre, 1967, pp. 273-317.

20.[1967] «Larilevanza giuridica dell’interesse religioso», in Atti del congresso
celebrativo del centenario delle leggi amministrative di unificazione, La
legislazione ecclesiastica a cura di P. A. p’Avack, Vicenza, Neri Pozza,
1967, pp. 293-323.

21. [1967] «Sull’illegittimita costituzionale delle norme in tema di nomine
“politiche” dei consiglieri della Corte dei conti», in Temi, 1967, pp. 3-19.

22.[1967] «Sulla natura giuridica dell’autorizzazione agli acquisti delle persone
giuridiche ecclesiastiche», in 1l diritto ecclesiastico e rassegna di diritto
matrimoniale, 77,1967, 11, pp. 305-17.

23. [1967] «Tutela penale della religione cattolica e liberta di pensiero», in
Giurisprudenza italiana, 120, 1967,11, cc. 337-45.

24.[1968] «Esecutorieta delle pronuncie ecclesiastiche in materia matrimoniale
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ed art. 24 della Costituzione», in Giurisprudenza costituzionale, 13, 1968,
pp. 1494-509.

25. [1968] «Sulla qualifica giuridica del ministro del culto cattolico nell’a-
dempimento delle formalita concordatarie preliminari alla celebrazione del
matrimonio canonico con effetti civili», in Giurisprudenza italiana, 121,
1968, 11, cc. 391-99.

26.[1969] «Giurisdizione ecclesiastica», in Enciclopedia del diritto, 19, Milano,
Giuffre, 1969, pp. 469-89.

27.[1970] «Immunita ecclesiastiche», in Enciclopedia del diritto, 19, Milano,
Giuffre, 1970, pp. 225-39.

28. [1970] «La potesta di giurisdizione e di magistero della Chiesa cattolica
nell’ordinamento italiano», in Studi per la revisione del Concordato a cura
dell’Istituto di diritto pubblico dell’Universita di Roma, Padova, Cedam,
1970, pp. 300-47.

29.[1971] Considerazioni sull’elemento personale dell’ ordinamento giuridico
canonico, Milano, Giuffre, 1971, pp. 135.

30.[1971] «I rapporti tra Stato e Chiesa in Italia. Saggio bibliografico (1° gennaio
1948 - 30 settembre 1971)», in Il diritto ecclesiastico e rassegna di diritto
matrimoniale, 81, 1971, 1, pp. 348-500.

31.[1971] «La questione di legittimita costituzionale dell’art. 2 della legge sul
divorzio: “manifesta infondatezza” e motivazione ‘“superflua”, in Giuri-
sprudenza italiana, 124, 1971,1, 1, cc. 981-90.

32.[1971] «Patti lateranensi e principi costituzionali», in Il diritto ecclesiastico
e rassegna di diritto matrimoniale, 1971, 1, pp. 327-47.

33.[1971] «Problemi in tema di assistenza ospedaliera degli enti ecclesiastici»,
in Archivio giuridico “Filippo Serafini”, CLXXX, 1971, pp. 47-64.

34. [1971] «Richiami in tema di legittimita costituzionale della legge n. 898
del 1970», in 1l diritto ecclesiastico e rassegna di diritto matrimoniale, 81,
1971, 11, pp. 472-4.

35.[1971] «Uguaglianza giuridica ed effetti civili dei matrimoni canonici tra
affini in linea retta», in Foro italiano, 96, 1971, 1, cc. 1187-90.

36. [1972] «Bibliografia sulle minoranze religiose in Italia (1929-1972)», in
Archivio giuridico “Filippo Serafini”, 183, 1972, pp. 189-216.
37.[1972] «I1 «communis christifidelium status» nell’ordinamento della Chie-
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sa», in Archivio giuridico “Filippo Serafini”, 181, 1970, n. 1-2, pp. 50-8
e in Atti del I congresso internazionale di diritto canonico, 11, 2, Milano,
Giuffre, 1972, pp. 862-68.

38.[1972] «Le garanzie della liberta religiosa», in Archivio giuridico “Filippo
Serafini”, 182, 1972, pp. 429-46.

39. [1972] «Liberta delle Universita ideologicamente impegnate e liberta di
insegnamento», in Giurisprudenza costituzionale, 125,1972,pp.2177-200.

40. [1972] «L’assistenza ospedaliera degli enti ecclesiastici», in Rassegna A.
R.1.5.,1972,n. 1, pp. 22-30.

41. [1973] «II principio del contraddittorio nel procedimento di esecutorieta
dei provvedimenti ecclesiastici in materia matrimoniale», in Foro italiano,
98,1973, 1, cc. 2080-85.

42.[1973] «L’eguaglianza delle confessioni religiose di fronte allo Stato», in
Atti del primo convegno nazionale di diritto ecclesiastico a cura di A. RavA,
Milano, Giuffre, 1973, pp. 421-32.

43.[1973] «Ventotto magistrati nominati dal governo», in Democrazia e diritto,
14,1973,27-33.

44.[1974] Diritto ecclesiastico italiano. Bibliografia 1929-1972 ,Milano, Giuf-
fre, 1974, pp. VII-333. («Pubblicazioni della Facolta di Giurisprudenza
della Universita di Cagliari»).

45.[1974] Lezioni di diritto ecclesiastico. I principi costituzionali, Padova,
Cedam, 1974, pp. 168. (Recensione di G. AMATO, in Rivista trimestrale
di diritto pubblico, 1975, pp. 407-11).

46.[1974] «La liberta di insegnamento nelle Universita confessionali. Il “caso
Cordero”»,in D. Favi, M. Gigante, S. Lariccia, Questione cattolica e scuola
clericale, Roma, Officina, 1974, pp. 178-201.

47.[1974] «Legge 1° dicembre 1970, n. 898 e referendum per la sua abrogazio-
ne. Bibliografia 1970-1974», in Il diritto ecclesiastico e rassegna di diritto
matrimoniale, 84,1974, 1, pp. 218-82.

48.[1975] «Considerazioni sul rapporto tra persona e societa religiosa nel diritto
canonico», in Studi in onore di M. Magliocchetti, Roma, Officium Libri
Catholici, 1975, pp. 771-78.

49.[1975] «La liberta religiosa nella societa italiana», in Teoria e prassi delle
liberta di religione a cura di P. BELLINI, Bologna, il Mulino, 1975, pp. 313-22.
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50.[1976] «L’assistenza spirituale», in La revisione del Concordato, Bologna,
il Mulino, 1976, pp. 243-58.

51.[1976] «La politica ecclesiastica italiana nel secondo dopoguerra», in Studi
in onore di Pietro Agostino d’Avack, 11, Milano, Giuffre, 1976 e in Politica
del diritto, 7, 1976, pp. 37-58.

52.[1976] «Regioni, autonomie locali e interessi religiosi, in Citta & Regione,
2, 1976, pp. 89-95.

53.[1976] «Vecchie proposte e nuovi problemi», in Politica del diritto,7,1976,
pp- 283-86.

54.[1977] «Garanzie di liberta, non garanzie di privilegi», in I/ diritto ecclesia-
stico e rassegna di diritto matrimoniale, 87,1977, 1, pp. 282-92.

55.[1977] «Liberta della Chiesa e giurisdizione matrimoniale», in I/ Ponte, 33,
1977, pp. 327-34.

56.[1977] «Scuola pubblica e scuola privata confessionale. Trent’anni di con-
flitti e di polemiche (1945-1977)», in Citta & Regione, 3, 1977, pp. 60-77.

57.[1978] Diritti civili e fattore religioso, Bologna, il Mulino, 1978, pp. 211.

58.[1978] «Garanzie costituzionali dei magistrati della Corte dei conti e rap-
porti informativi sulla loro attivita», in Giurisprudenza costituzionale, 23,
1978, 1, pp. 921-36.

59. [1978] «La politica ecclesiastica della sinistra storica in Italia dal 1943 al
1977», in queste istituzioni, 6, 1978, n. 21, pp. 28.

60. [1978] «Revisione dei patti lateranensi ed esigenze di armonizzazione co-
stituzionale», in Annali della Facolta di Scienze politiche dell’ Universita
di Perugia,a.a. 1977-°78,n. 14, pp. 7-16.

61. [1979] «Bibliografia sui Patti lateranensi (11 febbraio 1929-11 febbraio
1979)», in Il Ponte, 35, 1979, fascicolo su Cinquant’anni di Concordato,
pp- 335-77.

62. [1979] «I provvedimenti del giudice nel procedimento di nullitd matrimo-
niale», in Aa. Vv., Il Motu proprio “Causas matrimoniales” nella dottrina e
nell’attuale giurisprudenza,Roma, Officium Libri Catholici, 1979, pp.61-77.

63.[1981] Diritto ecclesiastico italiano e comparato. Bibliografia 1973-1979,
Perugia-Firenze, Universita di Perugia-Licosa, 1981, pp. X-302.

64. [1981] Stato e Chiesa in Italia. 1948-1980, Brescia, Queriniana, 1981,
pp- 358. («Dipartimento di Scienze religiose», n. 15).
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65. [1981] «L attuazione dei principi costituzionali in materia religiosa», in
1l diritto ecclesiastico e rassegna di diritto matrimoniale, 91, 1981, 1, pp.
3-11 e in Scritti in onore di Orio Giacchi, Milano, Vita e Pensiero, 1984,
I, pp. 302-08 .

66. [1981] «La legislazione italiana in tema di insegnamento della religione.
Per una ricostruzione storica del periodo concordatario (1928-1981)», in
Religione e scuola, 10, 1981, pp. 102-07.

67.[1982] Diritto ecclesiastico, 11 ediz., Padova, Cedam, 1982, pp. XIV-523.
68.[1982] «Esecutorieta delle sentenze ecclesiastiche in materia matrimoniale
e ordine pubblico italiano», in Foro italiano, 107, 1982, 1, cc. 2800-10.
69. [1982] «Gli enti centrali della Chiesa nell’ordinamento italiano: quali ga-

ranzie e quali limiti», in queste istituzioni, 10, 1982, n. 52, pp. 8-13.

70. [1982] «Nuove soluzioni al problema degli effetti civili del matrimonio
canonico», in Il diritto ecclesiastico e rassegna di diritto matrimoniale, 92,
1982, 1, pp. 455-68.

71. [1982] «Prime decisioni della Cassazione dopo la sentenza della Corte
costituzionale n. 18 del 1982 sul matrimonio “concordatario”», in Foro
italiano, 107, 1982, 1, cc. 1883-90.

72.[1982] «Problematica extra-concordataria dei rapporti tra Stato e Chiesa»,
in Citta & Regione, 8, 1982, pp. 173-84.

73.11982] «Qualcosa di nuovo, anzi d’antico, nella giurisprudenza costituzionale
sul matrimonio «concordatario», in Foro italiano, 107, 1982, 1, cc. 939-50.

74. [1982] «Trasformazione della societa e mutamenti della dimensione reli-
giosa», Annali della Facolta di Giurisprudenza dell’ Universita di Macerata
(Studi in onore di Attilio Moroni), 1982, pp. 289-300.

75.[1983] «Banche e opere di religione. La questione Ior-Banco Ambrosiano»,
in Bozze 83,2, 1983, pp. 107-13.

76.[1983] «Conferme e novita nella politica ecclesiastica della Corte costitu-
zionale», in Rivista di diritto civile,29, 1983, 1, pp. 168-79.

77.[1983] «Interesse della Repubblica e interesse delle confessioni religiose in
tema di tutela del patrimonio storico ed artistico in Italia», in Aa. Vv. Beni
culturali e interessi religiosi, Napoli, Jovene, 1983, pp. 317-23.

78.[1983] «La religione nella scuola secondaria», in Com-Nuovi tempi, 1983,
n. 13,p. 14.

79.[1983] «L’insegnamento della religione tra concordato e legislazione uni-
laterale dello stato», in Atti del convegno su “Societa civile, scuola laica
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e insegnamento della religione (Roma, 17-19 novembre 1982), Brescia,
Queriniana, 1983, pp. 43-78 e in Il diritto ecclesiastico e rassegna di diritto
matrimoniale, 93,1983, 1, pp. 3-37.

80. [1983] «Valori costituzionali e sistema italiano del diritto ecclesiastico»,
in Diritto e societa, 6, 1983, pp. 252-7 e in Aa. Vv., Influenza dei valori
costituzionali sui sistemi giuridici contemporanei a cura di A. P1zzoruUsso e
V. Varano, I, Milano, Giuffre, 1985, pp. 449-68.

81. [1984] «Costituzione e scuola», in Costituzione e scuola. Il ‘caso’ della
religione nella scuola elementare, suppl. al n. 3, aprile 1984 di Scuola
Notizie, pp. 5-8.

82.[1984] «Esperienza giuridica e fabbisogno di educazione giuridica», in Aa.
Vv., Il giuridico come oggetto giuridico a cura di G. Piva, Roma, Bulzoni,
1984, pp. 94-96.

83.[1984] «Gli accordi di Villa Madama sui rapporti fra Stato e Chiesa. Con-
cordato storico o routine politica?», in queste istituzioni, 12, 1984, n. 64.1,
pp. 8-15.

84.[1984] «Identita religiosa e pluralismo giuridico. Le prospettive nella scuo-
la», in Quaderni del pluralismo, 1984 e in Raccolta di scritti in memoria di
Pietro Gismondi, 11, Milano, Giuffre.

85.[1984] «Intervento al Convegno su La cultura delle riviste giuridiche italia-
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Sulla natura giuridica della domanda di trascrizione ed in
particolare sugli effetti della omessa trascrizione del patto
costitutivo di una servitu*

(NOTA A CORTE DI CASSAZIONE, SEZ. II, 25 OTTOBRE 1958, N. 3488)

1. LaCorte di Cassazione, confermando la sua precedente pronun-
cia 1 agosto 1958 n. 2845, in questa Rivista 1958,1,2071, ha affermato
che al terzo acquirente di un immobile ¢ opponibile una servitit non
trascritta qualora quest’ultima sia stata espressamente menzionata
nel negozio traslativo, solo ove risulti che I’espressa menzione debba
intendersi quale esplicito riconoscimento della servitu da parte del
terzo compratore e conseguente rinuncia dello stesso ad opporre gli
effetti della mancata trascrizione.

«Infatti — silegge nella sentenza annotata — poiché la trascrizione
e una forma di pubblicita tassativamente richiesta dal nostro ordina-
mento giuridico per gli atti costitutivi e modificativi di servitu prediali
(art.2643 n.3 c.c.), per poter attribuire efficacia per il terzo acquirente
alla menzione, fatta in un atto di alienazione, di una serviti prediale
non trascritta, occorre che, con tale espressa menzione, l’alienante
e l’acquirente abbiano inteso rispettivamente proporre ed accettare
il riconoscimento dell’esistenza della serviti medesima, rinuncian-
do l’acquirente ad opporre, al titolare della stessa, I’inosservanza
dell’art. 2643 c.c.».

La decisione del Supremo Collegio, ispirata ad un esatto criterio
giuridico, presenta una indubbia importanza, perché chiarisce un punto
sul quale si sono spesso riscontrati dissensi. Infatti alcune precedenti
decisioni dello stesso Supremo Collegio attribuivano senz’altro
all’espressa menzione, nell’atto di acquisto, della servitli non tra-
scritta, I’effetto immediato di renderla opponibile al terzo acquirente
dell’immobile, indipendentemente cio¢ dalla circostanza che quella

* In Giustizia civile, 5, 1959, 1, pp. 49-54.
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menzione potesse 0 meno intendersi quale rinuncia a valersi del difetto
di trascrizione': il principio affermato ora dalla Suprema Corte con
la sentenza in esame assume notevole rilievo, in quanto e da ritenere
che solo mediante la precisazione del significate da attribuire a quella
menzione espressa si possa concludere per 1’opponibilita, al terzo
acquirente dell’immobile, della servitl rimasta occulta.

2. Risalendo ai principi generali in tema di trascrizione, € innanzi
tutto da rilevare come la trascrizione sia I’unico mezzo di pubblicita,
previsto e regolato dalla nostra legge, al quale si deve necessariamente
ricorrere per assicurarsi la conservazione dei diritti reali. Chi ha reso
pubblico il suo titolo trascrivendolo puo servirsi di esso contro tutti gli
altri acquirenti di diritti reali immobiliari, anche se di data anteriore,
ed anche nell’ipotesi di mala fede (conoscenza dell’atto concluso a
vantaggio di altri) o addirittura di frode (intento di danneggiare I’a-
vente causa di anteriore data)?. La nostra legge non richiede nel terzo
acquirente la sussistenza della buona fede: se 1’atto, cio¢, non ¢ stato
trascritto esso non puo opporsi al terzo, anche se si provi che questo
ne fosse stato eventualmente a conoscenza, e cio appunto perché non
ci si ¢ serviti di quello che ¢ I’unico mezzo di pubblicita disciplinato
nella nostra legge’. La buona o mala fede individuale, e perfino la
frode, sono quindi del tutto irrilevanti circa gli effetti della compiuta
od omessa trascrizione.

Nel disciplinare la trascrizione quale mezzo di pubblicita idoneo
a garantire la conservazione dei diritti reali, la legge prescinde inte-
gralmente dalla volonta di coloro che all’effettuarsi della trascrizione

' Vedi Cass. 10 novembre 1926, Foro it. 1927,1, 247; Cass. 5 aprile 1936, Nuova
riv. app. 1935, 318; Cass. 18 giugno 1955 n. 1893, Foro it. 1955, 1 1316; Cass. 25
maggio 1956 n. 1821, Giur. agr. it. 1957, 430, con relativa nota critica di STOLFI, in Riv.
dir. civ. 1958, 136.

2 Cfr. L. CovieLLo, voce Trascrizione, Nuovo Dig. it. XII, 2, Torino 1940, n. 12 ss.
281 ss.; L. FErr1, Trascrizione immobiliare, Commentario del codice civile diretto da
SciaLoiA e BRANCA, libro VI, art. 2643-2696, 1955, 42ss.

3 «Mancherebbe la certezza dei domini e verrebbe scossa per conseguenza la sicu-

rezza del credito fondiario, se si facesse dipendere dall’esito di prove mal sicure e fallaci
il determinare se il terzo fosse o non a conoscenza di un atto che interessa I’ordinamento
della proprieta immobiliare»: cosi L. CoviELLo, voce Trascrizione, Nuovo Dig. it. X1,
2, Torino 1940, n. 12 ss., 281.
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hanno contribuito: tale constatazione induce ora a dire qualcosa a
proposito della richiesta di trascrizione ed in particolare se questa
possa venir considerata e definita quale dichiarazione di volonta, con
tutte le conseguenze che da tale definizione derivano (in particolare,
rilevanza della volonta di chi la trascrizione stessa richiese e conse-
guenziale invalidita della trascrizione qualora si provi I’inesistenza
della volonta nel soggetto richiedente).

Prima quindi di passare ad esaminare il quesito sollevato dalla
sentenza annotata (se e come al terzo acquirente di un immobile sia
opponibile una servitll non trascritta), ci soffermeremo brevemente
sulla natura giuridica della domanda di trascrizione.

3. L’attivita materiale posta in essere per conseguire la trascrizione
di un determinato atto giuridico non costituisce dichiarazione di vo-
lonta in senso tecnico, in quanto, per attribuire rilevanza all’effettuata
trascrizione, si prescinde del tutto dalla volonta di chi la trascrizione
richiese®.

Su questo punto ¢ da ritenere non debbano sussistere dubbi: nella
norma dell’art. 2666 c.c. ¢ affermato il principio che non ¢& richiesto
quale requisito un interesse personale in chi domanda la trascrizione.
Chiunque puo chiedere la trascrizione di un atto giuridico — ove natu-
ralmente si presentino dei documenti idonei ai sensi dell’art. 2657 —
anche se questo non lo riguardi e perfino se trattasi della parte che
abbia interesse contrario acche la trascrizione stessa sia effettuata’;
e non si esige neppure che I’agente domandi la trascrizione con rife-
rimento all’interesse altrui o, eventualmente, all’interesse pubblico.

Puo quindi domandare la trascrizione chi non abbia alcun interesse,
né attuale né eventuale, né economico né morale; anche nelle ipotesi in
cui la trascrizione deve essere effettuata per dovere di ufficio (il can-
celliere deve trascrivere le domande giudiziali che vi siano soggette;
i notai debbono eseguire la trascrizione degli atti da loro ricevuti), ¢
pur sempre ammissibile una trascrizione compiuta ad opera di per-
sona diversa da quella cui la legge impone tale dovere. L’interesse ¢

4 In tal senso di recente si & espressa la Cassazione, in conformita del resto dell’opi-
nione dominante in dottrina e in giurisprudenza: a questo proposito cfr. Cass. 23 ottobre
1957 n. 4077, Giust. civ. 1958,1,715.

5 Cfr. App. Bologna 23 gennaio 1938, Temi emil. 1938, 70.

29



TUTTI GLI SCRITTI

necessario per giovarsi degli effetti della trascrizione (vedi art. 2666
c.c.), non per farla eseguire: ove la trascrizione dell’atto sia stata
operata, essa produce i suoi effetti a vantaggio di tutti gli interessati,
chiunque 1’abbia domandata®.

Per richiedere la trascrizione, inoltre, neppure ¢ necessaria alcuna
capacita: ¢ assolutamente inutile indagare se domando la trascrizione
persona priva di capacita d’agire o, eventualmente, priva perfino di
capacita naturale; se richiese la trascrizione il Conservatore investito
legittimamente delle sue funzioni o un funzionario apparente.

Si consideri del resto che una specifica, formale richiesta non puo
dirsi un requisito della trascrizione: la richiesta si attua con la presen-
tazione del titolo e degli altri eventuali documenti e solo la esistenza
di questi e la loro presentazione presso I’ufficio del conservatore
costituiscono un requisito essenziale perché la trascrizione possa
essere effettuata e possa ritenersi valida. La domanda di trascrizione
si confonde insomma con la stessa esecuzione della trascrizione.
Non sembra opportuno, infatti, separare la domanda di trascrizione
dall’operazione materiale eseguita dal Conservatore dei Registri Im-
mobiliari’. Sussiste indubbiamente una «volonta di trascrivere», ma
questa — come rileva esattamente il MAIORCA — non si identifica né
nella sola domanda, né nell’operazione conseguente, ma si sostanzia
in tutto il procedimento®. La domanda in sé non esprime una volonta,
una sostanza giuridica propria, ma giova ad iniziare una procedura
amministrativa.

La trascrizione, in effetti, vale per cio che risulta dai Registri: ¢
preclusa quindi ogni indagine sulla volonta o capacita di chi la compie
o di chi la richiese; di conseguenza, se essa si presenta obbiettiva-
mente valida e perfetta, non puo essere in alcun modo fatta cadere
per il difetto di elementi subbiettivi quali la volonta del soggetto che
I’ha compiuta (Conservatore del Registro) o, cio che pil interessa in
questa sede, di chi I’ha richiesta.

Da tutto quanto precede risulta con evidenza come la trascrizio-

¢ Cfr. quanto scrive N. CovieLLo, Trascrizione, Napoli-Torino 1924, 1, 455.

7 Cosi MAIORCA, Della trascrizione, Commentario del codice civile diretto da D’ A-
melio e Finzi, Firenze 1943, libro VI, 292.

8 MAIORCA, op. cit.,292.
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ne debba esser considerata come un mezzo di pubblicita per la cui
attuazione si prescinde da un impulso formale qualificato come atto
per sé stante’. Le considerazioni precedentemente svolte inducono
a concludere che la domanda volta ad ottenere la trascrizione di un
determinato atto giuridico non possa e non debba esser considerata
quale dichiarazione di volonta in senso tecnico'’: da tale conclusione
scaturisce, pero, la necessita di procedere ad una esatta definizione
della richiesta di trascrizione; dopo aver precisato, insomma, cio che
questa non ¢, ¢ necessario domandarsi che cosa essa effettivamente sia.

Di recente si ¢ fatta rientrare 1’attivita mirante alla richiesta di
trascrizione nella categoria dei c.d. atti materiali «per i quali si pre-
scinde completamente dall’intento di chi li pone in essere ed i cui
effetti giuridici assolutamente indipendenti dalla volonta di chi li
compie si operano automaticamente in virti di una norma di legge»"!.

Qualora si tenga presente quanto ¢ stato detto in precedenza,
sembrerebbe pill opportuno parlare di fatto giuridico in senso stretto.
E’ tuttavia noto il disaccordo esistente in dottrina circa I’effettiva
estensione delle singole categorie di fatti giuridici: si discute fra I’altro
sull’opportunita di parlare di una autonoma categoria di atti materiali
o meramente esteriori'’, come tali distinti dai meri fatti giuridici:
I’incertezza della dottrina al riguardo ¢ resa palese dal disaccordo

° Si definisce cosi la trascrizione prescindendo naturalmente dal considerare le
questioni che sorgono a proposito dell’effettiva natura della trascrizione stessa: basti
ricordare che il Coviello considerava la trascrizione un semplice fatto materiale, ritenendo
che essa non avesse i requisiti per essere compresa nell’ambito dei fatti giuridici. Cfr.
N. CovIELLO, 0p. cit., 455.

10" Tale affermazione comporta poi quale conseguenza logica che non sono essenziali
nella nota di trascrizione le formule sacramentali — «a favore di...», «a carico di...» — che
avrebbero la specifica funzione di manifestare espressamente la volonta delle parti: ¢,
invece, necessario e sufficiente che la nota contenga chiaramente il riassunto dei negozi
giuridici che si intendono rendere pubblici, in modo che i terzi non debbano procedere
all’esame dei titoli depositati presso il conservatore, ma possano limitarsi ad esaminare
attentamente 1’intero testo della nota stessa; in tal senso cfr. Cass. 23 ottobre 1957 n.
4077, in questa Rivista 1958, 1, 715. Si comprende cosi I’importanza anche pratica di
una indagine al riguardo dell’effettiva natura della richiesta di trascrizione.

1" Cass. 23 ottobre 1957 n. 4077, sopra citata.

12 Sulla categoria degli atti materiali cfr.: BETTI, Teoria generale del negozio giuri-

dico, Utet, Torino 1955, 13; CARIOTA-FERRARA, Il negozio giuridico, Giuffre, Milano s.
d., 41; MIRABELLI, L’atto non negoziale nel diritto privato, Jovene, Napoli 1955, 71 ss.
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che sussiste, anche tra gli autori che pitl fermamente asseriscono 1’e-
sistenza di una autonoma categoria di atti materiali, circa I’effettivo
criterio da adottare per distinguere appunto gli atti meramente esteriori
dai meri fatti giuridici®.

Non si intende qui neppure sfiorare un problema di tale com-
plessita, la cui soluzione non porterebbe del resto alcuna utilita alla
presente indagine: bastera soltanto riconoscere come la richiesta di
trascrizione debba in ogni modo farsi rientrare nella categoria dei fatti
giuridici in senso stretto.

La richiesta di trascrizione ¢ indubbiamente da considerare un
mero fatto giuridico ove si segua 1’orientamento di coloro che indi-
viduano il criterio distintivo tra fatti ed atti giuridici nella rilevanza
della volonta umana del fatto: secondo i sostenitori di questa opinione
sarebbero appunto fatti giuridici in senso stretto quei fatti per la cui
efficacia non assuma rilievo la volontd umana'*. Rispetto ai fatti in
senso stretto «non viene in questione né la capacita di agire del sog-
getto, né ’elemento psichico, volonta o coscienza dell’azione»"; e
abbiamo visto che son proprio questi i caratteri che contraddistinguono
la richiesta di trascrizione, che puo essere fatta da chiunque, anche
non interessato, e perfino da un incapace, senza che assuma rilievo
alcuno la volonta del soggetto richiedente.

Ma alla stessa soluzione sembra si debba pervenire anche nel caso
si voglia accettare I’esistenza di una autonoma categoria di atti mate-
riali: si consideri a tal proposito che il criterio adottato dal MIRABELLI'®
per distinguere le due categorie consista nell’ «attribuzione soggettiva
degli effetti»; per I’autore sopra citato I’atto avrebbe rilevanza «in

13 Cfr. quanto di recente ha scritto SogNaMIGLIO, in Enciclopedia forense, ed. Vallardi,
v. Atto giuridico, 594, circa larilevanza della distinzione tra atti materiali e fatti giuridici
in senso stretto, con particolare riguardo all’eventuale criterio di discriminazione.

411 BerTI, dopo aver rilevato che gli atti ad evento materiale (esterno) si possono
riassumere nella qualifica generica di «operazioni », osserva che «impostandosi la
distinzione fra atti e fatti giuridici sulla rilevanza, o meno, della coscienza e volonta
umana tipicamente configurata, 1’operazione resta un semplice fatto quando il diritto
non valuta [’attivita umana in se stessa ma il risultato di fatto cui essa mette a capo».
Cfr. BETTI1, 0p. cit., 13.

!5 Cosi SANTORO-PASSARELLI, Dottrine generali del diritto civile, Jovene, Napoli
1955,91.

16 MIRABELLI € tra i pili convinti assertori della categoria degli atti materiali.
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quanto permette di determinare il soggetto al quale vanno riferiti gli
effetti giuridici derivanti dal risultato. La differenza tra la rilevanza
di un mero fatto e la rilevanza di un atto, sia pure involontario, sta
appunto qui: quando ad un fatto sono ricollegati effetti nel campo del
diritto, questi effetti si esplicano nei confronti di qualsivoglia soggetto
che si trovi ad essere titolare di una posizione giuridica dei rapporti
sui quali il fatto esplica la propria influenza, quando conseguenze
giuridiche sono ricollegate ad un atto, esse si esplicano in particolare
nei confronti di quel soggetto che ha compiuto quella attivita»".

Ora, anche a voler accettare il criterio di discriminazione proposto
dal MIRABELLI, non pare che la richiesta di trascrizione possa rientrare
nella categoria degli atti materiali: come gia detto ripetutamente in
precedenza, la trascrizione puo essere domandata da qualsiasi persona
e nei confronti di quest’ultima puo non verificarsi alcun particolare
effetto: «La trascrizione — prevede espressamente la norma dell’art.
2666 — da chiunque si faccia, giova a tutti coloro che vi hanno inte-
resse»: la domanda di trascrizione rende possibile I’attuazione della
trascrizione stessa, e questa, per espressa disposizione di legge, pro-
duce effetto nei confronti di qualsiasi interessato.

Anche, quindi, a voler accettare I’esistenza di una autonoma ca-
tegoria di atti materiali, non sembra che in quest’ultima possa farsi
rientrare la domanda di trascrizione; proprio in base all’argomentazio-
ne addotta dal MIRABELLI per giustificare una distinzione tra meri fatti
e c.d. atti materiali, si dovrebbe concludere per I’appartenenza della
richiesta di trascrizione alla prima piuttosto che alla seconda categoria.

4. L’esame condotto sulla effettiva natura della domanda di tra-
scrizione induce a concludere che la trascrizione stessa ¢ una forma di
pubblicita che consegue i suoi effetti indipendentemente dalla volonta
dei soggetti che hanno cooperato ad effettuarla. Si ottiene la pubbli-
cita solo in quanto dai Registri della Conservatoria risulti avvenuta
la trascrizione: in caso contrario non si raggiunge alcun risultato.

Cio premesso, ¢ necessario domandarsi se, ed eventualmente
quale, rilevanza possa di per sé assumere la menzione di una servitu
non trascritta in un atto mediante il quale si trasferisce la proprieta

17 MIRABELLI, L’atto non negoziale, ecc. cit., 124.
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dell’immobile gravato'®: a tal riguardo sembra da ritenere che a quella
menzione non possa attribuirsi rilievo maggiore che alla conoscenza
che della esistenza della servitu il terzo acquirente abbia avuto in
altro modo, ed ¢ noto che tale conoscenza non ha alcuna importanza
in quanto il nostro legislatore non richiede nel terzo acquirente il
requisito della buona fede.

In effetti, la menzione della servitu nell’atto di acquisto non ha
di per sé rilevanza né nei confronti del proprietario del fondo domi-
nante — in quanto, normalmente, i contratti non giovano ai terzi (art.
1372, comma 2, c.c.) — e neppure nei riguardi del proprietario del
fondo servente, in quanto quest’ultimo sarebbe vincolato al titolare
della servitu solo nel caso che interessato (il proprietario del fondo
dominante) avesse precedentemente provveduto a rendere pubblico
il suo titolo.

La risposta al quesito posto scaturisce, inoltre, evidente ove si
proceda ad una corretta interpretazione dei principi generali che
regolano la materia dei contratti. La compravendita, come in genere
tutti i negozi giuridici, vincola le parti solo a quanto esse stesse hanno
voluto: le singole clausole contrattuali hanno il significato e il valore
resi manifesti dell’effettiva intenzione delle parti. Nell’ipotesi che, ad
esempio, la menzione della servitu risulti effettuata unicamente per
rendere edotto il compratore, sara da ritenere che quella menzione
mirava ad evitare la sanzione di cui I’articolo 1489 comma 1 c.c.
(«Se la cosa venduta ¢ gravata da oneri o da diritti reali o personali
non apparenti che ne diminuiscono il libero godimento e non sono
stati dichiarati nel contratto, il compratore che non ne abbia avuto
conoscenza puo domandare la risoluzione del contratto oppure una
riduzione del prezzo secondo la disposizione dell’articolo 1480»).
Qualora, quindi, risulti che con quella menzione il venditore inten-
deva descrivere precisamente I’immobile che vendeva, si dovrebbe
escludere nell’acquirente il diritto di chiedere 1’applicazione delle
norme sulla garanzia per evizione, in quanto egli era a conoscenza
dell’esistenza di una servitu sull’immobile acquistato, sicché non

18 Tale questione & stata di recente esaminata esaurientemente dallo STOLFI, Riv.

dir. civ. 1958, 136.
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potrebbe pretendere di aver comprato un fondo libero da oneri reali'.

In realta nulla impedisce all’acquirente di accollarsi I’onere della
servitll, per quanto potesse evitarlo: «ognuno puo contrarre gli obblighi
che vuole, riguardo all’altra parte (arg. ex art. 1321) ed anche verso
il terzo (arg. ex art. 1411), purché non superi 1 limiti inderogabili
menzionati nell’art. 1325»%.

Appare quindi evidente che la menzione espressa della servitt non
¢ di per sé idonea a rendere opponibile la stessa servitu prediale nei
confronti del terzo acquirente, e ci0 appunto perché anche qualora
si provi che questi era a conoscenza dell’esistenza di oneri reali sui
fondi che ha comprato, la prova in questione non puo supplire alla
mancanza della trascrizione.

5. Il dovere del terzo acquirente di rispettare la servitu esistente
sul suo fondo anche nel caso di sua mancata trascrizione, si configura
invece soltanto qualora I’esplicita menzione della servitu nell’atto di
acquisto dell’immobile debba interpretarsi come rinunzia al diritto
di valersi del difetto di trascrizione.

In tal senso si € appunto pronunciata la Corte Suprema interpretan-
do adeguatamente i principi vigenti in tema di trascrizione: «soltanto
cosi, invero, il fine cui tende la trascrizione, di salvaguardare gli
aventi causa contro eventuali atti dispositivi inter vivos del medesimo
autore, non viene frustrato, essendo in facolta del terzo acquirente di
rinunciare alla tutela della legge».

Concludendo: ¢ da condividere 1’affermazione contenuta nella
sentenza annotata circa la opponibilita, al terzo acquirente di un im-
mobile, di una servitli non trascritta ma espressamente menzionata
nell’atto di alienazione, qualora I’espressa menzione possa significare
riconoscimento della servitu da parte del terzo compratore e rinuncia
ad opporre gli effetti della mancata trascrizione.

19 In tal senso cfr. SToLF1, op. cit., 138.

20 Cosi StoLr1 nella citata nota a sentenza (Riv. dir. civ. 1958, 139); ’autore osserva
che «il patto ha in se stesso la sua limitazione: dando esso origine ad un obbligo di
indole personale, questo impegna solo I’acquirente ed i suoi eredi ma non si trasmette
agli altri eventi causa da lui».
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Osservazioni in tema di prescrizione delle azioni all’im-
pugnativa del matrimonio per vizio di consenso*

(NoTA A TRIBUNALE DI GENOVA, SEZ. I c1v., 1° GiugNo 1962)

1. La sentenza del Tribunale di Genova ripropone la questione
relativa alla prescrittibilita delle azioni dirette all’impugnativa del
matrimonio, questione che ¢ variamente risolta in dottrina e in giu-
risprudenza’.

* In Rivista di diritto matrimoniale e dello stato delle persone,6,1963, pp. 733-39.

! Relativamente al problema della prescrittibilita delle azioni di impugnazione del
matrimonio si sono proposte varie soluzioni.

Secondo una tesi autorevolmente sostenuta I’azione diretta all’annullamento del ma-
trimonio ¢ da ritenersi imprescrittibile. In tal senso cfr. BArBERIO D., Sistema del diritto
privato italiano, V1 ed., Torino, 1962, vol. I, p. 601; BeLLINI P., Inesistenza giuridica
e invalidita del matrimonio. Imprescrittibilita delle azioni di invalidazione (Dir. eccl.
1959, 11, p. 144); BertoLA A., Il Matrimonio, in Trattato di diritto civile diretto da G.
Grosso e F. SANTORO-PAsSARELLI, Milano, 1963, p. 126; Cicu A., Il diritto di famiglia,
Roma, 1914, p. 311; Jemoro C. A., Il Matrimonio, 111 ed., in Trattato di diritto civile a
cura di F. VassaLLi, vol. III, tomo I, Torino, 1957, p. 177.

Per la prescrittibilita — come regola generale — si sono invece pronunciati: ASCOLI
(Riv. dir. civ., 1912, p. 250) — sotto il vigore del codice abrogato —; Berti E., Teoria
generale del negozio giuridico, Torino, 1950, p. 469; BRUNELLI G., Divorzio e nullita
di matrimonio negli Stati d’Europa, 11 ed., Milano, 1950, p. 80; Deont F., 11 diritto di
SJamiglia nel nuovo codice civile italiano, Padova, 1943, p. 157; Ganai C., Il matrimo-
nio, Il ed. Milano 1953, p. 188; Mancint T., Matrimonio del coniuge dell’assente ed
«impedimentum ligaminis» (Giust. civ., 1961,1V p. 165: V. in particolare pp. 168-169);
SaNTORO-PASSARELLI F., Dottrine generali del diritto civile, Napoli, 1954, p. 231.

Altri autori hanno affermato 1’imprescrittibilita in determinate ipotesi di impedi-
menti dirimenti assoluti: cosi BArass1 L., La famiglia legittima nel nuovo codice civile,
Milano, 1947, p. 114 ss.; CArRON P. G., In tema di nullita del matrimonio per impotenza
secondo il codice civile italiano (Riv. dir. matr.e dello stato delle persone, 1961, p. 104);
Giacomazzo G. R., Imprescrittibilita dell’azione di impugnazione del matrimonio per-
impotenza (Foro it., 1959, 1, col. 1966); Naprt G.B., Trattato di diritto matrimoniale
concordatario e civile, Milano, 1940, vol. II, p. 686.

In giurisprudenza propendono per la prescrittibilita, nell’ipotesi di matrimonio
invalido per vizio di consenso: App. Bari, 27 maggio 1940 (Foro it., Rep., 1940, voce
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I giudici del Tribunale genovese hanno esaminato in particolare I’ipo-
tesi di invalidita del matrimonio per vizio di consenso (nella fattispecie
errore sulle qualita del coniuge) ed hanno affermato I’imprescrittibilita
dell’azione relativa sul fondamento di una triplice considerazione:

a) «I’azione per far dichiarare la nullita non ¢ soggetta a prescri-
zione» per il principio generale di cui all’art. 1422 cod. civ.; tale
principio dovrebbe essere applicato alle azioni dirette a far valere
I’invalidita del matrimonio, in quanto per queste ultime il codice parla
espressamente non di «annullabilita» bensi di «nullita» (come risulta
dalla rubrica della Sezione IV del I Libro intitolata «Della nullita del
matrimonio» e in particolare dalla terminologia adottata dall’art. 122
cod. civ. a proposito dell’errore sulle qualita del coniuge);

b) i diritti di famiglia rientrano nella categoria dei c.d. diritti indi-
sponibili e debbono quindi ritenersi imprescrittibili;

c) le azioni dirette all’impugnativa del matrimonio sono azioni
di stato personale e in quanto tali debbono considerarsi sottratte al
regime della prescrizione.

Dato e non concesso il principio della prescrittibilita delle azioni
miranti all’impugnativa del matrimonio, i giudici del Tribunale di
Genova hanno inoltre esaminato il problema se titolare del potere di
eccepire la pretesa prescrizione possa ritenersi il Pubblico Ministero:
ed hanno dato risposta negativa al quesito in quanto il Pubblico Mi-
nistero non assumerebbe in queste cause veste di parte non avendo
disponibilita dell’azione.

N¢é d’altra parte — secondo il Tribunale di Genova — puo essere
conferito al Pubblico Ministero il potere di eccepire la prescrizione a
norma dell’art. 2939 cod. civ. (relativo all’opponibilita della prescri-

«Matrimonio», n. 69); App. Catanzaro, 2 agosto 1945 (Foro it., Rep., 1946, voce cit.,
n.43).La questione non & stata invece oggetto d’esame in Cassazione sebbene molti autori
e giudici di merito critichino — a favore della tesi della prescrittibilita — una sentenza
della Cassazione del 7 ottobre 1954 n. 3370 (Giust. civ., 1954, p. 2262): quest’ultima
infatti, come si ¢ giustamente osservato, si ¢ limitata ad affermare che ove il giudice di
merito, con pronuncia non sindacabile in Cassazione perché non impugnata dalle parti,
abbia accolto il principio della prescrittibilita, deve applicarsi la prescrizione ordinaria
decennale e non quella quinquennale relativa all’annullamento dei contratti (cfr. in pro-
posito la nota di FinoccHiaro F., Osservazioni intorno ad una massima della Cassazione
erroneamente formulata (in tema di prescrizione delle azioni dirette ad invalidare il
matrimonio), in Dir. eccl., 1961, 11, p. 577).
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zione da parte dei terzi)?, poiché non si vede come al rappresentante
della legge possa essere riconosciuto un interesse al mancato accer-
tamento di una causa di invalidita del matrimonio.

2. La sentenza annotata suscita interesse in quanto consente di
esaminare talune questioni che non trovano accordo in dottrina e in
giurisprudenza la cui soluzione comporta rilevanti conseguenze di
indole pratica.

I giudici del Tribunale di Genova hanno accettato — come s’¢ det-
to — la tesi della imprescrittibilita delle azioni dirette all’impugnativa
del matrimonio: tale opinione, a mio modesto avviso, presenta qualche
perplessita per il suo accoglimento in considerazione degli argomenti
su cui si fonda.

Non sembra in primo luogo possa essere accettata 1’opinione
secondo la quale 1’azione promossa al fine di ottenere la nullita del
matrimonio per vizio di consenso debba ritenersi imprescrittibile sulla
base del principio che 1’azione per far dichiarare la nullita non ¢ mai
soggetta a prescrizione (cfr. art. 1422 cod. civ.).

E noto infatti che si sono opposte fondate obiezioni per criticare
la terminologia adottata nel codice civile a proposito delle cause di
invalidita del matrimonio: si ¢ in particolare osservato che talora
il legislatore parla di «nullita» ed «annullabilita», in tema matri-
moniale, in senso non del tutto corretto, in un significato cio¢ in
parte non rispondente a quella che ¢ la vera natura dell’invalidita
nei singoli casi.

Il sistema ¢ stato adottato deliberatamente® dal legislatore per
non allontanarsi da quelle che sono le concezioni e la terminologia
consuete in materia di diritto matrimoniale, ma non puo certo negarsi
che tale improprio uso di termini provoca di frequente confusione e

2 Lart. 2939 cod.civ. dispone che «la prescrizione pud essere opposta dai creditori

e da chiunque vi ha interesse, qualora la parte non la faccia valere».

3 Laterminologia adottata deve certo considerarsi volontaria e trova la sua spiega-
zione — non certo la giustificazione — nell’intento del legislatore di non discostarsi dalla
nota concezione canonistica che non distingue tra nullita e annullabilita del matrimonio;
¢ noto infatti che in diritto canonico le cause di nullita impediscono senz’altro che nasca
il vincolo coniugale: fino a quando non siano rimosse, non esiste matrimonio né come
contratto né come sacramento; la sentenza emessa pro nullitate matrimonii accerta tale
situazione e non acquista neppure autorita di cosa giudicata.
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non contribuisce certo a quella chiarificazione di concetti che sarebbe
auspicabile’.

Ci0 premesso non puo certo negarsi all’interprete la funzione —
legittima e doverosa di indagare sulla effettiva natura dell’invalidita
nelle singole ipotesi, senza lasciarsi fuorviare in tale indagine da quello
che ¢ il termine adottato, convenzionalmente, dal legislatore. Sarebbe
quindi arbitrario trarre conseguenze pratiche dalla distinzione — che
si potrebbe fare sul fondamento della lettera della legge — tra cause di
nullita e di annullabilita: in proposito non sara mai abbastanza rilevata
I’insufficienza, nel procedimento interpretativo, di un criterio pura-
mente letterale che da solo non puo certo compiutamente illuminare
sulla effettiva portata della norma giuridica’.

Per quanto in particolare riguarda il regime del matrimonio invalido
per vizio di consenso, si tratta di una invalidita da ascrivere indub-
biamente alla categoria dell’annullabilita, poiché di questa presenta
tutte le caratteristiche: si parla precisamente di annullabilita relativa
nel senso che 1’annullamento pud essere chiesto soltanto da alcune
persone espressamente determinate (cfr. articolo 122 cod. civ.)®.

Non sembra in conclusione sia lecito ritenere che per il semplice
fatto che la legge parla di nullita, per cio stesso si debbano trarre
tutte le conseguenze proprie di questo istituto, tra cui in particolare

4 L’uso promiscuo dei termini nullita e annullabilita non & del resto il solo caso
in cui si puo rilevare la confusa regolamentazione adottata in materia matrimoniale nel
vigente codice.

> «Non basta accertare puramente quel che la legge dice: un interprete che si limi-
tasse a prendere atto della formula legislativa, perché “¢ scritta cosi” o quale valutazione
normativa ne costituisca la ratio iuris, mostrerebbe di avere una nozione ben misera del
senso della legge e non assolverebbe il suo compito. La logica del diritto & qualcosa di
ben pil alto che una povera logica formale delle singole proposizioni legislative; ed ¢
compito dell’interprete di spiritualizzarla, considerandovi immanente il momento teleo-
logico e rendendosi conto della coerenza dell’intero sistema (Berti E., Interpretazione
della legge e degli atti giuridici- Teoria generale e dogmatica, Milano, 1949, p. 183):
non ¢ superfluo citare queste parole del Betti, che ammonisce contro I’irrazionalita del
pregiudizio a favore dell’interpretazione letterale.

¢ Intal senso & concorde la migliore dottrina; cfr. BArass1 L., La famiglia legittima,
cit., p. 110 (il quale ritiene che in tutte le ipotesi previste alla Sezione VI del I libro del
codice civile si tratti sempre di semplice annullabilita); BARBERO D., Sistema, cit., vol.
L, pp. 597-599; BertoLA A., Il matrimonio, cit., p. 114; Ganai C., Il matrimonio, cit., p.
182; SaNTORO-PASSARELLI F., Dottrine, cit. , p. 231.
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I’imprescrittibilita dell’azione diretta all’impugnativa del matrimonio:
il matrimonio del coniuge il cui consenso sia stato viziato dall’errore
sulle qualita dell’altro ¢ certo da considerarsi annullabile, non nullo,
ed ¢ sotto questo profilo da respingersi I’argomentazione addotta
dai giudici del Tribunale genovese per sostenere 1’imprescrittibilita
dell’azione relativa’.

3. Altro argomento addotto, nella motivazione della sentenza qui
esaminata, a favore della tesi dell’imprescrittibilita, consiste nell’af-
fermazione della indisponibilita e della conseguente imprescrittibilita
dei diritti di famiglia (ai sensi dell’art. 2934 cod. civ.).

L’affermazione relativa alla indisponibilita ed alla imprescrittibilita
dei diritti attribuiti nell’interesse familiare ¢ indubbiamente esatta e
non si vede come si possa contestarne il fondamento: i poteri attribuiti
alla persona a tutela dell’interesse dell’organismo familiare appar-
tengono alla categoria dei c.d. diritti indisponibili proprio in ragione
della loro specifica natura e del carattere vincolante che essi hanno
per il titolare che ne & investito; dalla indisponibilita dei suddetti diritti
deriva I’imprescrittibilita in quanto «cosi come il soggetto non puo
disporne mediante atti di volonta, cosi, non puo disporne e perderli,
astenendosi dall’esercitarli»®.

E tuttavia da osservare in proposito che sembra si possa parlare di
poteri familiari e di diritti propriamente indisponibili solo in quanto
esista un organismo familiare da tutelare; tale tutela non sembra giu-
stificarsi ove in realta non si tratti di poteri attribuiti al singolo per la
protezione del superiore interesse familiare.

Per quanto in particolare riguarda la fattispecie esaminata nella
sentenza, non sembra in effetti possa sostenersi che il potere di azione
conferito al singolo per impugnare la validita del matrimonio per vizio
di consenso, sia un diritto attribuito a tutela dell’interesse familiare,

" A favore della tesi che 1’uso del termine nullita vincoli I’interprete ad accettare
tutte le conseguenze tipiche dell’istituto, tra le quali I’imprescrittibilita dell’azione,
cfr. invece Giacomazzo G .R., op. cit., col. 1967; questo autore tuttavia si & occupato in
particolare dell’impedimento di impotenza, e dell’imprescrittibilita dell’azione relativa;
tale impedimento richiede considerazioni del tutto speciali il cui esame esula dai limiti
della presente nota.

8 SantorO-PassareLLI F., Dottrine, cit., p. 97.
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come tale da ritenersi indisponibile e quindi imprescrittibile: cid se non
altro perché quella azione mira proprio a distruggere la famiglia gia
costituita, col tentativo di invalidare 1’atto su cui ¢ fondata (appunto
il negozio matrimoniale). Nel nostro caso, al contrario, per soddisfare
I’esigenza di stabilita dello stato familiare, I’interesse della famiglia
di per sé considerato porterebbe a limitare in vario modo — quindi
anche nel tempo — ’esercizio del potere di invalidare il matrimonio
che di quella famiglia costituisce la fonte.

D’altra parte se ¢ indubbiamente esatto ritenere che nel regime fami-
liare domina I’interesse pubblico, probabilmente non appare altrettanto
corretto affermare che 1’azione diretta all’impugnativa del matrimonio
sia diritto conferito nell’interesse della collettivita?; tale affermazione
puo forse avere valore de jure condendo, ma ¢ da ritenere che il nostro
ordinamento positivo sia invece orientato in senso contrario.

Che nell’azione di nullita per vizio di consenso debba ravvisarsi
un potere accordato al coniuge istante nell’interesse generale, ¢ infatti
affermazione che non sembra trovar riscontro nella regolamentazione
positiva del sistema delle nullita matrimoniali.

Sembra in primo luogo che il legislatore consideri presupposto
imprescindibile che ogni sentenza di nullita matrimoniale debba con-
siderarsi come un male possibilmente da evitare (per ragioni varie tra
cui principale quella della tutela della prole eventualmente generata)
e da subire solo ove un interesse maggiore lo giustifichi.

Non ¢ superfluo notare che principio fondamentale cui ¢ impron-
tato il nostro sistema matrimoniale ¢ quello del c.d. favor matrimonii,
principio che ha nel matrimonio civile rilievo non minore che nel
matrimonio canonico e che porta a ritenere validi matrimonii in cui
indubbiamente sussistono vizi invalidanti'’. Senza soffermarsi sull’ar-

° Si consideri tra 1’altro che non al Pubblico ministero ma solo ai coniugi & conferito
il diritto di azione nell’ipotesi di matrimonio invalido per vizio di consenso: I’intervento
obbligatorio del rappresentante del potere esecutivo si giustifica con I’intento di evitare
frodi fra le parti.

10" Si intende qui come favor matrimonii la tutela dell’interesse pubblico al mante-

nimento del matrimonio a preferenza di ogni altro interesse, sia pubblico che privato.
Si noti tuttavia che si parla in questa sede di favor matrimonii in un significato in parte
non rispondente a quello che ¢ il concetto consueto in diritto canonico: i canonisti indi-
cano infatti di solito come favor matrimonii I’'insieme degli istituti mediante i quali nel
processo matrimoniale si tutela il vincolo e si ottiene che la pronunzia del giudice sia

41



TUTTI GLI SCRITTI

gomento, che esula certo dai limiti della presente nota, bastera ricor-
dare che nel matrimonio regolato dal vigente codice alcuni difetti del
consenso (come in particolare la simulazione, le condizioni, il dolo)
non influenzano in alcun modo la valida formazione del matrimonio,
mentre altri, come la violenza e I’errore, comportano 1’annullabilita
del negozio e non la sua radicale nullita.

L’esame delle regole esposte nella Sezione VI del I Libro del co-
dice civile sembra indurre I’interprete a rilevare un certo sfavore con
cui il legislatore vede le azioni proposte per far valere la nullita del
matrimonio: tale atteggiamento ¢ soprattutto rivelato dalla tendenza
ad ostacolare in vario modo le azioni stesse, con il legittimare ad
agire solo talune persone e col subordinare I’azione di annullamento
al verificarsi di determinati presupposti o al decorso di brevi termini
di decadenza che possono talora portare alla sanatoria del matrimonio
annullabile, che viene cosi ad essere convalidato'! 2.

Per giustificare la convalida del matrimonio annullabile nelle ipote-
si sopra ricordate deve farsi ricorso come s’¢ detto — qui come in molti
altri casi — al principio del favor matrimonii. Qui interessa comunque
rilevare che se veramente il legislatore avesse voluto conferire il diritto
di azione a tutela dell’interesse generale, non si spiegherebbe perché
abbia posto tanti ostacoli (termini, condizioni di decadenza, cause di
preclusione) alle azioni stesse: gli ostacoli frapposti all’esercizio del
diritto di annullamento del matrimonio dimostrano al contrario che
I’esigenza di stabilita dell’organismo familiare nelle ipotesi suddette
¢ stato considerato preminente; cio induce a credere che non sia con-
forme al sistema seguito dal legislatore il considerare imprescrittibile

contraria al matrimonio solo quando appaia manifesto al giudice il vizio invalidante,
nonostante ogni difesa in contrario (cfr. in argomento CALAMARI, I «favor matrimonii»
nel processo matrimoniale canonico e civile, Padova, 1932, p.2). Ma il concetto di favor
matrimonii pud notevolmente variare e puo soprattutto essere considerato da un punto di
vista sostanziale ancor prima che processuale (su questo aspetto dell’istituto cfr. ESMEIN,
Le mariage en droit canonique, Paris, 1929, 1, p. 91 ss.).

" Decnt F., op. cit., p. 157, ritiene che la sanatoria del matrimonio puo avvenire in
tre modi: con la ratifica tacita, con la ratifica espressa e con la prescrizione, sebbene il
codice si occupi espressamente soltanto delle prime due.

12 In particolare 1’azione di annullamento per violenza ed errore non pud essere

proposta se vi sia stata coabitazione per un mese, dopo che lo sposo ha riacquistato la
sua piena liberta e conosciuto I’errore (art. 122, 3° comma, cod. civ.).
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il diritto ad agire per la nullita del matrimonio, ma che sia invece piu
coerente il ritenere inattaccabile il matrimonio stesso quando I’inerzia
del titolare del diritto, durata per il tempo previsto dalla legge, abbia
dimostrato la volonta di non valersi del mezzo conferito per invalidare
il vincolo coniugale viziato.

Si consideri infine che le persone legittimate ad agire per la nul-
lita possono proporre la relativa domanda anche dopo la morte di
un coniuge: tale possibilita ¢ invece preclusa al Pubblico Ministero,
naturalmente nelle ipotesi in cui questo ¢ abilitato ad agire (cfr. art.
125 cod. civ.); si € in proposito autorevolmente rilevato che «questa
distinzione tra il P. M. ed altre persone facoltizzate ad agire in nullita
¢ un ostacolo alla concezione di chi vede anche nell’azione promossa
da queste altre persone 1’esplicazione di un potere accordato nell’in-
teresse generale»'.

Le considerazioni che precedono consentono di ritenere che il
potere di azione diretta all’impugnazione del matrimonio per vizio di
consenso ¢ diritto conferito nell’interesse privato del coniuge che ha
subito la violenza o si € sposato in stato di errore e che debba respin-
gersi I’opinione di coloro che ravvisano in questa ipotesi un motivo
di ordine pubblico, giungendo per tale ragione alla conclusione della
imprescrittibilita dell’azione stessa.

4. Si legge infine nella sentenza in esame che le azioni dirette
all’impugnativa del matrimonio sono azioni di stato personale e in
quanto tali debbono considerarsi sottratte al regime della prescrizione.

Per negare che 1’azione di annullamento matrimoniale per vizi del
consenso sia una vera azione di stato, si ¢ osservato che con questa il
coniuge istante mira direttamente a far dichiarare la nullita del suo con-
senso. La eventuale modifica delle qualita delle persone nell’ambito
della famiglia ¢ soltanto uno dei tanti effetti della pronuncia giudiziale
che disponga dell’annullamento del matrimonio e conseguentemente
consenta il riacquisto della «liberta di stato»'4.

13 Jemoro C.A., Il matrimonio, cit., p. 174, nota 2.

14 Nel senso che le azioni di annullamento matrimoniale non costituiscono vere e
proprie azioni di stato cfr. AscoLi, op. cit., p. 250; Decni F., 11 diritto di famiglia, cit.,
p. 310; BErTOLA A., Il matrimonio, cit., p. 127; Giacomazzo G.R., op. cit., col. 1967,
BeLuint P, op. cit., p. 152.
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A mio avviso ¢ comunque destinato all’insuccesso — in mancanza
di una espressa disposizione legislativa — il tentativo di giungere ad
un’esatta qualifica delle azioni in questione: sembra infatti costituire
sterile discussione il ripetersi di argomenti addotti per affermare o
negare la natura di azione di stato nel caso delle azioni di annulla-
mento matrimoniale.

Senza considerare infatti i semplicistici argomenti — troppe volte
ripetuti — che in nessun testo di legge ¢ scritta la regola dell’impre-
scrittibilita delle azioni di stato e che d’altra parte quando il legislatore
ha voluto rendere imprescrittibile un diritto, lo ha espressamente
disposto'®, ¢ necessario soprattutto indagare se, nella fattispecie in
esame, siamo dinanzi ad un diritto (e ad un’azione) in cui operi 0
meno il fenomeno dell’indisponibilita.

L’accettare 0 meno la tesi della prescrittibilita discende dalla ri-
sposta che si voglia dare al suddetto quesito: sembra cio¢ che non si
possa negare la prescrittibilita delle azioni in esame, senza parimenti
negare che si tratti nella fattispecie di un diritto di cui 1’individuo
possa in qualche modo disporre.

Come ¢ noto il legislatore ha lasciato all’interprete il compito di ela-
borare la categoria deli c.d. diritti indisponibili e di delinearne I’ambito'.

La dottrina, nel tentativo di individuare i caratteri propri della ca-
tegoria dei c.d. diritti indisponibili, ha posto in particolare rilievo le
caratteristiche dell’intrasmissibilita e della irrinunciabilita'’; qualora
la legge non inibisca al titolare del diritto la facolta di trasferirlo ad
altri o di rinunziarvi, ¢ errato parlare di diritto propriamente indisponi-
bile: ¢ da notare infatti che indisponibilita significa anche — diremmo
soprattutto — impossibilita di astensione dall’esercizio del diritto,
cosicché un diritto cui si possa rinunciare ¢ certo da ascrivere alla
categoria dei diritti disponibili.

15" Molti autori si rifanno al noto brocardo interpretativo «ubi voluit dixit, ubi noluit
tacuit». Nel I libro del Codice civile viene positivamente disposta la prescrizione per
I’azione di contestazione e di reclamo di legittimita (artt. 248 e 249 cod. civ.), per I'im-
pugnazione del riconoscimento del figlio naturale per difetto di veridicita (art. 263), e
per la dichiarazione giudiziale della maternita (art. 272).

16 Cfr. Relazione al I Libro del Codice Civile ,n. 1197.

17" CarneLutT F., Lezioni di diritto processuale civile. Processo di esecuzione,vol. 1,
Padova, 1932; NEGRO, Lineamenti di un trattato dell’indisponibilita giuridica, 1957,p. 8.
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Se cio ¢ esatto devesi ritenere che 1’azione di annullamento ma-
trimoniale sia diritto di natura essenzialmente disponibile: ¢ infatti
vero che si tratta di controversie che non possono essere oggetto di
compromesso, di arbitrato o di transazione, ma ¢ anche vero che diffi-
cilmente si potrebbe negare la rinunciabilita delle azioni relative, che,
come s’¢ detto, della disponibilita costituisce una delle note peculiari.

In primo luogo ¢ da osservare che la legge, mentre sancisce I’in-
tramissibilita dell’azione di annullamento del matrimonio, non ne
prevede I’irrinunciabilita (cfr. art. 127 cod. civ.).

Anche a prescindere dalla mancanza di una disposizione particolare,
¢ necessario ricordare quanto in precedenza si € osservato relativamente
agli ostacoli frapposti alle cause di nullita e alla tendenza a favorire
in vario modo il vincolo matrimoniale, onde garantirne la sussistenza
contro i tentativi di agire per la nullita, e ci0 anche in casi in cui si
tratti di matrimonii celebrati senza che alla loro base vi sia un valido
consenso; chi voglia rendersi conto della coerenza del sistema deve
ritenere che la rinunciabilita all’azione di annullamento ¢ principio
che nasce come conseguenza della specialissima protezione accordata
all’istituto matrimoniale nella nostra legislazione, nella quale si tende
in ogni modo a favorire la sussistenza del vincolo coniugale'®.

L’ammissibilita della rinuncia alle azioni di annullamento matrimo-
niale induce a ritenere che non si abbia nel caso un diritto propriamente
sottratto al potere dispositivo del soggetto e che non si possa quindi
accettare la tesi della imprescrittibilita sul fondamento dell’art. 2934
cod. civ. che dichiara imprescrittibili i diritti indisponibili.

5. I giudici del Tribunale genovese hanno inoltre negato al Pubbli-
co Ministero il potere di eccepire la pretesa prescrizione, in quanto la
non disponibilita dell’azione dovrebbe comportare come conseguenza
I’impossibilita per I’organo pubblico di paralizzare I’azione della parte

18 TIn tal senso cfr. Mancint T., op. cit., p. 168. Anche JemoLo, Il Matrimonio, cit.

p. 177, propende nettamente per la tesi della rinunciabilita, osservando tra I’altro che
lo sposo che agisce in nullita pud sempre rinunciare all’azione intrapresa ed accettare
la sentenza di primo grado a lui sfavorevole: 1’autorevole scrittore, il quale ritiene im-
prescrittibili le azioni di annullamento matrimoniale sotto il profilo dell’indisponibilita
dei diritti relativi, non puo qui fare a meno di rilevare che si tratta di diritti solo in parte
indisponibili proprio in quanto devesi affermare la rinunciabilita delle azioni stesse.
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attrice facendo valere I’estinzione del diritto per decorso del termine
di prescrizione previsto dalla legge.

Anche tale opinione non pare attendibile in quanto non puo arrivar-
si ad affermare che I’intervento del pubblico ministero in un giudizio
debba limitarsi ad un atteggiamento essenzialmente passivo, quasi si
trattasse di un ... «convitato di pietra» ,come con colorita espressione
lo si & qualificato per criticare tale concezione'.

La legge ha concesso il potere di azione al Pubblico Ministero nei
casi, tassativamente determinati, in cui sia necessaria I’esplicazione
di una funzione sociale; ma anche quando viene previsto a pena di
nullita ’intervento del PM., € cosi in tutte le cause matrimoniali,
deve ritenersi che questo sia chiamato a stimolare attivamente e a
rafforzare con la sua presenza la funzione di assicurare comunque il
rispetto della legge inter partes.

D’altronde non v’¢ dubbio che il Pubblico Ministero potrebbe
sempre opporre la prescrizione dell’azione ai sensi dell” art. 2939
cod. civ., per il quale ¢ legittimato ad agire in tal senso chiunque vi
abbia interesse.

Si ¢ osservata in proposito nella sentenza che non si vede come
al rappresentante del potere esecutivo possa essere riconosciuto un
interesse al mancato accertamento di una causa di invalidita del ma-
trimonio: la questione tuttavia sembra essere stata male impostata.
Qualora si ammetta infatti la tesi della prescrittibilita dell’azione di
impugnazione del matrimonio, si ritenga cio¢ che il legislatore ha
previsto quale interesse preminente quello all’estinzione della azione
per decorso del termine di prescrizione, non si vede come al Pubblico
Ministero, il cui intervento in giudizio si richiede a pena di nullita per
la retta applicazione della legge, possa essere disconosciuto il potere
di fare applicare anche il suddetto principio di prescrettibilita.

Ammessa cioe la sussistenza, del nostro ordinamento giuridico,
di un principio di prescrittibilita delle azioni di annullamento matri-
moniale, sembra che al Pubblico Ministero debba essere riconosciuto
anche I'interesse a far valere il rispetto di quel principio, paralizzando
cosi la contraria pretesa della parte attrice.

9 SartA S., Diritto processuale civile, VI ed., Padova, 1959, p. 64, nota 1; in ar-

gomento cfr. D1 Brasi F., nota critica a Cass. 12 gennaio 1949 (Giur. it., 1951, 1, p. 88).
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(RASSEGNA BIBLIOGRAFICA. RECENSIONE A FERNANDO DELLA Rocca,
DIRITTO MATRIMONIALE CANONICO - TAVOLE SINOTTICHE, PADOVA, CEDAM,
1963, PAGG. XV-406)

Si tratta dell’edizione italiana di un libro destinato a uscire negli
Stati Uniti d’America e compilato tenendo soprattutto presente la
particolare mentalita del lettore americano, che notoriamente predi-
lige I’enunciazione in forma sintetica dei principi giuridici, sempre
collegata con I’esposizione del caso pratico (come si sa, in America
i case-books — nella consueta prassi didattica — costituiscono i libri
di testo per gli studenti).

Il volume, dovuto all’opera di uno dei pitt provveduti studiosi di
diritto canonico, si distacca da tutti gli altri lavori in tema di diritto
matrimoniale per I’inconsueta forma dell’esposizione; I’A., rinun-
ciando deliberatamente a pretese di indole scientifica, si € proposto di
esporre i principi fondamentali relativi all’istituto del matrimonio nel
diritto canonico, con I’intento di effettuare una compilazione quanto
pil possibile completa e sintetica: si ¢ servito a tal fine — ed in questo
consiste la novita del lavoro — di numerose tavole sinottiche, relative
sia al diritto sostanziale che al diritto processuale.

Un libro, quindi, come risulta dalla stessa prefazione dell’A.,
soprattutto suggerito dall’intenzione di giovare a quanti «desiderano
acquisire rapidamente e agevolmente le nozioni fondamentali del
diritto canonico in materia matrimoniale e quelle riguardanti ’inse-
gnamento della suprema Corte giudiziaria della Chiesa».

L’intera trattazione consta di due parti, rispettivamente dedicate
alla dottrina e alla giurisprudenza: ciascuna di esse € poi divisa in due
sezioni, delle quali la prima riguarda il diritto sostanziale e la seconda
il diritto processuale.

* In Rivista del diritto matrimoniale e dello stato delle persone,6,1964, pp. 106-7.
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La prima parte ¢ composta complessivamente di quarantacinque
tavole in cui vengono esposti i fondamentali principi in materia di
diritto matrimoniale, sostanziale e processuale, con I’aggiunta di note
esplicative e di richiami bibliografici.

La seconda parte, quella dedicata alla giurisprudenza, consta di
cinquantasei tavole che in sostanza costituiscono un indice della
successiva raccolta di giurisprudenza rotale.

Di particolare interesse, in vista delle esigenze pratiche perseguite,
si presenta il massimario di giurisprudenza della Sacra Romana Rota,
che secondo gli intendimenti dell’ Autore dovra essere periodicamente
aggiornato in avvenire: si tratta di millesettantacinque massime, la
maggior parte reperite nelle collezioni ufficiali delle S. R. Rotae De-
cisiones e nelle riviste specializzate, ed in parte anche tra le sentenze
del tutto inedite. In considerazione della uniformita della giurispru-
denza rotale, le massime delle sentenze relative al diritto sostanziale
sono riportate solo limitatamente al periodo 1947-1952: per gli anni
successivi al 1952, e fino al dicembre 1961, le massime sono state
reperite nelle tre Riviste «Ephemerides juris canonici», «Il diritto
ecclesiastico», «Monitor ecclesiasticus», e tra le sentenze assoluta-
mente inedite. Completo, e cio¢ dal 1909 al dicembre 1961, risulta
invece il reperimento delle massime concernenti il diritto processuale,
in ragione della minore quantita delle questioni affrontate in materia
dal Tribunale della Sacra Romana Rota.

Il volume ¢ corredato da quattro indici: indice analitico delle
tavole, indice delle fonti legislative, indice cronologico delle fonti
giurisprudenziali e indice sistematico delle massime: soprattutto
quest’ultimo risulta di grande utilita in quanto facilita molto la ricerca
delle massime relative ai singoli argomenti.

L’impostazione del libro qui segnalato non consente naturalmente
di procedere ad un esame particolareggiato delle singole parti, ma
induce a darne un giudizio complessivo.

Non vi ¢ dubbio che chi tenga presente le finalita che il DeLLA
Rocca si € proposto di conseguire, debba riconoscere la precisione e
I’accuratezza della trattazione, che dimostra con evidenza la padro-
nanza della materia da parte dell’A.

Riguardo alla prima parte del volume (quella dedicata alla Dottri-
na) ¢ evidente che le finalita perseguite non potevano conciliarsi con
una completa esposizione delle svariate opinioni dottrinali relativa-

48



Matrimonio

mente ai singoli punti trattati. Su taluni argomenti tuttora particolar-
mente dibattuti in dottrina sarebbe forse stato preferibile presentare
le affermazioni in forma dubitativa, o, quanto meno, procedere ad un
maggior chiarimento delle opinioni accolte (cfr., ad esempio pag. 7
relativamente alla capacita delle parti per gli sponsali, o pag. 32, nota
7 sul discusso problema della perpetuita dell’impotenza funzionale).
Non vi ¢ dubbio, comunque, che I’A., attraverso le numerosissime
note esplicative, € riuscito a dare un panorama sufficientemente vasto
e preciso della complessa materia trattata, con un esame che tocca
tutti i pili importanti aspetti di pratico interesse.

Grandissima appare poi I’ utilita della seconda parte del libro (Giu-
risprudenza): la raccolta delle massime ¢ veramente imponente ed il
loro reperimento ¢ particolarmente facilitato dalla divisione per tavole
sinottiche e da un indice sistematico redatto con molta cura dall’A.

E augurabile che Autore ed Editore rispettino I’impegno di aggior-
nare, negli anni futuri, il massimario rotale, che costituisce indubbia-
mente uno strumento di ricerca giurisprudenziale destinato ad avere
particolare successo fra quanti si trovano nella necessita di conoscere
gli orientamenti della Sacra Romana Rota in tema matrimoniale.

Si tratta, per concludere, di un volume che si raccomanda all’at-
tenzione di magistrati, di avvocati e di quanti altri, per ragione della
loro professione, abbiano esigenze di informazione in materia di
diritto matrimoniale
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Tutela dei culti e liberta di offendere. Considerazioni intorno
al reato di offese a culto ammesso nello Stato mediante
vilipendio di chi lo professa*

(NOTA A CORTE DI APPELLO DI GENOVA 28 GENNAIO 1963)

1. Lacorte d’Appello di Genova ha emesso una sentenza in tema
di offesa a culto ammesso nello Stato mediante vilipendio di chi lo
professa (artt. 403 e 406 codice penale), le cui conclusioni suscitano
interessanti problemi degni di attenta considerazione.

Tuttavia prima di affrontare 1’esame di tali conclusioni, ci sembra
opportuno dare un sommario cenno dei fatti in oggetto.

Nel 1961, ad opera di un magistrato ebreo, veniva richiamata I’at-
tenzione della magistratura su un articolo — comparso in un settimanale
torinese — di contenuto ostile nei confronti della razza e della religione
israelita: nel suddetto articolo si polemizzava contro Padre Rotondi,
il quale, in una trasmissione televisiva, aveva asserito la legittimita
del processo instaurato a Tel Aviv contro Eichmann, e in particolare
si sosteneva che gli ebrei non potevano procedere a quel giudizio in
quanto essi «sono da considerare deicidi in atto, incoscienti e per-
manenti autori della Crocifissione di Cristo, privati della possibilita
di essere giudici di nessuno che alla loro progenie non appartenga»,
aggiungendo ancora che «gli ebrei sono carenti di ogni e qualsiasi
moralita che possa avere valutazione qualsiasi».

Particolarmente per le ultime due affermazioni veniva presentata
una denuncia-querela e il competente Procuratore della Repubblica in-
staurava processo penale per il reato di cui al combinato disposto degli
artt. 403 e 406 codice penale, e per il reato di diffamazione a mezzo
stampa contro il direttore del giornale su cui era apparso I’articolo,
e, poiché I’'imputato rivestiva la qualita di giudice presso il Tribunale
di Asti, il processo veniva rimesso al Tribunale di Genova. In primo

* In Giurisprudenza italiana, 117, 1964, 11, cc. 47-56.
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grado I’imputato veniva assolto dall’accusa di vilipendio con formula
«perché il fatto non costituisce reato» e dall’accusa di diffamazione
per insufficienza di prove sull’elemento intenzionale del reato’.
Contro la sentenza veniva interposto appello dal Pubblico Mi-
nistero e dall’imputato, il quale chiedeva I’assolutoria con formula
piena anche per il secondo reato. Pronunciandosi appunto su tale
appello, la Corte d’appello ha confermato la decisione di primo
grado relativamente all’insussistenza del primo reato, ed ha assolto
I’imputato con formula piena, anche dall’accusa di diffamazione.
In particolare 1 giudici della Corte genovese hanno ritenuto che per
la sussistenza del reato di offesa a culto ammesso nello Stato mediante
vilipendio di chi lo professa, non ¢ sufficiente 1’offesa rivolta a coloro
che lo professano, ma occorre che il vilipendio sia diretto contro una
o piu persone specificamente determinate; sul fondamento di tale
presupposto si ¢, quindi, negato che 1’offesa rivolta alla generalita
degli ebrei debba necessariamente offendere ogni singolo ebreo?.

2. Senza soffermarci sul reato di diffamazione, che qui non inte-
ressa se non indirettamente, e prendendo in considerazione il delitto
di cui agli artt. 403 e 406 codice penale, ¢ necessario innanzitutto
inquadrare il reato suddetto nel complesso delle norme che discipli-
nano la tutela dei culti nel vigente ordinamento.

Il reato di vilipendio — come ¢ noto — ¢ diversamente regolato
nell’attuale codice a seconda che abbia per oggetto la religione cat-
tolica o un altro culto ammesso nello Stato: infatti, mentre il delitto
di vilipendio della religione cattolica sussiste anche quando 1’at-
teggiamento vilipendioso abbia per oggetto la religione in se stessa
(art. 402 codice penale), I’offesa ad un culto ammesso nello Stato
costituisce reato solo in quanto si realizzi attraverso il vilipendio di
chi lo professa (cfr. art. 403 e 406 codice penale)’.

' Cfr. Trib. Genova, 9 dicembre 1961, in Riv. ital. dir. e proc. pen., 1962, p. 238,
con nota di F. STELLA.

2 Nella sua requisitoria il Pubblico Ministero rilevava che nella fattispecie si puo

parlare solo in parte di indeterminatezza del soggetto passivo: cio in quanto 1’offesa di
«incapacita a giudicare» colpiva direttamente gli israeliti investiti delle funzioni di magi-
strati ed in particolare i giudici italiani ebrei, che sono poche unita facilmente identificabili.

3 Lart. 403 codice penale, nella sua prima parte, punisce «chiunque pubblicamente
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A prescindere qui dal problema — tuttora vivamente dibattuto in
dottrina — se tale trattamento differenziato possa ritenersi ancora in
vigore dopo I’emanazione della Costituzione*, ed attenendoci all’esa-
me di quelle che sono le norme che contemplano la tutela dei culti nel
vigente ordinamento penale, si puo quindi dire che, mentre il delitto
di vilipendio della religione cattolica si sostanzia nell’attacco alle
credenze fondamentali della religione medesima (idea di Dio, dog-
mi, Sacramenti, riti della Chiesa), gli altri culti ammessi nello Stato
vengono riconosciuti degni di tutela solo in quanto le offese siano da
ritenersi arrecate non direttamente alla fede religiosa ma a coloro che
la professano e con riferimento a tale professione”.

Elemento essenziale della definizione del reato in esame deve, quin-
di, ritenersi la precisazione del significato della espressione contenuta
nell’art. 403, «<mediante vilipendio di chi la professa»: nel tentativo di
definire I’esatta portata di tale inciso, la Corte genovese ha affermato
che il legislatore con i termini suddetti, ha voluto esigere I’individua-
zione della persona offesa, cosicché 1’offesa rivolta genericamente a
tutti coloro che professano un determinato culto (nella fattispecie lo
scritto offensivo nei confronti di tutti gli ebrei) non integra il reato di
vilipendio del culto per indeterminatezza del soggetto passivo.

La tesi accolta dalla Corte ¢ del tutto conforme all’orientamento
della dottrina e della giurisprudenza che per la sussistenza del reato
in esame hanno sempre ritenuto necessario il requisito della determi-
natezza della persona offesa®.

offende la religione dello Stato, mediante vilipendio di chi la professa», mentre I’art. 406
estende la sanzione prevista dall’art. 403 anche alle offese arrecate ad un culto ammesso:
unica differenza la pena minore stabilita nella seconda delle due norme.

4 Come ¢ noto, la Corte costituzionale ha piu di una volta affrontato la questione
della legittimita costituzionale della vigente tutela penale dei culti, risolvendola positi-
vamente: cfr. In proposito le sentenze n. 125, 28 novembre 1957, in Foro ital., 1957,1,
col. 1913 en. 79,30 dicembre 1958, in Giur. cost., 1958, p. 990. Relativamente allo stato
della dottrina in proposito v. per tutti SPINELLI L. Appunti in tema di tutela del sentimento
religioso nell’ordinamento penale italiano, in Riv. ital. dir e proc. pen., 1962, p. 370,
ed ivi bibliografia citata. Cfr. anche ConsoLl A., I/ reato di vilipendio della religione
cattolica, Milano, 1957 (in particolare p. 1, nota 2 e p. 183, nota 66).

> Si prescinde naturalmente in questa sede dall’esame delle fattispecie delittuose
contemplate negli artt. 403 seconda parte, 404 e 405 codice penale.

¢ Cfr. in tal senso FLoriAN E., Delitti contro il sentimento religioso e la pieta dei
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Gli Autori che si sono occupati dell’argomento affermano, infatti,
che, qualora I’offesa non sia indirizzata a persone determinate ma ad
una collettivita religiosa o a piu fedeli, senza ulteriore specificazio-
ne, si deve parlare di lesione del bene protetto dall’art. 402 e non di
violazione dell’interesse alla cui tutela tende la disposizione dell’art.
403 codice penale.

Conformemente a tale orientamento, la giurisprudenza ha ritenuto
che il rivolgere pubblicamente il termine «vigliacchi» ai componenti
di una processione religiosa cattolica integra il reato contemplato
nell’art. 402 codice penale; parimenti, nell’ipotesi di offesa rivolta
alla comunita di un ordine religioso dovrebbe applicarsi la sanzione
prevista nella norma dell’art. 402 e non quella di cui all’art. 403
codice penale.

I concordi pareri espressi in tal senso da dottrina e giurisprudenza
sotto il vigore del codice abrogato possono agevolmente giustificarsi.
I1 Codice Zanardelli puniva, infatti, il vilipendio del fedele, in quanto
con esso «si violava il pieno diritto che egli aveva ad esercitare il suo
culto, come conseguenza naturale e necessaria della liberta indivi-
duale e della liberta di coscienza»’; in tale codice assumeva, cioe,
aspetto preponderante la tutela del singolo credente, cosicché puo
comprendersi che la lesione della sua individuale liberta di fede non
potesse allora ritenersi sussistente ove I’offesa fosse solo generica.

Qualche dubbio puo, invece, suscitare tale opinione se manifestata
in relazione alla nuova norma dell’art. 403 del Codice Rocco, in quan-
to quest’ultimo ha profondamente mutato I’oggetto della protezione
penale nei delitti contro il sentimento religioso.

Per precedere ad un’esatta valutazione dei principii che hanno
ispirato il legislatore del 1930 nel dettare le norme relative alla tutela
dei culti ¢, quindi, necessario tener presente la diversa impostazione

defunti. Delitti contro la liberta individuale, in Trattato di diritto penale, Milano, 1936,
p. 210; ManziNt V., Trattato di diritto penale, 3" ediz., vol. VI, Torino, 1950, p. 21;
PaNNAIN R., Manuale di diritto penale, parte speciale, tomo I, 1957, p. 278; GaBrieL F.
P., Delitti contro il sentimento religioso e la pieta verso i defunti, Milano, 1961, p. 134.
La stessa opinione, sebbene senza soffermarsi sull’argomento, esprime CoNsoLI A., op.
cit., p. 115, nota 54.

7 Relazione ministeriale sul progetto Zanardelli di codice penale, 11, par. LXXXIII,
p. 38.
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adottata sotto il vigore del codice abrogato in tema di reati contro il
sentimento religioso.

Il Codice Zanardelli prevedeva i delitti contro il sentimento religioso
nel titolo relativo ai delitti contro la liberta (articoli 140-144 codice
penale del 1889): quale conseguenza di tale collocazione, oggetto della
tutela penale nell’art. 141 dell’abrogato codice era I’individuale liberta
religiosa del credente, in quanto veniva punito il vilipendio contro per-
sona determinata a causa del culto religioso dalla stessa professato, e per
offendere il culto medesimo. La disposizione dell’art. 141 prevedeva,
quindi, il vilipendio del credente, che aveva diritto di professare la
religione pit confacente alle sue convinzioni e doveva essere tutelato
contro quanti attentassero alla sua libera professione di fede.

Appunto con riferimento all’interesse tutelato nella suddetta dispo-
sizione, la dottrina e la giurisprudenza dell’epoca esigevano, per la
sussistenza del reato contemplato nell’articolo 141, il requisito della
determinatezza della persona offesa, in quanto a ragione negavano che,
per potersi ritenere violata I’ individuale liberta di culto del credente, fos-
se sufficiente un’offesa alla collettivita dei fedeli della stessa religione.

Del tutto diverso — come si € gia osservato — il sistema seguito dal
legislatore del 1930, in materia di reati contro il sentimento religioso.

Soppresso — in conformita alle tendenze dell’epoca — il titolo re-
lativo ai delitti contro la liberta, ¢ stata per la prima volta introdotta
la categoria dei «delitti contro la religione dello Stato ed i culti am-
messi» (Libro II, Capo I del Titolo 1V, art. 402-406 codice penale).
Coerentemente con la nuova denominazione adottata, si ¢ parimenti
mutato 1’oggetto della tutela penale.

Nel sistema attuale ¢, cio¢, profondamente diversa la ragione
determinante della tutela predisposta nei confronti del sentimento
religioso: non si tende piu alla protezione esclusiva e diretta dell’in-
dividuo, ma sempre alla tutela della stessa religione. Tutti 1 delitti
contro il sentimento religioso contemplati negli artt. 402-406 vanno
classificati tra i reati contra la societa, ed in essi I’oggetto precipuo
della tutela penale non ¢ pit I’esercizio di un diritto individuale, bensi
un interesse giuridico collettivo®. Cio spiega tra I’altro perché in nes-

8 Relativamente alle innovazioni — formali sostanziali — operate dal legislatore del
1930 nei confronti del codice penale del 1889 in tema di tutela dei culti cfr. PIACENTINI
M., I delitti contro il sentimento religioso e la pieta dei defunti, in Giust. pen., 1935,
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suna delle norme degli artt. 402-406 ¢ prevista, quale condizione di
procedibilita, la querela di parte al contrario di quanto stabiliva ’art.
141 codice penale del 1889.

Conformemente poi all’intento di tutelare il sentimento religioso
«anche in cio che ¢ ’origine e il fondamento della fede, ossia nella
religione in sé e per sé»°,si € previsto per la prima volta — I’autonomo
reato di vilipendio della religione della Stato (art. 402 codice penale).
Nella fattispecie contemplata dall’art. 402 il vilipendio offende la base
dommatica del culto cattolico: ed ¢ questo particolare tipo di vilipen-
dio — soltanto questo — che ¢ stato lasciato impunito dal legislatore
ove sia indirizzato verso una religione che non sia la cattolica. Il fatto,
tuttavia, che il legislatore abbia espressamente previsto il reato di cui
all’art. 402 non sembra voler significare che risulti limitato I’ambito
di applicazione dell’art. 403, ma indica che si ¢ voluto prevedere una
sanzione per I’ipotesi considerata meno grave —in cui I’ offesa riguardi
soltanto la fede cattolica in se stessa considerata, nell’insieme dei suoi
dogmi e delle sue fondamentali credenze, senza alcun diretto riferi-
mento ai cattolici che quella fede professano: qualora possa invece
riscontrarsi un’offesa rivolta direttamente ai credenti cattolici, sembra
doversi ritenere che I'ipotesi delittuosa ricada in ogni caso sotto la
previsione della norma dell’art. 403.

Il problema consiste in sostanza nell’individuare i limiti tra le
fattispecie contenute nei due artt. 402 e 403 del vigente codice penale.

Sembra difficile negare il fondamento di un’autonoma sussistenza

11, col. 529 (in particolare col. 535); cfr. anche la chiara esposizione di CoNnsoLI A., op.
cit.,pag,49 e ss.

«L’oggetto di protezione penale — osserva SPINELLI L., op. cit., p. 374 — consiste
in una esigenza della societa medesima. Allo scopo di assicurare la tutela e I'impulso
dell’affermazione dell’idea religiosa, il legislatore ha tenuto conto della ripercussione
che tale idea esercita sul terreno della realta e si & percid preoccupato di predisporre
un’adeguata tutela penale del sentimento religioso, che esprime in quale misura 1’idea
religiosa abbia avuto peso nella generalita delle coscienze». Anche per MaNziNt V., op.
cit.,vol. VI, p. 1, I’oggetto della tutela penale in relazione ai delitti contro il sentimento
religioso contemplati nel vigente codice penale & «I’interesse relativo a quelle idee e a
quei sentimenti individuali e collettivi che riguardano una determinata religione... idee
e sentimenti considerati quali valori etico-sociali e assunti quindi come interessi politici
e giuridici da proteggersi penalmente a vantaggio della civilta e dello Stato».

° Cfr. La Relazione Ministeriale sul progetto definitivo di codice penale, in Lavori
Preparatori, vol. V, parte [, p. 159.
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del reato contemplato dall’art. 403 nei confronti di quello di cui all’art.
402. Oggetto di tutela nell’art. 403 ¢ sempre la religione dello Stato
in quanto, pero, sia stata offesa non direttamente bensi attraverso il
vilipendio delle persone che la professano: pur essendo comune la
ratio dell’incriminazione delle due norme, i due reati rimangono au-
tonomi e distinti. Quando, di conseguenza, I’offesa alla religione si
concreta nel vilipendio delle persone che professano il culto cattolico,
il fatto esorbita dall’ipotesi del semplice vilipendio di cui all’art. 402
e si deve quindi applicare la norma dell’art. 403 (parte prima).

L’interpretazione suddetta sembra legittima anche nell’ipotesi in
cui si abbia vilipendio della collettivita dei cattolici; ¢ esatto, infatti,
che, quando I’offesa ¢ rivolta ad una collettivita di fedeli, chi subisce
lesione ¢ in definitiva la stessa religione, ma lo stesso avviene anche
nel caso in cui il vilipendio sia indirizzato ad un singolo individuo:
ed appunto questo prevede 1’art. 403 che tende direttamente e princi-
palmente — come puo arguirsi dallo stesso testo legislativo — a punire
I’offesa arrecata alla religione.

La soluzione puo suscitare legittime perplessita: potrebbe, infatti,
ritenersi che, una volta previsto e punito, nella disposizione dell’art.
402, il vilipendio della religione cattolica, si ¢ gia attribuito adeguata
protezione della fede e che il legislatore — nell’articolo seguente — si
sia dovuto preoccupare di garantire i diritti individuali del credente che
sarebbero altrimenti rimasti privi di giuridica tutela. Si afferma cosi
spesso in giurisprudenza che 1’art. 403 tende alla tutela dell’interesse
protetto nell’art. 19 della Costiuzione'® che — come ¢ noto — garanti-
sce a tutti il diritto di professare liberamente la propria fede religiosa
in qualsiasi forma individuale o associata, di farne propaganda e di
esercitarne in privato o in pubblico il culto. L’opinione espressa in
tal senso dalla giurisprudenza non sembra, invece, possa essere con-
divisa in quanto I’individuale liberta religiosa del credente non puo
piu ritenersi oggetto della tutela penale nell’art. 403 codice penale,
dopo che il legislatore ha profondamente mutato la materia dei delitti
contro il sentimento religioso.

Che la norma dell’art. 403 non possa ritenersi ispirata all’intento di

10" Tn tal senso cfr. anche la sentenza del Tribunale di Genova emessa in primo grado
relativamente al caso esaminato e citata nella nota 1.
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tutelare la libera professione della fede religiosa, ¢ anche confermato
dal fatto che nel progetto preliminare di modificazione del codice
penale del 1956, ferma rimanendo la fattispecie dell’art. 403, si ¢
prevista una nuova incriminazione, consistente nel punire 1’offesa
alla libera professione della fede religiosa, in attuazione del principio
dell’art. 19 della Costituzione. «Chiunque — si legge nell’art. 406
bis del progetto — usa violenza o minaccia per impedire ad altri di
professare una fede religiosa, o di farne propaganda o di esercitare
in pubblico o in privato gli atti di culto, ovvero chi usa violenza o
minaccia a causa della fede religiosa professata, della propaganda
fattane o degli atti di culto esercitati, é punito con la reclusione fino
a sei anni. Con la stessa pena e punito chi usa violenza o minaccia
per costringere altri a compiere atti in contrasto con la fede religio-
sa da lui professata»''. La norma proposta si ricollega appunto alla
garanzia prevista dall’art. 19 della Costituzione nei confronti della
liberta di religione e delle manifestazioni di culto; nel codice penale
vigente non pu0, invece riscontrarsi alcuna disposizione che tenda
alla protezione del suddetto principio costituzionale, e in particolare
non puo interpretarsi in tal senso la norma dell’art. 403, contemplata
in un codice come quello del 1930 che ha volutamente lasciato privi
di sanzione i delitti contro le liberta costituzionali.

Dopo quanto si ¢ detto sul profondo mutamento formale e so-
stanziale operato dal legislatore del 1930 riguardo ai reati in esame,
si deve quindi concludere che in ambedue le norme degli artt. 402
e 403 si tende sempre alla tutela della religione, considerata come
forza etico-sociale alla cui protezione lo stato ha un diretto interesse.
Pur presupposto, tuttavia, il comune spirito di incriminazione, le
due norme prevedono due fattispecie autonome e distinte: tra di esse
non sembra potersi ravvisare un rapporto di «genus» a «species» nel
senso che I’interesse protetto dall’art. 402 sia generico mentre quello
dell’art. 403 sia «specifico»'?. La discriminazione tra le due norme

" La norma citata nel testo corrisponde all’art. 320 del progetto preliminare del
codice penale del 1950.

12 In tal senso cfr. Cass., Sez. II, 18 maggio 1934, in Riv. ital. dir. pen., 1935, p. 87,
Manzint V., op. cit., vol. VI, p. 13; GasrieLl F.P., op. cit., p. 96. Contra: FLoriAN E., op.
cit., p. 202; LanpoLrt S., Rilievi sulla costituzionalita delle norme in materia di tutela
penale dei culti, in 1l dir. eccl., 1959, 1, p. 425 nota 4 (il quale ritiene non sussistere tra
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va individuata nel fatto che nell’articolo 403 I’offesa alla religione si
presenta come mediata conseguenza obiettiva del vilipendio, in quanto
quest’ultimo ¢ indirizzato alle persone che professano la fede e non alla
religione nel suo fondamento dommatico; nell’art. 402 il vilipendio
riguarda un oggetto astratto e ideologico, nell’art. 403 I’oggetto del
reato ¢ reale e concreto; nel primo I’offesa investe immediatamente
la religione, nel secondo il culto viene colpito in modo indiretto.

Ammessa la autonomia dei due reati, deve probabilmente negarsi
che I’offesa arrecata alla religione cattolica attraverso il vilipendio
della collettivita dei cattolici necessariamente ricada sotto la sanzione
comminata dall’art. 402: difficilmente — ritengo tra 1’altro — si sarebbe
negata applicazione all’articolo 403 in tale ipotesi, qualora non fosse
stata prevista I’autonoma norma di cui all’articolo precedente. Quindi,
la previsione del reato dell’art. 402 non vale a restringere la portata
dell’art. 403, che appunto prevede una distinta fattispecie.

L’affermazione che nell’ipotesi di vilipendio della massa dei cat-
tolici si abbia anche un’offesa generica del culto cattolico non sembra
argomento decisivo per escludere 1’applicabilita dell’art. 403: una
lesione della stessa religione si riscontra, infatti, in tutte le fattispecie
contemplate negli articoli 402-405 codice penale, ma non per questo
in tutti 1 casi deve ricorrersi alla norma dell’art. 402, che ha un suo
preciso e autonomo ambito di applicazione; parimenti quest’ultima
non si applichera allorché le offese siano dirette verso la persona del
Sommo Pontefice, in quanto rientranti nella fattispecie dell’art. 278
codice penale (modificato con L. 11 novembre 1947, n. 1317), pur
importando quelle offese una evidente lesione della stessa religione
cattolica.

le due norme in esame altra differenza se non quella di un diverso attuarsi dell’offesa
al culto che ¢ «immediato» nell’articolo 402 e «mediato» nel 403); ConsoLl A., op.
cit., p. 108 (per il quale di fronte agli artt. 403 e 404, la tutela contenuta nel 402 non ¢
generica, bensi diversa). Per SPINELLI L., op. cit., p. 371, la distinzione tra le due norme
va soprattutto ravvisata nel carattere astratto o concreto del bene oggetto di lesione:
infatti la disposizione prevista dall’art. 402 “protegge” una entita astratta, quale ¢ la
religione intesa in cid che, come la relazione ministeriale al progetto al codice avverte, ¢
I’origine, il fondamento della fede, ossia nella religione in sé e per sé, a differenza delle
altre disposizioni previste agli artt. 403 e segg., che, tutelando coloro che professano la
religione ovvero i riti e gli atti mediante i quali il culto viene esercitato, presentano un
oggetto di protezione penale che si riflette nella realta concreta».
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La previsione del reato di cui all’art. 402 risponde all’intento di
predisporre una sanzione nei confronti di una vasta categoria di azioni
che sarebbero rimaste altrimenti impunite: la protezione penale viene
cosi estesa anche nei confronti di beni strettamente collegati con la re-
ligione cattolica (idea della Divinita, figure dei Santi, riti, Sacramenti,
affermazioni dogmatiche, istituzioni ed organi della Chiesa cattolica).

Quando, invece, il vilipendio si concreti in un atteggiamento di
scherno, di dileggio, di disprezzo, di derisione rivolto verso i fedeli
della religione cattolica, si vertera nell’ipotesi dell’articolo 403 co-
dice penale'?; la distinzione potra apparire talora ardua e soprattutto
potra apparire poco netta nell’intendimento dell’agente, ma cido non
autorizza ad astenersi dall’esaminare la parola, 1’atto o lo scritto del
soggetto attivo del reato di vilipendio per individuarne la direzione:
I’indagine ¢ resa tra I’altro necessaria dalla diversita di pena prevista
nelle due ipotesi delittuose.

La riforma adottata dall’attuale codice induce a ritenere che non
sia pill consentito, in conformita alle nuove tendenze del legislatore,
esigere il requisito della determinatezza della persona oggetto di
vilipendio, in quanto ¢ del tutto irrilevante che I’atteggiamento di
vilipendio sia indirizzato a singoli fedeli individualmente determinati
o ad una massa di credenti, senza indicazione di persone o di luogo:
in ambedue le ipotesi deve riscontrarsi I’offesa alla religione catto-
lica — attraverso i fedeli di questa — che ¢ il fondamento della norma
dell’art. 403 codice penale.

N¢ sembra possa trarsi alcun argomento a favore dell’interpretazio-
ne restrittiva dalla terminologia adottata nell’articolo 403 («mediante
vilipendio di chi la professa»): non pare, infatti, che il testo legislativo
autorizzi ad esigere il requisito della determinatezza delle persone
vilipese, poiché si tratta di espressione del tutto generica dalla quale
difficilmente potrebbe arguirsi I’intento del legislatore di limitare
I’applicazione della norma alla sola ipotesi di vilipendio di persona
espressamente determinata.

13" La netta distinzione tra religione e Chiesa Cattolica (intesa come «societas

fidelium») € concetto pacifico anche in diritto canonico. Sulla nozione di religione e di
Chiesa cfr. DELLA Rocca F., voce Religione cattolica, in Nuovo Digesto Italiano vol.
XI, 1939, p. 351.
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3. Gli Autori che, per 1’applicazione della norma dell’articolo
403, esigono il requisito della determinatezza del soggetto passivo
del vilipendio, insistono nel richiamare i principi adottati in tema di
ingiuria e di diffamazione: a mio parere, invece, le soluzioni accolte
nell’interpretazione delle norme relative ai reati contro 1’onore pos-
sono essere di scarso ausilio nel nostro caso, in quanto trattasi di reati
che profondamente differiscono, soprattutto per la diversa natura del
bene tutelato, dal reato contemplato nell’art. 403 codice penale'.

E noto che nel classificare e discriminare i singoli reati contemplati
nel codice penale, il legislatore si riferisce alla diversita dell’oggetto
giuridico tutelato: viene precisamente assunto come criterio di di-
scriminazione il cosiddetto bene o interesse tutelato dal diritto penale
attraverso i suoi precetti e le sue sanzioni's.

Cio premesso, I’elemento oggettivo del reato di ingiuria consiste
— come si sa — nell’ «offesa all’onore o al decoro di una persona» cosi
come I’elemento oggettivo del reato di diffamazione implica, tra i
suoi principali requisiti, un’ «offesa all’altrui reputazione». Con I’in-
criminare i fatti che costituiscono reati di ingiuria e di diffamazione,
I’ordinamento giuridico tende ad assicurare ai consociati il rispetto
della loro personalita sociale: il che spiega la ragione per la quale
tanto I’ingiuria quanto la diffamazione sono perseguibili a querela di
parte (art. 597 codice penale).

La tutela predisposta dall’ordinamento con la previsione dei reati
contro I’onore tende a garantire al soggetto il bene fondamentale
dell’inviolabilita morale della persona: ¢, quindi, naturale che soggetto
passivo dei delitti in esame possa essere solo una persona determi-

14" Per le sostanziali differenze tra i reati degli artt. 402 e 403 ed i reati contro I’onore
cfr. in particolare MEssINA S., Teoria generale dei delitti contro I’onore, Roma, 1953,
p. 10 e segg.: per il MEssiNa I’elemento di discriminazione tra i delitti contro 1’onore
ed i reati di vilipendio consiste nel diverso oggetto leso: «II vilipendio non ¢&, infatti,
riferito all’onore che concerne solo ed esclusivamente una persona, ma un sentimento di
rispetto che si deve ad entita che sorpassano la persona. Cio che cambia nel vilipendio,
in confronto all’offesa, & I’oggetto a cui si deve rispetto, pur sussistendo in entrambi i
casi, la lesione a un sentimento e a un dovere di rispetto».

15 Come si sa, spetta al Rocco il merito di avere precisato la nozione dell’oggetto

giuridico del reato e la distinzione di quest’ultimo nei confronti del c. d. oggetto mate-
riale: cfr. Rocco ARrt., L’oggetto del reato e della tutela giuridica penale, Torino, 1913
(v. in particolare p. 551 e segg.).
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nata. Puo estendersi la tutela alle persone giuridiche e ai c.d. enti di
fatto (associazioni non riconosciute, comitati, giornali), secondo una
tendenza recentemente affermatasi in dottrina e in giurisprudenza'®,
ma difficilmente un’offesa penalmente rilevante potrebbe concepirsi
rispetto ad una collettivita, ad una massa innumerevole di persone,
rispetto alle quali manca anche quel minimo substrato che si riscon-
tra nelle organizzazioni di fatto: cio proprio in quanto il diritto alla
tutela del proprio onore ¢ diritto strettamente personale (anzi, diritto
personalissimo) nei confronti del quale non sembra configurabile
una lesione quando si abbia soltanto un accenno indeterminato, con-
cernente una massa di persone, senza alcun riferimento ad individui
e a luoghi.

Tutto ci0, invece, non puo ripetersi a proposito del reato contem-
plato nell’art. 403 codice penale, con la previsione del quale il codice
vigente direttamente tende alla tutela della religione cattolica e solo
in modo del tutto secondario vuole proteggere l’interesse religioso
dei singoli e, secondo il mio giudizio, della collettivita dei credenti;
questo sembra si dimentichi quando ci si vale di principi pacificamente
accettati in materia di ingiuria o di diffamazione collettive.

Nell’art. 403 ¢ previsto un reato contro la societa, con la punizione
dei reati di ingiuria e di diffamazione si mira alla tutela dell’individuo
che ha diritto alla protezione del suo onore. Le due categorie di reati
devono ritenersi indubbiamente distinte dal punto di vista dell’oggetto
giuridico tutelato: 1’aspetto considerato dal legislatore nel discriminare
singoli reati del codice costituisce anche per I’interprete il criterio pitt
sicuro di differenziazione'’.

La sostanziale ed evidente differenza ¢ stata, del resto, ben tenuta

1o In tema di ingiuria e diffamazione collettive vedi GrispiGn F., Le persone giuri-
diche private come soggetto passivo di reati contro [’onore, in Scuola positiva, 1909, p.
26; RaGNO G., In tema di ingiuria riflessa e di ingiuria indiretta, in Giust. pen., 1958, 11,
col. 290; Ip., Ancora in tema di ingiuria riflessa, ivi, 1959 , 11, col. 20 e segg.; Tomassi
F., Ingiuria indiretta ed ingiuria riflessa, in Arch. pen,1956,11, p. 116. In giurisprudenza
cfr. Cass., 7 febbraio 1955, in Giust. pen., 1959, 11, col. 19 e seguenti.

17" Meno agevole sarebbe probabilmente differenziare le due specie di reati dal

punto di vista dell’elemento psichico soggettivo: la nozione di vilipendio (vilispendo =
tengo a vile) implica 1’offesa recata a beni (idee, simboli, persone, cose) che meritano
un particolare rispetto e presenta aspetti ricorrenti anche nelle figure dell’ingiuria e
della diffamazione.
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presente dal legislatore, il quale, nella collocazione delle norme re-
lative alle due specie di reati e nella loro concreta regolamentazione,
ha chiaramente rivelato I’intento di presupporre la netta distinzione.

Nella classificazione dei reati secondo il loro oggetto giuridico il
legislatore ha contemplato tredici classi (o categorie) di delitti — cia-
scuna corrispondente ad un titolo del codice penale —, prevedendo in
primo luogo quei delitti che offendono immediatamente e direttamente
gli interessi pubblici e, successivamente, in ordine graduale, quelli che
comportano minaccia o lesione di beni ed interessi essenzialmente
individuali (come 1’onore o il patrimonio).

Nella sistematica legislativa i delitti contro il sentimento religioso
vengono puniti nella quarta categoria; precisamente, essi seguono i
delitti contro la personalita dello Stato, la pubblica Amministrazione e
I’amministrazione della giustizia e precedono i delitti contro I’ordine
pubblico; i reati contro 1’onore vengono, invece, previsti tra i delitti
contro la persona, contemplati nella penultima classe (titolo XII),
appunto in considerazione del bene strettamente individuale oggetto
di lesione. La collocazione nel codice costituisce, dunque, circostanza
di rilevante importanza a conferma della sostanziale diversita tra le
due categorie di reati.

Altra considerazione che induce a negare qualsiasi possibilita di
accostamento tra le due specie di reati consiste nel fatto che nei delitti
contro I’onore, e non invece in quelli contro il sentimento religioso,
¢ prevista — quale condizione di procedibilita — la querela di parte.
La necessarieta della querela del Codice zanardelli indicava che quel
legislatore considerava il vilipendio del culto come lesione dei senti-
menti individuali della persona offesa. La querela della persona offesa
sarebbe, invece, in contrasto con il sistema del vigente codice, che
soprattutto considera 1’offesa alla religione; I’officialita dell’azione
penale deriva dalla stessa oggettivita giuridica contemplata nella
norma dell’articolo 403: la religione dello Stato.

Sarebbe, quindi, inesatto — a mio parere — trarre concrete conclu-
sioni interpretative dall’affermazione di una pretesa analogia tra le due
categorie di reati, che devono ritenersi sostanzialmente diversi tra loro,
in considerazione della loro positiva regolamentazione legislativa.

4. E appena il caso di rilevare che la questione sin qui esaminata
assume praticamente scarsa importanza se riferita alla sola religione
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cattolica, in quanto in sostanza 1’accettare 1’opinione estensiva o re-
strittiva, circa la portata della norma dell’art. 403, comporta solo una
differenza non rilevante di pena (come s’¢ detto ¢ stata predisposta
una protezione pil intensa nell’ipotesi in cui il delitto si estrinsechi
verso i credenti, anziché verso la fede in se stessa considerata).

Il quesito, assume, invece, notevole rilievo per la tutela dei culti
non cattolici, che rimarrebbero quasi sempre privi di protezione se si
accettasse 1’opinione di coloro che limitano 1’applicazione dell’art.
403 all’ipotesi di vilipendio arrecato alle singole persone individual-
mente determinate.

Il trattamento differenziale previsto nel vigente codice in tema
di tutela dei culti pud solo comportare — secondo il mio modesto
giudizio — I'impunita di coloro che rechino offesa alle credenze fon-
damentali e alle divinita di un culto diverso da quello cattolico; per
quanto riguarda, invece, le offese arrecate non alla fede religiosa (o
quanto meno non soltanto ad essa) ma a coloro che la professano,
unica distinzione positivamente contemplata e, quindi, ammissibile,
¢ quella quoad poenam, nel caso che subiranno pene minori coloro
che assumano un atteggiamento di vilipendio nei confronti dei fedeli
di un culto non cattolico (cfr. I’art. 406 codice penale che configura
in questa ipotesi non tanto un titolo autonomo di reato, quanto una
circostanza attenuante).

Del resto non pare possa porsi sullo stesso piano il vilipendio del
culto in se stesso considerato e il vilipendio della collettivita che quel
culto professa, al contrario di quanto si osserva nella sentenza annotata
1a ove essa dice: «la collettivita religiosa é ’insieme delle persone
che credono nella stessa fede. Ma é chiaro che una offesa diretta a
tale collettivita, genericamente considerata, non tocca l’individuo se
non in quanto di quella collettivita fa parte: in sostanza quel che si
colpisce direttamente ¢é cio che accomuna l'insieme e cioe la religione.
Si ha percio una offesa generica del culto».

Sembra che nella sentenza annotata si pervenga alla conclusione
che qui si intende confutare, solo in quanto si parte dalla premessa —
secondo il mio parere inesatta — che la norma dell’art. 403 provveda a
punire unicamente la lesione di un bene individuale della persona, che
deve poter esplicare liberamente la professione della sua fede religiosa.

La circostanza che nella fattispecie potesse ravvisarsi una offesa del
culto ebraico, attuata mediante il diretto vilipendio dei fedeli di questo,
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costituiva a mio avviso motivo sufficiente per ammettere I’applicabi-
lita degli artt. 403 e 406 codice penale. Anche da un punto di vista di
politica legislativa sembra necessaria la tutela penale nell’ipotesi di
un’offesa ad una comunita di credenti di un culto acattolico: se puo
infatti comprendersi la ragione di non estendere la punizione prevista
dall’art. 402 al caso di vilipendio di un culto non cattolico, in quanto
i dogmi, i riti e le credenze fondamentali della Chiesa cattolica sono
da considerare patrimonio ideale della religione della quasi totalita del
popolo italiano, non puo invece in alcun modo giustificarsi I’impunita
di coloro che con i loro atteggiamenti e i loro scritti investano non
soltanto I’idea ma coloro che nell’idea profondamente credono'®. Il
vilipendio di una collettivita di fedeli puo certo ledere I’onorabilita
dei singoli che della comunita stessa fanno parte e rendere legittima
la loro reazione e la conseguente aspettativa a veder punito chi abbia
assunto quell’atteggiamento offensivo. La norma dell’art. 403, che
non tende a proteggere un interesse del singolo bensi a punire un
reato contro la societa, non provvede alla tutela di quell’aspettativa
individuale, ma stabilisce una sanzione nell’ipotesi di offesa della
religione attuata mediante il vilipendio dei suoi fedeli. In tal modo,
tuttavia, la sanzione stessa contribuisce ad attenuare il disagio mo-
rale che fatti del genere non possono non suscitare in tutti i credenti,
indipendentemente dal credo religioso professato, e tende a far si che
la polemica — anche e soprattutto in materia religiosa — si mantenga
nei limiti di una critica corretta e non trascenda mai al livello della
volgare offesa: si tratta certo di un rilevante interesse dei consociati
alla cui tutela sembrano idonee a provvedere le norme degli articoli
403 e 406 codice penale.

18 Nel senso che la disposizione dell’art. 403 possa applicarsi al vilipendio di una
collettivita di fedeli sembra esprimersi anche il Piacentint M., op. cit., p. 543, il quale,
soprattutto al fine di dare alla norma suddetta una interpretazione idonea ad attenuare
gli effetti della discriminazione qualitativa prevista tra religione dello Stato ed altri culti
ammessi, osserva: «Ogni vilipendio, anche quello che si qualifica generico, si risolve
quasi sempre per I’episodio che 1’abbia occasionato e i riferimenti e le allusioni in esso
contenute, in una cosciente e volontaria offesa alle persone che professano un determi-
nato culto in una determinata localita o citta o regione; e percid sono molti i casi in cui
il vilipendio cosiddetto generico puo essere represso come vilipendio delle persone che
professano un culto ammesso».
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Ordine pubblico e delibazione di sentenze straniere di annul-
lamento matrimoniale*

(NOTA A CORTE DI CASSAZIONE, SEZ. UN., 19 MAGGIO 1964, N. 1220)

1. Tra le numerose ed importanti questioni sulle quali hanno
avuto modo di pronunciarsi, nella annotata sentenza, i giudici delle
Sezioni Unite della Corte Suprema, merita di essere particolarmente
esaminata quella relativa alla difformita dall’ordine pubblico italiano
di una sentenza sanmarinese di annullamento matrimoniale per vizio
di consenso, emessa nonostante la coabitazione dei coniugi per un
mese dopo che lo sposo aveva riacquistato la sua liberta.

L’esame della sentenza consente di ritornare sulla vexata quaestio
della nozione di contrarieta all’ordine pubblico di cui all’art. 797 n.
7 del codice di procedura civile.

Il concetto di ordine pubblico — fra i piu tormentati della dommatica
giuridica — ¢ adottato dal legislatore in un significato volutamente
generico (¢ una delle Generalklauseln di cui parla la dottrina tedesca),
determinabile, ad opera dell’interprete, mediante il riferimento alle
convinzioni sociali di un dato momento storico in un certo ordina-
mento giuridico'; la sua precisazione presenta particolari difficolta
nell’ambito della materia matrimoniale, in cui troppo spesso 1’inter-
prete, preoccupato della delicatezza dei rapporti da regolare, tende a
sopravvalutare 1’aspetto politico e sociale, e previene a conclusioni
che verrebbero probabilmente ritenute inaccettabili, qualora il giu-
dizio delibatorio si riferisse esclusivamente ad un settore estraneo al
diritto familiare?.

* In Rivista di diritto internazionale, 59, 1964, pp. 667-87.

' «Il concetto di ordine pubblico — si legge in una sentenza in materia — ¢ essenzial-
mente relativo e storico: varia per i diversi ordinamenti politici e giuridici nello spazio
e nel tempo»: Cass. 21 febbraio 1940, in Foro it., Mass., 1940, 109.

2 «Purtroppo — rileva 1’ ANDprIOLI nel commento dell’art. 797 cod. proc. civ. — la
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Accade, infatti, frequentemente di leggere sentenze sul tema in
esame in cui le conclusioni adottate sembrano talora frutto di una
inadeguata concezione della nozione di ordine pubblico accolta dal
legislatore nella subiecta materia.

Puo, quindi, comprendersi I'importanza della recente sentenza
delle Sezioni Unite della Cassazione su un tema di tale complessita.

Nella fattispecie la Corte d’appello di Roma aveva delibato una
pronuncia sanmarinese di annullamento matrimoniale per vizio di
consenso, affermando I’irrilevanza della circostanza che nell’ordi-
namento della Repubblica di San Marino non fosse prevista la causa
di preclusione dell’azione di impugnativa (coabitazione per un mese
successivo al riacquisto della liberta) contemplata nell’art. 122, 3°
comma, del nostro cod. civ.

L’assunto della sentenza della Corte di appello di Roma viene ora
disatteso dai giudici delle Sezioni Unite della Cassazione, che, dopo
aver rilevato la natura di diritto indisponibile della causa di preclusione
preveduta nell’ultimo comma dell’art. 122 cod. civ., e aver posto in
rilievo I’attinenza al pubblico interesse della suddetta decadenza, han-
no concluso che deve ritenersi contraria all’ordine pubblico italiano
una sentenza straniera di annullamento matrimoniale per metus, in
cui si prescinda dalla sussistenza della continuata coabitazione oltre
un mese dopo la cessazione della violenza.

I giudici hanno, infatti, ritenuto che nell’esame relativo alla con-
formita all’ordine pubblico delle disposizioni della sentenza straniera
delibanda, non possa prescindersi dalla concreta regolamentazione
del rapporto sostanziale nei due ordinamenti giuridici e che la Corte
d’appello incaricata di procedere al riconoscimento in Italia delle
sentenze straniere, non possa limitarsi ad indagare se 1’istituto cui la
pronuncia estera si riferisce sia comune ai due ordinamenti ed ispirato
a comuni criteri di politica legislativa.

solita materia matrimoniale ha intorbidito le acque, e per convincersi della influenza
di aspirazioni, che non hanno nulla a che fare con la valutazione giuridica dell’oggetto
controverso, bisogna far precedere, all’esposizione della giurisprudenza in materia ma-
trimoniale, il richiamo di sentenze, nelle quali i giudici, non sollecitati dalla segnalata
ragione di straordinarieta, hanno fatto buon governo dell’articolo in esame» (ANDRIOLI,
Commento al codice di procedura civile, 3" ed., vol. IV, Napoli, 1964, p. 692).
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2. Il numero 7 dell’art. 797 cod. proc. civ. prevede che le sentenze
straniere non possano essere dichiarate efficaci in Italia qualora con-
tengano disposizioni contrarie all’ordine pubblico italiano®.

Nell’indagine volta ad accertare se nella fattispecie ricorresse un
contrasto con uno dei sommi inderogabili canoni del nostro sistema
giuridico, il Supremo Consesso & pervenuto ad una conclusione che
sembra discutibile, perché la soluzione adottata si fonda sulla identi-
ficazione fra i due concetti di norme imperative e di ordine pubblico,
che pur essendo indubbiamente vicini tra loro, non possono tuttavia
totalmente confondersi.

I giudici hanno ritenuto che poiché la norma dell’art. 122, 3°
comma, cod. civ. ¢ indiscutibilmente una norma imperativa che non
puo venir derogata dalla volonta delle parti, deve necessariamente
concludersi che la norma stessa sia di ordine pubblico e che non possa,
quindi, venire delibata una sentenza straniera che con essa contrasti.

In proposito va considerato che non sembra esatto negare 1’au-
tonomia concettuale dell’ordine pubblico nei confronti delle norme
imperative?, e che da piul parti & stata criticata la terminologia di quanti
identificano le norme inderogabili con le norme di ordine pubblico®.

3 Risulta chiaro il collegamento della norma citata con il precetto contemplato

nell’art. 31 disp. prel. cod. civ., in cui appunto si stabilisce: «...in nessun caso le leggi
e gli atti di uno stato estero... possono avere effetto nel territorio dello Stato, quando
siano contrari all’ordine pubblico o al buon costume». Evidentemente nella dizione «atti
di uno Stato estero» devono ritenersi comprese anche le sentenze straniere: sul punto,
anche in riferimento alla diversa formula della corrispondente norma del cod. civ. 1865,
cfr. Monaco, Il giudizio di delibazione, Padova, 1940, p. 189.

4 Come & noto, la prevalente dottrina ritiene che I’imperativita costituisca un attri-
buto necessario della norma giuridica: sul punto vedasi per tutti MoRtaT1, Istituzioni di
diritto pubblico,Padova, 1962, p. 29 ss. Sembrerebbe, quindi, inesatto parlare di norme
cui non inserisca il carattere necessario dell’imperativita. E, peraltro, da ricordare che
nel codice civile vigente ¢ stata introdotta la menzione delle norme imperative che, in
molte norme, ha sostituito I’espressione legge. Nell’intento di individuare il significato
con il quale il legislatore ha impiegato 1’espressione norme imperative, la dottrina ha
precisato che la categoria delle norme imperative coincide, sia come nozione, sia come
comprensivita, con la categoria delle norme inderogabili, cio¢ munite di efficacia assoluta
(cogenti). Deve ritenersi che con questo significato 1’espressione norme imperative sia
stata usata dalla legge: in questa limitata accezione del termine si parla, anche in questa
sede, di norme imperative.

5 Come si & recentemente rilevato, la denominazione delle norme inderogabili come

67



TUTTI GLI SCRITTI

Invero, quando si afferma che le norme del codice civile in materia
matrimoniale sono norme di ordine pubblico, sembra si usi un’espres-
sione in ogni caso impropria: se, infatti, si intende dire che si tratta di
norme che non possono venir derogate dalla volonta privata, si adotta
un’espressione superflua perché il concetto ¢ gia implicito nel signi-
ficato di norme inderogabili (o cogenti, o imperative); qualora, poi,
si ritenga che ad ogni norma imperativa corrisponda un principio di
ordine pubblico, che, cioe, tutte le norme cogenti possano riportarsi
alla nozione di ordine pubblico, sembra si dica cosa non rispondente
al nostro sistema positivo.

La dottrina civilistica, cui occorre richiamarsi per precisare la di-
stinzione fra norme imperative e ordine pubblico, ¢, infatti, concorde
nell’ammettere la possibilita di fornire, dell’ordine pubblico, una
nozione distinta ed autonoma.

Nell’interpretazione dell’art. 1343 cod. civ., che ¢ una delle norme
piu importanti in cui I’espressione ordine pubblico viene usata, la dot-
trina ha infatti precisato che 1’ordine pubblico ¢ costituito da principi
di carattere giuridico®, il cui autonomo rilievo consiste nel fatto che

norme di ordine pubblico ¢ impropria sotto duplice aspetto: « a) perché il limite generale
dell’ordine pubblico non si pud esaurire in altrettanti puntuali limiti relativi a norme
specifiche; b) perché, reciprocamente, non tutte le norme cogenti possono riportarsi al
concetto di ordine pubblico»: cosi PuGLIATTI, voce Diritto pubblico e privato, in Enciclo-
pedia del diritto, vol. XII, Milano, 1964, p. 713. Per la validita di una differenziazione
fra leggi inderogabili e leggi di ordine pubblico cfr. PiLLET, De [’ordre public en droit
international prive,in Mélanges Streit,vol. 1, p. 444, per il quale il legislatore puo sottrarre
alcune norme alla volonta delle parti, senza peraltro partire da considerazioni di ordine
pubblico; vedi anche NIBOYET, Ordre public, in Répertoire de droit international, vol. X,
Paris, 1931, p. 96, il quale rileva che non tutte le leggi inderogabili sono di ordine pubblico,
in quanto tali possono considerarsi soltanto alcune norme inderogabili «pitt importanti»,
che costituiscono appunto le vere disposizioni di ordine pubblico. Tale opinione induce i
due ultimi autori a negare recisamente la validita della distinzione tra i concetti di ordine
pubblico interno ed ordine pubblico internazionale, sulla quale vedi il paragrafo seguente.

¢ La nozione di ordine pubblico non & metagiuridica, ma, al contrario, di pretto

carattere giuridico: I’ordine pubblico non puo identificarsi con I’interesse sociale, con-
cetto troppo ampio ed indefinito. E chiaro, infatti, che le esigenze morali, economiche,
politiche, sociali ecc. possono assumere la natura di principi di ordine pubblico solo in
quanto siano state oggetto di valutazione da parte del legislatore, indipendentemente
poi dalla circostanza che i principi stessi siano stati esplicitamente formulati o meno in
norme scritte. Sul punto si veda per tutti BApiaLl, Ordine pubblico e diritto straniero,
Milano, 1963, p. 93 ss.
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I’illiceita del contratto con esso contrastante sussiste anche qualora
si abbia contrarieta non ad una specifica norma, ma ad un principio
generale che si ricavi da un sistema di norme imperative’. Il richiamo
al concetto di ordine pubblico, operato nell’art. 1343 cod. civ., e la sua
autonomia nei confronti della nozione di norme imperative, vengono
quindi spiegati con I’esigenza di predisporre un criterio piu elastico,
mediante il quale il legislatore tende a colpire tutti gli atteggiamenti
dell’autonomia contrattuale in qualche modo divergenti dalle sue
regole imperative, «anche se questa volta il contrasto si manifesta
nei confronti dei principi che reggono il sistema delle sue norme»®.

La violazione di una norma imperativa, a mio avviso, puo non
comportare, di per se stessa, violazione di un principio di ordine
pubblico: i principi di ordine pubblico assumono, infatti, rilevanza
pit ampia ed intensa nei confronti delle singole norme imperative®,
e, anche per questo motivo, si presentano in numero pil limitato;
una sentenza o una norma straniera possono, quindi, contrastare con
una norma inderogabile, senza peraltro essere in contrasto con un
principio di ordine pubblico.

D’altronde, sono significative le formule legislative degli articoli
31 disp. prel.cod. civ.e 797 n. 7 cod. proc. civ., in cui si parla soltanto
di contrasto con 1’ordine pubblico, mentre non viene menzionata la
difformita dalle norme imperative: se non vuole attribuirsi al legisla-

" Giasotto il vecchio codice si riteneva che 1’ordine pubblico risultasse non soltanto
danorme specifiche, ma altresi da principi generali capaci di essere ricavati dal complesso
del diritto (cfr. ComBa, Ordine pubblico, in Diz. prat. dir. priv., vol. IV, p. 542). Anche
sotto il vigore del cod. civ. del 1942 la dottrina quasi concorde ritiene che il legislatore,
menzionando I’ordine pubblico, abbia inteso riferirsi, pill che alle concrete e specifiche
norme cogenti, ai principi fondamentali dell’ordinamento giuridico. In tal senso cfr.
MESSINEO, Dottrina generale del contratto, Milano, 1952, p. 269; SANTORO-PASSARELLI,
Dottrine generali del diritto civile, Napoli, 1962, p. 185; DE Curis, Leggi proibitive,
norme imperative e ordine pubblico, in Annuario dir. comp., 1949 (vol. XXII), p. 245
ss.; SCOGNAMIGLIO, Contratti in generale, in Trattato di diritto civile diretto da GRoSSO
e SANTORO-PASARELLI, Milano, 1961, p. 165.

8 SCOGNAMIGLIO, op. ¢ loc. cit.

° Tl TRABUCCHI, Buon costume, in Enciclopedia del diritto, vol. V, Milano, 1959, p.

700, ritiene che con il rispetto dell’ordine pubblico «I’ordinamento giuridico vuole quasi
garantire se stesso, per impedire che vengano violati i punti essenziali delle strutture
costituite» (COrsivo mio).
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tore la responsabilita di una inammissibile dimenticanza'®, e se, d’altra
parte, si ritiene, come sembra opportuno, che il concetto dell’ordine
pubblico di cui all’art. 1343 cod. civ. abbia un proprio autonomo
rilievo, ¢ necessario concludere che solo I’ordine pubblico, e non
anche le singole norme imperative del sistema, svolga una funzione
di limite all” applicazione delle norme straniere e all’efficacia in Italia
delle sentenze emesse all’estero''.

Non vi ¢ dubbio che talora le ipotesi di contrarieta all’ordine pub-
blico siano anche ipotesi di contrarieta a norme imperative: cio avviene
perché, avendo i principi di ordine pubblico un valore fondamentale
per I’ordinamento, il legislatore ha provveduto a vietare espressamente
il comportamento che contrasti con quei principi'*; ma non sarebbe
esatto ritenere che ai principi di ordine pubblico corrispondano sem-
pre altrettante norme cogenti e che, quindi, I’ordine pubblico sia gia
compreso nelle norme imperative'.

10" Si ricordi che I’art. 12 disp. prel. cod. civ. 1865, corrispondente all’art. 31 disp.
prel. cod. civ. vigente, comprendeva insieme il contrasto con le leggi proibitive,1’ordine
pubblico e il buon costume: sulle conseguenze di tale omissione nel testo dell’art. 31
disp. prel. Vedasi DE Cupis, op. e loc. cit.

' In pitt norme del codice civile il legislatore menziona insieme le norme imperative
(talora indicate con I’espressione legge), I’ordine pubblico e il buon costume: cosi negli
articoli, 5, 634, 1343, 1354, 1418, 2° comma (con il richiamo del concetto di illiceita
della causa contrattuale), 2031 cpv.; deve quindi ritenersi che ogni qual volta uno dei tre
concetti non venga richiamato, I’interprete debba limitarsi a constatare I’esclusione e a
tener conto della voluntas legis. Caso tipico sembra quello della disposizione dell’art.
31 disp. prel. cod. civ., per la quale & necessario e sufficiente riscontrare la conformita
all’ordine pubblico e al buon costume: non sarebbe invece sufficiente, al fine di rendere
inefficaci le leggi o gli atti di uno Stato estero, la constatazione della loro difformita delle
singole norme inderogabili dell’ordinamento interno; per argomento a contrario deve
pensarsi che se il legislatore avesse voluto esigere anche la conformita alle singole norme
inderogabili, avrebbe fatto ricorso alla stessa formula adottata nell’art. 1343 cod. civ., e
nelle altre disposizioni nelle quali ha usato la stessa espressione, menzionando insieme
i tre concetti di norme imperative, ordine pubblico e buon costume.

12 Cosi il principio di indissolubilita del matrimonio viene espressamente contem-
plato nella norma dell’art. 149 cod. civ.; il principio di uguaglianza giuridica ¢ previsto
nella disposizione dell’art. 3 della vigente Costituzione.

13 In tal senso vedasi invece, BADIALL, op. cit., p. 77 ss., per il quale non sussiste

alcuna possibilita di individuare una chiara e convincente linea di demarcazione tra
ordine pubblico e norme imperative, anche in considerazione del fatto che per «norme
imperative» non possono intendersi soltanto quelle norme cogenti che hanno una speci-
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Non sembra neppure opportuno affermare che non possa parlarsi
dell’esistenza di un principio informatore del sistema giuridico ove
ricorra la espressa previsione di una norma'*: la diretta corrisponden-
za tra una disposizione legislativa e un principio di ordine pubblico
non ¢, infatti, idonea a far perdere a quest’ultimo il suo carattere di
principio informatore del sistema giuridico statuale; il termine ordine
pubblico viene adottato per esprimere con un’unica formula tutti i
principi fondamentali dell’ordinamento, e quindi, prima degli altri,
quelli che sono stati esplicitamente formulati in norme scritte.

Potrebbe, tuttavia, porsi in rilievo I’arbitrarieta di una differen-
ziazione tra norme inderogabili riflettenti principi di ordine pubblico
e norme, sempre inderogabili, la cui violazione non comporti un
contrasto con 1’ordine pubblico; potrebbe, cio¢, rilevarsi che sarebbe
preliminarmente necessario riscontrare una ratio della suddetta distin-
zione, un criterio che valga a determinare quando in concreto ricorra
il collegamento tra la norma e I’ordine pubblico, e che fino a quando
non si riesca a precisare tale criterio, non possa neppure sostenersi la
validita della indicata differenziazione.

L’obiezione puo, pero, superarsi se si considera che ¢ compito
dell’interprete individuare i casi in cui ricorra una insopprimibile

fica formulazione e un contenuto particolare, ma anche i principi generali posti a base
dell’ordinamento, i quali, proprio in virtu della loro fondamentale importanza, hanno
necessariamente il carattere della imperativita: sembra, peraltro, doversi osservare che la
considerazione che un determinato principio generale dell’ordinamento assuma primaria
importanza e presenti, quindi, il carattere della imperativita, non esclude che esso debba
venir considerato un principio inderogabile e che non si sia trasformato (o possa non
essersi trasformato) in una norma espressamente contemplata nell’ordinamento positivo.

4 Cosi, invece, SPERDUTI, Sul limite dell’ordine pubblico, in Raccolta di scritti in

onore di A.C. Jemolo, vol. IlI, Milano, 1963, p. 688, il quale rileva che non puo ricono-
scersi carattere di principio informatore al principio di indissolubilita del matrimonio,
«trattandosi del preciso e concreto contenuto di una norma, quella dell’art. 149 cod.
civ.»; sembra al contrario da ritenere che ’eventuale violazione di detta norma debba
parimenti comportare un contrasto con 1’ordine pubblico vigente nel nostro ordinamento
giuridico, poiché in questa ipotesi pud veramente parlarsi di una corrispondenza fra la
norma e il principio informatore del nostro diritto matrimoniale di cui essa costituisce
I’esplicita formulazione. Occorre, peraltro, osservare, che I’opinione dello Sperduti deve
essere valutata nel quadro della concezione accolta dall’a. in tema di differenziazione
fra ordine pubblico interno ed ordine pubblico internazionale, per una esposizione ed
una critica della quale si veda il paragrafo seguente.
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esigenza assunta a principio fondamentale dell’ordinamento giuridico
statuale: spetta alla vigile intuizione del giudice e alla sua discrezio-
nale valutazione fissare i contorni dei principi di ordine pubblico ed
apprezzarne la portata e la rilevanza, esaminando le singole dispo-
sizioni di legge, il sistema generale del diritto e il complesso delle
esigenze politiche e sociali delle quali I’ordinamento giuridico intende
assicurare la tutela.

L’interprete, nella sua indagine, dovra anche procedere all’esame
delle singole norme inderogabili, ma soltanto al fine di desumerne
le concezioni fondamentali cui si ¢ ispirato il legislatore nel predi-
sporre il sistema normativo nazionale'>. Se quanto precede ¢ esatto
deve ritenersi che anche quando un principio informatore del sistema
giuridico sia stato espressamente formulato in una norma scritta, agli
occhi dell’interprete assumera rilievo il contrasto con il principio di
cui si afferma I’esistenza nell’ ordinamento, pit che la difformita dalla
norma imperativa in cui esso si € consacrato.

Né sembra avere eccessivo rilievo I’osservazione che lo stesso
concetto di principio informatore & troppo evanescente ed oscuro per
poter costituire un valido criterio di orientamento che sia di ausilio per
il giudice: come si ¢ detto, rappresenta infatti carattere intrinseco allo
stesso concetto di ordine pubblico quello di essere vago ed indetermi-
nato e di riferirsi a necessita che ¢ compito dell’interprete apprezzare
concretamente, in una valutazione che non ¢ arbitraria, perché vin-
colata al rispetto di un preciso iter logico, ma certo discrezionale'®.

Non ¢ questo, del resto, I’unico caso in cui il legislatore, nell’in-
tento di predisporre una pil vasta ed intensa tutela del proprio sistema
giuridico, e nell’impossibilita di prevedere espressamente altrettanti
precetti corrispondenti alle svariate necessita dell’ordinamento e tali

5 Cfr. Aco, Teoria del diritto internazionale privato, Padova, 1934, p. 323, per il
quale «occorre non perdere di vista il fatto che questo ricorso alle norme giuridiche non
costituisce altro che un mezzo per arrivare a determinare le concezioni che hanno guidato
il legislatore nel regolamento di quella determinata materia».

16 Vedi per tutti MorTaT1, 0p. cit., p. 218, che per precisare il concetto di discreziona-
lita nell’attivita giurisdizionale, si riferisce all’indagine del giudice relativa alla conformita
delle norme e degli atti all’ordine pubblico, qualificato come una delle «valvole» e degli
«organi respiratori» del diritto. Nel senso che possa parlarsi, nella subiecta materia,di un
potere «discrezionale» del giudice cfr., invece, QUADRI, Lezioni di diritto internazionale
privato, Napoli, 1961, p. 310 ss.
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da contenere una sanzione nei confronti degli innumerevoli, artificiosi
espedienti dei privati volti ad eludere la legge, ha fatto richiamo a
concetti indeterminati, ma, appunto in quanto tali, idonei ad essere
applicati dal giudice in modo piul rispondente alle singole esigenze'”.

Sembra, quindi, opportuno ritenere che quando il legislatore
menziona 1’ordine pubblico intenda soltanto riferirsi ai principi
fondamentali, cogenti e inderogabili, dell’ordinamento giuridico,
indipendentemente dalla circostanza che essi abbiano trovato o meno
formulazione in una norma scritta'®.

17 A titolo esemplificativo, possono ricordarsi i concetti di correttezza, diligenza,
abuso del diritto, buona e mala fede, sicurezza, frode ecc., che consentono al giudice di
effettuare una valutazione discrezionale anche e soprattutto nell’ipotesi in cui manchi una
espressa disposizione nell’ordinamento giuridico positivo. Si consideri, in particolare,
I’ipotesi del negozio in frode alla legge contemplata nella norma dell’art. 1344 cod.
civ. (siritiene fraudolento il negozio giuridico quando «costituisce il mezzo per eludere
I’applicazione di una norma imperativa »): la previsione della norma e I’indeterminatezza
della sua formulazione devono spiegarsi con I’intento del legislatore di predisporre una
sanzione anche nei casi in cui non possa ravvisarsi alcuna contrarieta nei confronti di una
norma imperativa, ma sia tuttavia necessario reagire contro il comportamento fraudolento,
quindi illecito, dell’agente. Sull’esistenza di un principio generale di repressione della
frode si veda CARRARO, Valore attuale della massima «fraus omnia corrumpit» , in Riv.
trim. dir. proc. civ., 1949, p. 782 ss.

18 Lo stesso BapiALL, che — come s’¢€ detto — nega la validita della distinzione, deve

ammettere che vi sono norme imperative che di per se stesse non riflettono, se non
indirettamente, principi di ordine pubblico, e cita I’esempio dell’art. 2946 cod. civ., che
stabilisce in dieci anni la durata della prescrizione ordinaria (op. cit., p. 79); la norma,
che espressamente contempla la durata del termine di prescrizione, deve considerarsi
inderogabile per il disposto dell’articolo 2936 cod. civ.; altra cosa, perd, ¢ la conformita
della situazione di diritto alla situazione di fatto, che ¢ ritenuta opportuna nell’interesse
generale e che costituisce il fondamento della prescrizione; sara compito del giudice
vigilare sulla completa osservanza di tale esigenza, ritenuta dal legislatore di primaria
importanza, impedendo che assumano efficacia nell’ordinamento nazionale sentenze
straniere che gli infliggano offesa. Non sembra, perd, che possa negarsi la delibazione
di una sentenza straniera emessa in applicazione di una norma che contempli un termine
diverso da quello stabilito nell’art. 2946 cod. civ., sentenza che andrebbe considerata
contraria ad una norma imperativa, e non anche all’ordine pubblico. Analoghe conside-
razioni potrebbero farsi per molte delle altre norme inderogabili. Si considerino le norme
inderogabili disciplinanti gli istituti di protezione degli incapaci: sembra si possa parlare
di ordine pubblico solo relativamente all’esigenza che gli incapaci siano sottoposti ad
un’adeguata protezione;1’ordine pubblico invece, non dovrebbe considerarsi interessato
all’applicazione delle singole norme che prevedono una disciplina di tale materia: in
tal senso cfr. PILLET, op. cit., p. 443. Si ricordi ancora la norma dell’art. 115 cod. civ.,
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3. Recentemente si & osservato che la confusione compiuta dalla
prevalente dottrina, nel tentativo di precisare la nozione di ordine
pubblico, tradisce la difficolta di enucleare un concetto autonomo
di ordine pubblico interno distinto nei confronti della nozione di
ordine pubblico internazionale, e si ¢ ritenuto che I’unica possibilita
di pervenire ad una soddisfacente differenziazione consiste nella
identificazione tra i due concetti di ordine pubblico e di norme im-
perative: si ¢, infatti, rilevato che qualora si ammetta la possibilita di
distinguere i due concetti di ordine pubblico e di norme imperative,
e si intenda, d’altra parte, conservare un antonomo significato alla
nozione di ordine pubblico interno, questo puo soltanto concepirsi
come 1’insieme dei pochi principi generali che sintetizzano la civilta
giuridica del nostro paese; in tal senso, tuttavia, I’ordine pubblico
interno, anziché apparire un concetto diverso e pitt ampio dell’ordine
pubblico internazionale, finirebbe con identificarsi con quest’ultimo' .

Sul problema della distinzione fra ordine pubblico interno ed
ordine pubblico internazionale come ¢ noto — vi ¢ vivo dissidio fra
gli scrittori, negandosi da parte di taluni la possibilita e, comunque,
I’utilita di una differenziazione®. La maggior parte degli autori che

secondo il quale il cittadino italiano che contrae matrimonio in un paese straniero ¢
tenuto all’osservanza degli articoli 84 e 90 cod. civ., ad osservare, cioe, le «condizioni
necessarie per contrarre matrimonio»; si tratta indubbiamente di norme inderogabili
dalla volonta privata, ma non sembra possa parlarsi di principi di ordine pubblico, come
invece hanno recentemente ritenuto i giudici della Corte di appello di Milano (App.
Milano 7 luglio 1964, in Foro it., 1964, 1, 2037), i quali, peraltro, hanno negato che
le norme suddette possano appartenere alla categoria delle cosiddette norme di ordine
pubblico internazionale e sul fondamento di quest’ultima considerazione hanno ritenuto
non contraria all’ordine pubblico italiano una sentenza straniera che aveva riconosciuto
valido un matrimonio acattolico contratto all’estero da un cittadino italiano, senza che
fossero state eseguite le pubblicazioni richieste dalla citata disposizione. Nel caso in
esame, invero, la necessita di deliberare la sentenza del tribunale straniero derivava, a
mio sommesso avviso, dalla impossibilita di parlare di un principio di ordine pubblico,
pur esistendo una norma inderogabile dalla volonta privata.

19 Cfr. BApIALL, op. cit., p. 82 ss., il quale dalla suddetta constatazione & indotto
ad affermare che I’ordine pubblico di cu parlano i civilisti & gia compreso nelle norme
imperative.

2 Lordine pubblico interno costituirebbe una categoria riguardante il sistema giuridi-
co materiale dello Stato, non il diritto internazionale privato. Secondo una distinzione che
risale al BRocHER (Cours de droit international prive suivant les principes consacres par le
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si sono soffermati sull’argomento insistono, peraltro, sull’opportunita
di procedere ad una distinzione fra i due concetti, anche, se poi non
si trovano d’accordo nell’indicare i limiti ed i caratteri dell’'una e
dell’altra categoria.

Non sembra, invero, che si sia finora riusciti a precisare con suf-
ficiente chiarezza i caratteri delle due nozioni, anche perché troppo
spesso la dottrina ha adottato i medesimi termini per riferirsi a concetti
del tutto diversi, talora addirittura antitetici'. Il punto meriterebbe cer-
to un maggiore approfondimento, qui non consentito dati i limiti della
presente nota, ma occorre osservare che ¢ proprio la contrapposizione
ordine pubblico interno — ordine pubblico internazionale a lasciare
perplessi. Sembra, infatti, esatta I’opinione secondo cui I’ordine pub-
blico in sé considerato, inteso, cio¢, quale oggetto di tutela giuridica, &
in ogni caso rappresentato dai medesimi interessi politico-sociali che

droit frangais, Paris-Geneve, 1882-1885, vol. I, p. 109),1’ordine pubblico internazionale
siimporrebbe a tutti, cittadini e stranieri, 1’ ordine pubblico interno riguarderebbe, invece,
solo i cittadini. Nel senso che la differenziazione in esame non possa fondarsi sul solo
criterio della cittadinanza delle parti, ma debba anche riferirsi alle modalita territoriali
del rapporto cfr. BADIALL op. cit., p. 174, al quale si rinvia anche per un esauriente esame
delle varie opinioni espresse in merito al problema della distinzione fra i due concetti di
ordine pubblico interno ed ordine pubblico internazionale (op. cit., pp. 161-202). Sulla
teoria tradizionale del valore dell’ordine pubblico come limite all’inserzione di norme e
statuizioni straniere si veda per tutti MORELLI, Elementi di diritto internazionale privato
italiano, Napoli, 1962, pp. 78-81. Hanno criticato la validita della distinzione in esame
gli autori citati nella notan. 5 e P. BELLINI, Sul funzionamento dell’ ordine pubblico quale
limite all’efficacia in Italia di situazioni giuridiche estere, astratte o concrete,in Rivista,
1957,p.561 ss., specie p. 568 ss.: Ip., Rilevanza civile dei voti monastici e ordine pubblico
italiano, in Raccolta di scritti in onore di A. C. Jemolo, vol.1,t.1, Milano, 1963, p. 31 ss.
Per alcuni interessanti rilievi critici vedasi anche Pau, Caratteri del riconoscimento di
situazioni giuridiche straniere nell’ordinamento italiano,Milano, 1958, p. 32 ss. Mostra
di attribuire rilevanza in ogni caso all’ordine pubblico interno il MortaTi, op. cit.,p. 179,
che ne afferma la funzione di limite nei confronti dell’applicazione delle norme straniere
da parte del giudice nazionale, cio¢ nell’ipotesi in cui gli internazionalisti ricorrono di
solito al concetto di ordine pubblico internazionale.

2l In proposito vedasi SPERDUTI, Ordine pubblico e divorzio, in Scritti giuridici in

onore di Francesco Carnelutti, vol. IV, Padova, 1950, p. 316; Ip., Sul limite dell’ordine
pubblico cit.,p. 687 ss. L’a. rileva che molto spesso «si finisce per interpretare un richia-
mo all’ordine pubblico internazionale anche quando sicuramente non lo ¢, e si dichiara
erronea una conclusione giurisprudenziale per la circostanza in sé che tale conclusione
non poteva trarsi dallo svolgimento del concetto di ordine pubblico internazionale» (op.
ult. cit., p. 688).
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si concretano «in altrettanti principi giuridici fondamentali del nostro
ordinamento»??. Non sembra, invero, sufficiente, al fine di affermare
la validita della distinzione, porre I’accento sull’indipendenza con-
cettuale del diritto internazionale privato dal diritto materiale dello
Stato, rivelata dalla funzione storica del primo®, fino a quando non
si sia anche riusciti ad enucleare una nozione del cosiddetto ordine
pubblico internazionale funzionalmente distinta e concettualmente
autonoma nei confronti del cosiddetto ordine pubblico interno.

Né sembra argomento decisivo quello relativo alla diversa ap-
plicabilita dell’ordine pubblico nelle varie ipotesi, in relazione alla
cittadinanza o alla sfera territoriale, per farne derivare una distinzio-
ne concettuale, perché un principio di ordine pubblico non cessa di
essere tale anche quando il legislatore ha inteso regolarne la sfera di
validita, senza peraltro volerne eliminare la rilevanza. II legislatore,
infatti, puo ritenere di limitare la sfera di applicazione di un principio
con riferimento ai soggetti obbligati, senza che per questo il principio
stesso cessi di avere un’importanza fondamentale per 1’ordinamento
giuridico dello Stato. Attualmente, per esempio, nel Liechtenstein
il principio dell’indissolubilita del matrimonio assume la natura di
principio di ordine pubblico per i soli cittadini cattolici, nei confronti
dei quali non ¢ ammesso il divorzio**. La diversa rilevanza dell’or-
dine pubblico nei casi indicati non costituisce argomento a favore di
quanti distinguono tra ordine pubblico interno ed ordine pubblico
internazionale, perché la considerazione che in certi casi sia differente
la rilevanza dell’ordine pubblico (o meglio del limite costituito da
quest’ultimo), non sembra sufficiente, a mio avviso, per legittimare
la creazione di due ordini pubblici autonomi e distinti; il concetto
di ordine pubblico rimane il medesimo anche quando il legislatore,
nella sua esclusiva valutazione, abbia ritenuto opportuno regolarne la
sfera di applicabilita in vista di esigenze considerate degne di tutela®.

2 BELLINI, Sul funzionamento dell’ordine pubblico ecc. cit., p. 568.

2 Cosi BArILE G., Diritto internazionale privato, in Enciclopedia del diritto, vol.
XII, Milano, 1964, p. 1035, specie p. 1055.

2 Cfr. Juornal du droit international, 1961, p. 206.

% In proposito & da notare che la prevalente dottrina ritiene che 1’indissolubilita

del matrimonio, a seguito dell’adattamento della legislazione interna alla Convenzione
dell’Aja del 1902 sul divorzio, sia degradata, nell’ordinamento italiano, da principio di
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Occorre, infine, ricordare che la differenziazione tra i concetti di
ordine pubblico interno ed ordine pubblico internazionale non sembra
trovare alcun concreto fondamento nella legge positiva, per cui ¢ forse
inopportuno attribuirle rilievo in mancanza di una espressa previsione
legislativa, soprattutto considerando I’incertezza della dottrina in me-
rito alla precisazione della nozione di ordine pubblico interno distinta
da quella di ordine pubblico internazionale, distinzione quest’ultima
che, tra I’altro, viene spesso ignorata dalla giurisprudenza italiana.

Al fine di pervenire ad una soddisfacente soluzione del problema,
e di fornire una chiara linea di confine tra le nozioni in esame, si €
formulato in dottrina un concetto di ordine pubblico notevolmente
diverso da quello tradizionale. In primo luogo si ¢ distinto tra ordine
pubblico interno concepito come insieme di norme inderogabili dalla
volonta privata ed ordine pubblico interno concepito quale limite al
riconoscimento del diritto straniero: quest’ultimo comprenderebbe
tutte le norme interne che esprimono concezioni fondamentali per
I’ordinamento nazionale, e che vengono qualificate norme di ordine
pubblico interno, o anche «norme di applicazione necessaria», per
indicare il loro specifico effetto di ostacolare il riconoscimento del

ordine pubblico internazionale a principio di ordine pubblico interno. A mio avviso la
relazione tra I’adattamento della legislazione italiana posteriore al 1902 e il principio
di indissolubilita del matrimonio puo spiegarsi in modo piu semplice e, forse, meno
artificioso. L’obbligo, assunto dal legislatore italiano nel 1902, di delibare sentenze
straniere di divorzio, ha solo comportato delle deroghe al principio di indissolubilita
del matrimonio, il quale, peraltro, tuttora conserva la sua natura di principio di ordine
pubblico italiano. Sarebbe parimenti ammissibile che il legislatore consideri principio
di ordine pubblico I'indissolubilita del matrimonio nei confronti dei soli cittadini cat-
tolici, e ammetta, invece, la possibilita del divorzio nei confronti di quanti contraggano
matrimonio civile o, comunque, acattolico. Sul punto si veda BapiaLi, op. cit., p. 221.
11 principio di ordine pubblico, nelle indicate ipotesi, non si estinguerebbe né verrebbe
escluso definitivamente dall’ordinamento e rimarrebbe sempre in vigore, sia pure per un
ambito piu limitato. Puo qui richiamarsi la distinzione, accolta dalla prevalente dottrina,
fra abrogazione (parziale) di una norma e deroga, sulla quale cfr. Resciono G.U., voce
Deroga (in materia legislativa), in Enciclopedia del diritto, vol. XII, Milano, 1964, pp.
303-305; GianNINT ML.S., Problemi relativi all’abrogazione delle leggi, Padova, 1942,
pp- 30-32. Nel senso che I'indissolubilita del matrimonio non sia pil di ordine pubblico
internazionale cfr. MALINTOPPL, In tema di ordine pubblico e di divorzio, in Rivista, 1961,
p.311; contra: CANSAccHL, Scelta e adattamento delle norme straniere richiamate, Torino,
1939; BartoLoMmEl, Cenni sul limite dell’ordine pubblico all’applicazione della legge
straniera, in Foro it., 1955,1, 1384.
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diritto straniero a causa della necessita di applicazione del diritto
interno. Costituiscono, inoltre, un limite al riconoscimento del dirit-
to straniero anche i principi di ordine pubblico internazionale, che
assumono particolare rilievo in quanto esprimono concezioni che
I’ordinamento interno considera degne di tutela ad opera di ogni civile
convivenza umana?.

Considerando, quindi, il caso del limite al riconoscimento del
diritto straniero, i sostenitori della indicata teoria ribadiscono la ne-
cessita di distinguere fra limite dell’ordine pubblico internazionale
e limite dell’ordine pubblico interno. Lo Sperduti, che & uno dei piu
efficaci sostenitori di questa opinione, osserva infatti che «come i
concreti limiti al riconoscimento del diritto straniero che si ricolle-
gano ad esigenze di civile convivenza umana attengono all’ordine
pubblico internazionale, cosi i concreti limiti al riconoscimento del
diritto straniero che si ricollegano ad esigenze nazionali attengono
all’ordine pubblico interno»*’. L’indissolubilita del matrimonio, per
esempio, non sarebbe un principio di ordine pubblico internazionale,
proprio in quanto attiene alla concezione della famiglia italiana e non
alla concezione italiana della societa familiare in generale.

L’indicato criterio di differenziazione — astrattamente considerato —

% Tateoria in questione & stata formulata — come & noto — dallo Sperduti che in pili

scritti ha ribadito la sua opinione; cfr. SPERDUTI, Ordine pubblico e divorzio, ecc. cit., p.
313 ss.; Ip. Sulla capacita in diritto internazionale privato, con particolare riguardo alla
capacita di obbligarsi per fatto illecito,in Riv. italiana per le scienze giuridiche, 1950, p.
306 ss.; Ip., Ordine pubblico internazionale e ordine pubblico interno, in Rivista, 1954,
p. 82 ss.; Ip., Sul limite dell’ ordine pubblico interno, in Rivista, 1960, p. 303 ss.; Ip., Sul
limite dell’ordine pubblico, in Raccolta di scritti ecc. cit., p. 688. Hanno aderito alla tesi
dello Sperduti arricchendola di spunti personali: MALINTOPPI, Osservazioni in tema di
riconoscimento di sentenze straniere di divorzio, in Giur. completa della Corte Suprema
di Cassazione (sezioni civili), vol. XXXI, 1952, p. 541 ss; Ip., In tema di ordine pubblico
ecc.cit.,p. 311 ss.; VENTURINI, Le opere dell’ingegno nel diritto internazionale privato, in
Riv.dir.industr.,1954,1,p. 10 ss.; DURANTE, Matrimonio canonico dei cittadini all’estero
e delibazione di sentenze straniere di annullamento, in Rivista, p. 114 ss.; CASSESE, Con-
tratto di trasporto marittimo e volonta delle parti contraenti, in Riv. dir. della navigazione,
1961, 11, pp. 67-68; Ip, Limiti probatori in materia matrimoniale e ordine pubblico, in
Rivista, 1963, p. 460 ss.; Ip., Le norme sulle cause di nullita del matrimonio e I’ordine
pubblico, in Rivista, 1963, p. 567 ss. Per una critica della teoria in esame vedasi Pau, op.
cit., p. 27 ss. e, dello stesso, I/ limite dell’ordine pubblico rispetto all’efficacia in Italia
di un provvedimento straniero di adozione, in Rivista, 1956, p. 206, nota 3.

27 spErDUTI, Sul limite dell’ordine pubblico, in Raccolta ecc. cit., pp. 690-691.
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presenta indubbiamente aspetti di notevole interesse e chiarezza:
puo aversi, peraltro, qualche perplessita sulla possibilita di una sua
concreta applicazione da parte del giudice e, soprattutto, sulla sua
aderenza alla vigente legislazione.

In primo luogo, occorre porre in rilievo la difficolta di riscontrare
dei casi concreti in cui sussistano principi considerati dall’ordinamento
nazionale come valevoli universalmente e non soltanto per lo stesso
ordinamento interno; sembra che una indagine del genere non possa
che trasformarsi in un esame delle istanze di diritto naturale.

E necessario intendersi sui caratteri del processo logico che deve
seguire I’interprete nell’intento di individuare una categoria di principi
di ordine pubblico. A mio avviso il procedimento che deve adottare il
giudice nella sua indagine, volta ad accertare la conformita delle sen-
tenze straniere all’ordine pubblico italiano, assume rilevanti analogie
con quello seguito dall’interprete il quale, riscontrata la mancanza di
una norma che regoli il caso concreto da valutare, e ravvisata I’inu-
tilita del procedimento analogico, debba ricorre ai principi generali
dell’ordinamento giuridico dello Stato; in questo caso ¢ affidato all’in-
terprete il compito di individuare i principi generali dell’ordinamento
statuale, con un procedimento induttivo di progressiva astrazione e
generalizzazione, che deve partire dall’esame delle singole norme
specifiche del diritto positivo onde identificare le regole piu generali,
cioe i principi di cui esse costituiscono applicazione.

L’ordine pubblico italiano comprende alcuni tra i principi generali
del diritto positivo, precisamente gli inderogabili principi generali
dell’ordinamento giuridico dello Stato. Analogo ¢ il procedimento per
laloro individuazione®, anche se risultano evidenti le divergenze tra le
due ipotesi: mentre, infatti, il ricorso ai principi generali dell’ordina-
mento giuridico — cui occorre risalire a norma del cpv. dell’art. 12 disp.
prel. cod. civ. — consente di colmare le cosiddette lacune dell’ordina-

2 Cfr. BELLINI, Rilevanza civile dei voti monastici ecc. cit., p. 596 il quale osserva:
«Risulta chiara I’analogia di funzionamento dell’ordine pubblico — considerato in tutta
la sua ampiezza — rispetto agli altri principi generali di diritto, i quali si pongono bensi
a fondamento dell’intero sistema normativo nazionale, ma esercitano una funzione
autonoma, d’integrazione dell’ordinamento, nei soli casi in cui il diritto dichiarato e i
precetti che se ne possano ricavare per analogia, si rivelino insufficienti al loro compito
(art. 12 disposizioni preliminari al codice civile)».
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mento giuridico, il limite dell’ordine pubblico contemplato nell’art.
31 delle preleggi e nelle altre disposizioni che lo prevedono, tende a
far si che non vengano violate le linee fondamentali dell’ordinamento
giuridico dello Stato, i punti essenziali delle strutture costituite, onde
garantire in ogni caso il rispetto dei principi fondamentali che impre-
gnano del loro spirito il sistema normativo nazionale e influiscono
direttamente sulla disciplina dei singoli rapporti.

Draltra parte, cosi come non sarebbe legittimo confondere i principi
di diritto positivo con i principi di diritto naturale?, non & opportuno
parlare di ordine pubblico se non nei confronti di quelle esigenze
fondamentali che siano state recepite nell’ordinamento giuridico
perché da quest’ultimo considerate essenziali, cosicché non sarebbe
esatto ritenerlo interessato se non quando possa ravvisarsi un’esigenza
fondamentale che sia stata consacrata nel medesimo ordinamento.

Ora, una volta che sia possibile individuare I’esistenza di un prin-
cipio del genere, non sembra sussista alcuna valida giustificazione
per procedere ad ulteriori distinzioni dirette a limitare la funzione
dell’ordine pubblico, e I’applicazione dei relativi principi, nei con-
fronti di quanti, per esempio, siano cittadini italiani: la schiavitl e la
poligamia, ad esempio, non potranno in ogni caso ricevere attuazione
nel nostro ordinamento, vengano assunti in base a privata convenzio-
ne da italiani o da stranieri, o in conseguenza di un provvedimento
autoritativo di una legislazione straniera®.

Stabilire, comunque, se sia 0 non da riconoscere I’ammissibilita
della differenziazione tra ordine pubblico interno ed ordine pubblico
internazionale ¢ evidentemente un problema da valutare e da risolvere
alla stregua del diritto positivo, non in astratto: € nel nostro ordina-
mento giuridico sembra non possa darsi al quesito risposta positiva,
per I'inesistenza di disposizioni in cui la suddetta distinzione possa
trovare in qualche modo applicazione.

Si ¢ esattamente rilevato che una distinzione, nel campo del diritto,

2 Tlcpv.dell’art. 12 disp. prel. cod. civ. precisa doversi ricorrere ai principi generali
dell’ordinamento giuridico dello Stato per porre in rilievo che deve trattarsi di principi di
diritto positivo, e non di principi di diritto naturale, frutto dell’elaborazione degli studiosi.

3 Cfr. SARACENI, L’istruzione della gioventit come istruzione normale del parroco,
in 1l dir. eccles., 1953, 1, p. 341, ove interessanti considerazioni sul limite dell’ordine
pubblico al riconoscimento degli interessi religiosi dei fedeli.
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¢ di solito sollecitata da necessita pratiche, anche se non ¢ escluso
che risponda talora alle esigenze di ordine e di chiarezza alle quali si
ispirano le classificazioni e le determinazioni concettuali della scienza
giuridica’!: senonché, a proposito della distinzione qui esaminata,
sembra si possa sostenere che né 1’una né I’altra esigenza ne giustifichi
la validita, cosicché non rimarrebbe che il suo carattere tradizionale
ad attribuirgli un qualche significato.

E chiaro che, posta in questi termini la questione, il quesito si
sposta dall’ammissibilita della distinzione proposta alla possibilita di
ravvisare se ricorrano in concreto esigenze di chiarezza concettuale e
necessita pratiche che quella distinzione possano giustificare o rendere
addirittura necessarie.

Non sembra, in primo luogo, possa ritenersi che la distinzione ri-
sponda ad esigenze teoriche di ordine e di chiarezza o che, comunque,
queste ne siano state in qualche misura avvantaggiate: tale opinione,
a mio avviso, non pud non essere respinta se si considera che ¢ pro-
prio alla suddetta distinzione che pare possa attribuirsi la confusione
relativamente alla nozione di ordine pubblico; la proposta distinzione
ha, infatti, provocato una inevitabile frattura fra dottrina civilistica e
dottrina internazionalistica, fra questa e la prevalente giurisprudenza,
frattura che non ha mancato di produrre conseguenze assai gravi da
un punto di vista pratico, impedendo che la nozione di ordine pub-
blico abbia potuto esprimersi con sufficiente chiarezza e, soprattutto,
non consentendo una interpretazione convincente ed uniforme delle
norme degli articoli 31 disp. prel. cod. civ. e 797 n. 7 cod. proc. civ.

Per quanto riguarda la sussistenza di necessita pratiche, ¢ chiaro che
queste, perché abbiano apprezzabile valore, dovrebbero riscontrarsi
alla luce delle norme di un determinato ordinamento giuridico che
ad esse attribuiscono una funzione: con riferimento al nostro ordi-
namento, la distinzione in esame non solo ¢ ignota allo stesso diritto
positivo, ma addirittura ¢ respinta dal legislatore il quale, rendendo
oggetto di espresso richiamo legislativo 1’ordine pubblico italiano,
mostra chiaramente di averne una nozione unitaria.

Qualora, poi, si voglia considerare il problema in astratto, non puo
farsi a meno di osservare che la sola possibilita di affermare la validita

31 PUGLIATTI, op. cit., p. 698.
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della distinzione sembra discendere dall’accettazione della negata
identificazione tra norme imperative (o inderogabili dalla privata
volonta delle parti) e norme di ordine pubblico interno, identificazione
che varrebbe a far ritenere che le cosiddette norme di applicazione
necessaria (= norme di ordine pubblico interno) abbiano una sfera di
applicazione determinata, personalmente o territorialmente, perché
incorporanti esigenze che il legislatore ritiene imprescindibili non
per ogni consorzio umano ma solo per la convivenza dei cittadini
italiani: in questo senso, infatti, sembra doversi ritenere che tutte le
norme inderogabili vigenti nel sistema normativo nazionale costitu-
iscano norme di applicazione necessaria. Sostenere che non tutte le
norme inderogabili debbano qualificarsi di applicazione necessaria,
lascia insoluto il problema di individuare il criterio di distinzione
fra le singole norme imperative del nostro ordinamento. Non appare
chiara, per esempio, la ragione per la quale «le norme che nell’or-
dinamento italiano regolano il matrimonio e non tanto le norme
cogenti che regolano in genere I’istituto della famiglia sono norme
di ordine pubblico»??. Se, infatti, si ritengono norme di applicazione
necessaria quelle che il legislatore esige siano osservate perché incor-
poranti concezioni basilari per I’ordinamento nazionale, dovrebbero
considerarsi tali tutte le norme cogenti che il legislatore ha creduto
di introdurre nel regolamento giuridico dell’istituto della famiglia, in
considerazione dei fini etici e sociali che ¢ destinato a raggiungere e
del pubblico interesse che a ci0 si ricollega. Che se, poi, si ritengono
di applicazione necessaria solo le norme che contengono o comunque
riflettono un principio di ordine pubblico, allora non sembra esatto
continuare a parlare di norme di ordine pubblico: in verita d’ordine
pubblico ¢ soltanto il principio di cui la norma ¢ applicazione; ma,
come si spera di aver dimostrato nelle pagine che precedono, non tutte
le norme inderogabili, e, tra queste, non tutte le cosiddette norme di
applicazione necessaria riflettono un principio di ordine pubblico e
non tutte devono quindi porsi quale ostacolo al riconoscimento di
situazioni giuridiche estere.

L’impostazione del problema da un punto di vista formale suscita
anche perplessita relativamente alle conseguenze cui la teoria qui

32 Cosi MaLiNTOPPI, Osservazioni ecc. cit., p. 545.
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criticata dovrebbe condurre per esigenze di carattere logico. L attri-
buzione della qualifica di norma di applicazione necessaria dovrebbe,
infatti, indurre a ritenere che I’intero contenuto della disposizione
esiga rispetto e si ponga quale limite al riconoscimento di situazioni
giuridiche estere, astratte o concrete: qualora, per esempio, si ritenga
di applicazione necessaria la norma dell’art. 122, 3° comma, cod.
civ., non si comprenderebbe per quale motivo dovrebbe tenersi conto
della decadenza in essa contemplata e non del termine relativo. Né
potrebbe con fondamento obiettarsi — a mio avviso — che soltanto la
necessita della decadenza ma non quel termine costituisca un principio
di ordine pubblico: ritenere, infatti, che la norma in questione debba
qualificarsi norma di applicazione necessaria sembra significare che
I’intera disposizione debba necessariamente osservarsi, per cui quella
conseguenza, probabilmente ritenuta inaccettabile anche per quanti
aderiscono alla teoria in esame, dovrebbe accettarsi, secondo il mio
modesto parere, per necessita di coerenza logica.

Concludendo, la teoria esposta suscita numerose perplessita per le
seguenti ragioni: non appare adeguatamente conforme alle disposizio-
ni del diritto positivo, non fornisce una spiegazione convincente della
differenziazione fra le cosiddette norme inderogabili di applicazione
necessaria e le altre norme inderogabili non ritenute di applicazione
necessaria, né chiarisce il motivo per cui dovrebbe esigersi 1’osser-
vanza di una parte del precetto contemplato nelle singole disposizioni
cosi qualificate, mentre potrebbe, invece, prescindersi dal rispetto di
un’altra parte della medesima norma.

Il principale ostacolo all’accoglimento dell’esposta teoria &, co-
munque, costituito dal diverso orientamento del legislatore in materia:
a mio avviso la teoria stessa puo rivelare una funzione solo in quanto
la si consideri de jure condendo. Potra anche auspicarsi una riforma
del diritto positivo volta a far considerare come necessariamente
applicabili alcune norme del nostro ordinamento interno: le vigenti
disposizioni non sembrano, invece, legittimare tale interpretazione,
che appare eccessivamente restrittiva. Se si ritiene che 1’ordine pub-
blico non si identifica con le norme inderogabili dalla volonta privata
e si accetta la differenziazione tra i due concetti, I’esame del giudice,
in conformita all’attuale sistema normativo, potra soltanto riguardare i
principi di ordine pubblico vigenti nel sistema e non le singole norme
dell’ordinamento.
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4. Le conclusioni cui si ¢ ritenuto di dover pervenire inducono a
considerare discutibile il principio cui si sono ispirati 1 giudici nella
annotata sentenza; non vi ¢ dubbio che qualora si tratti di decadenza
posta a tutela di un interesse superiore, e, cioe, di materia sottratta
alla disponibilita delle parti, il regime legale della decadenza non
possa essere modificato dalla volonta privata. Inderogabili, in quanto
poste a tutela di un interesse generale, devono ritenersi le norme che
prevedono la decadenza e le altre cause di preclusione contemplate
nei confronti delle azioni di impugnativa matrimoniale. Tuttavia,
ci0 non sembra significare che codeste norme riflettano di per s€ un
principio di ordine pubblico, poiché sembra che un eventuale accor-
do dei coniugi in contrasto con la disposizione dell’ultimo comma
dell’art. 122 cod. civ., debba ritenersi del tutto privo di effetti perché
contrario ad una norma imperativa: in questo caso la contrarieta
alla norma imperativa non puo anche configurarsi come difformita
dall’ordine pubblico, poiché I’inderogabilita della decadenza sancita
nella disposizione sopra ricordata non riflette un principio di ordine
pubblico, che per essere tale occorre che assuma una portata piu
vasta ed intensa, che si riferisca, cio¢, ad un complesso di valori e
di esigenze fondamentali dell’ordinamento statuale, del quale sia un
vero e proprio principio informatore.

Se le considerazioni precedentemente svolte sono esatte, la que-
stione, se nell’ordinamento italiano la norma dell’art. 122, 3° comma,
cod. civ. debba riportarsi al concetto di ordine pubblico, si concreta
nel riscontrare se la decadenza prevista nella disposizione attenga ad
una concezione della societa familiare italiana, ritenuta essenziale per
I’attuazione del sistema normativo nazionale considerato nel com-
plesso della legislazione vigente, a causa del suo collegamento con
una fondamentale esigenza giuridico-sociale del nostro ordinamento.
Gli elementi emersi dall’indagine relativa alla portata del concetto
di ordine pubblico sembrano suggerire una risposta negativa; in ogni
caso non si potrebbe dare una risposta positiva al quesito limitandosi
ad accertare la inderogabilita della norma per farne meccanicamente
derivare il suo carattere di norma collegata ad un principio di ordine
pubblico poiché, come si ¢ visto, esistono anche norme cogenti che
non possono in alcun modo riportarsi al concetto di ordine pubblico:
suscita pertanto perplessita il procedimento logico adottato dai giudici
della Suprema Corte per giungere alla indicata soluzione, fondata su
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una identificazione fra i due concetti di norme imperative e di ordine
pubblico che, per le ragioni esposte, non sembra possa condividersi.

Qualora, poi, si adotti una diversa soluzione, si ritenga, cio¢, che
la norma inderogabile dell’art. 122, 3° comma, cod. civ., costituisca
anche un principio di ordine pubblico e con questo si identifichi o
che la medesima norma costituisca, per lo stesso motivo, una norma
di applicazione necessaria, per usare la terminologia dello Sperduti e
del Malintoppi, dovrebbe ritenersi che non solo sia contraria all’ordi-
ne pubblico una sentenza straniera che non abbia tenuto conto della
sussistenza della decadenza, ma che parimenti non possa acquistare
efficacia in Italia una sentenza emessa in applicazione di una norma
straniera che preveda un diverso termine di decadenza: cio che sembra
un assurdo che conforta I’opinione manifestata in senso contrario®.

L’opinione, infine, di chi asserisce che 1’ordine pubblico si iden-
tifica con tutte le singole norme imperative vigenti nel sistema e che,
quindi, ¢ individuabile un principio di ordine pubblico in ogni norma
inderogabile*, dovrebbe, poi, indurre a ritenere che non possa essere
dichiarata efficace in Italia nessuna sentenza che contrasti con una
delle innumerevoli norme cogenti contemplate dal legislatore: a mio
avviso, invece, come si & piu volte ripetuto, I’ordine pubblico pud
soltanto configurarsi e ritenersi interessato ove ricorra un’esigenza
sociale, economica o politica di tale importanza che il legislatore non
puo fare a meno di considerare oggetto di tutela giuridica, ma che, ap-
punto perché corrispondente ai fondamentali principi dell’ordinamento,
non puo confondersi né identificarsi con le singole norme imperative.

5. L’aspetto sostanziale del problema esaminato non esaurisce,
peraltro, I’interesse della importante sentenza della Cassazione, le cui
conclusioni debbono essere attentamente valutate anche dal punto di
vista del diritto processuale.

Secondo I’opinione dei giudici della Corte Suprema 1’indagine
del giudice italiano, volta ad accertare la conformita della sentenza
straniera all’ordine pubblico, dovrebbe estendersi in una misura che,

3 Come si ¢ visto, & questo un ulteriore motivo di perplessita suscitato dalla teoria
dell’esistenza di una categoria di norme di applicazione necessaria.

3 1In tal senso cfr. BADIALL, op. cit., p. 77 ss.
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secondo la prevalente dottrina e una parte della giurisprudenza, non
sembra invece essere consentita dalla norma dell’art. 797 cod. proc. civ.

Come ¢ noto, ¢ stato piu volte deciso in giurisprudenza e sostenuto
in dottrina che il limite dell’ordine pubblico su cui deve soffermare il
suo esame il giudice incaricato di procedere alla delibazione, riguarda
esclusivamente le disposizioni, cio¢ le statuizioni della sentenza estera,
non il modo o l’iter seguito dal giudice straniero per giungere alla
pronuncia, e neppure il regolamento normativo, nei due ordinamenti,
dell’istituto oggetto d’esame?®.

Le Sezioni Unite della Corte Suprema ritengono, invece, nella
sentenza surriportata, che la Corte d’appello, per ravvisare la confor-
mita della sentenza straniera all’ordine pubblico del nostro sistema
giuridico, non possa fare a meno di estendere I’indagine relativamente
alla regolamentazione degli istituti nell’ordinamento positivo dello
Stato italiano e dello Stato straniero.

Tale conclusione sembra snaturare la portata della norma dell’arti-
colo 797 n.7 cod. proc. civ. e tende ad instaurare una prassi censurabile
perché in contrasto con la stessa legge positiva®.

In primo luogo, occorre rilevare che il fenomeno cui si riferisce
la norma del codice di procedura civile ¢ diverso, anche se analogo,
nei confronti di quello cui da luogo I’applicazione diretta della legge
straniera da parte del giudice nazionale: nei giudizi di delibazione non
si pone, infatti, un problema di reperimento delle norme sostanziali,
poiché la decisione ¢ stata gia presa all’estero, bensi si tratta di rendere
quest’ultima esecutiva nella lex fori*’.

3 Cfr. App. Torino, 3 aprile 1945, in Giur. tor., 1944-46, p. 313; Trib. Napoli, 25 giugno
1956, in Arch. ric. giur., 1956, p. 1062 e in I/ dir. eccles., 1957, 11, p. 110; Cass. 27 marzo
1954 n. 1494, in Giur. it., 1958,1, 1,510; Cass. 9 maggio 1962 n. 930, in Foro it., 1962, 1,
887; App. Roma 26 giugno 1963, ibidem, 1963, 1, 2330 (con ampia nota di richiami). Per
un esauriente esame della giurisprudenza sul tema in esame cfr. MAGNANI, Delibazione di
provvedimenti giurisdizionali stranieri, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1959, p. 750 ss. Nello
stesso senso ¢ orientata la dottrina prevalente: v. MoNaco, Il giudizio di delibazione, cit.,
p- 190 ss.; MoreLLL, Diritto processuale civile internazionale, Padova, 1954, p. 330 ss.;
BoNsIGNORI, Disorientamenti giurisprudenziali a proposito dell’art. 797 cod. proc. civ., in
Riv. trim. dir. proc. civ., 1962, p. 757 ss.; da ultimo ANDRIOLI, op. cit., p. 689 ss.

% Tale conclusione sarebbe invece esatta, quanto meno limitatamente al diritto
italiano, per chi ritenesse di aderire all’impostazione dello Sperduti e del Malintoppi.

37 Tdue istituti — diretta applicazione della legge straniera, in virtl di rinvio, da parte
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Cio premesso, giova sempre rammentare che 1’azione di deliba-
zione della sentenza straniera ¢ un’azione autonoma ed indipendente
nei confronti del rapporto sostanziale riconosciuto dal diritto italiano,
cosicché deve escludersi qualsiasi influenza su di essa delle modalita
concrete del rapporto stesso; la suddetta considerazione induce a ri-
tenere che I’azione di delibazione puo perfettamente essere accolta,
anche quando porti alla dichiarazione di efficacia di una sentenza
che non avrebbe potuto essere ottenuta facendo valere, di fronte agli
organi giurisdizionali italiani, I’azione relativa al rapporto sostanziale.

Puo, quindi, spiegarsi la ragione per la quale la disposizione
dell’art. 797 n. 7 cod. proc. civ. non richiede che la sentenza straniera
contenga decisioni identiche o analoghe a quelle che potrebbero es-
sere adottate dal giudice italiano, ma si limita a prescrivere che essa
non contenga disposizioni contrarie all’ordine pubblico italiano. E
quindi, preclusa al giudice incaricato della delibazione la possibilita
di indagare sulla diversita di regolamentazione concreta del rapporto
sostanziale nei due ordinamenti giuridici.

Quando il legislatore stabilisce che non possono acquistare ef-
ficacia in Italia sentenze straniere le cui statuizioni siano contrarie
all’ordine pubblico italiano, intende, senza dubbio, che I’esame debba
riguardare la sentenza in sé considerata e non le norme che in essa
hanno trovato applicazione™®.

del giudice nazionale e giudizio di delibazione — sono insieme contemplati nell’art. 31
disp. prel. cod. civ. Qualora si voglia fornire una nozione unitaria di ordine pubblico
non sembra opportuno concepirlo esclusivamente in senso positivo, come 1’insieme
delle norme che si applicano a determinati rapporti a titolo primario: tale visione del
fenomeno trascurerebbe, infatti, di considerare 1’aspetto dell’ordine pubblico nei giudizi
di delibazione, e non potrebbe, quindi, non apparire parziale. Intende 1’ordine pubblico
in senso positivo il QUADRI, op. cit., p. 277, per una critica della cui concezione cfr. Ba-
DIALL, op. cit.,p. 6,nota 5 e p. 31 ss., il quale propende per una considerazione unitaria
dei due fenomeni poiché «la funzione dell’ordine pubblico, nei due casi, ¢ la stessa: si
tratta sempre di impedire I’inserzione, in forma concreta, di determinate norme straniere
nella «lex fori».

¥ Cfr. Biscottint, Il limite dell’ordine pubblico nella delibazione (nota a sentenza

App. Firenze 17 aprile 1953), in Foro pad., 1954, 1, 69 ss., per il quale il giudice in
sede di delibazione, deve soltanto accertare «non repella al nostro ordinamento che ivi
possa trovare attuazione una data conseguenza giuridica che un altro ordinamento ha
fatto derivare da un determinato titolo», ma non deve e non puo «accertare se la norma
astratta potrebbe trovare applicazione presso di noi».
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I sostenitori dell’opinione relativa all’esistenza di una categoria
di norme di applicazione necessaria potrebbero, tuttavia, obiettare
che se ¢ vero che il giudice non puo estendere la sua indagine nei
confronti delle norme dell’ordinamento straniero, d’altra parte il
legislatore non preclude la possibilita di commisurare la statuizione
della sentenza straniera con certe norme dell’ordinamento italiano:
tale obiezione puo, perod, superarsi, a mio avviso, considerando che
il legislatore italiano ha previsto soltanto che il giudice accerti la
conformita delle sentenze all’ordine pubblico italiano € non anche
alle norme dell’ordinamento nazionale; chi voglia attenersi all’inter-
pretazione del diritto positivo non pud quindi che ritenere illegittima
I’estensione dell’esame del giudice anche nei confronti delle norme
dell’ordinamento italiano.

Potra ritenersi opportuno, de jure condendo, prevedere espressa-
mente che non debbano venir delibate sentenze straniere emesse sul
fondamento di norme astratte che non potrebbero venire applicate dal
giudice italiano: non ¢, naturalmente, escluso che in una eventuale
riforma del procedimento di riconoscimento delle sentenze straniere,
il legislatore, nella sua esclusiva valutazione, possa considerare di
primaria importanza I’esigenza della necessaria applicazione delle
norme nazionali. Non sembra, invece, che I’interprete del vigente
sistema legislativo possa attribuire al procedimento delibatorio una
finalita non contemplata nella legge e pertanto con questa in contrasto.

In materia di azioni di impugnativa matrimoniale il giudice deve
dunque limitarsi ad esaminare il contenuto della decisione onde rav-
visarne la conformita all’ordine pubblico italiano ma non puo anche
indagare sulla diversita di regolamentazione della causa di annulla-
mento nell’ordinamento straniero e nel diritto italiano; nell’indagine
volta a riscontrare la sussistenza della conformita suddetta il giudice
non puo, evidentemente, trascurare di considerare le singole norme
inderogabili del sistema normativo nazionale, ma la finalita di questo
esame consiste unicamente nell’intento di accertare I’eventuale esi-
stenza di un principio generale che esiga tutela, per la realizzazione
di un elevato ed essenziale interesse dell’ordinamento interno®.

¥ Secondo la prevalente giurisprudenza, in materia matrimoniale deve ravvisarsi

I’esigenza che le cause di annullamento del vincolo siano esclusivamente quelle previste
nel nostro ordinamento. In tal senso cfr. App. Milano 15 luglio 1949, in Foro pad., 1949,
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Una volta, pero, che sia possibile riscontrare la identita, nell’uno e
nell’altro ordinamento, della causa di impugnativa matrimoniale, la
sentenza del giudice straniero sembra debba ritenersi del tutto con-
forme all’ordine pubblico italiano, anche qualora risulti una diversita
di regolamentazione nei due sistemi normativi.

Non puo, quindi, condividersi la tendenza, rivelata prevalentemente
dalla Cassazione e ribadita nella annotata sentenza delle Sezioni Unite,
di estendere il limite dell’ordine pubblico in materia in una misura che
sembra discostarsi dalle finalita del procedimento di delibazione, oltre
che dalla lettera della disposizione dell’art. 797 n. 7 cod. proc. civ.

Nel caso in esame, posta la identita, nell’'uno e nell’altro ordina-
mento, della causa di annullamento (vizio del consenso per metus),
la sentenza del giudice sanmarinese doveva, a mio avviso, ritenersi
conforme all’ordine pubblico italiano, nonostante la diversita di re-
golamentazione concernente il rapporto sostanziale (come si ¢ detto,
nella Repubblica di San Marino non era prevista, al tempo della
celebrazione del matrimonio, la causa di preclusione dell’azione di
impugnativa matrimoniale contemplata nel 3° comma dell’art. 122
cod. civ. italiano)* .

I1,78; App. Firenze 17 aprile 1953, ivi, 1954, 1, 69 con la citata nota critica di BiscoTTini;
App. Milano 20 maggio 1955, I, p. 1354; App. Roma 26 giugno 1963, loc. cit.; Cass.
19 febbraio 1957 n. 5822, in Foro it., 1957,1, 1456; Cass. 21 gennaio 1959 n. 112, ivi,
I, 723; Cass. 29 settembre 1960 n. 2354, in Giust. civ.,1961,1p. 53. In senso conforme
vedasi ANDRIOLI, op. cit., p. 699. Contra: App. Bari (senza data) in Corti Bari, Lecce
e Potenza, 1958, p. 444, che ha ritenuto non contraria all’ordine pubblico italiano una
sentenza straniera di annullamento di matrimonio per dolo o frode di uno dei coniugi,
nonostante tale vizio non sia previsto — come € noto — quale causa di impugnativa del
matrimonio nell’ordinamento italiano: Cass. 20 agosto 1949 n. 2354, in Foro it., Rep.
1949, voce «Matrimonio»,n. 146. Non puo, perod accogliersi I’opinione di quanti ritetngono
che il fondamentale principio dell’indissolubilita del matrimonio precluda la possibilita
di delibazione di sentenze straniere che abbiano pronunciato 1’annullamento di un ma-
trimonio per cause non prevedute nel codice civile; troppo spesso, infatti, si dimentica
che il principio di indissolubilita del matrimonio e la norma dell’art. 149 cod. civ. che lo
contempla, attengono esclusivamente all’inammissibilita dello scioglimento del vincolo
per cause sopravvenute, mentre non si pongono quale limite al riconoscimento in Italia
di sentenze straniere che abbiano, invece, pronunciato I’annullamento del matrimonio
per cause anteriori o contemporanee alla celebrazione.

4 Prima della legge matrimoniale 22 settembre 1953, nella Repubblica di San
Marino vigeva il diritto comune, che si identificava con il diritto canonico, e questo,
come ¢ noto, non prevede alcun limite di tempo all’esercizio dell’azione di impugnativa
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Rettamente, quindi, la Corte di appello di Roma aveva, a mio
avviso, provveduto alla delibazione della sentenza sanmarinese, in
applicazione di una interpretazione rispondente alla lettera e allo
spirito della disposizione dell’art. 797 n. 7 cod. proc. civ.*'.

matrimoniale per vizio di consenso. In proposito, quindi, non appare chiaro il pensiero
della Corte Suprema la dove nella sentenza annotata & detto «In primo luogo non ¢ del
tutto esatto che nell’ordinamento della Repubblica di San Marino non era prevista la
causa di preclusione prevista dal 3° comma dell’art. 122 cod. civ. italiano» e poco oltre
si aggiunge che «in tema di mancanza di liberta di consenso per gravi minacce, la legge
canonica e quella civile dispongono nello stesso senso, salvo che la prima non pone
limite di tempo all’esercizio dell’azione» (corsivo mio).

41 Un’ulteriore considerazione, a conferma che la norma contenuta nel 3° comma

dell’art. 122 cod. civ. non riflette di per s€ un principio di ordine pubblico, potrebbe
trarsi dalla circostanza che il nostro legislatore, con gli accordi lateranensi, ha consentito
che acquistassero efficacia in Italia provvedimenti ecclesiastici dichiaranti la nullita del
matrimonio canonico per vizio di consenso anche quando i coniugi abbiano insieme
convissuto pacificamente per lunghi anni. Tuttavia, tale osservazione indurrebbe un pit
lungo discorso: in primo luogo potrebbe, infatti, ritenersi che 1’obbligo internazionale
assunto dallo Stato italiano con il Concordato, abbia limitato ’applicazione dell’ordine
pubblico nei confronti dei cittadini cattolici senza che per questo sia venuta meno la
rilevanza del principio nei confronti di quanti abbiano celebrato matrimonio civile (sul
punto cfr. quanto s’¢ detto alla nota 25); d’altra parte, secondo una autorevole dottrina,
sarebbe proprio questo uno dei casi nei quali dovrebbe negarsi I’esecutorieta civile ai
provvedimenti ecclesiastici dichiaranti la nullitd del matrimonio canonico, al fine di
assicurare 1’uguaglianza giuridica dei cittadini contemplata nell’art. 3 della Costituzione.
Su quest’ultimo argomento cfr. ampiamente FinoccHiArO, Uguaglianza giuridica e fattore
religioso, Milano, 1958, p. 289 ss.
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Osservazioni in tema di autorizzazione agli acquisti degli
enti ecclesiastici*

(NOTA A CONSIGLIO DI STATO, SEZ. V, 1° GIUGNO 1963, N. 354)

1. I1 Consiglio di Stato, con la decisione annotata, ancora una volta
ha affermato che il Prefetto chiamato ad autorizzare un ente ecclesia-
stico all’acquisto di un bene immobile a titolo di legato, legittimamente
stabilisce un modus in favore di successibili bisognosi non considerati
nella disposizione testamentaria. La decisione del Supremo Collegio
amministrativo si conforma cosi alla concorde giurisprudenza del
Consiglio di Stato in sede giurisdizionale e consultiva e alla costante
prassi amministrativa'.

Le ragioni addotte peraltro a sostegno dell’opinione suddetta
lasciano alquanto perplessi € non a caso non sono condivise dalla
prevalente dottrina, che ¢ decisamente orientata in senso contrario.

Tuttavia, per potere adeguatamente valutare la portata del principio
affermato dal giudice amministrativo, e considerarne quindi la possi-
bilita di accoglimento, ¢ necessario anzitutto procedere ad un esame
preliminare degli scopi che si intendono perseguire mediante 1’ attri-
buzione alla Pubblica Amministrazione dei poteri in tema di controlli
sugli acquisti degli enti ecclesiastici. Come infatti si ¢ esattamente
rilevato «buona parte degli atti della Pubblica Amministrazione, in
questo campo, puo considerarsi legittima o meno a seconda che si
consideri legittimo il perseguimento di un dato scopo. Percio é da
vedere quali degli scopi, che solitamente sono posti come ragione
dell’atto di controllo dell’autorita, siano compatibili con il vigente

* In Giurisprudenza italiana, 117, 1964, 111, cc. 101-109.

! In tal senso cfr. Cons. Stato (parere), 6 febbraio 1940, in Riv. amm., 1940, p. 654;
Id. (Sez. 1), 4 aprile 1949, n. 618; Id. (Sez. IV), 31 dicembre 1952, n. 1477, in Racc.
Cons. Stato, 1952, p. 1642; Id. (Sez. 1), parere 13 aprile 1954, n. 588, in 1l Consiglio di
Stato, 1956, 1, p. 512.
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ordinamento e quali, invece, siano con esso in contrasto»?.

Non vi ¢ dubbio in effetti che chi voglia individuare i limiti dei
poteri conferiti in materia alla Pubblica Amministrazione deve preli-
minarmente accertare la ragione per la quale i poteri medesimi sono
ad essa attribuiti, in sostanza gli scopi che 1’autorita competente deve
per legge perseguire.

Come ¢ noto gli enti ecclesiastici, relativamente agli acquisti di
beni, sono soggetti alle particolari autorizzazioni concernenti gli
acquisti di tutte le persone giuridiche (art. 30 Conc.; artt. 9-11 L. 27
maggio 1929, n. 848, modif. con D. Lg. 19 agosto 1954, n. 968; artt.
18-22 R.D. 2 dicembre 1929, n.2262). Nell’ambito della vasta cate-
goria delle autorizzazioni ve ne sono alcune che si attuano per mezzo
di un riscontro preventivo sulla legittimita ed opportunita di certi atti
prima del loro compimento: questo particolare tipo di autorizzazioni
rientra — secondo la prevalente dottrina — nel quadro dei cosiddetti
controlli, 1a cui funzione giuridica ¢ comunque sempre quella — co-
mune ad ogni altra autorizzazione amministrativa — di rimuovere
un limite posto all’esercizio di un diritto (o potere, o capacita), gia
esistente nel soggetto che chiede I’autorizzazione®* .

L’autorizzazione in esame, contemplata per gli acquisti di tutti

2 FiNoccHIARO F., Aspetti dell’ attivita discrezionale della pubblica Amministrazione
in materia ecclesiastica, in Il dir. eccl., 1960, 1, p. 69.

3 Lautorizzazione & di competenza del Presidente della Repubblica su proposta

del Ministro dell’Interno, sentito il Consiglio di Stato, per gli acquisti onerosi di
immobili di valore superiore a lire 25 milioni, nonché per le accettazioni di donazioni,
eredita o legati che comprendano immobili dello stesso valore; per gli altri casi la
competenza ¢ del Prefetto.

4 Non ¢ naturalmente questa la sede per procedere ad un esame relativo alla natura
giuridica dell’autorizzazione in esame; si veda per tutti CASSARINO S., v. «Acquisti di
enti» in Enc. del diritto, Giuffre, Milano, 1958, vol. I (in particolare p. 530) ed autori
ivi citati. Cfr. anche Cons. Stato, Commissione speciale, parere 5 novembre 1962,
n. 1787, in Foro ital., 1963, 111, col. 93 e segg. e in Riv. notariato, 1962, p. 909 (con
nota di MiGLiort D. a p. 905). Tra gli autori che si sono occupati dell’argomento solo
un’esigua minoranza ritiene che il controllo sugli acquisti delle persone giuridiche costi-
tuisca un atto di approvazione, anziché un’autorizzazione in senso tecnico: in tal senso
cfr. VienoccHl G., La natura giuridica dell’ autorizzazione governativa, Padova, 1944, p.
27 e segg.; Loiacono V., In tema di donazioni ad enti morali, in Foro pad. ,1953,1, col.
687. Sembra peraltro pacifico che I’autorizzazione non serve a creare il diritto dell’ente
che — nel caso di acquisto a titolo gratuito — deriva dalla donazione o dal testamento.
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¢li enti morali — pubblici e privati, ecclesiastici e laicali, nazionali
e stranieri —, costituisce un istituto nato con la L. 5 giugno 1850, n.
1037°, che trovo successivamente la sua regolamentazione in numerose
disposizioni (art. 932 e 1060 codice civile 1865 per gli acquisti a titolo
gratuito; R. D. 26 giugno 1864, n. 1817; L. 21 giugno 1896, n.218 e
relativo regol. 26 giugno 1896,n.361; art. 17 del codice civile vigente).

Il fondamento politico e giuridico dell’istituto consiste in una
ragione di ordine pubblico, nell’esercizio cio¢ di un controllo co-
stante sul patrimonio delle persone giuridiche, idoneo ad impedire
I’immobilizzazione della proprieta fondiaria e in genere 1’eccessivo
accrescimento della ricchezza mobiliare e immobiliare di tutti i corpi
morali. La giustificazione dell’autorizzazione si riferisce ad un’epoca
in cui le persone giuridiche, specialmente gli enti ecclesiastici e di
beneficenza, avevano incrementato a tal punto il loro patrimonio,
da sottrarre gran parte della proprieta fondiaria al commercio, con
grave danno economico (arresto nella circolazione dei beni) e fiscale
(diminuzione nel gettito dei tributi sui trasferimenti)®.

> L’unico articolo della legge n. 1037 del 1850 stabiliva: «Gli stabilimenti o corpi
morali, siano ecclesiastici o laicali, non potranno acquistare beni stabili senza essere a
cio autorizzati con regio decreto, previo il parere del Consiglio di Stato. Le donazioni
tra vivi e le disposizioni testamentarie a loro favore non avranno effetto se essi non
saranno nello stesso modo autorizzati ad accettarli ». (Per i criteri che devono tenersi
presenti nell’attuale interpretazione della norma vedi peraltro Cons. Stato, parere 5
novembre 1962, citato nella nota precedente. Le restrizioni contemplate nella legge
del 1850 erano comuni a quasi tutte le legislazioni europee posteriori alla rivoluzione
francese ed anche in Italia si riallacciavano a molte disposizioni gia in vigore negli
Stati preunitari: tali le leggi modenesi del 14 marzo 1764 e del 14 maggio 1767. In
proposito cfr. JEmoLo C. A., La questione della proprieta ecclesiastica nel Regno di
Sardegna e nel Regno d’Italia durante il quarantennio 1848-1888, Torino, 1911, p. 29
segg.; Macni C., I subalpini e il Concordato. Studio storico-giuridico sulla formazione
delle leggi Siccardi con un raffronto, Padova, 1961, p. 273 e segg.; SAREDO, Acquisti di
corpi morali, in Dig. Ital., 11, parte 1, Torino, 1883, p. 68 e seguenti.

¢ Com’¢ noto I’eta aurea dei lasciti a scopo di culto fu il Medioevo, quando si

affermo al massimo 'influenza della Chiesa. I lasciti a favore della Chiesa assunsero
allora, sempre nell’ambito del fine di culto e di beneficenza, le forme piu svariate:
istituzione di erede, legati, legati modali, fondazioni fra vivi e post mortem, ecc. Dato
I’enorme sviluppo dell’istituto legati pii presso i fedeli, la chiesa emano varie leggi allo
scopo di regolare accuratamente i lasciti a fine di culto, mediante conferimento di estesi
poteri ai Vescovi per 1’esecuzione omnium piarum voluntatum tam mortis causa quam
inter vivos. Tuttavia fu proprio il moltiplicarsi delle liberalita a scopodi culto, sotto
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Si ¢ peraltro rilevato che molte delle preoccupazioni che in passato
avevano giustificato i provvedimenti dell’autorita politica, tendenti
a porre restrizioni alla capacita di acquisto degli enti morali, non
hanno piu ragione di sussistere nell’epoca attuale, in cui maggiori
preoccupazioni, ai fini di evitare un pericoloso accentrarsi delle
ricchezze, dovrebbero nel caso suscitare una intensa partecipazione
azionaria a societa commerciali di grandi dimensioni o il nascere di
grossi monopoli’.

Premessa la scarsa rispondenza dell’originaria funzione alle attuali
esigenze, la giurisprudenza amministrativa ed una parte della dottrina
sostengono che, mediante 1’autorizzazione, 1’ autorita di controllo per-
segue oggi finalita diverse e piu ampie del semplice risultato di evitare
il ricostituirsi di una vasta manomorta: nel caso di acquisti a titolo
gratuito la necessarieta dell’autorizzazione dovrebbe spiegarsi con la
finalita di evitare che le liberalita in favore delle persone giuridiche
vengano a ledere le aspettative delle persone della famiglia del testa-
tore o del donante®; secondo un’altra opinione (confortata dalla prassi
amministrativa) I’autorita competente dovrebbe anche considerare se
un ente non fosse gia sufficientemente ricco in relazione ai suoi fini’%;
si aggiunge, infine, come motivo ulteriore posto a fondamento dell’i-
stituto, che con I’autorizzazione agli acquisti lo Stato dovrebbe operare
un’attenta vigilanza perché 1’atto non risulti dannoso all’ente morale,
anche per proteggerlo contro I’eventualita di lasciti litigiosi e di acquisti
comunque non convenienti da un punto di vista morale e materiale.

Non si puo fare a meno di rilevare che molte delle giustificazioni
che di solito si adducono per individuare il fondamento dell’istituto,

le varie forme di cui s’¢ detto, che, a cominciare dalla seconda meta del Settecento,
determino una forte reazione da parte degli Stati: tale reazione si manifestd in vario
modo e fu motivata anche da preoccupazioni diindole economico-sociale, dato che i
lasciti afine di culto avevano fortemente contribuito alla formazione di una manomorta
ecclesiastica. L’orientamento dello Stato italiano contro tutte le liberalita ordinate dai
cittadini a scopo di culto, si manifestd anche con I’entrata in vigore del codice civile del
1865 e con I’emanazione di successive norme di legge.

7 Intal senso cfr. JemoLo C.A., Lezioni di diritto ecclesiastico, 3* ed., Milano, 1959,
p. 358; CassarNO S., Gli acquisti dello Stato e ’autorizzazione governativa, Milano
1957, p. 20.

8 Cosi FaLco M., Corso di diritto ecclesiastico, Padova, 1938, vol. I1, p. 377.
® Jemoro C.A., Lezioni...,cit., p. 359.
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sembrano muovere dall’inesatto presupposto che oggi sia del tutto
venuta meno I’esigenza di operare un controllo sull’accumularsi della
ricchezza: giustamente — a mio avviso — si € invece osservato che se
«lo Stato non ha, sino ad oggi, curato di creare gli strumenti atti a
controllare I’accentramento di grandi ricchezze, la formazione di
veri e propri potentati economici e, con riferimento agli enti eccle-
siastici, per controllare la loro eventuale partecipazione azionaria a
tali complessi, da cio non puo dedursi un argomento per invalidare
I’originaria funzione dell’ autorizzazione per gli acquisti»'°.

Validi argomenti possono peraltro opporsi a ciascuna di queste
opinioni: e si tratta di obiezioni, che per quanto riferite in questa sede
agli enti ecclesiastici in particolare, sembrano rilevanti nei confronti
degli acquisti di tutti gli enti.

Richiamandosi alla costante prassi amministrativa, nella stessa
decisione che qui si annota si ¢ in primo luogo ritenuto che il fon-
damento del controllo governativo sugli acquisti degli enti (e quindi
anche degli enti ecclesiastici) non va unicamente ravvisato nell’intento
di impedire gli incrementi della manomorta, ma che I’intervento della
Pubblica Amministrazione tende anche ad accertare una pill intrinseca
legittimita della disposizione testamentaria: in particolare ha lo scopo
di indagare se la disposizione del testatore risponde «a quello che,
secondo la comune coscienza, natura debeatur a parenti privi di ogni
risorsa, da chi sia in possesso di un patrimonio e ne disponga, per
manifestazione di ultima volonta, a favore di un ente di beneficenza,
eludendo I’aspettativa dei successibili ex lege»'".

Non riesce invero a comprendersi come un successibile ex lege, i
cui diritti sono esplicitamente riconosciuti e regolati nel codice civile
con ’attribuzione di un diritto alla quota di riserva, possa acquisire
un diritto su una parte dell’eredita — non compresa naturalmente nella
legittima — che il de cuius ha espressamente voluto lasciare a favore
di un ente'?.

Costituisce elementare nozione giuridica il principio per il quale
I’attribuzione di un diritto soggettivo puo solo derivare da una norma
che lo riconosca: la pretesa della Pubblica Amministrazione (nel nostro

19 Fivoccaiaro F., p. 73.
" Cons. Stato (sez. I), 4 aprile 1949, n. 618, richiamata nella decisione annotata.
12 Cfr. Jemoro A.C., Lezioni..., cit., p. 358.
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caso il Prefetto) di conferire diritti, di creare, in capo ai soggetti, situa-
zioni giuridiche disconosciute dal diritto oggettivo, non sembra possa
essere condivisa da quanti ritengono che, discrezionalita non significhi
arbitrio, e che anche 1’autorita governativa, nel suo operare, ¢ tenuta
al rispetto dei normali limiti contemplati nell’ordinamento giuridico.

L attivita degli enti pubblici, come I’attivita di qualunque altro
soggetto di diritto, incontra nell’ordinamento giuridico dei limiti di
ordine positivo, destinati a mantenere gli enti stessi nell’ambito dei
fini ad essi propri. Questi limiti sono stabiliti talora in modo preciso
(I’attivita dell’Amministrazione si dice allora vincolata), mentre
altre volte si tratta di limiti piu elastici, che consentono alla Pubblica
Amministrazione una certa potesta di determinazione riguardo alla
scelta dell’azione da adottare (si parla in questo secondo caso di atti-
vita discrezionale): ma 1’attivita amministrativa € sempre sottoposta
al diritto obiettivo, nel senso che ogni attivita amministrativa, e quindi
anche quella discrezionale, ¢ un’attivita giuridica e deve trovare nel
diritto il suo punto di riferimento'.

Il potere di cui ¢ dotata 1’autorita amministrativa nel concedere
I’autorizzazione all’acquisto di un ente morale, come nell’emanazione
di qualsiasi atto amministrativo, non sembra possa estendersi a tal
punto, da rendere legittima la pretesa di attribuire diritti a soggetti che
non ne siano investiti in forza di una preesistente norma giuridica'.

La tutela dei parenti del disponente ¢ stata prevista e regolata dal
legislatore nelle norme sulla successione dei legittimari: se si eccet-
tuano le disposizioni che contemplano il diritto alla quota legittima,

3 Vedi per tutti MIELE G., Principi di diritto amministrativo. 1, Introduzione — No-

zioni generali — Le fonti, 2* ed., Padova, CEpAM, 1960, p. 27.

14 Sinoti che in tutti i casi in cui ricorre un atto amministrativo che amplia la sfera
giuridica del soggetto, si tratta sempre di diritti appartenenti alla stessa Pubblica Am-
ministrazione che in un certo senso vengono trasferiti alla persona (fisica o giuridica):
¢io avviene anche nel caso delle concessioni che costituiscono uno dei pil tipici prov-
vedimenti che conferiscono diritti o situazioni giuridiche attive. Con la concessione si
attua infatti un acquisto derivativo costitutivo: «il diritto del concedente si comprime
e riduce si che il concessionario acquista un diritto che da quello deriva». La conces-
sione comprende quindi soltanto «!’attribuzione di facolta e poteri concernenti beni e
attivita riservati esclusivamente alla Pubblica Amministrazione» (cosi SILVESTRI ENzO,
v. «Concessione amministrativa», in Enc. del diritto, Giuffre, Milano, 1961, vol. VIII,
p. 371, ed ivi bibliografia citata).
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i congiunti del testatore non hanno che una semplice aspettativa di
fatto, che tale rimane e non si trasforma in aspettativa giuridica, in
quanto non ¢ stata presa in considerazione dal diritto. L’aspettativa
non costituisce una posizione giuridica a se stante: infatti o col nome
di aspettativa si fa riferimento a una mera speranza priva di rilevanza
giuridica (e in tal caso non si tratta evidentemente di una posizione
giuridica), o si fa riferimento ad una situazione che gia riceve dall’or-
dinamento una certa tutela giuridica (e in tal caso si tratta di volta in
volta di un diritto o di un interesse legittimo)'. Laddove il legislatore
ha voluto attribuire un diritto oltre o contro la volonta dello stesso
testatore, lo ha detto espressamente; nelle ipotesi non esplicitamente
contemplate gli eredi legittimi del disponente hanno un semplice
interesse ad essere sentiti dal Prefetto prima che si conceda alla per-
sona giuridica I’autorizzazione ad accettare il lascito testamentario '°.
L’audizione dei successibili ex lege, richiesta dalle disposizioni degli
artt. 21 e 23 D.p.r. 19 agosto 1954, n. 968, e dell’art. 5 delle disposi-
zioni di attuazione del codice civile, consente al Prefetto di acquisire
tutte le informazioni necessarie per I’emanazione del provvedimento
(in primo luogo notizie relative alla validita del testamento e pretese
riferite alla quota legittima), ma non sembra possa ritenersi ispirata
all’intento di far valere la delusione e ... Iirritazione per la preferenza
accordata dal disponente nei confronti di un ente morale'”.

Non bisogna tra I’altro dimenticare che principio fondamentale cui
¢ ispirato il vigente diritto successorio ¢ il rispetto per la volonta del
testatore: il favor testamenti «e un motivo anche e soprattutto interpre-
tativo, nel quale il principio generale della conservazione del negozio
assume lo speciale significato del rispetto della volonta del testatore»'.

15 Cfr. SanpuLLI A, Il procedimento amministrativo, Milano, 1940, p. 294 e seguenti.

16" Percio ¢ stato deciso che in caso di omissione gli eredi legittimi non possono
impugnare 1’autorizzazione davanti al magistrato ordinario: cfr. App. Roma, 25 luglio
1952, in Foro ital., 1952,1, col. 1219.

7" «Trattasi di un paternalismo amministrativo — scrive il FERRABOSCHI per criticare

la prassi di cui si parla nel testo — che ha creato una giurisdizione di equita sulle disposi-
zioni testamentarie, e percio di una prassi quanto meno extra legem»: cosi FERRABOSCHI
M., Gli enti ecclesiastici, Padova, 1956, p. 235.

18 Cosi SaANTORO-PASSARELLI F., Dottrine generali del diritto civile, Jovene, Napoli,
1954, p. 213.
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La successione testamentaria si contrappone alla successione per
volonta di legge, perché consente che i beni ereditari passino a desti-
natari scelti o designati dal testatore: a limitare la liberta di disporre
del de cuius provvedono gia gli istituti della successione necessaria
(o dei legittimari), il cui fondamento va probabilmente ravvisato in
un dovere etico, attribuito al disponente, di provvedere alle esigenze
economiche dei familiari per il tempo posteriore alla sua morte'.

Le disposizioni relative alla successione necessaria sono norme
di ordine pubblico (art. 31 delle disposizioni preliminari al codice
civile), cogenti e inderogabili, che essendo contemplate in contrasto
con la liberta testamentaria (si parla infatti di successione contro il
testamento) e con il diritto di disporre normalmente conferito al pri-
vato, sono certo eccezionali e di stretta interpretazione.

Motivi di interesse pubblico possono indurre 1’autorita ammini-
strativa a negare I’autorizzazione e a contrastare sostanzialmente la
volonta del disponente® (come lo scopo di opporsi all’incremento
della manomorta); non puod invece pensarsi che influiscano sull’o-
perato dell’Amministrazione le stesse ragioni di pubblico interesse
che hanno giustificato la previsione delle norme del codice civile in
materia di successione dei legittimari.

Non si comprende tra I’altro — come gia in precedenza s’¢ osservato
—quale sia la fonte del diritto del privato a cui favore venga apposto il
modus. 11 diritto all’acquisto da parte dell’ente beneficiato deriva dal
testamento, non dall’autorizzazione; parimenti il diritto del succes-
sibile deluso nelle sue aspettative, qualora venga apposto un onere a
suo favore, non sembra possa nascere dal provvedimento prefettizio
di autorizzazione, che, secondo la comune dottrina amministrativa,
¢ atto amministrativo inidoneo a far nascere diritti, bensi tende a ri-
muovere ostacoli per I’acquisto di un diritto preesistente. Né sembra
possa in proposito ricorrersi al concetto della presupposizione (che

19" Nel senso che la successione dei legittimari provveda alla tutela del superiore
interesse della famiglia vedi Cicu A., Le successioni (Parte generale; successione legit-
tima e dei legittimari; testamento), Milano, 1947, p. 212.

2 Si noti peraltro che I’atto amministrativo di autorizzazione tende a riconoscere o
limitare (del tutto o pro parte) la capacita di acquisto dell’ente: un eventuale rifiuto — to-
tale o parziale — dell’autorizzazione, ove lo si consideri sotto I’ aspetto della sua funzione
giuridica, non comporta alcuna lesione della voluntas testatoris.
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cio¢ la dimenticanza del testatore debba spiegarsi con 1’ignoranza delle
precarie condizioni economiche dei congiunti): ci0 in quanto, a parte
la questione relativa all’ammissibilita, nel nostro ordinamento, del
concetto di presupposizione, potrebbe sempre ripetersi che attribuire
al Prefetto un simile potere, sarebbe andare oltre i limiti delle facolta
che la legge accorda all’Amministrazione.

Secondo un’autorevole opinione®' sarebbe legittima, da parte
dell’autorita chiamata a concedere 1’autorizzazione, I’indagine volta
ad individuare la proporzione tra i mezzi di cui I’ente gia dispone e gli
scopi che esso concretamente persegue: nel senso che sarebbe lecito
all’Amministrazione negare 1’autorizzazione agli acquisti qualora,
dall’indagine effettuata, sia risultato che I’ente ¢ gia in possesso di
un patrimonio sufficiente per il raggiungimento dei suoi fini. Si ¢
peraltro obiettato — a mio avviso esattamente — che a parte il fatto che
anche questa finalita potrebbe difficilmente individuarsi nella legge, si
tratta comunque di un accertamento in ogni caso impossibile qualora
si parli in particolare di enti ecclesiastici: gli enti di culto perseguono
infatti fini di natura essenzialmente spirituale relativamente ai quali
non sembra che la Pubblica Amministrazione abbia competenza per
operare una congrua valutazione* .

Al fine di individuare gli scopi concreti cui tende I’istituto dell’au-
torizzazione, si € pure ritenuto che 1’autorita competente, nella valu-
tazione da effettuare circa I’opportunita del provvedimento, dovrebbe
perseguire 1’intento di proteggere I’ente da un punto di vista anche
morale (la domanda di autorizzazione dovrebbe per esempio venire
respinta qualora si trattasse di acquisto di beni provenienti da persona
notoriamente malfamata). Sul fondamento della premessa suddetta,
si ¢ giunti alla conclusione della legittimita dell’apposizione di oneri
in favore di parenti del testatore che non siano stati contemplati nel
testamento: ci0 in quanto sarebbe immorale, e pregiudizievole per
lo stesso ente, 1’acquisto di beni effettuato qualora risultasse che
prossimi congiunti del testatore sono in miseria. Sembra invero che
difficilmente I’interesse dell’ordinamento alla buona fama dell’en-
te possa ritenersi prevalente sullo stesso interesse dell’ente alla...

2 Jemoro A.C., Lezioni..., cit., p. 359.
22 FiNoccHiaro F., op. cit., p. 77.
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propria buona fama: si tratterebbe sempre, inoltre, di poteri conferiti
all’Amministrazione senza alcuna base testuale nelle vigenti norme
di legge, che, come si ¢ osservato in precedenza, non attribuiscono
alcun diritto ai congiunti del testatore. Ammesso comunque che ciod
sia vero, e che tale finalitd debba anche tenere presente I’Ammini-
strazione nell’esercizio del potere discrezionale che per legge le ¢
conferito, si tratta di scopo in ogni caso impossibile da perseguire
qualora si parli di enti ecclesiastici, relativamente ai quali & I’autorita
ecclesiastica che pit adeguatamente puo valutare i pericoli e le nocive
conseguenze dell’accettazione di un acquisto di beni provenienti da
persona di dubbia moralita, o che possa suscitare, per qualsiasi altro
motivo, la reazione dell’opinione pubblica®.

A parte comunque le obiezioni che possono muoversi contro le
singole giustificazioni poste a fondamento dell’autorizzazione go-
vernativa in esame, non sembra sia lecito all’interprete trovare nella
legge cio che nella legge non v’e: il fondamento delle restrizioni
contemplate nei confronti degli acquisti delle persone giuridiche
deve riferirsi ad un tempo in cui il legislatore tendeva ad opporsi alla
ricostituzione della manomorta®; potra utilmente discutersi sull’op-
portunita di istituire nuovi e piu efficienti strumenti di controllo in
relazione alla mutata situazione economica, ma si trattera sempre di
argomentazioni eventualmente valide de iure condendo, ma appunto
perché tali, inidonee ad individuare la funzione dell’istituto nel vigente
ordinamento giuridico.

Del resto anche molti anni dopo ’entrata in vigore delle norme
restrittive in materia di acquisti di enti, il legislatore ha chiaramente
mostrato di continuare a considerare scopo essenziale dell’autoriz-
zazione il proposito di contrastare il formarsi della manomorta: cio

% Come & noto, in forza dell’art. 18 regol. 2 dicembre 1929, n.2262,1’ Amministra-
zione deve sentire anche il parere dell’autorita ecclesiastica per valutare la convenienza
e I’opportunita degli acquisti degli enti di culto.

2 Per un breve esame delle preoccupazioni che giustificavano gli interventi dell’auto-
rita politica in materia cfr. FERRARA F., Le persone giuridiche (2% ed. con note di F. FERRARA
Jjunior), Torino, UTET, 1956, p. 319. Vedi anche FaLcHI, voce «Manomorta» (Storia del
diritto), in Dig. Ital., vol. XV, pagina 705, n. 9. Per i lavori preparatori e le discussioni
parlamentari intorno alla legge sarda del 5 giugno 1850 cfr. SAREDO, Il Governo del Re
e gli acquisti dei corpi morali, in Legge, 1882,1,p. 31 e seguenti.
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¢ confermato dall’esame delle relazioni ministeriali ai progetti della
legge 27 maggio 1929, n. 810, e della legge 27 maggio 1929, n. 848
(che si riferiscono — come € noto — in particolare agli acquisti degli
enti ecclesiastici). Si legge nella prima relazione che «sara possibile
allo Stato, a cui vien pur sempre riservato dall’art. 30 Conc. il diritto
di autorizzare gli acquisti di tutti gli istituti ecclesiastici e di tutte le
associazioni religiose, la possibilita di impedire la formazione di una
nuova manomorta»; si dice nella seconda che il Concordato «ha man-
tenuto, per tutti indistintamente gli enti ecclesiastici, la norma generale
dell’autorizzazione per gli acquisti dei corpi morali; unico mezzo che
lo Stato conserva ormai per vigilare e, occorrendo, impedire il con-
centramento eccessivo di ricchezza nelle mani di persone giuridiche».

Porterebbe certo lontano dall’ambito della presente indagine il
considerare se I’interprete, nella valutazione dell’ordinamento giu-
ridico vigente, debba limitarsi ad esaminare il senso originario della
norma o se quest’ultima debba venire interpretata insieme con 1’or-
dinamento di cui fa parte integrante®: & noto che taluni — sostenitori
del metodo storico-evolutivo — ritengono che, nell’interpretazione
della legge, possa attribuirsi alla norma un significato anche diverso
da quello originario, conformemente alle nuove esigenze della vita
sociale; senza entrare nel merito del problema, che esula dai limiti
della questione affrontata in questa sede, puo solo porsi in rilievo la
soggettivita, I’arbitrarieta, e quindi il pericolo di un simile criterio di
interpretazione, che verrebbe ad accordare all’Amministrazione e al
giudice poteri praticamente illimitati. In un ordinamento imperniato
sulla legge come quello italiano, il significato delle norme scritte
si determina mediante I’interpretazione e si estende mediante 1’ap-
plicazione analogica, ma 1’opera dell’interprete rimane pur sempre
circoscritta entro il sistema delle norme positive che non consente
fratture né nuove creazioni.

Il fondamento politico e giuridico dell’autorizzazione agli acquisti
degli enti sembra quindi che — anche oggi — vada ravvisato nell’intento
di provvedere ad un continuo controllo sul patrimonio delle persone
giuridiche, e si debba, conseguentemente, escludere che il controllo

% Nel secondo senso cfr. BETT1 E., Le categorie civilistiche dell’interpretazione, in

Riv. ital. per le scienze giuridiche, 1948, p. 34 e seguenti.
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sugli acquisti possa adattarsi al fine di tutelare interessi diversi da
quello di impedire I’incremento eccessivo della manomorta®.

2. Molte delle considerazioni sin qui effettuate valgono indiffe-
rentemente per le autorizzazioni nei confronti di tutti i corpi morali:
per quanto in particolare riguarda gli enti ecclesiastici, sembra che
altre ragioni inducano a ritenere illegittima I’apposizione di un one-
re a carico dell’ente beneficiato e in favore di coloro che vantano
un’aspettativa sui beni del de cuius e che furono pretermessi nelle
disposizioni di ultima volonta®.

E necessario in primo luogo ricordare che il Consiglio di Stato
non ha giurisdizione di merito in tema di autorizzazioni prefettizie
agli acquisti di enti ecclesiastici®®: la giurisdizione di merito del Su-
premo Collegio amministrativo e infatti disposta soltanto in relazione
ai decreti prefettizi concernenti 1’autorizzazione all’acquisto di beni
immobili ed all’accertamento di lasciti e donazioni delle province, dei
comuni e delle istituzioni di pubblica beneficenza (L. 21 giugno 1896,
n.218). Non puo certo ricorrersi ad una estensione dell’equiparazione

% Nel senso del testo si & pronunciata la prevalente dottrina. Cfr. in particolare Ba-
RILLARO D, Contributo alla dottrina degli acquisti delle persone giuridiche ecclesiastiche,
Giuffre, Milano, 1953, p. 79 e segg.; CassarINO S., Gli acquisti dello Stato..., cit.,p. 99
e segg.; DEL GIUDICE V., Manuale di diritto ecclesiastico, 9* ed., Giuffre, Milano, 1959,
p. 404; FERRARA F., op. cit.,p. 322 e segg.; FERRABOSCHI M., op. cit., p. 235; FINOCCHIARO
F.,op.cit., p.70 e segg.; Ganai C., Persone fisiche e persone giuridiche, 2* ed., Giuffre,
Milano, 1948, p. 235; JemoLo C. A., Lezioni..., cit., p. 359 (il quale peraltro ritiene debba
anche tenersi conto dei fini perseguiti dai singoli enti ecclesiastici); OLIVErRO G., Gli ac-
quisti degli enti ecclesiastici nel diritto italiano, Giuffre, Milano, 1946, p. 10 e segg. In
giurisprudenza cfr. Cass. Civ., Il Sez., 3 luglio 1951, n.2261; Cons. Stato, Commissione
speciale, parere citato nella nota 4, per il quale scopo essenziale delle autorizzazioni agli
acquisti degli enti consiste nel prevenire e contrastare la formazione della manomorta.

2 Per alcune interessanti considerazioni sulle particolarita che assume il controllo
sugli acquisti qualora riguardi gli enti ecclesiastici si veda JEmoLo C. A., Un caso di abuso
di astrattismo giuridico, in Pagine sparse di diritto e storiografia, scelte e ordinate da
L. Scavo LomBarpo, Giuffre, Milano, 1957, p. 268.

2 Cosi haritenuto il Supremo Collegio nella decisione che si annota. Sulla questione
specifica non risultano precedenti in giurisprudenza. In dottrina cfr. OLivero G., op. cit.,
p. 134 e segg.; BARILLARO D., 0p. cit., p. 94; contra ZaccHi, L’ autorizzazione governativa
per gli acquisti degli enti ecclesiastici, in Italia, con particolare riguardo alle donazioni
secondo la legislazione concordataria, in 1l dir. eccl., 1937, p. 18.
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effettuata — ai soli fini tributari — dell’art. 29, lett. i), del Concordato tra
enti di culto ed istituti di beneficenza®, né all’interpretazione analogi-
ca, in quanto la giurisdizione di merito ha certamente carattere speciale
e si esercita solo nei casi tassativamente indicati. L attribuzione, al
Consiglio di Stato, della giurisdizione di merito in materia di acquisti
di enti ecclesiastici, avrebbe in effetti potuto costituire argomento a
favore di quanti ritengono che i successibili ex lege possano anche
far valere considerazioni di equita ed opportunita, oltre alla lesione
dei loro diritti, come qui sembra invece di poter ritenere.

Si consideri inoltre che la Direzione generale Affari di Culto, con
una circolare del 2 marzo 1955, al fine di spiegare il motivo per il
quale i decreti di autorizzazione agli acquisti degli enti ecclesiastici
non debbano necessariamente essere pubblicati sui fogli degli annunzi
legali, esplicitamente dichiara che in questa particolare caso manca
«un diretto interesse da parte dei terzi» di venire a conoscenza del
provvedimento dell’ Amministrazione.

Si ¢ peraltro osservato che lo scopo di tutelare le aspettative dei
congiunti del testatore dovrebbe essere perseguito proprio qualora
I’ente beneficiate sia un ente di culto: si legge infatti in una circo-
lare del Ministero dell’Interno (Direzione generale Affari di Culto)
dell’11 settembre 1954*° che I’ Amministrazione deve anche tendere
a soddisfare le esigenze dei parenti del testatore che non abbiano
diritto alla quota di riserva e siano stati trascurati a vantaggio di un
ente ecclesiastico a causa della particolare religiosita del de cuius o
della sua eccessiva vanita.

In verita la particolare religiosita del disponente, lungi dal co-
stituire ragione di sfavore, sembra che nel vigente ordinamento sia
stata riconosciuta meritevole di tutela e non debba essere considerata
negativamente come unica manifestazione di vanita e di leggerezza
del testatore, al quale venga attribuita 1’intenzione di procacciarsi
un’aureola postuma di gloria. Non mancano al contrario motivi per
ritenere che il legislatore non ha considerato con sfavore 1’intenzione

»  Cosi invece ZACCHI, op. cit., p. 18.

% Circolare Ministero dell’Interno dell’11 settembre 1954 (Direz. Gen. Affari di
culto; Prot. 118/8709.6) diretta ai Prefetti della Repubblica. Istruttoria di pratiche degli
enti di culto. Vedila in DeL Glupice V., Codice delle leggi ecclesiastiche. Prima appendice.
Aggiornamento al 31 marzo 1956, Giuffre, Milano, 1956, p. 263.
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del testatore che voglia effettuare lasciti a vantaggio della propria
anima.

Non ¢ forse superfluo accennare che 1’idea fondamentale che sta
alla base delle liberalita con fine di culto consiste nel valore merito-
rio dei lasciti a scopo religioso: le liberalita dei privati a favore della
Chiesa (in senso assai generico si parla talora di legati pii*' hanno una
loro precisa funzione in quanto si consideri il presupposto dal quale
traggono vita: le opere benefiche hanno effetto sulla sorte dell’anima??.

I legata pro redemptione animae fondano il loro valore nel con-
cetto cattolico che i superstiti possano contribuire ad abbreviare
I’espiazione che il defunto deve compiere nell’al di la per i peccati
commessi durante la vita terrena®. Tale concezione teologica deve

31 Lespressione legato pio ha sempre avuto due distinti e contrapposti significati,
esteso 1’uno, assai limitato il secondo. Nel primo significato si designava legato pio in
generale «qualunque lascito di beneficenza o di religione, e fondazione che abbia scopi
pii. Cosi venivano annoverati fra i legati pii i beni donati o lasciati per opere di pieta,
per suffragio delle anime; i legati fatti ad una chiesa, ad un monastero, ad un ospedale,
ad ogni corpo morale legittimamente fondato, ai poveri, alle persone di disagiata condi-
zione; quelli per redimere i prigionieri, per alimenti, per maritaggi, per studi e per altri
scopi di pubblica utilita» (SchHiappoLl D., v. «Legato pio» in Nuovo Dig. ital., UTET,
Torino, 1938, p. 709). In senso stretto al contrario il legato pio indicava la disposizione
con la quale si destinava un complesso di beni esclusivamente ad uno scopo religioso o
di culto. La contrapposizione tra questi due ben distinti significati sussiste tuttora nelle
vigenti legislazioni della Chiesa e della Stato italiano. Il primo e pit ampio significato
sopra indicato lo si riscontra infatti nel concetto canonistico delle cause pie (cann. 1489-
1494; 1515-1517; 1517-1551 cod. iuris canonici); il secondo, piu limitato, nel concetto
civilistico di legato pio. Vari sono gli istituti compresi in diritto canonico sotto la dizione
cause pie, che designa omnia opera quae vel natura sua, vel dispositione fidelium fini
supernaturali inserviunt. In diritto canonico le cause pie comprendono e i lasciti di culto
e quelli di cristiana beneficenza; dal concetto civilistico di legato pio esulano invece del
tutto le disposizioni mediante le quali il pio disponente intenda raggiungere fini di bene-
ficenza e di carita in qualsiasi forma. Nell’odierna terminologia civilistica si intendono
per legati pii le sole disposizioni di ultima volonta ordinate dal testatore a scopo di culto;
ilasciti a scopo di beneficenza meglio sono designati come opere pie e si distinguono dai
primi in quanto solo indirettamente portano all’incremento del culto.

32 Lorigine dell’idea del merito religioso si rinviene nel Vecchio Testamento e si ri-
trova successivamente nei padri apostolici (con particolare riguardo a Cipriano, che viene
riconosciuto come il padre dell’idea del valore meritorio ed espiatorio delle elemosine).

3 Dall’idea del merito scaturente dalle preghiere e dalle elemosine, dalla fede nell’e-
sistenza del purgatorio ed inoltre dalla credenza dei fedeli in un frutto della celebrazione
della messa, si ¢ originato e si ¢ straordinariamente diffuso presso i cattolici I’istituto della
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essere tenuta presente per spiegare il favore che i lasciti a scopo di
culto incontrarono e tuttora incontrano presso i fedeli; né d’altronde
va dimenticato che «in nessun altro argomento come in questo delle
disposizioni pro anima le norme giuridiche in senso stretto hanno cosi
profonde radici in elementi e presupposti teologici e che specialmente
per il diritto ecclesiastico italiano é necessario ricorrere ad essi se si
vogliono intendere e risolvere le cotidiane questioni dei legati pii»**.

E noto che le norme che manifestavano 1’orientamento dello
Stato italiano contrario alle liberalita ordinate dai cittadini a scopo
di culto rimasero sostanzialmente in vigore fino alla stipulazione del
Concordato dell’11 febbraio 1929: i migliori rapporti instaurati con
i Patti Lateranensi tra Chiesa Cattolica e Stato italiano hanno infatti
comportato un minor rigore delle leggi italiane nei confronti degli
atti di disposizione con i quali i privati vogliono trasferire i loro beni
alla Chiesa.

Chi oggi intenda raggiungere fini di culto mediante le proprie li-
beralita puo seguire tre vie, alle quali corrispondono altrettante forme
di entrate ecclesiastiche di origine privata.

Il pio disponente:

a) puo stabilire che sorga un ente con fine di culto;

b) puo imporre direttamente ai donatari, agli eredi testamentari
o ai legatari I’onere della celebrazione di messe o di qualsiasi altra
attivita con fine di culto;

¢) puo lasciare dei beni — in donazione, eredita o legato — nei
confronti di un ente ecclesiastico gia esistente.

Nella prima ipotesi si verifica la formazione di una fondazione
autonoma di culto: rispetto a quest’ultima il legislatore del 1865 era

celebrazione di messe in suffragio dei defunti. Attraverso il passare dei secoli si ¢ sempre
considerata la celebrazione delle messe quale precipuo mezzo di suffragio: e la ragione
di cosi radicata consapevolezza dei fedeli rispetto al valore suffragatorio della messa,
varicercata nell’insegnamento della Chiesa stessa sul valore e sulle virtl della messa. Il
frutto della celebrazione della messa a vantaggio delle anime dei defunti comporta infatti,
secondo i teologi, un beneficio in se stesso infinito, certo superiore a quello di qualsiasi
altra funzione (Concilio Tridentino, Sess. XXV, Decr. De Purgatorio). Relativamente al
valore suffragatorio della messa presso i fedeli vedi RurriNt F., Le spese di culto delle
opere pie, Torino, 1908 (in particolare pp. 86-88) e la fondamentale opera di FaLco M.,
Le disposizioni «pro anima» - Fondamenti dottrinali e forme giuridiche, Torino, 1911.

3 FaLco M., Le disposizioni «pro anima»..., p. VL.
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stato assai rigoroso disponendone la nullita; mentre una successiva
legge (legge 15 agosto 1867, n. 3848, art. 1, n. 6) sopprimeva le
fondazioni ancora esistenti®>; con il Concordato si € invece nuova-
mente ammessa la possibilita che siano riconosciute come persone
giuridiche, purché consti che rispondano alle esigenze religiose delle
popolazioni e non ne derivi alcun onere finanziario allo Stato (art.
29, lett. d) del Concordato; art. 4 L. 27 maggio 1929, n. 848)%. 1l
fondamento del riconoscimento operata dal Concordato nei confronti
delle fondazioni autonome di culto va ravvisato — come si arguisce
dalla stessa norma dell’art. 29, lett. d) — nell’intento di provvedere a
soddisfare le esigenze religiose della popolazione, in quanto i criteri
dettati dalla legge, per il riconoscimento delle fondazioni, danno
rilevanza decisiva ai bisogni collettivi del ceto dei fedeli.

La seconda ipotesi prospettata ¢ quella nella quale il pio disponente
ha ritenuto opportuno, per conseguire il fine di culto, imporre all’erede,
al legatario o al donatario I’onere di svolgere una determinata attivita
o di erogare una certa somma: ricorre in questo caso I’ipotesi delle co-
siddette disposizioni a favore dell’anima (pro anima, pro redemptione
animae, pro remedio animae, ecc.), che sono I’unica forma di legato
pio specificamente riconosciuta e regolata dal vigente codice civile
(art. 629); nel disciplinare le disposizioni dell’art. 629 il legislatore
non si ¢ limitato a richiamare le norme comuni riguardanti gli oneri
stabiliti nel testamento, né, tanto meno, ha lasciato all’interprete il
compito di operare il richiamo suddetto, ma ha voluto stabilire un
regolamento apposito per soddisfare gli interessi religiosi del defunto,
attraverso la specifica tutela dell’intenzione del disponente, nell’in-
tento di favorirne una esigenza tipicamente spirituale®’: unico diretto

3 L art. 833 codice civile 1865 dichiarava nulle «le disposizioni ordinate al fine di
istituire o dotare benefizi semplici, cappellanie laicali ed altre simili fondazioni»; tale
norma veniva poi integrata dalla legge del 15 agosto 1867 con la quale si stabiliva (art.
1, n. 6) che non erano pill riconosciuti come enti morali le «istituzioni con carattere di
perpetuita che sotto qualsivoglia denominazione o titolo sono genericamente qualificate
come fondazioni o legati pii per oggetto di culto».

% Secondo la comune opinione le fondazioni autonome di culto ricadono tuttora sotto
laregolamentazione del Concordato, dato il silenzio del vigente codice civile in proposito.

37 Ouvero G., Le disposizioni a favore dell’anima, Giuffre, Milano, 1942, p. 37,
DEL Giupice V., op. cit., p. 380.
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interessato all’adempimento delle disposizioni a favore dell’anima
e sostanzialmente il disponente medesimo, in quanto la ragione
fondamentale che ha indotto il legislatore a tutelare le disposizioni
contemplate nell’art. 629 codice civile ¢ indubbiamente da ravvisare
nell’intento di rispettare il sentimento religioso del testatore.

Se cio si tiene presente, risulta tra ’altro evidente la differenza
tra le fondazioni di culto costituite mediante testamento e le disposi-
zioni per I’anima dell’art. 629: anche a prescindere dalla distinzione
da effettuarsi sotto il riguardo della loro natura giuridica (persone
giuridiche le prime, onere a carico dell’erede o del legatario le
seconde), ¢ facile comprendere che nel primo caso la sussistenza
di una esigenza religiosa della popolazione, € non un intento di
favore nei confronti delle ultime volonta del testatore (ed in par-
ticolare del sentimento religioso che attraverso le sue disposizioni
si manifesta), ha indotto il legislatore a riconoscere I’ammissibilita
delle fondazioni di culto.

Nella terza ed ultima ipotesi di cui si parlava si avranno delle libe-
ralita (sotto forma di donazione, di eredita o di legato) a favore di un
ente ecclesiastico gia esistente: qualora il disponente, col suo atto di
liberalita, intenda favorire un ente di culto gia esistente, € necessario
rifarsi a quanto stabilisce la legge italiana riguardo alle donazioni e
alle disposizioni di ultima volonta in genere, poiché nulla di partico-
lare ¢ espressamente disposto in proposito (I’ente beneficiato dovra
quindi — come sappiamo — osservare le norme sull’autorizzazione
governativa all’accettazione).

Nel terzo caso — che ¢ naturalmente quello che pil interessa in
questa sede — puo ritenersi ricorrente un duplice interesse: il privato
interesse religioso del disponente, da un lato (in quanto deve presu-
mersi che il de cuius abbia effettuato il lascito con la piena consa-
pevolezza del valore meritorio ed espiatorio della sua elemosina), e
I’interesse pubblico tendente al soddisfacimento dei bisogni religiosi
della popolazione, dall’altro.

Che nell’atto di liberalita debba ravvisarsi un interesse religioso
del pio disponente non sembra dubbio, ove si consideri quanto in
precedenza s’¢ detto sulla concezione del valore meritorio dei lasciti
a scopo religioso e sul suo profondo fondamento teologico; potrebbe
obiettarsi che nella nostra legge non ¢ stata contemplata alcuna tutela
nei confronti del sentimento religioso del disponente che intenda
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favorire (con eredita o legato) un ente di culto gia esistente: la tutela
predisposta nell’art. 629 codice civile non ¢ stata invece stabilita nel
caso in questione, in quanto le norme sugli acquisti degli enti sono
identiche per le entrate di tutti i corpi morali. Cio ¢ indubbiamente
esatto, ma occorre d’altra parte osservare che un’apposita regola-
mentazione, volta a tutelare I’individuale sentimento religioso del
pio disponente, nella nostra ipotesi non era necessaria, e sarebbe ap-
parsa superflua, in quanto I’ordinamento gia prevede, quale principio
generale di diritto successorio, il rispetto delle ultime volonta del de
cuis (nelle quali devono naturalmente ritenersi comprese anche le sue
esigenze di natura spirituale e religiosa).

L’interesse religioso del disponente coincide con I’interesse al
rispetto di ogni altra sua disposizione: si tratta di interessi giuridici,
perché contemplati e tutelati dal diritto, che assumono la veste di
interessi primari (in quanto non possono sacrificarsi e subordinarsi
in ossequio ad altri interessi privati, ma non giuridici, dei successibili
del testatore).

Chi tenga conto dell’importante funzione che puo assumere, per il
credente, un lascito a scopo religioso fondato sulla speranza del merito
derivante dalle elemosine, puo certo ritenere che il disponente abbia
consapevolmente e, dal suo particolare punto di vista, ragionevolmente
disposto a favore di un ente di culto piuttosto che nei confronti dei
congiunti. Ammettere il potere dell’Amministrazione di effettuare
opinabili valutazioni di opportunita e di equita significa consentire
una illecita restrizione della liberta di disposizione degli individui,
certo contrastante con ogni principio del nostro diritto successorio®® .

Rilievo ancora maggiore assume la considerazione dell’interesse
pubblico al soddisfacimento delle esigenze religiose della popolazio-
ne: non v’¢ dubbio invero che anche allo Stato possa attribuirsi un
interesse a soddisfare i bisogni collettivi del ceto dei fedeli*. L’ opi-
nione di quanti, gia prima dell’entrata in vigore della Costituzione,

¥ Ouivero G., Gli acquisti..., cit.,p. 105, respinge la prassi amministrativa appro-
vata nella decisione annotata, proprio in quanto porterebbe ad incidere sulla liberta
di disposizione del dante causa dell’ente.

¥ In tal senso, gia prima dell’entrata in vigore della vigente Costituzione, cfr.

Jemoro C.A., L’amministrazione ecclesiastica, in Primo trattato completo di diritto
amministrativo italiano, diretto da V.E. Orlando, vol. X, parte 2%, Torino, 1915, p. 75.
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parlavano di un interesse statale a soddisfare le esigenze religiose dei
fedeli, trova oggi conferma in pil di una norma della vigente Carta
costituzionale, che, a quell’interesse sembra far riferimento.

I limiti del presente lavoro non consentono naturalmente di pro-
cedere ad un esame particolareggiato delle singole norme al fine di
individuare la portata di quel principio, ma non sembra dubbio che
le disposizioni degli artt. 3 (1° comma), 8, 17, 18, 19, 20 e 21 della
Costituzione denotino la sussistenza di un diretto e specifico interesse
pubblico al rispetto e al soddisfacimento delle esigenze religiose dei
singoli e delle collettivita®: agirebbe quindi illegalmente la Pubblica
Amministrazione se i suoi organi, sia pure adducendo motivi di op-
portunita e di convenienza, impedissero ai singoli o agli enti di culto
di conseguire i fini cui essi tendono.

Il principio di cui si e rilevata I’esistenza nel vigente ordinamento,
puo trovare utile applicazione anche nell’ipotesi che ha offerto lo
spunto alla presente indagine: il controllo governativo sugli acquisti
degli enti ecclesiastici tende a limitare la liberta di acquistare, che
nella stessa Costituzione ¢ riconosciuta meritevole di tutela; tale re-
strizione puo ritenersi legittima solo ove I’interesse pubblico (come
la preoccupazione dell’incremento della manomorta) lo giustifichi,
mentre non sembra possa ammettersi quando, in ossequio ad una vaga
ed imponderabile rispondenza ai dettami della coscienza sociale, si
vogliano soddisfare i privati interessi di fatto dei successibili bisognosi
del testatore*'. I criteri di giustizia, di equita e di convenienza, addotti

40 Sulla sussistenza di un interesse dello Stato al soddisfacimento delle esigenze
religiose della popolazione e al normale funzionamento della Chiesa cattolica nel vigente
ordinamento cfr. GisMonD1 P., L’interesse religioso nella Costituzione, in Giur. cost., 1958,
p. 1221 e segg.; FinoccHiaro F., op. cit. (in particolare p. 19 e segg.) ed ivi interessanti
considerazioni relativamente alle applicazioni del suddetto principio. Vedi anche Scavo
LomBARDO L., Aspetti del vincolo civile protettivo della «deputatio ad cultum publicum»,
in Il dir. eccl., 1950, 11, p. 250 (in particolare p. 262).

4 TIn tal senso v. Finocchiaro F., op. cit., p. 72, per il quale: «Quando si tenga pre-
sente il carattere di limite della liberta di acquistare rivestito dal controllo governativo,
e si consideri come un limite ad una liberta avente i riflessi costituzionalistici piu volte
sottolineati, possa giustificarsi solo in base ad un pubblico interesse che goda di un rico-
noscimento pari a quello di tale liberta, si deve necessariamente escludere che possano
trovare ingresso, nella valutazione discrezionale rimessa alla Pubblica Amministrazione,
gli interessi privati, di carattere non giuridico per giunta, dei successibili anzidetti».
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dal Supremo Collegio amministrativo a sostegno della prassi qui cri-
ticata, presentano infatti confini troppo labili perché siano idonei a
giustificare la deroga alla normale liberta di acquistare di cui gli enti
ecclesiastici sono per legge dotati.

3. E giunto il momento di tracciare schematicamente le conclusio-
ni cui sembra si possa pervenire sul fondamento delle considerazioni
sin qui svolte.

I. - D’ordinamento giuridico vigente prevede — quale applicazione
di un principio generale — il controllo dello Stato sui patrimoni di tutte
le persone giuridiche; posto che tutte le legislazioni moderne accor-
dano particolare favore alla libera circolazione dei beni, la funzione
dell’autorizzazione agli acquisti degli enti ¢ da ravvisare nello scopo
di contrastare un’eccessiva immobilizzazione dei beni stessi.

II. - Illegittimo deve ritenersi il perseguimento di scopi diversi:
conseguentemente illegittimo sara 1’atto amministrativo che tende al
conseguimento di finalita diverse e pit ampie del risultato di evitare
il ricostituirsi di una vasta manomorta.

III. - Il potere di procedere all’autorizzazione da parte dell’autorita
competente ¢ certo potere discrezionale, nel senso che la scelta dell’a-
zione da adottare puo riguardare la stessa possibilita di agire, I’entita,
il modo dell’azione. La discrezionalita di un atto di autorizzazione
non consente pero alla Pubblica Amministrazione, che reputi di non
dover negare 1’autorizzazione, di assoggettare questa a condizione
e modalita che sconfinando dai limiti segnati dalla legge al potere
dell’ Amministrazione, ledano i diritti soggettivi dell’ente beneficiato.

IV.- Le alternative offerte alla Pubblica Amministrazione sembrano
essere le seguenti: provvedimenti di autorizzazione totale, autorizza-
zione parziale (cfr. art. 19 regal. 2 dicembre 1929, n. 2262), diniego
di autorizzazione.

Nelle tre ipotesi 1’attivita dell’Amministrazione deve ritenersi
opportuna e legittima qualora motivi di interesse pubblico (impedire
I’eccessivo concentramento di ricchezze nelle mani di persone giu-
ridiche) giustifichino il provvedimento emanato.
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Sull’imprescrittibilita dell’azione di invalidazione del matri-
monio per impotentia coeundi*

(NOTA A CORTE DI CASSAZIONE CIV., SEZ. I, 26 GIuGNo 1963)

1. Per la prima volta la Corte di Cassazione si ¢ pronunciata ex
professo sulla dibattuta questione relativa alla prescrettibilita delle
azioni dirette alla impugnativa del matrimonio; in precedenza la Corte
Suprema si era limitata ad affermare che ove il giudice di merito, con
pronuncia insindacabile in Cassazione perché non impugnata dalle
parti, abbia accolto il principio della prescrittibilita, deve applicarsi la
prescrizione ordinaria decennale e non quella quinquennale, relativa
all’annullamento dei contratti, in considerazione della speciale natura
dell’istituto matrimoniale cui non possono applicarsi tutti i principi
vigenti in materia contrattuale'.

La Cassazione, con la sentenza che si annota, ha cosi confermato
le precedenti decisioni emesse in primo e in secondo grado dal Tribu-
nale di Viterbo? e dalla Corte di Appello di Roma?, le cui conclusioni

* In Rivista di diritto matrimoniale e dello stato delle persone,7,1964, pp. 120-33.

' Cfr. Cass. 7 ottobre 1954 — Sez. I civ. — n. 3370 (Dir. eccles. 1961, 577); fino
a quando la sentenza non ¢ stata pubblicata in extenso, la massima ufficiale ad essa
relativa ha indotto molti in errore per la sua inesatta formulazione, facendo pensare
che la Corte avesse aderito alla tesi della prescrittibilita delle azioni di annullamento
matrimoniale (la sentenza stessa viene citata a sostegno della tesi della prescrittibilita
anche nella decisione annotata nel testo): si veda in proposito ’interessante nota di
FiNvoccHiARrO F., Osservazioni intorno ad una massima della Cassazione erroneamente
formulata (in tema di prescrizione delle azioni dirette ad invalidare il matrimonio)
(Riv. cit., loc. cit.).

2 Trib. Viterbo, 12 maggio 1959 (Dir. eccles. 1959, 11, 144, con nota contraria di
BELLINI P., Inesistenza giuridica ed invalidita del matrimonio. Imprescrittibilita delle
azioni di invalidazione).

3 App. Roma, 2 agosto 1960 (Dir. eccles. 1963, 11, 262) pubblicata anche in Giur.
it., 1961, 1, 2, 834, con nota contraria di CARON P. G., In tema di nullita di matrimonio
per impotenza secondo il codice civile italiano, e in questa Rivista 1961, con nota dello
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avevano provocato taluni dissensi in dottrina.

Il problema relativo alla prescrizione delle azioni dirette ad im-
pugnare la validita del matrimonio ¢ variamente risolto in dottrina e
in giurisprudenza, poiché tra le opinioni rispettivamente favorevoli
e sfavorevoli all’ammissione della prescrizione nei confronti delle
azioni suddette, puo anche riscontrarsi una posizione intermedia,
rappresentata dalla tesi di coloro che affermano 1’imprescrittibilita
solo in determinate ipotesi di impedimenti dirimenti assoluti*.

In altra sede si sono espressi dubbi suscitati dall’opinione di quanti
aderiscono alla tesi dell’imprescrittibilita delle azioni di annullamen-
to matrimoniale per vizio di consenso’: la sentenza su riportata si ¢
invece occupata in particolare dell’impedimento di impotenza, ed ha
sostenuto che 1’azione di impugnazione del matrimonio per impotentia
coeundi dei coniugi ¢ soggetta al termine ordinario di prescrizione,
giungendo a tale conclusione sul fondamento di alcune argomentazioni
che appunto costituiscono 1’oggetto della presente nota.

2. Ritiene in primo luogo la sentenza del Supremo Collegio che
I’impotenza si deve considerare, nel nostro ordinamento giuridico,
come causa di annullabilita del matrimonio, poiché il legislatore ha
conferito ai coniugi un semplice diritto potestativo a chiedere al giu-
dice I’annullamento del vincolo; I’impotentia coeundi sarebbe assunta
nel matrimonio «solo come causa di una possibile sua impugnabilita,
dopo la celebrazione di esso, cosicché é dato ai coniugi di rinuncia-
re a farla valere — come del resto numerose volte accade — se essi
ritengono, ciononostante, la loro unione ugualmente meritevole di
essere perpetuata, col raggiungimento di tutti gli altri scopi anche
essi altamente etici del matrimonio medesimo, quali la vicendevole
assistenza, la felicita reciproca data dalla mutua comprensione dei

stesso, Natura delle cause di nullita del matrimonio per impotenza secondo il codice
civile italiano.

4 Relativamente allo stato della dottrina in proposito cfr. la mia nota in Osservazioni
in tema di prescrizione delle azioni dirette all’impugnativa del matrimonio per vizio di
consenso, in questa Rivista 1963, 733, ed ivi autori e sentenze citati. Cfr. anche la nota
di CoLELLA P., Osservazoni in tema di prescrittibilita dell’azione di annullamento del
matrimonio per causa impotentia coeundi (Dir. eccles. 1963, 11, p. 255).

5 Cfr. il mio lavoro citato nella nota precedente.
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caratteri, dagli scopi ritenuti bastevoli in ipotesi, a cementare [’'unione
contratta, a prescindere dall’ulteriore requisito dell’unione sessuale
e della procreazione dei figli.. »; ’esattezza della opinione stessa
sarebbe, tra 1’altro, confermata anche dal fatto che la legge non ha
fissato alcun limite massimo di eta, per contrarre matrimonio, mentre
ha invece stabilito un termine minimo, dimostrando in tal modo di
non considerare la procreazione dei figli e I’unione sessuale quali
requisiti essenziali del vincolo matrimoniale ma solo come suoi scopi
fondamentali.

Dalla asserita natura del vizio di impotenza dovrebbe inoltre
derivare la conclusione della prescrittibilita dell’azione mirante ad
impugnare il matrimonio per tale capo di nullita.

Il primo aspetto da considerare, nell’esame della sentenza, riguar-
derebbe la natura giuridica del matrimonio invalido per impotentia
coeundi dei coniugi: € necessario, peraltro, osservare che, nella riso-
luzione della questione affrontata dalla Corte Suprema, non sembra
di particolare ausilio il ricorso ai consueti concetti di nullita e an-
nullabilita adottati in tema di contratti, soprattutto per la difficolta
di applicare, in materia matrimoniale, i principi che di quei concetti
sono caratteristici.

E noto che il legislatore civile, per il deliberato proposito di non
allontanarsi dalla concezione canonistica, non ha ritenuto opportuno
procedere, in tema matrimoniale, ad una distinzione tra cause di nul-
lita e di annullabilita, lasciando all’interprete il compito di indagare
sulla natura giuridica delle singole invalidita: il fatto che sia del tutto
estranea al sistema del codice una distinzione tra i significati tecnici
di nullita ed annullabilita, ¢ reso evidente dalla terminologia adottata,
da cui risulta I’impossibilita di ravvisare una voluta differenziazione
da parte del legislatore.

Cio induce a ritenere che sia inutile, e talora possa contribuire
all’equivoco, trarre conseguenze pratiche dalla distinzione tra cause
di nullita e di annullabilita®; in ordine al quesito che qui piul interessa,

¢ Come pill in generale si & osservato, al fine di criticare la meccanica derivazione

di conseguenze che si fanno dalla natura giuridica del negozio nullo, non ¢ da approvarsi
«la tendenza a ricondurre la nullita ad un giudizio logico di inesistenza, dal che discende-
rebbero come altrettanti principi assiomatici le regole della totale inefficacia del contratto
nullo, della assolutezza della nullita, della imprescrittibilita della relativa azione ed infine
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relativo alla prescrittibilita o meno dell’impugnativa, sembra invece
pit opportuno distinguere tra le singole specie di invalidita, senza
lasciarsi fuorviare dalla differenziazione tra negozio nullo e negozio
annullabile, ma tenendo soprattutto presente la disciplina positiva-
mente disposta dal legislatore, sul fondamento di quei principi di
ordine sociale, morale e politico, oltre che giuridico, che in materia
matrimoniale sono molto spesso determinanti.

3. Nell’interpretazione delle norme vigenti in tema di matrimonio,
non sembra lecito dimenticare che si ¢ di fronte ad un fenomeno com-
plesso e multiforme che presenta vari aspetti e riguarda pit discipline:
la fisiologia, la morale, la sociologia, la religione e lo stesso diritto,
e che quest’ultimo non puo considerare se non uno dei tanti aspetti
del matrimonio’.

L’interprete, di conseguenza, se deve sempre conformarsi alle
norme espressamente contemplate nell’ordinamento positivo, non
puo, d’altra parte, trascurare i fattori extra giuridici che costituiscono
il fondamento del matrimonio®.

Alla base del matrimonio deve sempre ravvisarsi I’unione, fisica e
morale, dei coniugi: se si esamina I’istituto matrimoniale da un punto
di vista che tenti di abbracciare i vari aspetti di cui si diceva, si deve

della inammissibilita della convalida» (ScoGNamiGLIO R., Contratti in generale, vol. 1V,
fasc. Il del Trattato di diritto civile diretto da G. GRosso € F. SANTORO-PASSARELLI, Milano,
Vallardi, 1961, p. 230): si tratterebbe, quindi, di soluzioni che consentono eccezioni in
vista di altre finalita degne di considerazione.

7 Per un tentativo di individuazione dell’essenza del matrimonio da un punto di
vista giuridico cfr., da ultimo, le pagine, mirabili per profondita di pensiero e chiarezza
di esposizione, di Scavo LomBarDO L., Riflessioni preliminari per ’individuazione
dell’essenza giuridica del matrimonio (Tentativo di un orientamento), (Raccolta di scritti
in onore di A.C. Jemolo, vol. 1, Giuffre, Milano, 1963, p. 1399 sgg).

8 La natura speciale dell’istituto matrimoniale comporta una disciplina in cui
I’elemento etico deve sempre ritenersi predominante. Lo stesso legislatore del codice
1865, entrato in vigore in un’epoca in cui si era certo molto lontani dallo spirito che nel
1929 rendera possibile 1’attuazione del Concordato, si era reso conto dell’impossibilita
di trascurare, in materia matrimoniale, 1’aspetto del diritto naturale e delle credenze
religiose: «L’istituzione del matrimonio — si legge infatti nella Relazione al Codice
1865 — considerata storicamente, fa capo a tre ordini di principii, I’ordine naturale,
I’ordine politico e civile, e I’ordine religioso» (Relazione senat., in GIANZANA, Codice
civile, 1, Relazioni, Torino, 1887, 174).
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riconoscere che la sostanza del matrimonio, inteso nel suo significato
di stato o rapporto, consiste in tre elementi che sono indispensabili ed
inseparabili: I’unione fisica di un uomo con una donna’, la costitu-
zione di una individua vitae consuetudo'®, la fondazione di un nuovo
nucleo familiare''.

Nel trattare della famiglia che nasce dal matrimonio bisogna
considerare, in primo luogo, il carattere di societa naturale insito in
essa: cio risulta, tra I’altro, anche dall’art. 29 della Costituzione, in
cui si afferma esplicitamente che la famiglia e riconosciuta come una
societa, cioé come un’istituzione, il cui fine deve essere ricercato nelle
leggi naturali, nella natura'?.

° L’idea di assimilare il matrimonio alla unione sessuale degli animali risale — come
noto — ad Ulpiano. Una concezione essenzialmente naturalistica del rapporto matri-
moniale esprimeva anche KANT che definiva il matrimonio «/’unione di due persone
di sesso diverso per il reciproco possesso delle loro qualita sessuali durante la vita»
(Metaphysische Anfangsgrunde der Rechtslehre, Konigsberg, 1796). E anche noto
che in diritto canonico I’essenza del contratto matrimoniale ¢ proprio data dall’'unione
sessuale. Che la traditio e la relativa accettazione dello jus in corpus costituiscano ve-
ramente I’oggetto essenziale del matrimonio canonico risulta oggi chiaramente dal can.
1081 c.j., in cui il consenso matrimoniale viene definito «actus voluntatis quo utraque
pars tradit et acceptat jus in corpus, perpetuum et exclusivum, in ordine ad actus per
se aptos ad prolis generationem», e dal can. 1082 secondo il quale, perché possa aversi
consenso matrimoniale, ¢ necessario che le parti «saltem non ignorent matrimonium
esse societatem permanentem inter virum et uxorem ad filios procreandos». Sullo jus
in corpus, considerato come oggetto del consenso matrimoniale vedi VassaLri F., Del
«jus in corpus» del «debitum coniugale» e della servitit d’amore, Roma, 1944; GiaccH1
0., Il consenso nel matrimonio canonico, Milano, 1950, pp. 195-206.

19" Questo elemento & posto in piena luce nelle definizioni che del matrimonio da-
vano i romani nei passi di Istituzioni giustinianee (I, 9 - De patria potestate: «Nuptiae
autem, sive matrimonium, est viri et mulieris coniunctio, individuan vitae consuetudinem
continents») e del Digesto (fr. 1, VVVIIIL, 2, MoDESTINO: «Nuptiae sunt coniunctio maris
et feminae et consortium omnis vitae, divini et humani iuris communicatio»). L’ elemento
della individua vitae consuetudo distingue il matrimonio dal concubinato.

" L’elemento della formazione di un nucleo familiare costituisce la ragione dell’in-
tervento dello Stato nella vita del vincolo: I'importanza di tale requisito era stata bene
avvertita da Cicerone che del resto non fece che svolgere pit compiutamente un concetto
gia esposto da Aristotele nel primo libro della «Politica» (cfr. Cicerone, De officiis,1,17).

12 Costituzione, Art. 29, comma 1: «La Repubblica riconosce i diritti della famiglia
come societa naturale fondata sul matrimonio». Sull’argomento cfr. GRASSETTI, I principi
costituzionali relativi al diritto familiare, Commentario sistematico alla Costituzione
italiana di CALAMANDREI e LEv1, I, p. 290 sgg; BArBERO D., I diritti della famiglia nel

115



TUTTI GLI SCRITTI

In uno stato che tenda a ricollegare la propria moralita giuridica a
quella sociale e questa alla biologica non puo parlarsi di matrimonio
se non come di un istituto la cui essenza e data dall’unione degli animi
e dei corpi dei coniugi.

Nel nostro ordinamento, del resto, puo riscontrarsi senza difficolta
la rilevanza attribuita all’unione sessuale dei coniugi.

In primo luogo 1’autonomia dell’impedimento di impotenza co-
eundi nei confronti della causa di nullita del matrimonio per errore,
dalla quale e stata distinta con un’importante innovazione rispetto al
codice precedente, induce a ritenere che il fondamento della prima
parte dell’articolo 123 codice civile non consista nella protezione dello
sposo ingannato, ma nell’inopportunita di rendere indissolubile un
matrimonio non sorretto dalla possibilita di congiungimento sessuale
da parte dei coniugi.

E necessario inoltre ammettere che in diritto privato I’obbligo della
coabitazione contemplato nell’art. 143 codice civile comprenda anche
il dovere coniugale sessuale: € noto, infatti, che il rifiuto ingiustificato
e persistente di adempiere il debito coniugale viene pacificamente fatto
rientrare nel concetto di ingiuria grave, ai fini della dichiarazione di
separazione per colpa'®.

Non puo, infine, dimenticarsi che il nostro diritto ha riconosciuto,
rispetto al matrimonio contratto in forma religiosa, la possibilita di
dispensa per mancata consumazione, venendo con cio implicitamente
ad attribuire, nell’ambito dell’ordinamento italiano, una innegabile
rilevanza all’avvenuta consumazione del matrimonio.

Se I’essenza del matrimonio, secondo il nostro diritto, & 1’unione,

matrimonio, (Jus 1956, 54); DEL Giupice V., Relazione tenuta al «Secondo Convegno
di studio dell’ Unione Giuristi Cattolici Italiani», in Roma, il 31 ottobre 1950 (vedila
in Matrimonio fondamento della famiglia, Quaderni di Justitia, n. 8, pp. 38-45). Vedi
anche il recente studio di Ferr1 L., Il diritto di famiglia e la costituzione della Repubblica
Italiana (Riv. trim. dir. e proc. civ. 1962, p. 112 sgg); secondo I’A., in forza del principio
costituzionale, le norme positive contemplate in materia rappresentano una abdicazione
del diritto positivo a favore di quello naturale.

13 Senza voler poi considerare 1’opinione di quanti attribuiscono carattere di obbligo
penale alla prestazione sessuale dei coniugi: in proposito si consulti soprattutto Pisapia
D., Delitti contro la famiglia, Torino, 1953, p. 718. Cfr. anche la recente, interessante
nota di VINCENzI AMaTO D, L’ape regina in Cassazione (Foro it. 1963,11,454, commento
a sent. Cass. pen., 26 novembre 1962).
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anche materiale, dei coniugi, € chiaro che la capacita delle persone che
intendono accedere alle nozze, vada in primo luogo intesa quale ca-
pacita biologica a soddisfare 1’atto sessuale: qualora tale capacita non
possa riscontrarsi, poiché ricorre una fisica, irrimediabile impossibilita
di compiere la copula coniugale, I’ordinamento giuridico attribuisce ai
coniugi la facolta di agire per far valere il vizio invalidante il vincolo.

Il fatto che solo i coniugi, e non anche il Pubblico Ministero o altri
interessati, possano agire per impugnare la validita del matrimonio
affetto da impotenza, non dimostra che 1’unione sessuale non costi-
tuisca nel nostro ordinamento la base imprescindibile dell’istituto
matrimoniale; rivela, se mai, che solo ai coniugi ¢ consentito valutare
se convenga mantenere in vita il vincolo nonostante 1’impossibilita
di porre in essere una perfecta copula matrimoniale. In tal senso
appare esatta 1’opinione di coloro che parlano, nel caso in esame,
di annullabilita relativa: ma, d’altra parte, parlare di annullabilita
non significa anche aderire alla tesi della prescrittibilita, poiché se
¢ vero che I’azione di nullita ¢ per definizione imprescrittibile, ci0o
non significa che I’annullabilita debba comportare, quale assiomatica
conseguenza, la prescrittibilita dell’azione relativa.

4. Come ¢ noto I’ordinamento giuridico prevede I’istituto della
sanatoria degli atti invalidi, in applicazione di un generale principio
di conservazione dei valori giuridici: nel nostro diritto la sanabilita
costituisce la regola in tutti 1 casi in cui sia possibile far venir meno
i difetti che inficiano I’atto invalido'.

La possibilita che venga meno il vizio che ha provocato I’inva-
lidita costituisce peraltro il fondamento, ed insieme il limite, della
sanabilita, per cui non ¢ ammissibile alcuna sanatoria laddove quella
possibilita non sussista'®.

4 La stessa regola dell’insanabilita del negozio nullo, che risponde al principio
quod vitiosum est, non potest tractu temporis convalescere (D. 50, 17,29), ammettere,
peraltro, possibilita di eccezione, come risulta dalla norma dell’art. 1423 codice civile
che, dopo avere previsto 1’insanabilita, aggiunge «Se la legge non dispone diversamen-
te», in applicazione della tendenza di conservazione del negozio. Riguardo al negozio
annullabile, la sua costante sanabilita ne costituisce una nota peculiare.

15" Anche in diritto canonico perché possa ritenersi applicabile I’istituto della con-
validatio simplex, che insieme alla sanatio in radice ¢ uno dei due modi mediante i quali
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Per quanto in particolare concerne il matrimonio, la sanatoria puo
avvenire in tre modi: con la ratifica tacita, con la ratifica espressa e con
la prescrizione, sebbene il codice si occupi soltanto delle prime due'®.

Quando non ricorre un termine di decadenza o uno dei farti di
convalida contemplati nel codice civile, deve ritenersi applicabile
I’istituto della prescrizione, che appunto costituisce uno dei modi
di sanatoria del negozio annullabile, in attuazione del principio di
conservazione del negozio stesso'”: principio, quest’ultimo, che deve
porsi in piena luce soprattutto in materia matrimoniale ove assume
importanza prevalente 1’esigenza di stabilita dello status familiae.
Tuttavia, anche la prescrizione, come ogni altra ipotesi di sanatoria,
incontra un limite nella impossibilita che venga rimosso il vizio che
¢ di ostacolo alla validita dell’atto: pud ammettersi la prescrizione
nel caso di matrimonio annullabile per vizio di consenso, nella qua-
le ipotesi e conforme al sistema seguito dal legislatore considerare
inattaccabile il matrimonio, quando I’inerzia del titolare del diritto
di azione abbia rivelato la volonta di non valersi del mezzo conferito
per invalidare il vincolo coniugale viziato'®.

Diversa soluzione deve invece adottarsi — secondo il mio modesto
parere — qualora non sia ammissibile la sanatoria per la stessa og-
gettiva impossibilita di rimuovere il vizio inficiante il matrimonio:
in questi casi il legislatore non ha posto, all’esercizio del diritto di

il matrimonio celebrato invalidamente diviene valido, si richiede che sia venuta meno la
mancanza di habilitas ex parte personarum o sia concessa la dispensa; che sia prestato
un nuovo consenso, nel caso di matrimonio nullo per difetto di consenso; o, infine, sia
contratto in forma legittima il matrimonio nullo per difetto di forma. Non vi ¢ quindi
alcuna possibilita di convalida qualora nessuna delle suddette ipotesi sia ammissibile,
come nel matrimonio tra ascendenti e discendenti o tra fratelli e nel matrimonio nullo
per inemendabile impotentia dei coniugi.

16 In tal senso cfr. DeonN1 F., 11 diritto di famiglia nel nuovo codice civile italiano,

Padova, 1943, p. 157; cfr. BELLint P., op. cit., p. 153, il quale ritiene che non si pud
fondare la prescrittibilita della azioni di invalidazione sul fatto della sanabilita del
matrimonio difettoso.

7" Contra: Cicu A., Il diritto di famiglia, Roma, 1914, p. 311, che esclude 1’appli-
cabilita dell’istituto della prescrizione nell’ambito di tutto il diritto di famiglia.

18 Per le ragioni che inducono ad aderire alla tesi della prescrittibilita dell’azione

di annullamento del matrimonio per vizio di consenso cfr. le considerazioni svolte nel
lavoro citato nella nota n. 4.
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annullamento, gli stessi ostacoli (termini, condizioni di decadenza,
cause di preclusione) altre volte contemplati, con cid mostrando di
non avvertire quell’esigenza di conservazione del negozio giuridico
che — come si ¢ detto — costituisce il fondamento dell’istituto della
sanatoria.

Come del resto ¢ facile rilevare, manca la previsione di termini,
condizioni di decadenza e altri fatti di convalida proprio nelle spe-
cie di invalidita in cui ricorre un vizio invalidante grave e perpetuo,
mentre la possibilita di sanatoria ¢ riservata alle ipotesi in cui, attri-
buendo ’azione di annullamento, si tende a proteggere un interesse
individuale o comunque tale da non assumere rilevanza decisiva
per I’ordinamento giuridico. Cosi, mentre sono contemplati svariati
ostacoli all’esercizio del diritto di impugnazione del matrimonio per
vizio di consenso, per mancanza di assenso del genitore o di chi ne
fa le veci, per difetto di eta e per altri impedimenti dispensabili, per
impotentia generandi, non ¢ invece stabilito alcun fatto convalidante
nelle piu gravi ipotesi dellimpotentia coeundi e della consanguineita
dell’art. 87, 1° comma, nn. 1 e 2.

Lanorma dell’art. 123, 1° comma codice civile attribuisce ad am-
bedue i coniugi la legittimazione ad agire per far valere 1’impotentia
coeundi, senza alcuna causa di preclusione e in particolare senza
alcuna limitazione temporale; per la proposizione dell’azione relativa
non ¢ previsto alcun termine di decadenza, al contrario di quanto av-
viene per 1’azione diretta ad invalidare il matrimonio per impotentia
generandi, che spetta al coniuge non impotente, soltanto quando questi
non abbia avuto conoscenza del difetto prima del matrimonio e non
puo essere esperita qualora siano trascorsi tre mesi da quando egli
ne sia divenuto consapevole (cfr. art. 123, 2° comma codice civile).

IT diverso fondamento delle due ipotesi di impotenza giustifica il
trattamento differenziato'.

19 «Ammessa la nullita per impotenza di generare... — si legge nella relazione Vas-

SALLI — non soccorrono le ragioni politiche che determinano I’attribuzione dell’azione
all’uno e all’altro coniuge e I’attribuzione anche a chi abbia contratto il matrimonio
conoscendo 'impotenza dell’altro. Il fine della procreazione, comunque meritevole
di protezione anche come interesse individuale, non ¢ tal fine che debba essere dalla
legge protetto con I’annullamento del matrimonio quando il matrimonio sia stato con-
tratto con la consapevolezza che quel fine non avrebbe potuto essere raggiunto: prevale
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Il fine della procreazione dei figli deve considerarsi — nel nostro
ordinamento — quale scopo fondamentale cui ¢ di per se stesso or-
dinato I’istituto matrimoniale, poiché ¢ indubbio che matrimonio e
filiazione devono vedersi I’uno in funzione dell’altra: puo, tuttavia,
ammettersi la validita di un matrimonio in cui manchi la possibilita
di giungere alla perpetuazione della specie, proprio in quanto si tratta
di un effectus inseparabilis e non anche di un requisito essenziale del
contratto matrimoniale.

L’unione sessuale dei coniugi costituisce, invece, elemento im-
prescindibile del vincolo coniugale: pué ammettersi che il matrimo-
nio rimanga valido, nonostante 1’impossibilita di porre in essere la
copula, solo in quanto e fino a quando gli stessi coniugi d’accordo
ritengano di continuare a vivere insieme senza la possibilita di attuare
il congiungimento carnale. Il legislatore ha conferito ai soli coniugi il
diritto potestativo di chiedere al giudice 1’annullamento del vincolo,
per la evidente inopportunita di attribuire ad estranei il potere di im-
pugnativa per impotentia coeundi, potere che avrebbe consentito un
assurdo intervento sul lato pil intimo della vita matrimoniale®: ma
lo stesso criterio che ha indotto a negare qualsiasi ingerenza, da parte
del Pubblico Ministero o di altri interessati, nell’intimita coniugale,
deve parimenti portare ad attribuire il diritto di azione senza alcun
limite di tempo.

5.Trattando in particolare dell’istituto della prescrizione, € noto che
quest’ultima ¢ un modo generale di estinzione dei rapporti giuridici,
fondato sull’inerzia del titolare del diritto soggettivo durata per un
certo periodo di tempo: si discute in dottrina sul fondamento della
prescrizione, e ancor pil sull’idoneo criterio di differenziazione di

I’interesse sociale di preservare la stabilita del vincolo matrimoniale, al quale possono
bene essere riconosciuti altri fini che non quello della procreazione dei figli» (VASSALLI
E., Commissione Reale per la riforma dei codici, Codice civile, Primo libro, Progetto e
relazione, Roma, 1931, p. 102).

2 11 conferimento ai soli coniugi del potere di impugnativa del matrimonio per
impotentia coeundi, sembra costituire argomento sfavorevole alla tesi di coloro che af-
fermano che 1’azione in esame, cosi come ogni altro diritto familiare, & potere attribuito
nell’interesse della collettivita e deve quindi considerarsi diritto indisponibile. Sul punto
cfr. la mia nota Osservazioni... cit., pp. 736-737.
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questa nei confronti della decadenza: non si puo, comunque, dubitare
che, perché un diritto possa ritenersi per sua natura imprescrittibile
— in mancanza cio¢ di espressa previsione legislativa in tal senso —, &
necessario che 1’ordinamento giuridico ritenga prevalente I’esigenza
che il diritto del titolare possa esercitarsi in ogni tempo, indipen-
dentemente dall’inerzia del titolare medesimo. Solo in quanto possa
attribuirsi importanza prevalente a questa esigenza, si potra concludere
per la imprescrittibilita dei diritti, o dei poteri, conferiti al singolo:
ora cid ¢ quanto sembra potersi rilevare nell’ipotesi dell’azione di
invalidazione del matrimonio per impotentia coeundi.

L’imprescrittibilita dell’azione in esame non deriva tanto dall’af-
fermazione della nullita del matrimonio affetto da impotentia coeun-
di, né dall’asserita indisponibilita dei diritti di famiglia, poiché non
pare possa attribuirsi il carattere di diritto indisponibile al diritto di
azione di impugnativa matrimoniale*', quanto dalla natura tutta pe-
culiare dell’impedimento di impotenza: qualora I’indugio, sia pure
prolungato®, da parte dei coniugi dovesse portare alla preclusione
dell’azione, i coniugi stessi verrebbero obbligati a coabitare in una
condizione certo abnorme e contraria ad ogni principio etico, in uno
stato di perpetuo inadempimento degli obblighi coniugali; diverso si
presenta, invece, il caso che siano gli stessi coniugi, d’accordo tra
loro, che intendano continuare a vivere uti frater et soror, per motivi
privati e comunque del tutto insindacabili.

Cio del resto va ripetuto anche a proposito dell’impedimento
dirimente di consaguineita, per lo meno quella contemplata nell’art.
87, 1° comma, nn. 1 e 2, altra ipotesi nella quale ripugnerebbe alla
logica e alla morale se dall’inerzia del titolare, durata un certo periodo
di tempo, dovesse farsi derivare la impossibilita di agire al fine di
invalidare il matrimonio.

21 Su questo punto vedi la mia nota Osservazioni... cit., nella nota n. 4.

22 Come si € esattamente rilevato «spesse volte accade che il coniuge interessato a
promuovere [’azione di nullita del matrimonio ex capite impotentiae senta la necessita di
protrarre per mesi, od anche per qualche anno, la coabitazione onde accertare la realta
dell’impotenza dell’altro coniuge e la relativa inemendabilita. Accertamento, questo, che
spesse volte ha per presupposto [ esito negativo d’un lungo periodo di cure mediche: senza
contare che puo anche darsi il caso in cui, ad onta di detto esito negativo, il responso del
medico non precluda I’adito alla speranza della sanabilita dell’ impedimento» (CARON
P.G., op. cit., in questa Rivista, 1961, p. 112).
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Se il fondamento della prescrizione, in conformita ad un’autorevole
opinione®, va ravvisato nell’adeguamento della situazione di diritto
alla nuova situazione di fatto venutasi a creare, tale adeguamento
non puo certo ritenersi attuato quando ¢ impossibile che divenga «in
armonia con il diritto e con la morale una situazione matrimoniale
che e assolutamente inconciliabile con il diritto e con la morale»**.

Non sembra opportuno, d’altronde, procedere ad analogie con
quanto avviene nell’ipotesi di matrimonio annullabile per vizio di
consenso: qui puo parlarsi veramente di sanabilita, poiché puo con-
cludersi che un non equivoco comportamento da parte del coniuge
abilitato ad agire, che si astenga dal farlo, valga a sanare 1’originario
vizio del consenso coniugale, e quindi dello stesso matrimonio; nel
caso dell’impotentia coeundi o della consanguineita, al contrario, non
puo negarsi I’evidente impossibilita di sanare una situazione che era
insanabile al momento della celebrazione e lo rimarra sempre in futuro.

Né — a mio avviso — ha rilievo eccessivo 1’osservazione che si
legge nella sentenza annotata, che cioe il legislatore, mancando
di stabilire un limite massimo di eta per contrarre matrimonio, ha
implicitamente escluso che I’unione sessuale dei coniugi costituisca
requisito essenziale del vincolo matrimoniale. Il matrimonio in eta
senile viene consentito per I’'impossibilita di determinare a priori
I’impotentia coeundi per ragione di eta, poiché non si puo escludere
assolutamente che un dato uomo, anche molto vecchio, abbia ancora
potenza virile; non mancano, inoltre, ragioni per giustificare il diverso
trattamento da parte del legislatore nelle due ipotesi.

In primo luogo non ¢ probabilmente esatto porre sullo stesso piano
I’'impossibilita dell’unione sessuale determinata da impotentia coeundi
e ’impossibilita stessa, quando questa costituisca I’effetto di circo-
stanze eccezionali (condanna all’ergastolo, infermita, senilita ecc.)®.

Si consideri, inoltre, che non ¢ stabilito alcun limite massimo per

2 Cfr. SANTORO-PAsSARELLI F., Dottrine generali del diritto civile, Napoli, Jovene,
1962, p. 113.

2 REBUTTATI M., Matrimonio (Nuovo Digesto ital., VIII, 1939, p. 299).

% Sulla asserita distinzione tra insufficienza sessuale della vecchiaia ed impotenza

in senso tecnico vedi VassaLLl F., Del matrimonio (lit.), I, Torino, 1925. Cfr. anche
Funaiort G.B., Su di una nuova figura di «Impotentia coeundi», in Rivista dir. matrim.
e dei rapporti di famiglia, 1935, pp. 153-155.
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la valida celebrazione anche nel matrimonio canonico, dove pure il
bonum prolis, consistente nella potesta di generare la prole, figura
indubbiamente quale essenziale elemento costitutivo del contratto
matrimoniale, e non come suo semplice scopo fondamentale.

I vecchi potranno risultare inetti alla generazione, ma risultano atti
al coito, o per lo meno non puo assolutamente affermarsi il contrario, e
la congiunzione sessuale costituisce da parte loro una copula perfecta,
idonea alla consumazione del matrimonio.

L’argomento addotto per negare rilevanza all’unione sessuale nel
matrimonio civile sembra fondarsi su un’inesatta visione della dif-
ferenza tra potentia generandi, la cui mancanza non costituisce nel
nostro diritto motivo idoneo ad invalidare il vincolo se non quando
abbia indotto in errore 1’altro coniuge (art. 123, 2° comma codice
civile), e potentia coeundi, la cui deficienza rende impossibile quel-
la unione fisica dei coniugi che costituisce la sostanza del contratto
matrimoniale.

6. Appare quindi discutibile I’esattezza della tesi sostenuta dal
Supremo Collegio: ¢ certo opportuno qualificare I’impotenza come
causa di annullabilita del matrimonio civile, ma non sembra possa con-
dividersi I’opinione della asserita prescrittibilita della relativa azione.

I coniugi rimangono gli unici in grado di apprezzare se sia per loro
opportuno continuare la comunanza di vita matrimoniale quando sia
soltanto perseguibile il mutum adiutorium, che costituisce pur sem-
pre un fine rilevante del vincolo matrimoniale. Tale apprezzamento
non potrebbe essere effettuato da nessuno ad eccezione dei coniugi
medesimi, e cosi come si ¢ ritenuto opportuno precludere qualsiasi
ingerenza da parte di estranei nell’intimita della vita familiare, deve
parimenti negarsi la possibilita di limitare nel tempo il diritto di
un’azione mirante a far valere un’esigenza che ¢ alla base dello stesso
istituto matrimoniale.

Il legislatore ha accolto questo principio quando si e astenuto dal
prevedere termini di decadenza e altre condizioni all’esercizio dell’a-
zione di impugnativa per impotentia coeundi: 1’interprete, e quindi
anche il giudice, non possono stabilire preclusioni che sembrano con-
trastare con la logica e I’etica prima ancora che con i concetti giuridici.
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(NOTA A CASSAZIONE PENALE, SEZ. I, 24 FEBBRAIO 1964)

1. La Corte suprema, respingendo, con la sentenza sopra ri-
portata, il ricorso presentato dal Procuratore generale, ha sancito
la definitiva assoluzione del dott. Giovanni Durando, magistrato
della Corte d’appello di Torino, che in uno scritto pubblicato sul
periodico La voce della giustizia, aveva usato delle espressioni che
erano state ritenute gravemente offensive per coloro che professano
la religione ebraica'.

* In Giurisprudenza italiana, 117, 1964, 11, cc. 241-52.

' 11 6 marzo 1961, su La voce della Giustizia, della quale era direttore respon-

sabile, il magistrato pubblico una «Lettera a Padre Rotondi», con la quale intendeva
confutare talune affermazioni del noto religioso che aveva sostenuto la legittimita
del processo celebrato in Israele contro il criminale nazista Adolf Eichmann. Fra
I’altro il magistrato scriveva che «gli ebrei, per non avere riconosciuta ufficialmente
e giuridicamente la divina innocenza di Cristo, sono da considerare deicidi in atto,
incoscienti e permanenti autori della crocifissione di Cristo, e quindi privi della
possibilita di essere giudici di nessuno che alla loro progenie non appartenga». Piu
oltre I'autore dello scritto affermava ancora che «gli ebrei sono carenti di ogni e
qualsiasi moralita». L articolo concludeva sostenendo, per conseguenza, la illegittimita
del processo contra Eichmann. Il capo della comunita israelitica di Torino segnalo lo
scritto alla Procura della Repubblica, che apri un procedimento penale contestando al
Durando i reati previsti dall’art. 406; in relazione all’art. 403 codice penale (delitto
di vilipendio contra i culti ammessi nello Stato), e dall’art. 595 codice penale «per
avere nello stesso articolo offeso la reputazione delle forme religiose ebraiche». 11
processo, per legittima suspicione, venne celebrato dinanzi il Tribunale di Genova che
mando assolto I’imputato dalla prima imputazione con formula ampia «non essendo
nel vigente codice — affermo fra ’altro il Tribunale — punito il vilipendio di un culto
ammesso, ma solo quello indiretto, tramite 1’offesa a singoli e determinati professanti,
ipotesi che nella specie non si realizza». Dal secondo reato il Durando fu assolto per
insufficienza di prove sul dolo (cfr. Trib. Genova, 9 dicembre 1961, in Riv. ital. dir.
e proc. pen., 1962, p. 238 e segg., con nota di STeLLA F., Omissione di controllo e
inadeguata valutazione della liceita penale di uno scritto diffamatorio da parte del
direttore responsabile di un periodico). La Corte d’appello di Genova prosciolse
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Il problema di cui si sono occupati i giudici della Cassazione
¢ di notevole rilievo e sarebbe stata forse opportuna una piu ap-
profondita indagine che tenesse, tra I’altro, il dovuto conto dei
principi costituzionali che regolano oggi la materia della tutela del
sentimento religioso: non puo dimenticarsi, inoltre, che I’episodio
esaminato nella fattispecie della sentenza aveva, a suo tempo, pro-
vocato molto scalpore e che le due sentenze del Tribunale e della
Corte d’appello di Genova avevano suscitato perplessita e critiche in
quanto sostenitrici, anche nel vigente ordinamento costituzionale, di
una inammissibile disparita di trattamento tra i fedeli dei vari culti.

Non sembra, in verita, che i giudici della Corte suprema abbiano
avvertito I’'importanza e la complessita delle questioni affrontate: hoc
iure utimur si sono, in sostanza, limitati ad affermare, e aderendo
alla tesi della Corte d’appello genovese non si sono indugiati ad
esaminare il problema con quell’approfondimento che I’importanza
del caso avrebbe probabilmente meritato. Sembra, al contrario, che
una indagine attenta e approfondita, in merito al problema della
protezione penale dei culti nel vigente ordinamento, valga a far
scorgere, nello stesso ius conditum, le premesse per I’affermazio-
ne di una indiscutibile tutela anche nei riguardi delle confessioni
religiose acattoliche.

Il diritto — giova sempre rammentare — ¢ anche e soprattutto
aderenza alle istanze sociali e gli istituti giuridici esercitano in
preminenza una funzione sociale, alla luce della quale le norme
oggettive devono essere armonizzate ed interpretate in una conce-
zione sistematica.

Viviamo indiscutibilmente in un’epoca di aperture: aperture
sociali, politiche, scientifiche, economiche e religiose: sempre pil

con formula piena il Durando anche dalla seconda imputazione (cfr. App. Genova,
28 gennaio 1963, in Giur. ital., 1964, 11, col. 47, con nota di Lariccia S., Tutela dei
culti e liberta di offendere (Considerazioni intorno al reato di offese a culto ammesso
nello Stato mediante vilipendio di chi lo professa). Attraverso tale sentenza propose
ricorso per Cassazione il Procuratore generale, assumendo esservi stata «una erronea
valutazione dell’art. 403 codice penale (offesa al culto in sé e nella sua generalita)
differenziato dall’art. 402 solo per il mezzo (non aggressione diretta ai dogmi e ai
riti, ma aggressione indiretta attraverso i professanti). Percio, avendo i giudici di
merito accertata e proclamata 'idoneita offensiva dell’espressione incriminata, la
responsabilita del Durando deve essere senz’altro affermata».
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frequenti, utili, intensi appaiono i contatti fra persone e gruppi
appartenenti a diversi paesi, razze, ideologie, religioni; contatto
significa pure dialogo, e dialogo significa anche unita di intenti.
Non ¢ difficile rendersi conto che nell’epoca in cui viviamo, dopo
le tristi esperienze del passato, potra aversi sopravvivenza per 1’u-
manita solo in quanto si acquisti consapevolezza delle possibilita
di reciproca coesistenza.

Poiché ¢ chiaro, d’altronde, che fattore indispensabile per la coe-
sistenza deve comunque ritenersi il perseguimento di comuni intenti,
¢ evidente che un dialogo puo sussistere solo qualora ciascuno riesca
ad avere ed a prestare rispetto per I’opinione altrui: sembra debba
ritenersi che tale rispetto sia il primo ed imprescindibile presupposto
perché il dialogo possa felicemente nascere e svilupparsi, poiché solo
il reciproco rispetto, sia pure accompagnato dalla consapevolezza
dei punti di inconciliabile contrasto sui singoli aspetti, pud portare
a qualche apprezzabile risultato.

Anche in materia religiosa rappresenta rilevante interesse dei
consociati che I’eventuale polemica sia sempre mantenuta nei limiti
di una critica corretta e leale e non costituisca mai lesione dell’altrui
diritto al rispetto della propria personalita sociale.

E di questi ultimi giorni I’annuncio dell’istituzione di un orga-
nismo vaticano dedicato ai non battezzati, il Segretariato per i non
cristiani, annunciato dal Pontefice Paolo VI in Roma, il 17 maggio
19642, E evidente I’importanza che assume I’iniziativa del Sommo
Pontefice, di cui € testimonianza la forte risonanza avuta nel mondo
intero: la nascita del nuovo organismo vaticano rivela che la Chie-
sa di Roma rompe un isolamento di secoli, significa un’apertura
anche verso chi non € battezzato, verso chi era considerato finora
prevalentemente sotto il profilo della redenzione. Anche se finora
non si conoscono i compiti precisi del nuovo organismo, ¢ facile
peraltro comprendere che esso dovra mantenere contatti con tutte

2 «Come tempo fa annunciammo — dichiarava in quella circostanza il Sommo

Pontefice — Noi istituiremo, e proprio in questi giorni, qui a Roma, il Segretariato per i
non cristiani, organo che avra funzioni ben diverse, ma analoga struttura a quello per i
cristiani separati. Nessun pellegrino, per lontano che sia, religiosamente e geografica-
mente il paese donde viene, sara piu del tutto forestiero in questa Roma, fedele ancor
oggi al programma storico che la fede cattolica le conserva di patria communis».
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le comunita religiose del mondo (circa tre quarti della popolazione
mondiale). La riconosciuta opportunita di introdurre un dialogo
significa consapevolezza della possibilita di perseguire intenti co-
muni e proprio in questo va probabilmente ravvisato 1’aspetto piu
interessante e ricco di sviluppi della iniziativa papale®.

2. I giudici della Cassazione hanno, in primo luogo, negato la
sussistenza del reato di cui al combinato disposto degli articoli
403 e 406 codice penale (offese a culto ammesso nello Stato me-
diante vilipendio di chi lo professa), osservando, fra 1’altro, che
per I’applicazione dell’art. 403 codice penale «si richiede che il
vilipendio sia immediato a singole persone e mediato al culto, si
che il vilipendio alla religione risulti effetto voluto del vilipendio
alle persone e non viceversa».

“Poiché I’art. 406 — dice ancora la sentenza — richiama l’art. 403
e non il 402, ¢ chiaro che in ordine ai culti ammessi non é previsto
il delitto di offesa (immediata) alla religione, ma solo quello alle
persone professanti, da cui derivi il vilipendio al culto”.

La Corte suprema ammette in sostanza la propria impotenza
nel vigente ordinamento giuridico a perseguire quanti intendano
offendere, con i loro scritti o i loro atti, un culto diverso da quello
cattolico: nella stessa sentenza viene, infatti, denunciato tale stato
di cose, «Accertato — si legge nella sentenza — che per volonta
del legislatore — in questa sede non criticabile — [’art. 403 postu-

3 La sostanza dell’attivita del Segretariato per i non cristiani sembra essere stata

anticipata dal Papa nel radiomessaggio pronunciato in occasione della Santa Pasqua:
«Sappiamo — disse allora il Papa — quali sono le condizioni degli animi attraversati da
questa esperienza caratteristica del nostro tempo: esasperati gli uni nella negazione
accecata da scienteismo invecchiato, inquieti gli altri, apatici molti e alienati e quasi
rassegnati a che la vita manchi di senso e di scopo: impensieriti altri non pochi, fra i pitt
riflessivi, per il decadere di quel senso religioso, che ¢ alla base delle piu solide e piu
genuine costruzioni della spirito umano». La consapevolezza dell’ausilio che tutte le
religioni, cristiane e non cristiane, possono dare nel tentativo di contrastare questo stato
d’animo induceva probabilmente il Santo Pontefice ad aggiungere: «Ogni religione ha in
sé bagliori di luce che non bisogna né disprezzare, né spegnere, anche se essi non sono
sufficienti a dare all’'uomo la chiarezza di cui ha bisogno, e non valgono a raggiungere
il miracolo della luce cristiana che fa coincidere la verita con la vita. Ogni autentica
verita religiosa ¢ alba di fede e noi I’attendiamo a miglior aurora, all’ottimo splendore
della sapienza cristiana».
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la come soggetti offesi persone singole determinate, e cioe, per
quanto interessa, singole persone professanti la religione ebraica;
ed avendo invece, nella specie, 1 giudici di merito ritenuto che il
culto ebraico era stato vilipeso direttamente e non tramite i suoi
fedeli, la formula di assoluzione assunta nella sentenza impugnata
si presenta giuridicamente ineccepibile. Assumere che tutti gli ebrei
(individualmente e singolarmente) sono nella specie soggetti passivi
del reato, ¢ confermare ’ideale collettivo di questo».

La sentenza della Corte suprema si conforma quindi all’opinione
di quanti ritengono che, per la sussistenza del reato di offese al
culto mediante vilipendio di chi lo professa, sia necessario il requi-
sito della determinatezza della persona vilipesa, cosicché 1’offesa
rivolta genericamente a tutti coloro che professano un determinato
culto non integra il reato di cui all’articolo 403 codice penale per
indeterminatezza del soggetto passivo*.

In un precedente studio ho avuto occasione di esprimere le mie
motivate perplessita nei confronti di tale opinione ed ivi sono giunto
alle seguenti conclusioni:

I - Nei delitti contro il sentimento religioso contemplati negli
artt. 402-406 codice penale oggetto della tutela penale non ¢ piu
come, invece, nei reati previsti dagli artt. 140-144 codice penale
1889 I’esercizio di un diritto individuale, bensi un interesse giuri-
dico collettivo’;

IT - La discriminazione tra le due norme degli articoli 402 e 403
codice penale va individuata nel fatto che nel secondo articolo I’of-
fesa alla religione si presenta come mediata conseguenza obiettiva
del vilipendio, in quanto quest’ultimo ¢ indirizzato alle persone
che professano la fede e non alla religione nel suo fondamento
dogmatico; nell’art. 402 il vilipendio riguarda un oggetto astratto e
ideologico, nell’articolo 403 I’oggetto del reato ¢ reale e concreto;

4 Perriferimenti cfr. 1a bibliografia riportata nella mia nota Tutela dei culti e liberta
di offendere...,cit. (in particolare nota 6), cui adde VitaLi E.G., Vilipendio della religione
dello Stato (Contributo all’interpretazione dell’art. 402 del codice penale), 1964, p. 123
(in senso conforme all’opinione esposta nella sentenza che si annota).

5 Per un accurato ed esauriente esame della tutela penale predisposta dal codice

penale Zanardelli nei confronti della liberta religiosa cfr. da ultimo Vitau E.G., op. cit.,
in particolare pp. 53-72.
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nel primo I’offesa investe immediatamente la religione, nel secondo
il culto viene colpito in modo indiretto;

IIT - La riforma adottata nell’attuale codice induce a ritenere
che non sia piu consentito, in conformita alle nuove tendenze del
legislatore, esigere — per 1’applicabilita dell’articolo 403 codice
penale il requisito della determinatezza della persona oggetto di
vilipendio, in quanto ¢ del tutto irrilevante che 1’atteggiamento di
vilipendio sia indirizzato a singoli fedeli individualmente determi-
nati, o ad una massa di credenti senza indicazione di persone e di
luogo: in ambedue le ipotesi deve riscontrarsi I’offesa alla religione
cattolica — attraverso i fedeli di questa — che ¢ il fondamento della
sanzione contemplata nell’art. 403 codice penale;

IV. - Qualora possa riscontrarsi una offesa di un culto acattoli-
co, attuata mediante il diretto vilipendio dei fedeli, deve parimenti
ritenersi applicabile la norma dell’art. 403 codice penale, in forza
del richiamo contenuto nel successivo articolo 406.

Deliberatamente, nello studio citato, mi sono astenuto dal consi-
derare il problema dell’ammissibilita del reato di diffamazione nei
confronti delle comunita religiose, proprio in quanto convinto della
possibilita di applicare le norme degli articoli 403 e 406 codice
penale e di punire cosi I'offesa di un culto acattolico anche nelle
ipotesi nelle quali il vilipendio sia rivolto ad una collettivita di fedeli.

La Corte di cassazione, al contrario, ancora una volta ha accolto
la tesi secondo la quale, per la sussistenza del reato in esame, viene
ritenuto necessario il requisito della determinatezza della persona
vilipesa.

Non ¢ naturalmente opportuno ritornare sull’esame dell’opinione
espressa in tal senso dalla prevalente dottrina e dalla giurisprudenza,
per la critica della quale si rimanda senz’altro a quanto osservato
nella precedente occasione: ammessa peraltro € non concessa la
validita degli argomenti addotti dai giudici della Corte suprema
per negare, nella fattispecie, la punibilita del vilipendio, sembra ora
necessario domandarsi se veramente, nell’ordinamento vigente, non
sia predisposta alcuna tutela penale nei confronti delle confessioni
religiose in quanto tali®.

¢ E da notare che il vigente codice penale non parla in alcuna norma delle confes-

129



TUTTI GLI SCRITTI

3. 11 rispetto per I’altrui persona ¢ in primo luogo dovere di
carattere morale, ma 1’ordinamento giuridico interviene a reprimere
le azioni di coloro che non osservino il limite costituito dal diritto
di ciascuno alla propria reputazione: quest’ultimo diritto rientra nel
piu generico concetto di diritto alla propria inviolabilita morale in
quanto trova il suo fondamento nei principi della morale prima
ancora che nelle norme giuridiche.

L’ordinamento giuridico, nell’intento di assicurare ai consociati
il rispetto della loro personalita sociale e di garantire ai soggetti il
bene fondamentale dell’inviolabilita morale, contempla una sanzione
nei confronti dei reati di ingiuria e di diffamazione: come ¢ noto i
delitti di ingiuria e di diffamazione, accumunati dalla caratteristica
di costituire illeciti penali lesivi dell’onore, si differenziano tra loro
per il fatto che, mentre I’ingiuria offende 1’onore o il decoro di una
persona presente, la diffamazione consiste invece in una comunica-
zione con piu persone lesiva dell’altrui reputazione.

Costituisce in proposito problema assai dibattuto quello relativo
al quesito se soggetti passivi del delitto di diffamazione — al quale
viene limitata in questa sede 1’indagine — possano essere soltanto le
persone fisiche o anche le persone giuridiche e — come pure taluni
ritengono — gli enti di fatto sforniti di personalita giuridica.

Secondo una parte della dottrina deve del tutto escludersi la
possibilita di riconoscere, quali soggetti passivi del reato di diffa-
mazione, entitd diverse dalle persone fisiche’”: ci0 in quanto — si

sioni religiose, come invece ’articolo 8 della Carta costituzionale; per una tutela diret-
tamente predisposta nei confronti delle confessioni religiose vedi, invece, il paragrafo
166 dello Strafgesetzbuch: a norma del paragrafo 166 dello St G B viene infatti punito
chi pubblicamente offende «eine der christilichen Kirchen oder eine andere im Staate
bestehende Religionsgesellschaft des offentlichen Rechtes». Sull’opportunita — de iure
condendo — di tutelare le confessioni religiose in modo autonomo nei confronti della
protezione accordata ai singoli fedeli e sulla conformita di tale previsione legislativa ai
precetti della vigente Costituzione (in particolare artt. 2 e 8 Costituzione) non ritengo
qui opportuno soffermarmi ripromettendomi di affrontare 1’interessante argomento in
una prossima occasione.

7 Intal senso cfr. StoppaTO A, Sull’ingiuria collettiva, in Temi, 1902, p. 10; PERGOLA
U., Se le societa private siano soggetti passivi di ingiuria e di diffamazione e a chi spetti
per esse il diritto di querela, in Giust. pen., 1912, col. 1290; Manzint V., Trattato di dir.
pen. ital., vol. VIII, 4 ediz., 1951, p. 357-364; Bionp1 V., Ancora sul soggetto passivo
del delitto di diffamazione, in Giust. pen., 1953, 11, col. 87; Vacca G.M., Orientamenti
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¢ detto — I’onore e la reputazione presuppongono una imputabilita
morale, un’autonomia fisiopsichica, una responsabilita individuale
che non sembra possano riscontrarsi qualora non si tratti di persone
fisiche.

Si ¢ peraltro obiettato che ¢ priva di qualsiasi valida giustifica-
zione la tesi di quanti intendono escludere gli enti collettivi dalla
disciplina contenuta nel titolo XII del libro II del codice penale: si
einfatti rilevato che se determinate entita sono di una soggettivita
individuale distinta da quella dei singoli che le compongono e di
una titolarita di diritto, cio significa che esse hanno anche una re-
putazione indipendente ed autonoma, che deve essere riconosciuta
degna di protezione penale®.

Argomento decisivo a favore dell’ammissibilita della diffama-
zione nei confronti degli enti collettivi sembra possa trarsi dalla
disposizione dell’art. 595, ultimo comma, codice penale, per il quale
«se 'offesa e recata ad un corpo politico, amministrativo o giudi-
ziario, o ad una sua rappresentanza, o ad una autorita costituita
in collegio, le pene sono aumentate»: ogni circostanza aggravante
o attenuante — si ¢ infatti osservato in proposito — presuppone la
figura base, e pertanto I’aggravante prevista dall’ultima parte dell’art.
595 codice penale non puo contenere un elemento diverso da quelli
che compongono la figura semplice di reato: ci0 comporta che si
inquadri nella fattispecie-base 1’offesa alla reputazione di una per-
sona giuridica che non rientri nelle particolari categorie contemplate
nell’art. 595, ultimo capoverso.

E peraltro da rilevare che taluni autori, pur affermando I’ammis-

giurisprudenziali in materia di diffamazione,in Il Nuovo diritto, 1955, p. 222; MAGGIORE
U., Diritto penale, Parte speciale,11,t.2, 1950, p. 810.

8 Si sono espressi a favore della tesi della diffamazione nei confronti delle persone
giuridiche BartacLini E., Sul soggetto passivo della diffamazione, in Giust. pen., 1952,
IL, col. 591; DE Curis A., Diritti della personalita, 1950, p. 95; FLoriaN E., Ingiuria e
diffamazione, 1939, p. 133; GrispioNI F., Le persone giuridiche private come soggetto
passivo dei reati contro [’onore, in Sc. pos., 1909, p. 27 e segg.; Cuomo V., Gli enti
colletivi come soggetti passivi del delitto di diffamazione, in Foro pen., 1955, p. 130;
MEssINA S., Teoria generale dei delitti contro ’onore, 1953, p.22 e segg.; PAJARDI P., Le
persone giuridiche quali soggetti passivi della diffamazione, in Il Nuovo diritto, 1955,
p. 295. In giurisprudenza cfr. Cass., 7 Dicembre 1951, in Giust. pen., 1952, 11, col. 393;
Ip., 11 aprile 1951, ivi, 1951, 1I, col. 1071

131



TUTTI GLI SCRITTI

sibilita del reato di diffamazione nei confronti di collettivita distinte
dai singoli soggetti fisici che le compongono, non ritengono che la
tutela penale possa estendersi anche nei riguardi degli enti sforniti
di personalita giuridica, ai quali — a differenza che per le persone
giuridiche — mancherebbe il presupposto per essere titolari di un
onore tutelabile e quindi per essere riconosciuti soggetti passivi di
un’attivita diffamatoria.

Non sembra tuttavia che questa tesi, solo parzialmente restrittiva,
possa essere accolta: il fatto, indiscutibile, dell’esistenza di organiz-
zazioni di fatto caratterizzate da un fine sufficiente ad astrarle dalle
persone dei singoli associati, importa a mio avviso — che anche gli
enti privi di personalita ma esistenti di fatto abbiano un interesse alla
reputazione degno di ricevere tutela’: tale conclusione ¢ conforme
sia al principio proclamato dall’art. 2 della Costituzione (riconosci-
mento e garanzia dei diritti inviolabili dell’uomo, sia come singolo,
sia nelle formazioni sociali in cui si svolge la sua personalita), sia
all’orientamento della piu autorevole dottrina moderna che riconosce
la capacita dei gruppi collettivi sforniti di personalita giuridica, nei
limiti dell’autonomia ad essi conferita dall’ordinamento nei confronti
degli individui che li compongono'.

Sul fondamento della considerazione che il legislatore dalla mera

° Hanno sostenuto I’idoneita della norma dell’art. 595 codice penale a tutelare anche
gli enti collettivi sforniti di personalita giuridica ANToLISEI F., Manuale di diritto penale,
Parte speciale, 1, 1960, p. 138; BartaGcLint G., Capacita passiva di diffamazione nella
collettivita, in Riv. dir. sportivo, 1949, p. 90 e in Corte bresc., 1950, p. 35; FLoriaN E.,
Ingiuria e diffamazione, 1939, 130 e seg.; JANNITTI-PIROMALLO A, Ingiuria e diffamazio-
ne, Torino, 1953, p. 53 e seg., p. 174 e seg.; PETRONCELLI M., Osservazioni riassuntive
in tema di reato di diffamazione in danno del Tribunale della Sacra Romana Rota, in
Il dir. eccles., 1957, 11, p. 63 e seg. Cfr. anche Cass., 20 gen naio 1952, in Giust. pen.,
1952, 11, col. 590.

10" Sul tema della soggettivita dei gruppi collettivi cfr. in particolare Conso G.,

Capacita processuale penale, in Enciclopedia del diritto, vol. VI, 1960, pp. 150-151;
GaLLo M., Capacita penale, in Novissimo digesto ital., 11, 1958, p. 890; LA CHINA S.,
Osservazioni varie in tema di associazioni di fatto, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1956,
p. 1479; MEessiNeo F., Per l'individuazione del «soggetto collettivo» non personificato,
in Arch. giur., 1952, 1, par. 3; PERrsico, Associazioni non riconosciute, in Enciclopedia
del diritto, vol. 111, 1959, p. 879; RescigNo P., Capacita giuridica (diritto civile), in
Noviss. dig. ital., vol. I, 1958, p. 874; SanTORO A., Manuale di diritto penale, vol.
I, 1958, p. 298.
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esistenza di fatto di una associazione fa talora derivare I’imputazione
di una serie di rapporti che fanno capo all’organizzazione sociale
pit che ai singoli componenti, si ¢ infatti rilevato che, oltre alle
persone giuridiche vere e proprie, fornite di capacita giuridica piena,
«esistono enti sprovvisti di personalita giuridica in senso tecnico,
che sebbene non siano persone sono purtuttavia soggetti di diritti,
di poteri, di doveri, nell’ambito dei rapporti giuridici determinati»"'.

Disconoscere I’interesse dell’ente collettivo alla propria buona
reputazione, anche indipendentemente dall’attribuzione della per-
sonalita giuridica, significherebbe quindi voler dimenticare la pro-
tezione che il legislatore ha inteso predisporre a favore dei gruppi
collettivi non personificati (cfr. in particolare artt. 36, 2° comma,
codice civile e 75, 4° comma, codice di procedura civile).

Sembra in conclusione che possano venire ritenuti soggetti passivi
del reato di diffamazione anche gli enti cosiddetti di fatto'?, che,
pur senza essere persone giuridiche in senso stretto, siano peraltro
considerati dall’ordinamento titolari di situazioni giuridiche attive
e passive, poiché anche per essi, al pari che per le persone fisiche,
ricorre un interesse alla stima degno di venire penalmente tutelato,
purché naturalmente si tratti di gruppi sociali cui vengano riconosciuti
interessi e fini distinti ed autonomi nei confronti degli interessi e
dei fini individuali di coloro che ne fanno parte'.

" Persico G., op. cit., p. 880.

12 Tale espressione e comunemente adottata in dottrina, e per questo motivo la si
preferisce ad altre forse piu proprie, anche se risulta evidente che nello stesso momento
in cui ricevono una giuridica regolamentazione e producono effetti giuridici rilevanti, i
gruppi collettivi non possono piu definirsi di mero «fatto».

13" Non ¢ in questa sede consentito — dati i limiti della presente nota — affrontare il

complesso problema dell’ammissibilita della categoria concettuale dei cosiddetti diritti
collettivi, ai quali la moderna dottrina ha dedicato particolare attenzione. Secondo il
PucLiaTTI I’espressione interesse collettivo «indica genericamente l'interesse (sintesi)
di un determinato gruppo, considerato nella sua unita, ed eventualmente [’interesse
di ogni singolo componente, in quanto partecipe del gruppo» (voce «Diritto pubblico
e privato», in Enciclopedia del diritto, vol. XII, 1964, p. 742). In ogni caso non vi ¢
dubbio che ¢ possibile distinguere i fini e le utilita strettamente individuali e personali,
da quelli comuni a diversi soggetti considerati non singolarmente, bensi «come membri
di gruppi o di collettivita pii o meno circoscritte, ma sempre ben determinate, e che
s’interpongono in numero grandissimo tra ’individuo e lo Stato» (cfr. CESARINI SFORZA
W., Preliminari sul diritto collettivo, ora in Il diritto dei privati, 1963, p. 103). Pud
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4. Relativamente al reato di diffamazione nei confronti delle con-
fessioni israelitiche, i giudici della Corte suprema hanno pienamente
confermato I’assunto dell’impugnata sentenza della Corte d’appello
di Genova sostenendo, tra 1’altro, che non puo «individuarsi il sog-
getto offeso del reato nella collettivita ebraica, che, composta, come
altre collettivita religiose, da una massa innumerevole di persone,
accomunate dal vincolo religioso, non costituisce un ente distinto
dalle persone dei singoli fedeli (persona giuridica o associazione
non riconosciuta) e, quindi, non ¢ suscettibile di essere considerata
destinataria autonoma di un’attivita diffamatoria».

L’affermazione contenuta nella sentenza annotata puo, peraltro,
suscitare molte perplessita.

Non sembra, in primo luogo, possa condividersi 1’opinione, enun-
ciata quale premessa generale, secondo la quale le confessioni reli-
giose, composte da una massa innumerevole di persone accomunate
dal vincolo religioso, non costituiscano, nel vigente ordinamento,
un’entita autonoma soggettiva distinta dalle persone dei fedeli.

Recentemente ¢ stata posta in particolare rilievo I’autonomia di
cui godono le confessioni religiose nel vigente ordinamento costi-
tuzionale: secondo un’autorevole opinione I’aspetto dell’autonomia
riconosciuta alle Confessioni ¢ data dal secondo e dal terzo comma
dell’art. 8 della Costituzione'*: 1’art. 8, secondo comma, riconosce

quindi genericamente qualificarsi interesse collettivo quello, proprio di talune collet-
tivita di persone, nei confronti di un bene idoneo a soddisfare un bisogno comune. Si
noti peraltro che taluni autori avvertono 1’opportunita di distinguere tra i termini (e i
concetti) di interesse collettivo, inteso come |’interesse sinteticamente spettante ad un
numero indeterminato di persone collegate in gruppo, e di interesse generale, quello
cio¢ appartenente non ai singoli bensi alla stessa collettivita. Si & infatti osservato che
una volta che la collettivita organizzata venga ad essere entificata, inteso questo termine
in un senso diverso, e pill vasto, del significato tecnico di personificazione giuridica,
diventa definibile in interesse che non ¢ pil collettivo, bensi ¢ attribuito alla collettivita
in proprio (interesse generale della collettivita) (cfr. CESARINI SForza W., op. cit., p. 106).
Sui concetti di autonomia collettiva e di interesse collettivo vedi SANTORO PASSARELLI
E., Autonomia collettiva, in Saggi di diritto civile, vol. 1, 1961, p. 266 e, dello stesso A.,
la voce «Autonomia collettiva», in Enciclopedia del diritto, vol. IV, 1959, p. 369. Vedi
anche gli studi di GismMONDI citati nella nota seguente.

14 GismonDt P., L’autonomia delle confessioni acattoliche, in Studi in onore di A.C.

Jemolo, vol.1,t. 2, p. 635 e segg.; Ip., Le confessioni acattoliche nell’ ordinamento co-
stituzionale vigente, Relazione svolta al XIV Convegno nazionale di studio dell’Unione
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I’autodeterminazione delle confessioni, cio¢ il potere di porre norme
efficaci anche nei confronti della Stato, mediante I’organizzazione
di ogni singola confessione secondo i propri statuti interni, mentre
il terzo comma dell’art. 8 detta che i rapporti con lo Stato delle
varie confessioni religiose diverse dalla cattolica dovranno essere
regolate per legge sulla base di intese con le relative rappresentanze.

Sul fondamento dell’anzidetta duplice premessa dell’espresso
riconoscimento alle confessioni religiose del diritto di organizzazione
secondo i propri statuti, e dell’attribuzione alle rappresentanze del
potere di concludere le intese, sembra assai difficile poter negare la
soggettivita delle confessioni religiose e 1’attribuzione di situazioni
giuridiche soggettive distinte ed autonome nei confronti di quelle
facenti capo agli individui che le compongono.

Il sistema adottato dal legislatore costituzionale per regolare la
posizione giuridica delle confessioni religiose acattoliche sembra
fondarsi sull’indiscutibile presupposto dell’esistenza e dell’impor-
tanza di gruppi intermedi tra I’individuo e la societa generale', e
non v’e dubbio che si ricolleghi al principio contenuto nella norma
dell’art. 2 Costituzione ove vengono garantiti «i diritti inviolabili
dell’'uomo sia come singolo, sia nelle formazioni sociali ove si svolge
la sua personalita»'®: tra i gruppi intermedi stabilmente inseriti nel
corpo sociale assumono rilievo precipuo le confessioni religiose,
alle quali il legislatore ha attribuito la qualita di soggetti di diritto,
avendo conferito alle confessioni stesse il potere di organizzarsi

Giuristi Cattolici Italiani, in Justitia, 1963, p. 425. Dello stesso A. cfr. anche L’interesse
religioso nella Costituzione, in Giur. cost., 1958, p. 1231, e La posizione della Chiesa
cattolica e delle altre confessioni, ivi, p. 1209.

!5 Sul tema delle comunita intermedie cfr. gli studi di REscioNo e di Morrarr (rela-
zioni tenute all’ VIII Convegno nazionale dell’U.G.C 1.), in Persona, Societa intermedie
e Stato, Quaderni di Justitia,n. 10, 1958.

16 Secondo il Mortati, con le espressioni contenute nell’art. 2 della vigente

costituzione «si ¢ inteso affermare, contro la concezione individualistica uscita dalla
rivoluzione francese, che poneva il cittadino isolato di fronte allo Stato, una concezio-

e “pluralistica” che vede nei gruppi sociali il mezzo necessario, sia per sviluppare
on ogni suo aspetto la personalita umana, sia per porre dei limiti all’onnipotenza
dell’apparato centralizzato dello Stato, ed in conseguenza considera i gruppi stessi
quali soggetti autonomi di pretese di fronte a questo»: Mortari C., Istituzioni di diritto
pubblico, 6" ed., 1962, p. 719.
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secondo i propri statuti ed alle relative rappresentanze il potere di
concludere le intese'’.

Nei confronti delle confessioni religiose, cosi come riguardo ad
ogni altro soggetto di diritto, I’ordinamento giuridico ha interesse ad
assicurare il rispetto della personalita sociale, mediante 1’incrimina-
zione dei fatti che costituiscono i reati di ingiuria e di diffamazione.

Il riconoscimento — che sembra possa vedersi nel vigente ordi-
namento — di una categoria di diritti collettivi (interessi del gruppo
sociale), qualificati come situazioni giuridiche soggettive facenti
capo alle collettivita organizzate'®, e I’attribuzione della qualifica di
soggetti di diritto nei confronti delle confessioni religiose stabilmen-
te organizzate nel corpo sociale, inducono a contestare la validita
dell’argomento addotto dai giudici della Corte suprema per negare
— nel caso in esame — la sussistenza del reato di diffamazione: uno
dei piu importanti tra i diritti collettivi di cui si parla sembra infatti
possa proprio ritenersi il diritto alla tutela della propria reputazione
da parte del gruppo sociale in cui gli individui sono insieme collegati,
per il migliore e pit completo svolgimento della loro personalita.

5. Del tutto priva di fondamento sembra inoltre 1’opinione
sostenuta dai giudici della Corte di cassazione se si voglia avere
espresso riferimento alla confessione israelitica.

Negare rilevanza unitaria alla collettivita ebraica e sostenere che
quest’ultima non pud vedersi come ente distinto dalle persone dei
singoli fedeli significa infatti dimenticare che le comunita ebraiche,
e 'unione in cui queste sono collegate, godono, indiscutibilmente,
nel vigente ordinamento giuridico, della personalita di diritto, ope
legis,anorma del R.D. 30 ottobre 1930, n. 1731; I’art. 1, 1° comma,
di questa legge stabilisce che «le comunita israelitiche sono corpi

7" «lIl dubbio ¢ se il riconoscimento della soggettivita sia a limitati effetti ovvero

si concreti nell’attribuzione della vera e propria personalita giuridica» (GismonDI P.,
L’autonomia delle confessioni acattoliche, cit., p. 659).

18 «Se la legislazione costituzionale italiana — si & autorevolmente osservato in

proposito — ha preso in considerazione gli interessi organizzati di natura religiosa e
spirituale, non c’é dubbio che tali interessi, distinti da quelli individuali e da quello
pubblico generale, si presentano come collettivi»: GismonDI1 P., Le confessioni acattoliche
nell’ordinamento costituzionale vigente, cit., p. 439.
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morali che provvedono al soddisfacimento dei bisogni religiosi
degli israeliti secondo la legge e le tradizioni ebraiche», mentre il
secondo comma determina che le comunita «curano I’esercizio del
culto, I'istruzione e 1’ educazione religiosa, promuovono la cultura
ebraica, amministrano le istituzioni israelitiche e provvedono in
genere alla tutela degli interessi locali degli israeliti».

E controversa la natura giuridica delle comunita israelitiche: men-
tre, infatti, alcuni scrittori affermano la natura di persone giuridiche
pubbliche', altri, invece, le classificano in una speciale categoria
di persone giuridiche, parlando di una «pubblicita tutta speciale»,
in quanto i loro fini non sono fini anche dello Stato®.

In ogni caso ¢ fuor di dubbio — per 1’espresso riconoscimento
operato dalla legge del 1930 — la natura giuridica di persone giu-
ridiche sia delle varie comunita israelitiche che tendono alla tutela
dei bisogni religiosi locali, sia dell’unione delle comunita, che ha
il compito di curare e tutelare gli interessi generali degli israeliti
del territorio dello Stato (a norma dell’art. 35, 2° comma, del citato
R. D. del 1930, I’unione delle comunita israelitiche italiane ha la
personalita giuridica ed ha la sede in Roma).

Se, quindi, tutte le confessioni religiose sembrano doversi rite-
nere dotate di soggettivita giuridica per la posizione di autonomia
ad esse riconosciuta dal legislatore costituzionale, nessun dubbio
puo poi aversi per la collettivita ebraica in quanto deve considerarsi
del tutto fuori discussione I’esistenza della personalita giuridica da
parte delle comunita israelitiche, che per legge hanno lo scopo di
tutelare gli interessi locali degli israeliti mediante i poteri conferiti
ai loro organi (Consiglio, giunta e presidente).

Dopo quanto si ¢ osservato sul soggetto passivo dei reati con-
tro I'onore e sulla tendenza della dottrina e della giurisprudenza

19 Cfr. Forti U., Diritto amministrativo, parte generale, 2* ediz., 1931, vol. 1, p. 262,
n. 1; ZanzuccHl M. T, Istituzioni di diritto pubblico, 1936, p. 130; FaLco M., La natura
giuridica delle comunita israelitiche italiane, in Studi in onore di Francesco Scaduto,
1930, vol.1,p.299; Ip., La classificazione giuridica delle comunita israelitiche italiane e
dell’unione delle comunita,in Rass. mens. Israel., 1936,n. 11-12; da ultimo cfr. GISMONDI
P., L’autonomia delle confessioni acattoliche, cit., p. 643.

2 TIn tal senso RaNeLLETTI O., Istituzioni di diritto pubblico, 6 ediz., 1937, p. 180
e segg.; PIACENTINI M., I culti ammessi nello Stato italiano, 1934, p. 140 e seguenti.
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prevalenti a considerare quali soggetti passivi del delitto di diffa-
mazione per lo meno anche le persone giuridiche, sembra quindi
che non possa addursi alcun valido argomento per negare che le
comunita israelitiche siano suscettibili di venir considerate quali
autonome destinatarie di un’attivita diffamatoria e che non possa,
di conseguenza, esser condivisa 1’opinione espressa in tal senso
nella sentenza annotata?'.

21 E chiaro che le critiche esposte nel testo mirano a contestare la validita del

principio genericamente affermato nella sentenza, senza che sia consentito valutare
se il querelante — nel caso concretamente esaminato — intendesse far valere la lesione
della reputazione propria o la lesione della reputazione della stessa collettivita ebraica.
Nella seconda ipotesi sarebbe stato opportuno considerare se la tutela degli interessi
collettivi conferiti alla collettivita organizzata possa spettare soltanto alle rappresentanze
delle confessioni o anche ai membri uti fideles (sull’argomento della concorrenza tra i
diritti rispettivamente conferiti alle confessioni e ai privati uti fideles vedi GismonDI P.,
L’autonomia delle confessioni acattoliche, cit., p. 657 e segg.). Si noti peraltro che il
querelante rivestiva la qualita di capo della comunita israelitica di Torino ed era quindi
investito dei poteri (anche processuali) conferiti al Presidente delle singole comunita
locali dall’art. 19 del R.D. 30 ottobre 1930, n. 1731: «Il Presidente ¢ il capo della co-
munita e la rappresenta. . .».
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In tema di acquisti degli enti ecclesiastici per interposta
persona*

(NOTA A CORTE DI APPELLO DI NAPOLI 8 OTTOBRE 1963)

La sentenza che si annota merita un attento esame per I’importanza
degli argomenti affrontati in un tema di costante e notevole interesse:
il problema dell’interposizione di persona diretta ad avvantaggiare
un ente ecclesiastico.

Gli acquisti degli enti ecclesiastici per interposta persona hanno
costituito — come € noto — oggetto di appassionate discussioni e di
contrastanti soluzioni da parte della dottrina e della giurisprudenza
fin da quando, con la privazione della personalita giuridica degli enti
ecclesiastici soppressi, venne meno la capacita di questi ultimi di
essere titolari di un patrimonio e, di conseguenza, anche di ricevere
per atti sia inter vivos che mortis causa'.

Quando, con le norme concordatarie, venne nuovamente prevista la
possibilita del riconoscimento della personalita giuridica della maggior
parte degli enti ecclesiastici, si ritenne che il problema degli acquisti,
per interposta persona, degli enti di culto avesse perduto ormai molta
della sua importanza pratica®: se ¢ indiscutibile il minore incentivo, da

*In Giustizia civile, 10, 1964, 1, pp. 1865-70.

' Per una esposizione relativa al fenomeno delle frodi pie cfr., in particolare,
JEMOLO, Lezioni di diritto ecclesiastico, 1942-1943, Roma 1943, 199; OLivero G., Gli
acquisti degli enti ecclesiastici nel diritto italiano, Milano 1946, 181 ss. Vedi, inoltre,
la bibliografia citata nella nota 11.

2 Intal senso cfr. Piga, Gli acquisti delle associazioni religiose per interposta persona
dopo il Concordato, Dir. eccl. 1931, 449; BErTOLA, Nuovi aspetti della questione delle
frodi pie nel diritto concordatario, ivi, 129. Vedi anche DL GIupIcE, il quale, nell’ul-
tima edizione del suo manuale di diritto ecclesiastico, omette una opposita trattazione
sulle frodi pie rilevando che «ammessa oramai la possibilita del riconoscimento come
persone giuridiche di tutti gli enti ecclesiastici, il problema in parola ha quasi del tutto
perduto la sua pratica importanza» (Manuale di diritto ecclesiastico, X ed., Milano
1964, 244, nota 65).
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parte degli enti ecclesiastici, a far acquistare beni a persone interposte,
deve peraltro osservarsi che la questione puo ritenersi tuttora attuale,
come dimostrano le non poche fattispecie esaminate sull’argomento
dalla giurisprudenza. Non puo, d’altronde, dimenticarsi che sussiste
tuttora per gli enti ecclesiastici, la necessita di fare acquistare beni di
cui abbisognano a persone interposte; in effetti, secondo il sistema
previsto dal Concordato e dalle relative norme di esecuzione, non
tutti gli enti ecclesiastici, ma i soli enti di diritto pontificio possono
ottenere la qualita di persona giuridica nell’ordinamento italiano (art.
29, lett. B del Concordato), mentre 1’art. 9 1. 27 maggio 1929 n. 843
subordina all’autorizzazione governativa I’acquisto oneroso di beni
immobili e I’accettazione di attribuzioni a titolo gratuito.

Di conseguenza, gli enti di diritto diocesano (che, appunto come
tali, non possono venir riconosciuti come persone giuridiche eccle-
siastiche nel diritto italiano), e quelli di diritto pontificio che, pur
potendo farlo, non abbiano tuttavia richiesto il riconoscimento o non
vogliano chiedere 1’autorizzazione per 1’acquisto?®, potranno in pratica
adottare lo stesso procedimento usato anteriormente al Concordato.

I giudici della corte napoletana si sono occupati — a quanto mi
risulta per la prima volta — del problema del coordinamento della
disposizione dell’art. 10 1. 27 maggio 1929 n. 848, che dichiara nulli
gli acquisti non autorizzati degli enti ecclesiastici, anche se fatti per
interposta persona, con la norma dell’art. 627 c.c. vigente (art. 829
c.c. abrogato) che ammette 1’azione in giudizio volta ad accertare
I’interposizione di persona nel solo caso che si tratti di disposizioni
indirettamente a favore di incapaci a ricevere.

Nella risoluzione della questione relativa al coordinamento tra
le due citate disposizioni, i giudici hanno ritenuto che I’art. 10 della
legge citata, quale lex specialis, deroga al principio generale stabilito
dall’art. 627, comma 1, c.c. vigente: se 1’art. 10 non menzionasse
espressamente |’interposizione di persona e ad essa non estendesse la
sanzione di nullita, la prova dell’interposizione, nel caso di acquisti
mortis causa,non sarebbe ammissibile, ostandovi 1’art. 627, comma

3 Se si considera, inoltre, che il potere di procedere all’autorizzazione da parte della
autorita competente ¢ potere discrezionale, nel senso che la scelta dell’azione, puo certo
ammettersi un indiscutibile interesse dell’ente, che tema di non conseguire 1’autorizza-
zione, di ottenere ugualmente il lascito mediante interposta persona.

140



In tema di acquisti degli enti ecclesiastici per interposta persona

1, c.c. (parimenti non sarebbe stata ammissibile sotto il vigore del
codice civile abrogato, per analogo disposto dell’art. 829, comma 1,
allora vigente): la menzione contenuta nella legge speciale del 1929
n. 848 vale invece ad escludere che I’indagine relativa all’esistenza
dell’interposizione possa venire preclusa dal principio generale con-
tenuto nel comma 1 dell’art. 627 c.c.

La suddetta conclusione — astrattamente considerata — merita acco-
glimento: essa si fonda, infatti su un’esatta valutazione della ratio delle
norme in tema di autorizzazione agli acquisti delle persone giuridiche,
il cui scopo va ravvisato nell’intento di impedire il concentramento
eccessivo di ricchezze e la formazione di una nuova manomorta*; la
norma dell’art. 10 della legge in questione, e I’estensione della relativa
sanzione di nullita all’ipotesi di acquisti operati mediante interposta
persona, sono, infatti, dirette a reprimere quelle frodi che sarebbero
state altrimenti facili e numerose.

Qualora, pero, si intenda esaminare la soluzione accolta nella
sentenza in relazione alla concreta fattispecie considerata, sembra
che essa possa suscitare non poche perplessita. La conclusione cui
sono pervenuti i giudici della Corte d’ Appello di Napoli presuppo-
ne, infatti, che I’art. 10 della legge n. 848 del 1929 possa riguardare
anche gli acquisti fatti da enti civilmente non riconosciuti: si ¢, ciog,
negata rilevanza alla circostanza che, al momento dell’apertura della
successione, I’ente non avesse ancora ottenuto la personalita giuridica,
equiparando il caso degli acquisti di enti ecclesiastici non riconosciuti
all’ipotesi degli acquisti operati da enti civilmente riconosciuti.

I giudici hanno ritenuto che la domanda di autorizzazione avrebbe
dovuto egualmente effettuarsi, pur trattandosi di un ente ancora non
riconosciuto legalmente nell’ordinamento italiano, sul fondamento
della considerazione che il riconoscimento, conseguito successiva-
mente all’apertura della successione, fosse sufficiente a far sorgere
in capo all’ente I’onere di richiedere 1’autorizzazione di cui agli art.
9 e 10 della legge del 1929.

La soluzione in tal senso prospettata non pare possa condivider-

4 Per un esame delle giustificazioni poste dalla dottrina e dalla giurisprudenza a fon-
damento dell’istituto dell’autorizzazione agli acquisti delle persone giuridiche in genere
e degli enti ecclesiastici in specie cfr. la mia nota Osservazioni in tema di autorizzazione
agli acquisti degli enti ecclesiastici, Giur. it. 1964, 111, 101, ed ivi bibliografia citata.
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si, in quanto sembra che il principio accolto dai giudici della corte
napoletana non trovi rispondenza nel sistema adottato nelle disposi-
zioni concordatarie e nelle relative norme di esecuzione: il problema
meritava forse qualche ulteriore considerazione, soprattutto perché
costituiva il presupposto per il successivo esame relativo al coordina-
mento delle norme degli art. 627 c.c. e 10 1. 27 maggio 1929 n. 848.
Siimponeva una preliminare indagine volta ad accertare la legittimita
della parificazione delle due fattispecie (acquisti di enti riconosciuti e
acquisti di enti non riconosciuti), poiché il dubbio relativo all’ammis-
sibilita della suddetta premessa potrebbe parimenti portare a dubitare
dell’esattezza della conclusione.

2. Linterprete del sistema vigente in regime concordatario sotto
il vigore del codice civile abrogato’, il quale debba occuparsi della
sorte degli acquisti per interposta persona di un ente ecclesiastico,
sembra debba operare una duplice valutazione e sul fondamento di
essa procedere all’applicazione delle norme contemplate in materia.
L’alternativa pare essere la seguente: o si ammette la personalita
giuridica dell’ente onorato, oppure si accerta trattarsi di un ente
inesistente perché sprovvisto della capacita giuridica nell’ambito
dell’ordinamento italiano.

In primo luogo, ¢ necessario prendere in considerazione I’ipotesi
di un acquisto, per interposta persona, di un ente ecclesiastico rico-
nosciuto come persona giuridica nell’ordinamento italiano. Sono al
riguardo da prendere in esame gli art. 9 e 10 1. 27 maggio 1929 n.
848: la necessita dell’autorizzazione stabilita dal primo dei due articoli

5 E necessario, infatti, ricordare che la fattispecie esaminata nella sentenza doveva
considerarsi sottoposta alle norme vigenti sotto il vigore del codice civile abrogato, in
forza della regola della irretroattivita della norma giuridica stabilita nell’art. 11 disp. sulla
legge in generale. N¢, d’altronde, sarebbe esatto ritenere che la questione possa venire
impostata nei medesimi termini sotto il vigore del codice 1865 e di quello del 1942: in
proposito ¢ opportuno osservare che nel codice civile vigente ¢ stata prevista un’apposita
norma, quella dell’art. 1344, che non trova riscontro nella legislazione precedente, e che
espressamente contempla ’ipotesi del contratto in frode alla legge. Se si considera che la
questione relativa al fenomeno delle frodi pie rientra nel generale problema della fraus
legi, ¢ indiscutibile che per impostare correttamente il problema delle frodi pie non pud
farsi a meno di riportarsi a impostare quanto il legislatore ha positivamente disposto nei
confronti del negozio in frode alla legge.
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tende — come & noto — a consentire allo Stato un controllo sull’entita
del patrimonio degli enti ecclesiastici e ad impedire cosi la costituzio-
ne di una nuova manomorta®; 1’art. 10 poi dichiara nulli gli acquisti
avvenuti senza autorizzazione, anche se fatti per interposta persona.

Dovra considerarsi, quindi, contra legem 1’operato dell’ente che,
essendo in possesso della personalita giuridica, e quindi anche della
capacita di acquistare, non abbia potuto o voluto conseguire |’ autoriz-
zazione contemplata nelle norme degli art. 9 e 10 dellal. del 1929: cio
sia nel caso che I’acquisto sia stato effettuato direttamente dall’ente,
sia nell’ipotesi che si sia avuta una interposizione di persona volta
ad avvantaggiare illecitamente — cio¢ senza la prescritta autorizza-
zione — l’ente istituito erede o donatario. Comunque, presupposto
per I’applicabilita della regolamentazione contemplata nelle norme
citate ¢ sempre che sussista un ente dotato di capacita giuridica, in
quanto ¢ chiaro che la Pubblica amministrazione potra porre in essere
un’attivita di controllo solo nei confronti delle persone giuridiche che
abbiano ottenuto riconoscimento nell’ambito dell’ordinamento giuri-
dico italiano, e si siano cosi poste nelle condizioni per sottoporsi agli
oneri e ai controlli contemplati nei confronti di ogni ente giuridico’.

Qualora, al contrario, manchi la capacita giuridica dell’ente, si
tratti cio¢ di enti non legalmente riconosciuti, e cio sia nell’ipotesi di
enti non riconoscibili, sia nel caso di enti che non abbiano chiesto o
non abbiano ottenuto il riconoscimento, viene meno il presupposto
implicitamente previsto dalla legge perché si renda necessario il
provvedimento di autorizzazione amministrativa®.

Troppo diverse sono tra loro le due ipotesi degli acquisti operati da
enti ecclesiastici riconosciuti € non riconosciuti, perché si possa far
dire alla norma in esame (art. 10 legge cit.) pitt di quanto essa non dica.

Non si comprende, d’altronde, chi dovrebbe eventualmente rite-

¢ L autorizzazione in esame & contemplata — come si sa — per gli acquisti di tutti i

corpi morali, pubblici e privati, ecclesiastici e laicali, nazionali e stranieri, e costituisce
un istituto nato con la 1. 5 giugno 1850 n. 1037.

" 11 conseguimento della personalita ha, quindi, carattere meramente strumentale
rispetto all’autorizzazione all’acquisto. Sul punto vedi ResciGNO, La persona giuridica
e la capacita di ricevere per testamento, Riv. dir. civ., 1964,11,341.

8 Non si accenna all’ipotesi contemplata nelle norme degli art. 600 ¢ 786 c. c. per il
proposito di esaminare il problema esclusivamente in riferimento al codice civile abrogato.
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nersi legittimato ed obbligato ad effettuare la domanda di autorizza-
zione; riguardo ai soggetti legittimati a proporre 1’istanza, I’art. 18
reg. 2 dicembre 1929 n. 2262 si richiama, genericamente, al «legale
rappresentante dell’istituto o dell’ente»; ora, nel caso degli enti non
riconosciuti, manca un legale rappresentante dell’ente per il semplice
motivo che ancora manca 1’ente; né sembra esatto ritenere, a mio mo-
desto avviso, che I’art. 18 del citato regolamento abbia inteso riferirsi
al rappresentante della persona giuridica secondo il diritto canonico’,
perché pare preferibile I’opinione di quanti ritengono che una norma
del diritto interno che parli di legale rappresentante non puo che rife-
rirsi a quello cui I’ordinamento stesso attribuisce questa qualifica'®.

Vi ¢, inoltre, da chiedersi come potrebbe 1’autorita amministrativa
emanare un provvedimento a favore di un ente che ancora non esiste,
non possedendo la personalita giuridica e, di conseguenza, neppure
la capacita di acquistare e possedere. Non si vede quale criterio, ad
eccezione di quello cronologico, possa utilmente adottarsi per deter-
minare la nascita del nuovo ente nell’ordinamento giuridico: 1’ente
acquista la capacita giuridica, e cio¢ la titolarita di poteri e doveri,
con il decreto di riconoscimento e nel momento in cui esso viene
concesso; precedentemente, anche nell’eventuale intervallo di tempo
fra la domanda e la concessione del riconoscimento medesimo, la
capacita giuridica manca del tutto e con essa la sussistenza di diritti,
di oneri, di obblighi.

L’art. 10 1. 27 maggio 1929 n. 848 e la relativa sanzione non
possono, quindi, che riguardare gli acquisti posti in essere da enti
ecclesiastici civilmente riconosciuti: illegittima appare, dunque, I’e-
quiparazione operata nella sentenza che si annota, al fine di rendere ap-
plicabile la disciplina contenuta nella legge medesima; 1’accertamento
della concessione del decreto di riconoscimento in data posteriore al

° In tal senso cfr. DEL Giupicge, Manuale di diritto ecclesiastico, IX ed., Milano 1959,
140. Sul problema del rappresentante degli enti ecclesiastici vedi MARGIOTTA BROGLIO,
In tema di attivita negoziale degli enti ecclesiastici regolari. Aspetti pubblicistici e
autonomia privata, Dir. eccl. 1963, 1 172. Favorevole alla tesi del DEL GiupicE sembra
anche il CoLELLA, La rappresentazione giuridica degli enti ecclesiastici ed il valore dei
controlli canonici nel diritto della Chiesa e nell’ordinamento italiano, Napoli 1961, 98 ss.

10 Cosi BArILLARO, Contributo alla dottrina degli acquisti delle persone ecclesia-

stiche, Milano 1953, 40.
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giorno dell’apertura della successione avrebbe, infatti, dovuto portare
ad escludere I’applicabilita delle norme in tema di autorizzazione.

L’impossibilita di considerare applicabili le norme sull’autoriz-
zazione avrebbe piuttosto dovuto indurre i giudici a domandarsi se
fosse ammissibile il principio contemplato nell’art. 829 c.c. 1865:
quest’ultima disposizione, corrispondente all’art. 627 c.c. vigente,
stabiliva: «Non ¢ ammessa alcuna prova che le disposizioni fatte in
favore di persona dichiarata nel testamento siano soltanto apparenti e
che realmente riguardino altra persona non ostante qualunque espres-
sione del testamento che la indicasse o potesse farla presumere. Ciod
non si applica al caso che I’istituzione o il legato vengano impugnati
come fatti per interposta persona a favore di incapaci».

Sull’interpretazione della norma dell’art. 829 si impostava pre-
valentemente la questione delle frodi pie sotto il vigore del codice
civile abrogato'': le opinioni in proposito erano come & noto assai
contrastanti, poiché di fronte alla tesi favorevole all’applicazione
dell’art. 829 anche all’ipotesi degli acquisti per interposta persona
degli enti ecclesiastici non riconosciuti, che avrebbero dovuto essere
quindi dichiarati nulli, si obiettava che gli incapaci cui si riferiva
I’ultima parte dell’articolo in esame dovessero soltanto ritenersi le
persone fisiche indicate nell’art. 773 dello stesso codice (I’attuale
art. 599). Secondo I’opinione prevalente, gli enti ecclesiastici non
riconosciuti non avrebbero dovuto, infatti, essere considerati incapaci
ma inesistenti, con la conseguenza dell’inapplicabilita dell’art. 829,
comma 2, e dell’inammissibilita della prova della fiducia tendente
a dimostrare che la disposizione in realta avvantaggiava I’ente non
riconosciuto nell’ordinamento italiano'.

" Veniva anche preso in considerazione 1’art. 28 1. 19 giugno 1873 n. 1402, che
qui non si esamina perché oramai abrogato essendo rimasto assorbito il suo contenuto
nelle disposizioni posteriori.

12° Nel senso dell’inapplicabilita dell’art. 829 cit. si & pronunciata la prevalente

dottrina. Cfr. BUTERA, La frode pia nel regime preconcordatario e concordatario, Foro
it. 1932,1614; PiGaA, op. cit., 449; in senso contrario ScHiIAPPOLI, Nullita delle donazioni
e delle disposizioni testamentarie per interposta persona a favore delle corporazioni
religiose soppresse e non riconosciute agli effetti civili, Foro it. 1933, 1, 144. Per rife-
rimenti cfr. DEL GIupicg, op. cit., IX ed., 414; CiprotTl, Diritto ecclesiastico, Padova
1959, 193 ss.; PETRONCELLL, Manuale di diritto ecclesiastico, Napoli 1961, 480; JEMoLO,
Lezioni, cit., Roma 1943, 42.
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Concludendo, occorre ribadire la necessita di operare una netta
distinzione fra i criteri da seguire, secondo che si versi nell’una o
nell’altra delle due ipotesi richiamate.

Nella prima ipotesi, e cioe ove si trattasse di disposizione di ultima
volonta rivolta ad avvantaggiare la condizione di un ente civilmente
riconosciuto, si rendeva necessario esaminare il coordinamento delle
norme in materia di autorizzazione con il principio enunciato nell’art.
829, comma 1, c.c. 1865; e correttamente doveva ritenersi — come
pure si afferma nella sentenza annotata — che la norma dell’art. 10
1. 27 maggio 1929 dovesse trovare applicazione, per il suo carattere
di specialita nei confronti della generica norma del codice civile al-
lora vigente: 1’acquisto dell’ ente, operato per interposta persona, in
mancanza della prescritta autorizzazione, avrebbe dovuto ritenersi
inefficace, in applicazione della norma dell’art. 10 della legge n. 848
del 1929.

Qualora, invece, risultasse trattarsi di un ente sprovvisto di capacita
giuridica, la norma dell’art. 10 della legge n. 848 del 1929 non poteva
piu trovare applicazione e I’acquisto per interposta persona dell’ente
non riconosciuto doveva ritenersi perfettamente valido, proprio in
quanto, non rientrando nella previsione legislativa di alcuna norma,
non poteva in alcun modo venire a trovare una sanzione nella legge.
In nessuna norma del diritto allora vigente poteva, infatti, ravvisarsi
un principio generale in forza del quale dovessero ritenersi viziati e
resi invalidi gli acquisti per interposta persona degli enti ecclesiastici
non riconosciuti. La sanzione contemplata dalla norma dell’art. 10
della piu volte citata legge del 1929 riguardava unicamente gli acquisti
effettuati, anche per interposta persona, da enti legalmente riconosciu-
ti; il principio del capoverso dell’art. 829 c.c. 1865, che ammetteva
I’azione in giudizio volta ad accertare 1’interposizione di persona a
favore di incapaci, non poteva estendersi agli enti non riconosciuti
che dovevano ritenersi non incapaci, bensi inesistenti. Nessuna di-
sposizione di legge consentiva allora di estendere 1’applicazione delle
norme suddette, e le relative sanzioni, nei confronti degli acquisti per

La giurisprudenza, per lo meno quella relativa al regime concordatario, ¢ prevalente-
mente orientata a favore della tesi della validita delle disposizioni testamentarie a favore
degli enti non riconosciuti: cfr. In particolare Cass. 22 maggio 1933, Foro it. 1933,1, 1495.
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interposta persona degli enti ecclesiastici non riconosciuti'.

La soluzione adottata nella sentenza in esame non pu0, quindi,
condividersi perché appare formulata in applicazione di una norma
contemplata nei confronti di una fattispecie profondamente diversa
da quella considerata. Accertato che, al momento dell’apertura della
successione, 1’Ordine religioso delle Suore degli Angeli era sprovvisto
della personalita giuridica, doveva concludersi — in conformita alla
dottrina e alla giurisprudenza prevalenti — per la validita e I’efficacia
della disposizione testamentaria a favore dell’ente di fatto.

13" Lanorma dell’attuale art. 600 c.c. & appunto destinata, nell’intento del legislatore,
a colmare la lacuna del codice del 1865. Per alcune considerazioni circa la collocazione
della norma, anche in riferimento a quello dell’art. 462, comma 3, c.c., vedi REsciGNO,
op. cit., 341 ss.
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(NOTA A CORTE DI CASSAZIONE, SEZ. II CIVILE, 6 NOVEMBRE 1964, N.2690)

(1-2) 1. Nella sentenza annotata i giudici della Corte suprema
hanno ritenuto valida una disposizione testamentaria volta ad av-
vantaggiare indirettamente, mediante interposta persona, un ente
ecclesiastico non riconosciuto al momento dell’apertura della succes-
sione: la soluzione cui sono pervenuti i giudici del Supremo consesso
deve, a mio avviso, condividersi, mentre la motivazione adottata per
giungere alla suddetta conclusione sembra meritare qualche breve
considerazione critica.

Si rende necessario, innanzi tutto, riassumere i termini della que-
stione di cui si sono occupati i giudici della Cassazione.

Tizia, con testamento pubblico del 3 settembre 1932, istituiva
erede universale la madre superiora generale di un ordine religioso,
e nominava usufruttuari di tutti i suoi beni quattro nipoti cumulati-
vamente e sino al decesso dell’ultimo di essi. Morta la testatrice in
data 19 settembre 1932, la sua successione si apriva, in base al detto
testamento pubblicato I’8 gennaio 1933, quando I’ordine religioso
del quale I’erede faceva parte era ancora privo di riconoscimento
nell’ordinamento italiano (I’ente veniva successivamente riconosciuto
con 1. decreto 6 luglio 1933 n. 1007). Con testamento olografo del
2 gennaio 1941, pubblicato il 17 maggio 1953, la madre superiora
generale istituiva suo erede universale 1’ordine religioso anzidetto,
il quale accettava I’eredita il 27 maggio 1958, previa autorizzazione
concessa con decreto 15 maggio 1958.

I congiunti della pia disponente impugnavano la validita del primo
testamento, in data 26 ottobre 1956; essi sostenevano, tra 1’altro, che il
lascito era destinato ad avvantaggiare indirettamente, attraverso 1’in-

* In Foro italiano, 90, 1965, 1, cc. 654-60.
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terposizione di persona della madre superiora, I’ordine religioso, unico
soggetto che la testatrice intendeva realmente beneficiare, e chiede-
vano che fosse dichiarata la nullita della disposizione testamentaria,
anorma del 1° comma dell’art. 10 legge 27 maggio n. 848, secondo
il quale sono nulli gli acquisti degli enti privi di autorizzazione, an-
che se fatti per interposta persona. Tale domanda, respinta in prima
istanza, veniva invece accolta dai giudici della Corte d’appello di
Napoli, i quali, con sentenza dell’8 ottobre 1963, affermavano che una
disposizione fiduciaria a favore di un ente ecclesiastico riconosciuto
dopo I’apertura della successione determina, da parte dell’ente, un
acquisto per interposta persona che deve essere autorizzato, a pena di
nullita, ai sensi degli art. 9 e 10 della legge 27 maggio 1929 n. 848; e
conseguentemente dichiaravano la nullita dell’acquisto per interposta
persona effettuato dall’ente senza la prescritta autorizzazione'.

I giudici della Corte suprema hanno ora cassato la pronuncia della
corte napoletana.

Occorre rilevare che la fattispecie in esame andava considerata
in relazione alle norme vigenti sotto il codice civile del 1865, anche
perché forse non sarebbe del tutto esatto ritenere che le variazioni
apportate alla materia dal legislatore del 1942 non siano di tale rilie-
vo da esigere una diversa impostazione del problema: a mio avviso
I’introduzione delle norme degli art. 600, 782 e, soprattutto, 1344 cod.
civ. vigente, per la prima volta contemplate nella nostra legislazione,
ha reso necessaria una profonda revisione del problema degli acquisti
per interposta persona degli enti non riconosciuti’.

Come ¢ noto, il problema degli acquisti degli enti ecclesiastici per
interposta persona si agitava a proposito delle c. d. frodi pie, delle
disposizioni intese cio¢ a beneficare le soppresse corporazioni religio-
se: il fenomeno delle frodi pie era prevalentemente oggetto d’esame
con riguardo ai soli acquisti mortis causa degli enti ecclesiastici,
sebbene esso dovesse esser trattato in rapporto a qualsiasi acquisto

' Per una critica dell’opinione accolta in quest’ultima sentenza cfr. il mio scritto
In tema di acquisti degli enti ecclesiastici per interposta persona, in Giust. civ., 1964,
I, 1865 segg.

2 Si noti peraltro che la dottrina assolutamente prevalente ritiene che la questione

delle frodi pie si ponga in termini press’a poco identici sotto il codice del 1865, e sotto il
codice vigente: in senso contrario cfr. CARRARO, Il negozio in frode alla legge, 1943,p. 199.
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(mortis causa e per atto tra vivi, a titolo gratuito e a titolo oneroso),
e non soltanto nei confronti dei soli enti ecclesiastici, ma riguardo a
qualsiasi ente non riconosciuto o non riconoscibile.

La questione relativa al fenomeno delle frodi pie rientra nel piu
generico problema della fraus legi, che costituisce uno degli argomenti
pit studiati e controversi per 1I’indubbia importanza che esso assume
nei vari rami dell’ ordinamento giuridico: per impostare correttamente
il problema delle frodi pie non puo, quindi, farsi a meno di riportarsi
a quanto il legislatore ha positivamente disposto nei confronti del
negozio giuridico in frode alla legge’.

L’art. 1344 cod. civ., che ¢ oggi la norma fondamentale cui occorre
risalire, considera fraudolento il contratto quando esso «costituisce
il mezzo per eludere 1’applicazione di una norma imperativa»: pur
trattandosi di una norma che fornisce solo un generico criterio per
la concreta individuazione delle singole frodi, la sua previsione nel
vigente ordinamento consente frequentemente di applicare una san-
zione nei confronti degli atteggiamenti illeciti delle parti contraenti®.

La norma dell’art. 1344 del vigente cod. civ. non trovava, invece,
riscontro nella legislazione precedente; il codice civile del 1865 pre-
sentava, infatti, sull’argomento la sola disposizione dell’art. 1350 che
riguardava la presunzione legale: secondo detta norma era appunto
presunzione legale quella in base alla quale la legge dichiarava nulli
alcuni atti perché ritenuti in frode alle sue disposizioni. Si trattava
di una presunzione assoluta, nella quale la legge non ammetteva la
prova contraria: di conseguenza, gli atti rispetto ai quali la legge po-
neva una presunzione assoluta di frode, erano atti contrari alla legge,
piuttosto che in frode alle sue disposizioni. Tipico esempio quello
dell’interposizione di persona: si riteneva che la norma dell’art. 1350,
1° comma, cod. civ. 1865 si riferisse alla disposizione dell’art. 773
stesso codice (identico all’attuale art. 599 cod. Civ.), secondo il quale

3 Ritiene che le c.d. frodi pie non siano affatto frodi alla legge 1’OLIVERO, Lezioni di
diritto ecclesiastico, 1963, p. 294: a mio sommesso avviso tuttavia, un’adeguata consi-
derazione della norma contenuta nell’art. 1344 cod. civ. induce a ritenere che tale dispo-
sizione, da taluni qualificata una norma in bianco, possa applicarsi anche nei confronti
dei tentativi di elusione delle norme vigenti in tema di acquisti degli enti ecclesiastici.

4 Lanorma dell’art. 1344 & certamente applicabile nei confronti di tutti gli atti e i
negozi giuridici, non solo nei riguardi dei contratti.
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le liberalita mortis causa disposte a favore di incapaci erano ritenute
nulle «anche se fatte sotto il nome di interposte persone», mentre il
capoverso aggiungeva che si reputavano «persone interposte il pa-
dre, la madre, i discendenti e il coniuge della persona incapace». Ne
derivava come conseguenza che, nella impossibilita di dare la prova
contraria, le persone indicate nel capoverso dell’articolo dovessero
considerarsi anche esse incapaci di ricevere, ed una disposizione a loro
favore contrastasse apertamente con la lettera della legge e dovesse
quindi ritenersi contra legem, non in fraudem legis°.

E importante osservare che nell’assenza di una espressa disposi-
zione nei confronti della frode alla legge nella legislazione del 1865,
I’interprete poteva ritenere viziato 1’atto solo ove questo conseguisse
lo stesso risultato che la legge proibiva: ove cio non si verificasse,
I’interprete poteva soltanto constatare 1’incompletezza e I’inesatta
formulazione del precetto legislativo.

Sotto il vigore del codice civile abrogato non esisteva, invero, una
speciale fonte di nullita relativa alla fraus legi: ogni legge operava
in tutti i casi espressi ed in tutti quelli che logicamente potessero in
essaritenersi compresi: la frode alla legge era soltanto colpita quando
il caso concreto rientrava nella previsione legislativa, ed allora vi
rientrava non perché in frode, ma perché I’interpretazione della legge
ad esso si estendeva®.

Nella legislazione anteriore al vigente codice civile non si conosce-
va, quindi, praticamente la frode alla legge quale figura autonoma di
invalidita del negozio giuridico: il negozio fraudolento poteva allora
essere colpito solo interpretando estensivamente la norma elusa.
Questo principio doveva esser ben tenuto presente dall’interprete del
sistema vigente sotto il codice civile abrogato, perché, qualora si fosse
ritenuto che una norma non fosse suscettibile di essere interpretata in
modo estensivo, doveva concludersi per la liceita degli atti concreta-
mente posti in essere dai privati nel tentativo di eludere 1’applicazione
della norma stessa: ci0 anche nell’ipotesi che potesse riscontrarsi un

3> Cfr. SANTORO PASSARELLI, Interposizione di persona, negozio indiretto e successione
della prole adulterina, in Foro it., 1931,1, 117 segg.

¢ 1In tal senso cfr. CocLioLo, «In fraudem legis», in Scritti vari di diritto privato, 11,
1917, pp. 44 e 47, al quale si rinvia per un esame del fenomeno fraus legi sotto il vigore
del codice civile del 1865.
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interesse alla repressione del comportamento adottato, quanto meno
fino a quando non fosse possibile farlo rientrare, secondo i normali
criteri ermeneutici, in una sanzione positivamente disposta.

L’applicazione del suddetto principio puo forse giovare anche ai
fini della risoluzione della questione oggetto della presente nota: a
mio avviso le premesse considerazioni valgono infatti a semplificare
la trattazione del tema delle frodi pie in regime concordatario.

2. Tuttavia, ¢ opportuno preliminarmente ricordare che secondo
un’autorevole opinione non si avrebbe pil, in regime concordatario, la
possibilita di attuare concretamente delle frodi pie e che la questione
non dovrebbe, quindi, tuttora ritenersi di pratica rilevanza’; per confu-
tare tale osservazione puo rilevarsi che anche in epoca postconcordata-
ria sussiste, per gli enti ecclesiastici, la necessita di fare acquistare beni
di cui abbisognano a persone interposte; in effetti, secondo il sistema
previsto dal concordato e dalle relative norme di esecuzione, non tutti
gli enti ecclesiastici possono ottenere la qualita di persona giuridica
nell’ordinamento italiano, né d’altra parte gli enti della Chiesa han-
no 1’obbligo di chiedere la personificazione civile. E anche da tener
presente che 1’art. 9 della legge 27 maggio 1929 n. 848 subordina
I’acquisto oneroso di beni immobili e I’accettazione di attribuzioni
a titolo gratuito all’autorizzazione governativa: per convincere della
validita del fenomeno delle frodi pie anche in regime concordatario,
e sufficiente ricordare che il potere di procedere all’autorizzazione
da parte dell’autorita competente ¢ potere tipicamente discrezionale,
nel senso che la scelta dell’azione da adottare puo riguardare la stessa
possibilita di agire, I’entita ed il modo dell’azione; con la conseguen-
za che puo sussistere un indiscutibile interesse dell’ente, che teme
di non ottenere 1’autorizzazione, di conseguire ugualmente il lascito
mediante interposta persona. Non puo, d’altronde, dimenticarsi che
in passato anche gli enti che avevano la capacita di acquistare ogni
genere di beni, come le parrocchie, e perfino gli enti conservati che

7 Intal senso cfr. Piga, Gli acquisti delle associazioni religiose per interposta persona
dopo il Concordato, in Dir.eccl., 1931,449; BErToLA, Nuovi aspetti della questione delle
frodi pie nel diritto concordatario, ibid., 129; nel senso che la questione abbia ormai
perduto molta della sua importanza pratica cfr. anche DeL Giubice, Manuale di diritto
ecclesiastico, 1964, p. 244, nota 65 e OLIVERO, op. cit., p. 297.
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intendessero accrescere il loro patrimonio mobiliare, cosa perfetta-
mente lecita, ricorsero in larga misura ad ogni sorta di espedienti per
non sottoporre gli acquisti all’autorizzazione governativa, preferendo
possedere in forme fiduciarie; ed i motivi di tale preferenza erano i
piu vari, tutti comunque validi anche nell’attuale momento: ragioni
fiscali, preoccupazioni di nuove leggi eversive, interesse ad apparire
particolarmente poveri al fine di ottenere i supplementi previsti dal
fondo per il culto, desiderio di non sottostare al controllo degli organi
statali nell’amministrazione dei beni® .

Ci0 premesso, occorre avvertire che la questione sembra debba
impostarsi in maniera completamente diversa a seconda che I’acquisto
per interposta persona venga effettuato da un ente riconosciuto o non
riconosciuto.

Nell’ipotesi di un acquisto, per interposta persona, di un ente
ecclesiastico riconosciuto come persona giuridica nell’ordinamento
italiano, si applichera I’art. 10 della legge 27 maggio 1929 n. 848, a
norma del quale sono nulli gli acquisti avvenuti senza autorizzazione,
anche se fatti per interposta persona.

In proposito si ¢ rilevato che, ove intestatario dei beni non sia
I’ente ma una persona fisica, non si dovrebbe temere la ricostitu-
zione della manomorta che, come € noto, costituisce il fondamento
della citata legge del 1929 e di tutto il sistema dei controlli sui
patrimoni degli enti: si ¢, infatti, osservato che sarebbe «profonda la
differenza degli effetti economici tra I’accrescimento della ricchezza
delle persone giuridiche e di quelle che libere associazioni possono
avare a mezzo di interposte persone»’. Al contrario, che il pericolo
della manomorta sussista, nella previsione legislativa, anche quando
intestatari dei beni siano persone fisiche, risulta chiaramente dal 1°
comma dell’art. 10 della legge n. 848 del 1929, nel quale, come
gia detto, si sancisce la nullita degli acquisti privi di autorizzazio-
ne, anche nel caso in cui avvengano per interposta persona. Ogni
dubbio, in presenza dell’espressa sanzione contemplata nella legge,
appare ormai privo di fondamento.

Qualora, al contrario, si tratti di enti non riconosciuti, e cid sia

8 JemoLo, Corso di diritto ecclesiastico, 1944-1945,p. 115.

® BERTOLA, 0p. cit., p. 129.
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nell’ipotesi di enti non riconoscibili, sia nel caso di enti che non ab-
biano chiesto o non abbiano ottenuto il riconoscimento, viene meno
il presupposto implicitamente previsto dalla legge del 1929 perché si
renda necessario il provvedimento di autorizzazione amministrativa.

Potrebbe obiettarsi che non sembra abbia eccessivo rilievo, ri-
guardo al pericolo di ricostituzione della manomorta, la circostanza
che I’ente sia 0 non sia persona giuridica, in quanto parrebbe doversi
ritenere che la ragione della nullita sussista anche per gli acquisti per
interposta persona da parte di enti non riconosciuti. Tuttavia, la con-
siderazione relativa alla sussistenza di una comune ratio legis nelle
due ipotesi non puo indurre ad estendere la sanzione contemplata nel
1° comma dell’art. 10 della legge del 1929 anche nei confronti degli
acquisti privi di autorizzazione effettuati per interposta persona da
enti ecclesiastici non riconosciuti. Ravvisare una medesima ratio iuris
in entrambe le ipotesi non pare argomento sufficiente per applicare
estensivamente o analogicamente la sanzione contemplata nell’art.
10 della legge citata: ¢ chiaro, infatti, che per ritenere legittima 1’in-
terpretazione estensiva o analogica della norma suddetta sarebbe
necessario riscontrare preliminarmente una similitudine di struttura
tra I’ipotesi prevista dalla disposizione e quella non prevista. Troppo
diverse sono, invece, tra loro le due ipotesi degli acquisti operati da
enti ecclesiastici riconosciuti € non riconosciuti, perché si possa far
dire alla norma in esame piu di quanto essa non preveda ed esten-
dere, quindi, I’applicazione della disposizione oltre 1 limiti in essa
contemplati'®.

L’art. 10 della legge 27 maggio 1929 n. 848 e la relativa sanzione
riguardano gli acquisti posti in essere da enti ecclesiastici civilmente
riconosciuti; I’accertamento della concessione del decreto di ricono-
scimento in data posteriore al giorno dell’apertura della successione
induce dunque ad escludere 1’applicabilita delle norme in tema di
autorizzazione.

3. Si legge, peraltro, nell’annotata sentenza che proprio in forza
dell’applicazione dell’art. 10 della legge 27 maggio 1929 n. 848 deve

19 Rinvio al mio precedente scritto sull’argomento, citato nella nota n. 1, relativa-
mente all’impossibilita di equiparare il caso degli acquisti degli enti riconosciuti e di
quelli non riconosciuti.
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ritenersi esclusa la declaratoria di nullita della disposizione testamen-
taria: i giudici hanno, infatti, osservato che qualora nella fattispecie si
fosse trattato di una interposizione fittizia, veniva meno la necessita
dell’autorizzazione «in quanto il successivo riconoscimento dell’ente
convalidava gli acquisti gia fatti (art. 29 del concordato)»; ove, in-
vece, risultasse trattarsi di un’interposizione reale, «la nullita poteva
essere dichiarata nella sola ipotesi, nella specie non ricorrente, che
non fosse stata richiesta 1’autorizzazione ad accettare 1’eredita relitta
dall’interposto in esecuzione della fiducia».

Data la motivazione forse inadeguata, non appaiono chiare le ra-
gioni sulle quali ¢ fondata la suddetta conclusione: 1’argomento cui
sono ricorsi i giudici della Suprema corte non sembra, comunque,
possa condividersi; a parte, infatti, ’impossibilita di configurare I’in-
terposizione fittizia quale negozio in fraudem legis, identificazione,
invece, espressamente ammessa nella sentenza'!, occorre osservare
che non sembra possa individuarsi nel nostro ordinamento un prin-
cipio generale per il quale il successivo riconoscimento dell’ente
valga implicitamente a sanare 1’eventuale invalidita degli acquisti
precedentemente effettuati.

In primo luogo non pare che tale principio possa riscontrarsi
nell’art. 29 del concordato, citato nella sentenza a sostegno della
riferita opinione; il capov. della lett. b) della suddetta disposizione
determina la possibilita della regolarizzazione patrimoniale delle
associazioni religiose, in quanto prevede che «gli atti relativi al trasfe-
rimento degli immobili, dei quali le associazioni sono gia in possesso,
dagli attuali intestatari alle associazioni stesse, saranno esenti da ogni
tributo» ed ammette, quindi, implicitamente la possibilita del trasfe-
rimento: la citata disposizione, peraltro, si riferisce evidentemente
alle associazioni religiose esistenti precedentemente alla legislazione
concordataria ed ha carattere sicuramente transitorio.

1" La dottrina ritiene che I’interposizione fittizia di persona (simulazione soggettiva)
non solo non puo costituire mezzo di una attuazione di una fraus legi, ma ¢ figura del tutto
incompatibile con la frode. Nel negozio in frode alla legge, infatti, non sussiste quella
discordanza fra voluto e dichiarato che ¢, invece, caratteristica del negozio simulato.
Sull’incompatibilita fra i due concetti di frode e di simulazione cfr. CARRARO, 0p. cit.,
p. 104. Una certa confusione tra due concetti sussiste ancora in giurisprudenza, ove si
continua a parlare talora di simulazione in frode alla legge.
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Né puo ritenersi, a mio avviso, che il riconoscimento posteriore
alla disposizione testamentaria a favore di un ente ecclesiastico non
riconosciuto debba necessariamente convalidare gli eventuali acquisti
dell’ente. Il principio oggi contenuto nell’art. 600 cod. civ. e prece-
dentemente adottato dalla dominante giurisprudenza sotto il vigore
del codice abrogato'?, in forza del quale ¢ ammessa la possibilita, per
gli enti di fatto, di divenire eredi o legatari, si riferisce esclusivamente
alle disposizioni dirette a favore degli enti (anche ecclesiastici) non
riconosciuti, mentre non riguarda in alcun modo le disposizioni fatte
per interposta persona.

Si ritiene che una volta intervenuto il riconoscimento del nuovo
ente, fondato con i beni oggetto del lascito o della donazione, viene
meno la necessita dell’autorizzazione governativa all’acquisto, in
quanto il riconoscimento, e cioe¢ la creazione del nuovo ente, implica
necessariamente I’autorizzazione ad accettare 1 beni lasciati o donati,
che costituiscono il patrimonio dell’ente stesso'®. L’efficacia del rico-
noscimento quale sostitutivo dell’autorizzazione puo spiegarsi consi-
derando che I’autorita competente, nel concedere il riconoscimento,
ha valutato la sufficienza del patrimonio dell’ente ed implicitamente
ha quindi, autorizzato I’acquisto dei beni trasmessi in un momento in
cui I’ente medesimo era ancora privo di riconoscimento.

Tale principio, peraltro, non sembra possa applicarsi in ogni caso:
non puo certamente ad esso ricorrersi qualora si tratti di un acquisto
effettuato per interposta persona.

Il principio oggi contemplato nell’art. 600 cod. civ., ma, come s’¢
detto, pacificamente ammesso anche sotto il vigore del codice abro-
gato, non sembra, infatti, possa riguardare la ipotesi degli acquisti
per interposta persona da parte degli enti non riconosciuti. L’ ambito

12 art. 600 cod. civ. stabilisce testualmente che le disposizioni a favore di un ente
non riconosciuto non hanno efficacia se entro un anno dal giorno in cui il testamento ¢
eseguibile non ¢ fatta la istanza per ottenere il riconoscimento: tale principio era gia stato
adottato dalla giurisprudenza sotto il vigore del codice anteriore; in tal senso cfr. Cass.
10 marzo 1928, Foro it. Rep. 1928, voce Successione, nn. 46-49; 12 luglio 1933, id.,
Foro it. Rep. 1933, voce cit., n. 53; 16 aprile 1935, id., Rep. 1935 voce cit., nn. 41-43;
18 luglio 1940, id., Rep. 1940, voce cit., nn. 63-64.

13 Cfr. Cons. Stato 16 febbraio 1943, Foro it.,Rep. 1943-1945, voce Corpo morale,
n. 8.
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di applicazione della norma ¢ limitato alla sola ipotesi di liberalita
dirette a favore di enti non riconosciuti e non puo estendersi al caso,
profondamente diverso, di disposizioni fiduciarie volte ad avvantag-
giare indirettamente enti privi di riconoscimento'*.

Non sembra neppure possa affermarsi I’impossibilita di dichiarare
la nullita della disposizione testamentaria, nell’ipotesi di interpo-
sizione reale di persona®, per il motivo, addotto dai giudici della
Corte suprema nell’annotata sentenza, che effettivamente intervenne
I’autorizzazione ad accettare 1’eredita relitta dall’interposto in ese-
cuzione della fiducia. Tale opinione non sembra possa condividersi
se si considera che 1’autorizzazione concessa nel 1958 riguardava il
lascito all’ente della superiora generale (di cui al testamento 2 gennaio
1941),non I’eredita dell’interponente di cui al testamento 3 settembre
1932; i ricorrenti chiedevano fosse dichiarata la nullita di quest’ulti-
mo testamento: ora, qualora avessero dovuto ritenersi applicabili le
norme in tema di autorizzazione (art. 9 e 10 della legge n. 848 del
1929), avrebbe dovuto concludersi che la nullita dell’acquisto deri-
vava indiscutibilmente dalla circostanza che non fu mai richiesta né
mai intervenne 1’autorizzazione nei confronti dell’ente ad accettare
I’eredita con la quale I’interponente dispose fiduciariamente a favo-
re dell’ordine religioso. Non puo condividersi ’assunto dei giudici
della Suprema corte che, qualora si fosse trattato di interposizione
reale di persona, varrebbe ad escludere la nullita dell’acquisto il gia
menzionato decreto 16 maggio 1958, col quale I’ente fu autorizzato
ad accettare I’eredita di cui al testamento 2 gennaio 1941, poiché, una
volta accertato che il secondo testamento costitui esecuzione dell’in-
carico fiduciario conferito col primo, I’autorizzazione del 1958 non
poteva valere a convalidare una situazione diversa da quella valutata
dall’autorita competente a concedere I’autorizzazione.

La verita ¢ che la legge n. 848 del 1929 riguarda solo gli acquisti

14 In tal senso vedasi CiproTTI, Diritto ecclesiastico, 1964, p.247.

15 Linterposizione reale di persona, al contrario dell’interposizione fittizia, costi-

tuisce indubbiamente un mezzo idoneo ad attuare una frode alla legge: essa consiste
nel collegamento fra piu atti giuridici, di per se stessi leciti, che insieme conseguono un
risultato analogo a quello vietato. In quanto colui che si spoglia del diritto (fiduciante)
vuol far pervenire la proprieta del bene ad un terzo per mezzo dell’interposto, I’interpo-
sizione reale ¢ necessariamente collegata al negozio fiduciario.
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effettuati da enti civilmente riconosciuti: qualora si tratti di enti che
al momento dell’apertura della successione non siano dotati della
necessaria personalita giuridica, deve ritenersi del tutto esclusa la pos-
sibilita di applicare la sanzione nella legge stessa contemplata. A mio
avviso la validita della disposizione testamentaria derivava, quindi,
nel caso in esame dalla semplice constatazione che si trattava di un
ente privo di riconoscimento e che ad esso non era, quindi, applicabile
la disciplina legislativa prevista dalla legge del 1929.

4. La questione pill complessa e dibattuta che si agitava sotto il
vigore del codice civile abrogato in merito al problema degli acquisti
per interposta persona degli enti (anche ecclesiastici) non riconosciuti,
riguardava la possibilita di far rientrare gli enti suddetti nella dizione
incapaci di ricevere contenuta nella norma dell’art. 829 stesso codice.

Lart. 829 cod. civ. 1865, corrispondente all’art. 627 cod. civ. vigen-
te, stabiliva: «Non ¢ ammessa alcuna prova che le disposizioni fatte in
favore di persona dichiarata nel testamento siano soltanto apparenti e
che realmente riguardino altra persona nonostante qualunque espres-
sione del testamento che indicasse o potesse farla presumere. Ciod
non si applica al caso che I’istituzione o il legato vengano impugnati
come fatti per interposta persona a favore di incapaci». La questione
verteva intorno all’interpretazione dell’ult. parte della citata disposi-
zione: si discuteva in particolare se fosse lecito parlare d’incapacita
di ricevere per testamento nei confronti degli enti non riconosciuti,
e la maggioranza della dottrina e della giurisprudenza sotto il vigore
del codice civile abrogato davano al quesito risposta negativa, poiché
ritenevano non potesse parlarsi di incapacita ove addirittura mancas-
se il soggetto di diritti e affermavano che la possibilita della prova
dell’interposizione di persona fosse rigorosamente limitata ai soli casi
tassativamente indicati nell’art. 773 di quel codice (corrispondente al
vigente art. 599 cod. civ.); di conseguenza la dottrina e la giurispru-
denza prevalente affermavano che le disposizioni stabilite a favore
delle persone componenti le associazioni di fatto dovessero ritenersi
pienamente efficaci e dovessero restar ferme, a favore degli istituiti,
anche qualora risultassero intese a beneficare indirettamente 1’ente.
La suddetta interpretazione, favorevole alla validita delle disposizioni
indirette a favore degli enti di fatto, veniva anche adottata nei confronti
delle eredita intese a beneficare le soppresse corporazioni religiose,
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che venivano anche esse ritenute efficaci a favore degli istituiti'®.

Tale opinione viene ancora una volta condivisa dalla Suprema
corte, la quale ha confermato che la circostanza che il riconoscimento
dell’ente ecclesiastico ora sopravvenuto all’apertura della successione
rendeva inammissibile, nella fattispecie, I’impugnazione della dispo-
sizione fiduciaria contenuta nell’anteriore testamento.

A mio avviso la conclusione cui sono pervenuti i giudici della
Corte di cassazione merita di essere condivisa. Pu0, invero, parlarsi
di capacita o di incapacita di ricevere soltanto nei confronti di un ente
che risulti esistente: qualora, invece, manchi del tutto il soggetto di
diritto, trattasi di istituzione sottoposta a condizione sospensiva che
I’ente consegua il riconoscimento, ma non puo ricorrersi alla categoria
dell’incapacita di ricevere, che sembra presupporre I’esistenza del
soggetto (persona fisica o giuridica)’.

Occorre, inoltre, rilevare come anche sotto il vigore del codice
civile abrogato, pur in mancanza di una norma corrispondente al vi-
gente art. 600 cod. civ., si ammetteva pacificamente la validita delle
istituzioni degli enti di fatto, che venivano poste sullo stesso piano
delle istituzioni dei nascituri'®. Per la sussistenza della capacita di
succedere non veniva considerata necessaria 1’esistenza dell’ente
come persona giuridica al momento dell’apertura della successione,
poiché si riteneva che questa qualita di soggetto giuridico potesse
anche sopravvenire, ed in vista di ci0 si riconosceva efficacia al
lascito, in analogia con quanta avviene nell’ipotesi del concepito.
Come ¢ noto I'interpretazione in tal senso accolta sotto il vigore del
codice civile abrogato ha successivamente trovato esplicita menzione
nella norma dell’art. 600 del vigente codice civile, il quale stabilisce
testualmente che le disposizioni a favore di un ente non riconosciuto

16" Per un esauriente esame del problema e per I’indicazione di bibliografia e giuri-
sprudenza sotto il vigore del codice abrogato si rinvia a AzzARITI ¢ MARTINEZ, Successioni
per causa di morte e donazioni, 1959, p. 336.

7" Cfr. PETRONCELLI, Manuale di diritto ecclesiastico, 1965, p. 470.

18 Per una approfondita trattazione del tema delle incapacita, e delle limitazioni

della capacita di ricevere sotto il vigore del codice civile abrogato cfr. PoLacco, Delle
successioni, 1, 1937, p. 211 segg. Per alcune interessanti considerazioni in proposito si
veda REsciGNO, La persona giuridica e la possibilita di ricevere per testamento, in Riv.
dir. civ., 1964, 11 341.
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non hanno efficacia, se entro un anno dal giorno in cui il testamento
¢ eseguibile non ¢ fatta istanza per ottenere il riconoscimento, ed
ammette quindi, implicitamente, la possibilita che gli enti medesimi
ricevano direttamente per eredita o legato.

La possibilita da parte degli enti di fatto di ricevere direttamente
per eredita non consente, a mio avviso, di configurare 1’ente stesso
come incapace di ricevere per testamento e rende inammissibile la
prova della interposizione di persona nell’ipotesi di istituzione di erede
indirettamente a favore di un ente non riconosciuto': esattamente i
giudici della Corte suprema hanno, dunque, ritenuto che le norme degli
art. 829 cod. civ. 1865 e 627 cod. civ. vigente non possano applicarsi
nei confronti degli enti non riconosciuti.

19 LOLIVERO (0p. cit. p. 295), pur negando che la norma dell’art. 627, ult. comma,

possa applicarsi agli enti ecclesiastici non riconosciuti, ritiene che questi ultimi siano
incapaci di ricevere, a differenza delle persone indicate nell’art. 599 cod. civ. che sono
dichiarate dalla legge incapaci di ricevere dal testatore, proprio perché in realta esse sono
capaci: a mio sommesso avviso I’espressa previsione della norma dell’art. 600 cod. civ.,
nella quale & detto chiaramente che la validita della disposizione testamentaria non ¢
pregiudicata dal fatto che, all’apertura della successione, non esista ancora come persona
giuridica I’ente onorato dal lascito, suscita qualche perplessita relativamente alla qualifica
di incapacita di ricevere nei confronti degli enti non riconosciuti.
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disparita tra il diritto canonico e il diritto statuale circa la
validita del matrimonio*

(NOTA A CORTE DI CASSAZIONE CIV., SEZ. I, 26 MARZO 1964)

1. I giudici della Corte Suprema si sono occupati, nella sentenza
annotata, di alcuni problemi di notevole rilievo, sui quali & opportuno
esporre qualche considerazione.

La prima questione affrontata ¢ stata quella della rilevanza della
simulazione nel matrimonio civile, problema di nota portata sul quale
la giurisprudenza e la dottrina hanno avuto piu volte occasione di
pronunziarsi.

Relativamente al problema suddetto, la questione ¢ stata va-
riamente risolta in giurisprudenza (prevalentemente sfavorevole
all’ammissibilita dell’invalidita del matrimonio per simulazione)', e

* In Rivista del diritto matrimoniale e dello stato delle persone,8,1965,pp. 195-205.

' Cfr. la giurisprudenza indicata da FinoccHiaro F., In tema di validita del matri-

monio civile e di rilevanza del matrimonio canonico (Giurisprudenza dell’anno 1951),
ne Il dir. eccles., 1953, 11, p. 93 ss. Per il periodo successivo vedi, per la rilevanza della
simulazione, Trib. Mantova 5 maggio 1955, in Corti Brescia e Venezia, 1957, p. 64 ss.;
Trib. Milano 4 aprile 1957, in Foro it., 1957,1, col. 876 ss. Contra, cfr. Trib. Torino 26
aprile 1952, in Foro it.,1952,1, col. 1482 ss.; App. Milano 30 maggio 1952, ibidem, col.
934 ss.; App. Firenze 5 febbraio 1955, in Giur. tosc., 1955, p.206; Trib. Roma, 3 febbraio
1956, in Temi romana, 1956, p. 75; Trib. Roma 10 luglio 1956, in Foro it., 1957,1, col.
876 ss.; Cass. 21 gennaio 1958, in Giust. civ., 1958, 1, p. 668 (con nota di BoLoGna 1.,
In tema di simulazione di matrimonio), in cui si esclude che possa avere esecuzione in
Italia, perché contraria all’ordine pubblico, la sentenza straniera che abbia dichiarato
la nullita del matrimonio per simulazione; App. Roma, 17 dicembre 1959, in Foro. it.,
1960, 1, col. 1438; App. Milano 21 luglio 1961 in Foro it. Rep. 1962, voce Matrimonio,
n. 25 (si tratta della sentenza ora confermata dalla Corte Suprema); Cass. 19 giugno
1962 ne 1l dir. eccles., 1963, 11, p. 238 (con nota di Lo CasTtrO G., Brevi chiose in tema
di simulazione di matrimonio) e in Foro it.,1963,1, col. 121: quest’ultima sentenza, pur
escludendo, nella fattispecie, la simulazione, si sofferma su di essa, al fine di negarne
rilevanza, ove ricorra.

161



TUTTI GLI SCRITTI

in dottrina, che si ¢ talora mostrata propensa a riconoscere rilevanza
alla simulazione nel matrimonio.

Ai fini di uno schematico quadro delle soluzioni accolte nelle
decisioni giurisprudenziali e negli scritti, possono distinguersi due
posizioni:

1) Inammissibilita della simulazione in materia matrimoniale.

Questa tesi ¢ fondata principalmente sui seguenti argomenti che
mi limito ad esporre sommariamente e a titolo orientativo.

a) Il matrimonio ¢ un contratto formale e solenne, per cui deve at-
tribuirsi esclusiva rilevanza al mutuo consenso manifestato dalle parti
e ricevuto, con le formalita prescritte, dall ufficiale dello stato civile,
mentre deve del tutto prescindersi dall’interno proposito degli sposi?.

b) 1l matrimonio civile, pur essendo un contratto, deve ritenersi
sottratto a molte delle regole contemplate in materia contrattuale e, tra
queste, in particolare, alla norma che prevede I’invalidita del contratto
per simulazione di consenso (articolo 1414 codice civile)?; tra i soste-

> Latesi esposta si fonda sull’asserita funzione costitutiva dell’ufficiale dello stato
civile al momento della celebrazione del matrimonio. Su questo argomento hanno parti-
colarmente insistito FERRARA Fr. senior, Diritto delle persone e di famiglia, Napoli, 1941,
p. 208; ReBuTTATI M., VOce Matrimonio,in Nuovo Dig. it., Torino, 1930, vol. VIII, p. 295;
Cicu A., Il diritto di famiglia — Teoria generale, Roma, 1914, p. 236; CArRlOTA FERRARA
L., Sulla riserva mentale nel matrimonio canonico e nel matrimonio civile, in Foro
Lombardia, 1936, p. 430; Ip., Teoria del negozio giuridico nel diritto privato italiano,
Napoli, 1949, p. 536; Berm1 E., Rilevanza giuridica di una simulazione di matrimonio,
in Giur. it., 1951, col. 328; DEL Bono F., Simulazione di un matrimonio civile? , in Riv.
trim. dir. e proc. civ., 1952, p. 563.

3 La concezione che disconosce la natura contrattuale del matrimonio risale — come
¢ noto — al Cicu, il quale in pil scritti ha espresso la sua opinione in tal senso, in aderenza
alla tesi della pertinenza del diritto matrimoniale al diritto pubblico piu che al diritto
privato. Cfr. in particolare Cicu A., op. cit., passim, e specialmente pp. 95,204,208,212,
315; Ip., Il diritto di famiglia nello Stato fascista,in Jus, 1940, p. 395 (nel cui scritto, pe-
raltro, il Cicu modifica in parte la sua opinione aderendo alla tesi, in precedenza respinta,
del diritto familiare come un fertium genus, non appartenente né al diritto pubblico né
al diritto privato). Gia prima del Cicu il GIANTURCO, Sistema di diritto civile italiano, 1,
Napoli, 1909, p. 109, si era mostrato favorevole all’attribuzione del carattere pubblicistico
ad alcune norme del diritto familiare, per il rilievo che molte delle norme contemplate nel
codice civile «specialmente quelle che riguardano i diritti delle persone e i rapporti di
Sfamiglia non appartengono al diritto privato ma al pubblico». Per una critica della tesi
del diritto di famiglia qualificato come diritto pubblico cfr. BRacct M., Ordine pubblico
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nitori di questa tesi sono in primo luogo, coloro che, sul fondamento
del collegamento tra gli articoli 1321 e 1173 codice civile, ritengono
essenziale requisito la patrimonialita del contratto e, da tale premessa,
giungono a disconoscere la qualifica di contratto al matrimonio®.

¢) Nel caso di matrimonio da consenso simulato dovrebbe ri-
corrersi al principio di responsabilita, che nell’eventuale ipotesi
di discordanza fra volonta e dichiarazione tende a far prevalere la
seconda sulla prima.

d) Nel matrimonio deve ritenersi escluso «ogni giuridico ricono-
scimento dell’interesse individuale»’, mentre «é in relazione al fine
ed all’interesse superiore che deve valutarsi la volonta delle parti,
non in quanto nasconde interessi individuali, come nel caso in cui
lo sposo o gli sposi si precostituiscano, con la riserva mentale o con
I’accordo simulatorio, il mezzo di liberarsi dal vincolo coniugale»®.

e) L’ammissibilita dell’invalidita del matrimonio per simulazione
urterebbe contro 1’esigenza di ordine pubblico che vengano rispettate
la certezza e la stabilita del vincolo matrimoniale e che non venga
violato il principio dell’indissolubilita del matrimonio’. L’ inderogabi-
lita delle norme del codice civile in materia matrimoniale, qualificate
anche, ma impropriamente, norme di ordine pubblico®, e I’insistenza

e diritto pubblico nei rapporti di famiglia, Siena, 1927, passim; GIorGIANNI M., I] diritto
privato e i suoi attuali confini, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 1961, p. 405 ss.; vedi anche
le acute osservazioni di PucLiaTTI S., voce Diritto pubblico e privato, in Enciclopedia
del diritto, vol. XII, Milano, 1964, p. 696, specialmente MEssINEO F., Dottrina generale
del contratto, Milano, 1948, p. 25.

4 Sul punto cfr. specialmente MessINeo F., Dottrina generale del contratto, Milano,
1948, p. 25.

5
p.61.

¢ FepELE P., op. e loc. cit.

FepELE P., La simulazione del matrimonio civile, in Riv. dir. matrim. ital., 1936,

" Ganat C., Il matrimonio, 111 ed., Milano, 1933, p. 79 ss.; FEpELE P., op. e loc.
cit.; TortoLINI L., La «situazione» nel matrimonio, in Riv. dir. matrim. ital., 1950, p. 39
ss.; BETT1 E., Teoria generale del negozio giuridico, Milano, 1950, p. 402; MEssINeo F.,
Un caso di simulazione di matrimonio, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1949, pp. 999-1000.

8 Rileva opportunatamente il PuGLIATTI S., op. cit., p. 713 che «la denominazione é
impropria sotto duplice aspetto: a) perché il limite generale dell’ ordine pubblico non si
puo esaurire in altrettanti puntuali limiti relativi a norme specifiche; b) perché, recipro-
camente, non tutte le norme cogenti possono riportarsi al concetto di ordine pubblico».
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sulla prevalenza dell’elemento pubblicistico, sono argomenti addotti
nella maggior parte dei giudicati e degli scritti sfavorevoli all’ammis-
sibilita della simulazione del matrimonio civile.

) Lanorma dell’articolo 108, 2° comma, codice civile, secondo
la quale il consenso prestato dagli sposi innanzi all’ufficiale dello
stato civile non puo essere limitato dall’apposizione né di termini né
di condizioni, deve parimenti indurre a ritenere che non sia possibile
considerare invalido il matrimonio civile con consenso simulato®.

2) Rilevanza della simulazione nel matrimonio.

I sostenitori di questa opinione insistono nel rilevare I’importanza
che assume il consenso nel negozio matrimoniale.

In particolare si osserva:

a) «Finché si richiede la volonta delle parti perché si formi il
matrimonio, bisogna che questa volonta ci sia, e non é possibile dire
che non importa che non ci sia, che ne basta I’apparenza, se non si
trova la regola di diritto che stabilisca tale funzione»".

b) L’argomento dell’interesse sociale connesso al matrimonio
¢ bivalente, in quanto I’elemento pubblicistico puo esplicare la sua
efficacia in due direzioni, in quella della rilevanza della simulazione,
come in quella della irrilevanza''.

¢) La preminenza dell’interesse pubblico nella disciplina dell’i-
stituto matrimoniale non puo, d’altronde, far dimenticare che il legi-
slatore usa di fronte al matrimonio «il trattamento che usa di fronte
agl’istituti del diritto privato, in cui da il regime dell’istituto, ma non
costringe alcuno ad addivenire al negozio, non gia quello normale per
glistituti del diritto pubblico, ove lo Stato opera in modo da essere
certo che, anche con coartazione, 1 suoi schemi non restino schemi
vuoti... Finché lo Stato lascera liberi i cittadini di contrarre o non
contrarre matrimonio, e di contrarlo con chi preferiscano, all’eta che

° Questo argomento ¢ addotto a favore della tesi dell’irrilevanza della simulazione,
in molti degli scritti indicati nelle note precedenti.

19 Jemoro C.A., Il matrimonio, 111, ed., Torino, 1957, p. 115.

' In tal senso cfr. DaLL’onGaRrO F., Nullita del matrimonio per simulazione del

consenso, in Giur. compl. Corte Supr. Cassaz. — Sez. civ., 1950, 1, p. 653; ConsoLI A.,
La simulazione assoluta nell’ ordinamento matrimoniale italiano, in Riv. dir. matrim. e
dello stato delle persone, 1958, p. 39.
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preferiscano, non rispondera al diritto positivo il dire che ¢ escluso
ogni riconoscimento dell’interesse individuale»'?.

d) Nel nostro ordinamento giuridico la pronuncia dell’organo
pubblico che dichiara gli sposi uniti in matrimonio, non ha carattere
costitutivo, ed ha la stessa natura dell’attivita di un qualsiasi pubblico
ufficiale che riceva un atto pubblico'®.

e) Dalla inderogabilita delle norme del codice civile regolanti i
diritti ed 1 doveri sorgenti dal matrimonio, non puo farsi discendere
la inammissibilita della simulazione nel matrimonio civile: con un
matrimonio simulato non si viene, infatti, ad apportare una modifica
nella disciplina di questo istituto, poiché il fenomeno della simulazione
totale attiene esclusivamente al momento costitutivo del rapporto, e
non al suo successivo svolgersi'“.

) Disconoscere la natura contrattuale del matrimonio significa
andare contro tutta la millenaria tradizione dell’istituto'.

g) Non sembra concludente il ricorso al principio di responsabi-
lita, che varrebbe a sostituire il deficiente consenso, poiché si tratta
di un principio il cui ambito di applicazione ¢ limitato al campo dei
rapporti economici, e che, in ogni caso, non potrebbe aver valore
contro il volere di entrambi i contraenti's.

h) Le situazioni del consenso condizionato e del consenso man-
cante perché simulato sono troppo diverse tra loro perché possa rite-
nersi sussistente la eadem ratio che giustifichi I’identico trattamento
mediante il ricorso all’interpretazione analogica. D’altra parte, puo
anche obiettarsi che se il legislatore ha sancito I’irrilevanza dell’ap-
posizione della condizione (conditio vitiatur sed non vitiat: articolo
108 codice civile), e non ha, invece, stabilito nulla nei confronti della

12 Jemoro C.A., op. cit., p. 112.

13 Jemoro C.A., op. cit.,p. 43; PuGLIATTI S., op. cit., p. T13; Ip., Istituzioni di diritto
civile, 11 ed., I1, Milano, 1935, p. 189 ss.

4 ConsoL1 A., op. cit.,p. 39 ss.: I’A. ammette che qualora si ritenesse ammissibile
la figura della simulazione relativa, espressione considerata impropria da una parte della
dottrina, si potrebbe, invece, vedere attuata una modifica nella disciplina dell’istituto
matrimoniale.

5 Jemoro C.A., op. cit., p. 112.

16

Jemoro C.A., op. cit.,p. 111.
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simulazione, questa deve ritenersi invalidante il consenso'’.

i) In mancanza di una espressa disposizione, che sottragga il ma-
trimonio ai principi generalissimi validi per tutti i negozi giuridici,
non ¢ lecito sottrarre il negozio in parola alla regola generale'®.

h) L’intento perseguito dalle parti merita tutela per lo meno nelle
ipotesi nelle quali rappresenti la eliminazione di situazioni ingiuste'.

L’esposizione delle opinioni della dottrina ritengo possa valere ad
esprimere adeguatamente la varieta degli argomenti portati a favore
dell’una e dell’altra tesi dagli autori che si sono occupati del tema:
non si intende in questa sede prendere posizione sulla questione che
costituisce uno dei problemi in cui risulta assai difficile esprimere
una parola chiarificatrice. Puo soltanto osservarsi che troppo spesso
I’una o I’altra soluzione viene adottata sopravalutando I’importanza
di talune argomentazioni e non tenendo il debito conto dell’innegabile
validita degli argomenti contrari.

Si consideri che molti degli argomenti indicati sono bivalenti, in
quanto possono esplicare la loro efficacia in due direzioni, in quella
della rilevanza della simulazione, come in quella della irrilevanza
(cosi quello dell’interesse sociale connesso al matrimonio, o 1’altro
dedotto dalla norma dell’articolo 108 codice civile, o il ricorso al
principio di responsabilita, che talora viene addotto proprio da quanti
negano la possibilita di applicare nell’ambito matrimoniale le regole
contemplate in materia contrattuale).

Sembra costituire adeguata dimostrazione di quanto s’¢ detto, I’esa-
me di talune sentenze in materia, in cui le affermazioni vengono spesso
ripetute meccanicamente, indugiando nell’esposizione di alcuni degli
argomenti addotti a favore della tesi prescelta, senza preoccuparsi del
fatto che, qualche volta, si tratta di argomentazioni per nulla decisive;

17" ConsoLIA., op. cit., p.43.L’argomento a contrario &, evidentemente, contrapposto
al procedimento di interpretazione analogica.

18 Su questo argomento soprattutto si basano lo StoLri G., Teoria del negozio giuri-
dico,Padova, 1961, p. 127,nota 1, e il DE Luca L., Sull’invalidita del matrimonio civile
per simulazione,in Foro it.,1950,1,col. 1393 ss.,in nota a Trib. Mondovi, 12 luglio 1949
e a Trib. Firenze, 17 aprile 1950. L’affermazione, peraltro, & implicita per la maggior
parte degli autori che propendono per la rilevanza della simulazione nel matrimonio.

9 Cosi Grasserti C., Il matrimonio fiduciario, in Temi, 1951, p. 325 ss., il quale

ritiene che debba parlarsi di matrimonio fiduciario anziché di matrimonio simulato.
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quando non ci si limita a riferirsi, nella motivazione, all’autorita dei
precedenti giudicati.

La verita & — come si ¢ autorevolmente osservato® — che piu che
di una questione teorica, si tratta piuttosto di una indagine di fatto;
qualora ricorra una prova idonea a dimostrare una effettiva mancanza
di consenso, che renda palese la volonta delle parti di non dar vita
ad un vero matrimonio, sembra inevitabile doversi ritenere invalido
il legame, per difetto assoluto di uno degli elementi costitutivi del
contratto matrimoniale (la volonta di unirsi in vincolo matrimoniale)?!.

Comunque, I’incertezza della dottrina e della giurisprudenza sul
tema in esame ¢, evidentemente, la conseguenza della mancanza di una
norma che esplicitamente preveda 1’ipotesi del consenso simulato®:
¢, quindi, auspicabile che nella annunciata riforma dei codici anche
questo problema, tra i piu delicati del diritto familiare, sia oggetto di
attenzione adeguata alla sua importanza.

2. Sulla dibattuta questione relativa alla validita del matrimonio
civile simulato, i giudici della Corte Suprema hanno ritenuto op-
portuno aderire alla tesi di quanti escludono qualsiasi rilevanza alla
simulazione nel matrimonio.

L’esame della sentenza annotata induce, in primo luogo, a rilevare
talune imprecisioni in cui sembra siano incorsi i giudici. Inesattamente
in essa la simulazione viene considerata «un caratteristico vizio del
consenso». come, invece, € evidente, mentre il consenso viziato da
origine ad un negozio che ha effetto se I’interessato non lo fa annullare,
I’atto simulato ¢ assolutamente sprovvisto di efficacia (non produce
effetto tra le parti, come si esprime I’articolo 1414 al. 1 codice civile);

2 Jemoro C.A., op. cit., p. 108; BErTOLA A., Il matrimonio, nel Trattato di diritto
civile diretto da Grosso G. e Santoro Passarelli F., Milano, 1963, p. 48 ss.

1 Si considerino, in particolare, le non rare fattispecie di matrimoni contratti uni-
camente al fine di ottenere un mutamento di stato o di cittadinanza, che possa consentire
un determinato risultato pratico (espatrio, eliminazione del pericolo di deportazioni,
persecuzioni politiche o razziali, ecc). Per alcune singolari fattispecie cfr. Trib. Mondovi,
7 luglio 1949, ne Il dir. eccles., 1950, 11, p. 372 ss. e Trib Firenze, 17 luglio 1950, in
Foro it., 1950,1, col. 1393.

22 Prevede esplicitamente la validita del matrimonio simulato il codice civile tede-
sco (paragrafo 1323 ss.); nel diritto canonico il matrimonio simulato ¢ contemplato nel
canone 1086 del codice.
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anziché di vizio del consenso deve, quindi, pill correttamente parlarsi
di mancanza della volonta?.

E inoltre, inesatto parlare di «preconcordata e congiunta riserva
mentale», se si considera che ci0d che caratterizza la simulazione e
la distingue dalla riserva mentale & proprio 1’accordo tra chi fa la
dichiarazione e chi la riceve (cosiddetto accordo simulatorio).

Passando ora all’esame delle conclusioni della sentenza, si puo
notare che la soluzione relativa alla irrilevanza della simulazione, nel
caso in ispecie, viene adottata sul fondamento che per essa vale «la
regola desumibile da tutto il sistema normativo dell’istituto e cioe, che,
una volta costituito il rapporto, questo é sottratto alla volonta delle
parti»: I’argomento non sembra, in verita, decisivo, poiché sembra
chiaro che il problema dell’ammissibilita della simulazione in materia
matrimoniale in tanto € sorto, e tuttora suscita vive discussioni e da
luogo a frequenti controversie, in quanto si tratta proprio di stabilire se,
nelle singole ipotesi, il rapporto € stato costituito 0 meno, nonostante
la presenza del consenso simulato.

Neppure sembra sufficiente porre I’accento sulla natura del ma-
trimonio come contratto formale, poiché, come si ¢ rilevato®, la
pronuncia dell’ufficiale di stato civile, che dichiara i nubendi uniti in
matrimonio, presenta, in definitiva, le stesse caratteristiche dell’attivita
di un qualsiasi pubblico ufficiale che riceva un atto pubblico.

Cio premesso, occorre rilevare che la soluzione adottata nella
sentenza si riferisce all’ipotesi della cosiddetta simulazione parziale,
per la quale sembrano valere considerazioni del tutto autonome nei
confronti della fattispecie della simulazione totale.

% Si noti, peraltro, che la dottrina pil recente tende a superare la concezione della

simulazione come mancanza di volonta, e preferisce configurare il negozio simulato come
un negozio privo di causa, nell’ipotesi della simulazione assoluta, o con la causa diversa
nel caso della simulazione relativa: in proposito cfr. PucLiattt S., La simulazione nei
negozi unilaterali, in Studi in onore di Antonio Scialoja,Bologna, 1953. 111, p. 421; per
un’esposizione delle varie posizioni della dottrina nei confronti del fenomeno simulatorio
cfr., di recente, Distaso N., La simulazione nei negozi giuridici, Milano, 1960, passim.
In proposito si ¢ peraltro rilevato che per risolvere il problema se sia 0 no simulabile il
matrimonio, si pud prescindere da tale costruzione: considerare apparente il negozio
simulato perché privo della volonta negoziale, oppure in quanto carente di causa, nulla
conferisce alla soluzione del problema: in tal senso vedi ConsoLl A., op. cit., p. 52. In
ogni caso non puo, peraltro, parlarsi, nel caso della simulazione, di vizio del consenso.

2 Cfr.notan. 13.
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Come ¢ noto, la distinzione fra simulatio totalis e simulatio par-
tialis acquista grande importanza nella disciplina del matrimonio
canonico: essa ¢ fondata sulla classica tripartizione dei tria bona
matrimonii (bonum prolis, bonum fidei, bonum sacramenti) costante-
mente adottata dalla dottrina, teologica e giuridica, antica e moderna,
e che oggi trova il suo positivo fondamento nella norma del canone
1013 del codex juris canonici®.

Sul fondamento della suddetta distinzione il canone 1086 del codex
stabilisce che «si alterutra vel utraque pars positivo voluntatis actu
excludat matrimonium ipsum, aut omne jus ad coniugalem actum, vel
essentialem aliqguam matrimonii proprietatem, invalide contrahit»:
da cio deriva che I’esclusione dello stesso matrimonio costituisce la
simulazione totale, mentre la esclusione dello jus in corpus in ordine
agli atti coniugali o di una delle proprieta essenziali del matrimonio
(I’unita e I’indissolubilita) costituisce la simulazione parziale.

L’ammissibilita della figura della simulazione parziale non puo,
invece, sostenersi nell’ambito del diritto matrimoniale civile, poiché
in questo i tre principi dell’unita, dell’indissolubilita e della procre-
azione non sono, come per il matrimonio canonico, veri e propri
elementi essenziali dell’atto della celebrazione, ma ne costituiscono
semplicemente i suoi effectus inseparabiles : si tratta, in sostanza, di
effetti che la legge considera connaturati al negozio posto in essere
dalle parti; essi si producono senza bisogno di alcuna previsione e
non possono venir modificati ne esclusi da una diversa volonta ne-
goziale, proprio in quanto costituiscono aspetti inseparabili del tipo
di negozio prescelto®.

Per quanto in particolare riguarda I’indissolubilita, che costitui-
va oggetto di esclusione nel caso esaminato nella sentenza, la sua

» In proposito vedi per tutti D’avack P.A., Corso di diritto canonico, Il Matrimonio,
I, Milano, 1959, p. 12 ss., 71 ss.

26 Sulla nozione di effetto giuridico negoziale vedi per tutti BARBERO D., Sistema del
diritto privato italiano, vol. 1, Torino, 1962, p. 333. Anche se qualche volta I’espressa
esclusione dell’effetto negoziale ¢ idonea ad impedire la realizzazione, non di rado & la
stessa legge che nega rilevanza alla volonta della parti diretta ad escludere uno di tali
effetti (vedi per esempio la norma dell’articolo 1487, 2° comma, codice civile). Cio a
maggior ragione deve ritenersi qualora I’effetto, pur senza costituire un elemento es-
senziale del negozio, sia inseparabile dall’atto concretamente voluto e posto in essere,
come avviene nel caso dell’indissolubilita del matrimonio.
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configurazione come proprieta essenziale del matrimonio canonico
comporta che quante volte uno dei contraenti lo ponga in essere con la
positiva intenzione di escludere tale requisito e di riservarsi la facolta
di scioglimento del vincolo, contrae un matrimonio radicalmente
nullo, per I'impossibilita di concepire 1’esistenza di un negozio privo
di una sua essenziale proprieta.

Dalla considerazione della indissolubilita quale semplice effectus
inseparabilis del matrimonio civile, deriva, invece, la possibilita di
ammettere |’esistenza di un vincolo matrimoniale in cui risulti escluso
il suddetto effetto e, quindi, I’irrilevanza di ogni intenzione contra
indissolubilitatem.

La tesi dell’irrilevanza della intenzione diretta a porre nel nulla
uno degli effetti del negozio (inesattamente qualificati nella sentenza
come qualita essenziali del matrimonio civile, per una confusione,
purtroppo comune, con 1 diversi principi vigenti nel diritto canonico)
merita di essere pienamente accolta; tuttavia, essa, pit che fondarsi
sulle discutibili e non decisive argomentazioni relative alla indero-
gabilita delle norme civili in materia matrimoniale®’, e del vincolo
coniugale come contratto formale e solenne, sembra possa trovare la
sua migliore giustificazione nella assoluta impossibilita di ammettere,
nell’ambito del nostro ordinamento giuridico, la figura della simula-
zione parziale accolta dal diritto canonico®: la prova dell’intenzione
di contrarre un matrimonio indissolubile non ¢ idonea a dimostrare
I’inesistenza della volonta di contrarre il matrimonio, € non puo,
quindi, esser considerata sufficiente al fine di invalidare il contratto
posto in essere.

2 Come, infatti, opportunatamente si & osservato, la inderogabilita & stabilita,
dall’articolo 160 codice civile, per alcuni dei diritti ed obblighi derivanti dal matri-
monio; ma se non sorge lo status di coniuge, «non é in questione la derogabilita o
inderogabilita dei diritti e doveri, quanto la loro non sussistenza»: cfr. CoNsoLl A.,
op. cit., p. 41, nota n. 48.

% Nel senso della inammissibilita della figura della simulazione parziale nel diritto
civile vedi JemoLo C.A., op. cit., p. 113; DE Luca L., op. cit., col. 1399; ConsoLI A, op.
cit., p. 68; contra: MaccHia L., Studi di diritto matrimoniale, Padova, 1947, p. 156, sul
fondamento della considerazione che anche la simulazione parziale si risolve in quella
totale.
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3. Dopo aver risolto negativamente il quesito della rilevanza della
simulazione, i giudici si sono domandati se debba ritenersi contrario al
principio di uguaglianza contenuto nell’articolo 3 della Costituzione
I’esistenza di un duplice ordinamento in tema di vincolo coniugale,
uno per i cittadini che contraggano matrimonio civile, uno, invece,
vigente per i cittadini che preferiscano celebrare il matrimonio in
facie Ecclesiae. 1 giudici hanno ritenuto manifestamente infondata
la eccezione di incostituzionalita, affermando in proposito che la
duplicita di ordinamento in tema di vincolo coniugale non esclude
la liberta di scelta per tutti tra I’uno e I’altro regolamento e non puo,
quindi, violare il principio di uguaglianza dinanzi alla legge.

In primo luogo, occorre porre in rilievo 1’originalita della posizio-
ne assunta, nella fattispecie, dalla parte ricorrente che, dall’asserita
esistenza del duplice ordinamento in materia matrimoniale, non ha
dedotto I’incostituzionalita delle norme che riconoscono efficacia
civile in Italia al matrimonio canonico, bensi delle stesse riforme
del codice civile: in particolare il ricorrente ha affermato che tutte
le norme civili di diritto matrimoniale, eventualmente divergenti da
quelle canoniche, debbano ritenersi illegittime perché in contrasto
con il precetto dettato dall’articolo 3 della Costituzione.

Non risulta che la questione sia mai stata sollevata in questi ter-
mini e I’assunto del ricorrente merita, quindi, di essere attentamente
valutato.

Puo, invero, comprendersi la ragione pratica a fondamento della
suddetta tesi, se si considera che il diritto canonico, in tema matri-
moniale, prevede indubbiamente un maggior numero di ipotesi di
invalidita nei confronti di quelle contemplate dal diritto statuale,
venendo cosi a riconoscere, a quanti abbiano contratto matrimonio
concordatario, la possibilita di far venir meno lo starus di coniuge
anche in casi nei quali tale possibilita non verrebbe attribuita a coloro
che abbiano celebrato il matrimonio civile.

B noto, infatti, che nel nostro codice civile alcuni difetti del con-
senso non esplicano alcuna influenza sulla validita del matrimonio,
mentre altri importano soltanto I’annullabilita del negozio, sanabile
con la coabitazione o col decorso del tempo. Nel codex juris canoni-
ci, invece, qualunque difetto (in senso lato) del consenso importa la
radicale nullita del sacramento-contratto, in forza dell’inderogabile
principio dell’insostituibilita del consenso matrimoniale, espresso

171



TUTTI GLI SCRITTI

nella chiara ed incisiva formula del canone 1081: «matrimonium
facit partium consensus qui nulla hamana potestate suppleri valet»*.

Per quanto, in particolare, riguarda il regime del consenso simulato,
mentre, come si € visto, nel diritto civile € controverso se la simulazio-
ne totale possa considerarsi causa di invalidita del vincolo coniugale
ed in ogni caso ¢ esclusa I’ammissibilita della simulazione parziale,
nel diritto canonico la simulazione, caso tipico di discordanza voluta
tra volonta e sua manifestazione, comporta sempre la nullita radicale
del contratto matrimoniale.

Peraltro, anche se non si puo negare che la questione assume
pratica rilevanza proprio nei confronti dei coniugi che abbiano con-
tratto matrimonio meramente civile, e che non possano conseguire
I’eliminazione del vincolo coniugale in ipotesi in cui tale risultato
sarebbe raggiungibile ove si trattasse di matrimonio & evidente
I’inammissibilita dell’opinione in tal senso manifestata, che, ove
le si riconoscesse valido fondamento, porterebbe ad indagare sulla
legittimita costituzionale delle norme vigenti in Italia, considerando
inapplicabili le disposizioni del diritto italiano in eventuale contrasto
con le norme del diritto canonico. Come ¢ facile intuire, si arriverebbe,
applicando questo principio, a conseguenze inaccettabili.

L’eventuale incostituzionalita potra soltanto esser dichiarata per
le norme che abbiano previsto «un privilegio della personalita della
legge confessionale» nei confronti di quanti abbiano celebrato ma-
trimonio canonico in forma trascrivibile.

Invero, formalmente le sole norme statuali che disciplinano la
materia del diritto matrimoniale, sono quelle del codice civile: come
si € esattamente rilevato quelle «relative al riconoscimento di effetti
civili al matrimonio canonico non contemplano una disciplina della
costituzione e della validita del vincolo, ma si limitano a riconoscere

% Sulla portata del principio contemplato nel canone 1081 del codex cfr. specialmente
D’avack P.A., op. cit, p. 60 ss.; FEDELE P., Lo spirito del diritto canonico,Padova, 1962,
p-499 ss. Sul tema delle disparita tra il diritto canonico e quello statuale circa la validita
del matrimonio vedi FaLco M., Diritto matrimoniale concordatario e principi di ordine
pubblico, in Riv. di dir. privato, 1931, 11, p. 243 ss.; specialmente p. 254 ss.; Giacchi O.,
La giurisdizione ecclesiastica nel diritto italiano, Milano, 1937, p. 126, nota 3; FEDELE
P., Considerazioni canonistiche sulla disciplina del matrimonio nel nuovo codice civile,
Padova, 1940, passim.
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effetti civili agli atti compiuti in seno ad un ordinamento diverso da
quello statuale»>.

Non puo parlarsi di un duplice ordinamento in materia matri-
moniale, in quanto, esaminando il problema sempre da un punto di
vista formale, sembra debba negarsi la sussistenza di due discipline,
rispettivamente vigenti per due categorie di cittadini distinte su presup-
posti di natura confessionale, ma pare piu corretto ritenere che, con il
Concordato e con le relative norme di esecuzione, siano state soltanto
introdotte nel nostro ordinamento positivo alcune norme dirette al
riconoscimento degli effetti civili a matrimoni e a provvedimenti ad
essi relativi, sorti nell’ambito dell’ordinamento canonico’'.

Tale impostazione formale del problema rivela la sua insuffi-
cienza ai fini della risoluzione di molti concreti problemi oggetto
di discussione, ma consente, d’altra parte, di precisare che la norma
costituzionale di uguaglianza potra eventualmente ritenersi violata
soltanto dalle norme che ammettono il riconoscimento degli effetti
civili al matrimonio canonico. Secondo una parte della dottrina e della
giurisprudenza sussisterebbe una discriminazione tra i cittadini in
quanto tali, ed i cittadini cattolici, che verrebbero a godere di maggiori
diritti in materia matrimoniale, in forza delle norme di attuazione del
Concordato e, soprattutto, dell’attuazione che ne ¢ seguita: questo
problema, di ampia portata e di difficile soluzione, di per sé non
doveva costituire oggetto d’esame nella sentenza annotata e non si
ritiene, quindi, opportuno considerarlo in questa sede™.

3 FivoccHiArO F., Uguaglianza giuridica e fattore religioso, Milano, 1958, p.
257. Cfr. anche CHECCHINI A., Il matrimonio «concordatario» nel sistema legislativo e
nella pratica giurisprudenziale, in Scritti storici e storico-giuridici, Padova, 1958, vol.
III, p. 218, per il quale il concetto della «estraneita del diritto matrimoniale canonico
all’ordinamento dello Stato italiano» é «uno dei principi cardinali del sistema».

31 Sul punto vedi D’avack P.A., La base giuridica del nuovo diritto matrimoniale

concordatario vigente in Italia, Roma, 1932, p. 46 ss.

32 Per un esauriente esame del problema cfr. Finocchiaro F., op. cit., p. 289 ss.,

il quale ritiene che dovrebbe negarsi esecutorieta civile ai provvedimenti ecclesiastici
dichiaranti la nullita del matrimonio canonico nelle ipotesi di invalidita non riconosciute
dal diritto statuale, poiché solo in tal modo «verrebbe rispettata ’'uguaglianza giuridi-
ca dei cittadini... anche sotto I’aspetto sostanziale; di fatti coloro i quali ottenessero,
attraverso il riconoscimento della pronuncia ecclesiastica, il venir meno dello status
coniugale, conseguirebbero tale effetto per motivi giuridici in massima parte analoghi a
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I giudici della Corte Suprema erano, invece, stati chiamati a ri-
spondere al quesito se potesse ritenersi fondata la questione relativa
alla incostituzionalita delle norme civili in tema matrimoniale even-
tualmente divergenti dalle norme canoniche: il quesito in tal senso
prospettato non poteva che avere risposta negativa, ed ¢, quindi,
anche sotto questo aspetto da condividere 1’opinione manifestata dai
giudici della Cassazione; lo stesso giudizio, del resto, avrebbe potuto
esprimersi senza neppure ricorrere al discusso principio dell’autode-
terminazione degli interessi come limite al precetto di uguaglianza
giuridica; anche perché chi voglia accogliere quel principio non potra
farlo che dopo aver esaminato una serie di questioni che sembrano
costituirne il necessario presupposto®.

quelli ai quali il diritto statuale ricollega il venir meno dello status coniugale sorto dalla
celebrazione di un matrimonio civile» (p.296). Nel senso che I’'uguaglianza giuridica dei
cittadini non verrebbe alterata dalla diversita di norme nella disciplina del matrimonio
civile e del matrimonio concordatario vedi SPINELLI L., Principi di ordine pubblico e tra-
scrizione del matrimonio canonico,ne Il dir. eccles., 1958, 1, p. 34 (dell’estratto), nota 39.
In giurisprudenza vedi Trib. Brescia, 23 gennaio 1950, ne 1/ dir. eccles., 1950, p. 947 ss.

3 Per alcuni interessanti rilievi sul tema delle relazioni tra disuguaglianza giuridica
e autonomia privata vedasi Resciono P., Immunita e privilegio, in Riv. dir. civ., 1961,
p. 415 ss. Sul precetto contemplato nell’articolo 3 della Costituzione cfr. Corte cost., 9
aprile 1963 nn. 43 e 45, in Giust. civ., 1963, 111, p. 130 e 133.
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Sull’illegittimita di un provvedimento di sospensione a titolo
cautelare disposto da un preside nei confronti di un alunno*

(NOTA A CORTE DI APPELLO DI MILANO 17 MARZO 1964)

1. Il problema affrontato nella sentenza che qui si commenta,
presenta aspetti di particolare interesse: peraltro, prima di affrontare
I’esame critico delle conclusioni cui sono pervenuti i giudici della
Corte milanese, ¢ opportuno esporre sinteticamente il caso che ha
costituito oggetto della annotata decisione.

Un alunno di un istituto di istruzione secondaria era stato denuncia-
to per taluni gravi reati (tra i quali quello di furto avvenuto all’interno
della scuola), che avevano giustificato ’instaurarsi a suo carico di
un procedimento penale ad opera dell’autorita competente. Il preside
dell’istituto, dopo aver avuto un colloquio col padre dell’alunno in-
criminato, dal quale riceveva conferma della notizia, pubblicata sui
giornali, relativa alla denuncia, convocava urgentemente il Consiglio
di presidenza al quale esponeva la situazione e proponeva di attenersi
alla prassi suggerita da un parere del Consiglio di Stato, secondo il
quale qualunque autorita che abbia la responsabilita di un servizio
e poteri disciplinari, deve ritenersi investita del potere di assumere
provvedimenti cautelari ogni qual volta possa considerarsi necessario
ed urgente rimuovere od evitare un evento dannoso'.

In seguito all’iniziativa del preside, I’alunno veniva sospeso a
tempo indeterminato dalla scuola. Nella comunicazione del provve-
dimento di sospensione a titolo cautelare, subito trasmessa al padre
dell’alunno, cosi si precisava: «In relazione alla denuncia presentata a
carico del suo figliuolo alle autorita di polizia, in attesa delle decisioni
della magistratura, attenendomi al parere espresso dalla Sezione I del

* In Foro amministrativo, 32, 1965, 11, pp. 67-70.

' Tl parere della Sez. I del Cons. Stato, emesso in data 6 aprile 1948 n. 352, leggesi
in Mass. Giur. Scolastica, a cura di DANIELE, Roma 1956, 325.
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Consiglio di Stato (n. 352 del 6 aprile 1948), ho preso il provvedimento
di sospendere a tempo indeterminato da ogni attivita scolastica suo
figlio Adriano».

Il provvedimento di sospensione cautelare dell’alunno da ogni
attivita scolastica veniva impugnato di fronte all’autorita giudiziaria
ordinaria, alla quale si domandava la condanna dell’amministrazione
della pubblica istruzione al risarcimento dei danni nella misura sim-
bolica di una lira e la pubblicazione della sentenza.

Sosteneva la parte attrice che il provvedimento di sospensione
a tempo indeterminato doveva configurarsi quale provvedimento
disciplinare; che la pubblica amministrazione, quando le sanzioni
disciplinari sono determinate dalle leggi, non ha il potere di infliggere
la detta sanzione perché essa non ¢ tra quelle contemplate dalla legge.
Da tali premesse si deduceva, da parte dell’attore, che 1’accertamento
della illegittimita della suddetta sanzione doveva ritenersi rientrante
nella giurisdizione dell’autorita giudiziaria ordinaria, in quanto I’atto
amministrativo emesso nella fattispecie aveva leso il diritto soggetti-
vo dell’alunno alla prestazione del servizio dell’istruzione pubblica,
dovendosi, d’altra parte, ritenere inammissibile I’affievolimento del
diritto soggettivo per effetto dell’esercizio del potere disciplinare,
dato che nella specie tale potere non poteva considerarsi esistente.

I giudici del tribunale di Milano manifestavano, peraltro, un diverso
avviso, e ritenevano che il provvedimento in questione dovesse rite-
nersi legittimo, in quanto esso, pur non essendo previsto da specifiche
disposizioni di legge, doveva collegarsi all’ampia potesta di governo
spettate al preside nella scuola. Poiché I’effettivo esercizio del potere
discrezionale aveva comportato I’ affievolimento del diritto soggettivo
dell’alunno alla prestazione del servizio della istruzione pubblica, i
giudici di primo grado affermavano, comunque, la loro incompetenza
a pronunciare 1’eventuale illegittimita del provvedimento di sospen-
sione adottato dall’amministrazione?.

2. I giudici della Corte di appello di Milano confermano ora la
sentenza di primo grado: non sembra, tuttavia, che la motivazione

2 Lasent. 5 aprile 1962 del tribunale di Milano, ora confermata, leggesi in Foro it.
1962,1, 1045, ed in Riv. giur. scuola 1963, 617, con nota di Rizz1, Sospensione cautelare
di alunno dalle lezioni e governo della scuola.
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adottata per pervenire alla suddetta conclusione possa eliminare le
molte perplessita che sembrano sussistere in contrasto con il suo
accoglimento.

In primo luogo occorre esprimere alcune perplessita in ordine al
criterio ritenuto idoneo a differenziare la competenza del giudice
ordinario nei confronti dell’autorita giurisdizionale amministrativa.

Nella sentenza annotata i giudici hanno ritenuto che poiché le
censure si appuntano sull’esercizio scorretto del potere, la cognizione
relativa non puo ritenersi spettante al giudice ordinario ma al giudice
amministrativo: poiché, cioe, ciascuna delle contestazioni che 1’ap-
pellante muove al provvedimento impugnato riguarda «la legittimita
meramente amministrativa» dell’atto, e quindi la denuncia di vizi
attinenti alla forma, alla competenza, all’eccesso di potere, in ogni
caso si tratterebbe di una lesione non deferibile alla competenza del
giudice ordinario.

La soluzione adottata si conforma, in sostanza, all’indirizzo dottri-
nale e giurisprudenziale secondo il quale la competenza del giudice
ordinario ricorre nei soli casi in cui manchi un potere discrezionale
dell’amministrazione: viene cosi riaffermato il principio, proprio della
recente giurisprudenza, che 1’esistenza del potere discrezionale deve
essere valutata in astratto e non in concreto, in quanto una concreta
indagine puo essere effettuata soltanto dal giudice amministrativo®.

Tale criterio di discriminazione delle competenze tra autorita giudi-
ziaria ordinaria ed amministrativa ha suscitato le legittime critiche di
una parte della dottrina che ha posto in rilievo la scarsa rispondenza di
tale soluzione ai principi vigenti in materia di giustizia amministrativa.

Si ¢ osservato che il metodo di distinguere titolarita ed esercizio
del potere discrezionale non appare giuridicamente corretto, poiché
contrasta con i principi esposti nella legge abolitiva del contenzioso

3 Intal senso & decisamente orientata la giurisprudenza, a partire dalla sentenza Cass.,
Sez. Un., 4 luglio 1949 n. 1657, in Foro it. 1949, 1, 926. Per un tentativo di individuare
gli elementi che condizionano la esistenza del potere, rispetto a quelli che condizionano
solo la legittimita dell’esercizio del potere cfr. SANDULLL, Per la delimitazione del vizio
di incompetenza degli atti amministrativi, in Rass. dir. pubbl. 1948,1,34 ss.; dello stesso
autore vedasi anche Precisazioni in tema di mancanza di potere ed inesistenza dell’atto
amministrativo, in questa Rivista 1964, 11, 200 ss. Per un ampia ed approfondita critica
dell’opinione cui aderisce la dominante giurisprudenza cfr. CANNADA BARTOLL, La tutela
giudiziaria del cittadino verso la pubblica amministrazione, Milano 1964, 117 ss.
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amministrativo che, all’articolo 5, prevede che possa e debba negarsi
applicazione alla fattispecie costitutiva della estinzione del diritto
soggettivo, qualora questa avvenga illegittimamente: considerare
competente 1’autorita giudiziaria ordinaria soltanto nelle ipotesi in
cui si neghi I’esistenza in astratto del potere discrezionale, signifi-
cherebbe affermare 1’esistenza della suddetta competenza solo nei
confronti degli atti nulli, quelli, cioe, rispetto ai quali si contesti la
stessa esistenza del potere, mentre il divieto posto al giudice ordi-
nario dall’art. 4 della legge del 1865 di procedere all’annullamento,
alla revoca e alla modifica degli atti amministrativi, presuppone che
il giudice possa in primo luogo conoscere di atti illegittimi, di atti
rispetto ai quali possa, quindi, lamentarsi una «illegittimita diversa e
minore di quella consistente nel difetto di potere»*.

Affermare la competenza dell’autorita giudiziaria ordinaria rispetto
agli atti discrezionali soltanto nelle ipotesi in cui manchi lo stesso
potere discrezionale, significherebbe, in sostanza, negare al giudice
ordinario qualsiasi competenza nei confronti degli atti discrezionali:
«se manca il potere — si & infatti osservato — 1’ atto compiuto dall’am-
ministrazione non puod considerarsi, a rigore, discrezionale, giacché
¢ tale solo quell’atto, che, quali che ne siano i vizi, pud configurarsi
come esplicazione di un potere discrezionale»’.

Sembra, in verita, non possa negarsi che 1’indagine cui deve ri-
correre il giudice per accertare se sussista in casu la sua competenza,
debba riguardare 1’atto amministrativo concretamente compiuto, non,
invece, la titolarita del potere dal cui esercizio I’atto viene a derivare:
la legge, infatti, parlando espressamente di diritto che si pretende
leso da un atto dell’autorita amministrativa, implicitamente ammette
I’evidente possibilita di una lesione arrecata dall’esercizio del pote-
re. Sembra, quindi, doversi ritenere che ogni qual volta sussista una
imposizione illegittima del sacrificio di un diritto soggettivo, ricorra
parimenti la competenza del giudice ordinario; qualora si tratti di
attivita illegittima, la prestazione imposta appare «non pill come un
sacrificio (concetto puramente economico) ma come una lesione del
diritto del cittadino, contro la quale puo farsi valere 1’interesse del

4 CanNADA BarroLl, op. cit., 93.

5 CanNADA BartoLL, op. cit., 133.
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privato alla omissione da parte dell’autorita amministrativa da ogni
illegittima ingerenza»®.

La legge parla di lesione del diritto soggettivo, cio¢ di situazioni
concrete, per cui non appare opportuno riferirsi soltanto alla titola-
rita del potere, come invece ritiene la prevalente giurisprudenza: la
inammissibilita di una distinzione fra titolarita ed esercizio del potere
induce a ritenere che 1’illegittimo sacrificio di un diritto soggettivo
¢ sempre contra jus, ricorra la illegittimita per difetto di potere o per
un altro vizio, ed & sempre competente il giudice ordinario’, purché
naturalmente, in conformita alla regola posta dall’art. 5 della legge sul
contenzioso, si tratti di sindacato di legittimita, concernente, cio¢ la
conformita dell’atto amministrativo alle leggi, e non la convenienza
ed opportunita dell’atto, nel quale ultimo caso 1’apprezzamento sul-
la discrezionalita verrebbe ad esulare dalla competenza del giudice
ordinario®.

Non sembra, dunque, opportuno limitare la competenza dell’au-
torita giudiziaria ordinaria ai soli casi in cui si contesti I’esistenza
in astratto del potere discrezionale: tale opinione, sulla quale appare
fondata la sentenza qui esaminata, pur essendo conforme alla giuri-
sprudenza e alla dottrina prevalenti, non trova conferma nel vigente
sistema di giustizia amministrativa, soprattutto se si tiene presente
la tendenza evolutiva rivelata da una adeguata interpretazione della
Costituzione; questa, proclamando la completa garanzia dei diritti
soggettivi, ammette che il loro sacrificio possa avvenire in base,
cioe¢ conformemente, alla legge con la conseguenza che Ia titolarita
di diritti soggettivi dei cittadini anche nei confronti dell’autorita am-
ministrativa (art.23 Cost.) costituisce un limite generale dell’attivita
discrezionale di questa.

¢ CaNNADA BartoLL, 0p. cit., 138.

7 CANNADA BarTOLL, 0p. cit., 187.

8 Come & noto, la maggioranza della dottrina ammette il sindacato dell’atto ammini-
strativo da parte del giudice ordinario unicamente sotto 1’aspetto della violazione di legge,
in quanto a quest’ultima si riferisce espressamente la norma dell’art. 5 della legge sul
contenzioso, ed in particolare esclude I’ammissibilita dell’ indagine relativa alla sussistenza
dell’eccesso di potere; per una critica dell’opinione dominante cfr. CANNADA BARTOLL, 0p.
cit., 188 ss., per il quale ogni volta si abbia un vizio dell’atto amministrativo configurato
dall’ordinamento come vizio di legittimita, ricorre la competenza del giudice ordinario.
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3. Dopo aver ritenuto scarsamente convincente la soluzione adot-
tata nella sentenza relativamente all’ammissibilita della competenza
giudiziaria nei soli casi in cui si contesti I’esistenza in astratto del
potere discrezionale, occorre, peraltro, procedere ad un pitt approfon-
dito esame per indagare se, nella specie, potesse veramente parlarsi
di un diritto soggettivo, e se in concreto potesse riscontrarsi un atto
amministrativo discrezionale legittimo.

E necessario in primo luogo, esaminare la natura giuridica della
situazione soggettiva relativa al servizio dell’istruzione negli istituti
scolastici, onde accertare se nel caso le norme vigenti in materia
provvedano alla tutela di un interesse generale ovvero di un interesse
individuale®.

A parte la considerazione che in pitt norme della nostra Costitu-
zione ’espressione diritti viene esplicitamente riferita agli allievi'?,
il legislatore mostra chiaramente, nelle norme vigenti, di provvedere
alla tutela di un interesse dell’allievo degno di essere direttamente
protetto dall’ordinamento giuridico; in particolare la lettura delle
disposizioni del r.d. 4 maggio 1925 n. 553, relativo al regolamento
degli alunni, degli esami e delle tasse negli istituti medi di istruzione
scolastica induce a ritenere che sia la richiesta di iscrizione nell’isti-
tuto scolastico, sia il godimento del servizio dell’istruzione debbano
qualificarsi come tipici diritti soggettivi degli allievi, che, in forza
dell’ammissione nell’istituto di istruzione divengono titolari di un
diritto di protezione scolastica, inquadrabile nella generica categoria
dei diritti pubblici di prestazione''.

° Non molte sono, da questo punto di vista, le differenze tra scuole pubbliche e scuole
private, salva la differenziazione della natura, privata o pubblica, dell’interesse tutelato.

10" Cfr., in particolare, le disposizioni degli artt. 30,33 e 34 della Carta costituzionale.

11" Sembra opportuno aderire all’opinione di quanti ritengono che nella specie ricorra

un diritto civico: in tal senso cfr. CANSACCHI, Istituzioni di diritto pubblico e di legislazione
scolastica, Torino 1962, 309-310; Rizz1, Sospensione cautelare di alunno dalle lezioni
e governo della scuola cit., 617 ss. Nel senso che i diritti civici vadano considerati veri
e proprio diritti soggettivi, qualora siano stabilite dalla legge le condizioni alle quali
sussista un obbligo di adempimento da parte dell’amministrazione cfr. ZaNoBini, Corso
di diritto amministrativo, vol. I, Milano, 1954, 200; BiscarerTi D1 RUFFIA, Diritti e
doveri dei cittadini, in Noviss. dig. it., V, Torino, 1959, 726. Contra SANDULLI, Manuale
di diritto amministrativo, VII ed., Napoli 1962, 69 ss., il quale esclude I’ammissibilita
di diritti soggettivi in materia di servizi e funzioni pubbliche, sul fondamento della
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Il diritto alla prestazione del pubblico servizio dell’istruzione
costituisce, pertanto, un diritto soggettivo perfetto, la cui lesione
consente I’impugnazione di fronte al magistrato ordinario qualora
sia avvenuta illegittimamente.

Né sembra convincente, al fine di negare la competenza dell’au-
torita giudiziaria ordinaria, la considerazione che si tratti di un diritto
soggettivo sottoposto ad affievolimento, che, cio¢, debba ritenersi
esistente e tutelato fino a quando non sia stata esercitata in concreto
la potesta discrezionale di limitarlo: non € questa la sede per esporre
le varie obiezioni che si sono sollevate contro I’ammissibilita di una
categoria di diritti sottoposti ad affievolimento da parte dell’ammini-
strazione; come € noto, le stesse nozioni di affievolimento e di diritto
affievolito sono oggetto di contrasti, in quanto gli autori non sono con-
cordi sull’ammissibilita e sull’estensione delle rispettive categorie'?.

Suscita in particolare perplessita 1’uso, effettuato dalla giuri-
sprudenza, della discussa nozione di diritto affievolito in sede di
interpretazione dell’art. 2 della 1. 20 marzo 1965 n. 2248, in quanto
la legge sul contenzioso amministrativo stabilisce soltanto che il
giudice ordinario ¢ competente a conoscere dei diritti soggettivi lesi
da un comportamento, comunque illegittimo, della pubblica ammini-
strazione, ed ignora I’esistenza di diritti soggettivi che possano essere
tutelati secondo i modi di tutela contemplati per gli interessi legittimi
(cfr. gli artt. 2,4 e 5 della citata 1. del 1865)"3.

considerazione che la tutela degli interessi al godimento del servizio pubblico si attua
mediante I’'imposizione di doveri rivolti agli organi statuali nell’interesse pubblico, senza
peraltro che venga presa in diretta considerazione la situazione soggettiva dei privati.

12 Sulla categorie dei diritti esposti ad affievolimento cfr. specialmente AMORTH,
Figura giuridica e contenuto del diritto subiettivo affievolito,in Scritti giuridici in onore
di Santi Romano,Padova, 1940, vol. 11,214 ss.; POTOTSCHNIG, Atti amministrativi e affie-
volimento dei diritti soggettivi, in Jus 1953, 220 ss.; CANNADA BARTOLI, Affievolimento, in
Encicl.dir.,vol.1,Milano 1958, 670 ss.,ed ivi bibliografia citata. Nel senso che, di fronte
al provvedimento amministrativo, qualsiasi diritto soggettivo regredisce cfr. GIANNINI
M.S., Lezioni di diritto amministrativo, Milano 1950, vol. I, 418 ss.; PIras, Interesse
legittimo e giudizio amministrativo, Milano 1962, vol. 11, 380 ss.; POTOTSCHNIG, op. loco
cit.; in senso contrario, che, cioe, un atto che comunque incida su un diritto soggettivo,
anche se affievolito, debba considerarsi lesivo di un diritto e non di un interesse legittimo,
cfr. CANNADA BarTOLL, La tutela giudiziaria, cit., 40 ss.

13" Per una critica della giurisprudenza che interpreta la legge sul contenzioso in
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Si ¢ anche rilevato che appare in contrasto con la tesi della degra-
dazione dei diritti soggettivi I’esistenza di una giurisdizione esclusiva
del giudice amministrativo: ¢, infatti, difficile comprendere come mai
1 diritti soggettivi attribuiti alla giurisdizione esclusiva non risultino
degradati dai provvedimenti amministrativi che li riguardano'*; la
degradazione, si ¢ infine aggiunto, alterando il “normale ordine”
della tutela dei diritti soggettivi comporta che essi si considerino di-
versamente rispetto ai cittadini e rispetto all’autorita ed appare quindi
contraria ai principi democratici del nostro ordinamento producendo
lo “svilimento” della posizione giuridica del cittadino'.

La critica esposta specialmente dal Cannada Bartoli, relativamente
all’ammissibilita della stessa nozione di degradazione dei diritti sog-
gettivi dei cittadini, appare, invero convincente ed induce a ritenere
che su tale nozione non possa fondarsi una chiara differenziazione
fra la competenza del giudice ordinario e la competenza del giudice
amministrativo.

Sembra debba piu correttamente ritenersi che ogni qual volta si
contesti I’illegittima lesione, ad opera della pubblica amministrazione,
di un diritto soggettivo, la competenza a conoscere in materia debba
sempre spettare al giudice ordinario, poiché, si ripete, la nostra legge
ignora la possibilita che un diritto soggettivo possa essere tutelato
nelle materie predisposte per gli interessi legittimi. Fino a quando
non venga in contrasto con l’interesse pubblico, e quindi non venga
legittimamente (art. 5 della legge sul contenzioso) eliminato dall’au-
torita, il diritto soggettivo ¢ tale anche nei confronti della pubblica
amministrazione, la quale ¢ vincolata all’osservanza del dovere del
neminem laedere ¢, quindi, di non ledere ingiustamente!.

Né sembra esatto negare I’esistenza del diritto soggettivo nelle
ipotesi in cui ricorrano interessi potenzialmente sacrificati, poiché,
come si &€ acutamente osservato, «possibilita di sacrificio non ¢ ancora

base al criterio dell’affievolimento del diritto soggettivo cfr. CANNADA BArTOLI, La
tutela giudiziaria, cit., 40 ss.; Ip., Spunti esegetici contro la degradazione dei diritti dei
cittadini, in questa Rivista 1963,11, 73 ss.

14 Cfr. CANNADA BartoLl, La tutela giudiziaria, cit., 74.
15 CANNADA BaRTOLI, Spunti esegetici ecc., cit., 73.

16 CanNaDA BartoLl, La tutela giudiziaria, cit., 130.
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sacrificio e dalla premessa, che un dato interesse ¢ potenzialmente
sacrificato, si puo trarre soltanto che si tratta di un diritto non in-
condizionatamente guarentigiato ossia sacrificabile, ma pur sempre
diritto»'7.

Per concludere questa parte dedicata all’esame della questione
relativa alla competenza dell’autorita giudiziaria ordinaria, occorre
quindi ribadire che i tribunali ordinari sono competenti ad accertare
se 1 diritti soggettivi dei privati siano stati sacrificati secundum jus,
anche mediante un atto cosiddetto discrezionale'®.

I rilievi che precedono inducono a trarre le conclusioni in ordine
al problema che costituisce oggetto delle presenti sommarie note.
11 diritto al godimento del servizio dell’istruzione pubblica da parte
dell’allievo che sia stato ammesso in un istituto di istruzione va con-
figurato quale diritto soggettivo; I’atto di ammissione in un istituto di
istruzione comporta la nascita del diritto alla conseguente prestazione
del servizio scolastico, cio¢ all’effetto di quell’atto, e non ¢ sufficiente
la possibilita, indubbiamente ammessa nel nostro ordinamento, di
un suo eventuale sacrificio, per escludere la competenza del giudice
ordinario in materia: per le considerazioni precedentemente svolte,
la contestazione della legittimita del provvedimento assunto dalla
pubblica amministrazione non puo che essere esaminata dalla stessa
autorita giudiziaria ordinaria, che, a norma delle vigenti disposizioni,
¢ competente in materia di diritti soggettivi.

4. Non vi ¢ dubbio che le autorita scolastiche abbiano il potere
di valutare discrezionalmente le ipotesi nelle quali sia ammissibile

17" CaNADA BarTOLL, 0p. cit., 132.

18 Sembra particolarmente convincente 1’argomento tratto dall’interpretazione della
disposizione dell’art. 7 della legge sul contenzioso amministrativo del 1865: quest’ultima
disposizione stabilisce che «allorché per grave necessita pubblica I’autorita ammini-
strativa debba senza indugio disporre della proprieta privata, od in pendenza da un
giudizio per la stessa ragione, procedere alla esecuzione dell’atto delle cui conseguenze
si disputa, essa provvedera con decreto motivato, sempre pero senza pregiudizio dei
diritti delle parti»; il CANNADA BARTOLL, ha osservato che una adeguata interpretazione
della norma induce a ritenere che anche I’esistenza di un atto cosiddetto discrezionale
non esclude la competenza del giudice ordinario, difronte al quale il giudizio prosegue,
anorma del citato art. 7, o puo addirittura essere iniziato, senza che cio ecceda dai limiti
della competenza giudiziaria (op. ult. cit., 134).
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il sacrificio del diritto soggettivo dell’allievo alla prestazione del
pubblico servizio dell’istruzione. L’amministrazione € cio¢ investita
di una normale potesta discrezionale di limitare il diritto in esame e
quindi di far venir meno, temporaneamente o definitivamente, la pre-
stazione stessa, quando ci0 sia imposto da considerazioni di pubblico
interesse; anche in questo caso, tuttavia, I’attivita amministrativa ¢
come sempre un’attivita giuridica e deve trovare nel diritto il suo
punto di riferimento: discrezionalita non significa arbitrio proprio in
quanto la P.A. ¢ tenuta, nel suo operare, al rispetto dei normali limiti
contemplati nell’ordinamento giuridico.

La legge attribuisce alle autorita competenti nell’ambito della
scuola il compito di intervenire ogni qualvolta il comportamento
degli allievi risulti contrario alle imprescindibili esigenze di disciplina
sulle quali si regge I’ordinata vita della scuola: la legge prevede
espressamente la possibilita di instaurare un apposito procedimento
disciplinare volto al fine di restaurare 1’ordine violato e di punire
quanti si siano resi responsabili di atti degni di provocare una
idonea sanzione.

La materia dei provvedimenti disciplinari nell’ambito scolastico
¢ espressamente regolata dalla legge, la quale, nel r. d. 4 maggio
1925 n. 653 (art. 19 ss.), stabilisce gli organi competenti a deli-
berare e le ipotesi nelle quali il provvedimento ¢ ammissibile e
legittimo; la legge contempla, invece, la possibilita di non irrogare
sanzioni di natura disciplinare ma di ricorrere a provvedimenti
di natura cautelare: chi volesse, quindi, ritenere che questi ultimi
provvedimenti possano essere assunti dalle autorita direttive della
scuola dovrebbe, in primo luogo, giustificare la mancanza di una
espressa previsione legislativa.

Il potere di procedere nei confronti degli allievi mediante pro-
cedimento disciplinare ¢ certo potere discrezionale, nel senso che
la scelta dell’azione puo riguardare la stessa possibilita di agire,
I’entita ed il modo della sanzione da irrogare. La discrezionalita di
cui € investita in materia I’amministrazione scolastica non consente,
pero, alle autorita didattiche, che reputino di non dover porre in
essere un procedimento disciplinare, di prendere provvedimenti che
sconfinando dai limiti espressamente segnati dalla legge al potere
dell’amministrazione, ledano i diritti soggettivi dell’allievo ammesso
a godere del pubblico servizio di istruzione.

184



Sull’illegittimita di un provvedimento di sospensione a titolo cautelare disposto da un preside nei
confronti di un alunno

Né sembra potersi affermare che i provvedimenti cautelari debba-
no ritenersi di minore gravita nei confronti di quelli disciplinari, poi-
ché non puo negarsi 1’analogia di effetti nelle due ipotesi; certamente
diversa deve ritenersi la causa giustificativa dei due provvedimenti,
perché mentre i provvedimenti di natura disciplinare trovano il loro
fondamento in una responsabilita dell’allievo, tale responsabilita,
potrebbe, invece, anche mancare nell’ipotesi dei provvedimenti
a titolo cautelare: il fondamento di questi ultimi consiste, infatti,
nell’evitare o, piu spesso, attenuare gli effetti dannosi provocati
da un certo comportamento o, pill in generale, da una determinata
situazione idonea a comportare conseguenze dannose.

Occorre, d’altra parte, rilevare che ove si riconoscesse la generica
possibilita di ricorrere a provvedimenti cautelari anche in ipotesi
non contemplate dalla legge, dovrebbe parimenti ammettersi tale
possibilita anche nei casi in cui il legislatore prevede la facolta di
iniziare un procedimento disciplinare; con I’evidente conseguenza
di porre in essere un provvedimento che pud presentare gli stessi
effetti senza che siano assicurate le garanzie contemplate nei con-
fronti del soggetto passivo dei provvedimenti disciplinari. Qualora
si ammetta che provvedimenti disciplinari e cautelari presentino
analogie di effetti e divergenze di fondamento, dovrebbe giustifi-
carsi la possibilita concreta di provocare effetti di eguali intensita e
gravita in ipotesi in cui la legge prevede che I’effetto possa aversi
solo subordinatamente alle condizioni e alle garanzie che la legge
esplicitamente vuole rispettate.

La tesi, cui aderisce la Corte milanese nella annotata sentenza,
che le autorita direttive della scuola possano irrogare sanzioni al
di fuori di quelle contemplate nelle vigenti disposizioni in materia,
sembra lasciare all’arbitrio, non pil soltanto alla discrezionalita,
delle autorita competenti la possibilita di applicare punizioni non
previste e quindi vietate, dal legislatore.

Il provvedimento cautelare di sospensione dall’attivita didattica a
tempo indeterminato non ¢ previsto dalla legge, e sembra si debba
ritenere da questa vietato per la possibilita, insita in esso, di pro-
vocare conseguenze non meno gravi di un qualsiasi provvedimento
disciplinare senza che siano rispettate le garanzie di quest’ultimo:
contra legem appare, quindi, il comportamento dell’amministrazio-
ne che abbia posto in essere un atto di sospensione come quello
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verificatosi nella specie. Deve, ciog¢, considerarsi illegittimo 1’atto
amministrativo di sospensione dall’attivita didattica a tempo inde-
terminato di un alunno nei cui confronti non si sia voluto, o non si
sia potuto, porre in essere un provvedimento disciplinare'®.

Sembra possa concludersi che 1’autorita amministrativa nella fat-
tispecie non aveva il potere di porre in essere I’atto amministrativo
di sospensione a titolo cautelare dall’attivita didattica: ricorrerebbe
una di quelle ipotesi in cui I’autorita amministrativa, pur trovandosi
ad agire in un ambito in cui dispone di effettivita di potere autorita-
tivo (cioe della possibilita di emettere atti amministrativi imperativi
ed esecutivi), non dispone, peraltro, e non per semplice causa di in-
competenza relativa, della possibilita di emettere atti del contenuto
di quello adottato®.

19 Altra considerazione che induce a ritenere illegittimo il comportamento assunto
nella fattispecie dalle autorita direttive della scuola puo trarsi della circostanza che il
provvedimento di sospensione a tempo indeterminato fu nel caso adottato da un organo
incompetente. Qualora, infatti, dovesse ammettersi che 1’adozione di una misura precau-
zionale come quella applicata nella specie, trovi fonte legittima nel presupposto stesso
della potesta disciplinare conferita alle autorita direttive della scuola, la competenza ad
adottare il suddetto provvedimento cautelare dovrebbe, quanto meno, attribuirsi agli
stessi organi cui la legge conferisce il potere disciplinare nell’ambito della scuola. Ora,
anorma dell’art. 19 del r.d. 4 maggio 1925 n. 653, il preside ¢ competente a deliberare
la sospensione dalle lezioni solo per un periodo non superiore ai cinque giorni; qualora
debba, invece, applicarsi una sanzione piu grave la competenza spetta, a seconda dei casi,
al Consiglio di classe o al Collegio dei professori (si badi non al Consiglio di Presidenza,
che ¢ prevalentemente un organo consultivo). La legge provvede a delimitare le compe-
tenze degli organi scolastici cui ¢ conferito I’ampio potere di governo nell’ambito della
comunita scolastica: tale precisazione di compiti tende, come sempre, ad assicurare che
una corretta divisione dei poteri garantisca i soggetti che operano all’interno della scuola
da ogni eventuale abuso. Concludendo, anche qualora si ammetta che un provvedimento
a titolo cautelare possa applicarsi in luogo di un provvedimento disciplinare, non pud
comunque pensarsi che il preside possa egli stesso deliberare una sospensione a tempo
indeterminato da ogni attivita scolastica, senza ritenere opportuno convocare il Collegio
dei professori né, quanto meno, il Consiglio di classe, organi ai quali il legislatore ha
inteso attribuire la maggior parte dei poteri in maniera disciplinare.

2 Sul problema si veda, di recente, SANDULLI, Precisazioni in tema di mancanza di
potere ecc.,cit., 200: si discute in particolare se nell’ipotesi ricordata nel testo la carenza
di potere sirisolva in inesistenza giuridica dell’atto: tale opinione, criticata dal SANDULLI,
¢ invece sostenuta dal GiaNNINI, Atto amministrativo, in Encicl. dir., vol. IV, Milano
1959, 157 ss., e dal Piras, op. cit., 1 quali negano la presenza di un atto amministrativo
affermando I’esistenza di un semplice «comportamento senza potere».
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Si tratta, quindi, di una tipica ipotesi in cui ¢ indiscutibile la compe-
tenza del giudice civile a dichiarare la illegittimita dell’atto: come si ¢
detto, la giurisprudenza dominante ritiene, infatti, che qualora ricorra
il caso della carenza di potere da parte dell’autorita che ha posto in
essere I’atto, la competenza a pronunciarsi sull’illegittimita dell’atto
lesivo del diritto spetti sempre all’autorita giudiziaria ordinaria.

5. E ora opportuno esporre sinteticamente le conclusioni cui si &
pervenuti nelle pagine precedenti.

I. - Non puo condividersi 1’opinione, sostenuta nella annotata
sentenza, che la competenza dell’autorita giudiziaria ordinaria sia
esclusa in forza della semplice considerazione della esistenza di un
potere astratto dell’amministrazione.

II. - L’interesse degli allievi alla prestazione del pubblico servizio di
istruzione va qualificato come un diritto soggettivo erga omnes, quindi
anche nei confronti della P.A., fino a quando non venga legittimamente
eliminato dall’autorita per il suo contrasto con I’interesse pubblico.

IIT - Nella specie era stato emesso un provvedimento non con-
templato nella legge che, mentre prevede il ricorso ai procedimenti
disciplinari nei confronti degli allievi, ignora, invece, la possibilita
di porre in essere un generico provvedimento di natura cautelare.

IV - L autorita giudiziaria era nel caso competente a conoscere della
asserita lesione del diritto soggettivo dell’allievo alla prestazione del
pubblico servizio di istruzione.

V - La provata illegittimita del comportamento assunto dalle
autorita didattiche della scuola rendeva, a mio avviso, inevitabile la
condanna della P.A. al risarcimento dei danni domandato dall’attore.
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[NOTA A CORTE COSTITUZIONALE (17 MARZO) 23 MARZO 1966, N. 25]

Notevole importanza assume 1’annotata sentenza della Corte Co-
stituzionale: a quanto mi risulta, si tratta della prima sentenza della
Corte nella quale venga esplicitamente affermato che il principio
costituzionale di eguaglianza non si riferisce soltanto alle persone
fisiche, bensi a tutti i soggetti dell’ordinamento, persone giuridiche
comprese'.

Dalla lettura della sentenza si deduce che due sono sostanzial-
mente le ragioni che hanno indotto i giudici della Corte Costituzio-
nale a ritenere applicabile nei confronti delle persone giuridiche il
principio di eguaglianza sancito nell’art. 3 Cost.; si legge, infatti,
nella sentenza che «I’eguaglianza... ¢ principio generale che con-
diziona tutto I’ordinamento nella sua obiettiva struttura: esso vieta,
ciog, che la legge ponga in essere una disciplina che direttamente
o indirettamente dia vita ad una non giustificata disparita di tratta-
mento delle situazioni giuridiche, indipendentemente dalla natura e
dalla qualificazione dei soggetti ai quali queste vengono imputate»,
ed inoltre che «un’illegittima disparita fra le varie associazioni
inevitabilmente si ripercuoterebbe sulla sfera giuridica degli iscritti
e percio si risolverebbe, sia pure mediatamente, in una violazione
dell’eguaglianza dei cittadini».

Ambedue le affermazioni riportate, che costituiscono le premesse
della conclusione relativa all’applicabilita dell’art. 3 Cost. nei con-
fronti delle persone giuridiche, meritano totale adesione: € opportuno

* In Foro amministrativo, 33, 1966, 111, pp. 117-21.

! Tuttavia, occorre ricordare che gia in precedenza la Corte Costituzionale, pur non
affrontando espressamente il problema della cerchia soggettiva di efficacia del principio
generale di eguaglianza, aveva implicitamente ritenuto applicabile 1’art. 3 Cost. nei
confronti degli enti morali: cfr., per esempio, le sentenze 7 marzo 1964 n. 14, in Giur.
cost. 1964, 129 ss. e 31 luglio 1965 n. 40, ivi 1965, 620 ss.
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ricordare in proposito che I’esattezza dell’opinione ora accolta dalla
Corte Costituzionale ¢ stata, in passato, pit volte posta in dubbio
da una notevole parte della dottrina, secondo la quale il principio
proclamato nel terzo articolo della Costituzione si riferisce alle sole
persone fisiche e la disparita di trattamento a danno degli enti non
comporta necessariamente una disparita a danno dei singoli, né puo
correttamente parlarsi di una disuguaglianza indiretta’.

Uno dei principali argomenti esposti dalla dottrina per contestare
la possibilita di applicare il principio costituzionale di eguaglianza
nei confronti degli enti collettivi, si ¢ dedotto dall’interpretazione
letterale della disposizione contenuta nell’art. 3 Cost., nel quale, come
¢ noto, si parla di cittadini e sembra quindi ci si riferisca alle sole
persone fisiche: d’altronde si ¢ di recente obiettato che «da un lato
nulla sembra indicare che, entro la Carta costituzionale, I’espressione
“cittadini” voglia riferirsi unicamente alle persone fisiche. D’altro lato
¢ vero pur sempre che le persone giuridiche, pubbliche e private, si
costituiscono in virtl dell’associarsi di singoli cittadini, ovvero “rap-
presentano’ la totalita od i particolari gruppi dei cittadini medesimi...
cosicché sarebbe formalistica la pretesa di estromettere tali istituzioni

2 Nel senso che I’art. 3 Cost. si riferisce solo alle persone fisiche e non anche

agli enti collettivi o alle persone giuridiche, cfr. C. Esposito, Eguaglianza e giustizia
nell’art. 3 della Costituzione, in La Costituzione italiana, Saggi, Padova 1959, 58-60;
P. Gismonbi, L’interesse religioso nella Costituzione, in Giur. cost. 1958, 1241; Ib.,
Vilipendio della religione cattolica e disciplina costituzionale delle confessioni, ivi
1965, 610; F. FinoccHiarO, Uguaglianza giuridica e fattore religioso, Milano 1958,
84 ss., 146 ss., 178. Ritengono, invece, che il principio costituzionale di eguaglianza
debba ritenersi esteso anche alle persone giuridiche ed ai soggetti di diritto diversi
dagli uomini H. ALpAG, Die Gleichheit vor dem Gesetze in der Reichverfassung,
Berlin 1925, 57; G. LeBHOLZ, Die Gleichheit vor dem Gesetz, Berlin 1925, 84 s.; A.
AMORTH, La Costituzione italiana, Milano 1948, 64; P. BARILE, Il soggetto privato nella
Costituzione italiana, Padova 1953, 17; Ip., Associazione, Encicl. dir., vol. III, Milano
1958, 842-843; A. Rava, Contributo allo studio dei diritti individuali e collettivi di
liberta religiosa, Milano 1959, 146 ss.; A. FaLzea, Capacita (teoria generale), Encicl.
dir., vol. VI, Milano 1960, 13; P. RescioNo, Il controllo democratico dei sindacati,
in Studi politici 1960, 443; Ip., Immunita e privilegio, in Riv. dir. civ. 1961, 1, 422;
L. PaLADIN, 1l principio costituzionale d’eguaglianza, Milano 1965, 210 ss., ed ivi
ulteriori indicazioni di dottrina straniera; Ip., Un caso estremo nell’applicazione del
principio costituzionale d’uguaglianza, in Giur. cost. 1965, 620 ss., Ip., Eguaglianza
(diritto costituzionale), Encicl. dir., vol. X1V, Milano 1965, 530.
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dall’ambito di applicazione dell’art. 3, comma 1, sulla mera base di
una rigida interpretazione letterale»’.

Inoltre, come ha dimostrato il Paladin in una acuta analisi relati-
va al tema della sfera soggettiva di efficacia del principio generale
di eguaglianza, il primo comma dell’art. 3 Cost. non rappresenta il
fondamento di situazioni giuridiche soggettive, bensi determina un
limite della legislazione, cosicché la garanzia dell’eguale trattamento
contenuta nella norma costituzionale non va configurata, nell’ordi-
namento italiano, quale diritto soggettivo del cittadino a non essere
discriminato, ma costituisce un limite oggettivo della normazione,
invocabile in difesa di qualunque tipo di soggetti, si tratti di singoli
cittadini o di persone giuridiche, di privati individui ovvero di pub-
bliche istituzioni*. Non ¢ difficile comprendere 1’'importanza pratica
di tali affermazioni, che rendono possibile riconoscere al principio
costituzionale di eguaglianza un ambito di applicabilita molto piu
esteso di quanto non sia stato finora concepito: ¢, infatti, evidente
che la concezione dell’eguaglianza formale quale limite oggettivo
della normazione posto a vantaggio dei soggetti di qualunque spe-
cie, anziché quale situazione soggettiva riconosciuta a garanzia dei
cittadini, induce a ritenere violato il principio dell’art. 3 Cost. ogni
qualvolta possa riscontrarsi una disparita di trattamento tra partiti ed
altre simili organizzazioni, tra confessioni religiose, tra associazioni
religiose, tra sindacati, e, in generale, tra pitt gruppi sociali stabilmente
inseriti nell’ordinamento’.

Duplice, pero, come si ¢ visto, ¢ la premessa che ha indotto i
giudici della Corte costituzionale a ritenere applicabile alle persone
giuridiche a struttura associativa la disposizione dell’art. 3 Cost.: si
osserva, infatti, nella sentenza che una disparita di trattamento tra piu
associazioni inevitabilmente porta ad una disuguaglianza indiretta

3 L. PaLADIN, Un caso estremo, cit. loc. cit., 625.

4 L. PALADIN, 1l principio costituzione d’eguaglianza cit., 218: osserva I’A. che

I’eguaglianza non rappresenta un diritto soggettivo né un interesse legittimo (né si risolve
in un semplice modo di essere dei vari diritti ed interessi); ma si concreta interamente in
un limite della legislazione ed anzi della complessiva produzione del diritto.

> NotaL.PALADIN, (op. ult. cit.,211) che la versione finale dell’art. 3 Cost. dimostra
che i soggetti dell’affermazione generale di eguaglianza sono stati individuati unicamente
dal punto di vista della stabilita del loro rapporto con 1’ordinamento.
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dei cittadini che ne fanno parte in qualita di associati. L’ affermazione
della Corte Costituzionale, pur essendo nella sostanza da condividere,
merita forse qualche precisazione deducibile da un’adeguata consi-
derazione della nozione di soggetto giuridico.

Come ¢ noto, la concezione tradizionale della nozione di persona
giuridica induce ad individuare una rigorosa distinzione delle sog-
gettivita, rispettivamente, dei gruppi sociali e dei loro componenti:
¢ da tale concezione che sembrano derivare le maggiori difficolta
della dottrina e della giurisprudenza a riconoscere che una disparita
di trattamento tra pilt gruppi sociali si risolva in una inevitabile di-
suguaglianza dei rispettivi membri. E, infatti, evidente che qualora
si presupponga 1’esistenza di una differenziazione, giuridicamente
rilevante, tra il corpo sociale, unitariamente ed autonomamente con-
siderato, ed i suoi membri, risulta assai difficile concepire la ragione
per la quale il trattamento riservato al gruppo sociale debba neces-
sariamente riflettersi sulla condizione giuridica dei singoli membri.
Molte riserve sono state, tuttavia, negli ultimi tempi formulate sulla
validita di una rigorosa distinzione tra I’ente persona giuridica e le
persone fisiche che lo compongono, in quanto trova in dottrina sempre
piu larghi consensi I’opinione secondo la quale il concetto di persona
giuridica deve propriamente intendersi come un modo di riferirsi sin-
teticamente ad una determinata normativa®, una formula di comodo,
ciog, per esprimere in sintesi una somma di rapporti e di diritti, i cui
titolari sono le persone fisiche che si avvalgono della formula stessa’.

L’approfondimento della nozione di soggetto giuridico, le cui
difficolta sono ben note ai cultori di ogni disciplina giuridica, ha in-
dotto la piu attenta dottrina a sottolineare il carattere c.d. mediale del
soggetto persona giuridica, la circostanza, ciog, che esso costituisce
uno strumento posto a disposizione degli uomini, per il perseguimento

¢ Sono noti, in proposito, gli studi di T. AscareLLl, Considerazioni in tema di so-

cieta e personalita giuridica, in Riv. dir. comm. 1954, 1,245 ss. e Personalita giuridica
e problemi della societa, in Riv. soc. 1957,981. ss.

7 Sulla natura della persona giuridica quale forma ed espediente di linguaggio

possono vedersi, tra gli altri, P. REscioNo, La persona giuridica e la capacita di ricevere
per testamento, in Riv. dir. civ. 1964, 11,328 e F. GALGANoO, Struttura logica e contenuto
normativo del concetto di persona giuridica (Studi per un libro sulle persone giuridiche),
ivi 1965, 1, 553 ss., cui si rinvia per ulteriori indicazioni bibliografiche.

191



TUTTI GLI SCRITTI

e la soddisfazione di interessi tipicamente individuali®. Il complesso
problema relativo alla precisazione del concetto di soggettivita giu-
ridica ¢ intimamente collegato alla questione concernente la titolarita
degli interessi collettivi: anche a tal proposito occorre tener presenti
i risultati cui ¢, di recente, pervenuta la dottrina, la quale ha posto in
rilievo la circostanza che parlare di interessi collettivi non significa
riconoscere la titolarita degli interessi stessi a corpi sociali conside-
rati in modo unitario ed autonomo, ma, piu esattamente, riferirsi ad
interessi «che competono si ai singoli membri del corpo sociale, ma,
come suol dirsi, non uti singuli, bensi uti universi, cio¢ come membri
del corpo sociale, talché I’interesse di ognuno non puo soddisfarsi se
non congiuntamente all’interesse di tutti»’.

Occorre dunque, ritenere che quando nell’ordinamento giuridico
¢ contemplata una disciplina legislativa a tutela di un determinato
gruppo sociale, eventualmente anche sprovvisto dell’attributo forma-
le della personalita giuridica, il legislatore abbia inteso proteggere,
attraverso la tutela della formazione sociale, gli interessi di coloro
che ne fanno parte quali membri: di conseguenza, quando si parla di
interesse collettivo all’onore, alla reputazione, alla liberta, all’egua-
glianza ecc., titolari degli interessi stessi sono pur sempre i membri
dell’organizzazione sociale, considerati, pero, uti universi € non uti
singuli; non ¢ difficile comprendere tra I’altro che non avrebbe senso
ritenere titolare di tali interessi la medesima organizzazione sociale,
specie se si considera che nella realta psico-sociale le persone fisi-
che sono gli unici soggetti capaci di avvertire le conseguenze di una
lesione dell’onore e della reputazione, o gli effetti della violazione
della liberta e dell’eguaglianza.

Per quanto concerne I’argomento trattato in questa breve nota, la

8 Cfr., oltre agli scritti citati nella precedente nota, M.S. GIanNINI, Corso di diritto

amministrativo, Milano 1965, 158.

® G. SupPIEY, La struttura del rapporto di lavoro, vol. I, Padova 1963, 110, il quale
giustamente osserva che «in rerum natura, solo i singoli individui sono capaci di interessi,
onde non esiste interesse che non sia naturalmente individuale»; cfr. anche C. LAVAGNA,
Diritto costituzionale,vol. 1, Dottrine generali, Milano 1957, 66-67, per il quale «anche
i bisogni sociali o collettivi sono, in ogni caso, sentiti dagli individui e, quindi, sempre
ed unicamente ad essi riferibili», e F. GALGANO, op. cit., 553 ss., 556 ss., che contesta
la possibilita di riscontrare interessi di cui siano titolari soggetti diversi dagli uomini.

192



Gruppi sociali ed eguaglianza giuridica

migliore giustificazione dell’applicabilita dell’art. 3 Cost. nei con-
fronti degli enti collettivi puo dedursi dalla considerazione che una
disparita di trattamento tra piu gruppi sociali si riflette direttamente
sulla condizione giuridica dei rispettivi membri: anziché proporsi di
dimostrare la ragione per la quale il costituente ¢ ricorso, nel testo
dell’art. 3 Cost., all’espressione cittadini, ¢ probabilmente pilt op-
portuno sottolineare che titolari dell’interesse ad un pari trattamento
sono in ogni caso gli individui, anche quando questi abbiano ritenuto
conveniente collegarsi in gruppo per il migliore perseguimento dei
loro fini.

Il principio costituzionale di eguaglianza deve certamente applicar-
si nei confronti dei gruppi che si propongono la tutela di un determi-
nato interesse collettivo, ma la ragione che rende costituzionalmente
illegittima una ingiustificata disparita di trattamento tra pit gruppi
sociali deve rinvenirsi nella circostanza che dal difforme trattamento
riguardante gli enti a carattere associativo direttamente deriva una
disuguaglianza tra gli individui che li compongono. Contestare I’am-
missibilita di una disuguaglianza tra piu gruppi sociali quali soggetti
dell’ordinamento significa, dunque, negare che possano essere sotto-
posti ad un difforme trattamento i membri dei rispettivi corpi sociali.

Giustamente i giudici della Corte Costituzionale rilevano, nell’an-
notata sentenza, che un’illegittima disparita fra le varie associazioni
inevitabilmente si ripercuote sulla sfera giuridica degli iscritti: occorre,
pero, precisare che non sembra esatto parlare di una disuguaglianza
indiretta dei cittadini, poiché le considerazioni sin qui svolte inducono
a ritenere che il deteriore trattamento eventualmente riservato ad un
determinato gruppo sociale direttamente si risolve in una condizione
giuridicamente sfavorevole nei confronti dei rispettivi membri.

Sono note le complesse questioni relative all’ammissibilita di una
disparita di trattamento tra piu confessioni religiose'?, tra piu partiti'',
tra pill sindacati ecc.: anche qualora si riconosca, come mi sembra
necessario, che una posizione di privilegio accordata ad un gruppo
sociale nei confronti degli altri comporta, inevitabilmente, una discri-

12" Rinvio sul punto alle considerazioni svolte nel mio studio Principio costitu-
zionale di eguaglianza e tutela penale dei culti, in corso di pubblicazione sulla rivista
Arch. giur. 1966.

1" Cfr. in proposito L. PALADIN, I principio costituzionale d’eguaglianza cit., 302 ss.
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minazione tra i cittadini che sono membri dei rispettivi corpi sociali,
rimarra sempre da accertare quando si possa propriamente parlare
di una disuguaglianza illegittima, dato che, come ¢ noto, il principio
costituzionale di eguaglianza non ha sottratto al legislatore la potesta di
riconoscere le differenze che la realta esprime e di adeguare ad esse le
proprie determinazioni'?, ma I’interesse della sentenza qui brevemente
commentata consiste nell’aver precisato che il principio costituzionale
di eguaglianza si riferisce anche ai gruppi sociali ed alle persone giu-
ridiche in genere, con la conseguenza che un’eventuale disparita di
trattamento tra piu organizzazioni sociali non puo ritenersi legittima
sul fondamento del solo argomento deducibile dall’interpretazione
letterale dell’art. 3 Cost.: il compito dell’interprete che si proponga
di sostenere la legittimita di un disuguale trattamento tra pil enti
collettivi, & certo pitt complesso, e consiste propriamente nell’esami-
nare se le condizioni di disuguaglianza eventualmente individuabili
nell’ordinamento nei confronti di piti gruppi sociali trovino giuridico
fondamento nella Costituzione, o siano, comunque, giustificate per
I’esigenza di soddisfare un pubblico interesse idoneo a dimostrare il
carattere non arbitrario della differenziazione prevista dal legislatore'.

12 Si veda di recente Corte cost. 31 maggio 1965 n. 40, cit., loc. cit., ed inoltre Corte
cost. 4 luglio 1957 n. 105, in Foro it. 1957, 1, 1390.

13" Occorre in proposito precisare che qualora si tratti di discriminazioni concer-

nenti una delle specificazioni espressamente indicate nell’art. 3, comma 1, Cost. (sesso,
razza, religione ecc.), il loro fondamento giustificativo va esclusivamente ricercato
nella stessa Costituzione, onde accertare se in questa siano riscontrabili disposizioni
costituzionali che, sostituendosi o derogando alle specificazioni dell’art. 3, comma 1,
possano legittimare le eventuali differenziazioni: in tal senso cfr. per tutti L. PALADIN,
1l principio Costituzionale d’eguaglianza cit., 249. Nel senso che nessuna successiva
norma costituzionale sia diretta a limitare la portata dell’art. 3, comma 1, cfr., invece, F.
FinoccHiArRO, Uguaglianza giuridica e fattore religioso cit., 69.
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L’istituto della rimessione dei procedimenti per gravi motivi
di ordine pubblico o per legittimo sospetto e la garanzia
costituzionale del giudice naturale precostituito per legge*

(NOTA A ORDINANZA CASSAZIONE PENALE, SEZ. I, 30 GiugNo 1966)

1. La soluzione adottata dall’ordinanza con la quale la corte di
cassazione ha raccolto la richiesta del procuratore generale della
Repubblica di Milano per la rimessione del procedimento d’appello
a carico del preside e degli alunni del liceo Parini non puo certo dirsi
che fosse prevedibile: lo dimostra la sorpresa con la quale essa ¢ stata
accolta non solo dalla pubblica opinione ma dagli stessi ambienti
forensi e giudiziari.

Non ¢ naturalmente il caso di ricordare in questa sede gli sviluppi
della vicenda, tanto pit che le nostre considerazioni non riguarderan-
no tanto il merito della questione, quanto i nuovi problemi suscitati
dall’ordinanza surriportata. Tuttavia, non puo farsi a meno di notare
che 1 giudici della cassazione hanno accolto una soluzione che non
solo preoccupa, perché induce a paventare gli effetti di una erronea
applicazione dell’istituto della rimessione dei procedimenti penali,
ma che, soprattutto, non sembra giustificata dalle concrete esigenze
emerse nella circostanza.

Osserva la motivazione, al fine di dimostrare la fondatezza del
timore che potessero venir meno la serenita e I’imparzialita dei giudici
nel corso ulteriore del processo, che «la natura intrinseca della materia
formante oggetto dell’inchiesta condotta sul giornale studentesco del
liceo Parini [...] non rileva di fronte alle clamorose manifestazioni
che da varie fonti e da diversi livelli hanno inteso investire, in termini
di polemico acceso dissenso, persino la stessa iniziativa dell’azione
penale, falsamente presentata sotto la veste di un attentato alla liberta
di opinione e di parola, anziché come dovevasi, di legittima attivita di

* In Rivista italiana di diritto e procedura penale, 19, 1966, pp. 1097-111.
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un organo dello Stato». Il rilievo non puo ritenersi idoneo a giustifi-
care il ricorso all’istituto della rimessione specie se si tiene presente
che le reazioni della stampa, anziché essere limitate, come sembra
implicito nell’ordinanza della cassazione, all’ambiente milanese nel
quale doveva svolgersi il processo di appello, provenivano, al con-
trario, dalla quasi totalita della stampa italiana.

Suscita pure meraviglia la sorpresa con la quale i giudici della
cassazione considerano le manifestazioni di polemico, acceso dissenso
nei confronti dell’iniziativa dell’azione penale, «falsamente presentata
sotto la veste di un attentato alla liberta di opinione e di parola, anzi-
ché, come dovevasi, di legittima attivita di un organo dello Stato». A
prescindere, anche a tal proposito, dalla circostanza che espressioni
di polemico dissenso nei confronti del rinvio a giudizio dei giovani
studenti del liceo Parini e del loro preside si sono riscontrate in tutto
1l territorio italiano, € non solo nella citta di Milano, occorre sottoli-
neare che le manifestazioni polemiche tendevano quasi sempre a far
presente che non poteva essere un’aula di giustizia la sede pit idonea
per affrontare e discutere i problemi suscitati dalla pubblicazione di
un’inchiesta apparsa su un giornale scolastico. Da varie parti si ¢, cioe,
rilevato che sarebbe stato molto pitt opportuno se si fosse lasciato agli
insegnanti il compito di accertare se nel comportamento degli studenti
milanesi potesse ravvisarsi un atteggiamento contrario ai precetti di
quella correttezza cui deve ispirarsi la condotta all’interno della scuola.
Anche le espressioni di consenso nei confronti della sentenza ema-
nata dal tribunale di Milano tendevano principalmente a far valere la
soddisfazione a veder ricondotta la vicenda del foglio studentesco nei
giusti limiti che le si addicevano ed entro i quali sarebbe stato saggio
contenerla sin dall’inizio. Il doveroso rispetto per la magistratura non
puo, d’altra parte, essere inteso come proibizione per i cittadini e per
i giornalisti di manifestare le opinioni eventualmente dissenzienti.

Ai fini che rilevano in questa sede non puo sottoporsi ad appro-
fondito esame la critica che implicitamente i giudici della cassazione
hanno rivolto all’operato del Presidente del tribunale milanese. Ho
assistito alla fase piu delicata del processo a carico degli studenti
del liceo milanese, e sono persuaso che difficilmente il dibattimento
avrebbe potuto essere diretto in maniera altrettanto esemplare. Al
contrario di quanto sembrerebbe doversi dedursi dalla lettura dell’ or-
dinanza della cassazione, sono convinto che quanti erano presenti al
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dibattimento abbiano provato un sentimento di autentica ammirazione
per la signorilita, la disinvoltura e, soprattutto, la fermezza con cui ¢
stato diretto il processo: si trattava di un compito estremamente dif-
ficile, per la delicatezza della vicenda e 1’elevato interesse che essa
aveva ovunque suscitato.

A mio avviso, non risultava fondata nessuna delle durissime cri-
tiche contenute nell’istanza di rimessione della Procura generale di
Milano nei confronti del modo in cui si svolse il dibattimento di primo
grado. Mi sembra, in particolare, non avesse alcun fondamento la
critica espressa nei confronti della decisione di adibire 1’aula magna
del Palazzo di Giustizia quale sede del processo, se si considera che
la partecipazione quanto piu larga possibile del pubblico al dibatti-
mento costituisce indispensabile garanzia per tutti coloro che hanno
un concetto democratico della giustizia. Del resto, perché considerare
sotto un aspetto esclusivamente negativo I’interesse dimostrato dalla
pubblica opinione e da tutta la stampa, senza distinzioni di correnti,
nei confronti della vicenda?

Il «caso» del liceo Parini ha conseguito il risultato, senza dubbio
positivo, di riproporre all’attenzione numerosi problemi di fondo
intimamente connessi al regime di liberta democratica sancita dalla
Costituzione — ad esempio, quelli relativi ai temi, quanto mai delicati,
delle associazioni e dei giornali studenteschi e dei limiti alla liberta
di stampa' — 0, comunque, caratteristici della societa italiana contem-
poranea: cosi, il conflitto tra leggi della Chiesa e leggi dello stato?,
il rapporto degli educatori con la nuova generazione, la concezione
della scuola come comunita del dialogo, la posizione del giudice nella
societa moderna in trasformazione, la contrapposizione tra la men-
talita di coloro «che rimangono fedeli ai cosiddetti valori intangibili,
che deprecano il loro inevitabile sgretolamento e ad esso reagiscono
imponendo in qualsiasi modo, anche autoritario, la conservazione
di quei valori» e quella di coloro «che ritengono che la nostra vita
morale sia un dato non immutabile che cerca giornalmente le proprie
vie in una realta in continuo sviluppo, e che quindi la trasformazione

' Sui quali v., da ultimo, il Libro bianco sulle associazioni e i giornali studenteschi

medi di Milano, edito da Feltrinelli, 1966.

2 Cfr., in proposito, i due articoli di JEmoLo e di PIOVENE su La stampa del 6 e del

15 maggio 1966.
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di certi antichi valori significa semplicemente 1’enucleazione di un
nuovo modo di affermazione della coscienza morale»?, che hanno,
ciog, una visione della vita e della realtd «non ancorata a un passato
fortunatamente ormai tramontato o avviato al tramonto: il passato del
silenzio sugli argomenti piu vivi, e solo in apparenza scottanti, che
I’esistenza ogni giorno propone ai giovani e alle ragazze»*.

2. Il problema giuridico piu interessante sollevato dall’ordinanza
di rimessione riguarda, tuttavia, il quesito relativo all’asserito contra-
sto dell’istituto della rimessione contemplato nell’art. 55 c.p.p. con il
principio del giudice naturale proclamato nell’art. 25 comma 1° Cost.

I giudici della cassazione hanno affermato che «se ¢ esigenza fon-
damentale quella di non distogliere alcuno dal suo giudice naturale
precostituito per legge, del pari I’istituto della rimessione risponde
a principi altrettanto fondamentali e costituzionalmente rilevanti,
propriamente all’esigenza di garantire I’indipendenza e quindi I’im-
parzialita dell’organo giudicante»; si legge anche nell’ordinanza che
«risultando nel caso concreto sicuramente dimostrata la persistenza
di condizioni obiettive ed ambientali tali da giustificare fondati e
ragionevoli dubbi sulla possibilita di uno svolgimento tranquillo ed
imparziale del giudizio di appello nel procedimento che ne occupa,
manifesta appare la necessita di rimettere la cognizione del giudizio
medesimo ad altro giudice di pari grado».

Le preoccupazioni che hanno indotto 1 giudici della cassazione ad
accogliere I’istanza di rimessione del procedimento non trovavano a
mio avviso fondamento nelle concrete circostanze: quanto interessa,
pero, sottolineare ¢ che la decisione presa dalla corte di cassazione ¢
stata resa possibile dall’ampia dizione dell’art. 55 comma 1° c.p.p.,
nel quale, come giustamente si rileva nell’ordinanza di rimessione,
¢ racchiusa una norma con una sfera di applicabilita particolarmente
ampia; la corte di cassazione ha cio¢ disposto la rimessione del pro-
cedimento in esame sul fondamento della considerazione, che nella

3 Sono parole dette da Piccarpi, durante il suo intervento alla manifestazione

organizzata dal Movimento Salvemini 1’8 luglio 1966 al Ridotto dell’Eliseo in Roma
sul tema La Zanzara e il giudice naturale (v. le espressioni riportate in L’astrolabio, n.
29/1966, p. 28).

4 Come scrive C. GALANTE GARRONE in Il Ponte, 1966, 1, p. 738-739.
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fattispecie potra ritenersi discutibile ma che ¢ consentita dall’ampia
formula adottata dal legislatore nell’art. 55 c.p.p., che la nozione di
ordine pubblico «abbraccia in sé anche 1’ordine processuale, ossia
concerne non soltanto le condizioni di tranquillita e compostezza
in cui ogni procedimento ha da svolgersi, ma anche la genuinita e
I’attendibilita dei risultati che 1’ordinamento giuridico si prefigge di
conseguire: risultati che tanto piu saranno conformi agli scopi sostan-
ziali dell’ordinamento quanto piu al giudice sara dato di giudicare in
un’atmosfera schietta ed affidate, senza che la sua serenita possa venire
influenzata da fattori esterni».

Non ¢ la prima volta che viene esaminato il problema della costi-
tuzionalita dell’art. 55 c.p.p. in tema di rimessione dei procedimenti:
e anzi noto che la stessa corte costituzionale ha affrontato la delicata
questione con la sentenza n. 50 del 1963, nella quale ¢ stato affermato
il principio che la facolta di rimessione dei processi da uno ad altro
giudice puo essere ammessa solo in quanto ricorrano casi del tutto
eccezionali (turbamento dell’ordine pubblico che metta in pericolo la
sicurezza e la vita delle persone, legittimo sospetto quando attorno ai
giudici si forma una tale atmosfera che li renda incapaci di giudicare
liberamente)’.

La sentenza della corte costituzionale, nella quale anziché dichia-
rare incostituzionale la disposizione dell’art. 55 c.p.p. si era ritenuto
opportuno chiarirne la reale portata alla luce dell’art. 25 Cost., con-
sentiva dunque di applicare la disposizione stessa entro limiti partico-
larmente ristretti: la soluzione ora adottata dalla corte di cassazione,
in una ipotesi nella quale non sembra ricorra alcuno dei casi previsti
dalla corte costituzionale perché possa utilizzarsi I’istituto della ri-
messione, induce ad affrontare nuovamente il problema.

Si ¢ talora osservato, nei giorni immediatamente successivi all’e-
manazione dell’annotata ordinanza, che, poiché la corte di cassazione
non dimostra di saper rettamente usare dell’istituto della rimessione, &
opportuno auspicare la soppressione legislativa dell’istituto, anziché
vederlo applicato in modo inesatto e pericoloso. Il timore di un’appli-
cazione non rigorosamente restrittiva dell’istituto della rimessione dei

5 Lasentenza 3 maggio 1963 n. 50 della corte costituzionale pud leggersi in questa
Rivista, 1963, p. 624 s.
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procedimenti ha anzi indotto taluni senatori a presentare un progetto
di legge®, ove si prevede 1’abrogazione degli artt. 55, 56, 57,58 ¢ 59
c.p.p., nella convinzione che I’utilita delle disposizioni contenute nei
citati articoli ¢ assai minore dei pericoli che esse possono provocare.
Tale impostazione ha suscitato qualche perplessita, anche se sono a
tutti chiari i motivi che la rendono giustificabile. Si ha in proposito
I’impressione che si tenda a risolvere con un affrettato procedimento
legislativo un delicato problema di interpretazione: ¢ evidente che la
consapevolezza che una disposizione legislativa non sia stata esatta-
mente interpretata non significa, di per sé, che essa non possa adem-
piere ad un’utile funzione in un determinato ordinamento. Opporsi
all’erronea applicazione di un istituto con la sua soppressione, puo
portare a conseguenze anche piu gravi di quelle derivanti dalla inesatta
applicazione, creando nel sistema legislativo una lacuna difficilmen-
te colmabile; come se si intendesse eliminare I’istituto processuale
dell’appello — si ¢ rilevato — sol perché si constata la frequenza con
la quale esso viene utilizzato ai fini meramente dilatori. Si ¢, ciog,
obiettato che il problema riguarda principalmente la legittimita co-
stituzionale delle disposizioni in tema di rimessione, anziché la loro
interpretazione ad opera dei giudici, in quanto si tratta di esaminare
se I’istituto della rimessione dei procedimenti, ove venga esattamen-
te interpretato, possa ancora esplicare un’utile funzione nel nostro
ordinamento o se, invece, sia in insanabile contrasto con la garanzia
costituzionale del giudice precostituito per legge’.

3. Perrispondere adeguatamente al quesito relativo alla legittimita
costituzionale dell’art. 55 c.p.p., occorre domandarsi quale sia la ratio
della disposizione che consente lo spostamento dei procedimenti da
un giudice ad un altro, onde accertare se risulti giustificata la deroga
al principio del giudice naturale, cio¢ della previa determinazione
della competenza.

La pil autorevole dottrina processualistica non ha mancato di
esaminare il problema sotto i vari aspetti in cui esso si puo presentare.

¢ Vedine il testo retro, p. 901.

7 Si tratta di osservazioni formulate nel corso della manifestazione ricordata nella
nota 3.
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Si ¢ cosirilevato che I’incostituzionalita dell’art. 55 c.p.p. pu0 essere
pacificamente negata qualora si riconosca all’istituto della rimessione
la funzione di garantire la indipendenza e la imparzialita del giudice:
se, peraltro, tale funzione deve indubbiamente riscontrarsi nel caso
della rimessione per legittimo sospetto che, per definizione, tende alla
tutela dell’imparzialita dell’organo giudicante, «per i gravi motivi di
ordine pubblico, altre nozioni non necessariamente vincolate all’im-
parzialita del giudice, e quindi di pit ampia portata, possono essere
e di fatto sono state adottate in sede di interpretazione dell’art. 55»,
cosicché occorre domandarsi «se, anche accogliendo tali nozioni piu
late, la rimessione per gravi motivi di ordine pubblico sia in grado di
risultare comparabile con I’art. 25 Cost.». In proposito si & ritenuto che
il quesito merita risposta positiva sia qualora tale ipotesi di rimessione
risulti ricollegabile non a qualsiasi pur grave perturbamento dell’or-
dine pubblico, ma soltanto a quelle alterazioni dell’ambiente capaci
di «scuotere» se non I’imparzialita, almeno la serenita del giudice,
sia qualora si considerino motivi di ordine pubblico anche i fatti che,
senza influire necessariamente sull’imparzialita del giudice, vengano
a turbare 1’ordine pubblico; piu difficile secondo tale opinione, sa-
rebbe, invece, ritenere conforme all’art. 25 comma 1° Cost. la norma
dell’art. 55 comma 1° c.p.p. qualora «la nozione di ordine pubblico
venisse estesa in misura tale da involgere altresi quelle situazioni
che, pur senza tradursi in un turbamento della serenita o, comunque,
dell’ordine processuale, scuotano la tranquillita pubblica e 1a serenita
della vita collettiva... ovvero la quiete della vita sociale», in quanto
si ¢ giustamente osservato - «un turbamento della pubblica tranquil-
lita non altera necessariamente il regolare esercizio della funzione
giurisdizionale e quindi non giustifica la rimessione»®.

8 Nel senso sin qui esposto cfr. Conso, Limiti inerenti al principio della certezza

del giudice e rimessione del procedimento per legittimo sospetto o gravi motivi d’ordine
pubblico, in questa Rivista, 1963, p. 241 s., al quale si rinvia per ulteriori indicazioni di
dottrina e di giurisprudenza; dello stesso Autore cfr. anche La costituzionalita dell’art.
55 ¢.p.p. alla luce di una sentenza provvidenziale, ivi, 1963, p. 624 e La rimessione
dei procedimenti riguardanti magistrati e la garanzia del giudice precostituito per
legge, ivi, 1963, p. 860 s., ove viene posta in rilievo la differenza tra le due ipotesi
contemplate negli artt. 55 e 60 c.p.p.

Occorre rilevare che le considerazioni svolte nel testo riguardano esclusivamente
Iistituto della rimessione dei procedimenti per gravi motivi di ordine pubblico o per
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4. Come ¢ noto, la corte costituzionale ha piu volte adottato il
sistema di annullare una disposizione non per il significato che essa
effettivamente ha, ma per il modo nel quale essa viene applicata:
quando, ciog, la corte costituzionale ha accertato che una determinata
disposizione di legge non veniva applicata nel significato capace di
renderla compatibile con la Costituzione, bensi in modo tale da violare
un precetto costituzionale, ha sovente ritenuto inevitabile eliminare
la disposizione stessa, onde evitare che essa continuasse ad essere
interpretata in modo incostituzionale. Altre volte, invece, la corte
costituzionale ha lasciato in vita norme formulate in modo tale da
consentire interpretazioni incostituzionali, limitandosi a suggerire
una sua interpretazione, nella speranza che i giudici ordinari vi si
conformino, con il rischio di vedere violare ancora le norme della
Costituzione: e quanto si ¢ verificato, come ¢ noto, a proposito di
talune delicate norme penali, come quella dell’art. 2 del testo di P.S .,

legittimo sospetto, che merita una trattazione autonoma nei confronti dell’ipotesi
contemplata nell’art. 60 c.p.p., in quanto il caso dell’art. 55 c.p.p., come osserva il
Conso (op. ult. cit., p. 863), «¢ pill complesso, giacché la sottrazione del processo
al giudice ordinario vi ¢ subordinata ad una particolare valutazione della corte di
cassazione chiamata ad accertare 1’esistenza degli estremi dei gravi motivi di ordine
pubblico oppure della legittima suspicione, mentre nel caso dell’art. 60 la sottrazione
si determina sulla base stessa della imputazione», cosicché ai fini della questione di
legittimita dell’art. 55 interessano «sia 1’indagine sulla costituzionalita della parte di
disposizione che sottrae il procedimento al giudice altrimenti competente, sia I’indagine
sulla costituzionalita della parte che demanda alla corte di cassazione la designazione
del giudice cui spettera il procedimento», al contrario ai fini della questione di legit-
timita dell’art. 60 interessa «soltanto 1’indagine sulla costituzionalita di quella parte
di disposizione che demanda alla cassazione la designazione del giudice chiamato a
decidere». Cfr. pure, in proposito, SCAPARONE, Sulla costituzionalita della rimessione
della competenza penale per gravi motivi di ordine pubblico o per la legittima suspi-
cione, in Giur. Cost., 1963, p. 471 s.

° Nella sentenza costituzionale n. 26 del 1961, relativa alla questione di costituzio-
nalita dell’art. 2 t.ul.p.s. (vedila in Giur. it., 1961,1, 1, c. 755 s.), la corte costituzionale
ha osservato che la «<omessa descrizione, nel testo dell’art. 2, del rispetto dei principi
dell’ordinamento giuridico renderebbe possibile — e in realta, ha reso, di recente possi-
bile — una applicazione della norma tale da violare i diritti dei cittadini e da menomarne
la tutela giurisdizionale».

Rileva il MoNTESANO (L’oggetto del giudizio costituzionale e ’interpretazione giu-
diziaria delle leggi, in Foro it., 1966, V, c. 49 s.), per criticare la decisione della corte
costituzionale di dichiarare illegittimo 1’art. 2 t.u.l.p.s. in seconda anziché in prima let-
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o quelle concernenti le garanzie della difesa nell’istruttoria sommaria.

Anche per quanto riguarda D’istituto della rimessione dei proce-
dimenti per gravi motivi di ordine pubblico o per legittimo sospetto
¢ avvenuto, come si ¢ detto, qualcosa di simile. Con la sentenza
n. 50 del 1963 la corte costituzionale non ha ritenuto di dichiarare
costituzionalmente illegittima la norma dell’articolo 55 c.p.p., ma
ha soltanto raccomandato che gli spostamenti di un processo da una
sede all’altra per legittimo sospetto o per motivi di ordine pubblico
avvengano indipendentemente da valutazioni pienamente discre-
zionali e comunque solo qualora ricorrano motivi eccezionali (per
esempio, gravi e manifesti tentativi di influenzare la liberta dei giu-
dici), quando, cioe, si possa fondatamente prevedere che 1’atmosfera
del giudizio abbia ad essere tale da impedire ai magistrati un libero
e sereno giudizio: in tale circostanze la corte costituzionale ha, anzi,
ritenuto che la rimessione del processo da una sede ad un’altra possa
costituire un’utile garanzia.

Il sistema della sentenza interpretativa di rigetto, per quanto rispon-
dente a concrete esigenze di indiscutibile fondamento, ed in partico-
lare giustificabile con la comprensibile preoccupazione dei giudici
costituzionali di non provocare nel sistema legislativo una lacuna,
che tra I’altro il legislatore ordinario non sembra capace di colmare
rapidamente, ha, tuttavia, suscitato crescenti perplessita in dottrina.

Al riguardo si ¢ esattamente osservato che, cosi facendo, la corte
costituzionale lascia al giudice ordinario un ambito di discrezionalita
eccessivamente vasto nell’applicazione delle leggi in conformita alla
Costituzione: infatti, «il funzionamento anticostituzionale della legge
mal formulata, ma non dichiarata invalida dalla corte, puo essere
evitato solo con una non sanzionabile ottemperanza degli altri organi
statuali, e soprattutto di quelli giudiziari, alla interpretazione posta
a base della sentenza di rigetto, o, mancando tale ottemperanza, con

tura, che «né la cassazione né alcun organo giudiziario misero in dubbio I'illegittimita
dell’interpretazione condannata nel giudizio costituzionale. Ma cid non impedi alla
cassazione di elaborare una “massima”, che — pur dando verbale adesione ai principi
espressi dalla corte costituzionale — avallava in sostanza gli attentati prefettizi alle liberta
costituzionali; e che avrebbe fissato definitivamente il significato e la portata dell’art. 2
leggi di p.s. se la “ribellione” di alcuni pretori ad essa “massima’ non avesse provocato
la nuova sentenza costituzionale, questa volta di accoglimento».
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la promozione di un nuovo giudizio costituzionale: cio¢, con mezzi
che si concretano necessariamente in una spontanea collaborazione
delle altre magistrature, e in specie della cassazione, con i1 giudici
costituzionali», mentre «tale collaborazione ¢ fino ad oggi mancata
in varie occasioni»'’.

La questione, come puo comprendersi, ¢ molto complessa poiché
investe I’intera problematica relativa alle funzioni della corte costitu-
zionale. Lo scopo ed i limiti della presente nota certo non consentono
di approfondire il tema, ma mi sembra opportuno aderire all’opinione
di quanti rilevano che la funzione del processo costituzionale non si
esaurisce nel sindacato di legittimita «sostanziale», bensi si estende
ad esaminare «se la legge sia formulata in modo tale da escludere un
serio pericolo di sue interpretazioni contrarie alla Carta fondamentale,
e quindi a dichiarare invalida la legge stessa, ove il giudice costitu-
zionale accerti tale pericolo, individuabile senza gravi difficolta, non
solo in base ad una penetrante analisi critica del linguaggio usato dal
legislatore, ma anche, e soprattutto, attraverso il significato normativo
attribuito al provvedimento impugnato nelle sue varie applicazioni e
specialmente in quelle giurisprudenziali»''.

La corte costituzionale tende, invece, ad emettere decisioni di ri-
getto, anche quando ha espressamente rilevato che dall’ambiguita di
un determinato testo legislativo nasceva un indiscutibile pericolo di
applicazioni contrarie alla Costituzione. Come, infatti, ha dimostrato il
MONTESANO, «i nostri giudici costituzionali ritengono. .. di non potere

10" Cfr. MoNTESANO, Le sentenze costituzionali e I'individuazione delle norme, in

Studi in occasione del primo centenario della corte dei conti nell’Unita d’Italia, 1963,
p. 281 s.e 303.

1" Si veda in tal senso MONTESANO, op. ult. cit., specie p. 298; Ip., Norma e formula

legislativa nel giudizio costituzionale sui «testi legislativi ambigui», in Foro it., 1961,
I,c. 1283 s.; Ip., L’oggetto del giudizio costituzionale, cit., loc. cit.; MORTATI, Istituzioni
di diritto pubblico, 6" ed., 1962, p. 998 s., per il quale «...appare pit fondata I’opinione
di chi afferma la esigenza di disporre I’annullamento tutte le volte che il testo impu-
gnato sia tale, in sé, o nella comune applicazione che se ne fa, da dar vita facilmente ad
interpretazioni incostituzionali» (ivi, p. 999-1000); P. BARILE, La liberta di espressione
del pensiero e le notizie false, esagerate e tendenziose, in Foro it., 1, c. 855 s., il quale
rileva che «... la pericolosita del testo equivoco o ambiguo, suscettibile di contrasto
con la Costituzione, ¢ sempre tale da dover necessariamente condurre ad una pronuncia
esplicita e non condizionata di abrogazione » (ivi, c. 857, nota 7).
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sfuggire alla scelta... tra il rigetto (sia pure accompagnato... dagli
ammonimenti al legislatore per una migliore formulazione del “te-
sto”) e I’accertamento della illegittimita “sostanziale”, e si dichiarano
costretti a seguire una terza via sol quando si presenti come extrema
ratio di fronte a gravissime e pericolosissime disarmonie tra legge
e costituzione non sanate o composte in alcun modo dagli organi
legislativi e giudiziari»'*: con la conseguenza che, come ha rilevato
il chiaro autore prima della nota questione relativa all’istruttoria
sommaria, «se si eccettua il caso clamoroso dell’art. 2 t.u.p.s., non
v’¢e testo legislativo ambiguo, di fronte al quale la corte non abbia —
una volta esclusa la illegittimita «sostanziale» e affermata la propria
interpretazione “costituzionale” — deciso per il rigetto»'>.

5. Il caso della rimessione del procedimento a carico degli studenti
del Parini induce, ancora una volta, ad esprimere talune motivate
perplessita in merito all’orientamento cui si ¢ finora sistematicamente
conformata la corte costituzionale: anche in questa circostanza I’ opi-
nione pubblica ha dovuto assistere sconcertata all’applicazione inco-
stituzionale di una disposizione che, pur potendo essere interpretata
in modo conforme alla Costituzione, €, tuttavia, formulata in modo
troppo vago ed ambiguo perché possa essersi certi che la Costituzione
non venga violata.

E opportuno ricordare che a proposito del processo contro gli stu-
denti del liceo Parini ¢ stato adottato I’espediente procedurale della
rimessione, mentre dalla lettura di un rapporto della Commissione
parlamentare antimafia si ¢ appreso che presso la corte di appello di
Palermo sono state sistematicamente avversate richieste di rimessio-
ne ad altro giudice di numerosi procedimenti penali antimafia, non
tenendo presente il reale pericolo, da pill parti avvertito, che i giudici
popolari potessero subire le influenze dell’ambiente e che per timore
di rappresaglie potessero deflettere dall’obiettivita del loro ministero'.

Di recente il Ministro di Grazia e Giustizia On. REALE, rispondendo,

12 MONTESANO, Le sentenze costituzionali e 'individuazione delle norme, cit.,p.299.
13 MONTESANO, op. ult. cit., p. 300.

14 Alcuni brani del rapporto di cui si parla nel testo sono riportati sul n. 18 del 1966
de L’espresso.
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su un quotidiano (La Stampa del 26 agosto scorso), ad un lettore che
domandava stupito le ragioni per le quali, al contrario di quanto era
avvenuto in occasione del processo milanese, non si era disposta la
rimessione dei processi antimafia in Sicilia, faceva presente che non
spetta al Ministro della Giustizia ma alla corte di cassazione il potere
di disporre I’eventuale rimessione dei procedimenti penale, ed inoltre
rilevava: «Come ¢ noto, la rimessione dei procedimenti penali, cioe
lo spostamento della loro sede, ¢ un istituto che deve considerarsi di
natura eccezionale, perché con la sua applicazione si sottrae I’imputato
al giudice competente, che in primo grado (competenza territoriale)
¢ quello del luogo in cui il reato fu consumato, e in secondo grado
(competenza funzionale) ¢ quello di appello nella cui circoscrizione
sta il giudice che ha pronunziato la sentenza di primo grado. Tanta ¢
la delicatezza dell’istituto della rimessione, che si ¢ perfino dubitato
della sua costituzionalita in relazione al principio costituzionale che
nessuno puo essere distolto dal giudice naturale precostituito per
legge. Il dubbio ¢ stato escluso, riaffermando, pero, la eccezionalita
della rimessione, del resto risultante chiaramente dall’art. 55 c.p.p.».
Considerazioni certo esatte e da condividere.

Ma allora, se non si procede alla rimessione di processi in cui la
presenza dei giudici popolari puo certamente far temere che venga
meno la serenita e I’'imparzialita dei giudicanti (considerando che le
giurie popolari sono facilmente influenzabili da fattori esterni, certo
piu di quanto possano esserlo giudici togati, preparati a superare
le inevitabili difficolta dell’ambiente), se la rimessione puo essere
disposta in un caso come quello del liceo Parini, in cui le circostan-
ze difficilmente possono far temere il venir meno della serenita e
dell’imparzialita dei giudici, mentre non viene neppure richiesta in
casi di ben maggiore gravita e delicatezza, come quelli dei processi
antimafia, tutto cio significa che la discrezionalita di cui sono dotati
gli organi della magistratura cui ¢ conferita la facolta di chiedere e di
deliberare la rimessione dei procedimenti € troppo vasta e, comunque,
non consente un’applicazione dell’istituto rispondente alle concrete
esigenze.

Pur essendo pienamente da condividere la contrapposizione, messa
in luce dal Conso e precedentemente illustrata, tra le varie ipotesi di
interpretazione dell’art. 55 c.p.p., alcune soltanto delle quali contrarie
all’art. 25 comma 1° Cost., ci si domanda se, vista la possibilita di
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applicazioni incostituzionali dell’istituto della rimessione di cui allo
stesso art. 55, deducibile dall’ambiguo significato della formula legi-
slativa e dall’interpretazione che di essa continua a darne la giurispru-
denza, non abbiano ragione quanti ritengono pitt opportuno auspicare
la soppressione della disposizione che prevede lo spostamento di un
processo da uno ad altro giudice per gravi motivi di ordine pubblico
o per legittimo sospetto.

L’individuazione delle ipotesi nelle quali concretamente ricorra un
pericolo per I’ordine pubblico costituisce uno dei casi piu significativi
in cui puo parlarsi di discrezionalita nell’esplicazione dell’attivita
giurisdizionale: rappresenta infatti, carattere intrinseco dello stesso
concetto di ordine pubblico quello di essere vago e indeterminato e
di riferirsi a necessita che & compito dell’interprete apprezzare con-
cretamente, in una valutazione che non ¢ arbitraria, perché vincolata
al rispetto di un preciso iter logico, ma certo discrezionale'.

Il concetto di ordine pubblico ¢ adottato dal legislatore in un si-
gnificato volutamente generico (¢ una delle Generalklauseln di cui
parla la dottrina tedesca), e proprio per questa ragione si tratta di
uno strumento idoneo ad essere applicato dal giudice in modo piu
rispondente alle singole concrete esigenze.

L’indeterminatezza del concetto di ordine pubblico ¢, tra I’altro,
rivelata in modo evidente dai vari significati che ad esso sono attribuiti
dai cultori delle singole discipline giuridiche: si ha spesso I’impressio-
ne che si tenda ad enucleare un concetto di ordine pubblico in ciascun
settore giuridico, anche quando I’autonomia del concetto stesso non
sembra giustificata dal sistema normativo. Si parla cosi di ordine
pubblico interno ed ordine pubblico internazionale'®, di ordine pub-

15 Cfr. MortaTI, 0p. cit., p. 218, il quale, per precisare il concetto di discrezionalita
nell’attivita giurisdizionale, si riferisce all’indagine del giudice relativa alla conformita
delle norme e degli atti all’ordine pubblico, qualificato come una delle “valvole” e degli
“organi respiratori” del diritto.

16 Per alcune considerazioni critiche in merito alla differenziazione tra ordine pub-
blico interno ed ordine pubblico internazionale, rinvio alla mia nota Ordine pubblico e
delibazione di sentenze straniere di annullamento matrimoniale, in Riv. dir. internaz.,
1964, p. 667 s., specie p. 675 s., ed ivi richiami di dottrina e di giurisprudenza. A mio
avviso, stabilire se sia o non da riconoscere I’ammissibilita della ricordata differenzia-
zione ¢ un problema da valutare alla stregua del diritto positivo, non in astratto: nel
nostro ordinamento sembra non possa darsi al quesito risposta positiva, per I’inesistenza
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blico ecclesiastico e concordatario"’, di ordine pubblico economico'®,
di ordine pubblico costituzionale", di ordine pubblico del diritto di
polizia®, di ordine pubblico in senso penalistico, di ordine pubblico
processuale®' ecc., mentre non sempre tali differenziazioni trovano
fondamento nelle disposizioni legislative dalle quali si ritiene di po-
terle legittimamente dedurre. Siffatta tendenza, che solo in parte puo
farsi risalire alla terminologia troppo spesso generica ed imprecisa del
legislatore?, ¢, peraltro, nella misura in cui puo risultare giustificata,
significativa perché rivela quanto vasto sia I’ambito di discrezionalita
lasciato all’interprete nella precisazione del significato della nozione
di ordine pubblico®.

di disposizioni legislative in cui la suddetta distinzione possa trovare in qualche modo
applicazione.

7" Cfr. Jemoro, Diritto a disporre dei funerali, in Giur. it., 1965,11, c. 151, il qua-
le critica la concezione di «un ordine pubblico concordatario che si sovrapporrebbe
all’ordine pubblico nascente dalla Costituzione, ch’esse non fossero in contrasto con le
disposizioni concordatarie...». Sul problema possono vedersi tra gli altri: BAccarl, La
determinazione del concetto di ordine pubblico in relazione alla specialita del diritto
ecclesiastico, in Dir. eccles., 1958, 11, p. 290 s.; SPINELLL, Principi di ordine pubblico
e trascrizione del matrimonio canonico, ivi, 1958, pag. 3 s.; Ip., La trascrizione del
matrimonio canonico, 2*ed., 1966, p. 100 s.

18 Siveda G.B.Ferri, L’ordine pubblico economico, in Riv. dir.comm., 1963,p.464 s.

19 Cfr. sul tema CriSAFULLI, La scuola nella Costituzione, in Riv. trim. dir. pubbl.,

1956, p. 71, ove 'ordine pubblico “in senso costituzionalistico” viene definito quel
«sistema di valori e principi inderogabili che informano storicamente 1’ordinamento
generale della comunita statale»; POTOTSCHNIG, Insegnamento istruzione scuola, in Giur.
cost., p.398; nonché ABBAMONTE, I/ processo costituzionale italiano, vol. 11,1962, p. 121.

2 Cfr. A. Pacg, Il concetto di ordine pubblico nella Costituzione italiana, in Arch.

giur., 1963, p. 121 ss.

2" Di ordine pubblico processuale si parla nell’ordinanza che si annota. Cfr., inoltre,
Mazzini, Trattato di dir. proc. pen., vol. 11, 5*ed., 1956, p. 190, ove, a proposito della
rimessione per gravi motivi di ordine pubblico, I’A. richiama «le gravi ragioni che, nel
caso concreto, autorizzano a prevedere turbamenti... dell’ordine processuale (che ¢
“pubblico”’anch’esso)».

22 Sulle conseguenze dell’adozione di parole dal significato non ben delimitato ed

univoco puo vedersi I’interessante articolo di GASPARRI, Il linguaggio giuridico ammi-
nistrativo, in Amm. civ., 1957, p. 15.

2 Con le considerazioni svolte nel testo non intendo contestare 1’ammissibilita

della nozione di discrezionalita nello svolgimento dell’attivita giurisdizionale, né, tanto
meno, porre in dubbio I’opportunita di conferire al magistrato un ampio margine di
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Anche qualora si accerti che il ricorso al concetto di ordine pub-
blico, nell’interpretazione dell’art. 55 c.p.p., sia ammissibile nella
sola ipotesi in cui si tratti di tutelare la serenita e I’'imparzialita del
giudice, la corte di cassazione, incaricata di decidere sulle istanze
di rimessione, rimane pur sempre libera di determinare quando in
concreto possa riscontrarsi un pericolo per un giudizio sereno ed
imparziale da parte dei giudici.

Considerazioni in parte analoghe possono farsi a proposito della
rimessione dei procedimenti per «legittima suspicione», anch’essa
contemplata nell’art. 55 comma 1° c.p.p.: qui listituto & ancor piu
chiaramente diretto alla tutela dell’indipendenza e dell’imparzialita
del giudice, ma anche in questa ipotesi, pur risultando piu chiara la
formula legislativa, rimane I’incertezza e I’ambiguita circa la deter-
minazione delle ipotesi in cui possa concretamente ritenersi ricorrente
un pericolo per I’'imparzialita dell’organo giudicante. Occorre consi-
derare, inoltre, che I’imparzialita dei magistrati puo essere perseguita
in modi svariati, corrispondenti alla concezione che si abbia rispetto
alla posizione ed alle funzioni del giudice nella societa moderna in
trasformazione. Come ha scritto molto bene il Piccarpi, «un’opinio-
ne pubblica sensibile e attiva ¢ il migliore ambiente nel quale si puo
svolgere la funzione giurisdizionale: ¢ un gravissimo errore della
magistratura italiana quello di volersi rinchiudere in una sorta di torre
d’avorio che la difenda da ogni alito di vento che possa venire dalla
comunita dei cittadini. In ogni paese libero la giustizia si svolge in
questa atmosfera di libera espressione dell’opinione dei cittadini, e
non sarebbe un buon magistrato chi avesse bisogno per esercitare la
propria funzione di mettersi al riparo da qualsiasi vento che possa
venire dalla realta che lo circonda»*.

6. Concludendo, I’intera disposizione dell’art. 55 c.p.p. ¢, a mio

discrezionalita che gli consenta di perseguire con maggiore efficacia il soddisfacimento
delle varie e mutevoli esigenze dei casi concreti; mi pare, tuttavia, che tale discreziona-
lita non debba essere consentita qualora il suo uso inadeguato comporti gravi violazioni
della Costituzione, ed in questo senso ritengo sia auspicabile che la corte costituzionale
provveda ad annullare le disposizioni suscettibili di applicazioni contrarie alla nostra
Carta fondamentale.

2 Piccarol, loc. cit., p. 30.
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avviso, suscettibile di applicazioni contrarie alla Costituzione: lo
dimostrano sia le espressioni vaghe ed indeterminate adottate dal
legislatore nell’articolo in esame, sia il significato normativo ad esse
attribuito nelle applicazioni della giurisprudenza e, in particolare,
della corte di cassazione.

I rilievi sopra svolti in ordine all’opportunita che la corte costi-
tuzionale, abbandonando il suo atteggiamento eccessivamente pru-
denziale, dichiari invalide le disposizioni legislative dal significato
ambiguo ed equivoco, inducono a sperare che la corte stessa, qualora
sia nuovamente sottoposta al suo esame la questione di costituzionalita
dell’art. 55 c.p.p., in relazione all’art. 25, comma 1°, Cost., disponga
I’annullamento dell’istituto della rimessione dei procedimenti per
motivi di ordine pubblico o per legittimo sospetto.

La migliore garanzia per una piena attuazione della Costituzione
non puo non consistere nella sensibilita dei magistrati, nella loro con-
sapevolezza che I’integrale rispetto della lettera e dello spirito della
nostra carta Costituzionale costituisca risultato degno d’essere rapida-
mente conseguito e gelosamente conservato, cosi come ¢ auspicabile
che tutte le autorita statali riconoscano in misura sempre pil larga il
“magistero costituzionale” della corte costituzionale®. Cid non esclu-
de, pero, che quest’ultima, ora ed in futuro, debba dichiarare invalide
tutte le disposizioni legislative suscettibili di applicazioni contrarie
alla Costituzione, in quanto gli ammonimenti al legislatore per una
migliore formulazione dei testi legislativi ed i suggerimenti ai giudici
ordinari per una pil adeguata interpretazione delle disposizioni dal
significato ambiguo hanno trovato troppo di rado rispondenza presso
i destinatari perché si possa essere convinti dell’efficacia del sistema
finora adottato dalla corte costituzionale.

2 Osserva giustamente MONTESANO (Le sentenze costituzionali e I'individuazio-

ne delle norme, cit., p. 303) che «si puo, anzi si deve, certo auspicare che col tempo
tutti i cittadini e, quel che pil conta, tutte le autorita statali pervengano, con costanti
comportamenti a non disconoscere mai il “magistero costituzionale” della corte, pur se
espresso nelle motivazioni “interpretative” preposte a dispositivi di rigetto; ma non si
puo trascurare il fatto che un tale auspicio non si € ancora tradotto in realta».
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SomMmario: 1. Premessa. - 2. I reati contro il sentimento religioso nel codice
penale del 1930. La tutela della religione considerata quale forza etico-
sociale alla cui protezione lo Stato aveva un diretto interesse. L’ orienta-
mento della dottrina che, in merito al problema della conformita all’art.
3 Cost. della vigente tutela penale dei culti, ritiene di dover pervenire a
conclusioni discordanti in relazione, rispettivamente, all’art. 402 e agli
artt. 403 e ss. cod. pen. Critica. La tesi secondo la quale le norme con-
tenute negli artt. 402 e ss. cod. pen. sono dirette alla tutela della liberta
religiosa. Critica. - 3. L’illegittimita degli artt. 402-406 e 724 cod. pen.,
per violazione dell’art. 3 Cost. in relazione al soggetto attivo del reato. - 4.
L’applicazione del principio costituzionale di eguaglianza nei confronti
delle confessioni religiose considerate quali soggetti dell’ordinamento.
Il problema dell’applicazione dell’art. 3 Cost. nei confronti delle persone
giuridiche. - 5. Tutela penale delle religioni e tutela costituzionale delle
confessioni. La tutela penale dell’interesse religioso nell’attuazione della
Costituzione. - 6. Eguaglianza giuridica e liberta religiosa. Opportunita di
considerare in relazione all’art. 3 anziché all’art. 8, 1° comma, Cost. il pro-
blema della legittimita costituzionale di un trattamento di disuguaglianza
tra le singole confessioni. - 7. Disparita di trattamento delle confessioni
religiose e disuguaglianza dei rispettivi fedeli. L’opinione della dottrina
favorevole a riscontrare una differenziazione fra il trattamento giuridi-
co riservato agli enti associativi e la condizione giuridica dei rispettivi
membri. Critica. Il problema della titolarita degli interessi collettivi. La
tutela dei gruppi sociali quale protezione degli individui considerati uti
universi. Conseguenze della disparita di trattamento delle confessioni
religiose sulla condizione giuridica dei rispettivi fedeli. - 8. Impossibilita
di considerare la differente tutela penale dei culti quale espressione della
diversa regolamentazione dei rapporti tra Stato e confessioni religiose
prevista dalla Costituzione. - 9. Conclusioni: illegittimita costituzionale
degli artt. 402 e 724 cod. pen. e dell’applicazione di pene diverse per le of-
fese alla religione cattolica ed alle altre religioni (artt. 403-406 cod. pen.).

1. Unarecente sentenza della corte costituzionale ha, per la prima
volta, affrontato il problema della conformita all’art. 3 Cost. dell’art.
402 cod. pen. che, come ¢ noto, incrimina il vilipendio della religione

* In Archivio giuridico “Filippo Serafini”, 171, 1966, pp. 103-35.
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dello stato': i giudici della corte costituzionale hanno aderito all’opi-
nione secondo la quale la norma dell’art. 402 cod. pen. non contrasta
con I’art. 3 Cost., ma occorre subito rilevare che non poche perplessita
suscita la soluzione in tal senso accettata, anche percheé non sembra
che il problema sia stato sufficientemente approfondito, mediante
un’adeguata interpretazione delle norme esaminate?. Il problema della
legittimita costituzionale della vigente tutela penale dei culti, fin dai
primi anni dopo I’entrata in vigore della Costituzione, ha costituito
oggetto di particolare attenzione da parte della dottrina, la quale ha
esaminato la questione in relazione a numerose norme costituzionali
pervenendo a conclusioni discordanti®: relativamente al problema del
contrasto della tutela penale dei culti con il principio costituzionale
di eguaglianza, la prevalente dottrina ¢ dell’avviso che il quesito non

' Cfr. corte cost. 31 maggio 1965, n.39: la sentenza della corte costituzionale, che ha
affermato la legittimita costituzionale della norma dell’art. 402 cod. pen. in relazione agli
artt. 3, 8, 19 e 20 Cost., leggesi in Giur. cost., 1965, p. 609 sgg., con nota di P. GisMoNDI,
Vilipendio della religione cattolica e disciplina costituzionale delle confessioni,in Foro
it., 1965, 1, col. 929 sgg., con nota di A. PioLa, Legittimita dell’art. 402 c. p. e nozione
di religione dello Stato, in Giur. it., 1965, 1, 1, col. 1289 sgg., con nota di E.G. ViraLi,
Disuguaglianza nell’uguaglianza? (Ancora in tema di vilipendio della religione dello
Stato), in 1l dir. eccles., 1965, 11, p. 335 sgg., con nota di M. CONDORELLI, Interferenze
[fra norme costituzionali: a proposito del vilipendio della religione cattolica.

2 Dalla lettura della ricordata sentenza si deduce che le ragioni che hanno indotto i
giudici a ritenere non contrastante con I’art. 3 Cost. la norma dell’art. 402 cod. pen. sono
sostanzialmente le seguenti: 1) I’art. 402 cod. pen. non viola I’eguaglianza giuridica dei
cittadini in relazione al soggetto attivo del reato, come pud agevolmente dedursi dalla
considerazione che il reato di vilipendio previsto da quell’articolo puo essere compiuto
da cattolici, da acattolici e da atei, in quanto appunto la fede religiosa dell’agente non
ha alcuna rilevanza ai fini della identificazione del soggetto attivo del reato; 2) la norma
dell’art. 402 cod. pen., inoltre, non protegge la religione cattolica come bene individuale
di coloro che vi appartengono, in quanto titolare dell’interesse protetto non ¢ il singolo
appartenente alla religione cattolica, al quale la ricordata norma del codice penale non
attribuisce alcun vantaggio giuridicamente tutelabile e, di conseguenza, non da luogo
ad una distinzione dei cittadini nella loro posizione giuridica, basata sulla religione da
ciascuno professata.

3 Per indicazioni bibliografiche sull’argomento cfr. la recente monografia di E.G.
VritaLl, Vilipendio della religione dello Stato. Contributo all’interpretazione dell’art.
402 del codice penale, Padova, 1964, nella quale sono contenuti accurati riferimenti
di dottrina e di giurisprudenza non solo in relazione all’art. 402 direttamente oggetto
d’esame, ma, pill in generale, riguardo al problema della legittimita costituzionale della
vigente tutela penale dei culti.
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possa comportare una risposta positiva, soprattutto in quanto la pre-
minente protezione penale riconosciuta nei confronti della religione
cattolica non da luogo ad una distinzione nella posizione giuridica
dei cittadini e, quindi, non viola la norma dell’art. 3 Cost.*; se questa

4 Nel senso che I’art. 3 Cost. tutela i cittadini, i quali non possono lamentare una
violazione di tale norma in forza dell’applicazione delle disposizioni del codice penale
in tema di reati contro il sentimento religioso, cfr. in particolare G. SARACENI, Appunti
sulla turbativa di predica. Predicazione e «materia politica», in Il dir. eccles., 1951,
p. 1104 sgg., specie nota 5; S. LENER, Religione di Stato e principio democratico nella
Costituzione italiana, in La civilta cattolica, 1951, 111, p. 614 sgg.; Ip., Equivoci e pre-
giudizi sull’uguaglianza in materia di religione, ivi, 1952, 111, p. 477 sgg.; A. ConsoL1, I/
reato di vilipendio della religione cattolica, Milano, 1957, p. 209 sgg. (il quale osserva,
alla p. 210, che «La posizione dei singoli credenti innanzi alla legge non puo ... venire
in discussione non essendo il sentimento dei singoli ad essere tutelato, ma quella entita
dalla quale i singoli traggono la loro credenza. Se si volesse poi dire che la protezione,
accordata alla religione, si riverbera sulla posizione dei singoli, si verrebbe a dire che
allora solo mediatamente la posizione di uguaglianza sarebbe violata »); P. GismonbDI,
La posizione della Chiesa cattolica e delle altre confessioni ai fini della tutela penale,
in Giur. cost., 1957, pp. 1209-1210; Ib., Vilipendio della religione cattolica e disciplina
costituzionale delle confessioni cit., in loc. cit. p. 611 (secondo il GisMONDI, peraltro, una
violazione dell’art. 3 Cost., ad opera dell’art. 402 c.p., puo riscontrarsi nella circostanza
che il comportamento vilipendioso costituisce illecito penale solo qualora sia posto in
essere nei confronti della religione cattolica); F. FinoccHiaro, Uguaglianza giuridica e
fattore religioso, Milano, 1958, p. 178 (ma vedi anche le pp. 86, 87, 142, 249); M. Con-
DORELLI, Garanzie costituzionali di liberta e di eguaglianza e tutela penale dei culti, in
1l dir. eccles., 1959, 11, p. 4 sgg., specie p. 23 con riferimento all’art. 402 cod. pen.; Ip.,
Interferenze fra norme costituzionali: a proposito del vilipendio della religione cattolica
cit., in loc. cit., p. 339, sempre in relazione alla norma che incrimina il vilipendio della
religione dello Stato (in quest’ultimo scritto, tuttavia, il CONDORELLI perviene ugual-
mente alla conclusione della illegittimita costituzionale dell’art. 402 cod. pen. rispetto
all’art. 3 Cost., in quanto ritiene che una limitazione della liberta di manifestazione del
pensiero viene posta solo nei confronti di coloro che intendano esercitare un’attivita di
critica verso la religione cattolica); P. FEDELE, La liberta religiosa, Milano, 1963, p. 105
sgg. (cfr. pero p. 119 ove I’A. osserva, a proposito delle disposizioni degli artt. 403-406,
che «la questione di legittimita costituzionale potra essere posta in relazione alla pari
dignita delle diverse confessioni religiose ovvero dell’uguaglianza dei cittadini davanti
alla legge»); E.G. VitaLl, Vilipendio della religione dello Stato cit., p. 198; L. PALADIN,
11 principio costituzionale d’eguaglianza, Milano, 1965, p. 292. Sull’ammissibilita di un
regime di netta disuguaglianza giuridica tra la Chiesa cattolica e gli altri culti nel vigente
ordinamento cfr. in generale P.A. D’ Avack, Confessionismo, voce dell’ Enciclopedia del
diritto, vol. VIII, Milano, 1961, p. 942; Ib., La qualificazione giuridica dello Stato in
materia religiosa e la sua applicazione allo Stato italiano, in Raccolta di scritti in onore
di Arturo Carlo Jemolo, vol. 1, tomo I, Milano, 1963, p. 277 sgg., ivi p. 308 sgg.; Ip., 11
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¢ I’opinione che sembra finora prevalente, non mancano, tuttavia, gli
autori che rilevano I’'impostazione formalistica di tale argomentazione,
in quanto affermano che la differenza qualitativa e quantitativa con-
templata nel codice penale tra culto cattolico e culti acattolici debba
ritenersi in evidente contrasto con il principio di parita dei cittadini
senza distinzione di religione®.

problema storico-giuridico della liberta religiosa,Roma, 1964, p. 206 sgg.; Ip., Trattato
di diritto ecclesiastico italiano, vol. 1, Milano, 1964, p. 316 sgg.; nonché A.C. JEMoLO
Lezioni di diritto ecclesiastico, 111 edizione, Milano, 1962, p. 119, il quale osserva: «chi
ritiene che il fare una particolare posizione alla Chiesa cattolica equivalga a farla alla
religione, e venga poi a toccare 1’eguaglianza giuridica dei cittadini, che sarebbe alterata
dalla loro confessione religiosa, non distingue quella che puo essere soddisfazione morale
dell’appartenente ad una confessione, da cid che ¢ uguaglianza giuridica dei cittadini, e che
la diversita di posizione tra Chiesa cattolica ed altre confessioni non tocca I’eguaglianza
giuridica dei cittadini, che non si trovano mai ad avere verso lo Stato o gli altri enti pubblici
maggiori o minori diritti o doveri per il fatto dell’appartenenza all’una o all’altra confes-
sione religiosa, che non si trovano mai nei reciproci rapporti in condizione di inferiorita
o di superiorita per questo fatto» (riguardo alla diversa tutela penale del culto cattolico e
dei culti acattolici si vedano, peraltro, gli scritti dello JEmoLO citati nelle nota che segue).

5 Intal senso cfr. V. CRISAFULLI, Art. 7 della Costituzione e «Vilipendio della religio-
ne dello Stato», in Arch. pen., 1950, 11, p. 419 sgg., ivi, p. 423; T. Pepio, Dell’elemento
psicologico nel vilipendio della religione, in Giust. pen., 1950,11,p. 990 sgg., ivi,p. 991;
P. BARILE, Religione cattolica, religione dello Stato, religione privilegiata. (A proposito
dellavigenza dell’art. 402 c.p.),in Il dir. eccles., 1951,p.422 sgg.,ivi,p.424; Ip., 1l sog-
getto privato nella Costituzione, Padova, 1953, p. 72; M. BoN VALASSINA, La repubblica
italiana ¢ uno Stato confessionista?, in Rassegna dir. pubbl.,1952,1,p.73 sgg.; Ip., Sulla
religione dello Stato, in Foro it., 1959,1V, vol. 1 sgg., ivi, col. 9 sgg.; M. PIACENTINI, La
liberta religiosa secondo le norme della vigente Costituzione, in Studi in onore di Eula,
vol. II, Milano, 1957, pp. 292-293; M. CoNDORELLI, Garanzie costituzionali di liberta
e di eguaglianza e tutela penale dei culti cit., in loc. cit., p. 19 sgg. (relativamente alle
norme degli artt. 403 sgg.); S. LANDOLFI, Rilievi sulla costituzionalita delle norme in
materia di tutela penale dei culti, in 1l dir. eccles., 1959,1, p. 441 sgg., specie p. 445 ove
I’A. nota, a proposito dell’art. 402 cod. pen., che questo, pur non interferendo con 1’art.
3 Cost., ¢ peraltro in contrasto «con lo spirito, sia pure relativamente egualitario della
Costituzione»; A.C.JEmoLo, I problemi pratici della liberta, Milano, 1961, p. 141 s, (per
il quale «& certo che il principio di eguaglianza dei cittadini ¢ profondamente ferito se
si viene ad ammettere 1’obbligo del rispetto verso una sola confessione, sia pure quella
della grande maggioranza»); Ip., Premesse ai rapporti tra Chiesa e Stato, Milano, 1965,
p. 167; L. SPINELLL, Appunti in tema di tutela del sentimento religioso nell’ ordinamento
penale italiano, in Riv. it. di dir. e proc. penale, 1962, p. 370 sgg., specie p. 395 sgg. (a
proposito dell’ari. 402 cod. pen., I’A. osserva, alla p. 399: «Viene fatto a tal proposito
di rilevare come il principio giuridico dell’uguaglianza in tanto possa dirsi rispettato in
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La recente sentenza della corte costituzionale induce ad esaminare
di nuovo il delicato argomento, anche perche, come si ¢ detto, suscita
un senso di insoddisfazione la motivazione particolarmente sintetica
contenuta in proposito nella sentenza.

2. Per impostare correttamente la questione della legittimita co-
stituzionale, in relazione all’art. 3 Cost., della vigente disciplina dei
reati contro il sentimento religioso, occorre premettere qualche breve
considerazione circa il sistema adottato in proposito dal legislatore
del codice penale del 1930.

Come ¢ noto, mentre il codice Zanardelli del 1889 prevedeva i
delitti contro il sentimento religioso nel titolo relativo ai delitti contro
la liberta (artt. 140-144 codice penale del 1889) e considerava quale
oggetto di tutela penale I’individuale liberta religiosa del credente, del
tutto diversa ¢ stata I’impostazione adottata, nella subiecta materia, dal
legislatore del 1930. Soppresso, in conformita alle tendenze dell’epo-
ca, il titolo relativo ai delitti contro la liberta, ¢ stata per la prima volta
introdotta la categoria dei delitti contro la religione dello Stato ed i
culti ammessi (Libro 11, Capo I del Titolo IV, artt. 402-406 cod. pen.).
Coerentemente con la nuova denominazione adottata, si ¢ parimenti
mutato 1’oggetto della tutela penale. Nel sistema attuale non si tende
piu alla protezione diretta ed esclusiva dell’individuo, ma sempre
alla tutela della religione: tutti i delitti contro il sentimento religioso
contemplati negli artt. 402-406 vanno classificati tra 1 reati contro la
societa, ed in essi I’oggetto della tutela penale non ¢ piu I’esercizio
di un diritto individuale®; cio spiega perche in nessuna delle norme

quanto sul piano pratico una determinata situazione rifletta realmente 1’applicazione
di esso principio, rifletta cio¢, proporzionalmente sempre alle condizioni obiettive,
uno stato di parita dei soggetti che di fatto deve esplicarsi anche sul piano strettamente
psicologico e morale. II principio giuridico dell’'uguaglianza dal lato della sua applica-
zione deve necessariamente tradursi in un’assoluta uguaglianza di fatto tra i cittadini,
altrimenti rimane un astratto ideale che non consente la realizzazione del pieno sviluppo
della persona umana»); L. GOVERNATORI RENZONI, Considerazioni sulla liberta e sulla
eguaglianza dei culti, in Foro it., 1966, 1, col. 20 sgg., ivi, col. 23-24.

¢ Perla conoscenza delle innovazioni formali e sostanziali operate dal legislatore del
1930 nei confronti del codice penale del 1889 in tema di tutela dei culti cfr. E.G. ViTALI,
Vilipendio della religione dello Stato cit., p. 75 sgg.; si veda anche A. ConsoLl, Il reato
di vilipendio della religione cattolica cit., p. 49 sgg.; M. PIACENTINI, [ delitti contro il

215



TUTTI GLI SCRITTI

degli artt. 402-406 sia prevista, quale condizione di procedibilita, la
querela di parte, al contrario di quanto stabiliva I’art. 141 del codice
penale Zanardelli’.

Conformemente poi all’intento di tutelare il sentimento religioso
«anche in cio che ¢ I’origine, il fondamento della fede, ossia nella
religione in sé e per sé»®, si & previsto, per la prima volta, 1’autonomo
reato di vilipendio della religione dello Stato (art. 402 cod. pen.).
Nella fattispecie contemplata dall’art. 402 il vilipendio offende la
base dommatica del culto cattolico: ed € questo particolare tipo di
vilipendio che ¢ stato lasciato privo di sanzione dal legislatore ove
sia indirizzato verso un culto diverso dal cattolico.

In tutte le norme del codice penale in tema di reati contro il senti-
mento religioso, non gia, come talora si afferma, soltanto nella norma
dell’art. 402 cod. pen., il legislatore ha inteso tutelare la religione, con-
siderata come forza etico-sociale alla cui protezione lo Stato aveva un
diretto interesse. Non mi sembra pertanto giustificato 1’orientamento di
quella dottrina che, in merito al problema dell’asserito contrasto della
vigente tutela penale dei culti con I’art. 3 Cost., ritiene di dover perve-
nire a conclusioni discordanti riguardo, rispettivamente, all’art. 402 e
agli artt. 403 e ss. cod. pen.’: la circostanza, invero, che nelle previsioni

sentimento religioso e la pieta dei defunti, in Giust. pen., 1935, 11, Vol. 529 sgg., specie
col.535. «L’oggetto di protezione penale —scrive L. SPINELLI, op. cit., in loc. cit.,p. 374 —
consiste in una esigenza della societa, che ha riconosciuto nell’idea religiosa un bene
di efficace influenza positiva a favore della societa medesima. Allo scopo di assicurare
la tutela e I’impulso dell’affermazione dell’idea religiosa, il legislatore ha tenuto conto
della ripercussione che tale idea esercita sul terreno della realta e si € percio preoccupato
di predisporre un’adeguata tutela penale del sentimento religioso, che esprime in quale
misura I’idea religiosa abbia avuto peso nella generalita delle coscienze».

" Lanecessita della querela, prescritta per la punizione del reato contemplato nell’art.
141 del codice Zanardelli, indicava che il legislatore del 1889 considerava, quale effetto
del vilipendio del culto nel caso dell’art. 141 cod. pen., la lesione dei sentimenti indi-
viduali della persona offesa. Il requisito della querela quale condizione di procedibilita
sarebbe invece incomprensibile nel sistema del vigente codice che in ogni caso tende
ad incriminare ’offesa arrecata alla religione: I’ officialita dell’azione penale, anche nel
caso dell’art. 403 cod. pen., deriva dall’oggetto giuridico contemplato nella norma ora
citata: la religione dello Stato.

8 Cosi la Relazione ministeriale sul progetto definitivo di codice penale, in Lavori
preparatori, vol. V, parte I, p. 189.

° Cfr.in tal senso M. CONDORELLIL, Garanzie costituzionali di liberta e di eguaglianza
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delittuose contenute negli artt. 403 e ss. sia implicito il riferimento ad
un bene individuale, al contrario di quanto avviene nella fattispecie
contemplata nell’art. 402 cod. pen., non significa che il primo gruppo
di norme tenda a proteggere diritti appartenenti a singoli e che, quindi,
solo a proposito degli artt. 403 e ss. sia configurabile un eventuale
contrasto con I’art. 3 Cost. Tale opinione mi sembra, infatti, non tenga
sufficientemente conto della circostanza che, secondo la lettera e lo
spirito delle norme disciplinanti i reati contro il sentimento religioso,
nessuna delle disposizioni del codice penale prevede una sanzione nei
confronti delle offese al sentimento religioso individuale dei credenti.

Ai fini in questa sede rilevanti, non appare giustificata una indagine
separata relativamente alla norma dell’art. 402 cod. pen. e alle disposi-
zioni degli artt. 403 e ss. poiché non ricorre nei due casi una diversita
dell’oggetto tutelato: unico ¢ I’oggetto della tutela penale, mentre
diverse appaiono le modalita attraverso le quali si esplica I’offesa
alla religione. In particolare la differenza tra le norme degli artt. 402
€403 cod. pen., tra le quali la divergenza appare pil rilevante giacché
si tratta di due disposizioni che sembrano provvedere alla tutela di
due beni diversi, va individuata, a mio avviso, nella circostanza che
nella seconda ipotesi I’ offesa alla religione si presenta come mediata
conseguenza obiettiva del vilipendio.

e tutela penale dei culti cit., in loc. cit., p. 21 sgg.; Ip., Interferenze fra norme costitu-
zionali: a proposito del vilipendio della religione cattolica cit., in loc. cit., p. 339 sgg.;
P. FEDELE, La liberta religiosa cit. p. 119. Nello stesso senso si ¢ anche pronunciata la
corte costituzionale nella ricordata sentenza n. 39 del 1965: occorre in proposito notare
che, in quest’ultima decisione, la corte costituzionale sembra aver modificato 1’opinione
precedentemente espressa nella sentenza n. 125 del 30 novembre 1957 (in Il dir. eccles..,
1959,11, p. 3 sgg., specie p. 16) nella quale i giudici, riscontrando un identico fondamento
in tutte le norme degli artt. 402-406 cod. pen., avevano rilevato che tutti «i delitti contro
il sentimento religioso sono nel sistema del codice del 1930 considerati come offese
ad un interesse collettivo»: sul contrasto tra le due sentenze e sulle conseguenze che
possono derivarne cfr. E.G. VitaLl, Disuguaglianza nell’'uguaglianza? cit., in loc. cit.
Nel senso che I’art. 405 cod. pen. abbia un fondamento individualistico ed assuma una
caratterizzazione atipica cfr. S. LANDOLFI, op. cit., in loc. cit., p. 431 sgg.

10" Sull’interpretazione dell’art. 403 cod. pen. e sul diverso fondamento dell’ipotesi
delittuosa in esso contemplata rispetto alla fattispecie dell’art. 402 cod. pen. cfr. la mia
nota Tutela dei culti e liberta di offendere (Considerazioni intorno al reato di offese a
culto ammesso nello Stato mediante vilipendio di chi lo professa), in Giur. it., 1964, 11,
col. 47 sgg.
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Che I’oggetto dei reati contro il sentimento religioso vada sem-
pre individuato nella religione, pu0, del resto, arguirsi dalle stesse
espressioni usate dal legislatore che nel capo I del Titolo IV del
secondo libro del codice penale parla di delitti contro la religione
dello Stato ed i culti ammessi, nelle rubriche degli artt. 402,403, 404
rispettivamente di vilipendio della religione dello Stato, di offese alla
religione dello Stato mediante vilipendio di persone, di offese alla
religione dello Stato mediante vilipendio di cose, e nel testo dell’art.
403, in cui pit evidente appare il riferimento ad un bene individuale,
stabilisce che chiunque offende la religione dello Stato, mediante
vilipendio di chi la professa, & punito con la reclusione fino a due
anni o con la reclusione fino a tre anni qualora sia offesa la religione
dello Stato, mediante vilipendio di un ministro del culto cattolico. In
tutte le ipotesi delittuose in tema di reati contro il sentimento religio-
so, anche in quelle nelle quali ¢ implicito il riferimento ad un bene
individuale, la chiara lettera delle norme e la ratio cui si ¢ ispirato
il legislatore fascista mi sembra inducano a ritenere che si sia inteso
tutelare sempre la religione quale valore etico-sociale, ma che in nes-
suna delle norme degli artt. 402-406 possa riscontrarsi la protezione
nei confronti di interessi individuali dei credenti''. Le considerazioni
che precedono inducono a considerare anche inesatta I’opinione, cui
pure ha aderito la corte costituzionale nella ricordata sentenza n. 39
del 31 maggio 1965, secondo la quale le previsioni normative degli
artt. 403-406 cod. pen. tutelano i diritti di cui all’art. 19 Cost., che,

' Anche se appare esatta 1’osservazione dello JEmoLo che «non si pud recare offesa
ad una sensibilita della collettivita, se non offendendo singoli individui» (In tema di
vilipendio, in Arch.ric. giur., 1962, 111, p. 19 sgg.). Non mi sembra, invece, pienamente
convincente 1’affermazione secondo la quale il reato di vilipendio della religione dello
Stato debba ritenersi contemplato, nel codice penale del 1930, in funzione della sensibilita
dei singoli credenti (cosi A. C. JEmMoLo, Premesse ai rapporti tra Chiesa e Stato cit., p.
172): tale opinione, infatti, puo forse suscitare qualche perplessita se si considerano le
finalita che il legislatore fascista intendeva perseguire con la disciplina dei reati contro
il sentimento religioso, disciplina che del tutto prescindeva, nella sua concreta rego-
lamentazione, dalla tutela di un interesse individuale. Per un esame pit approfondito
della natura e dei caratteri dell’interesse religioso oggetto di tutela nell’epoca fascista,
mi sia consentito rinviare al mio studio, La rilevanza giuridica dell’interesse religioso,
in corso di pubblicazione nel volume dedicato alle leggi ecclesiastiche, del Congresso
celebrativo del centenario delle leggi amministrative di unificazione (a cura dell’Istituto
per la scienza dell’amministrazione pubblica).
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come ¢ noto, garantisce a tutti il diritto di professare liberamente la
propria fede religiosa in qualsiasi forma, individuale o associata, di
farne propaganda e di esercitarne in privato o in pubblico il culto'?;
si tratta di una tesi che non puo essere condivisa in quanto la liberta
religiosa dei fedeli non ha costituito oggetto di tutela penale nel codice
Rocco, come puo dedursi dalla considerazione delle profonde inno-
vazioni introdotte nel 1930, in materia di delitti contro il sentimento
religioso, nei confronti dell’impostazione adottata sotto il vigore del
Codice Zanardelli. Che le norme degli artt. 403-406 cod. pen. non
possano ritenersi ispirate all’intento di tutelare la libera professione
della fede religiosa o, comunque, diritti appartenenti a singoli, € anche
confermato dal fatto che nel progetto preliminare di modificazione del
codice penale del 1956, ferme rimanendo le fattispecie contemplate
nelle ricordate norme del codice penale, si era prevista una nuova
incriminazione, consistente nel punire 1’offesa alla libera professio-
ne della fede religiosa, in attuazione del principio dell’art. 19 Cost.:
«Chiunque — si legge nell’art. 406 bis del progetto — usa violenza o
minaccia per impedire ad altri di professare una fede religiosa; o di
farne propaganda o di esercitare in pubblico o in privato gli atti di
culto, ovvero chi usa violenza o minaccia a causa della fede religiosa
professata, della propaganda fattane o degli atti di culto esercitati, &
punito con la reclusione fino a sei anni. Con la stessa pena ¢ punito
chi usa violenza o minaccia per costringere altri a compiere un atto in
contrasto con la fede religiosa da lui professata»'*. La norma proposta
si ricollegava appunto alla garanzia prevista dall’art. 19 Cost. nei
confronti della liberta di religione e delle manifestazioni di culto; nel
codice penale vigente, che ha volutamente lasciato privi di sanzione

12 Cfr. corte cost. 31 maggio 1965, n. 39, cit. in loc. cit.; ma si tratta di una tesi pitt
volte accolta in giurisprudenza: si veda, per esempio, trib. Genova 9 dicembre 1961, in
Riv. it. di dir. e proc. penale, 1962, p. 238 sgg., con nota di F. STELLA, Omissione di con-
trollo e inadeguata valutazione delle liceita penale di uno scritto diffamatorio da parte
di un direttore responsabile di un periodico. Nel senso che le norme contenute negli artt.
402 sgg. cod. pen. siano dirette alla tutela della liberta religiosa cfr. P. BARILE, Religione
cattolica ... cit.,in loc. cit., p. 425; A. RavA, Contributo ... cit.,p. 96 (la quale, peraltro,
sembra voler esprimere un concetto valido soprattutto de jure condendo); contra: E.G.
VirraLl, Vilipendio della religione dello Stato cit., p. 402.

13" La norma citata nel testo corrisponde all’art. 320 del progetto preliminare del

codice penale del 1950.
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i delitti contro le liberta individuali, non puo, invece, riscontrarsi
alcuna disposizione che tenda alla protezione del suddetto principio
costituzionale.

In conclusione, il legislatore fascista del 1930, considerando I’a-
spetto religioso come un fenomeno sociale della piu alta importanza,
lo riteneva parimenti un fattore fondamentale per il raggiungimento
dei fini etici dello Stato: la stessa idea religiosa era oggetto di tutela
penale quale valore sociale, in quanto lo Stato vedeva in essa una
indispensabile premessa per la propria conservazione. E stata pro-
prio tale evidente constatazione che ha talora indotto la dottrina e la
giurisprudenza a rilevare un profondo contrasto tra le finalita perse-
guite dal legislatore penale del 1930 e le finalita cui si ¢ ispirato il
costituente nel 1948.

D’altra parte, la legittimita costituzionale di una norma non va
esclusivamente valutata — come pitl volte ha precisato la corte costitu-
zionale — alla stregua del fine in vista del quale fu posta, non potendosi
escludere che, sopravvivendo nel nuovo regime costituzionale, essa
acquisti un significato obiettivo diverso da quello originario e con-
forme ai principi democratici affermati dalla vigente Costituzione'*: &
questa la via seguita, nelle sentenze finora emanate sul problema della
tutela penale dei culti, dalla corte costituzionale, la quale, nell’intento
di riscontrare 1’attuale fondamento della preminente tutela penale
conferita alla religione cattolica, ha rilevato che «questa ¢ professata
nello Stato dalla quasi totalita dei cittadini e come tale ¢ meritevole
di particolare tutela penale, a causa delle maggiori reazioni sociali
suscitate dalle offese ad essa dirette»'.

Tale ultima considerazione non ¢, peraltro, ancora sufficiente poi-
ché, come ¢ stato di recente osservato a proposito dell’art. 402 cod.

14 Tn tal senso cfr. di recente corte cost. 8 febbraio 1966, n. 7, in Foro amm., 1966,
I,1,p. 64 sgg.

15 Cfr. corte cost. 30 novembre 1957, n. 125, in Giur. cost., 1957, p. 1209 sgg.,
ed ivi la ricordata nota di P. GismonDl, La posizione della Chiesa cattolica e delle altre
confessioni ai fini della tutela penale; corte cost. 30 dicembre 1958, n. 79, ivi, 1958, p.
990 sgg., con nota di C. Esposito, La bestemmia nella Costituzione italiana. Al riguardo
si veda anche C. Morratl, Istituzioni di diritto pubblico, VI edizione, Padova, 1962, p.
1080; riferisce I’espressione religione dello Stato al fondamento democratico dell’ordi-
namento costituzionale italiano A. ConsoLl, Il reato di vilipendio della religione dello
Stato cit., p. 221.
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pen., & necessario accertare «se, indipendentemente dal nuovo titolo
di validita della incriminazione, 0 nonostante questo, altre norme non
incidano sulla fattispecie penale, restringendola o addirittura renden-
dola inefficace»': la medesima osservazione puo farsi riguardo a tutte
le norme degli artt. 402-406 cod. pen.

Nelle pagine che seguono mi propongo appunto di esaminare il
quesito se nonostante il nuovo e diverso fondamento della incrimina-
zione dei reati contro il sentimento religioso, la vigente tutela penale
dei culti possa ritenersi compatibile con il principio costituzionale di
eguaglianza contemplato nell’art. 3 Cost.

3. Occorre, in primo luogo, rilevare che una violazione dell’art. 3
Cost. puo riscontrarsi nella circostanza che, come di recente ha posto
in rilievo il GisMonDI a proposito dell’art. 402 cod. pen., «lo stesso
comportamento vilipendioso, da chiunque posto in essere (anche, in
ipotesi, dalla stessa persona), costituisce illecito penale nei confronti
della religione cattolica ed atto penalmente lecito nei confronti delle
altre religioni»!”: la corte costituzionale, con la ricordata sentenza n.
39 del 31 maggio 1965, non ha ritenuto di aderire a tale opinione, in
quanto ha osservato, per sostenere la legittimita costituzionale dell’art.
402 cod. pen., che il reato previsto in quest’ultima norma «puo essere
compiuto da chi appartiene a religione diversa dalla cattolica come da
chi appartiene a quest’ultima, o a nessuna religione, non avendo alcuna
rilevanza nella identificazione del soggetto attivo del reato, la fede
religiosa dell’agente». I giudici della corte costituzionale non hanno,
peraltro, giustificato la ragione per la quale debba essere penalmente

1 E.G. Vitaul, Vilipendio della religione dello Stato cit., p. 190. Occorre, infatti,
individuare il significato attuale delle norme disciplinanti i reati contro il sentimento
religioso, considerandole in relazione a tutte le altre norme dell’ordinamento giuridico
vigente, con particolare riferimento alle disposizioni della Carta costituzionale.

17" P. Gismonbt, Vilipendio della religione cattolica cit., in loc. cit.,p. 611; in tal senso

cfr. anche M. CoNDORELLI (Interferenze fra norme costituzionali ... cit.,in loc. cit.,p.344),
il quale osserva che, qualora si configuri il reato di vilipendio della religione cattolica
quale limitazione della liberta di manifestazione del pensiero consistente nel divieto
dell’esercizio di un’attivita di critica, tale limitazione viene posta «solo nei confronti di
coloro che intendano esercitare quell’attivita di critica verso la religione cattolica, mentre
analoga limitazione non sussiste per quanti assumano il medesimo comportamento nei
riguardi delle altre religioni».
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perseguito il comportamento vilipendioso esercitato nei confronti del
patrimonio dogmatico della Chiesa cattolica, mentre non ¢ prevista
alcuna sanzione nei confronti di quanti vilipendano un culto acattolico:
risulta pertanto incompleta I’argomentazione svolta in proposito dalla
corte costituzionale, poiché non sembra sufficiente constatare che il
reato di cui all’art. 402 cod. pen. puo essere compiuto da cattolici, da
acattolici e da atei fino a quando non si giustifichi anche il motivo per
il quale solo chi vilipende il contenuto dogmatico di una determinata
religione subisce una sanzione, mentre rimane, invece, impunito chi
offenda una diversa religione.

Le stesse considerazioni ora fatte a proposito dell’art. 402 posso-
no valere non soltanto nei confronti del reato di bestemmia previsto
nell’art. 724 cod. pen.'®, ma anche riguardo alle norme degli artt. 403
sgg.cod. pen., le quali tutelano, ¢ vero, tutte le religioni ma prevedono
pene piu elevate se 1 reati sono commessi contro il culto cattolico,
con la conseguenza che colui che offende una religione non cattolica
viene punito meno gravemente di colui che pone in essere un compor-
tamento offensivo nei confronti del culto cattolico: anche a proposito
di quest’ultimo gruppo di norme, pare difficilmente giustificabile, al
cospetto dell’art. 3 Cost., I’applicazione di pene diverse per le offese
alla religione cattolica e alle altre religioni.

4. L’esistenza di un contrasto con I’art. 3 Cost. per effetto della
preminente tutela del culto cattolico contemplata nel codice penale
puo, inoltre, dedursi dalla considerazione che il principio costitu-
zionale di eguaglianza non concerne solo le persone fisiche, come
puo far ritenere un’interpretazione meramente letterale della norma
costituzionale, bensi si riferisce a tutti i soggetti dell’ordinamento:
il primo comma dell’art. 3 Cost. non rappresenta, infatti, come di
recente si ¢ posto in rilievo, il fondamento di situazioni giuridiche
soggettive, ma determina un limite della legislazione, con la conse-
guenza che la garanzia dell’eguale trattamento non va configurata,

18 Come & noto, I’art. 724 cod. pen. punisce la bestemmia che offenda la base
dogmatica del culto cattolico mentre, al pari dell’art. 402 cod. pen., non prevede alcuna
sanzione qualora il comportamento oltraggioso sia posto in essere ai danni di un culto
acattolico; la corte costituzionale si & pronunciata per la validita costituzionale dell’art.
724 cod. pen. con la sentenza n. 79 del 30 dicembre 1958, cit., in loc. cit.
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nel nostro ordinamento, quale diritto soggettivo del cittadino a non
essere discriminato, bensi costituisce un limite oggettivo della nor-
mazione, invocabile in difesa di qualunque tipo di soggetti, si tratti
di singoli cittadini o di persone giuridiche, di privati individui ovvero
di pubbliche istituzioni'.

A mio avviso occorre in proposito condividere 1’opinione di quella
dottrina che non ritiene di interpretare in senso rigorosamente lette-
rale la norma dell’art. 3 Cost., bensi rileva che il principio in essa
contenuto debba applicarsi a tutela di ogni soggetto dell’ordinamento,
persone giuridiche comprese®, anche perché non sembra sufficiente,

19 Cfr. in tal senso L. PALADIN, Considerazioni sul principio costituzionale d’egua-
glianza,in Riv. trim. dir. pubbl., 1962,p. 940 sgg.; Ip., Un caso estremo nell’applicazione
del principio d’uguaglianza (nota a corte cost. 31 maggio 1965, n. 40), in Giur cost.,
1965, p. 620 sgg., in particolare p. 625; Ip., Eguaglianza (diritto costituzionale), voce
dell’Enciclopedia del diritto, vol. XIV, Milano, 1965, p. 519 sgg., specie p. 530; Ip., 1l
principio costituzionale d’eguaglianza, cit., pp. 213 sgg., 294 sgg. Osserva in propo-
sito il PALADIN che I’eguaglianza non rappresenta un diritto soggettivo né un interesse
legittimo (né si risolve in un semplice modo di essere dei vari diritti ed interessi); ma si
concreta interamente in un limite della legislazione ed anzi della complessiva produzione
del diritto (op. ult. cit., p. 218); aggiunge I’A. che la considerazione dell’eguaglianza
formale quale limite oggettivo della normazione, operante a vantaggio dei soggetti di
qualunque specie anziché quale situazione soggettiva posta a garanzia dei cittadini pud
essere utilmente utilizzata per dedurne 1’eguaglianza dei partiti e, appunto, la piena parita
di trattamento delle confessioni, oltre che dei rispettivi fedeli: il PALADIN ritiene peraltro
che il disposto dell’art. 3 Cost. sia sensibilmente temperato e limitato dagli artt. 8 e 19
Cost. (cfr. Il principio costituzionale d’eguaglianza cit., pp. 294-297).

% Tn questo senso cfr., per la dottrina italiana: A. AMORrTH, La Costituzione italiana,
Milano, 1948, p. 64; P. BARILE, /] soggetto privato nella Costituzione italiana cit.,p. 17,
Ip., Associazione, voce dell’ Enciclopedia del diritto, vol. 111, Milano 1958, pp. 842-843;
A. RavA, Contributo allo studio dei diritti individuali e collettivi di liberta religiosa,
Milano, 1959, p. 146 sgg.; A. FaLzea, Capacita (teoria generale), voce dell’ Enciclope-
dia del diritto, vol. VI, Milano, 1960, p. 13; P. RescioNo, Il controllo democratico dei
sindacati, in Studi politici, 1960, p. 443; L. PALADIN, 1] principio costituzionale d’egua-
glianza, cit., p. 210 sgg., ed ivi ulteriori indicazioni di dottrina anche straniera. Contra:
C. Esposito, Eguaglianza e giustizia nell’art. 3 della Costituzione, in La Costituzione
italiana. Saggi, Padova, 1959, pp. 58-60; P. GismonD1, L’interesse religioso nella Co-
stituzione, in Giur. cost., 1958, p. 1231 sgg., ivi, p. 1241; F. FinoccHiaro, Uguaglianza
giuridica e fattore religioso cit.,p. 84 sgg., 146 sgg., 176 sgg., i quali ritengono che I’art.
3 Cost. si riferisce solo alle persone fisiche e non gia agli enti collettivi o alle persone
giuridiche. E opportuno ricordare che di recente anche la corte costituzionale ha ritenuto
applicabile alle persone giuridiche il principio di eguaglianza sancito nell’art. 3 Cost.,
sul fondamento della esatta considerazione che «I’eguaglianza ... ¢ principio generale
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per escludere una pitt ampia applicazione dell’art. 3 Cost., il ricorso
all’interpretazione letterale, in quanto, nella Costituzione, 1’espres-
sione cittadino non pare riferirsi esclusivamente alle persone fisiche
ma si contrappone a straniero e non a persona giuridica?'.

Per quanto direttamente concerne il problema in questa sede
esaminato, pu0, quindi, ritenersi che costituisca violazione dell’art.
3 Cost. non solo una disparita di trattamento tra i singoli fedeli delle
confessioni religiose, ma anche tra le stesse confessioni religiose.

Occorre, in proposito, ricordare che, nel vigente ordinamento, tutte
le confessioni religiose devono qualificarsi quali soggetti di diritto.
Come ¢ noto, per quanto riguarda la posizione giuridica della Chiesa
cattolica nell’ordinamento italiano, non si &€ mai dubitato, anche nel
diritto precostituzionale, che essa dovesse considerarsi dotata del
carattere di istituzione di diritto pubblico, vale a dire di «soggetto al
quale fan capo rapporti giuridici che si svolgono nel campo del diritto
pubblico italiano e che debbono essere considerati come facenti capo
alla Chiesa stessa, come istituzione unitaria»?.

che condiziona tutto I’ordinamento nella sua obiettiva struttura: esso vieta, cioe, che la
legge ponga in essere una disciplina che direttamente o indirettamente dia vita ad una
non giustificata disparita di trattamento delle situazioni giuridiche, indipendentemente
dalla natura e dalla qualificazione dei soggetti ai quali queste vengono imputate»; i
giudici hanno anche osservato, con riferimento alla fattispecie esaminata nella sentenza,
che «un’illegittima disparita fra le varie associazioni inevitabilmente si ripercuoterebbe
sulla sfera giuridica degli iscritti e percio si risolverebbe, sia pure mediatamente, in una
violazione dell’eguaglianza dei cittadini» (cfr. corte cost. 23 marzo 1966, n. 25, in Giust
civ., 1966, 111, p. 132 sgg., ivi, p. 133).

2 Rileva il PALADIN che «Da un lato nulla sembra indicare che, entro la Carta
costituzionale, I’espressione “cittadini” voglia riferirsi unicamente alle persone fisiche.
Dall’altro lato & vero pur sempre che le persone giuridiche, pubbliche e private, si costi-
tuiscono in virt dell’associarsi di singoli cittadini, ovvero “rappresentano” la totalita od
i particolari gruppi dei cittadini medesimi (quanto agli stranieri vale per essi il principio
di eguaglianza contenuto nell’art. 10 cpv.); cosicché sarebbe formalistica la pretesa di
estromettere tali istituzioni dall’ambito di applicazione dell’art. 3, I c., sulla mera base
di una rigida interpretazione letterale» (L. PALADIN, Un caso estremo nell’applicazione
del principio d’eguaglianza cit., in loc. cit., p. 625).

22 V. DeL Giupicg, Manuale di diritto ecclesiastico, X edizione, Milano, 1964, p.
115. Sulla nozione di soggettivita pubblicistica della Chiesa cattolica cfr. L. DE Luca,
Considerazioni sull’ autonomia e la pubblicita della Chiesa nel diritto italiano, Milano,
1946, passim; C. JANNACCONE, La personalita giuridica della Chiesa, in Studi in onore
di V. DEL GiupIck, vol. I, Milano, 1953, p. 461 sgg., specie p. 514 sgg.; P.A. D’ Avack,
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La soggettivita giuridica deve, inoltre, oggi riconoscersi anche nei
confronti delle confessioni religiose acattoliche, alle quali il legislatore
costituzionale ha attribuito la qualita di soggetti di diritto, avendo
conferito alle confessioni stesse il potere di organizzarsi secondo i
propri statuti ed alle relative rappresentanze il potere di concludere
le intese volte a disciplinare i rapporti con 1’organizzazione statale®.

Se ¢ esatto quanto si &€ premesso circa I’ambito di applicazione della
norma costituzionale di eguaglianza, la qualifica delle confessioni
religiose, di tutte le confessioni religiose, quali soggetti stabilmente
inseriti nell’ordinamento, induce a ritenere ad esse applicabile il prin-
cipio costituzionale di eguaglianza contemplato nell’arte 3 Cost.**.

5. A questo punto si rende, peraltro, necessario esaminare il fon-
damento di un’obiezione che, qualora risultasse esatta, impedirebbe
di considerare la compatibilita degli artt. 402-406 cod. pen. con i
principi costituzionali contemplati in relazione alla posizione giuri-
dica delle confessioni religiose nell’ordinamento italiano. Si ¢ infatti
autorevolmente osservato che il vigente ordinamento costituzionale
disciplina esclusivamente le confessioni religiose come organizza-
zioni stabili (istituzioni) costituite per finalita religiosa, senza alcun

Chiesa cattolica (diritto ecclesiastico), voce dell’Enciclopedia del diritto, vol. VI,
Milano, 1960, p. 942 sgg., ivi, p. 945 sgg.; P. GisMoNDl, Lezioni di diritto ecclesiastico,
II edizione, Milano, 1965, p. 138 sgg.; per la legislazione preconcordataria si veda P.
GisMoNDI, 11 nuovo giurisdizionalismo italiano, Milano, 1946, p. 113 sgg.

2 «II dubbio ¢ se il riconoscimento della soggettivita sia a limitati effetti ovvero si

concreti nell’attribuzione della vera e propria personalita giuridica»: cosi P. GismMonbI,
L’autonomia delle confessioni acattoliche,in Raccolta di scritti in onore di A.C. Jemolo,
vol. I, tomo II, Milano, 1963, p. 659, il quale ha dedicato numerosi ed interessanti studi
al tema della posizione giuridica delle confessioni religiose nel vigente ordinamento
costituzionale; dell’A. si veda anche La posizione della Chiesa cattolica e delle altre
confessioni ... cit., in loc. cit., p. 1209; L’interesse religioso nella Costituzione, cit., in
loc. cit., p. 1231; Le confessioni acattoliche nell’ordinamento costituzionale vigente,
Relazione svolta al XIV Convegno Nazionale di studio dell’Unione Giuristi Cattolici
Italiani, in Liberta religiosa e trasformazioni della societa, Quaderni di Justitia, n. 16,
Roma, 1966, p. 135 sgg.

2 QOsserva il PALADIN (/I principio costituzionale d’eguaglianza cit., p. 211) che

la versione finale dell’art. 3 Cost. dimostra che i soggetti dell’affermazione generale di
eguaglianza sono stati individuati unicamente dal punto di vista della stabilita del loro
rapporto con I’ordinamento.
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riferimento alla rispettiva dottrina, cosicché la norma dell’ art. 402
cod. pen., che incrimina un delitto contro il sentimento religioso,
non puo riguardare le confessioni*. Mi sembra, tuttavia, si possa in
proposito obiettare che ritenere penalmente rilevante 1’offesa arre-
cata al patrimonio dogmatico della confessione cattolica ed, invece,
irrilevante I’offesa rivolta al contenuto dogmatico delle confessioni
acattoliche significhi parimenti ammettere una distinzione giuridica
anche tra le varie confessioni considerate quali istituzioni viventi nella
societa nazionale. Cosa significa, infatti, tutelare la dottrina di una
sola confessione religiosa se non riservare un trattamento di favore
ad una confessione religiosa nei confronti delle altre?

Non credo si possa in proposito dubitare che I’offesa arrecata al
dogma di una confessione religiosa, all’insieme delle credenze e dei
riti che ne rappresentano il patrimonio dogmatico, costituisca offesa
nei confronti della stessa comunita religiosa.

La dottrina tedesca ha avuto occasione di occuparsi di quest’ulti-
mo problema, in quanto il legislatore tedesco, al contrario di quello
italiano, non ha ritenuto opportuno tutelare i dogmi ed i principi della
religione, bensi le «Einrichtungen und Gebrduche» delle comunita
religiose; gli autori che hanno esaminato il problema hanno concor-
demente ritenuto che, pur non essendo direttamente tutelati i dogmi
della confessione, e quindi non essendo incriminata 1’offesa ad essi
diretta, non possa dubitarsi che, per effetto dell’ offesa del patrimonio
dogmatico di una determinata confessione, risulti indirettamente leso
I’interesse della comunita religiosa e che, quindi, ricorra ugualmente
la fattispecie contemplata nella norma del codice penale tedesco®.

% Cfr. al riguardo P. GismonbDl, Vilipendio della religione cattolica cit.,in loc. cit., p.
613, il quale ritiene che, data la differenziazione tra religioni e chiese o confessioni, cioe
tra dottrina ed organizzazione, la tutela penale del 402, che contempla una sanzione nei
confronti di un delitto contro il sentimento religioso, non puo riguardare le confessioni.
L’osservazione del Gismonbi riguarda in particolare il reato di vilipendio della religione
cattolica (art. 402 cod. pen.), ma, data la comune ratio legis delle norme contenute negli
artt. 402-406 cod. pen., sembra possa ritenersi rilevante anche a proposito degli altri reati
contro il sentimento religioso disciplinati nel codice penale.

% Nel senso che I’offesa del dogma costituisce offesa indiretta della comunita reli-
giosa ed ¢, come tale, penalmente rilevante cfr. E. MEzGER, Strafrecht, Ein Studienbuch,
Bes. Teil, Munchen-Berlin, 1960, p. 279; per altre indicazioni sul problema cfr. E.G.
VitaLl, Vilipendio della religione dello Stato cit., p. 104, nota 60.
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La considerazione relativa al diverso oggetto di tutela nel codice
Rocco del 1930 e nella Costituzione puo essere del resto fatta anche
a proposito della liberta dei fedeli: nel codice penale, infatti, non
v’¢ alcuna norma che tenda alla protezione dei diritti di liberta dei
credenti giacché, come s’¢ detto, oggetto di tutela penale nei reati
contro il sentimento religioso ¢ sempre la religione: non sarebbe,
pero, questa una ragione sufficiente per escludere che la disciplina dei
suddetti reati sia tale da violare la liberta religiosa costituzionalmente
garantita e protetta.

Il problema, in sostanza, consiste proprio nell’accertare se la prefe-
renza accordata nel codice penale alla religione cattolica nei confronti
delle religioni acattoliche sia conforme o contrastante con le garanzie
costituzionalmente riconosciute ai singoli fedeli ed alle confessioni
religiose: constatare che il costituente non ha inteso disciplinare e
proteggere le dottrine dei gruppi sociali con finalita religiosa, bensi
le confessioni stesse quali istituzioni organizzate viventi nell’ordina-
mento, non significa anche affermare che una protezione penalmente
riconosciuta ad una religione e disconosciuta alle altre sia conforme
ai diritti (di liberta e di eguaglianza) contemplati nella Costituzione
nei confronti delle confessioni religiose.

L’osservazione secondo la quale il codice penale tutela le religioni
mentre la Costituzione predispone un sistema di protezione degli
interessi religiosi individuali e collettivi rivela la diversita dell’im-
postazione adottata rispettivamente nel 1930 e nel 1948 in materia
di tutela dei culti. Sarebbe certo interessante esaminare quale sia
oggi la tutela penale dei culti piu rispondente ai principi affermati
dalla vigente Costituzione?’”: chi intendesse approfondire 1’argomen-
to della tutela penale dell’interesse religioso nell’attuazione della
Costituzione probabilmente giungerebbe alla conclusione che ¢ oggi
inopportuno tutelare i dogmi ed i principi delle religioni, mentre ap-
pare indispensabile provvedere a proteggere non solo I’individuale
liberta religiosa dei credenti, tornando cosi al sistema seguito dal
Codice Zanardelli dei 1889, ma anche gli interessi collettivi di natura

2" Un esame sintetico ma interessante della problematica relativa ai rapporti tra

fenomeno religioso e tutela penale nel vigente ordinamento costituzionale puo vedersi
in G. Neppt MoDONA, La tutela penale delle minoranze religiose, in Il Ponte, 1965, 1,
p. 777 sgg.
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religiosa, cioe gli interessi dei fedeli considerati quali membri delle
confessioni religiose. Se, infatti, si considera che la piu interessante
innovazione introdotta dalla Costituzione in materia religiosa consiste,
probabilmente, nella tutela dei gruppi sociali entro i quali si esplica
la personalita individuale dei credenti, potrebbe parimenti ritenersi
opportuno che, per attuare tale proposito del costituente, sia neces-
sario che il legislatore, nella riforma del codice penale, non trascuri
tale importante elemento e si ispiri, di conseguenza, ad un sistema
analogo prevedendo una adeguata tutela dell’interesse religioso non
solo individuale ma anche collettivo, inteso quest’ultimo, pero, non
quale interesse dello Stato, bensi quale interesse dei fedeli che hanno
ritenuto utile collegarsi nei gruppi sociali con finalita religiosa, onde
veder meglio garantite le stesse loro esigenze religiose individuali.
La protezione dell’interesse religioso collettivo potrebbe cosi attuarsi
mediante la tutela penale delle confessioni, conformemente al sistema
adottato dal legislatore penale tedesco®.

In questo senso pud veramente dirsi che, soprattutto a causa del
deplorevole atteggiamento di inerzia del legislatore ordinario, il si-
stema del codice penale ¢ completamente in contrasto con i principi
costituzionali, dai quali non puo dedursi alcuna protezione della
dottrina delle confessioni, bensi solo la tutela delle istituzioni: se
pero tale constatazione deve indurre ad auspicare una totale riforma
della legislazione penale in tema di tutela dei culti, non puo, invece,
a mio avviso, accogliersi I’opinione secondo la quale la circostanza
che sia diverso I’oggetto della tutela legale nei due sistemi di norme
impedisca di considerare la compatibilita di una norma, per esempio
quella dell’ari. 402 cod. pen., con la norma costituzionale che pro-
tegge le confessioni.

6. Siafferma talora che la proclamazione dell’eguaglianza religio-
sa ¢ temperata e limitata nell’ambito della stessa Costituzione, nella
quale ¢ contemplata la norma dell’ari. 8, 1° comma, che deve esatta-

2 Nota E.G. Virari (Vilipendio della religione dello Stato cit., p. 202), che, parlando
de jure ferendo,potrebbe vedersi nella tutela delle confessioni religiose la protezione «di
quell’aspetto associativo che, attraverso gli artt. 2 e 19, pur rileva nella liberta religiosa
cosi come configurata nella Costituzione».
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mente intendersi come una deroga dell’assoluta parita di religione®.
Non ritengo, perd, che possa aderirsi a tale opinione, poiché diversi
sono, a mio avviso, gli aspetti considerati nelle norme degli artt. 3 e
8, 1° comma, Cost., onde non sembra opportuno parlare, a proposito
della seconda norma, né di deroga né di conferma nei confronti del
principio costituzionale di eguaglianza: tra eguaglianza e liberta non
esiste, infatti, un rapporto necessario di integrazione o di antitesi, ma
ricorre reciproca indifferenza®.

L’art. 8, 1° comma, Cost. non ¢ diretto a garantire I’eguale tratta-
mento delle confessioni, bensi la loro eguale liberta, cosicché 1’unica
norma rilevante in tema di eguaglianza giuridica (delle confessioni
e dei fedeli) deve ritenersi quella contenuta nel terzo articolo della
Costituzione. Puo in proposito ricordarsi la giusta osservazione fatta
di recente dal PaLapIN il quale, dalla circostanza che in numerose
Carte costituzionali degli Stati membri degli ordinamenti norda-
mericani antecedenti al 1789 non si parlasse di eguaglianza degli
uomini, come invece nelle Costituzioni francesi del 1791 e del 1793,
bensi si precisasse soltanto che essi «sono nati egualmente liberi ed
indipendenti», ha esattamente dedotto la conclusione che al centro di
quei sistemi fosse posto il valore della liberta ma non potesse in essi
ritenersi esistente alcun principio di eguaglianza®'.

Tra eguaglianza e liberta non esiste, invero, alcun nesso di neces-
saria interdipendenza, anche se non ¢ escluso che una disuguaglianza
di trattamento giuridico possa in concreto comportare una minore

¥ Cfr. L. PALADIN, 1] principio costituzionale d’eguaglianza cit., p. 295 sg., specie

p. 296, nota 128; nel senso che ’art. 8, 1° comma, costituisca una deroga della parita
di religione si vedano anche P. BARILE, II soggetto privato nella Costituzione italiana
cit., p. 69, e C. Esposito, La Costituzione italiana cit., p. 49 sg. Ritengono, invece, che
I’art. 8, 1° comma, Cost., integri e confermi il disposto dell’art. 3, 1° comma, F. FiNnoc-
CHIARO, Uguaglianza giuridica e fattore religioso cit., p. 142 sg., e P. FEDELE, La liberta
religiosa cit.,p. 91.

% Si veda al riguardo L. PALADIN, [T principio costituzionale di eguaglianza cit., p.
9, ed ivi indicazione degli autori che si sono occupati del problema della compatibilita
della liberta con I’eguaglianza. Sul problema generale dei rapporti tra liberta ed egua-
glianza cfr. G.G. STENDARDI, Liberta ed eguaglianza nello Stato democratico moderno,
Milano, 1953, p.187 sgg.

31 L. PALADIN, op. ult. cit., p. 14 sg.
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garanzia di liberta**: anche per questa ragione non mi sembra che la
formula usata nell’art. 8, 1° comma, Cost. (Tutte le confessioni reli-
giose sono egualmente libere davanti alla legge) impedisca di consi-
derare il problema della legittimita costituzionale di una disparita di
trattamento tra le singole confessioni in relazione alla norma dell’art.
3 Cost. Non ritengo, cioe, che I’eguaglianza delle confessioni religiose
sia esclusivamente limitata all’aspetto della loro liberta, come certo
induce a ritenere la disposizione dell’art. 8, 1° comma; tale opinione
meriterebbe di essere condivisa qualora non esistesse, accanto alla
norma dell’art. 8, 1° comma, Cost., che prevede I’eguale liberta delle
confessioni religiose, quella dell’art. 3, 1° comma, che esige, secondo
I’accolta interpretazione, la loro eguaglianza davanti alla legge.

7. C’¢ un elemento dell’argomentazione sin qui svolta sul quale &
opportuno insistere. Si ¢ precedentemente affermato che il principio
di eguaglianza giuridica non possa ritenersi limitato relativamente alla
cerchia soggettiva dei suoi destinatari, e che esso garantisce anche le

32 Nel senso che i principi di parita e di liberta siano tra loro complementari ed in-

terdipendenti si veda, invece, G. OLIVERO, Lezioni di diritto ecclesiastico, Torino, 1963,
p. 100 sgg. Sul problema della compatibilita di una disparita di trattamento giuridico dei
gruppi religiosi collettivi con il principio di liberta religiosa delle confessioni cfr. P.A.
D’ Avack, La qualificazione giuridica dello Stato in materia religiosa ... cit.,in loc. cit.,
specie pp. 308-312. Osserva lo JEmoLo, a proposito del problema dell’eguale o diversa
posizione che le leggi dello Stato facciano alle singole confessioni religiose: «Si suole
un po’ frettolosamente affermare che questo tema nulla ha a vedere con quello della
liberta. Ma I’esperienza non concorda; quante volte ¢’¢ una religione in una posizione
dominante di fronte alle altre, e la coscienza pubblica ritiene debba avere un trattamen-
to — autonomia consentitale, mancanza di controlli statali, prerogative accordate ai suoi
ministri, aiuti economici da parte dello Stato — di cui altre confessioni non possono pre-
tendere di fruire, sono possibili ritorni offensivi, se non contro la liberta religiosa delle
minoranze, almeno contro la eguaglianza politica accordata ai loro appartenenti» (A.C.
JemoLo, Culti (Liberta dei), voce dell’ Enciclopedia del diritto, vol. XI, Milano, 1962,
p.456 sgg., ivi, p.459). Mi sembra, comunque, opportuno sottolineare che la differente
posizione accordata dalle leggi statali alle diverse confessioni religiose pud comportare
una menomazione dell’eguaglianza politica degli appartenenti alle minoranze, senza
che, necessariamente, subisca lesione la liberta religiosa degli stessi. Occorre ricordare
che, dati i limiti del presente studio, nel testo non viene considerata la questione relati-
va al quesito se il diverso trattamento penale delle confessioni porti ad una lesione del
principio contenuto nell’art. 8, 1° comma, Cost., che, come ¢ noto, esige 1’eguaglianza
delle confessioni nella liberta.
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confessioni religiose, cosi come ogni altro gruppo sociale vivente sta-
bilmente nell’ordinamento, indipendentemente dalla circostanza che
esso sia 0 meno dotato dell’attributo formale della personalita giuridica.
E ora necessario motivare meglio tale affermazione, anche sul fonda-
mento di qualche considerazione circa il concetto di soggetto giuridico.

Costituisce opinione di frequente ed autorevolmente sostenuta
quella secondo la quale «I’esistenza ... di una differenziazione, anche
vasta e profonda, di trattamento tra le varie confessioni religiose potra
avere bensi effetti e ripercussioni sentimentali anche rilevanti sui loro
singoli adepti, in quanto questi potranno sentirsi o esaltati e orgogliosi
o amareggiati e offesi, a seconda della posizione preferenziale o de-
teriore che vedano riconosciuta dallo Stato alla propria confessione
rispettiva, ma non potra mai valere evidentemente addirittura a legit-
timare un qualunque accrescimento o decurtazione di quello che ¢ il
comune patrimonio giuridico proprio di ogni singolo cittadino, sicché
potra seppure parlarsi di una ripercussione di tale differenziazione sul
piano morale dei singoli, ma non certo anche sul piano del diritto»*.

Ma ¢ proprio vero — occorre in proposito domandarsi — che non
sempre dalla disparita di trattamento degli enti a carattere associativo
derivi una disparita a danno dei singoli che sono membri dei rispettivi
gruppi sociali e che, in particolare, il diverso trattamento giuridico
delle varie confessioni lasci sussistere integra I’eguaglianza giuridica
dei cittadini ad esse appartenenti?

A mio avviso non puo essere condivisa I’ affermazione tendente ad

3 Cosi P.A. D’Avack, Il problema storico-giuridico della liberta religiosa cit., p.

209; si veda anche A.C. JEMoLo, Premesse ai rapporti tra Chiesa e Stato cit., p. 166, il
quale nota che affermare che «il fare una particolare posizione alla Chiesa cattolica equi-
valga a farla alla religione, e venga poi a toccare I’eguaglianza giuridica dei cittadini che
sarebbe alterata dalla loro confessione religiosa» (tesi gia sostenuta dallo ScapuTo in una
nota polemica con il RurrINi, e, pill di recente, dall’EsposiTo), significa non distinguere
«quella che puo essere soddisfazione morale dell’appartenente ad una data confessione
religiosa per il trattamento fatto alla sua confessione, da cio che ¢ eguaglianza religiosa
dei cittadini»; nello stesso senso cfr. F. FinoccHiaro, Uguaglianza giuridica ... cit., p.
178: «Gli art. 402 e 406 devono considerarsi compatibili nella loro attuale formulazione
con la Costituzione ed in particolare con la norma di uguaglianza dell’art. 3, 1° comma,
perché questo tutela solo i singoli cittadini, né costoro possono lamentare una violazio-
ne di essa a causa della tutela penale pill accentuata concessa ad una sola confessione
poiché non sempre dalla disparita di trattamento degli enti deriva una disparita a danno
dei singoli né puo parlarsi correttamente di una disuguaglianza indiretta».
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individuare una netta differenziazione tra I’ente e gli individui che di
esso facciano parte; sembra, invero, che I’opinione sopra riportata sia
fondata su un’inammissibile distinzione tra il corpo sociale unitaria-
mente ed autonomamente considerato ed 1 membri di esso, trascurando
di tener presente la circostanza che comunque, nella realta sociale,
i soggetti che risentono le conseguenze di un’eventuale disparita di
trattamento riservata agli enti sono sempre le persone fisiche che li
compongono.

Sul punto € necessario, tuttavia, procedere ad un chiarimento
preliminare: occorre, cioe, rilevare che ogni interesse, e, quindi,
anche quello cd. collettivo, pud propriamente riscontrarsi soltanto in
relazione a persone fisiche, giacché «solo gli uomini possiedono dei
bisogni, ed anche i bisogni che sembrano appartenere ad un organi-
smo sociale si risolvono in bisogni comuni a tutti gli individui che
ne fanno parte»*; di conseguenza parlare di interessi collettivi non
significa riconoscere la titolarita degli interessi stessi ad un corpo so-
ciale unitariamente ed autonomamente considerato, bensi riferirsi ad
«interessi che competono si ai singoli membri del corpo sociale, ma,
come suoi dirsi, non uti singuli, bensi uti universi, cio¢ come membri
del corpo sociale, talché I’interesse di ognuno non puo soddisfarsi se
non congiuntamente all’interesse di tutti»*.

Quando il legislatore prevede la tutela di un gruppo sociale, anche
non dotato dell’attributo della personalita giuridica, il problema es-
senziale, anzi I’unico problema che abbia un autentico significato, ¢
pur sempre quello concernente la tutela di interessi umani; né sarebbe
esatto ritenere che quando ricorre il riconoscimento di un interesse
collettivo, non si tratti di tutelare interessi umani, bensi interessi fa-
centi capo a soggetti diversi dagli uomini: tale concezione, di interessi
di cui sarebbero titolari entita autonome nei confronti delle persone
fisiche che le compongono, trova talora rispondenza in una inesatta

3 PG. JAEGER, L’interesse sociale, Milano, 1964, p. 9.

3 G. Suppiel, La struttura del rapporto di lavoro, vol. 11, Padova, 1963, p. 110, il

quale rileva che «in rerum natura, solo i singoli individui sono capaci di interessi, onde
non esiste interesse che non sia naturalmente individuale» . Cfr. anche C. LAvAGNA, Diritto
costituzionale, vol.1, Dottrine generali,Milano, 1957, pp. 66-67: «anche i bisogni sociali
o collettivi sono, in ogni caso, sentiti dagli individui e, quindi, sempre ed unicamente
ad essi riferibili».
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terminologia che, parlando di interessi generali o di interessi collettivi,
attribuisce tali termini ad enti personificati o meno™.

Si ¢ di recente acutamente osservato che quando ci si domanda «se
un’associazione o una societa possa, come persona giuridica, risentire
offese alla propria reputazione o possa, per contro, manifestare la
propria ingratitudine. . ., simili espressioni non sono, quando vengono
usate per associazioni o societa, la descrizione di un accadimento reale,
ma sono altrettante metafore, utili per rappresentare, in modo figurato,
una diversa e pill complessa realta. Al di l1a della metafora altro non
c’¢ — né potrebbe esserci — se non la reputazione o 'ingratitudine
delle persone fisiche che compongono 1’associazione o la societa o
che agiscono per esse»”’.

In tutte le ipotesi, quindi, in cui si parla di interesse collettivo di
liberta o di eguaglianza, a mio avviso non ¢ esatto riferirsi all’ente
in cui sono raggruppati gli individui, ma ai membri stessi che hanno
ritenuto opportuno riunirsi in gruppo per il migliore perseguimento
dei loro scopi e la migliore esplicazione della loro personalita.

Se le considerazioni sin qui svolte sono esatte, occorre ritenere
che il fondamento pill convincente e significativo dell’applicabilita
dell’art. 3 Cost. nelle ipotesi in cui ricorra una disparita di trattamento
tra le confessioni religiose, debba rinvenirsi nella circostanza che,
da un punto di vista logico e giuridico, sia impossibile al legislato-
re disciplinare in modo disuguale piu gruppi sociali senza che tale
disuguaglianza si rifletta direttamente sulla condizione giuridica dei
rispettivi membri*.

Non ritengo possa, dunque, essere condivisa 1’opinione secondo
la quale non esiste un nesso necessario fra il diverso trattamento

% Nega la possibilita di interessi di cui siano titolari soggetti diversi dagli uomini
F. GaLGaNo, Struttura logica e contenuto normativo del concetto di persona giuridica
(Studi per un libro sulle persone giuridiche), in Riv. dir. civ., 1965, 1, p. 553 sgg., ivi,
p. 556 sgg.

37 Gfr. F. GALGANO, op. cit., in loc. cit., p. 590.

# Rileva in proposito M. BoN VALSASSINA, Sulla religione dello Stato cit.,in loc. cit.,
col. 10, che «non persuade affatto I’affermazione che la disparita di trattamento giuridico
dei vari culti lasci sussistere integra I’uguaglianza giuridica fra i cittadini appartenenti alle
confessioni che lo sfavore dello Stato colpisce — che sono poi, nella realta psico-sociale,
i soli soggetti che davvero risentono le conseguenze afflittive di detto trattamento — con
i membri della religione dominante» (ivi, nota 25).
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delle confessioni e la disuguaglianza dei fedeli: le recenti indagini
compiute da quanti si sono proposti di approfondire i temi della
personalita e della soggettivita, tra i pill tormentati della moderna
dommatica giuridica, hanno dimostrato quanto sia inopportuno,
o meglio inesatto, designare il soggetto giuridico come un’entita
pienamente autonoma nei confronti dei membri che vi appartengo-
no, ed a quali aberranti conseguenze possa condurre la pretesa di
attribuire all’ente la titolarita di situazioni giuridiche senza tener
conto della relazione ricorrente con coloro che partecipano quali
membri alla vita del gruppo.

E in proposito significativo il quesito cui mi sono proposto di dar
risposta in queste pagine: cosa significa, invero, domandarsi se sia
legittimo un trattamento di disuguaglianza tra pit gruppi sociali, se non
porsi il quesito relativo all’ammissibilita di una disparita di trattamento
tra 1 membri dei rispettivi gruppi? Si sono in precedenza ricordate le
questioni proposte circa I’ammissibilita di un delitto di diffamazione
nei confronti delle persone giuridiche®, o riguardo alla capacita degli
enti collettivi di manifestare 1’ingratitudine*, o, infine, circa il signi-
ficato del concetto di diritto collettivo di liberta*': tutti quesiti che,
come quello esaminato in questa sede, assumono un preciso signifi-
cato e meritano una risposta positiva solo qualora si premetta che, in
ogni caso, i soggetti che, rispettivamente, risentono una lesione del
proprio onore o della propria reputazione, o si rendono responsabili
dell’ingratitudine, o, infine, abbiano interesse all’esplicazione ed al
riconoscimento della loro liberta sono, € non possono non essere, i
membri dell’organizzazione sociale considerati uti universi € non uti
singuli,in quanto nella realta psico-sociale le persone fisiche sono gli
unici soggetti capaci di risentire le conseguenze di un’altrui azione

3 Sul quale problema v. ora S. RamaJoLt, Offesa all’onore della persona e libera

manifestazione del pensiero, Milano, 1966, p. 23 sgg., soprattutto per quanto riguarda
indicazioni di dottrina e di giurisprudenza.

4 Risolve affermativamente il quesito se la donazione fatta ad una persona giuridica
possa essere revocata per «ingratitudine» della stessa, trib. Napoli 6 giugno 1960, in Foro
pad., 1961,1, col. 1217 sgg., con nota contraria di B. Bionpi.

41 Per I'individuazione del concetto di diritto collettivo di liberta religiosa cfr. A.
Rava, Contributo allo studio dei diritti individuali e collettivi di liberta religiosa ...
cit., specie p. 151 sgg.
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offensiva, o di esprimere sentimenti di ingratitudine, o di aspirare ad
una condizione di liberta.

Il problema dell’applicabilita del principio costituzionale di egua-
glianza nei confronti delle confessioni religiose puo, in conclusione, in
tal senso precisarsi: allorché ci si domanda se sia costituzionalmente
legittima la disparita di trattamento tra piu confessioni religiose, non
occorre, per ritenere applicabile il principio di eguaglianza, sforzarsi
di dimostrare la ragione per la quale il costituente ha usato, nella
norma dell’ari. 3 Cost., I’espressione cittadini e proporsi di superare
I’argomento deducibile dall’interpretazione letterale della norma: €,
invece, piu utile ed opportuno approfondire I’argomento concernente
lanozione di interesse collettivo ed il concetto di soggetto giuridico, al
fine di porre in rilievo che titolari dell’interesse all’eguaglianza sono
in ogni caso gli individui umani, i quali sono coloro che direttamente
subiscono le conseguenze di una difformita di trattamento riguardante
gli enti; cosicché quando si adduce che ¢ stata violata I’eguaglianza
delle confessioni religiose come soggetti dell’ordinamento, si inten-
de affermare che sono stati sottoposti ad un trattamento disuguale i
membri delle confessioni considerati uti universi.

8. Le considerazioni che precedono inducono, pertanto, a ritenere
che, al contrario di quanto afferma la prevalente dottrina, sempre
da una disparita di trattamento dei gruppi confessionali deriva una
disparita di trattamento a danno dei singoli che sono membri delle
rispettive confessioni: né puo correttamente parlarsi di una disugua-
glianza soltanto indiretta, poiché gli individui sono gli unici soggetti
che risentano in concreto le conseguenze del difforme, ed eventual-
mente deteriore, trattamento riservato alla confessione di cui sono
partecipi uti fideles in qualita di membri.

Si ¢ di recente rilevato che con I’emanazione di uno jus singu-
lare per la Chiesa cattolica e con la conseguente creazione di una
condizione giuridica speciale per la sua organizzazione, per i suoi
istituti e per i suoi membri «verra meno... indubbiamente il prin-
cipio dell’eguaglianza e parita di posizione e trattamento dei vari
culti e dei loro rispettivi adepti di fronte allo Stato, ma non anche il
principio della loro liberta religiosa, che non ¢ affatto condizionato
e meno ancora inseparabile con quello, avendo tutt’altro significato
e contenuto e che pertanto entro i limiti suddetti non ne subira nel
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suo rispetto e attuazione alcuna menomazione o violazione»*.
Nessun dubbio, a mio avviso, sulla possibilita e sull’opportunita
di esaminare separatamente tra loro i due principi dell’eguaglianza e
della liberta: il problema consiste perod nell’accertare se la disugua-
glianza e la disparita di trattamento e di posizione dei vari culti e dei
loro rispettivi adepti di fronte allo Stato sia compatibile con la norma
costituzionale di eguaglianza contemplata nell’art. 3 Cost.
Probabilmente la risposta non puo essere unica: la stessa Costi-
tuzione prevede un regime di disuguaglianza giuridica tra la Chiesa
cattolica e le altre confessioni, onde sarebbe arbitraria la pretesa di
vedere attuata una condizione di perfetta eguaglianza tra i vari culti
esistenti in Italia. Ma, a parte il fatto che non sembra si siano ancora
valutati nella giusta importanza gli elementi di comune regolamenta-
zione della disciplina costituzionale del fenomeno religioso*, occorre
comunque notare che la diversa tutela penale dei culti non puo in alcun
modo dedursi dalle norme costituzionali che prevedono un regime
di differenziazione tra Chiesa cattolica e confessioni acattoliche: con
la conseguenza che sembra destinato all’insuccesso il tentativo di

2 P.A.D’Avack, Trattato di diritto ecclesiastico cit., p. 316.

4 Osserva V. CRISAFULLI, Art. 7 della Costituzione..., cit., in loc. cit., p. 419, a
proposito dell’interpretazione degli artt. 7 e 8 Cost., che «le due norme si riconducono
entrambe ad un principio comune pill generale prescrivente che la legislazione statale
in materia ecclesiastica non debba essere unilaterale, ma di regola preventivamente con-
cordata». Un interessante tentativo di approfondire il significato del principio generale
della bilateralita della produzione legislativa in materia ecclesiastica ¢ stato operato da S.
LanpoLFl, nella monografia L’intesa tra Stato e culto acattolico. Contributo alla teoria
delle «fonti» del diritto ecclesiastico italiano, Napoli, 1962; osserva I’ A: «Un principio
unico, assorbito dall’art. 7 e dall’art. 8 della Costituzione, informa ... un cospicuo set-
tore della produzione normativa che interessa il diritto ecclesiastico: questo principio
stabilisce tanto per la Chiesa Cattolica, quanto per i rimanenti Culti, che il legislatore
non puod legiferare da solo trascurando il consenso degli interessati, senza incorrere in
violazioni costituzionali» (ivi, p. 169). Di recente F. ONIDA ha rilevato che il principio
d’incompetenza dello Stato in materia religiosa, deducibile dall’interpretazione dell’art.
7, 1° comma, Cost., «per quanto espresso in rapporto alla Chiesa cattolica, non puo
non avere carattere generale, trattandosi non gia di un impegno assunto verso 1’esterno
sebbene di una limitazione che la fonte normativa piu elevata in grado pone allo stesso
ordinamento giuridico dello Stato» (Utilita del tempio a un culto senza fedeli, nota a
Cons. Stato 29 settembre 1965, n. 978, in Foro it., 1966, 111, Vol. 362 sgg., ivi, col. 364).
Sul principio dell’incompetenza dello Stato a valutare il fenomeno religioso cfr. F. ONiDA,
Giurisdizione dello Stato e rapporti con la Chiesa, Milano, 1964, p. 120 sgg., nonché
P. GismonDI, Lezioni di diritto ecclesiastico cit., p. 63 sgg.
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riscontrare il fondamento della divergente protezione penale dei culti
nella volonta del costituente di consentire una posizione di disuguale
trattamento tra le varie confessioni religiose*.

Per quanto riguarda 1I’argomento esaminato in questo studio, mi
sembra sia opportuno distinguere due questioni che, sebbene stretta-
mente connesse tra loro, non possono peraltro totalmente identificarsi:
la prima concerne il quesito relativo alla esistenza di una disuguaglian-
za trai singoli fedeli quale risultato della disparita di trattamento tra le
varie confessioni religiose, la seconda I’ammissibilita della disugua-
glianza ritenuta esistente. Qualora si constati, infatti, che una deter-
minata disciplina legislativa si risolve in una disparita di trattamento
dei gruppi sociali e dei loro componenti, occorre anche esaminare se
tale condizione di disuguaglianza non trovi giuridico fondamento nella
medesima Costituzione, e non sia, quindi, giustificata per I’esigenza di
soddisfare un pubblico interesse che goda di un riconoscimento pari a
quello dell’eguaglianza giuridica davanti alla legge.

Nelle pagine che precedono si ¢ inteso dimostrare che una po-
sizione di privilegio riconosciuta ad una confessione religiosa nei
confronti delle altre comporta, inevitabilmente, una discriminazione
tra i cittadini che sono membri delle rispettive confessioni: potrebbe,
pero, obiettarsi che la disparita di trattamento contemplata nel codice
penale in relazione ai vari culti e, quindi, nei confronti dei cattolici e
degli acattolici, debba apparire legittima alla luce dei principi conte-
nuti nella stessa Costituzione.

Costituisce, come ¢ noto, problema particolarmente delicato
quello relativo alla determinazione di eventuali limiti al principio
costituzionale di eguaglianza, in quanto nella stessa Costituzione
sono contemplate espresse deroghe alla norma dell’art. 3 Cost.: ¢
sufficiente ricordare, per fare solo alcuni esempi, I’art. 98 Cost., che
prevede una differenza di regime tra il personale della polizia e gli altri
dipendenti dello Stato agli effetti dell’iscrizione ai partiti politici®®,

4 Per la critica dell’opinione che giustifica la disuguaglianza di tutela penale in
forza del rinvio, attraverso ’art. 7 della Costituzione e ’art. 1 del Trattato del Laterano,
al principio confessionistico stabilito dall’art. 1 dello Statuto, cfr. per tutti E.G. ViraLI,
Vilipendio della religione dello Stato... cit.,p. 185 sgg.

4 Cfr. direcente sul punto la decisione dell’adunanza plenaria del Consiglio di Stato
emessa in data 4 febbraio 1966, in Foro amm., 1966,1,2,p. 149 sgg.
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I’art. 29, 2° comma, Cost. che, a garanzia dell’unita della famiglia,
pone un tassativo limite al divieto fatto al legislatore dall’art. 3 Cost.
di disporre qualsiasi diversita di trattamento giuridico per ragioni di
sesso, I’art. 119, 3° comma, Cost., che conferisce allo Stato il potere
di assegnare per legge a singole Regioni contributi speciali; note sono
anche le complesse questioni relative all’ammissibilita di un duplice
ordinamento in materia matrimoniale, in relazione appunto all’art. 3
Cost.*’, e, pill in generale, alla legittimita di una molteplicita di diritti
applicati per gruppi della popolazione*.

Un trattamento di disuguaglianza, e dunque un’eccezione alla norma
dell’art. 3, 1° comma, Cost., pud anche dedursi dall’interpretazione
dei due articoli 7 e 8 Cost., che prevedono una diversa disciplina delle
relazioni dello Stato con la Chiesa cattolica (regolate mediante rapporti
bilaterali pattizi) e con le altre confessioni religiose (regolate per legge,
sulla base di intese con le rappresentanze delle singole confessioni).

Dr’altra parte, nei confronti di quanti osservino che ¢ la stessa
Costituzione che prevede un regime giuridico di disuguaglianza tra
le varie confessioni, in particolare per quanto riguarda i rapporti di
queste con lo Stato, e che, quindi, la differente tutela penale non sa-
rebbe altro che una espressione della diversa regolamentazione dei
rapporti tra Stato e confessioni religiose*’, sembra agevole obiettare,
come gia si € rilevato, che non ricorre alcuna necessaria relazione tra
la disparita di trattamento penale tra culto cattolico e culti acattolici e
la diversa disciplina delle relazioni tra Stato e confessioni religiose,
onde quest’ultima non puo ritenersi idonea a giustificare la disuguale
tutela penale dei culti.

4 Sui rapporti fra I’art. 29, 2° comma, e I’art. 3, 1° comma, Cost. si vedano le due
sentenze della corte costituzionale del 23 maggio 1966, nn. 46 e 59, in Giust. civ., 1966,
III, p. 151 sgg., con nota di richiamo cui si rinvia.

47 Si veda al riguardo L. SPINELLI, La trascrizione del matrimonio canonico, 11

edizione, Milano, 1966, p. 111 s.; in giurisprudenza cfr. Cass. 26 marzo 1964, n. 684,
in Riv. del dir. matrim. e dello stato delle persone, 1965, p. 194 sgg., ed ivi la mia nota
Osservazione in tema di matrimonio civile simulato e di disparita tra il diritto canonico
e il diritto statuale circa la validita del matrimonio.

4 Per indicazioni sul tema cfr. P. REsciGNo, Immunita e privilegio, in Riv. dir. civ.,
1961, 1, p. 415 sgg., ivi, p. 423 sg.

4 Tale opinione ¢ stata accolta anche nella sentenza della corte costituzionale del
31 maggio 1965, n. 39, cit. in loc. cit.
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Né¢, del resto, ¢ rilevante, per ritener giustificata la disuguale tutela
penale dei culti, la considerazione relativa all’elemento quantitativo,
I’osservazione, ciog, che la religione cattolica, quale religione della
maggioranza del popolo italiano, debba necessariamente richiedere
una protezione penale piu intensa: come infatti ha esattamente osser-
vato lo JEMoLO, «I’elemento quantitativo, la ragione di opportunita,
allorché si tratta della protezione di valori ideali sentiti solo da una
parte dei cittadini non possono valere. Fatalmente se si protegge quello
che ¢ oggetto di riverenza per gli appartenenti ad una confessione e
non cio che lo ¢ per gli appartenenti ad un’altra, questi vengono ad
essere considerati cittadini di secondo ordine, estraniati a meta dalla
consociazione nazionale»*.

Non si comprende, invero, quale rilevanza possa assumere in pro-
posito un elemento esclusivamente statistico, qual ¢ quello desumibile
dai numero degli appartenenti alla confessione cattolica, di gran lunga
piu numerosi dei fedeli delle altre confessioni: I’elemento quantitativo
non puo ritenersi idoneo a giustificare una differenziazione legislativa,
anche perché il fondamento giustificativo di qualsiasi discriminazione,
in relazione all’art. 3 Cost., deve essere individuato sul piano della
logica e non della statistica. Il principio costituzionale di eguaglianza
esige un’eguale disciplina legislativa nei confronti di situazioni che
obiettivamente e razionalmente non richiedano una regola differen-
ziata: nessuno, ritengo, intenderebbe sostenere la legittimita di un
trattamento di disuguaglianza tra uomini e donne sul fondamento del
solo argomento che i cittadini di sesso femminile sono numericamente
superiori nei confronti dei cittadini di sesso maschile; cosi come a
nessuno verrebbe in mente di auspicare la previsione di un reato di
vilipendio delle regioni pili popolose del nostro paese, giustificando
’originale proposta con la considerazione del maggiore allarme so-
ciale provocato nella fattispecie dal comportamento vilipendioso®'.

Riguardo all’argomento qui trattato, non puo, inoltre, riscontrarsi

% A.C.JemoLo, I problemi pratici della liberta cit., p. 141.

51 Rilevalo JemoLo (op. ult. cit., p. 141): «nessuno oserebbe affermare la possibilita
d’introdurre nel nostro diritto positivo il reato di vilipendio di alcune regioni, ma di al-
cune soltanto; anche se qui il criterio quantitativo, ed altresi degl’incidenti che sorgono
solo per I’evocazione delle caratteristiche di alcune appartenenze regionali, non sarebbe
argomento specioso».
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alcun fondamento giustificativo della disuguale tutela penale dei
culti al cospetto dell’art. 3 Cost., se si considera che I’identita di stato
giuridico degli individui malgrado la diversa religione, ¢ testualmente
prevista dallo stesso art. 3, 1° comma. La previsione, espressamente
contenuta in quest’ultima disposizione, dello specifico divieto di di-
stinzioni derivanti dalla religione professata pone il problema relativo
al rapporto del principio generale di eguaglianza davanti alla legge
con i successivi divieti costituzionali delle indicate discriminazioni
(di sesso, di razza, di lingua, di religione ecc): pur non essendo pos-
sibile approfondire il punto, mi sembra difficilmente contestabile
I’esattezza della conclusione, cui ¢ di recente pervenuto il PALADIN,
secondo la quale «I’art. 3 1° comma non esige solamente — quanto ai
profili testualmente elencati — determinati presupposti giustificativi
delle differenziazioni, ma produce in materia eguaglianza assoluta»,
con la conseguenza che soltanto la previsione «di altri disposti costi-
tuzionali, che si sostituiscano e deroghino alle specificazioni dell’art.
3, 1° comma ... possono ristabilire in materia I’eguaglianza relativa
o legittimare comunque le differenziazioni»*.

Il principio costituzionale di eguaglianza non ha sottratto al legi-
slatore il potere di riconoscere le differenze espresse dalla realta e
di adeguare ad esse le proprie determinazioni; relativamente, pero,
alle specificazioni contenute nell’art. 3, 1° comma, e quindi per tutto
quanto concerne I’ammissibilita di distinzioni fondate sulla religio-
ne, non la ricorrenza di qualsiasi generico pubblico interesse puo in
concreto ritenersi sufficiente a dimostrare il carattere non arbitrario
di un’eventuale differenziazione legislativa, bensi solo 1’esigenza di
soddisfare un interesse pubblico che goda di un riconoscimento pari a
quello dell’eguaglianza giuridica, e che sia quindi individuabile nella
stessa Carta fondamentale.

Se le considerazioni sin qui svolte sono esatte, e se, inoltre, si
tiene presente quanto in precedenza si ¢ rilevato sull’inopportunita
di considerare la norma contenuta nell’art. 8, 1° comma, Cost. come

52 L. PALADIN, I principio costituzionale d’eguaglianza cit., pp. 247 e 249, ed

ivi indicazioni della dottrina sul problema della relazione tra il principio generale di
eguaglianza e le sue singole specificazioni. Ritiene che la portata dell’art. 3, 1° comma,
Cost. non possa considerarsi limitata ad opera delle successive norme costituzionali F.
FinoccHIARO, Uguaglianza giuridica e fattore religioso cit., p. 69.
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una deroga della parita di religione contemplata nell’art. 3 Cost.™, e
sulla possibilita di riscontrare, nella disciplina costituzionale del feno-
meno religioso, importanti elementi di comune regolamentazione ed
una tendenza programmatica del costituente a valutare unitariamente
I’interesse religioso®*, occorre, a mio avviso, ritenere che, in materia
confessionale®, il principio costituzionale di eguaglianza debba ri-
cevere un’applicazione quanto piu possibile estesa, e che non meriti
accoglimento 1’opinione favorevole a individuare nella medesima
Costituzione il fondamento della disuguale tutela penale dei culti.

9. Concludendo, affincheé possa ritenersi rispettato il principio
contenuto nell’art. 3, 1° comma, Cost., si impone un’eguale tutela
penale dei culti: costituzionalmente illegittime devono, quindi, con-
siderarsi le norme degli artt. 402 e 724 cod. pen., cosi come appare
lesiva del principio costituzionale di eguaglianza 1’applicazione di
pene diverse per le offese alla religione cattolica ed alle altre religioni
(artt. 403-406 cod. pen.). Fino a quando il legislatore ordinario non
predisponga una completa riforma della tutela penale dell’interesse
religioso®®, I’unica possibilita di ritenere salvo il principio costituzio-
nale di eguaglianza consiste nell’eliminazione di qualsiasi privilegio
penalmente accordato alla Chiesa cattolica, a danno delle confessioni
acattoliche e, quindi, dei loro stessi fedeli.

3 Si veda in proposito il paragrafo n. 6.

% Cfr. le considerazioni svolte nel paragrafo n. 5 ed, inoltre, la nota n. 43.

3 C.Macni (Teoria del diritto ecclesiastico civile. La funzione normativa, Padova,
1948, p. 33) ritiene che I’espressione materia confessionale, pill vasta dell’altra materia
ecclesiastica («ristretta e di origine cristiana»), sia pitt idonea ad «indicare tutto cio0 che,
ai fini del diritto, ¢ considerato come fatto possibile determinato dall’interesse religioso».

% Per valutare la complessita della riforma del codice penale in tema di tutela dei

culti, ¢ sufficiente tener presente che suscita in dottrina largo consenso la tesi favorevole
ad una soppressione dei reati di vilipendio; cfr. in proposito A.C. JEmoLro, Vilipendio:
delitto o contravvenzione? (Relazione presentata al Convegno su «lI! vilipendio e la
religione», organizzato dall’ Associazione per la liberta religiosa in Italia, Milano 6-7
giugno 1964), in La cultura, 1964, pp. 337-345; Ib., I problemi pratici della liberta
cit., p. 141; G. CALOGERO, Le assurdita del reato di vilipendio (Relazione presentata al
Convegno sopra ricordato), in La cultura, 1964, pp. 346-359.
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canonico non trascritto nei registri dello stato civile*

(NOTA A CORTE DEI CONTI, SEZ. III, 21 GIugNO 1965, N. 20646)

1. Riassumo brevemente i fatti che hanno dato luogo alla sentenza
annotata. Il 17 marzo 1959 la ricorrente presentava ai competenti Uf-
fici del Ministero del tesoro istanza diretta ad ottenere la pensione di
riversibilita quale vedova di un commissario di pubblica sicurezza in
pensione, nato il 16 aprile 1883 e deceduto il 26 gennaio 1959; 1I’Uf-
ficio provinciale del tesoro di Roma respingeva la suddetta domanda
sul fondamento della considerazione che alla data del matrimonio della
ricorrente, contratto il 29 aprile 1959, il defunto marito aveva superato
il 72° anno di eta, e non ricorreva quindi il requisito dell’art. 11, 2°
comma, della I. 15 febbraio 1958 n. 46, a norma del quale ha diritto a
pensione di riversibilita la vedova del pensionato a condizione che il
matrimonio, qualora sia posteriore alla cessazione del servizio, sia stato
contratto dal pensionato medesimo prima del compimento del 72° anno
di eta e sia durato almeno due anni (la disposizione prevede anche che,
qualora dal matrimonio non sia nata prole, anche postuma, la differenza
di eta tra i due coniugi deve essere non maggiore di anni venti).

La vedova del pensionato ricorreva alla corte dei conti contro tale
provvedimento deducendo di aver contratto matrimonio religioso,
non trascritto nei registri dello stato civile, il 24 luglio 1947 e matri-
monio civile il 29 aprile 1959 e che poiché, in regime concordatario,
il matrimonio canonico consegue automaticamente gli effetti civili
nell’ordinamento giuridico italiano, 1’Ufficio provinciale del tesoro
avrebbe dovuto considerare che alla data di celebrazione del primo
matrimonio il defunto marito non aveva ancora superato i 72 anni di
eta e, pertanto, ricorreva il requisito prescritto dalla ricordata legge n.
46 del 1958 per la concessione delle pensione di riversibilita.

* In Foro amministrativo, 33, 1966, 111, pp. 191-4.
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La terza Sezione giurisdizionale per le pensioni civile della corte
dei conti non ha invece condiviso la tesi della ricorrente e ha rite-
nuto che legittimamente era stata respinta la domanda di pensione
di riversibilita presentata dalla stessa, in quanto costituisce canone
fondamentale della legislazione matrimoniale il principio per il quale
soltanto con la trascrizione il matrimonio acquista valore civile e da
vita ad un legame valido nei confronti dello Stato; nella fattispecie —
hanno osservato i giudici della corte dei conti — 1’unica data rilevante
ai fini dell’eventuale liquidazione della pensione di riversibilita, era
quella della celebrazione del matrimonio civile, quando, peraltro, il
defunto pensionato aveva gia superato il 72° anno di eta.

2. La decisione ¢ ineccepibile e conforme ai principi accolti in
materia dal legislatore, dalla dottrina' e dalla giurisprudenza.

Come ¢ noto, il matrimonio canonico non trascritto nei registri
dello stato civile non produce nell’ordinamento giuridico italiano
gli effetti che la legge attribuisce al matrimonio, in quanto ¢ da tener
presente il principio per il quale la trascrizione ¢ la formalita necessa-
ria al cui adempimento la legge subordina la produzione degli effetti
giuridici del matrimonio canonico: la trascrizione — si legge infatti
nella Relazione del Ministro Guardasigilli Rocco al disegno di quel-
la che divenne la 1. 27 maggio 1929 n. 847 — «non ¢ una semplice

! Ladottrina sul tema & molto vasta. Possono vedersi tra gli altri: Prrzorno, Gli effetti
civili del matrimonio cattolico non ancora trascritto, in Giur. della corte reg. 1934, 11,
95; GiaccHl, La giurisdizione ecclesiastica nel diritto italiano, Milano 1937, 168; FaLco,
Corso di diritto ecclesiastico, vol. 11, Padova 1938, 156-157; Baccart, L’efficacia civile
del matrimonio canonico,Roma 1939, 127-135; BassaNo, Sulla rilevanza del matrimonio
canonico nell’ordinamento italiano, in Riv. dir. priv. 1942, 11, 120; OrIGONE, Considera-
zioni sull’efficacia civile del matrimonio canonico, in Annali triestini, vol. XXIII, 1953,
35 ss.; DE STEFANO, Sulla decorrenza del termine per la richiesta del capitale vedovile
nella ipotesi di matrimonio canonico tardivamente trascritto, in Riv. corte conti 1954,
III, 271 ss.; Ip., Riflessi di diritto matrimoniale nel regime delle pensioni, in Riv, trim.
dir. pubbl. 1954, 917 ss.; Moront, Rilevanza del matrimonio religioso non trascritto
nell’ordinamento italiano, in Giur. compl. cass. civ. 1955,377 ss.; DEL Giupice, Manuale
di diritto ecclesiastico, Milano 1959,455-461; Grassl, Il problema generale dei limiti al
matrimonio canonico nell’ ordinamento civile,Napoli 1959, 61-68; JEmoLo, Il matrimonio,
in Trattato di diritto civile italiano diretto da VassaLLi, Torino 1961, 275-278; CipROTTI,
Diritto ecclesiastico, Padova 1964, 352-353; SpPINELLI, La trascrizione del matrimonio
canonico, Il ed., Milano 1966, 125.
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registrazione probatoria, ma costituisce 1’atto essenziale perché, in
mancanza di trascrizione, il matrimonio canonico risulterebbe un atto
puramente religioso ed a nulla varrebbe provarne la celebrazione, ove
la trascrizione non avvenisse» 2.

Tale principio ¢ chiaramente espresso nella formula dell’art. 5 della
1.27 maggio 1929 n. 847, per il quale «il matrimonio celebrato davanti
ad un ministro del culto cattolico... produce, dal giorno della cele-
brazione, gli stessi effetti del matrimonio civile, quando sia trascrit-
to...»: pertanto «per avere la fattispecie matrimoniale concordataria
sono richiesti due elementi essenziali: 1’esistenza di un matrimonio
canonico celebrato davanti ad un ministro del culto e I’esistenza di
un procedimento di trascrizione, altrimenti, se il procedimento non ha
avuto luogo ovvero non si € concluso con I’atto finale della trascri-
zione, la situazione giuridica di stato libero dei nubendi non si muta,
secondo le norme civili, nella situazione giuridica matrimoniale»”.

La trascrizione del matrimonio canonico, quindi, ha anche una
funzione costitutiva* in quanto rende il vincolo civilmente efficace,
ed ¢ questa, come ¢ noto, una delle differenze nei confronti della
trascrizione del matrimonio contratto all’estero, la quale risponde ad
una mera esigenza di pubblicita’.

Il matrimonio canonico, pertanto, prima o in mancanza della
trascrizione, ¢ «irrilevante per il diritto statuale, suscettibile solo di
assumere il rilievo di mero fatto giuridico, allorché ad esso, come ad
ogni altro fatto, la legge od 1 privati ricolleghino talune conseguenze

2 Vedasi la Relazione in DEL ciupick, Codice delle leggi ecclesiastiche, Milano

1952, 256 ss.

3 SPINELLL, La trascrizione del matrimonio canonico cit., 160-161.

4 Parla di pubblicita costitutiva, a proposito della trascrizione del matrimonio

canonico, il PUGLIATTI, La trascrizione. La pubblicita in generale, Milano 1957, 44411
GismonDI (Lezioni di diritto ecclesiastico, Milano 1965, 198) definisce la trascrizione del
matrimonio canonico «una certificazione accertativa con effetti costitutivi».

5 Pertanto ’omissione della trascrizione nei registri italiani di stato civile di un

matrimonio civile celebrato all’estero da un cittadino italiano non vizia I’atto di matri-
monio nella sua essenza, in quanto, per I’ordinamento italiano, il matrimonio celebrato
dal cittadino italiano all’estero produce i suoi effetti giuridici, in base all’art. 115 c.c.,
indipendentemente dalla trascrizione, la quale ha valore certificativo e non costitutivo:
cfr. in tal senso Cass. 19 ottobre 1957 n. 3976, in Giust. civ. 1958, 1, 53; trib. Palermo
31 gennaio 1962, in Arch. pen 1962, 11, 320.
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giuridiche»®: da questo principio del diritto matrimoniale concordata-
rio si deduce evidentemente la conseguenza che i coniugi «vincolati
religiosamente, non possono nell’ordinamento statuale né vantare
alcun diritto, né essere sottoposti ad alcuna obbligazione in forza del
matrimonio religioso da loro celebrato»’; si tratta, come ¢ chiaro, di
una conseguenza che comporta talora, come nella fattispecie esa-
minata nell’annotata sentenza, effetti di particolare rilievo derivanti
dall’impossibilita di considerare uniti in matrimonio e, quindi, dotati
dello status di coniugi, coloro che abbiano contratto matrimonio re-
ligioso senza che si sia proceduto alla sua trascrizione®.

La giurisprudenza ha piu volte applicato tale canone fondamentale
del diritto matrimoniale concordatario. Cosi, per ricordare solo alcuni
esempi, nel 1941 il Consiglio di Stato ha considerato celibe un im-
piegato il quale, avendo contratto prima del Concordato matrimonio
civile e religioso ed essendo stato dichiarato nullo il primo matrimo-
nio, risultava coniugato solo per il diritto canonico nei confronti del
suo ex coniuge civile’; nel 1950 la corte dei conti ha ritenuto che non

¢ FINOCCHIARO, nota a corte conti, Sez. I spec. per le pensioni di guerra, 28 novem-
bre 1950 n. 173634, in Dir. eccles. 1952, 11, 140; vedasi anche CIPROTTI, op. e loc. cit.

7 D’AvVACK, La base giuridica del nuovo diritto matrimoniale concordatario vigente
in Italia, Roma 1932, 58.

8 La constatazione delle conseguenze derivanti dall’esistenza di matrimoni che

vivono soltanto nel diritto della Chiesa e non in quello dello Stato ha indotto taluno a
ravvisare un’imperfezione del sistema concordatario ed a domandarsi se non sarebbe
stato pill opportuno un congegno legislativo pill semplice, consistente nel far derivare
gli effetti civili senz’altro dalla celebrazione del matrimonio canonico e nel considerare
la trascrizione come una semplice formalita esteriore per il conseguimento della prova
del rapporto giuridico costituito: in tal senso cfr. DEL Giupice, Manuale di diritto eccle-
siastico cit., 459 ss.; in proposito osserva peraltro lo JEmoLo (Il matrimonio cit., 275)
che si tratta di un’opinione inesatta che tocca piuttosto 1’ambito della politica legislativa
che non quello del diritto positivo.

® Cons. Stato, Sez. IV, 16 gennaio 1941, in Dir. eccles. 1941, 336 ss.: la decisione
¢ stata annotata da JEMoLo, Annullamento di matrimonio e celibato, in Giur. it. 1941,
III, 97 ss.; Ip., E celibe colui che ha avuto annullato il matrimonio? , in Riv. dir. pubbl.
impiego 1941, 118; FoLiGNo, «Matrimonio putativo», indissolubilita del vincolo e qua-
lita del coniugato, in Riv. dir. pubbl. 1941, 11, 152 ss.; ROMANELLI, L’annullamento del
matrimonio e le norme per la valutazione dello stato civile dei pubblici impiegati, in
Foro it. 1941, 111, 189; Bassano, Sulla rilevanza del matrimonio canonico nel diritto
italiano citato alla nota 1.

245



TUTTI GLI SCRITTI

sussiste parentela legittima tra i figli di quanti sono uniti da matri-
monio religioso e che, di conseguenza, non ha diritto a pensione il
fratello naturale di un militare caduto per causa di guerra'®; nel 1951
il consiglio di stato ha deciso che viene disposto illegittimamente il
licenziamento di una guardia di pubblica sicurezza, ai sensi e per gli
effetti dell’art. 243, n. 2 del Regolamento per il Corpo delle guardie
di P.S., sotto I’addebito di aver formata una famiglia illegittima per
aver contratto matrimonio religioso, successivamente non trascritto
nei registri dello stato civile, sopratutto quando non sussiste la prova
che la mancata trascrizione sia dovuta a fatto o colpa dell’agente'’;
nel 1959 la cassazione ha rilevato che dal matrimonio religioso non
trascritto non deriva alcun obbligo di convivenza, in quanto 1’atto
fondamentale e sostanziale, mediante il quale il matrimonio canonico
puo acquistare effetti civili, e la trascrizione'?; ed ancora di recente
il tribunale di Vigevano ha stabilito che sono da ritenere conviventi
more uxorio per I’ordinamento italiano coloro che siano uniti da un
matrimonio canonico non trascritto nei registri dello stato civile'.

La corte dei conti, pertanto, considerando giuridicamente irrilevan-
te i1 matrimonio religioso contratto dalla ricorrente e non trascritto
nei registri dello stato civile, ha esattamente interpretato ed applicato
1 principi vigenti, nella subiecta materia, in regime concordatario.

19 Corte conti, Sez. I speciale per le pensioni di guerra, 28 novembre 1950 n. 173634,
in loc. cit. alla nota 6.

" Cons. stato, Sez. IV, 26 gennaio 1951 n. 31, in Dir. eccles. 1951, 861, con nota di
BARILLARO € in questa Rivista 1951, 1, 1, 189; in merito alle conclusioni della sentenza e
alla precisazione finale della massima riportata nel testo, cfr. le giuste osservazioni critiche
di FINoccHIARO, In tema di validita del matrimonio civile e di rilevanza del matrimonio
canonico (Giurisprudenza dell’anno 1951), in Dir. eccles. 1953, 11, 87 ss., 97-98.

12" Cass. 27 febbraio 1959 n. 586, in Foro it. 1959, 1, 1330; cfr. anche in tal senso cass.
7 novembre 1955 n. 3628, in Foro it. 1955,1, 529, la quale ha precisato che il matrimo-
nio canonico non trascritto nei registri dello stato civile ¢ inesistente per 1’ordinamento
giuridico italiano, e pertanto non pud ammettersi la prova della sua sussistenza al fine di
escludere la necessita da parte di uno dei coniugi di rientrare in possesso dell’immobile
locato, di cui egli sia proprietario: cfr. in proposito la nota di OLIVERO, Matrimonio non
trascritto e poteri dell’ autorita ecclesiastica. Matrimonio non trascritto ed esigenze del
locatore, in loc. cit.

13 Trib. Vigevano 24 aprile 1964, in Dir. eccles. 1966, 11, 303-305, con richiami di
dottrina e giurisprudenza di Lo CAsTRO.
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Sulle finalita delle disposizioni in tema di autorizzazione agli
acquisti degli enti ecclesiastici, con particolare riferimento
alla condizione giuridica degli enti acattolici*

(NOTA A CONSIGLIO DI STATO, SEZ. V, 29 SETTEMBRE 1965, N. 978)

1. Esposizione della fattispecie. — Le decisioni che si annotano,
identiche nella motivazione, sono veramente pregevoli per la preci-
sione dei concetti esposti in una materia nella quale anche i precedenti
giurisprudenziali procedono piu per affermazione che per dimostra-
zione, spesso senza approfondire il punto centrale del problema che
¢ quello inteso a stabilire quali siano le finalita dell’autorizzazione
agli acquisti degli enti ecclesiastici.

Particolarmente interessante la fattispecie che costituiva oggetto
d’esame da parte dei giudici del consiglio di stato. Un ente morale
acattolico, I’associazione religiosa «Assemblee di Dio in Italia», ve-
devarespinte due domande di autorizzazione relative, rispettivamente,
all’acquisto di un suolo edificatorio di 230 mq. nel Comune di Lucera,
e all’accettazione di una donazione di un terreno di 189 mq. nel Co-
mune di Furnari (i due terreni erano destinati alla costruzione di locali
di culto): il Prefetto di Roma motivava il diniego di autorizzazione
affermando che né I’acquisto né la donazione trovavano giustifica-
zione, in quanto non risultava che nelle suddette localita esistesse una
comunita di aderenti alla setta protestante nel cui interesse dovevano
essere costruiti i menzionati locali di culto.

I due provvedimenti prefettizi venivano impugnati davanti al
consiglio di stato che ora, con le due annotate decisioni, ha accolto i
ricorsi degli interessati e ha provveduto ad annullare gli atti emessi
dal Prefetto di Roma. Nel corso della discussione del ricorso 1’ Av-
vocatura dello Stato aveva sostenuto la legittimita degli impugnati
provvedimenti, in quanto nel caso si sarebbe solo trattato di «singole

* In Foro amministrativo, 33, 1966, 111, pp. 41-6.
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persone, nemmeno tutte residenti in un unico centro» (nella fattispe-
cie — rilevava I’ Avvocato dello Stato — non ricorre «una comunita,
bensi una diaspora»).

I giudici del Supremo Consesso amministrativo non hanno, in-
vece, aderito alle argomentazioni svolte dall’Avvocatura in difesa
dall’operato dell’Amministrazione, e, con motivazione pienamente
convincente, hanno accolto le censure mosse dalla difesa dell’ Asso-
ciazione ricorrente ai due provvedimenti governativi, riconoscendoli
ambedue viziati di violazione di legge e di eccesso di potere.

Come ¢ facile rilevare, I’assunto del Prefetto di Roma e dell’ Av-
vocatura dello Stato si fondava sul presupposto che, mediante 1’auto-
rizzazione, I’autorita di controllo possa perseguire finalita diverse e
pit ampie del semplice risultato di evitare il ricostituirsi di una vasta
manomorta, ciog I’eccessivo accentramento di ricchezze nei patrimoni
delle persone giuridiche.

2. Il problema delle finalita delle norme in tema di autorizzazione
agli acquisti degli enti ecclesiastici. — Costituisce, come € noto, pro-
blema particolarmente discusso in dottrina e in giurisprudenza quello
relativo alla determinazione delle finalita dell’istituto dell’autoriz-
zazione agli acquisti delle persone giuridiche in genere e degli enti
ecclesiastici in particolare: ¢ parimenti noto come la giustificazione
dell’autorizzazione in esame si riferisce ad un’epoca in cui le per-
sone giuridiche, specialmente gli enti ecclesiastici e di beneficenza,
avevano incrementato a tal punto il loro patrimonio, da sottrarre al
commercio gran parte della proprieta fondiaria, con rilevante danno
economico (arresto nella circolazione dei beni) e fiscale (diminuzione
nel gettito dei tributi sui trasferimenti)'.

La considerazione che molte delle preoccupazioni che in passato

! L’autorizzazione, contemplata per gli acquisti di tutti gli enti morali — pubblici e

privati, ecclesiastici e laicali, nazionali e stranieri — costituisce un istituto nato con la 1.
5 giugno 1850 n. 1037, che trovd successivamente la sua regolamentazione in numerose
disposizioni (artt. 932 e 1060 c.c. 1865 per gli acquisti a titolo gratuito; r.d. 26 giugno
1864 n. 1817;1.21 giugno 1896 n. 218 e relativo reg. 26 giugno 1896 n. 361; art. 17 c.c.
vigente); riguardano gli enti ecclesiastici in particolare le norme degli artt. 30 Conc.;
9-11 1. 27 maggio 1929 n. 848, modif. con d.Ig. 19 agosto 1954 n. 968; 18-22 r.d. 2
dicembre 1929 n. 2262; 2 1. 24 giugno 1929 n. 1159 (quest’ultimo articolo riguarda gli
enti acattolici).
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avevano giustificato i provvedimenti dell’autorita governativa, ten-
denti a porre restrizioni alla capacita di acquisto degli enti morali,
non hanno piu ragione di sussistere nell’epoca attuale, ha indotto,
peraltro, la giurisprudenza amministrativa ed una parte della dottrina
ariscontrare nell’istituto dell’autorizzazione agli acquisti finalita pil
ampie di quella volta ad impedire I’immobilizzazione della proprieta
fondiaria e, in genere, I’eccessivo accrescimento della ricchezza mo-
biliare ed immobiliare di tutti i corpi morali®.

Senza soffermarsi sull’esame, gia altrove effettuato, delle singole
soluzioni proposte, occorre precisare che nella fattispecie doveva
accertarsi la legittimita del comportamento del Prefetto: questi aveva
negato, come s’¢ detto, I’autorizzazione a due acquisti di irrilevante
entita per la ragione che, non risultando esistente una Comunita di
fedeli aderenti alla Associazione richiedente, non trovava giustifica-
zione I’incremento patrimoniale dell’ente che intendeva soddisfare,
mediante la costruzione di locali di culto, gli interessi religiosi di
quella Comunita: un tempio — rilevava in giudizio la difesa dell’ Am-
ministrazione — ¢ pur sempre un luogo di convegno di una pluralita
di persone seguaci di uno stesso credo religioso, per cui mancando
la comunita I’acquisto si risolve in un ingiustificato incremento pa-
trimoniale.

Lo scopo delle norme in tema di autorizzazione agli acquisti delle

2 Cosi nel caso di acquisti a titolo gratuito la necessita dell’autorizzazione dovrebbe
spiegarsi con la finalita di evitare che le liberalita in favore delle persone giuridiche ven-
gano a ledere le aspettative della famiglia del testatore o del donante (cosi FaLco, Corso
di diritto ecclesiastico, Padova 1938, vol. I, 377); secondo un’altra opinione, confortata
dalla prassi amministrativa, I’autorita competente dovrebbe anche considerare se I’ente
non sia gia sufficientemente ricco in relazione ai suoi fini (JEMoLo, Lezioni di diritto
ecclesiastico’, Milano 1962, 364 ss.); si aggiunge, infine, come motivo ulteriore posto a
fondamento dell’istituto, che con I’autorizzazione agli acquisti lo Stato dovrebbe operare
un’attenta vigilanza perche I’atto sottoposto ad autorizzazione non risulti dannoso all’ente
morale, anche per proteggere quest’ultimo dall’eventualita di lasciti litigiosi e di acquisti
comunque non convenienti da un punto di vista morale e materiale. Per 1’esposizione
degli argomenti che sembra possano opporsi a ciascuna di queste opinioni cfr. la mia nota
Osservazioni in tema di autorizzazione agli acquisti degli enti ecclesiastici, in Giur. it.
1964, 11, 101 ss. Cfr. anche il recente ed interessante studio di ALIVESL, Sulla tutelabilita
delle aspettative dei successibili ex lege in sede di autorizzazione agli acquisti mortis
causa degli enti ecclesiastici, in questa Rivista 1965,11, 115, che si sofferma in particolare
ad esaminare la prima tra le tre tesi sopra esposte.
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persone giuridiche, si legge invece nella perspicua motivazione delle
due annotate decisioni, «& esclusivamente quello di evitare... che si
abbia un concentramento di beni nel patrimonio degli enti, cosi che
possa impedirsi la normale circolazione delle ricchezze»: il Supremo
Consesso amministrativo ha giustamente rilevato che il controllo
cui deve precedere I’autorita governativa verte soltanto su un fatto
economico, cio¢ sull’accrescimento patrimoniale, cosicché ogni altra
valutazione assume carattere meramente strumentale ed accessorio
rispetto all’oggetto specifico dell’atto di autorizzazione; tali afferma-
zioni, pil volte ripetute, meritano di essere particolarmente sottoli-
neate perche costituiscono applicazione di un principio che in altre
precedenti decisioni giurisprudenziali era stato talora posto in dubbio.

E sufficiente ricordare che nella motivazione di una recente deci-
sione in tema di autorizzazione agli acquisti degli enti ecclesiastici,
il consiglio di stato precisava che 1’autorizzazione stessa puo essere
negata «non solo quando vi sia pericolo di eccessiva immobilizzazione
di beni, ma anche quando il disponente abbia gravemente nociuto agli
interessi dei suoi familiari, o quando 1’acquisto da parte dell’ente non
giovi alla consecuzione dello scopo»’: 1’esattezza di tale opinione,
del resto conforme alla precedente giurisprudenza amministrativa, mi
sembra discutibile, in quanto si trascura di considerare la circostanza
che le norme tuttora vigenti in tema di autorizzazione agli acquisti
degli enti consentono di negare I’autorizzazione stessa solo in quanto
ricorra il pericolo di un eccessivo accentramento di ricchezze*.

Le decisioni ora annotate sembrano, invece, discostarsi dalla
communis opinio giurisprudenziale, in quanto esplicitamente in

3 Vedasi cons. stato 1 giugno 1963, in Giur. it. 1964, 111, 100 ss..

4 Giustamente osserva il FINoccHIARO (Aspetti dell’attivita discrezionale della Pub-
blica Amministrazione in materia ecclesiastica, in Il dir. eccles. 1960, 1, 73) che «se lo
Stato non ha sino ad oggi, curato di creare gli strumenti atti a controllare I’accentramento
di grandi ricchezze, la formazione di veri e propri potentati economici e, con riferimento
agli enti ecclesiastici, per controllare la loro eventuale partecipazione azionaria a tali
complessi, da cido non puo dedursi un argomento per invalidare 1’originaria funzione
dell’autorizzazione per gli acquisti»; in effetti occorre rilevare che molte delle giustifi-
cazioni che di solito si adducono per negare che 1’attuale funzione dell’autorizzazione
sia da ravvisare nell’intento di impedire la costituzione della manomorta, sembrano
muovere dall’inesatto presupposto che sia oggi venuta meno 1’esigenza di operare un
controllo sull’accumularsi della ricchezza.
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esse si osserva che la specifica finalita dell’autorizzazione consiste
esclusivamente nell’intento del legislatore di impedire il soverchio
accrescersi di ricchezze nelle mani dei corpi morali. Si accenna, ¢
vero, nella motivazione, alla prassi amministrativa e all’ orientamento
giurisprudenziale favorevoli a considerare rilevanti talune valutazioni
giuridiche relative alla tutela dei successibili ex lege e alla conformita
dell’acquisto, di cui si chiede I’autorizzazione, ai fini istituzionali della
persona giuridica: mi sembra, peraltro, interessante sottolineare che
tali valutazioni vengono ora ritenute rilevanti solo in quanto possa
riscontrarsi il pericolo di un eccessivo arricchimento dell’ente. Mentre,
infatti, la precedente giurisprudenza, in altra sede criticata, riteneva
che I’autorizzazione potesse essere negata qualora, pur non ricorrendo
il pericolo di un’eccessiva immobilizzazione dei beni, il disponente
avesse tuttavia gravemente nuociuto agli interessi dei suoi familiari,
o I’acquisto da parte dell’ente non giovasse al perseguimento dello
scopo’, il consiglio si stato, affermando ora, nelle decisioni annotate,
che la finalita delle norme in esame ¢ esclusivamente quella di evitare
che si abbia un concentramento di beni nel patrimonio degli enti, ha
inteso evidentemente precisare che 1’autorizzazione stessa puo essere
rifiutata solo ove occorra la preoccupazione che costituisce la ratio
dell’autorizzazione in esame.

Mi sembra evidente il mutamento di atteggiamento giurispruden-
ziale, anche se, in se stesse considerate, talune affermazioni contenute
nelle decisioni possano indurre ad una diversa conclusione®: dalla
lettura dell’intera decisione riportata deve, a mio avviso, dedursi che il
consiglio di stato ha inteso confutare la tesi che ammette sia legittimo,
da parte dell’Amministrazione, il perseguimento di scopi diversi da

5 Rileva il FErraBoscHI (Gli enti ecclesiastici, Padova 1956, 235), criticando la
prassi di cui si parla nel testo, che «trattasi di un paternalismo amministrativo che ha
creato una giurisdizione di equita sulle disposizioni testamentarie, e percio di una prassi
quanto meno extra legem».

¢ «La ratio dell’autorizzazione — si legge nella decisone n. 978 — viene anche

riguardata sotto il profilo di una tutela dei successibili ex lege, tutela introdotta dal r.d.
28 giugno 1864 n. 1817, talché tale protezione ¢ stata qualche volta (v. circ. min. int.
Dir. gen. aff. di culto, 11 settembre 1954) ritenuta di estrema rilevanza nella valutazione
degli interessi che deve essere effettuata in occasione del rilascio di autorizzazione agli
acquisti»; sulla rilevanza delle aspettative dei successibili ex lege si vedano le giuste
osservazioni critiche di ALIVESI, op. e loc. citati.
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quello tendente a contrastare un’eccessiva immobilizzazione di beni
e il costruirsi di una vasta manomorta’.

E chiaro che ove all’autorita amministrativa risulti che oltre il
pericolo di un eccessivo accentramento di beni nel patrimonio del
corpo morale ricorrano altre ragioni che inducano a negare 1’autoriz-
zazione all’acquisto, questo dovra a fortiori essere impedito: quanto
occorre, peraltro, sottolineare ¢ che in una simile ipotesi, il rifiuto
dell’autorizzazione dovra attribuirsi alla sussistenza del primo motivo
(pericolo di costruzione della manomorta), in quanto questo ¢ 1’unico
fondamento dell’istituto dell’autorizzazione agli acquisti, cosi come
¢ tuttora disciplinato dal legislatore.

Dopo aver accertato che il rifiuto delle richieste autorizzazioni non
era stato motivato dal perseguimento degli scopi propri delle norme
che prevedono I’autorizzazione degli acquisti dei corpi morali e degli
enti di culto, e cio¢ dalla preoccupazione di impedire un eccessivo
concentramento di beni nel patrimonio dell’ Associazione ricorrente®,
il consiglio di stato ha conseguentemente annullato i due impugnati
provvedimenti per violazione di legge ed eccesso di potere sotto il
profilo dello sviamento.

3. Controllo governativo sugli acquisti degli enti ecclesiastici e
libero esercizio del culto. — 11 comportamento dell’ Amministrazione
¢ stato anche ritenuto illegittimo per la disparita di trattamento da
cui ¢ risultato viziato il diniego di autorizzazione: nella specie as-
sumeva, infatti, particolare interesse la circostanza che trattavasi di
una domanda di autorizzazione proposta da un ente acattolico; come
s’¢ detto, proprio questa circostanza aveva indotto 1’ Avvocatura di
Stato a sostenere che I’incremento patrimoniale dell’ente era privo

" Nella decisione si precisa chiaramente che ogni valutazione diversa da quella volta
ad accertare I’eventuale eccessivo accentramento di beni nel patrimonio degli enti «non
ha carattere principale restando meramente strumentale rispetto all’oggetto specifico
dell’atto di autorizzazione». Per le ragioni esposte nel testo non mi sembra rispondente
al pensiero dei giudici del consiglio di stato la massima che si & ritenuto di poter dedurre
dalla decisione n. 978, poiché in questa ultima non si parla della tutela dei successibili
ex lege come dell’oggetto specifico dell’autorizzazione, mentre si osserva soltanto che
«tale protezione ¢ stata qualche volta ritenuta di estrema rilevanza».

8 La conclusione non poteva essere diversa data la scarsa entita dell’acquisto.
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di giustificazione dato I’esiguo numero di seguaci della “setta” acat-
tolica in questione. Tale motivo, che non ricorrerebbe nei confronti
di un ente del culto cattolico, in considerazione del rilevante numero
di aderenti che partecipano a questa confessione, era invece idoneo,
secondo la sconcertante opinione dell’ Avvocatura, a legittimare 1’o-
perato dell’ Amministrazione nel caso in esame.

Singolari — occorre dirlo — e tali da suscitare legittime perples-
sita sono i precedenti che hanno condotto 1’ Associazione religiosa
«Assemblee di Dio in Italia» alla controversia davanti al consiglio
di stato: quest’ultimo, con parere del 27 settembre 1955 n. 1661,
aveva manifestato avviso contrario all’erezione in ente morale delle
«Assemblee di Dio in Italia», la stessa Associazione che ora propo-
neva ricorso contro il diniego delle due autorizzazioni’. Il Supremo
Consesso aveva allora addotto, quale giustificazione del suo parere
negativo, oltre all’esiguita del numero dei fedeli'’, anche il motivo
della mancanza attuale di un patrimonio adeguato al conseguimento
delle finalita istituzionali dell’ente; la Sezione consultiva aveva aderito
all’opinione espressa dall’Amministrazione riferente, sottolineando
in particolare I’impossibilita di rimettere la costituzione del patri-
monio dell’erigenda associazione ad eventuali atti di liberalita cui si
accennava nelle premesse dello statuto delle «Assemblee di Dio in
Italia». Nel 1955 siritenne, quindi, di dover impedire I’erezione in ente
morale delle «Assemblee di Dio in Italia» per la asserita mancanza di
un adeguato patrimonio, quando pure ¢ nota la funzione secondaria e
strumentale che assume I’elemento patrimoniale per la costituzione
delle associazioni; ora I’ Amministrazione tendeva, invece, ad impe-
dire la costituzione del patrimonio del medesimo ente acattolico sotto
il profilo della mancanza di un numero adeguato di fedeli.

Il consiglio di stato ha, comunque, pienamente accolto le ragioni
dell’ Associazione ricorrente e, sul fondamento della premessa, indi-
scutibilmente esatta, che se si facesse dipendere il rilascio dell’au-
torizzazione da valutazioni relative all’esigenze della propaganda
religiosa e dei servizi religiosi, si avrebbe un evidente contrasto con i

° 1l parere della Sez. I del consiglio di stato leggesi in Dir. eccles., 1957,1,93 ss.

10" Sul punto si vedano i rilievi critici alla soluzione adottata dal consiglio di stato

in FINoccHIARO, Note intorno ai ministri dei culti acattolici ed ai poteri dell’autorita in
relazione al diritto di liberta religiosa, in Dir. eccles., 1959,11, 31.
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principi costituzionali relativi al libero esercizio del culto, ha rilevato
I’inconsistenza del motivo dedotto dalla difesa dell’ Amministrazione.

La soluzione in tal senso accolta merita totale adesione: ancora una
volta occorre notare che la contraria opinione ¢ fondata sul presuppo-
sto, a mio avviso inesatto, che le norme vigenti autorizzino I’ Ammi-
nistrazione ad operare valutazioni volte ad accertare la ricorrenza dei
requisiti da cui la legge mostra, invece, di voler prescindere.

Mi sembrano evidenti le pericolose conseguenze che potrebbero
derivare dall’attribuzione all’autorita amministrativa di poteri volti
ad accertare I'utilita di un acquisto in relazione al soddisfacimento
delle esigenze religiose dei fedeli cattolici ed acattolici.

Secondo un’autorevole opinione, sarebbe legittima, da parte
dell’autorita chiamata a pronunciarsi sull’autorizzazione, 1’indagi-
ne volta ad individuare la proporzione tra i mezzi di cui ’ente gia
dispone e gli scopi che esso concretamente persegue: nel senso che
sarebbe lecito all’Amministrazione negare 1’autorizzazione agli
acquisti qualora, dall’indagine effettuata, sia risultato che 1’ente ¢
gia in possesso di un patrimonio sufficiente per il raggiungimento
dei suoi fini''. Si sono altrove esposte le ragioni che sembrano op-
porsi all’accoglimento di tale opinione'*: puo soltanto richiamarsi
in questa sede 1’obiezione, a mio avviso esatta, che, a parte il fatto
che quella finalita potrebbe difficilmente individuarsi nella legge, si
tratta comunque di un accertamento in ogni caso impossibile qualora
si parli in particolare di enti ecclesiastici; gli enti di culto perseguono
infatti fini di natura essenzialmente spirituale, relativamente ai quali
non sembra che la Pubblica Amministrazione abbia competenza per
operare una congrua valutazione'.

L’interessante fattispecie esaminata dal consiglio di stato mostra
a quali pericolose conseguenze puo portare 1’accoglimento della tesi
favorevole ad individuare la ratio dell’autorizzazione agli acquisti
nella necessita di perseguire finalita diverse dal semplice intento di
evitare il ricostituirsi di una vasta manomorta.

" Cfr. JemoLo, Lezioni di diritto ecclesiastico, cit., 364 ss.
12° Cfr. il mio scritto citato alla nota n. 2.

13 Si veda Finocchiaro, Aspetti dell’ attivita discrezionale della Pubblica Ammini-

strazione in materia ecclesiastica, cit., 77.
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Non v’¢ dubbio che il controllo governativo sugli acquisti comporti
restrizioni particolarmente intense alla liberta degli enti ecclesiastici
nelle sue manifestazioni patrimoniali; ammettere che tale limite possa
ritenersi ricorrente per ragioni non contemplate nella legge, quale il
motivo dell’inesistenza di un numero adeguato (?) di fedeli, signifi-
cherebbe parimenti conferire all’autorita amministrativa il potere di
porre una grave limitazione al libero esercizio del culto: tale potere
non puo in alcun modo essere ammesso poiché, non trovando fonda-
mento nella vigente legislazione, data la diversa finalita dell’istituto
dell’autorizzazione agli acquisti degli enti ecclesiastici, si porrebbe
in evidente contrasto con i principi accolti nel vigente ordinamento
costituzionale'.

Le annotate decisioni del consiglio di stato devono, quindi, essere
condivise e costituiscono un confortevole esempio.

4 Rileva esattamente il FiNoccHiARO (op. ult. cit., 72), che se si tiene presente il

carattere di limite della liberta di acquistare rivestito dal controllo governativo, un limite
ad una liberta costituzionalmente riconosciuta e garantita puo giustificarsi solo in base
ad un pubblico interesse che goda un riconoscimento pari a quello di tale liberta.
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L affiliazione nella riforma degli istituti di diritto familiare*

SomMmario: 1. Considerazioni generali. - 2. Profilo storico e di diritto
comparato. - 3. Requisiti soggettivi relativi all’affiliante e all’affiliato. - 4.
Il problema dellaffiliabilita dei figli adulterini. - 5. L’assenso del coniuge
per I’affiliazione. - 6. Procedimento per la concessione dell’affiliazione
e relativi reclami. - 7. Effetti dell’affiliazione. In particolare lo status
di affiliazione. - 8. Cessazione degli effetti dell’affiliazione: revoca ed
estinzione. - 9. Considerazioni de jure condendo. - 10. Conclusioni.

1. Considerazioni generali. — 11 legislatore ha disciplinato per la
prima volta I’istituto dell’affiliazione nel R.D. 12 dicembre 1938, n.
1852, con la finalita di creare una forma di assistenza privata accanto
all’assistenza pubblica dell’infanzia abbandonata: le norme in tema
di affiliazione, contemplate nel titolo XI del libro I del codice civile,
che contiene le disposizioni relative ai minori affidati alla pubblica o
alla privata assistenza, hanno per oggetto I’assistenza dei minori, ma
esplicano i loro effetti anche dopo che gli affiliati hanno conseguito
la maggiore eta.

L’ affiliazione ¢ oggetto in questi anni di un interesse particolarmente
intenso: frequenti sono le controversie esaminate sul tema dalla giu-
risprudenza', numerosi gli studi® ed i convegni che ad esso riservano

* In Studi in tema di diritto di famiglia, a cura dell’Istituto di Diritto pubblico
dell’Universita di Roma, Milano, Giuffre, 1967, pp. 273-317.

' B sufficiente qui ricordare le numerose indicazioni giurisprudenziali contenute
nelle accurate rassegne in tema di affiliazione del PoLacco (Riv. trim. dir. e proc. civ.
1950, p. 1041 ss.) e della VISINTINI (Riv. dir. civ. 1965, 11, p. 107 ss.).

2 La bibliografia sull’affiliazione & particolarmente vasta poiché oltre le non nu-

merose monografie sull’argomento occorre tener presente che in molti articoli e note
a sentenze si rinvengono contributi di notevole interesse: specialmente importanti, per
la conoscenza generale del tema, si rivelano i seguenti scritti: PANDOLFELLI-SCARPELLO-
STELLA RICHTER M.-DALLARI, Codice civile illustrato con i lavori preparatori, 1, Milano
1939, p. 409 ss.; PioLa-CasgLLL, in Commentario al codice civile diretto da D’ AMELIO,
Libro primo, Firenze 1940, p. 721 ss.; Mosco L., Dei minori affidati alla pubblica o alla
privata assistenza e della affiliazione ,Roma 1940; DEcn1, Il diritto di famiglia nel nuovo
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particolare attenzione®. Le ragioni che spiegano tale interesse sono
facilmente individuabili: I’istituto dell’affiliazione, fin da quando, nel
1938, ¢ stato disciplinato dal legislatore, si ¢ dimostrato particolarmente
idoneo ad attuare una tutela giuridica dei fanciulli privi di una propria
famiglia: non a caso I’argomento dell’affiliazione viene incluso nella
maggior parte dei convegni sul tema della protezione accordata dalla
legge ai figli nati fuori dal matrimonio. Le norme contemplate nella
vigente Costituzione in materia familiare hanno inoltre contribuito ad
accrescere ulteriormente 1’interesse per I’argomento, data la necessita
posta all’interprete ed al legislatore di prevedere un sistema di protezio-
ne dotato di idonee garanzie nei confronti dell’infanzia abbandonata*.

codice civile italiano, Padova 1943, p. 461 ss., specie p. 466 ss.; SaLvl, L’affiliazione,
Milano 1946; MARINA, L’istituto dell’ affiliazione (Storia-Dogmatica-Questioni pratiche),
Firenze 1948; Arias, L’affiliation dans le nouveau code civil italien, Thonon-les-Bains
1949; GRASSETTI, La struttura giuridica dell’affiliazione, in Studi parmensi, 1, Milano
1951, p. 505 ss.; GRASSETTI-CATTANEO, Affiliazione, in Novissimo digesto it., 1, tomo
I, Torino 1957, p. 365 ss.; MARINA, Affiliazione, in Enciclopedia del diritto, 1, Milano
1958, p. 673 ss.; BARBERO, Sistema del diritto privato italiano, 1, Torino 1962, p. 689 ss.;
Baviera, Diritto minorile - I soggetti - Le istituzioni - Sistema penale - Rieducazione -
Affiliazione - Patria potesta, Milano, 1965, p. 505 ss.

3 Recentemente si sono occupati dell’affiliazione i seguenti congressi: III Congresso
Nazionale delle Federazione italiana donne giuriste (Palermo 25-30 giugno 1964), i
cui atti sono stati pubblicati a Palermo nel 1965; Convegno organizzato della Sezione
aquilana dell’U.G L., in collaborazione con I’'U.G.I. di Roma, su «La legittimazione
adottiva e la riforma degli istituti dell’adozione e dell’affiliazione» (L’Aquila, 12-13
giugno 1965); IV giornate giuridiche italo-francesi, organizzate dal Centro Nazionale di
prevenzione e difesa sociale di Milano e dalla Société de législation comparée di Parigi,
con la collaborazione dell’Istituto Internazionale per I’unificazione del diritto privato
(Milano-Como, 1-5 luglio 1965); Convegno di studio su «La tutela giuridica dei figli nati
fuori dal matrimonio», organizzato dal Centro Nazionale di protezione e difesa sociale
di Milano (Milano, 28-30 settembre 1964). Per indicazioni sui lavori di tali congressi
puod vedersi questa Rivista 1965, p. 238 ss.

4 Cfr.artt. 30 e 31 Cost., ove appare chiaro I’intento del Costituente di favorire nella
pil ampia misura l’inserimento in una famiglia di chi ne sia sprovvisto: sul collegamento
tra gli artt. 30 e 31 cost. e sulla necessita di tutelare allo stesso tempo i figli nati fuori dal
matrimonio e i diritti dei membri della famiglia legittima si rilevano spunti interessanti
nei lavori preparatori della Costituzione (vedili riassunti in CArRuLLO, La Costituzione
della Repubblica, Milano 1959, pp. 86-89) ; si veda ora sul tema BErTI, L’assistenza
agli illegittimi e I’affidamento dei minori, Istituto per la scienza dell’amministrazione
pubblica, Congresso celebrativo del centenario delle leggi amministrative di unificazione,
bozze di stampa, Milano 1965, p. 3 ss.
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Il favore incontrato dall’istituto fin dai primi anni dopo la sua pre-
visione legislativa ha quindi convinto dell’opportunita di dedicargli
particolare attenzione, in considerazione del contributo che esso puo
offrire alla soluzione di molti problemi nati dall’imprescindibile esi-
genza di creare la formazione di un focolare domestico nei confronti
di quanti ne sono privi.

Poche parole per delineare 1I’impostazione che si intende dare al
presente scritto: molti dei problemi che oggi si discutono in proposito
riguardano la necessita di procedere a una serie di innovazioni legi-
slative che valgano a rendere I’istituto dell’affiliazione sempre pil
rispondente alle sue importanti funzioni; non manca, d’altra parte,
I’opinione, sia pure isolata, di coloro che, in una prossima riforma
del codice civile, vedrebbero volentieri eliminata 1’affiliazione, ed
auspicano, invece, il conferimento di effetti maggiori all’adozione.
L’argomento dovra essere trattato in questa sede anche e soprattutto
de jure condendo; d’altronde tale esame non potrebbe effettuarsi se
non sulla base della conoscenza non solo, come ¢ naturale, dei prin-
cipi oggi vigenti in materia, ma anche della rispondenza dei principi
stessi al soddisfacimento delle concrete esigenze cui tende I’istituto
dell’affiliazione.

Nelle pagine seguenti verranno quindi esposti 1 piu interessanti
problemi affrontati dalla dottrina e dalla giurisprudenza in questi anni
di applicazione dell’istituto, con I’intento di proporre all’attenzione
del lettore quegli argomenti che valgano a giustificare lo svolgimento
delle successive considerazioni.

2. Profilo storico e di diritto comparato. — L’istituto dell’affilia-
zione non ha mancato di interessare gli storici del diritto i quali si
sono sforzati, talora proponendo soluzioni contrastanti, di ricercare
nelle fonti I’esistenza di un concetto unitario di affiliazione.

E interessante ricordare la contrastante posizione assunta da due
studiosi, il PrtzorNo e lo ScHUPFER, i quali, nel tentativo di indivi-
duare I’origine storica dell’istituto affiliazione, giunsero a conclu-
sioni discordanti®; lo SCHUPFER, criticando recisamente gli studi del

5 Cfr. Prrzorno, L’affigliamento della Chiesa, Sassari 1904, passim; Ip., L’adozione
privata,Perugia 1914, passim; ScHUPFER F., Recensione a L’adozione privata di PitzorNO,
in Riv. it. sc. giur., 1915, p. 323 ss.
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Prrzorno, dimostro I’arbitrarieta e 1’inesattezza dell’opinione che
considerava in una categoria unitaria le affiliazioni (o affigliamenti)
dei santi e delle chiese, che andavano configurate quali semplici atti
di liberalita (legata pro anima), e gli altri negozi giuridici che con il
medesimo nome ponevano, invece, di fronte due persone fisiche, una
come affiliante ed un’altra come affiliato, e costituivano una figura di
adozione pit 0 meno privata. Cosi, mentre il Prrzorno, nell’intento
di dimostrare che la finalita tipica dell’istituto era quella di disporre
a favore degli enti ecclesiastici, trascuro di considerare come 1’ affi-
liazione fosse caratterizzata, nel diritto intermedio, dall’instaurarsi
di rapporti tipicamente personali, questi ultimi furono, invece, posti
in particolare rilievo dallo SCHUPFER, il quale, peraltro, non manco di
precisare come il termine adfiliatio era un nome generico, che di per
sé poteva applicarsi a rapporti vari, personali, patrimoniali, e persino
spirituali, come quelli indicati dalle fonti cristiane®.

Quanto interessa in questa sede sottolineare ¢ che la disciplina
dell’istituto dell’affiliazione, con i caratteri che oggi lo contraddi-
stinguono, costituisce una delle pili cospicue innovazioni introdotte
dal legislatore del vigente codice civile: I’affiliazione non ha, infatti,
altri precedenti nella legislazione positiva italiana, in quanto, come
s’¢ detto, essa costituisce un istituto nato con il R.D. 12 dicembre
1938, n. 1852. Giustamente uno scrittore che tra i primi ha dedicato
uno studio all’argomento dell’affiliazione, ne ha posto in luce la
«originalita temporale e spaziale»’; non v’¢ dubbio, infatti, che deve
negarsi la possibilita di riscontrare una vera analogia fra i concetti
di affiliazione antica e moderna: in quest’ultima assumono precipuo
rilievo i rapporti personali tra affiliante ed affiliato mentre ¢ esclusa
la ricorrenza di qualsiasi rapporto di natura ereditaria, che invece era
presente, e si rivelava anzi di preminente importanza, nella cosiddetta
adozione privata romana alla quale occorre riportarsi per individuare
la lontana origine dell’antica affiliazione.

I caratteri dell’istituto dell’affiliazione, cosi come ¢ concepito nel

¢ Per un’interessante sintesi della nozione di affiliazione nel diritto intermedio e per
I’esposizione dei principali argomenti su cui era fondata la critica dello ScHUPFER all’o-
pinione del PrtzorNo, cfr. MArRONGIU, Affiliazione (diritto intermedio), in Enciclopedia
del diritto, I, Milano 1958, p. 71 ss.

7 Vedasi Sawvi, L'affiliazione, cit., p. 6.
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vigente codice civile, non potrebbero, tuttavia, essere compresi, se non
si accennasse, sia pure brevemente, alle polemiche, particolarmente
vivaci, che precedettero la sua disciplina legislativa.

Il rapporto d’allevamento, nonostante avesse incontrato di fatto
particolare favore nella popolazione, non era giuridicamente rilevante
nella legislazione vigente dopo I’entrata in vigore del codice civile del
1865: quest’ultimo prevedeva I’istituto dell’adozione, che era stato ac-
colto nel Progetto delle Commissione senatoriale e, successivamente,
nel codice, dopo le polemiche sorte dalla sua eliminazione dal progetto
precedente?; i requisiti, formali e sostanziali, richiesti per I’adozione
furono, peraltro, cosi rigorosi’, che non solo I’adozione venne assai
raramente utilizzata, ma rimase pienamente insoddisfatta I’esigenza
di provvedere al problema dei fanciulli abbandonati'®.

Né contribui alla soluzione del problema il R.D. 31 luglio 1919, in
cui il primo articolo stabiliva: «Gli orfani di guerra iscritti nell’elenco
generale prescritto dallalegge 18 luglio 1917,n. 1143, possono essere
adottati in eta inferiore ai 18 anni, cogli effetti e col procedimento
stabiliti nel codice civile e nelle seguenti disposizioni, in quanto esse
derogano a quelle del codice». La legge del 1919 era stata emanata
con I’intento di provvedere ed alleviare le condizioni degli orfani e
dei fanciulli abbandonati, il cui numero era enormemente aumentato
con la guerra del 1915-°18; la dottrina dell’epoca rilevo, tuttavia,

8 In un primo tempo il ministro PISANELLI sostenne che 1’istituto dell’adozione era
da ritenere «irrazionale nel voler alterare lo stato vero degli individui creando degli
artificiali rapporti di filiazione».

9 E sufficiente ricordare che gli artt. 202 e 206 del codice abrogato richiedevano

per I’adottante I’assenza di discendenti legittimi e per 1’adottando il compimento dell’eta
di diciotto anni: ¢ agevole dedurne che queste due condizioni rendevano praticamente
inapplicabile I’istituto dell’adozione nelle ipotesi nelle quali oggi si ricorre all’affilia-
zione, in quanto i soggetti di questa sono quasi sempre in fanciullo ed una persona che
ha spesso altri figli.

10 Osservava nel 1895 NicoLa CoviELLO, in una conferenza (Gli ospizi dei trovatelli)
tenuta a Potenza: «Forse ancora sarebbe tutt’altro che inutile riconoscere un legame di
parentela civile tra il trovatello e il capo della famiglia che lo prende ad allevare, poi-
ché il diritto agli alimenti accordato a chi ha ricevuto il bambino e lo ha tirato su, sara
incentivo a trattarlo con cure e affetto filiale, specialmente nelle famiglie dei buoni e
semplici contadini. E cosi per il trovatello si creerebbe un vincolo di famiglia fondato
sulla benevolenza che non sarebbe meno vantaggioso, almeno moralmente, di quello
naturale fondato sul sangue ...» (p. 45).
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I’insufficienza del provvedimento e fece presente la necessita di
operare una completa riforma che, mediante la creazione di un isti-
tuto del tutto diverso dell’adozione fino ad allora esistente, fosse
veramente adeguata all’importanza e alla delicatezza del problema'.
La dottrina proponeva, tra I’altro, di conservare I’istituto tradizionale
dell’adozione, e di disciplinare, accanto a questa, una forma di piccola
adozione, cio¢ «una adozione meno pregna di effetti, pit semplice e
spedita nella forma».

La Commissione reale per la riforma del codice civile si limito,
in un primo momento, ad inserire nel progetto una norma (art. 330),
che consentiva al giudice tutelare di autorizzare, in determinate
ipotesi, I’adozione anche quando 1’adottante avesse figli legittimi o
legittimati. Anche in tale circostanza, tuttavia, come nella precedente
del 1919, la proposta soluzione di compromesso suscitd numerosi e
vivaci dissensi'?, che si manifestarono in forma ancor pill polemica
quando la Commissione reale presento il progetto definitivo, che
non contemplava neppure la ricordata norma dell’art. 330'*. Senza
soffermarsi ulteriormente sul punto, ¢ sufficiente ricordare che le cri-
tiche suscitate dall’atteggiamento della Commissione parlamentare,
al cui esame era stato sottoposto il progetto definitivo, a riesaminare
il problema, che fu infine risolto incaricando una sottocommissione,
appositamente nominata, di elaborare delle proposte che tenessero pre-
sente la necessita di impostare in istituto separato nei confronti della
forma tradizionale di adozione. Nel progetto della sottocommissione

1" Sostenevano I’opportunita di una riforma specialmente il DE RuGaiero, il PoLacco
(Memoria comunicata al R. Istituto Veneto di Scienze, lettere ed arti, nella seduta del 15
aprile 1923), il FErrRARA (Trattato di diritto civile,1,Roma 1921, p. 383), il Procuratore
generale LoNGHI (in occasione del discorso di inaugurazione dell’anno giudiziario 1932)
e, con particolare efficacia, lo SCHUPFER (Per la piccola adozione,in Foro it., 1937,1V,
c. 87 ss.; Adozione (piccola), in Nuovo digesto it., 1, Torino 1937, p. 186).

12 Si vedano le Osservazioni e proposte sul progetto del libro I cod. civ., Roma

1934, pp. 8, 16,21, 57.

13" Rilevava infatti la Commissione che si era ritenuto opportuno sopprimere la

norma dell’art. 330, precedentemente elaborata, in quanto, ove la si fosse introdotta,
si sarebbe contemplato in istituto estraneo alle nostre tradizioni giuridiche e che, inol-
tre, le esigenze cui si intendeva provvedere erano gia adeguatamente tutelate da altre
istituzioni, prima fra tutte I’Opera nazionale maternita ed infanzia (cfr. la Relazione al
progetto definitivo, n. 296).
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parlamentare si parlava espressamente di vincolo parentale costituito
in virtl di pubblica autorita, con I’intento di non qualificare I’istituto
con un nome specifico'®, che avrebbe avvicinato «concettualmente
il nuovo istituto a quello dell’adozione, dal quale invece nettamente
si differenzia»®. Il Guardasigilli preferi quindi adottare il termine
affiliazione, piu di ogni altro ritenuto idoneo a porre in luce i caratteri
del nuovo istituto introdotto nel codice civile's.

Altro interessante carattere dell’istituto dell’affiliazione consiste in
quella che il Sarvi indicava con I’espressione di originalita spaziale:
¢ noto, infatti, che gli ordinamenti giuridici diversi da quello italiano
non prevedono un istituto dotato dei caratteri tipici della nostra affi-
liazione. In questa sede ¢ sufficiente avere rilevato tale peculiarita,
e non ¢ invece consentito procedere ad ulteriori precisazioni, che
porterebbero oltre i limiti del presente lavoro!”.

In proposito occorre soltanto ricordare che proprio la circostanza che
I’istituto dell’affiliazione non trovi riconoscimento in altri ordinamenti
statuali ha indotto probabilmente il legislatore a non prevedere, tra le
disposizioni preliminari al codice civile, una norma che si riferisca
espressamente all’affiliazione: con la conseguenza che ¢ particolar-

14 Cfr. ’art. 408, lett. f) del progetto della sottocommissione parlamentare; per le
discussioni sorte in merito alla qualifica del nuovo istituto si vedano gli Atti della Com-
missione parlamentare, Roma 1937, pp. 497 e 506, dai quali risulta che alcuni membri
della Commissione avevano proposto di usare le espressioni di vincolo assistenziale e
vincolo familiare, anziché quella di vincolo parentale: quest’ultima venne approvata, a
maggioranza, dopo molti dissensi.

15 L’adozione di tale termine, come s’¢ detto, era auspicata da una parte della dottrina:
occorre ricordare in proposito che la natura e le finalita della piccola adozione erano state
precisate in un progetto (noto come progetto SCHUPFER) elaborato dalle Commissioni
reali per gli ordini degli avvocati e procuratori di Roma.

16 Relazione al Re,n. 198: rilevava il Guardasigilli che «mentre Iistituto dell’ado-
zione ¢ disciplinato dalla legge in funzione soprattutto dell’interesse della famiglia che
si costituisce con 1’atto di adozione, I'istituto dell’affiliazione ¢ regolato in funzione
dell’interesse pubblico dell’assistenza ai minori e si ricollega all’istituto della tutela»:
questo passo della Relazione viene da alcuni autori giudicato particolarmente importante
per individuare la natura giuridica dell’istituto in esame.

17" Cfr.1a Relazione al libro I cod. civ., n. 182: ’espressione affiliazione venne infatti
considerata indicativa della «posizione quasi analoga a quella di figlio» in cui si trova il
minore affidato alle cure dell’affiliante e del dovere morale dell’affiliante nei confronti
dell’affiliato analogo a quello del padre nei confronti del figlio.
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mente discusso in dottrina il problema relativo all’individuazione
della norma di diritto internazionale privato da ritenere applicabile'®.

3. Requisiti soggettivi relativi all’affiliante e all’affiliato. — La
breve esposizione che precede puo ritenersi sufficiente ad introdurre
il tema delle condizioni richieste dalla legge perché possa applicarsi
I’istituto dell’affiliazione.

Relativamente all’affiliante, 1’art. 407 cod. civ. si limita a stabilire
che non puo essere accolta I’istanza di chi si trova nelle condizioni di
incapacita tutelare previste dall’art. 350 stesso codice: la Relazione
al codice precisa, al n. 201, che nel caso ricorre una vera e propria
condizione ostativa all’ammissibilita del vincolo.

Da una prima lettura delle norme contemplate nel codice re-
lativamente ai requisiti soggettivi nei confronti dell’affiliato, puo
facilmente dedursi I’intento del legislatore di limitare 1’applicazione
dell’istituto alle ipotesi nelle quali ricorre 1’esigenza tipicamente as-
sistenziale alla quale 1’affiliazione vuole provvedere. Primo requisito
contemplato nell’art. 401 cod. civ. ¢, infatti I’eta dell’affiliando che
non deve superare il limite dei diciotto anni'’; la medesima norma
prevede inoltre che gli affilianti siano: a) figli di genitori ignoti®; b)

18 Cfr. per un panorama di diritto comparato SaLvi, L’affiliazione cit., p. 18 ss.;
MARINA, Listituto dell’affiliazione, cit., p. 12 ss.; RuperTO, Affiliazione cit., p. 675 ss.;
sul punto assume particolare importanza 1’indagine condotta alla stregua del metodo
comparativo dal RuiNi, L'affiliazione nel diritto internazionale, in Riv. dir. civ. 1958, 1,
p. 146 ss., ivi, p. 175 ss.

19 Per indicazioni di dottrina e di giurisprudenza sull’interessante problema cfr. Ruini,
op. ult. cit., in loc. cit.; Ip., Ancora su l'affiliazione nel diritto internazionale privato,
in Scritti in ricordo di Ferdinando Salvi, Bologna 1960, p. 381 ss.; per il periodo piu
recente si veda MoNaco, L’efficacia della legge nello spazio, in Trattato di diritto civile
italiano diretto da F. VassaLLi, I, tomo IV, Torino 1964, p. 150 ss..

2 Questione particolarmente discussa & quella relativa alla determinazione del

momento in cui deve sussistere nell’affiliando il requisito dell’eta minore dei diciotto
anni. La dottrina ¢ prevalentemente orientata nel senso che occorra considerare rilevante
il momento in cui viene emessa la pronuncia del giudice: in tal senso cfr. Sarvi, L’affi-
liazione cit., p. 89 ss.; MARINA, L’istituto dell’affiliazione cit., p. 68. La giurisprudenza
¢ nettamente favorevole a ritenere soltanto il momento in cui viene presentata I’istanza,
soprattutto sul fondamento della considerazione che sarebbe ingiusto che il privato
debba subire le conseguenze dannose derivanti dall’inattivita dell’organo giudiziario.
Tale ultima soluzione viene anche accolta dalla giurisprudenza per altre ragioni, che
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figli naturali riconosciuti dalla sola madre che non possa provvedere
al loro allevamento?'; ¢) minori ricoverati in un istituto di pubblica
assistenza, o assistiti da questo per il mantenimento, 1’educazione
o la rieducazione??; d) minori che si trovino in istato di abbandono

vengono riportate e condivise nella citata rassegna dalla VisiNTIng, alla p. 108. In par-
ticolare si osserva: 1) puo ritenersi esistente un principio generale in forza del quale
il provvedimento giudiziale deve riferirsi alla situazione valutata al momento della
domanda, in quanto i presupposti di questa devono necessariamente ad essa preesistere;
2) la contraria soluzione non potrebbe, d’altra parte, dedursi dalla natura costitutiva del
provvedimento giudiziale nei confronti dello szarus di affiliazione, poiché operando un
collegamento tra presupposti ed effetti si trascura di considerare la circostanza che gli
effetti della affiliazione si esplicano anche dopo il compimento del diciottesimo anno da
parte dell’affiliato. Tra le pil recenti sentenze orientate nel senso sin qui esposto possono
ricordarsi: app. Milano 29 marzo 1958 (Foro it. 1958, 1, c. 1720); trib. min. Roma 24
settembre 1952 (Temi rom. 1953, p. 45); trib. min. Torino 9 novembre 1949 (Arch. ric.
giur. 1950, c. 417, con nota adesiva di Praris); per altre indicazioni giurisprudenziali si
rinvia alla rassegna del PoLacco sull’affiliazione, in loc. cit., p. 1048. Nell’impossibilita di
considerare adeguatamente il punto, occorre soltanto rilevare che la soluzione accolta in
giurisprudenza merita adesione se non altro per la finalita che la ispira di favorire una pil
ampia applicazione dell’istituto e perché non sembra facilmente confutabile I’argomento
che sarebbe profondamente ingiusto, specialmente considerando la finalita assistenziale
dell’affiliazione, se questa dovesse essere impedita da ritardi di cui I’affiliante non pud
ritenersi in alcuna misura responsabile.

21 Nella Relazione al libro I del codice civile si precisa, al n. 195, che sono affiliabili
sia ai minori che risultino nati da ignoti, sia quelli, trovati in istato di abbandono, di cui
non si sappia se e quali genitori abbiano. Si ¢, peraltro, obiettato (cfr. MARINA, L’istituto
dell’ affiliazione cit., p. 55 ss.; GRASSETTI € CATTANEO, Affiliazione cit., p. 368; VISINTINI,
Affiliazione cit., p. 109) che I’affermazione del Guardasigilli non trova giustificazione
nella locuzione adottata dalla legge, la quale, parlando di figli di cui non si conoscono i
genitori, puo solo riferirsi a quei minori i cui genitori non si sa chi siano e non anche ai
minori di cui non si sappia se abbiano i genitori e quali; i secondi rientrano, comunque,
nella categoria dei minori abbandonati, cui si riferisce il secondo comma dell’art. 401
cod. civ., e devono quindi ritenersi, per questa diversa ragione, affiliabili.

2 Sidiscute se nella categoria dei minori riconosciuti dalla sola madre possa ritenersi
compreso anche il minore che sia mantenuto dal padre che non puo riconoscerlo: in senso
affermativo cfr. trib. min. Torino 20 novembre 1949 (in Giur. it. 1950, 1, 2, c. 621); in
senso contrario si era, invece, pronunciato trib. min. Firenze 31 luglio 1945 (Mon. trib.
1944-°45,p. 113). La questione ¢ connessa all’altra relativa alla determinazione del con-
cetto di impossibilita di provvedere all’allevamento: questo secondo problema ¢ risolto
dalla giurisprudenza nel senso di esigere una rigorosa applicazione delle norme degli artt.
401 e 404 cod. civ.; cosi la corte d’appello di Milano, in una sentenza del 17 settembre
1951 (Mon. trib. 1952, p. 733), ha precisato che non & sufficiente, al fine di provare
I’impossibilita della madre di provvedere all’allevamento del minore, 1’accertamento
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materiale o morale?.

4. Il problema dell’affiliabilita dei figli adulterini. — Costituisce
problema dibattuto quello relativo all’affiliabilita dei figli adulterini:
nelle norme in tema di affiliazione non si rinviene alcuna disposizione
in proposito*, ma, come ¢ facilmente comprensibile, lo stesso silen-

della circostanza che in effetti il minore ¢ mantenuto dal richiedente 1’affiliazione, che
nella specie conviveva more uxorio con la madre. Il quesito sopra proposto si presenta
anche collegato, come puo facilmente comprendersi, con la soluzione che si intende dare
al complesso problema relativo alla possibilita di affiliazione dei propri figli adulterini.
Sembra, comunque, esatta I’opinione sostenuta dal Napp1, Rilievi di generalita sui do-
cumenti di stato civile e di affiliazione (Riv. trim. dir. e proc. civ., 1952, p. 900 ss., ivi
p. 909), e ribadita recentemente dal Ruperto, Affiliazione cit., p. 677 e dalla VISINTINI,
Affiliazione cit., p. 113, secondo la quale la circostanza che 1’affiliazione costituisce
una forma volontaria, di natura privata, di assistenza, anche quando non ricorra lo stato
di necessita che invece ¢ necessario in caso di assistenza pubblica; tale considerazione
dovrebbe portare, secondo il NappI, a sostituire, in un’eventuale riforma dell’istituto,
I’espressione dell’art. 401 cod. civ. con I’altra «figli naturali riconosciuti solamente dalla
madre che si trova in difficolta di provvedere da sola al loro allevamento»: quest’ultima
espressione consentirebbe, come sembra giusto, di ammettere I’ affiliazione anche «quan-
do costituisca integrazione dell’incompleta assistenza materiale o morale, economica o
sociale della madre» (NAPPI, op. cit., in loc. cit.).

2 Viene prevalentemente data risposta positiva al quesito relativo alla affiliabilita

dei figli legittimi; in tal senso si veda: PorLacco, Affiliazione cit., p. 1043; RupErTO,
Affiliazione cit., p. 677; VISINTINI, Affiliazione cit., p. 113; in giurisprudenza esprimono
lo stesso avviso Pret. Pistoia 15 luglio 1955 (Giur. tosc. 1955, p. 763 ss.); trib. min.
Firenze cit., in loc. cit.

2 La giurisprudenza ha avuto occasione di precisare la nozione di abbandono

contenuta nell’art. 401, 2° comma, cod. civ.: in particolare una sentenza del Pretore di
Napoli del 12 aprile 1950 (Dir. e giur. 1950, p. 504) ha affermato che non & necessario
che I’abbandono materiale sia attuale, poiché ¢ sufficiente che esso sia «potenziale, nel
senso che certo si verificherebbe nel caso di mancata sistemazione del nucleo familiare
con il conseguente sorgere dell’obbligo dell’allevamento»; nella stessa sentenza si legge
che I’abbandono morale «sussiste sempre nel caso di figli adulterini che non hanno quasi
nessuna possibilita di sistemazione sociale e che dal comune sentimento sono condan-
nati ad avvertire per sempre nella vita, il peso di un peccato che non fu il loro». Cfr. le
indicazioni contenute nella citata rassegna della Visintint (p. 113), la quale, premessa
I’analogia di funzione tra la nostra affiliazione e la legittimazione adottiva francese,
richiama gli autori che in Francia si sono proposti di precisare la nozione di abbandono,
la cui ricorrenza € necessaria perché la legittimazione adottiva possa essere accordata
(ricorda la VisINTINI che la giurisprudenza francese esige che sussistano condizioni di
fatto dalle quali possa arguirsi il carattere volontario e definitivo dell’abbandono).
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zio del legislatore ¢ considerato argomento a favore della tesi che ne
ammette 1’affiliabilita, sul fondamento della considerazione che la
soluzione affermativa deve essere dedotta proprio dalla mancanza
di un espresso divieto analogo a quello contemplato per I’adozione.

At fini di uno schematico quadro delle soluzioni accolte in dottrina
e in giurisprudenza possono distinguersi due posizioni.

I) Ammissibilita dell’affiliazione dei propri figli adulterini®

Questa tesi ¢ fondata principalmente sui seguenti argomenti che
mi limito ad esporre sommariamente e a titolo orientativo:

a) la mancanza di un espresso divieto da parte del legislatore,
e 'impossibilita di ritenere impegnativa per I’interprete 1’opinione
esposta dal Guardasigilli nel citato passo della Relazione al I libro
del codice civile?;

% Si legge nella Relazione (n. 195) che «Naturalmente 1’istituto dell’affiliazione
non dovra essere utilizzato per fini che contrastino con la tutela della famiglia legittima,
come avverrebbe se si affiliassero i propri figli adulterini»: i sostenitori della tesi favo-
revole all’affiliabilita dei figli adulterini obiettano, tuttavia, che il passo della Relazione
rispecchia semplicemente 1’opinione personale del Guardasigilli e, tenuto conto del
silenzio del legislatore nelle norme del codice civile sull’affiliazione, non puo essere
addotto quale decisivo argomento contrario all’affiliabilita.

% In questo senso cfr. Mosco L., Dei minori affidati. .. ecc. cit., p. 67; Graziant E.,
Affiliazione del figlio adulterino e consenso del coniuge del richiedente (Il dir. eccles.
1942, p. 127 ss.); Napp1, L'affiliazione degli adulterini. L’assenso non necessario della
moglie separata. Il cognome dell’affiliante anticipato a quello della madre (Giur. it.
1942,1,2,c. 1 ss.); MARINA, L’istituto dell’affiliazione cit., p. 63 ss.; Ip., Affiliazione cit.,
p. 120; BRANDALEONE, Affiliazione da parte del genitore naturale della prole adulterina
(Foro it. 1954,1, c. 1389 ss.); GRASSETTI € CATTANEO, Affiliazione cit., p. 369 ss.; Visco,
1 provvedimenti di giurisdizione volontaria, Milano 1961, p. 227 ss.; Favero, Note sul
problema dell’ammissibilita dell’affiliazione dei propri figli adulterini da parte del
proprio genitore naturale, in questa Rivista 1961, p. 255 ss.; SIRAcUSA, Sull’affiliazione
dei figli adulterini (Eloquenza siciliana 1962, p. 169 ss.); GRASSETTI, L’adozione e I’af-
filiazione, in questa rivista 1965, p. 33; VISINTINI, Affiliazione cit., p. 112. La giurispru-
denza, specie quella di merito, si ¢ mostrata particolarmente sensibile alla necessita di
tutelare le esigenze della prole incolpevole e molto numerose sono le sentenze favorevoli
ad ammettere 1’affiliazione dei figli adulterini da parte del genitore naturale, anche se
spesso si enuncia il principio che occorre una indagine del giudice volta ad accertare che
dall’affiliazione non derivi un grave pregiudizio morale e materiale alla famiglia legittima
dell’affiliante. Per le indicazioni della giurisprudenza favorevole all’accoglimento della
soluzione affermativa, si rinvia alla completa rassegna della VISINTINI.
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b) la differenza tra affiliazione e adozione che non consente di
applicare alla prima le norme dettate per la seconda (art. 293 cod.
civ.)?, anche in considerazione del divieto di applicazione analogica
delle norme eccezionali (tale deve, infatti, essere considerata la norma
dell’art. 293 cod. civ. che limita la capacita giuridica);

¢) la natura meramente assistenziale dell’affiliazione, che non
attribuisce all’affiliato uno stato di famiglia, né uno stato di filiazione,
né diritti successori (art. 409, 2° comma, cod. civ.), deve indurre a
ritenere che venga meno la ratio dell’art. 293 cod. civ.?;

d) il potere affidato al giudice di operare un’indagine e di espri-
mere un giudizio circa I’opportunita dell’affiliazione costituisce una
adeguata garanzia a tutela degli interessi della famiglia legittima®;

e) la necessita dell’assenso del coniuge (art. 405 cod. civ.) e
I’ammissibilita della revoca dell’affiliazione (art. 410, n. 3, cod. civ.)
su richiesta del pubblico ministero quando ricorrano gravi motivi,
costituiscono ulteriori garanzie, rispettivamente prima e dopo che la
affiliazione sia stata accordata, idonee a tutelare i diritti della famiglia
legittima;

f) le norme dell’art. 30 Cost. e delle leggi 28 giugno 1950, n. 586
e 31 ottobre 1955, n. 1064, che rivelano I’intento del legislatore di at-
tuare una politica di favore nei confronti dei figli illegittimi, esplicano
la loro efficacia anche a proposito del tema dell’affiliabilita dei figli
adulterini e costituiscono argomento a favore della tesi affermativa.

1) Inammissibilita dell’affiliazione dei propri figli adulterini®.
I sostenitori di questa opinione insistono nel rilevare I’importanza

che assume, nel vigente ordinamento, la tutela della famiglia legittima.
In particolare si osserva:

27 Tl silenzio del legislatore nelle norme dettate in tema di affiliazione & ritenuto de-
terminante dalla maggior parte degli autori che propendono per la soluzione affermativa.

% In tal senso cfr. specialmente MARINA, L’istituto dell’affiliazione cit., p. 66 ss.

» Soprattutto il GRASSETTI, L’adozione e I’affiliazione cit., p. 33, ritiene che I’am-
missibilita dell’affiliazione dei figli adulterini debba dedursi dalla natura assistenziale
dell’istituto.

% Questo argomento si trova spesso ripetuto nelle sentenze favorevoli all”’ammis-
sibilita dell’affiliazione dei figli adulterini.
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a) irrilevante deve ritenersi I’argomento della mancanza di un
espresso divieto legislativo, poiché ¢ la stessa natura giuridica dell’i-
stituto che non consente di ammettere 1’affiliazione dei figli adulterini,
per cui sarebbe stata superflua la previsione espressa del divieto®';

b) le limitazioni imposte dalla legge per il riconoscimento dei
figli adulterini sono in evidente contrasto con la condizione in cui,
per legge, verrebbe a trovarsi 1’affiliato: cosi, mediante 1’esercizio
dei poteri inerenti alla patria potesta e I’eventuale conferimento del
cognome all’affiliato, I’adultero potrebbe di fatto crearsi una nuova
famiglia, in contrasto con gli interessi della famiglia legittima’;

¢) a proposito dei figli adulterini non possono ricorrere le condi-
zioni soggettive prescritte dall’art. 401 cod. civ.: infatti, presupposto
dell’affiliazione ¢ la situazione di bisogno in cui si trovi I’affiliando,
mentre gli adulterini sono, a norma dell’art. 279 cod. civ., titolari di

' Intal senso si veda: SALvI, Affiliazione cit., p. 67 ss.; PoLacco, Affiliazione cit., p.
1041; PiraiNo LET0, L'affiliazione ed i figli adulterini (Foro sic. 1951, c. 209); FAVARA,
Ancora in tema di affiliazione di figli non riconoscibili (Foro it. 1952,1V, c. 95); BERRI,
Sull’azione di paternita o sull’affiliazione di figli adulterini e naturali (Riv. trim. dir. e
proc. civ. 1952, p. 972 ss., specie p. 978, ove I’ Autore sostiene, peraltro, la soluzione
negativa solo relativamente all’ipotesi che la condizione di adulterino risulti per tabulas);
RuperTO, Affiliazione cit., p. 677 ss.; BAVIERA, Diritto minorile cit., p. 520 ss. Riguardo
alla giurisprudenza puo ricordarsi che il contrasto sorto sul problema fu risolto in senso
sfavorevole all’ammissibilita da una sentenza delle Sezioni della cassazione del 13 mar-
70 1943 (Giur. it. 1943, 1, 1, c. 136): I’opinione espressa dalla cassazione venne, in un
primo tempo, accolta dalla magistratura di merito (per indicazioni si veda la rassegna del
PoLacco), mentre negli ultimi quindici anni sempre pill numerose sono le sentenze che
si sono pronunciate a favore dell’ammissibilita della affiliazione dei figli adulterini; per
I’inammissibilita si sono comunque espressi, tra le sentenze pil recenti: trib. min. Perugia
27 aprile 1961 (Rassegna giur. umbra 1961, p. 375, con nota favorevole di BELLoccHI);
Pret. Caltanissetta 1 febbraio 1961 (Giur. sic. 1962, p. 99, con nota contraria di PATANE);
app. Firenze 7 aprile 19559 (Foro pad. 1960, 1, c. 740); app. Messina 30 gennaio 1958
(Giur. sic. 1958, p. 417). Per la giurisprudenza anteriore cfr. VISINTINI, Affiliazione cit.,
p. 110 ss., ove vengono esaminati i temperamenti adottati talora dalla giurisprudenza per
attenuare 1’applicazione del rigoroso principio dell’inammissibilita dell’affiliazione dei
figli adulterini. Deve, infatti, osservarsi che, come rileva il Favero (op. cit., in loc. cit.,
p. 259), ha ottenuto notevole seguito presso la magistratura una soluzione intermedia «di
ammissibilita cioe dell’affiliazione di minori che per tabulas risultino figli adulterini del
richiedente, condizionata alla conservazione, nel caso concreto, dell’integrita, dell’ordine,
della tranquillita e del decoro della famiglia legittima del richiedente».

32 Cosi Sarvi, L'affiliazione cit., p. 73; BAVIERA, Diritto minorile cit., p. 522.
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un diritto agli alimenti e, in quanto tali, non possono ritenersi in istato
di bisogno e non possono, quindi, essere affiliati dal loro padre che
adempia gia, da almeno tre anni, la propria obbligazione®;

d) I'innegabile circostanza che il nostro ordinamento ha inteso
contenere nei limiti di un diritto alimentare i benefici in favore dei
figli non riconoscibili, deve indurre a ritenere inammissibile, nel
caso in esame, il ricorso all’istituto dell’affiliazione, che comporta
un’assistenza piu estesa del semplice adempimento dell’obbligo
alimentare’;

e) ove siammettesse |’affiliabilita dei figli adulterini, dovrebbero
parimenti ritenersi affiliabili gli incestuosi, data I’analogia tra le due
categorie, con aberranti conseguenze sociali e morali®.

L’esposizione delle singole opinioni ritengo possa valere ad
esprimere adeguatamente la varieta degli argomenti portati a favore
dell’una e dell’altra tesi dagli autori e dalle sentenze che si sono oc-
cupati del delicato tema.

5. L’assenso del coniuge per ’affiliazione. — Un problema che,
specie di recente, anche in vista di un’eventuale riforma dell’istituto,
ha costituito oggetto di particolare interesse in dottrina e in giurispru-
denza, & quello relativo all’interpretazione dell’art. 405 cod. civ., che
prescrive la necessita dell’assenso del coniuge per I’affiliazione®.

Occorre ricordare in proposito che nella prima elaborazione del
primo libro del codice civile, I’art. 402, successivamente sostituito
dal 405, prevedeva la necessita dell’assenso soltanto ove si trattasse
di coniuge convivente, in quanto 1’assenso veniva ritenuto necessario
«per evitare di pregiudicare I’armonia e la pace domestica immet-

3 Cfr. Sawvi, L'affiliazione cit., p. 67 ss.; PlRamNo Leto, L'affiliazione ed i figli
adulterini cit., c. 209; RuperTo, Affiliazione cit., p. 678. Riguardo all’attribuzione del
cognome si ¢ peraltro osservato che esso ¢ soltanto rilevatore dello stato di affiliazione,
ed in questo trova esclusivamente la sua giustificazione (cosi, tra gli altri, VISINTINI,
Affiliazione cit., p. 112).

3 Cfr. DeGNI, Il diritto di famiglia cit., p. 470; BAVIERA, Diritto minorile cit.,p. 521.

3 Ruperto, Affiliazione cit., p. 678. Sulla difesa tra gli effetti dell’affiliazione e
I’obbligazione degli alimenti si veda TEDEscHI, Gli alimenti, in Trattato di diritto civile
cit., III, tomo 2°, fasc. 2°, Torino 1958, pp. 390 e 417 ss.

% Cfr. Ruperto, Affiliazione cit., p. 678.
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tendo nella famiglia un estraneo»*’. Il vigente art. 405, invece, esige
sempre 1’assenso del coniuge dell’affiliante, sia esso convivente o
separato: nella medesima norma ¢, tuttavia, previsto che se il coniuge
¢ nell’impossibilita di manifestare la sua volonta, oppure se, essendo
legalmente separato, rifiuta I’assenso, il giudice tutelare puo, per gravi
motivi, autorizzare 1’affiliazione anche in mancanza di assenso.

Vari problemi ha suscitato la formula legislativa dell’art. 405 cod.
civ., che devono essere qui, sia pure sommariamente, esposti per
comprendere adeguatamente il significato delle innovazioni auspicate
in proposito da gran parte della dottrina.

Ladottrina e, ancor di piu, la giurisprudenza mostrano una evidente
tendenza ad interpretare la norma dell’art. 405 cod. civ. in modo da
circoscrivere entro limiti piuttosto ristretti la necessita dell’assenso
prevista dal legislatore: questo stesso rilievo induce a ritenere par-
ticolarmente opportuna la necessita di una modifica della norma in
esame al fine di tener conto delle esigenze poste in rilievo in sede di
applicazione pratica dell’istituto.

In primo luogo si ¢ affermato che al giudice tutelare ¢ consentito
autorizzare 1’affiliazione senza 1’assenso del coniuge del richiedente
non solo nel caso, espressamente previsto, in cui vi sia separazione
legale, ma anche quando sussista semplice separazione di fatto, sul
fondamento della considerazione che le ragioni dell’eccezioni sono
le medesime nelle due ipotesi ed esigono, quindi, il ricorso alla stessa
soluzione™®.

Il dibattito verte poi sul punto relativo alla determinazione dei
limiti del potere del giudice di autorizzare 1’affiliazione anche in
mancanza di assenso da parte del coniuge dell’affiliante: il legislatore
ha previsto espressamente che debbono ricorrere gravi motivi ed ha
usato quindi un’espressione che indica chiaramente la discrezionalita
di cui ¢ dotato il giudice nella subiecta materia™.

37 Per esaurienti indicazioni relative alle posizioni della dottrina e della giurispru-
denza sul tema cfr. per tutti MAZzACANE, L’assenso del coniuge dell’affiliante nell istituto
dell’affiliazione. Rassegna della dottrina e della giurisprudenza (Dir. e giur. 1965, p.
1ss.).

% Cosi la Relazione, al n. 183.

¥ 1In tal senso cfr. Napp1, op. ult. cit., in loc. cit.; STELLA RICHTER M. - SGro1, Com-
mentario del codice civile — Delle persone e della famiglia, Torino 1958, p. 501; Visco,
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Il problema si presenta particolarmente interessante, anche perché
intimamente collegato ad un fenomeno che, come si ¢ di recente auto-
revolmente rilevato, assume nella nostra epoca notevole importanza:
la tendenza, cioe a reprimere i casi di abuso delle potesta familiari,
sul fondamento della considerazione che discrezionalita non significa
insindacabilita®.

Una parte della dottrina ha rilevato che, secondo un’interpretazione
letterale della norma in esame, il giudice tutelare non ¢ investito del
potere di sindacare i motivi che hanno determinato il rifiuto dell’as-
senso da parte del coniuge dell’affiliante: il magistrato non dovrebbe
cio¢ accertare se ¢ giustificabile il rifiuto dell’assenso, bensi dovrebbe
egli stesso procedere ad un’indagine volta ad apprezzare se esistono
gravi motivi che giustificano 1’autorizzazione dell’affiliazione*'. Altri

1l consenso del coniuge all’affiliazione (Il nuovo diritto 1961, p. 280); Muzio, L’assenso
del coniuge all’affiliazione (Mon. trib 1962, p. 1256 ss.); Ip., Relazione tenuta al 111
Congresso Nazionale donne giuriste,in Atti cit.,p. 166 ss., ivi p. 167. In giurisprudenza
si vedano app. Milano 6 luglio 1949 (Mon. trib. 1949, p. 246); Pret. Roma 23 aprile 1959
(Il nuovo diritto 1961, p. 277); trib. Bari 15 settembre 1961 (Giur. it. Rep. 1962, voce
«Affiliazione»,n.5,c. 34). In senso contrario, richiamandosi alla formula legislativa che
parla espressamente di separazione legale, si sono, invece, espressi: PALMIERI, Studi in
tema di affiliazione — Assenso del coniuge, in questa Rivista 1959, p. 303 ss.; BAVIERA,
Diritto minorile cit., p. 516; tra le sentenze cfr. app. Messina 30 gennaio 1958 (Giur.
sic. 1958 p. 417 e in Foro it. 1958, 1, c. 1538); app. Milano 21 gennaio 1958 (Foro it.
1958, 1, c. 255); vedi le conclusioni difformi del P.M. CorteSE Riva PaLazzi (in Foro
pad. 1958,1,c. 198).

4 Ricorre quindi una di quelle ipotesi in cui & opportuno parlare di una discrezio-
nalita del giudice nell’esplicazione della funzione giurisdizionale; per la tesi favorevole
ad ammettere il concetto di discrezionalita nello svolgimento dell’attivita giurisdizionale
cfr. per tutti MoRtaT1, Istituzioni di diritto pubblico, Padova 1962, p. 218. Per alcune
interessanti considerazioni, di carattere generale, relative alla determinazione del con-
cetto di giusti motivi, si veda ResciGNO, L’abuso del diritto (Riv. dir. civ. 1965, 1, p. 205
ss., specie p. 267 ss.).

411 problema & ampiamente e acutamente trattato nel citato studio del REsciGNO
(L’abuso del diritto cit., in loc. cit., specie p. 244 ss.) il quale ricorda numerosi casi
esaminati dalla giurisprudenza francese e italiana, e non di rado risolti nel senso che sia
consentito al giudice accertare se il potere esercitato dal privato coincide con I’interesse
per cui il potere stesso fu conferito. Interessa in questa sede sottolineare 1’opportunita di
fornire al giudice strumenti idonei a porre un limite all’arbitrarieta del potere conferito
al privato in una materia delicata come quella in esame: I’esperienza purtroppo insegna
quanto spesso, nel caso dell’affiliazione, il rifiuto dell’assenso del coniuge separato sia
dettata esclusivamente da un desiderio di vendetta nei confronti dell’altro coniuge. I1
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hanno visto nel potere del giudice tutelare un mezzo per limitare la
discrezionalita del coniuge che rifiuta 1’assenso, in applicazione di un
principio generale che limita 1’abuso del potere familiare*.

La giurisprudenza si ¢ spesso soffermata sul punto, nell’intento
di determinare le ipotesi in cui puo ritenersi in concreto ricorrente
I’esigenza di accordare I’ affiliazione anche in mancanza dell’assenso
del coniuge dell’affiliante. La questione si ¢ frequentemente presentata
connessa all’altra dell’affiliabilita dei figli adulterini, in quanto si ¢
trattato spesso di decidere se costituisse un motivo idoneo a giustifi-
care il rifiuto dell’assenso da parte del coniuge separato dall’affiliante,
il mero sospetto che quest’ultimo intendesse affiliare il proprio figlio
adulterino®.

Come puo dedursi da quanto si & detto, particolarmente delicata ¢
I’indagine cui deve ricorrere il giudice tutelare al fine di apprezzare la
gravita dei motivi che giustificano 1’autorizzazione dell’affiliazione in
mancanza dell’assenso del coniuge dell’affiliante: in sintesi puo dirsi,
come si € posto in rilievo in giurisprudenza, che il giudice tutelare
deve valutare i vantaggi materiali e morali che il minore ritrarrebbe

problema, tuttavia, non riguarda solo il tema dell’affiliazione, poiché appare certo di
dimensione pill generale: cfr. in proposito, oltre il ricordato studio di REsciGNo, anche
Cicu, Il diritto di famiglia — Teoria generale, Roma 1914, p. 133 s., il quale osserva,
riguardo alla patria potesta, che essa ¢ un dovere, ma «anche potere e quindi liberta; ma
questa si pone all’esterno non come libertd arbitraria, ma come potere discrezionale,
come liberta di agire secondo che ’interesse familiare esige». Sul tema dei limiti all’e-
sercizio della patria potesta si vedano anche i due scritti di De Cupis, In tema dei limiti
all’esercizio della patria potesta (A proposito di una recente sentenza della cassazione
francese) (Foro it. 1962, 1V, c. 13) e Ancora in tema di limiti all’esercizio della patria
potesta (ibidem 1963, 1, c. 1493); 1’assoluta discrezionalita del potere del genitore, a
meno che non risulti un abuso, accertato ai fini dell’applicazione degli artt. 330 e 333
cod. civ., & sostenuta da TRABUCCHI, Patria potesta e interventi del giudice (Riv. dir. civ.
1961, 1, p. 223 ss., ivi, p. 227).

42 Cfr. Sarvi, L'affiliazione cit., pp. 52 ss. e 82 ss. (il quale osserva che la manife-
stazione di volonta del coniuge ¢ estrinsecazione di un potere giuridico e non ¢, quindi,
sindacabile nei motivi che I’hanno determinato); RuperTo, Affiliazione cit., p. 680.

4 Cfr. Cicu, Nota bibliografica (Riv. dir. civ 1941, p. 177); PioLa-CasELLI, Affilia-
zione, assenso del coniuge, prole adulterina (ibidem, p. 384); BAVIERA, Diritto minorile
cit.,p.517. Sulla diversa intensita del potere del giudice di sindacare i motivi del rifiuto,
rispettivamente, nel caso dell’adozione e dell’affiliazione, si veda trib. min. Napoli 9
dicembre 1952 (Foro it. Rep. 1953, c. 35).
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dall’affiliazione e I’incidenza degli eventuali interessi contrari del
coniuge e dei figli del richiedente*.

Occorre, infine, ricordare 1’incongruenza della norma dettata
nell’art. 406, 3° comma, cod. civ., secondo la quale il tribunale, in
sede di omologazione, nell’ipotesi prevista dal capoverso dell’art.
405, deve sentire il coniuge e, se cid non ¢ possibile, pud sentire i
parenti prossimi: giustamente, a mio avviso, si € osservato che, a parte
I’ingiustificata sfiducia verso il giudice tutelare, appare inesplicabile
in contenuto della norma, se si considera il carattere estrinseco della
omologazione, che non ¢ una decisione in grado di appello®.

6. Procedimento per la concessione dell’affiliazione e relativi
reclami.—Pochi cenni saranno sufficienti per richiamare 1’attenzione
sugli aspetti piu interessanti del problema. Il procedimento in esame
ha inizio con la domanda di chi vuole ottenere I’affiliazione: essa co-
stituisce la prima fase del procedimento e stimola I’attivita del giudice
tutelare, la cui pronunzia ¢ preceduta da un complesso procedimento,
descritto nell’art. 406 cod. civ., volto ad accertare la legittimita (requi-
siti soggettivi, allevamento triennale, eventuale assenso del coniuge
di chi intende affiliare, ecc.) e I’opportunita (in considerazione delle
condizioni economiche, fisiche, morali e familiari del richiedente e
del minore) del decreto di affiliazione*.

Nessuna tra le varie dichiarazioni ed informazioni raccolte dal
giudice tutelare puo ritenersi vincolante in quanto il legislatore ha
volutamente conferito al giudice un ampio potere discrezionale di
decidere nel modo pill opportuno e conveniente soprattutto nell’in-
teresse del minore®’.

Il decreto, previsto dall’art. 43, 1° comma, disposizioni attuazione,

# Tl quesito ¢ risolto negativamente da Pret. Roma 23 aprile 1959 (Il nuovo diritto
1961, p. 277); Pret. Torino 17 maggio 1957 (Temi 1957, p. 436); in senso contrario cfr.,
invece, app. Napoli 15 gennaio 1954 (Mon. trib. 1955, p. 105).

4 Cfr.lacitata sentenza app. Napoli 15 gennaio 1954; per una esauriente esposizione
della giurisprudenza e dei principi cui questa si ¢ ispirata nell’interpretazione dell’art.
405 cpv., cfr. le ricordate rassegne del Mazzacank e della VISINTINI (op. cit., p. 114).

46 Cfr. Ruperto, Affiliazione cit., p. 680.

47 Per la procedura che porta all’affiliazione cfr. ampiamente MARINA, L’istituto

dell’affiliazione cit., p. 89 ss.; RupERrTO, Affiliazione cit., p. 681 ss..
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¢ I’atto emesso dal giudice tutelare a conclusione dell’esperite indagi-
ni: esso puo farsi rientrare nella categoria dei cosi detti accertamenti
costitutivi®®. 11 decreto positivo del giudice tutelare deve essere omo-
logato dal tribunale dei minorenni, sentito il pubblico ministero®.

Vari problemi si pongono in tema di reclamo contro i provvedi-
menti del giudice tutelare; molto si discute anche sulla possibilita di
ammettere, in sede contenziosa, un’azione di annullamento del decreto
di affiliazione. Nell’impossibilita di esaminare adeguatamente i vari
aspetti dei complessi ed interessanti problemi, si ricordano soltanto
le singole soluzioni proposte.

a) Ipotesi in cui é prevista I’omologazione del tribunale per i
minorenni (provvedimenti positivi di accoglimento della domanda di
affiliazione o di revoca ed estinzione). Il decreto del giudice tutelare

4 Si e in proposito posto il quesito se debba ritenersi vincolante per il giudice tutelare
il dissenso dei genitori dell’affiliando; nel senso che 1’opposizione del genitore non ¢ di
ostacolo all’affiliazione, ove questa appaia egualmente conveniente per il minore, cfr.
ScHERILLO GAET., Affiliazione e adozione (Foro it. 1939,1V,c. 259 ss.); MARINA, L’istituto
dell’affiliazione cit., p. 98; STELLA RICHTER M.-SGRrRo1, Commentario del codice civile
cit., p. 505; BAVIERA, Diritto minorile cit., p. 510 ss., ove ampio esame del problema.
Contra: Mosco L., Dei minori affidati...ecc cit.,p. 73; Sawvi, L'affiliazione cit.,p. 59 s ;
PALMIERI, Se [’assenso del genitore all’affiliazione é vincolante per il giudice tutelare, in
questa Rivista 1960, p. 610 ss. La prima soluzione sembra debba essere preferita, se si
considera che ’art. 406 1° comma, cod. civ., prescrive solo che il giudice tutelare deve
sentire 1 parenti prossimi (e quindi anche il genitore) dell’affiliando per cui non sembra
che il legislatore abbia inteso vincolare il giudice tutelare all’assenso del genitore del
minore. Si discute anche se al genitore sia consentito impugnare il decreto del giudice
tutelare che abbia autorizzato 1’affiliazione nonostante la mancanza dell’assenso del
genitore stesso: si tratta, cioe, di stabilire se quest’ultimo possa qualificarsi parte, ai sensi
dell’art. 739 cod. civ.; in senso positivo cfr. BAVIERA, Diritto minorile cit., p. 515 e, in
giurisprudenza, trib. min. Napoli 14 luglio 1956 (Mon. trib. 1957, p. 12) e app. Firenze
14 marzo 1961 (Giur. tosc. 1961, p. 639). Il PALMIERI (op. ult. cit., p. 618) nega, invece,
che il genitore possa riconoscersi la figura di parte nel procedimento di affiliazione, ma
ritiene ugualmente che egli sia titolare del diritto di impugnazione agendo come terzo,
in sede contenziosa, per ottenere I’annullamento del decreto di affiliazione. La questione
rientra nel pill generale problema, che sara piu oltre esaminato, dell’annullamento del
decreto di affiliazione.

4 Sui cosiddetti accertamenti costitutivi nella teoria dell’atto amministrativo si

veda: VieNoccHl, Gli accertamenti costitutivi nel diritto amministrativo, Milano 1956,
passim e, in senso critico sull’ammissibilita della categoria, GIANNINIM.S ., Accertamento
in Enciclopedia del diritto, 1, Milano 1958, p. 222 ss.
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deve ritenersi inimpugnabile, se ancora non ¢ intervenuta I’omolo-
gazione™: ove quest’ultima sia stata, invece, effettuata, il reclamo
deve ritenersi ammissibile non davanti allo stesso tribunale per i
minorenni’!, bensi davanti alla corte d’appello™.

b) Ipotesi in cui non ¢ prevista I’omologazione del tribunale per
i minorenni (provvedimenti negativi del giudice tutelare per rigetto
dell’istanza o dichiarazione di incompetenza). Il reclamo contro il
decreto negativo del giudice tutelare va proposto all’organo superiore,
e cio¢ al tribunale per i minorenni®. La dottrina e la giurisprudenza

S0 Cfr. art. 406 3° comma, cod. civ. e 39 disp. Att. Si legge in una sentenza della
corte d’appello di Milano del 26 marzo 1952 (Mon. trib. 1953, p. 83) che «nell’omolo-
gare o riformare il decreto di affiliazione pronunciato dal giudice tutelare, il tribunale
dei minorenni non si limita ad un semplice controllo di legittimita, ma effettua riesame
di merito»: tale conclusione viene dedotta dall’interpretazione dell’art. 406, 3° comma
in connessione con I’art. 405 cod. civ. e non puo effettivamente negarsi che essa trovi
fondamento nella legge; occorre, d’altra parte, rilevare 1’incongruenza del legislatore che
ha previsto una rinnovazione sostanziale dell’istruttoria del giudice tutelare, in contrasto
col principio che I’omologazione costituisce di solito un mero controllo di legittimita.
Sul punto si veda RuperTo, Affiliazione cit., p. 689, il quale osserva esattamente che,
nonostante la discutibile soluzione accolta dal legislatore che, come si ¢ detto, ha previsto
un completo riesame di merito da parte del tribunale, «non pud tuttavia mettersi in dubbio
che il provvedimento con cui si rifiuta I’omologazione costituisce pur sempre pronuncia
di primo grado»: ¢ perci0, indiscutibile, I'impugnabilita davanti alla corte d’appello
(sezione minorenni) del decreto di omologazione emesso dal tribunale.

1 Si veda trib. min. Napoli 3 febbraio 1962, (Il nuovo diritto 1963, p. 369, con nota
contraria di BISEGNA); si legge nella motivazione della sentenza: «invero, poiché il decreto
del giudice tutelare che pronuncia I’affiliazione non ¢ ancora efficace e non produce effetto
sino a che non intervenga 1’omologazione, nessuno puo avere interesse ad impugnarlo. Per
tanto sara impugnabile soltanto il decreto di omologazione del tribunale per i minorenni
che conferisce efficacia al provvedimento del giudice tutelare, e da cui derivano, quindi,
quegli effetti giuridici che si puo avere interesse a far rimuovere». L'impugnazione, in
questa ipotesi, va proposta, come si ¢ detto alla nota precedente e come ha affermato il
tribunale di Napoli, davanti alla Sezione per i minorenni della corte d’appello.

52 In tal senso si veda, invece, app. Ancona 30 aprile 1955 (Giust. civ. Mass. app.

1955, p. 14).

3 Osserva, infatti, 1’ ANDRIOLL, Impugnazione di provvedimenti in tema di affiliazio-

ne (Riv. dir. proc. 1950, volume II, p. 155), che deve «ritenersi applicabile il principio
generale in materia amministrativa, secondo cui il ricorso gerarchico non pud esser mai
proposto all’autorita che debba esercitare (e ha in concreto esercitato) il controllo sul
provvedimento dell’autorita inferiore». Nello stesso senso cfr. RuperTo, Affiliazione cit.,
p. 683 e, in giurisprudenza, app. Perugia 11 aprile 1953 e la Procura generale della corte
d’appello di Perugia 14 gennaio 1953 (Riv. giur. Umbra — abr. 1954,p.79).
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prevalenti ritengono, inoltre, che il reclamo contro il provvedimento
del tribunale che abbia accolto la domanda precedentemente respinta
dal giudice tutelare, possa proporsi davanti alla corte d’appello®.

¢) Ammissibilita del ricorso per cassazione contro i decreti della
corte d’appello. La giurisprudenza ¢ costante nel dichiarare non
soggetto a ricorso per cassazione il decreto della Corte d’appello™:
non rileva, tra I’altro, in questa ipotesi la norma dell’art. 111 Cost.,
poiché il provvedimento con cui la Corte d’appello si pronuncia in
sede di reclamo non ha contenuto di sentenza’.

d) Azione di annullamento, in sede contenziosa, del decreto di af-
filiazione. 1l problema, vivamente discusso, consiste nell’accertare se
contro il decreto di affiliazione siano esperibili altri mezzi di reclamo
oltre a quelli precedentemente esaminati e se sia, quindi, riconosciuta
la possibilita di impugnare in via contenziosa il suddetto provvedi-
mento. Secondo I’opinione sostenuta dalla cassazione nel 1950, contro
i decreti della corte d’appello e contro i provvedimenti del tribunale
pronunciati in sede di reclamo, deve escludersi I’ammissibilita di un
ulteriore reclamo sotto forma di domanda in sede contenziosa’’. Una
diversa opinione ¢ stata di recente sostenuta dalla corte di cassazione,
la quale ha affermato che ai terzi, e soltanto a questi ultimi, i quali
non possono valersi dei mezzi di reclamo previsti dagli artt. 739-740
cod. proc. civ., € consentito agire in sede contenziosa per impugnare
il provvedimento lesivo di un loro diritto®®: onde il conseguente pro-

3 Cfr. trib. min. Napoli 3 febbraio 1962 cit. in loc. cit.

5 Tale opinione, fondata sulla premessa che il provvedimento del tribunale co-

stituisce in ogni caso pronuncia di primo grado, ¢ sostenuta da: app. Milano 9 marzo
1959 (Foro pad. 1960, 1, c. 607); app. Roma 5 settembre 1949 (Giur. compl. Cass. Civ
1949, 111, p. 621); NaPp1, Se il tribunale dei minorenni sia magistratura di primo o di
secondo grado in materia di affiliazione (Giur. it. 1942, 1V, c. 54 e ss.); Ip., Rilievi in
tema di generalita sui documenti di stato civile e di affiliazione cit., p. 906 ss.; Visco, I
provvedimenti di giurisdizione volontaria cit., p. 220 s.

% Cfr. cass. 3 maggio 1960, n. 984 (Foro it. 1961, 1, c. 217) e, per la precedente
giurisprudenza, le sentenze riportate nella rassegna della VisiNTini, alla p. 121.

37 Si veda cass. 29 ottobre 1953, n. 3506 (Giur. compl. cass. civ. 1954, 11, p. 215).

% Cass. 8 agosto 1950 n. 2444 (Giur. compl. cass. civ. 1950, 111, p. 218): I’esattezza
di tale conclusione ¢ indiscutibile, secondo la suprema corte, «ove si consideri che nella
specie non vi sono piu diritti in contrasto, ma vi ¢ I’interesse del minore, coincidente con
il superiore e generale interesse di carattere familiare, che deve essere salvaguardato e
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blema di definire il concetto di parte e di terzo nel procedimento di
affiliazione™ ed in quel di volontaria giurisdizione in genere®.

7. Effetti dell’affiliazione, in particolare lo status di affiliazio-
ne. — Tra 1 molteplici effetti derivanti dall’affiliazione saranno qui
esclusivamente considerati quelli che presentano maggiore interesse
ai fini dell’impostazione adottata nel presente lavoro®'.

Uno degli effetti pitt importanti dell’affiliazione consiste nell’at-
tribuzione all’affiliante dei poteri inerenti alla patria potesta (art. 409,
1° comma, cod. civ.)®*: la medesima norma contenuta nell’art. 409
stabilisce che nell’ipotesi in cui il minore sia affiliato da due coniu-
gi, I’esercizio dei poteri inerenti alla patria potesta spetta al marito.
All’affiliante incombe nei confronti dell’affiliato I’obbligo del man-
tenimento, dell’educazione e dell’istruzione®. Il giudice tutelare puo

ove si tenga presente che tali decreti...possono essere in ogni tempo modificati o revocati
su istanza degli interessati».

% Cfr. cassazione 20 gennaio 1961, n. 79 (Giur. it. 1961,1, 1, c. 416 con nota par-
zialmente contraria di FRANCHI); la stessa sentenza ¢ pubblicata in Foro it. 1961, 1, c.
215 (alla c. 974 ss. vedi la nota critica di CATTANEO, Nullita del decreto di affiliazione)
e in Riv. dir. proc. 1961, p. 666 con nota di CARNELUTTI, Rimedi contro il provvedimento
di giurisdizione volontaria.

% Cosi nella sentenza richiamata nella precedente nota di cassazione non ha ricono-
sciuto la qualita di terzo al coniuge, legalmente separato, dell’affiliante e, quindi, gli ha
negato la possibilita di impugnare in sede contenziosa il provvedimento di affiliazione,
sul fondamento della considerazione che egli avrebbe potuto e dovuto ricorrere ai mezzi
di reclamo previsti dall’art. 739 cod. proc. civ.. Sul punto si vedano le interessanti os-
servazioni contenute nello scritto del CATTANEO, Nullita del decreto di affiliazione cit.,
in loc. cit. Cfr. anche I’esauriente esame dell’argomento in VISINTINI, Affiliazione cit.,
p. 122 ss. e in Finzi DE BARBORA, Le impugnazioni del decreto di affiliazione (Giur. it.
1958,1V,c.97 e ss.).

" Sulle nozioni di parte e di terzo nei procedimenti di volontaria giurisdizione si
veda per tutti JANNUzzI A., Manuale della volontaria giurisdizione, Milano 1964, p. 599
$s., in particolare p. 610 ss.

2 Gli effetti dell’affiliazione sono ampiamente esposti da RuperTo, Affiliazione cit.,
p. 683 ss., il quale si sofferma ad esaminare anche gli effetti contemplati nel codice civile
nei titoli diversi da quello espressamente dedicato all’affiliazione.

% QOccorre rilevare che, nonostante il vigente art. 409 cod. civ. parli di poteri inerenti
alla patria potesta, anziché di patria potesta come, invece, si leggeva nell’art. 408 del
progetto elaborato dalla Commissione parlamentare, della diversa espressione adottata
dal legislatore non possono dedursi pratiche conseguenze, poiché ai rapporti tra affiliante
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prescrivere norme per I’allevamento e I’educazione del minore (art.
406 cod. civ.). Altri effetti dell’affiliazione sono il nascere degli im-
pedimenti matrimoniali tra i rispettivi soggetti (cfr. art. 87,2° comma,
cod. civ.), I’attribuzione del cognome dell’affiliante all’affiliato®, ed,
infine, il conferimento di un particolare status di affiliazione.

Quest’ultimo effetto merita qualche considerazione, perché la sua
precisazione consentira di pervenire a piu soddisfacenti conclusioni
quando l’istituto verra esaminato de jure condendo, in vista dell’op-
portunita di una sua riforma. Occorre infatti rilevare che molte que-
stioni che si discutono, de jure condito e de jure condendo in tema di
affiliazione, comportano diverse soluzioni a seconda dell’opinione cui
si ritenga di dover aderire circa la qualifica dello status di affiliazione.

La dottrina e la giurisprudenza hanno attentamente esaminato la
natura dello status conseguente all’affiliazione ed hanno proposto
diverse soluzioni fondate su argomenti di indiscutibile rilievo.

Non v’¢ dubbio, in primo luogo, che sia esatto parlare di status
in senso tecnico®, in quanto il provvedimento di affiliazione pone

ed affiliato si applicano tutte le disposizioni dettate nel titolo XI, in tema di patria pote-
sta; in questo senso cfr. oltre la Relazione al codice, n. 202, SCHERILLO, Affiliazione ed
adozione cit., in loc. cit., c. 268; Mosco L., Dei minori affidati... ecc. cit., p. 80; DEGNI,
1l diritto di famiglia cit., p. 471; SaLvi, L'affiliazione cit., p. 63; ARIAS, op. cit.,p. 74 s.;
RupEerTO, Affiliazione cit., p. 683; JaNNUzzI, Manuale. .. ecc. cit., p. 58 e, infine, PELOSI,
La patria potesta, Milano 1965, p. 366 ss., al quale autore si rinvia per ’esposizione
degli interessanti problemi relativi all’argomento della patria potesta dell’affiliante.

% Non sussiste, invece, alcun obbligo alimentare a favore dell’affiliante né dell’af-
filiato (cfr. GRASSETTI, La struttura giuridica cit., p. 521; contra: SCHERILLO, Affiliazione
ed adozione cit., c. 267); non ¢ neppure stabilito, a favore dell’affiliato, alcun diritto
successorio, a differenza di quanto ¢ previsto in tema di adozione (artt. 304, 468, 536
e 567 cod. civ.). A proposito dell’obbligo del mantenimento incombente all’affiliante
nei confronti dell’affiliato si ¢ affermato in giurisprudenza «che non puo sussistere a
favore dell’affiliante un diritto di rivalsa verso il genitore naturale dell’affiliato per le
spese di mantenimento dello stesso, sia perché il primo ¢ direttamente obbligato a tale
mantenimento, sia perché il primo ¢ direttamente obbligato a tale mantenimento, sia
perché 1’altro non ha un obbligo corrispondente»: app. Napoli 17 febbraio 1958 (Giur.
it. Rep. 1958, voce «Affiliazione», n. 1, c. 34).

% Lattribuzione del cognome all’affiliato ha costituito pitt volte oggetto d’esame

in giurisprudenza, per la delicatezza dei problemi che essa puo talora suscitare. La pos-
sibilita che I’affiliato assuma il cognome dell’affiliante ¢ contemplata nell’art. 408 cod.
civ.: tale eventualita ¢ subordinata alla richiesta dell’affiliante, e percio € esatto parlare
di possibilita, ma una volta che essa richiesta sia intervenuta, il giudice tutelare ¢ da
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I’affiliato in una particolare posizione che 1’ordinamento giuridico
considera oggetto di tutela: maggiori perplessita suscita, invece, la
esatta qualifica di tale status, perché le diverse soluzioni proposte
risentono inevitabilmente del maggiore o minor rilievo che si con-
ferisce all’uno o all’altro aspetto dell’istituto dell’affiliazione. Cosi,
coloro i quali attribuiscono precipua importanza all’inserimento del
minore, per opera del provvedimento di affiliazione, nella famiglia
dell’affiliante, ed alle conseguenze, personali e patrimoniali, che da
quell’inserimento derivano, sono portati a parlare di uno stato fami-
liare e di un vincolo di parentela civile®. Altri, ponendo in rilievo
la finalita assistenziale dell’istituto, hanno, invece, riscontrato una
analogia tra ’affiliazione e gli istituti di protezione degli incapaci,
anche in relazione ad un passo dei lavori preparatori che sembra
confermare tale interpretazione®’.

essa vincolato per cui non potrebbe addurre a giustificazione del suo rifiuto 1’opinione
che il conferimento del cognome dell’affiliante possa risultare contrario all’interesse
del minore (cfr. GRASSETTI-CATTANEO, Affiliazione cit., p. 372). La norma citata prevede
anche che, ove si tratti di un figlio legittimo o di un figlio naturale riconosciuto, il co-
gnome dell’affiliante puo soltanto essere aggiunto a quello del minore: onde il quesito,
negativamente risolto dalla giurisprudenza e discusso in dottrina, se 1’aggiunta possa
attuarsi anteponendo il cognome dell’affiliante a quello dell’affiliato: cfr. in proposito
PALMIERI, 1] cognome degli affiliati, figli naturali riconosciuti da un solo genitore, in
questa Rivista 1959, p. 467 ss. Delicate questioni si pongono anche in relazione alla
necessita di coordinare la disciplina contenuta nel codice con la legge 31 ottobre 1955,
n. 1064, il cui art. 4 stabilisce che il figlio naturale riconosciuto da un solo genitore, e
successivamente affiliato, deve essere indicato col solo cognome dell’affiliante e come
figlio di questo. Il problema consiste nell’accertare se la norma dell’art. 40 cod. civ. sia
stata tacitamente abrogata per opera dell’entrata in vigore della legge n. 1064 del 1955: in
senso positivo cfr. Visco, I provvedimenti di giurisdizione volontaria cit., p. 223; contra:
PALMIERIL, op. ult. cit., p. 483 ss.. Sul punto si vedano anche le indicazioni contenute nella
rassegna di giurisprudenza della VisiNTing, alle pp. 117-118.

% Lo status viene definito dal NicovLo, Istituzioni di diritto privato, cit., Milano

1962, p. 65, la posizione di un soggetto di fronte ad altri soggetti, considerati non come
individui singoli, bensi come una collettivita pidt 0 meno organizzata. E chiaro che, per-
ché possa correttamente parlarsi di status, occorre che la posizione del singolo membro
nell’ambito di una collettivita abbia effettiva rilevanza giuridica, sia cio¢ considerata
oggetto di autonoma protezione da parte dell’ordinamento.

7 La posizione dell’affiliato nella famiglia dell’affiliante viene qualificata come stato

familiare o come stato attenuatamente familiare dei seguenti autori: SCHERILLO, Affilia-
zione ed adozione cit., c. 259 ss.; Ip., Di nuovo sui rapporti fra affiliazione ed adozione

279



TUTTI GLI SCRITTI

I1 GrasserTi e il CATTANEO hanno negato che la posizione giuridica
dell’affiliato possa qualificarsi come uno stato di famiglia o come uno
stato di filiazione, ed hanno contestato la possibilita di applicare per
analogia le norme sull’adozione®®.

Gli argomenti esposti dal GRASSETTI per negare che 1’affiliazione
faccia sorgere uno stato di famiglia o di filiazione appaiono invero,
particolarmente convincenti. Esattamente, a mio avviso, il GRASSETTI
ha in primo luogo rilevato che porsi il quesito se 1’affiliato consegua
uno stato di famiglia, al pari dell’adottato e del figlio naturale ricono-
sciuto o dichiarato, significa impostare erroneamente il problema, in
quanto si parte dalla premessa — che dovrebbe in precedenza costituire
oggetto di dimostrazione — che 1’adozione ed il riconoscimento o la
dichiarazione giudiziale creino uno stato di famiglia: ed infatti, altro ¢
lo stato di filiazione, altro ¢ lo stato di famiglia, poiché quest’ultimo ¢
il complesso dei rapporti non solo fra il figlio ed il genitore, ma anche
fra il figlio ed i parenti dell’uno e dell’altro genitore, con la conse-

(Giur. it. 1948, 1, 2, c. 497 ss.); Ip., Questioni in tema di affiliazione (ibidem 1949, 1,
2, c. 123 ss.); SANTORO-PASSARELLL, Affiliazione, assenso del coniuge, prole adulterina
(Riv. dir. civ. 1941, p. 381 ss.); Savrvi, Laffiliazione cit., p. 400 ss.; Ip., Dell affiliazione
come causa di uno status familiare (Giur. it. 1948, 1, 2, c. 504 ss.); MARINA, L’istituto
dell’affiliazione cit., pp. 37 ss., 117 ss.; Cicu, Recensione a SaLvi, L’affiliazione (Riv.
trim. dir. e proc. civ.,1,1947,p. 117); DE Cupis, Sulla possibilita che lo status di affiliato
sorga successivamente alla morte dell’affiliante (Temi 1949, p. 587); BaVIEra, Diritto
minorile cit., p. 526 ss.; si veda anche SGrol, Sulla qualifica dello «status» derivante dal
rapporto di affiliazione (Giust. Civ 1957, p. 128).

% Cfr. PANDOLFELLI-SCARPELLI-STELLA RICHTER M.-DALLARI, Codice civile illustrato. ..
cit., p. 411, 1 quali riportano il passo dei lavori preparatori, ove si nega che 1’affiliazione
porti «alla costituzione di uno status familiare» e si afferma che I’ affiliazione «siricollega
all’istituto della tutela». L’affiliazione ¢ stata configurata quale istituto di protezione degli
incapaci dai seguenti autori: ALBERTARIO, La riforma del codice civile, Milano 1939, p.
75; MoReLLL, Elementi di diritto internazionale privato,Napoli 1959,p.91; Bosco, Corso
di diritto internazionale privato,Roma 1939, p. 296 s.; CAPONERA, Gli stranieri in Italia.
Condizione giuridico-amministrativa secondo la legislazione italiana, Milano 1957, p.
139; ConrorTl, In tema di affiliazione nel diritto internazionale privato (Riv. dir. intern.
1961, p. 112); Monaco, L’efficacia della legge nello spazio cit.,p. 151. In giurisprudenza
cfr., nello stesso senso, dal punto di vista del diritto internazionale privato, trib. min.
Milano 13 febbraio 1956 (Riv. dir. internaz. 1956, p. 193); cass. 28 marzo 1953, n. 827
(Giur. compl. Cass. Civ. 1953,1V, p. 47); trib. Genova 21 luglio 1959 (Riv. dir. internaz.
1961, p. 112). Per I’esposizione degli argomenti contrari alla tesi degli autori sopra
citati cfr. per tutti Ruini, L’affiliazione nel diritto internazionale privato cit., in loc. cit.
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guenza che dove la legge riconosce soltanto un rapporto tra genitore e
figlio naturale e, rispettivamente, tra genitore adottivo e adottato, puo
soltanto parlarsi di stato di filiazione, mentre certamente non sussiste
uno status familiae. Dopo aver escluso che, per opera del decreto di
affiliazione, ricorra uno stato di famiglia, il GRASSETTI osserva che
I’unico quesito rilevante riguarda la possibilita di ritenere I’affiliato
titolare di uno stato di figlio nei confronti dell’affiliante, cio¢ di una
condizione giuridica che possa paragonarsi a quella dell’adottato nei
confronti dell’adottante e del figlio naturale riconosciuto e dichiarato
nei riguardi del genitore. Ma anche questo secondo quesito merita,
secondo il chiaro Autore, risposta negativa, sul fondamento di varie e
persuasive considerazioni che non possono in questa sede compiuta-
mente riportarsi. Le piu significative obiezioni addotte dal GRASSETTI
per contestare 1’esattezza della prevalente opinione contraria sono,
comunque, le seguenti:

1) non ¢ probante I’argomento dedotto dalla circostanza che la
affiliazione determina un impedimento dirimente al matrimonio (art.
87,2° comma, cod. civ. in relazione al nn. 6,7 € 8 del 1° comma dello
stesso articolo), perché I’esistenza dell’impedimento non implica
necessariamente uno stato di filiazione (arg. ex art. 87, nn. 1,4 ¢ 5
cod. civ.);

2) non puo invocarsi, a favore della tesi dello stato di filiazione,
I’art. 413 cod. civ., che prevede I’estinzione dell’affiliazione per effetto
del matrimonio tra affiliante ed affiliato, cosi come stabilisce 1’art.
310 cod. civ. a proposito dell’adozione, perché «I’incompatibilita tra il
vincolo matrimoniale e il vincolo assistenziale trova spiegazione non
gia in una parentela civile che sussisterebbe tra affiliante ed affiliato,
bensi nell’incompatibilita del perdurare di uno stato di soggezione,
anche solo morale (art. 315 cod. civ.), tra un coniuge e 1’altro»®;

3) non ¢ neppure decisiva la circostanza che la norma dell’art.
408 cod. civ. preveda 1’attribuzione all’affiliato del cognome

% Cfr. GRASSETTI, La struttura giuridica dell’affiliazione cit., in loc. cit. ss.; GRAS-
SETTI-CATTANEO, Affiliazione cit., p. 366 ss.. Si veda anche app. Firenze 27 settembre
1956 (Giust. civ. 1957, 1, p. 126 ss.); app. Milano 26 novembre 1956 (Mon. trib. 1957,
p. 332), nella cui sentenza si legge che ’affiliazione comporta «I’attribuzione ex lege di
uno status personale particolare (che non & uno status familiae)».
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dell’affiliante, giacché si tratta solo di un’eventualita, subordinata
alla presentazione dell’istanza da parte dell’affiliante (art. 408, 1°
comma, cod. civ.), mentre per attribuire al conferimento del cognome
il significato dell’appartenenza ad una famiglia o dall’esistenza di
uno status di filiazione, sarebbe necessario che I’attribuzione del
cognome fosse una conseguenza necessaria dell’affiliazione e non
una mera possibilita;

4) il conferimento all’affiliante dei poteri inerenti alla patria
potesta (art. 409, 1° comma, cod. civ.) dimostrerebbe ’esistenza di
uno stato di figlio solo in quanto esso fosse definitivo e 1’affiliazio-
ne determinasse uno stato perpetuo o potenzialmente tale: uno dei
principali caratteri dell’affiliazione consiste, invece, nella possibilita
di estinzione, che non ricorre per 1’adozione;

5) I’esistenza dei diritti successori, di un diritto alimentare e di
un diritto al nome costituiscono nota peculiare di ogni stato tecnico
per D’affiliato™.

A mio avviso gli argomenti esposti dal Grasserti sono diffi-
cilmente confutabili, e deve essere condivisa 1’opinione secondo
la quale 'immissione dell’affiliato nella stabile convivenza con
I’affiliante non crea uno stato di famiglia né uno stato di filiazio-
ne, ma ¢ soltanto un rimedio di carattere assistenziale previsto dal
legislatore per favorire I’assistenza dei minori abbandonati: occorre
dunque concludere che lo status di affiliazione ¢ fonte di una serie
di effetti giuridici che non possono assolutamente identificarsi con
gli effetti nascenti dallo stato di famiglia e dallo stato di figlio.
Altra questione ¢ poi quella relativa all’individuazione dei principi
generali del diritto di famiglia applicabili in materia di affiliazione,
poiché si tratta di un problema che, anche ove venga risolto nel
senso di ammettere 1’applicazione di talune norme dettate in materia
familiare, non comporta alcuna conseguenza in ordine alla esatta
qualifica dello status di affiliazione™'.

7 GrASSETTI-CATTANEO, Affiliazione cit., p. 363.

"I Nel senso sin qui esposto cfr. GRASSETTI, La struttura giuridica dell’affiliazione
cit., p. 508 ss.; GRASSETTI-CATTANEO, Affiliazione cit., p. 366 ss.
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8. Cessazione degli effetti dell’affiliazione: revoca ed estinzio-
ne.—Larevoca e I’estinzione dell’affiliazione sono i due modi in cui
questa cessa di esplicare i suoi effetti’.

Anormadell’art. 410 cod. civ.,la revoca ¢ pronunciata dal giudice
tutelare: a) su richiesta dell’affiliante per traviamento del minore; ») su
richiesta dell’affiliante per sopravvenuta impossibilita di continuare a
provvedere all’allevamento del minore; ¢) su richiesta dell’istituto di
pubblica assistenza che ha ricoverato o assistito il minore, 0, se non
vi & stato affidamento da parte di un istituto, su richiesta del pubblico
ministero, quando ricorrono gravi motivi; d) su richiesta dell’ affiliato
divenuto maggiore, quando ricorrono gravi motivi.

Le disposizioni contenute nell’art. 411 cod. civ. determinano le
ipotesi di estinzione dell’affiliazione’: ¢ utile ricordare che, secondo
quanto ha stabilito la legge 9 novembre 1955, n. 1065, I’affiliazione
non puo essere dichiarata estinta senza il consenso dell’affiliante nel
caso di riconoscimento di un minore che sia stato affiliato a seguito
di affidamento da parte di un istituto di pubblica assistenza, salvo che
ricorrano gravi e fondati motivi. Altra ipotesi di estinzione possono
ritenersi la celebrazione di matrimonio tra le persone legate da un
vincolo di affiliazione™, I’adozione, il riconoscimento e la legittima-
zione dell’affiliato da parte dell’affiliante™.

2 Cfr. GRASSETTL, La struttura giuridica dell’affiliazione cit., p. 522, il quale, dopo
aver escluso I’applicazione analogica delle norme previste per I’adozione, osserva: «Che
poi anche in materia di affiliazione possa invece farsi ricorso ai principi generali del diritto
di famiglia, ed anzi che a loro volta le norme stesse dettate per 1’affiliazione possano
concorrere alla formazione di quei principi, ¢ ammissibile, ma & certo diverso problemax.

3 L’una e I’altra hanno effetto per 1’avvenire e non sono, quindi, retroattive (cfr.
Mosco L., Dei minori affidati... ecc. cit., p. 88; MARINA, L’istituto dell’affiliazione cit.,
p. 246; Savvi, L’affiliazione cit., p. 65). Si & posto il quesito se 1’elencazione contenuta
nell’art. 410 cod. civ. sia tassativa o meno: per indicazioni in proposito cfr. VISINTINI,
Affiliazione cit., p. 124.

™ Sirinvia alla rassegna della ViSINTINI per informazioni sull’interpretazione dell’art.
411 cod. civ.. Occorre ricordare che il 15 novembre 1959 ¢ stata presentata una propo-
sta di legge ad iniziativa dei deputati Viviani e Diaz, tendente a sancire la preferenza
dell’affiliante nei confronti del genitore naturale, dopo che sia trascorso un breve periodo
di tempo dall’affiliazione: sul punto si vedano la relazione Liuzzi BArziLAl e NiccoLay
MANNA, La tutela giuridica degli illegittimi e degli abbandonati, in questa Rivista 1960,
p. 281 ss., specie p. 314 ss. e le osservazione contenute nel seguente paragrafo.

> 1l matrimonio, che costituisce impedimento dispensabile, estingue ipso jure 1’af-
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Nulla v’¢ da osservare circa il procedimento previsto per la revo-
ca e I’estinzione: esso, infatti, disciplinato nell’art. 412 cod. civ., ¢
analogo a quello per la dichiarazione di affiliazione’.

9. Considerazioni de jure condendo. — L’esposizione contenuta
nelle precedenti pagine ha avuto lo scopo di porre in rilievo i pro-
blemi che hanno suscitato pill vivo interesse nell’interpretazione e
nell’applicazione dell’istituto dell’affiliazione contemplato nel vigente
codice civile.

Come gia in precedenza si € piu volte ricordato, molte sono le
modifiche che ci si propone di introdurre nell’istituto dell’ affiliazione:
occorre anche tener presente che talune opinioni vanno esaminate in
relazione alle proposte di modifica riguardanti I’istituto dell’adozione,
che ¢ anch’essa ritenuta meritevole di profonde innovazioni”’.

Si afferma che verrebbe del tutto meno la funzione dell’affilia-
zione qualora il legislatore ritenesse di creare una forma di adozione
legittimante, che comportasse cioe il conferimento di uno stato di
famiglia all’adottato’. Tale opinione va certo esaminata prelimi-

filiazione, senza che occorra alcuna pronuncia giudiziale (art. 413 cod. civ.). La dottrina
ritiene pacificamente che ricorre 1’estinzione dell’affiliazione solo qualora si tratti di
matrimonio con effetti civili: cfr. Mosco L., Dei minori affidati...ecc. cit., p. 84; SALvI,
L’affiliazione cit., p. 65; MARINA, L’istituto dell’affiliazione cit., p. 134 ss.; GRASSETTI e
CATTANEO, Affiliazione cit., p. 373.

6 Si tratta di ipotesi che, per quanto non espressamente previste nel codice quali
cause di estinzione dell’affiliazione, portano necessariamente alla cessazione degli effetti
dell’affiliazione, in quanto «in questi casi i nuovi e pitt ampi poteri acquistati dal genitore
adottivo o naturale assorbirebbero automaticamente quelli che aveva quale affiliante»:
cfr. GrRASSETTI e CATTANEO, Affiliazione cit., p. 373; si veda anche MARINA, L’istituto
dell’ affiliazione cit., p. 147 ss.

" Cosi come per la costituzione del rapporto, la legge (art. 412, 2° comma, cod.
civ.) richiede I’omologazione del tribunale per i minorenni e 1’annotazione in margine
all’atto di nascita: identiche sono le impugnazioni esperibili contro i provvedimenti
relativi alla revoca e all’estinzione.

8 Deve, infatti, ritenersi che, con la riforma degli istituti familiari, o 1’adozione

dovrebbe essere profondamente mutata con I’intento di predisporre in istituto diretto a
realizzare in prima linea I’interesse dell’adottato, oppure, secondo un’opinione che sembra
preferibile, dovrebbe essere creato, accanto all’adozione tradizionale, un altro istituto
analogo a quella légitimation adoptive che, introdotta in Francia con decreto legge 29
luglio 1939 e recentemente modificata con legge 1 marzo 1963, ha incontrato particolare
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narmente poiché, ove risultasse esatta, sarebbe opportuno auspicare
la soppressione dell’istituto dell’affiliazione, in conseguenza della
previsione del nuovo tipo di adozione: si tratta, peraltro, di una tesi
che non puo essere condivisa, in quanto essa trascura di considerare
I’utile funzione che 1’affiliazione potrebbe ancora svolgere anche in
presenza della nuova forma di adozione con effetto di legittimazione;
esattamente, a mio avviso, si € rilevato che «basta riflettere, da un
lato, all’assistenza offerta da persone non coniugate, e, dall’altro lato,
alla opportunita di conciliare la tutela della famiglia legittima con lo
spirito di solidarieta di chi ha gia figli legittimi, per concludere che
I’affiliazione manterrebbe funzioni di estrema utilita anche accanto
all’adozione con effetto di legittimazione»”. Invero, la soluzione fa-
vorevole ad una eliminazione dell’affiliazione ¢ fondata sull’inesatto
presupposto che I’istituto esplichi fondamentalmente la funzione di
attribuire all’affiliato uno stato di famiglia e che, di conseguenza, ove
tale funzione sia gia svolta da un diverso istituto, quale la proposta
adozione con effetto di legittimazione, non sia opportuno conservare
I’affiliazione che perseguirebbe una identica finalita. Se invece si
ritiene, come a me pare opportuno, che I’affiliazione assuma, oggi
come sempre, un carattere meramente assistenziale, e che ad essa si
possa, quindi, ricorrere anche in ipotesi in cui non sarebbe possibile
servirsi dell’istituto dell’adozione, del tipo tradizionale o del tipo
nuovo, non sussiste alcun dubbio circa la convenienza di conservare,
eventualmente modificato, in istituto che ha adempiuto, e meglio potra
adempiere in futuro, ad un compito fondamentale nella nostra societa.

Il problema centrale che il legislatore deve definitivamente affron-
tare e risolvere consiste nel chiarire la natura giuridica dell’affiliazio-
ne: ¢ evidente che non si tratta di fornire definizioni che non spetta
al legislatore elaborare, ma ¢ necessario che nella riforma del codice

favore in una societa affine alla nostra e potrebbe essere introdotta con successo anche
in Italia. Cfr. in proposito la relazione del GRASSETTI, tenuta al ricordato convegno di
studio sulla tutela giuridica dei figli nati fuori dal matrimonio, e pubblicata in questa
Rivista 1965, p. 27 ss. e la recente monografia di LosacoNo, Spunti critici e prospettive
di riforma in tema di adozione, Milano 1966.

 1In tal senso cfr. di recente Fua, relazione tenuta sulla Filiazione illegittima al

III congresso nazionale della federazione italiana donne giuriste, in Ar#i cit., p. 63 ss.,
ivi,p.73.
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civile sia predisposta una disciplina che elimini I’asserita disfunzione
tra struttura e funzione dell’istituto, e siano adottate soluzioni con-
formi alla natura giuridica che si intende riconoscere all’affiliazione.

E sufficiente pensare al quesito relativo all’ammissibilita dell’af-
filiazione dei propri figli adulterini: si impone in proposito un inter-
vento del legislatore che, qualunque sia la soluzione adottata, valga
a dirimere un conflitto dottrinale e giurisprudenziale che ¢ divenuto
particolarmente aspro, fonte di confusione e di dannose conseguenze
pratiche, anche perché molto spesso le decisioni giurisprudenziali
procedono piu per affermazione che per dimostrazione, talora senza
approfondire il punto centrale del problema, che ¢ appunto quello
inteso a stabilire quale sia la natura giuridica dell’istituto. Il quesito
puo trovare risposta solo ove venga precisata la natura dell’affilia-
zione, poiché la soluzione negativa certo si impone, per 1’esigenza
di tutelare la famiglia legittima, per quanti ritengono che essa faccia
nascere uno stato di filiazione o uno status familiae, mentre la con-
traria soluzione puo, invece, venire agevolmente accolta da chi veda
nell’affiliazione «un benefico rimedio di carattere assistenziale, che
¢ essenzialmente diretto all’ammissione dell’affiliato nella stabile
convivenza con I’affiliante»®. In conformita all’opinione cui ho ri-
tenuto di aderire circa la natura giuridica dell’istituto, io penso che il
legislatore dovrebbe espressamente accordare ai genitori naturali la
possibilita di affiliare i propri figli adulterini: mi sembra infatti meriti
piena adesione la soluzione in tal senso ripetutamente accolta dalla
giurisprudenza, e debbano essere condivise le ragioni addotte per
giustificare 1’applicazione di un istituto come 1’affiliazione che, pur
non conferendo alcuno stato familiare né di filiazione all’affiliato e
non essendo, quindi, in contrasto con I’esigenza di tutela della famiglia
legittima, puo, d’altronde, contribuire ad alleviare sensibilmente le
condizioni morali e sociali della prole incolpevole.

Nessun dubbio sull’opportunita di conservare in istituto in cui
I’assistenza si esplichi in forma privata: € quasi superfluo ricordare
che I’assistenza fornita da un istituto pubblico potra difficilmente con-
seguire gli stessi benefici risultati di una forma di assistenza privata,

80 Cosi GRASSETTI, op. ult. cit., p. 31; osserva felicemente I’ A. che «E opportuno. ..
concedere allo spirito di umana solidarieta una gamma di possibili soluzioni, con effetti
pit intensi e con effetti meno intensi».
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che fa nascere un vincolo che non ¢ soltanto assistenziale ma anche
e soprattutto affettivo®'. Occorre sottolineare la necessita che i biso-
gni dell’infanzia e dell’adolescenza siano soddisfatti i/ pitt possibile
mediante I’inserimento del minore in un idoneo gruppo familiare; ¢
chiaro che potranno conseguirsi favorevoli risultati solo in quanto
I’ambiente entro il quale I’affiliato viene a trovarsi sia veramente adat-
to alla sua formazione ed evoluzione fisica e psichica: da questo punto
di vista devono certo condividersi le proposte che tendono a rendere
sempre pil efficienti le indagini preventive e i controlli successivi
diretti a fornire adeguate garanzie a tutela dell’interesse del minore.
L’opportunita di indagini e di controlli non pud essere sottovalutata,
tenendo anche presente 1’utile apporto che puo derivare dall’opera di
assistenti sociali, di medici, di psicologi e di psichiatri, la cui azione
puo sensibilmente contribuire a favorire il sorgere e il perdurare di
equilibrati rapporti affettivi ed educativi fra affiliante ed affiliato.
Non sembra, invece, che debba essere ancora conferito al tribunale
incaricato dell’omologazione del decreto di affiliazione, il potere di
procedere a una completa rinnovazione dell’istruttoria gia compiuta
dal giudice tutelare: appare, infatti, opportuna la modifica dell’attuale
sistema affinché I’omologazione non investa, come oggi, un esame di
merito, che ¢ in contrasto col principio che I’omologazione costituisce
comunemente un mero controllo di legittimita.

Altra modifica opportuna ¢ quella tendente a limitare ad un anno
il periodo triennale di allevamento: la limitazione ad un anno della
fase di affidamento necessaria per il conseguimento dell’affiliazione
¢ giustamente auspicata da quanti si propongono di rendere I’istituto
dell’affiliazione piu rispondente alle concrete esigenze. La riduzione
del prescritto periodo di allevamento consentirebbe di rendere stabile
il vincolo senza attendere che il periodo cosiddetto di prova si pro-
tragga per un tempo che non solo ¢ inutile, considerata la possibilita
di eseguire i necessari accertamenti in un periodo relativamente breve,
ma che puo risultare particolarmente dannoso per il minore, costrin-
gendolo a un autentico pellegrinaggio da una famiglia all’altra, con
conseguenze psicologiche facilmente immaginabili. Ridurre il periodo
triennale di allevamento significherebbe anche limitare il pericolo che

81 Cfr. GRASSETTI, op. ult. cit., p. 33.
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riconoscimenti tardivi possano impedire il ricorso all’affiliazione.

Questa considerazione induce ad affrontare un altro problema
assai delicato, che pure esige una soluzione in vista della prossima
riforma della materia.

In questi anni di applicazione pratica dell’istituto, si € spesso rile-
vata I’inopportunita della norma che prevede la possibile estinzione
dell’affiliazione nel caso di riconoscimento dell’affiliato da parte del
genitore naturale (cfr. art. 411 cod. civ.): si ¢, infatti, osservato che una
delle principali ragioni che talora dissuade le famiglie dal ricorrere
all’affiliazione di un minore consiste nel timore di doversi successi-
vamente allontanare dall’affiliato e di dovere, quindi, interrompere,
dopo anni di sacrifici, il vincolo affettivo contratto nei suoi confronti,
ove sopravvenga un tardivo riconoscimento ad opera del padre o della
madre naturale. L’opportunita di prevedere dei limiti al diritto dei
genitori naturali nei confronti dei propri figli, affiliati ad altri, viene
anche giustificata sul fondamento della considerazione che molto
spesso il riconoscimento non ¢ tanto dettato da un tardivo pentimento
quanto, come 1’esperienza purtroppo rileva, dall’intento di valersi
dell’aiuto materiale che puo provenire dal ragazzo ormai cresciuto ed
istruito. Il legislatore ha gia provveduto, come s’¢ detto, a modificare
la norma dell’art. 411 cod. civ., in quanto, con legge 9 novembre
1955, n. 1065, ha espressamente stabilito che «I’affiliazione non puo
tuttavia esser dichiarata estinta senza il consenso dell’affiliante, nel
caso di riconoscimento di un minore che sia stato affiliato a seguito
dell’affidamento da parte di in istituto di pubblica assistenza salvo
che ricorrano gravi e fondati motivi»; questa legge aveva I’intento di
favorire il potenziamento dell’istituto dell’affiliazione attuando un’in-
novazione spesso auspicata dalla dottrina ma, come spesso avviene
in questi casi, € ricorsa a una soluzione di compromesso che ha finito
per scontentare un po’ tutti. In particolare si & osservato che non ¢
opportuno limitare la necessita del consenso dell’affiliante alla sola
ipotesi dei minori affidati da un istituto di pubblica assistenza e che,
d’altra parte, la possibilita conferita al giudice tutelare di addurre gravi
e fondati motivi per dichiarare I’estinzione, anche senza il consenso
dell’affiliante, non contribuisce ad attenuare i timori e le incertezze
in chi si propone di affiliare un minore.

Se si vuole che sempre piu frequente sia il ricorso all’istituto
dell’affiliazione, occorre che sia modificata la norma dell’art. 411
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cod. civ., e che I’estinzione dell’affiliazione sia consentita solo qua-
lora ricorra il consenso da parte dell’affiliante: tale consenso deve,
ciog, ritenersi necessario anche quando 1’affiliazione non sia stata
preceduta da affidamento da parte di un ente di pubblica assistenza.
Puo invero facilmente comprendersi come la possibilita conferita al
genitore naturale di far dichiarare estinta I’affiliazione per effetto del
proprio riconoscimento, induca molte famiglie desiderose di affiliare
minori a desistere dall’attuare il proprio intento: una volta dichiarata
I’affiliazione, la conservazione del vincolo mi sembra sia giustificata
dallo stesso interesse dell’affiliato®>.

Anche a proposito della revoca dell’affiliazione, ritengo si imponga
una modifica delle disposizioni attualmente vigenti; ove si intenda
impostare I’istituto dell’affiliazione nel senso di attuare quanto piu
possibile una tutela dei minori privi di una famiglia, & necessario di-
minuire al massimo le ipotesi in cui quella tutela sia pregiudicata dalla
considerazione di interessi ad essa estranei. Devono in proposito con-
dividersi le opinioni di quanti hanno proposto 1’abrogazione dell’art.
410 cod. civ. (relativo alla revoca dell’affiliazione), e I’introduzione di
un opposto principio che stabilisca la normale irrevocabilita dell’ affi-
liazione, salvo che il P.M. non la richieda per gravi motivi. Non puo,
infatti, negarsi che I’attuale sistema consente la revoca dell’affiliazione
anche in ipotesi, per esempio il traviamento dei minori, nelle quali si
rende possibile interrompere il vincolo assistenziale proprio quando ¢
piu necessario ed impellente I’adempimento del dovere dell’affiliante
di istruire, educare e proteggere 1’affiliato; esattamente si ¢ osservato,

2 E noto che in larghissima misura il fenomeno della irregolarita della condotta

nell’eta evolutiva deve riportarsi alla mancanza di un gruppo familiare. Occorre essere
consapevoli che ogni reazione anormale, occasionale o abituale, ha un motivo ed un
significato e che ogni giudizio sulla condotta del giovane nell’eta evolutiva deve te-
nere insieme conto dell’individuo che cresce e dell’ambiente dove cresce. Il delicato
problema della relazione tra irregolarita della condotta nell’eta evolutiva e inidoneita
dell’ambiente entro il quale il giovane ¢ cresciuto ¢ oggetto di particolare attenzione
da parte della moderna psicologia: nell’impossibilita di trattare adeguatamente il punto
si rinvia alle interessanti relazioni e comunicazioni contenute negli atti del Convegno
nazionale sui problemi dell’irregolarita della condotta nell’eta evolutiva (Roma 28-30
gennaio 1956), a cura di GAMBARIN, e alle conclusioni della terza Conferenza Nazionale
dell’infanzia, tenutasi a Roma nel dicembre 1958. Cfr. anche PARELLO TERRANA, Cause
di disadattamento dei minori e mezzi atti ad elidere, in questa Rivista 1960, p. 321 ss.
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per quanto riguarda I’ipotesi del traviamento del minore, che esso, o
non puo manifestarsi, data la tenera eta del bambino, oppure si rivela
in un’eta in cui il minore non puo tornare nell’istituto di provenienza e
che, in ogni caso, se il minore affiliato ¢ divenuto disadattato non puo
ritenersi estranea la responsabilita degli affilianti, i quali non hanno
su di lui vigilato come avrebbero dovuto vigilare®.

Forse maggiore fondamento, specie per chi vede nell’affiliazione
esclusivamente un rimedio di carattere assistenziale, ha la norma che
prescrive la possibilita di revoca dell’affiliazione per la sopravvenu-
ta e provata impossibilita dell’affiliante di continuare a provvedere
all’allevamento del minore: si osserva in contrario che le mutate
condizioni economiche dell’affiliante non possono far cessare gli
effetti dell’affiliazione, cosi come le condizioni economiche, sia
pure disagiate, di un genitore, non lo esonerano dagli obblighi verso
1 figlioli, ma tale obiezione ¢ fondata su un inammissibile parallelo
fra il vincolo parentale tra genitori e figli ed il vincolo assistenziale
tra affiliante ed affiliato.

Sembra, peraltro, che il problema non consista tanto nel precisa-
re le ipotesi che consentano la revoca dell’affiliazione, quanto nel
conferire al pubblico ministero il potere di intervenire per richiedere
la revoca dell’affiliazione quando lo esiga I’interesse del minore. E
quindi opportuno evitare ogni precisa indicazione e attribuire al pub-
blico ministero il potere discrezionale di chiedere la revoca per gravi
motivi: tanto pill che ¢ purtroppo fondato il timore che il cosiddetto
traviamento del minore o le peggiorate condizioni economiche dell’af-
filiante inducano quest’ultimo ad assumere nei confronti dell’affiliato
un atteggiamento di negligenza o, peggio, di ostilita. La comprensi-
bile preoccupazione che I’affiliato sia sottoposto a maltrattamenti da
parte dell’affiliante, o, comunque, non sia pill gradito nell’ambiente
nel quale vive, esige certamente 1’intervento del pubblico ministero;
questi, peraltro, con la possibilita che gli ¢ conferita di addurre gravi
motivi a sostegno della domanda di revoca, dovra motivare la sua

83 Mi sembra, peraltro, che debba essere ancora prevista la possibilita di estinzione
dell’affiliazione senza il consenso dell’affiliante, qualora il giudice tutelare ravvisi I’esi-
stenza di gravi e fondati motivi: a mio avviso ¢ opportuno lasciare al giudice tutelare un
certo margine di discrezionalita che gli consenta di provvedere nelle singole circostanze
alla maggiore tutela degli interessi dell’affiliato.
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istanza tenendo esclusivamente presente I’interesse del minore affilia-
to che non appare sufficientemente tutelato con la conservazione del
vincolo assistenziale: ogni altra considerazione non puo non apparire
al pubblico ministero del tutto irrilevante®*.

La soppressione delle ipotesi attualmente contemplate quali cause
dell’eventuale revoca avra, cosi, anche 1’effetto di chiarire che il fonda-
mento dell’istituto affiliazione risiede esclusivamente un un’esigenza
di tutela di un interesse dei minori.

Altro problema particolarmente delicato, la cui soluzione puo solo
dedursi da un’adeguata considerazione dell’interesse del minore af-
filiando, & poi quello dell’assenso del coniuge dell’affiliante. E certo
opportuno che I’introduzione del minore nella casa dell’affiliante
sia soltanto consentita quando possa aversi fiducia che egli sia ben
gradito non solamente a chi domanda I’affiliazione, ma anche al co-
niuge di questi, per cui ¢ indiscutibile la necessita dell’assenso quando
I’affiliante conviva con il coniuge: in tale ipotesi, infatti, lo stesso
interesse del minore esige che non sia consentito il suo ingresso nella
casa dell’affiliante senza 1’assenso del coniuge, poiché ¢ evidente il
pericolo che sia male accolto e maltrattato un affiliato introdotto in
un ambiente a lui sfavorevole; merita anche considerazione il timore
che I’armonia e la pace domestica siano pregiudicate dall’immissione
di un estraneo nella casa coniugale. Giustamente quindi ’art. 402
originariamente approvato prima dell’elaborazione del vigente art.
405 cod. civ., richiedeva I’assenso del solo coniuge convivente, poi-
ché appunto la convivenza costituisce il presupposto perché possano
ricorrere i due pericoli sopra accennati. Qualora, invece, si tratti di due
coniugi non conviventi, viene meno la preoccupazione che I’interesse
del minore e quello della compagine familiare dell’affiliante possano
subire pregiudizio per opera dell’immissione dell’affiliato nella casa
coniugale dell’affiliante, e non si giustifica piu, di conseguenza, la
necessita dell’assenso del coniuge.

N¢ appare fondata I’opinione che il requisito dell’assenso sia dalla
legge prescritto a tutela della famiglia legittima, poiché ancora una
volta occorre ricordare che 1’affiliazione, avendo carattere meramente
assistenziale e non attribuendo all’affiliato alcuno status familiare né

8% Cosi PiraNo LETO, in Atti cit. (p. 179) del Il Congr. Naz. Fed. It. Donne giuriste.
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diritti successori, non puo portare pregiudizio ai diritti della famiglia
legittima. Le proposte favorevoli a limitare la necessita dell’assenso
alla sola ipotesi del coniuge convivente sono, tra I’altro, fondate
sulla preziosa, anche se triste, esperienza di questi anni di applica-
zione dell’istituto: molto spesso si € visto che il rifiuto da parte del
coniuge separato ¢ esclusivamente dettato dall’intento di vendetta
nei confronti del coniuge che tende a formarsi un nuovo, sia pure in-
completo, ambiente familiare e a costituire un vincolo affettivo. Non
¢ superfluo, inoltre, ricordare che, come si ¢ rilevato, «la pronuncia
del magistrato sulla richiesta affiliazione viene a sanzionare uno sta-
to esistente da molto tempo e non viene a conferire al minore nulla
pit di quanto questi gia abbia dalla persona che ha preso cura di lui,
per cui il coniuge diviso ha praticamente accondisceso da tempo ad
una affiliazione sostanziale del minore, anche se formale»®: con la
conseguenza che conferire al coniuge separato 1’arma dell’assenso
per impedire che I’assistenza del minore allevato assuma una forma
giuridicamente rilevante ¢ certo in contrasto con le finalita assisten-
ziali che dovrebbero ispirare il legislatore nella disciplina dell’istituto
dell’affiliazione.

Il problema sin qui esaminato va a mio avviso risolto modificando
la norma dell’art. 405 cod. civ. nel senso di richiedere I’assenso del
solo coniuge convivente: il coniuge non convivente potra pur sempre
far valere le proprie ragioni impugnando quale terzo in via conten-
ziosa la concessa affiliazione. L’ ampio potere discrezionale conferito
al giudice tutelare nella fase precedente I’emanazione del decreto di
affiliazione costituisce ulteriore garanzia a che I'istituto dell’affilia-
zione non pregiudichi in concreto interessi degni di tutela. Pud con
fondamento temersi, per esempio, che la concessione dell’affiliazio-
ne senza il consenso del coniuge separato crei delle condizioni che
possano successivamente ostacolare la riconciliazione tra i coniugi
e la conseguente ricomposizione del nucleo familiare; d’altra parte,
qualora sussista tale preoccupazione (dipendera naturalmente dalle
singole circostanze), il giudice tutelare potra sempre rifiutare la ri-
chiesta affiliazione, poiché i poteri che gia oggi gli competono (ex art.

8 Muzio, In tema di assenso del coniuge all’affiliazione, in questa Rivista 1965,

p. 107 ss., ivi p. 110.
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406 cod. civ.), e che sarebbe probabilmente opportuno estendere, sono
tali da consentirgli di avere un’ampia ed approfondita conoscenza dei
vari e delicati interessi da valutare e da comporre.

Altre innovazioni di notevole portata dovrebbero, inoltre, riguar-
dare: a) I’eliminazione dell’art. 408, 2° comma, cod. civ., relativo
all’attribuzione del cognome all’affiliato, ed il conseguente coordi-
namento con I’art. 4 della legge 31 ottobre 1955, n. 1064, a norma
del quale il figlio naturale riconosciuto da un solo genitore e succes-
sivamente affiliato, deve essere indicato col solo cognome dell’af-
filiante e come figlio di questo; b) I’attribuzione al minore affiliato,
in caso di premorienza dell’affiliante, del diritto all’usufrutto di una
quota destinata a garantirgli allevamento, educazione ed istruzione
fino al raggiungimento della maggiore eta; c¢) I’espressa previsione
di una norma che, risolvendo il problema dell’affiliazione nel diritto
internazionale privato, stabilisca 1’affiliabilita dei minori da parte di
cittadini stranieri e preveda per essi I’applicazione della legge nazio-
nale dell’affiliato, in conformita alla natura assistenziale dell’istituto.

10. Conclusioni. — E ora opportuno esporre schematicamente
le conclusioni cui sembra si possa pervenire sul fondamento delle
considerazioni sin qui svolte.

Dopo piu di cinque lustri di applicazione dell’istituto, I’affiliazio-
ne puo ancora esplicare la sua insostituibile funzione assistenziale,
purché si provveda ad introdurre alcune modifiche che 1’esperienza
ha dimostrato necessarie. Le piu opportune innovazioni riguardano
gli aspetti qui sotto indicati:

I) conferimento al giudice tutelare di pit ampi poteri discrezio-
nali e in particolare della possibilita di esplicare, in collaborazione
con esperti, le indagini e i controlli preventivi e successivi diretti a
garantire la piena tutela dell’affiliato;

IT) affermazione del principio che I’omologazione ad opera del
tribunale per i minorenni riguarda esclusivamente la legittimita dei
provvedimenti relativi all’affiliazione, e non investe alcun esame di
merito;

II) modificadell’art.401, 1° comma, cod. civ., nella parte relativa
al requisito dell’impossibilita della madre di provvedere all’alleva-
mento del minore, e adozione della nuova espressione «figli naturali
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riconosciuti dalla madre che si trova in difficolta di provvedere da
sola al loro allevamento»;

IV) limitazione ad un anno del periodo di affidamento necessario
per il conseguimento dell’affiliazione;

V) modifica dell’art. 405 cod. civ. nel senso di richiedere 1’assenso
del solo coniuge convivente;

VI) abrogazione dell’art. 408, 2° comma, cod. civ., e relativo
coordinamento della norma con ’art. 4 della legge 31 ottobre 1955,
n. 1064;

VII) attribuzione al minore affiliato, in caso di premorienza
dell’affiliante, del diritto all’usufrutto di una quota destinata a ga-
rantirgli allevamento, educazione e istruzione fino al raggiungimento
della maggiore eta;

VIII) ammissibilita della revoca dell’affiliazione nel solo caso in
cui sia richiesta dal pubblico ministero per gravi motivi;

IX) ammissibilita dell’estinzione dell’affiliazione, oltre che
nelle ipotesi in cui viene meno la funzione dell’istituto (matrimonio
oppure riconoscimento, legittimazione e adozione dell’affiliato da
parte dell’affiliante), nel solo caso in cui I’affiliante dia ad essa il suo
consenso, salvo che ricorrano gravi e fondati motivi;

X) espressa previsione, tra le disposizioni preliminari al codice
civile, di una norma, relativa all’istituto dell’affiliazione nel diritto
internazionale privato, che accolga in principio dell’applicazione della
legge nazionale dell’affiliato.
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SomMmario: I. Impostazione del tema. Interessi individuali e interessi
collettivi. - II. La rilevanza dell’interesse religioso nel periodo compreso
tra la formazione dello Stato unitario italiano e la stipulazione dei Patti
lateranensi. - III. Segue: rilevanza dell’interesse religioso individuale. -
IV. Segue: rilevanza dell’interesse religioso collettivo. - V. La rilevanza
dell’interesse religioso dai Patti lateranensi all’entrata in vigore della
Costituzione. - VI. La rilevanza dell’interesse religioso nel vigente or-
dinamento costituzionale. - VII. Segue: tutela delle confessioni e tutela
dei fedeli. NOTA BIBLIOGRAFICA.

I. E evidente I’importanza che assume un’indagine relativa alla
rilevanza dell’interesse religioso in una determinata epoca storica, ai
fini di una corretta interpretazione delle norme del diritto ecclesiasti-
co, soprattutto se si tiene presente che la funzione di queste consiste
propriamente «nel rispetto e nella salvaguardia della estrinsecazione
individuale e collettiva del sentimento religioso e nella tutela del libero
esercizio dell’attivita degli organi confessionali tendente ad assicurare
il perseguimento dei fini istituzionali della confessione»', e sta quindi
ad esprimere «I’indiscutibile interesse dello Stato al soddisfacimento
dei bisogni religiosi dei cittadini».

* In Atti del congresso celebrativo del centenario delle leggi amministrative di
unificazione. La legislazione ecclesiastica, a cura di P.A. D’ Avack, Vicenza, Neri Pozza,
1967, pp. 293-323.

' L. DE Luca, Diritto ecclesiastico e sentimento religioso, in Raccolta di scritti in

onore di Arturo Carlo Jemolo (Milano 1963) 420; Ip., Diritto ecclesiastico, in Enciclo-
pedia dei diritto X1I (Milano 1964) 976 ss., specialmente 985.

2 L.Dk Luca, Diritto ecclesiastico e sentimento religioso cit. 403. Di recente il Ca-
pUTO ha rilevato che la funzione del diritto ecclesiastico ¢ da ricercarsi nella tutela della
liberta e non in criteri accessori, quale quello della difesa del sentimento religioso (G.
Capuro, La qualificazione giuridica dello Stato in materia religiosa, Milano 1965', 109
dell’edizione provvisoria). Il presente scritto tende a dimostrare che la tutela dell’interesse
religioso, nella sua duplice configurazione di interesse individuale e collettivo, &€ molto
spesso la finalita immediata, non remota delle norme giuridiche in materia religiosa, per
cui non sembra possibile parlare, a proposito della protezione del sentimento religioso,
di semplice effetto riflesso e secondario.
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Lo stesso concetto di interesse €, peraltro, vago ed impreciso nella
terminologia di consueto adottata dai giuristi, per cui si rende neces-
sario procedere preliminarmente ad una scelta del significato che si
intende usare, per evitare equivoci ed errori che potrebbero rendere
oscuro il discorso’.

Il significato piu diffuso tra quanti si attribuiscono al termine
interesse ¢ quello secondo cui esso ricorre ogni qual volta si ha una
relazione tra un soggetto, cui fa capo un bisogno, ed un quid atto a
soddisfare tale bisogno, che si presenti, cioe, in concreto idoneo ad
appagare |’esigenza sentita dal soggetto: ¢ opportuno precisare che il
bene idoneo a soddisfare il bisogno va inteso in senso ampio, e che il
termine interesse va usato in una accezione rigorosamente obiettiva,
al fine di non confondere quest’ultimo concetto con le diverse nozioni
di fine, di motivo, di scopo*.

Il concetto di interesse non riguarda necessariamente bisogni le-
gati a vantaggi materiali, ma puo certo riferirsi a qualsiasi bisogno,
di carattere culturale, religioso, spirituale: entro I’ampia sfera degli
interessi di cui si presenta titolare il soggetto nella vita sociale di
relazione, I’ordinamento giuridico, mediante una valutazione tipica-
mente discrezionale, ne potenzia alcuni ritenuti meritevoli di tutela, e
predispone gli strumenti idonei alla garanzia della loro realizzazione.

* Osserva il GIANNINI che «coloro che si sono occupati degli aspetti giuridici degli

interessi o hanno prodotto degli elaborati di teorie generali (tipico in tal senso, di re-
cente, GASPARRI, Gli interessi umani e il diritto [Bologna 1954]), o si sono avviati per
problematiche amplissime, filosofiche, metodologiche e politiche» (M. S. GIANNINI,
Corso di diritto amministrativo - Dispense anno accademico 1964-65 [Milano 1965]
123). Sulla rilevanza degli interessi puo, per ora, ricordarsi R. Pounp, Rassegna degli
interessi sociali, pubblicato in Giustizia, diritto, interesse (Bologna 1962). Insiste sulla
necessita di precisare la nozione tecnica di interesse, onde poterlo considerare concetto
giuridicamente rilevante, P. G. JAGER, L’interesse sociale (Milano 1964) 3 ss.

4 Per questo ampio significato di bene, inteso come «tutto cid che ¢ atto a soddisfare
un bisogno» cfr. ARTURO Rocco, I concetti di «bene» e di «interesse» nel diritto penale e
nella teoria generale del diritto, in «Riv. it. sc. giur » (1910) 64 ss. (specialmente 80 ss.).
Circa questo ampio significato di bene e di interesse cfr. anche le precise osservazioni di
P. G. JAEGER, op. cit. 3 ss.: opportunamente questo autore rileva che la differenziazione
tra i diversi concetti di interesse, di scopo e di motivo, ¢ consentita solo ove si adotti
un significato particolarmente ampio di interesse. Sulla necessita di usare il termine
interesse in senso rigorosamente obiettivo hanno sempre insistito i fautori della dottrina
dell’ Interessenjurisprudenz.
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La giuridicita di un interesse, essendo non gia un carattere naturale
dell’interesse stesso, ma una qualifica che ad esso viene attribuita
dalle norme, non puo essere affermata che con riferimento ad un dato
ordinamento giuridico ed ¢ relativa all’ordinamento da cui dipende.

L’ordinamento giuridico puo assumere un triplice atteggiamento
nei confronti di un interesse:

a) un atteggiamento di assoluta indifferenza;

b) un atteggiamento positivo, cio¢ di valutazione favorevole
dell’interesse stesso;

¢) un atteggiamento, infine, di sfavore e di ostilita in tutte le ipotesi
in cui non consideri I’interesse degno di protezione.

E opportuno rilevare che solo nella prima ipotesi pud veramente
parlarsi di irrilevanza dell’interesse, poiché sia nel secondo che nel
terzo caso I’interesse ¢ indubbiamente rilevante per I’ordinamento,
dato che questo si propone o di stimolarne ed incoraggiarne il conse-
guimento, e cioe di proteggerlo, o di predisporre gli strumenti idonei
ad impedire che tale interesse possa essere realizzato.

Stabilire, dunque, se sia o non da riconoscere la rilevanza di un
interesse in un determinato momento storico ¢ evidentemente un
problema da valutare e da risolvere alla stregua del diritto positivo,
non in astratto, in quanto I’interprete puo considerare giuridicamente
rilevante un interesse solo entro i limiti di una preesistente valutazione
normativa, in relazione alle esigenze sociali che sono state apprez-
zate dal legislatore in un determinato momento storico. La nozione
di interesse giuridicamente rilevante corrisponde, quindi, ad una
concezione eminentemente storica, variabile nei diversi ordinamenti
giuridici nello spazio e nel tempo.

In proposito occorre sottolineare la relazione ricorrente tra i concet-
ti di interesse individuale e di interesse collettivo. Si ¢ esattamente ri-
levata I’inesattezza dell’ opinione che contrappone interessi individuali
e collettivi, in quanto si tratta di due concetti non omogenei, che non
appaiono suscettibili di una differenziazione qualitativa®. Per potere
contrapporre I’interesse collettivo all’interesse individuale, occorre-
rebbe partire dalla premessa che il primo possa attribuirsi a soggetti
diversi dagli uomini: se invece si tiene presente la definizione che piu

5 P. G.JAEGER, op. cit., 9.
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sopra si ¢ data dell’interesse, quale relazione tra un soggetto ed un
bene atto a soddisfarne un bisogno, appare chiaro che ogni interesse,
e quindi anche quello collettivo, non puo propriamente riscontrarsi se
non in relazione a persone fisiche, per il semplice motivo che «solo
gli uomini possiedono dei bisogni, ed anche 1 bisogni che sembrano
appartenere ad un organismo sociale si risolvono in bisogni comuni
a tutti gli individui che ne fanno parte»*.

Su questo punto occorre procedere a qualche ulteriore chiarimento,
onde giungere ad un’esatta qualificazione della nozione di interesse
collettivo ed evitare di includervi figure ad essa estranee: si tratta,
infatti, di un concetto a mio avviso fondamentale per I’'impostazione e
la risoluzione di molti concreti problemi nascenti dall’interpretazione
delle norme di diritto ecclesiastico. Deve in primo luogo rilevarsi che
la stessa definizione sopra data di interesse induce a ritenere che solo
gli individui umani sono titolari potenziali di interessi, in quanto solo
essi possono avvertire bisogni: conseguentemente, parlare di interessi
collettivi non significa riconoscere la titolarita degli interessi stessi
ad un corpo sociale unitariamente ed autonomamente considerato,
bensi riferirsi semplicemente ad «interessi che competono si ai singoli
membri del corpo sociale, ma, come suoi dirsi, non uti singuli, bensi
uti universi, cio¢ come membri del corpo sociale, talché I’interesse
di ognuno non pud soddisfarsi se non congiuntamente all’interesse
di tutti»’.

Il problema essenziale, in sostanza, rimane sempre quello della
tutela degli interessi umani nell’ambito di un sistema di norme giu-
ridiche precostituite: sarebbe inesatto ritenere che quando ricorre

¢ P. G. JAEGER, op. cit., 9; cfr. anche A. MiGNoLI, Idee e problemi dell’evoluzione

della «company» inglese, in «Riv. societa» (1960) 633 ss., specialmente 654.

7 G. Suppies, La struttura del rapporto di lavoro 11 (Padova 1963) 110, il quale rileva
che «in rerum natura, solo i singoli individui sono capaci di interessi, onde non esiste
interesse che non sia naturalmente individuale». Cfr. anche W. CESARINI SForRzA, Studi
al concetto d’interesse generale, in «Arch. studi corporativi» (1935) 51 ss.; 172 ss. e
C. LAVAGNA, Diritto costituzionale 1: Dottrine generali (Milano 1957) 66-67, il quale
nota che «anche i bisogni sociali o collettivi sono, in ogni caso, sentiti dagli individui e,
quindi, sempre ed unicamente ad essi riferibili» ed aggiunge che «i bisogni collettivi...
costituiscono una categoria a sé€ stante di bisogni individuali: quella che induce I’uomo ad
entrare in rapporti con altri uomini, a formare societa ed a vivere subordinando, sempre
piu, gli interessi egoistici agli altruistici».
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il riconoscimento di un interesse collettivo, non si tratti di tutelare
interessi umani, bensi interessi facenti capo a soggetti diversi dagli
uomini; tale concezione, di interessi di cui sarebbero titolari entita
autonome nei confronti delle persone fisiche che le compongono,
trova talora rispondenza in una inesatta terminologia che, parlando
di interessi generali o di interessi collettivi, riferisce tali termini ad
enti personificati o meno®.

Quando, per esempio, si parla di interesse collettivo di liberta, non
¢ esatto riferirsi all’ente in cui sono raggruppati gli individui, ma ai
membri stessi che hanno ritenuto opportuno riunirsi in gruppo per
il migliore perseguimento dei loro scopi e la migliore esplicazione
della loro personalita: lo stesso occorre dire a proposito dell’ammis-
sibilita di un interesse delle associazioni all’eguaglianza, all’onore,
alla reputazione, ecc.’

L’interesse collettivo ha per sua natura il carattere della strumen-
talita, nel senso che la necessarieta della sua tutela ed il fondamento
del suo riconoscimento da parte dell’ordinamento si spiegano con
I’esigenza di garantire la soddisfazione degli interessi individuali: la

8 Oltre gli scritti citati nelle due note precedenti cfr., per I’opinione che nega la

possibilita di interessi di cui siano titolari soggetti diversi dagli uomini, F. GaLGANO,
Struttura logica e contenuto normativo del concetto di persona giuridica (Studi per un
libro sulle persone giuridiche), in «Riv. dir. civ.» 11/1 (1965) 533 ss.; 556 ss. Rileva
I’opportunita di «un discorso critico» intorno alla «convinzione radicata e diffusa che
I’interesse della persona giuridica sia diverso, e in ogni caso non coincida con I’interesse
dei singoli» P. REscioNo, La persona giuridica e la capacita di ricevere per testamento, in
«Riv. dir. civ.» 10/11 (1964) 328. Per analogia puo qui ricordarsi il complesso dibattito a
proposito dell’ammissibilita di una volonta facente capo ad entita diverse dagli uomini:
nel senso che «il termine volonta» ha un significato psicologico che ne permette il rife-
rimento solo ad individui» cfr. P. TRIMARCHI, Invalidita delle deliberazioni di assemblea
di societa per azioni (Milano 1958) 19 e, soprattutto, F. GALGANO, Repliche in tema di
societa personali, principio di maggioranza e collegialita, in «Riv. dir. civ.» 10/1 (1964)
218 ss.; 223 ss.; 246 ss. (ivi ulteriori indicazioni bibliografiche).

° Osserva esattamente il GALGANO (Struttura logica.. ., ecc. cit., in loc. cit. 590) che
quando ci si domanda «se un’associazione o una societa possa, come persona giuridica,
risentire offese alla propria “reputazione” o possa, per contro, manifestare la propria
“ingratitudine”..., simili espressioni non sono, quando vengono usate per associazioni
o societa, la descrizione di un accadimento reale, ma sono altrettante metafore, utili per
rappresentare, in modo figurato, una diversa e pitt complessa realta. Al di la della meta-
fora altro non c’¢ — né potrebbe esserci — se non la “reputazione” o I”’ingratitudine” delle
persone fisiche che compongono 1’associazione o la societa o che agiscono per esse».
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protezione dell’interesse collettivo ¢, infatti, destinata ad attuarsi in
vista di una pit ampia tutela degli interessi individuali. Tale carattere
di strumentalita deve essere ben tenuto presente perché solo in quanto
si tratti di interessi idonei a perseguire la suddetta finalita, puo real-
mente parlarsi di interesse collettivo, mentre non puo riscontrarsi la
sussistenza di quest’ultimo quando ricorrano interessi non destinati
al perseguimento di quel fine.

II. L’atteggiamento dello Stato italiano unitario nei confronti del
fenomeno religioso tendeva, fin dai primi anni della sua formazione,
all’attuazione dei principi fondamentali dell’uguaglianza dei cittadini
e delle confessioni dinanzi alla legge, senza alcuna distinzione in rela-
zione alla religione professata, e della liberta di coscienza e di culto'®.
Il principio del prevalente agnosticismo statuale in materia religiosa
era fondato sul presupposto che il fenomeno religioso dovesse essen-
zialmente riguardare la coscienza individuale dei singoli fedeli: tale
principio era in aperto contrasto con 1’atteggiamento assunto dagli
Stati italiani preunitari i quali, dopo la Restaurazione, si erano ispirati
a finalita ben diverse, attuando una politica ecclesiastica di stretta
collaborazione con la gerarchia della Chiesa cattolica, nell’intento di
prevedere ed attuare un’ampia tutela nei confronti della confessione
cui apparteneva la maggioranza del popolo italiano.

E evidente che I’atteggiamento dello Stato relativamente al feno-
meno religioso, per gli stessi presupposti sui quali appariva fondato,
e per le stesse finalita che lo ispiravano, non era un atteggiamento di
incondizionato sfavore nei confronti dell’interesse religioso: anche
nel periodo qui considerato non ¢ difficile riscontrare un complesso di
istituti e di principi dai quali pud desumersi I’interessamento dello Sta-
to al soddisfacimento delle esigenze religiose individuali e collettive.

L’indagine, si ripete, non puo prescindere dall’esame della pree-
sistente valutazione normativa, cosicché € necessario riscontrare se,
ed in quale misura, le norme legislative dell’epoca prevedessero il
riconoscimento e la tutela degli interessi dei fedeli e dei gruppi con
finalita religiosa. Secondo lo JEMoLO, che all’argomento della tutela

10" Per I’esame dei principi cui era ispirata la legislazione generale dello Stato

italiano dal risorgimento al fascismo si veda per tutti P. A. D’avack, Trattato di diritto
ecclesiastico italiano 1 (Milano 1964) 95 ss.
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dell’interesse religioso nell’epoca preconcordataria ha dedicato nume-
rosi ed, importanti studi, dall’esame delle norme emanate in materia
religiosa dallo Stato italiano, immediatamente dopo il conseguimento
dell’unita nazionale, puo indubbiamente dedursi la sussistenza di
«un interessamento diretto dello Stato al soddisfacimento dei bisogni
religiosi degli appartenenti alla Chiesa cattolica»''.

La legislazione dell’epoca non stabiliva espressamente la linea
di separazione tra interessi religiosi dotati di rilevanza giuridica ed
interessi che ne fossero privi; osservava lo JEmoLo che al fine di in-
dividuare la linea di separazione tra interessi religiosi giuridicamente
rilevanti ed irrilevanti dovessero tenersi presenti alcuni criteri di ca-
rattere generale, quali: la tradizione giuridica (che, ad esempio, anche
negli Stati giurisdizionalisti ammise sempre una competenza, sia pure
limitata, in materia di culto esterno), il modo con il quale gli interessi in
questione venivano considerati dalla legislazione della Chiesa (criterio
da usare con la massima accortezza, in considerazione dell’evidente
diversita di posizione che possono concretamente assumere Chiesa
e Stato nel riconoscimento e nella tutela dell’interesse religioso), la
possibilita materiale per lo Stato di assicurare il soddisfacimento delle
esigenze religiose dei singoli e delle collettivita'?.

Le piu significative disposizioni in cui poteva riscontrarsi tale
rilevanza dell’interesse religioso erano in particolare le seguenti:

a) gliartt. 11,25 e 37 dellalegge 7 luglio 1866,n.3066, in forza dei
quali venne istituito il Fondo per il culto, con I’intento di provvedere
alle esigenze religiose della popolazione attraverso il funzionamento
dell’ente pit importante per il soddisfacimento dei bisogni spirituali
dei fedeli, la parrocchia;

b) D’art. 1,n. 6 ed al. della legge 15 agosto 1867, n. 3848 e I’art.
75, n. 2 del regolamento 22 agosto 1867, n. 3852 che stabilivano la

" C. A.Jemoro, L’interesse dei fedeli alla venerazione di una immagine sacra, in

«Riv. dir. pubbl » 11/11 (1919) 153; tra i numerosi scritti dello JEmoLo dedicati all’argo-
mento di cui si parla nel testo si ricordano in particolare L’amministrazione ecclesiastica,
in (cur) V. E. OrRLANDO, Primo trattato completo di diritto amministrativo italiano X
2 (Torino 1915) 75; Esiste un diritto dei fedeli al Sacramento?, in «Riv. dir. pubbl.»
7/11 (1915) 133 ss. (specialmente 138); La tutela dei diritti dei fedeli nell’ ordinamento
giuridico vigente, ibidem I 449 ss. (specialmente 451).

12 C.A.JemoLo, L'interesse dei fedeli alla venerazione di una immagine sacra cit.,
in loc. cit. 161.
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conservazione al culto di alcuni edifici sacri degli enti soppressi con le
due leggi eversive del patrimonio ecclesiastico del 1866 e 1867: rileva-
va lo JEMoLO che le norme ricordate non potevano essere determinate
se non «dalla considerazione dei bisogni religiosi delle popolazioni, o
dalla particolare venerazione riscossa da un determinato santuario»'?;

c¢) l’art. 18, nn. 1 e 2 della legge 7 luglio 1866, n. 3036, ’art. 4
dellalegge 11 agosto 1870,n.5784,all. Pe I’art. 8,n. 1 dellalegge 18
giugno 1873, n. 1402, che sottraevano alla conversione, contemplata
nelle suddette norme per numerosi enti di culto, gli edifici necessari
all’abitazione degli ecclesiastici o ai loro uffici;

d) le numerose disposizioni fiscali che prevedevano I’esenzione
dal pagamento delle imposte per taluni beni piu direttamente desti-
nati al soddisfacimento dei bisogni religiosi (I’art. 10 della legge 14
luglio 1864, n. 1831 sul conguaglio dell’imposta fondiaria e I’art. 17
della legge di riordinamento 1° marzo 1866, n. 3682 in connessione
con I’art. 2, n. 1 della legge 26 gennaio 1865, n. 2136 sull’imposta
fabbricati; I’art. 16, 2° comma, del t.u. 13 settembre 1874, n. 2078
della legge sulla tassa di manomorta);

e) 'art. 91, n. 3 e 2° comma della legge 17 luglio 1890, n. 6972
sulle istituzioni pubbliche di assistenza e beneficenza che escludeva
dalla trasformazione le opere pie di culto, i lasciti e i legati di culto
corrispondenti ad un bisogno della popolazione e manteneva i fini
delle confraternite trasformate in quanto provvedessero al culto ne-
cessario ad una popolazione;

5 Dart. 2, 3° comma, della legge 4 giugno 1899, n. 191 che sta-
biliva un aumento della congrua per le spese di culto o per il servizio
della Chiesa da sostenersi dal parroco;

g) gli artt. 143,403, n. 3 e 424, n. 3 del codice penale del 1889
che prevedevano una particolare protezione penale nei confronti degli
edifici di culto.

L’esame di tali norme rivelava chiaramente, secondo lo JEMoLO,
come lo Stato non si fosse mai disinteressato dell’attivita della Chiesa
che avesse potuto produrre in via generale o in casi particolari una
elusione dei bisogni religiosi dei fedeli'*.

13 C.A.JemoLo, op. ult. cit., 153.
4 C.A.JemoLo, op. ult. cit., 153.
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III. E da rilevare che tutte le norme finora riportate tendevano alla
tutela di un interesse collettivo dei fedeli: ché anzi si € in proposito osser-
vato che nell’epoca preconcordataria potesse riscontrarsi una tendenza
del nostro ordinamento a riconoscere piu facilmente gli interessi reli-
giosi di una collettivita, in quanto «pil strettamente connessi col buon
funzionamento della confessione», piuttosto che gli interessi di indole
religiosa dei singoli, «la cui connessione con un interesse generale ¢ in
ogni caso meno evidente»'3; cid anche in considerazione del fatto che «le
norme d’indole religiosa e liturgica che presiedono all’amministrazione
dei sacramenti non si prefiggono in nessuna confessione di riconoscere
dei diritti ai fedeli», poiché, se ¢ vero che le norme religiose mirano al
bene dei fedeli, cio¢ alla salvezza delle anime, non puo, d’altra parte,
negarsi che «il regolare svolgimento della amministrazione del culto,
la conservazione del dogma e delle tradizioni religiose, I’interesse ge-
nerale della confessione considerata nel suo complesso, siano appunto
gli scopi diretti che si prefiggono norme siffatte»'®.

Osservava lo JEMoLO che poteva ammettersi con maggiore facilita
la rilevanza di un interesse di una collettivita anziché di un singolo
fedele, sia per ragioni d’indole generale, che non consentivano al
singolo, se non in casi eccezionali, di far valere le pretese che gli
competevano quale membro della collettivita, sia perché il riconosci-
mento di interessi senza equipollente economico era pill agevolmente
ammesso, nella legislazione allora vigente, allorché si trattasse di
interessi di cui fosse titolare una comunita organizzata, «la quale ha
appunto nella sua stessa ragion d’essere, nei suoi elementi costitutivi,
finalita non riconducibili al terreno economico»'’.

15 C.A.JeMoLo, Esiste un diritto dei fedeli al sacramento?cit., in loc. cit. 138.

' C.A. JeMoLo, op. ult. cit., 141; osservava in proposito I’A., che quando, per
esempio, la Chiesa cattolica disciplina il sacramento del matrimonio e stabilisce in quali
casi il matrimonio stesso debba venire somministrato ai fedeli che ne facciano richiesta,
«essa si prefigge di attuare I’'insegnamento di Cristo, la regola da Lui data per il governo
dei cristiani: non mira gia come suo scopo diretto a proteggere il legittimo desiderio dei
fedeli che intendano contrarre matrimonio» (loc. cit. 142).

7" C.A. JemoLo, L’interesse dei fedeli alla venerazione di una immagine sacra cit.

in loc. cit. 161; sul fondamento di tale presupposto 1I’A. riteneva che, mentre dovesse
negarsi rilevanza giuridica all’interesse di un fedele ad essere ammesso ad un sacramento,
dovesse, al contrario, ammettersi rilevanza all’interesse di una collettivita a non vedersi
privata di una immagine sacra per la quale nutriva particolare venerazione.
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Non mancavano, peraltro, nell’ordinamento preconcordatario, nor-
me contemplanti una diretta tutela nei confronti di interessi religiosi
di singoli fedeli; in particolare va considerata la tutela penale dei culti
prevista nel codice ZANARDELLI del 1889. Il codice penale dell’epo-
ca, in un sistema imperniato sulla distinzione dei reati in relazione
all’interesse da essi rispettivamente leso (oggetto giuridico del reato),
prevedeva i delitti contro il sentimento religioso nel titolo relativo ai
delitti contro la liberta (artt. 140-144): mediante tali norme si tendeva
alla protezione esclusiva e diretta dell’individuo, del singolo credente
che aveva diritto di professare la religione pitl confacente alle sue
convinzioni, e doveva essere tutelato contro quanti attentassero alla
sua libera professione di fede'®.

Oggetto della tutela penale contemplata negli artt. 140-144 del
codice penale del 1889 era la liberta religiosa: tale opinione era paci-
fica in dottrina, tanto che si era soliti affermare in proposito che non
ricorreva alcun reato qualora non potesse riscontrarsi una lesione di
un diritto di liberta'. Nel codice ZANARDELLI veniva affermata una
concezione individualistica dei diritti di liberta in materia religiosa®:
la dottrina liberale concepiva la religione come un problema indi-
viduale, in quanto la considerazione dell’individuo prevaleva sulla
considerazione del gruppo nel quale il singolo era inserito*'.

Né pud meravigliare tale concezione essenzialmente individuali-

18 Come si ¢ detto, faceva eccezione 1’ipotesi contemplata nell’art. 143 nel quale

veniva prevista una protezione nei confronti degli edifici di culto.

19 Cfr. E. FLoriAN, Delitti Contro la liberta, in Trattato di diritto penale 11 (Milano
s.d.) 248 ss.; L. MaiNo, Commento al codice penale italiano 11 (Torino 1924) 24; G.
LoMBARDI, Intorno ai delitti contro la liberta dei culti, in «Suppl. Riv. pen.» IV 112 ss.,
il quale ultimo osservava: «La rubrica che comprende questi diversi fatti criminosi ¢ dei
delitti contra la liberta dei culti; la quale ¢ stata desunta dalla qualita del diritto che quei
fatti vengono a ledere...» (120).

%11 codice ZANARDELLI puniva, per esempio, il vilipendio del fedele in quanto con
esso «si violava il pieno diritto che egli aveva di esercitare il suo culto, come conseguenza
naturale e necessaria della liberta individuale e della liberta di coscienza»: cosi la Rela-
zione ministeriale sul progetto Zanardelli di codice penale II/LXXXIII; 38.

21 Sulla tutela penale nel codice ZANARDELLI cft., da ultimo, I’interessante monografia
di E. G. ViraLl, Vilipendio della religione dello Stato - Contributo all’interpretazione
dell’art. 402 del codice penale (Padova 1964) 53 ss.,ed ivi accurati richiami della dottrina
e della giurisprudenza dell’epoca.
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stica dell’interesse religioso. Dal processo di formazione storica della
societa moderna — scriveva il VACCHELLI — si ricava come essa giunse
«per un lato all’affermazione dell’individualismo e al conseguente
allentamento di ogni vincolo corporativo, per 1’altro a richiamare il
diritto alla soddisfazione dei pilt urgenti bisogni materiali della vita,
lasciando in ombra, insieme ai bisogni dello spirito religioso, anche
le soddisfazioni ideali dell’'uomo. Cosicché non per caso, ma per ne-
cessaria ragione di cose, anche il diritto civile moderno diventava un
complesso di rapporti giuridici, in cui spiccano due principi: I’aspetto
eminentemente individualista, e la tendenza a corrispondere ai bisogni
materiali ed economici»®*.

La rilevanza dei valori individuali nella legislazione vigente nei
primi anni dopo I’unificazione nazionale appare particolarmente evi-
dente ove si tenga presente 1’intima relazione ricorrente tra i principi
ispiratori del codice italiano del 1865 e del codice Napoleone: la
fedelta del codice civile del 1865 al modello napoleonico significava
anche adeguamento ai principi della preminenza dei valori individuali,
dell’eguaglianza dei cittadini di fronte alla legge, della indifferenza
ostile nei confronti di ogni forma di vita associata; principi, questi
ultimi, che avevano trovato attuazione in un complesso di norme e
di istituti del codice napoleonico del 1804. Tale concezione storica
e politica, che «poneva il cittadino isolato di fronte allo Stato»>, si
spiegava agevolmente come derivazione dalle teorie scaturite dalla
Rivoluzione francese: i motivi centrali del codice civile del 1865
erano costituiti dalla concezione dell’individuo e della sua liberta e
dal principio della proprieta.

«Lo Stato aristocratico uscito dalla Rivoluzione francese — scrive
il MortaTI — era espressione di un liberalismo individualistico, perché

22 G. VACCHELLIL, La difesa giurisdizionale dei diritti dei cittadini verso I’autorita

amministrativa, in (CUR) V. E. ORLANDO, Primo trattato completo di diritto amministrativo
italiano 111 (Milano 1901) 399.

3 Lespressione € di C. Morrati, Istituzioni di diritto pubblico (6 ed., Padova 1962)
712. «Lafilosofia del Codice — nota N. Irt1, Dal diritto civile al diritto agrario (Momenti
di storia giuridica francese) (Milano 1962), a proposito del codice napoleonico del 1804
— ¢ la filosofia della parte; 1’atomo si ribella e respinge 1’universo in cui pure € incluso.
Manca la presenza degli altri, la relazione della parte con il tutto». Sul collegamento tra il
codice napoleonico e il codice civile 1865 cfr. R. NicoLo, Codice civile, in Enciclopedia
del diritto VII (Milano 1960) 240 ss.
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vedeva nell’individuo I’unica realta, e vedeva nei gruppi sociali una
pura somma di soggetti»**.

Soprattutto nel codice civile del 1863, diretta derivazione del
codice napoleonico del 1804, pud agevolmente notarsi come fosse
posto al centro della considerazione normativa I’individuo, con i suoi
bisogni, i suoi interessi, le sue attivita.

Non vi ¢ dubbio, peraltro, che I’influenza delle dottrine giuridiche
sorte ed affermatesi in Germania sul finire del secolo XIX costituiva
una importante premessa per una rivalutazione dei gruppi e delle
collettivita organizzate: 1’influsso della scienza giuridica tedesca
induceva gli statisti ed i giuristi ad una adeguata valutazione dell’im-
portanza delle varie forme di vita associata e della loro capacita di
porsi quali intermediari fra gli individui e lo Stato.

In materia ecclesiastica, non ¢ forse possibile riscontrare due tipi
diversi di separatismo, prevalenti in periodi successivi, I’'uno indivi-
dualista, di derivazione francese, nel quale si sarebbe posto I’accento
sulla liberta individuale dei singoli fedeli, I’altro statalista di tipo
tedesco, in cui lo Stato avrebbe si affermato la propria supremazia nei
confronti di tutti gli enti con finalita religiosa, ma avrebbe, d’altronde,
riconosciuto alla Chiesa una sua autonomia conseguente al ricono-
scimento della sua organizzazione gerarchica®: non sembra possibile
riscontrare due periodi cronologicamente distinti, ma ¢ innegabile
che la politica ecclesiastica in Italia dopo I’avvento dell’unita oscillo
continuamente tra il polo separatista e quello giurisdizionalista®.

L’ambiguita e I’incertezza dell’atteggiamento assunto dallo Stato
italiano si rivela con particolare evidenza qualora si esamini la rile-
vanza giuridica dell’interesse religioso in questo periodo: la distin-
zione fra interessi giuridicamente rilevanti ed irrilevanti non fu mai
assunta con chiarezza e precisione. L’ordinamento allora vigente era
st orientato verso 1’affermazione dei valori puramente individuali, in

2 C. MoRTATI, 0p. cit. T12.

» Nel senso che sia possibile distinguere due tipi giuridici di separatismo, il primo
ricorrente in Italia fino al 1871, il secondo dal 1871 al 1929, cfr. G. Caruro, Il sepa-
ratismo cavouriano, Istituto per la scienza dell’amministrazione pubblica, Congresso
celebrativo del centenario delle leggi amministrative di unificazione (Milano 1965)
16 - Bozze di stampa.

% Cfr. P. A. D’ AvACK, Lezioni di diritto ecclesiastico - Le fonti (Milano 1963) 34 ss.
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coerenza con i principi informatori della codificazione napoleonica e
della ideologia liberale, ma risentiva, nell’emanazione delle sue norme
e nella loro attuazione concreta, dell’influsso delle teorie giuridiche
tedesche, che in misura sempre pill accentuata era avvertita dagli
studiosi italiani dell’epoca®”: deve, quindi, escludersi la possibilita
di rilevare in questo periodo un atteggiamento coerente dell’ordina-
mento nei confronti dell’interesse religioso, né puo riscontrarsi una
prevalenza del rilievo dell’interesse individuale nei confronti di quello
riconosciuto all’interesse collettivo o viceversa: possono solo porsi in
evidenza talune tendenze che apparentemente talora appaiono anche
tra loro contraddittorie.

Veniva in particolare conferita rilevanza all’interesse religioso in-
dividuale, ove questo riguardasse il valore fondamentale della liberta.
La liberta del singolo individuo era uno dei valori centrali degni di
ottenere tutela dall’ordinamento; a tale principio erano, infatti, ispirati
numerosi istituti nel periodo qui considerato. Si ¢ ricordata la disci-
plina dei reati contro il sentimento religioso in cui con particolare
evidenza si rivela I’intento di tutelare la liberta dell’individuo; ma €
utile anche porre I’accento sulla norma contemplata nel codice civile
abrogato a proposito delle disposizioni a favore dell’anima.

L’art. 831 del codice civile 1865 stabiliva che «le disposizioni per
I’anima o a favore dell’anima espresse genericamente sono nulle»:
indubbiamente la disciplina in proposito prevista dal legislatore
appare particolarmente rigorosa e conforme ai principi della legisla-
zione soppressiva attuati nei successivi articoli 833 e 1075 cod. civ. e
nelle norme delle due leggi eversive del patrimonio ecclesiastico del
1866 e del 1867. Non puo dimenticarsi, d’altra parte, che la ragione
fondamentale per la quale il legislatore non stabili la nullita di futte

2 Occorre ricordare che ¢ del 1881 la prima edizione della celebre opera di O.V.

GIERKE, Die Genossenschaftstheorie und die deutsche Rechtsprechung (Berlin 1881),
che si proponeva di indagare, sul piano sociologico e giuridico, la natura, la struttura e la
funzione delle varie forme di organizzazione collettiva o di gruppo (Genossenschaften).
Come rileva F. FERRARA la vita germanica ha sempre presentato «una serie ricchissima
di associazioni (collettivitd di marca, comunioni familiari: Genossenschaften, Gilde,
ecc.) in cui si ha una pluralita di comunisti, strettamente vincolati ed organizzati fra di
loro», anche se forse «il diritto tedesco non ¢ arrivato mai alla forza di astrazione di
concepire un ente distinto dalla collettivita degli individui»: cosi F. FERRARA sen., Le
persone giuridiche con note di F. FERRARA jr. (2 ed., Torino 1956) 11.
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le disposizioni a favore dell’anima, anziché delle sole disposizioni
espresse genericamente, fu il rispetto, che non si ritenne di poter
disconoscere, per la liberta di culto nelle sue manifestazioni patrimo-
niali. In questo caso i motivi ispiratori della legislazione ecclesiastica
dell’epoca — preoccupazioni di indole finanziaria e anticlericalismo
giurisdizionalistico — non valsero ad indurre il legislatore a prevedere
una disciplina dell’istituto in cui venisse del tutto sacrificata la liber-
ta di culto del credente: I’ammissibilita delle disposizioni a favore
dell’anima, purché «non generiche»,e la previsione di una autonoma
disciplina dell’istituto, possono solo spiegarsi con I’intento del legi-
slatore dell’epoca di rispettare il sentimento religioso del testatore,
di favorirne un’esigenza tipicamente spirituale®.

Un interesse individuale che non fosse, invece, collegato con il do-
vuto rispetto della liberta, né con un interesse tipicamente economico,
e che trovasse fondamento in un’esigenza di natura esclusivamente
spirituale, non veniva considerato rilevante e degno di tutela: in tal sen-
so non puo che aderirsi alla soluzione negativa proposta dallo JEMoLoO,
in relazione al quesito se potesse allora attribuirsi rilevanza giuridica
all’interesse di un fedele alla somministrazione di un sacramento®.

IV. Giuridicamente rilevanti erano anche, in quell’epoca, gli inte-
ressi collettivi dei fedeli, anche se non puo ritenersi, a mio avviso, che
tale rilevanza fosse prevalente nei confronti dell’importanza attribuita
agli interessi individuali.

Non ¢ superfluo, in primo luogo, avvertire, che la rilevanza dell’in-
teresse collettivo religioso si esplicava quasi soltanto nei confronti
degli appartenenti alla Chiesa cattolica, sul fondamento del solito
presupposto, anche se non espressamente enunciato, che si trattava di
tutelare gli interessi della confessione cui apparteneva la maggioranza
del popolo italiano™®.

8 Cfr. G. OLIVERO, Le disposizioni a favore dell’anima nella legislazione vigente

(Milano 1942) 13, il quale nota che il legislatore del 1865, con la disciplina contemplata
nell’art. 831 cod. civ., perviene a «conciliare, nei limiti del conveniente, e il dovuto
rispetto della liberta di culto nelle sue manifestazioni patrimoniali, e la programmata
limitazione della manomorta».

» Cfr.lanotan. 17.

% PLatteggiamento dell’ordinamento era, infatti, prevalentemente indifferente nei
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Si sono gia in precedenza ricordare le principali norme che,
secondo lo JEmoLo, dimostravano 1’interessamento dello Stato al
soddisfacimento delle esigenze religiose dei cattolici. Non vi ¢ dub-
bio che dall’esame dei diritto positivo dell’epoca puo dedursi che
I’ordinamento giuridico riconoscesse degno di protezione I’interesse
religioso del ceto dei fedeli cattolici. E sufficiente ricordare che il
criterio assunto quale fondamento della distinzione fra enti eccle-
siastici soppressi ed enti conservati, fu proprio 1’idoneita dell’ente
al soddisfacimento delle esigenze spirituali del coetus fidelium,
cosicché vennero appunto eliminati «gli enti ritenuti superflui per
il soddisfacimento dei bisogni religiosi della collettivita o dannosi
agli interessi statuali»®': la rilevanza degli interessi religiosi collettivi
giustificava per I’ordinamento la conservazione dell’ente ed impediva
di considerare prevalenti I’esigenza politica, 1’esigenza statuale di
incrementare le entrate, ’intento di affermare la superiorita dello
Stato nei confronti dei gruppi sociali religiosi. La legislazione
soppressiva ed eversiva applico il principio, cui gia si era ispirato
il legislatore dello Stato piemontese-sardo, di lasciare in vita gli
enti idonei al soddisfacimento delle esigenze culturali della com-
munitas fidelium. E chiaro naturalmente che, per gli stessi principi
informatori della legislazione soppressiva, le esigenze religiose dei
cittadini venivano interpretate secondo il punto di vista esclusivo
dello Stato, in quanto questo rivendicava la sua competenza in
materia ecclesiastica®®: non ¢ difficile comprendere, infatti, come
lo Stato, in conformita all’affermazione dell’autocratica sovranita
statale sulle confessioni religiose, contemplasse anche un sistema
«di stretta subordinazione e di ferrei vincoli e controlli, naturalmente

confronti dell’interesse collettivo degli acattolici, che non veniva considerato degno di
tutela se non in casi del tutto sporadici ed eccezionali (per esempio tutela contemplata
nei confronti degli edifici di culto negli artt. 143,403, n.3 e 424,n. 3 cod. pen. 1889, ove
venivano presi anche in considerazione i bisogni religiosi della popolazione acattolica,
attenuata rilevanza dell’interesse collettivo degli israeliti al buon funzionamento delle
universita israelitiche).

31 P. A. D’AvACK, Lezioni di diritto ecclesiastico italiano cfr. 51.

32 Sull’elaborazione della legislazione soppressiva ed eversiva cfr. C.A. JEMoLO,
Chiesa e Stato in Italia negli ultimi cento anni (Torino 1963) 176 ss. e, per la conoscenza
dei documenti relativi, G. D’AMELIO, Stato e Chiesa. La legislazione ecclesiastica fino
al 1867 (Milano 1961) 428-609.
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condizionati ai superiori interessi e ai fini sociali e politici propri
dello Stato stesso»*.

A proposito della legislazione eversiva del patrimonio ecclesia-
stico, & opportuno ricordare che, come € noto, non vennero accolte
le proposte formulate dalla Commissione presieduta dal RicasoLr,
il quale, nel presentare un controprogetto nei confronti del progetto
governativo VAcca-SELLA del 12 settembre 1864, auspicava I’acco-
glimento di una serie di emendamenti veramente rivoluzionari con-
tenuti in 53 articoli. Il primo articolo del progetto stabiliva che «la
proprieta dei beni destinati al culto cattolico» era «riconosciuta nella
comunione cattolica delle diocesi e delle parrocchie, rappresentata
da una congregazione diocesana o parrocchiale», mentre il secondo
articolo prevedeva come i fedeli dovessero essere rappresentati con
la creazione di due rappresentanze, chiamate congregazioni, destinate
rispettivamente al soddisfacimento degli interessi diocesani e parroc-
chiali. Il Corsi, relatore alla Camera, osservava: «A rendere la Chiesa
libera occorre che 1’amministrazione civile del culto non risieda, né
direttamente, né indirettamente nello Stato, ma che abbia I’autonomia
sua propria. Ora chi dovrebb’essere il proprietario ed amministratore
dei beni della Chiesa? Non il clero il quale rappresenta la parte eletta
dei fedeli, ma non ha titolo di proprieta sui beni. Il patrimonio della
Chiesa ¢ dato e formato pel bene dei fedeli e raccolto tra essi; ¢ quindi
dei fedeli e di essi soltanto»**. «Gli interessi religiosi — rilevava il

3 P.A.D’avAack, Lezioni di diritto ecclesiastico italiano cit. 50.

3 Per valutare adeguatamente la portata delle innovazioni che si riteneva di potere
introdurre, & opportuno ricordare che mai la Chiesa ha creduto di potere riconoscere
un diritto di proprieta né qualsiasi facolta di amministrazione alla communitas fidelium
genericamente considerata, mentre si € piu volte giunti ad affermare che proprietari del
patrimonio ecclesiastico fossero Iddio stesso o i singoli Santi. Cfr. in proposito I’efficace
descrizione dell’HoLpsworT, in A History of English Law 111 (3 ed., London 1923) 471:
«La Chiesa ha posseduto beni in proprieta sin dai primi tempi. La proprieta degli stessi
appartiene alla fine di questo periodo agli arcivescovi, ai vescovi, ai decani e ai capitoli,
monasteri o rettori. Tali persone, in quest’epoca, sono corporations sole o aggregate, e
sono titolari di queste proprieta nella loro capacita corporativa. Ma prima che il diritto
conoscesse un siffatto utile espediente, la pit grande incertezza sussisteva su chi fosse
realmente il titolare di tali proprieta. Se taluno dava un bene ad una Chiesa, o ad un
monastero, lo dava al Santo patrono. Gradualmente (se cosi si puo dire) il Santo si ritira
dietro le sue Chiese; e la Chiesa, piuttosto che il Santo, € ritenuta titolare delle terre e
degli altri beni». Dal codice di diritto canonico la discussa questione circa la titolarita
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CorsI — sono, non v’ha dubbio, uno dei primi bisogni dell’'uomo, ma
sono generalmente tutti personali all’individuo: i vincoli collettivi
nascono solo dal bisogno dell’esercizio esterno del culto, ma a que-
sti non puo intervenire lo Stato in generale, ma devono provvedere
i seguaci di uno stesso dogma in particolare lo Stato non potrebbe
entrare negli interessi religiosi di un dogma speciale, varie essendo
le credenze dei cittadini, né potendole esso ridurre ad uniformita di
principi: lo Stato ha solo diritto di reprimere le offese che 1’esercizio
di un culto puo arrecare all’individuo o al corpo sociale. Considerata
la questione da statisti non si puo scendere a diversa conseguenza»*.

A prescindere dalla possibilita di attuazione di una riforma come
quella auspicata®, ¢ opportuno porre 1’accento sull’idea ispiratrice
delle proposte modifiche al progetto governativo; si riteneva che la
pratica impossibilita di interessarsi del soddisfacimento delle esigenze
religiose dei fedeli, dovesse portare il legislatore a contemplare un si-
stema di autodeterminazione degli interessi religiosi in senso moderno
e democratico, affidando ai fedeli il compito ed il potere di provvedere
alla soddisfazione di detti interessi: € evidente che, ancora una volta,
la premessa su cui tale soluzione era fondata era 1’opinione che lo
Stato fosse capace ed avesse il diritto di operare da solo una riforma
strutturale degli enti della Chiesa, ed ¢ parimenti comprensibile come
tale atteggiamento non potesse certo risultare gradito alle gerarchie

del diritto di dominio dei beni ecclesiastici € stata risolta nel senso che la stessa Chiesa
cattolica — oltre alla Santa Sede e ai singoli enti eretti dall’autorita ecclesiastica — ha,
come societa perfetta, il diritto di acquistare, possedere e amministrare beni temporali
per il raggiungimento del suo fine liberamente e indipendentemente dalla societa civile
(cfr. i cann. 1495-1498 del codex juris canonici).

3 Dalla relazione al progetto Vacca, fatta alla Camera il 7 febbraio 1865 dalla
commissione composta dei deputati BoRGATTI, CORDOVA, MORDINI, UGDULENA, BIANCHERI,
GioraiNI, RicasoLt, DE Luca e Corst, relatore, in A.P. CAMERA, Documenti, leg. VIII,
sessione del 1863-’64 111 2179 ss.

% Cfr. G. OLvero, Gli enti ecclesiastici secolari e regolari, Istituto per la scienza

dell’amministrazione pubblica, Congresso celebrativo del centenario delle leggi ammi-
nistrative di unificazione (Milano 1965) 10 (Bozze di stampa): I’A, parla di «riforma in
senso democratico, con la costituzione di ceti dei fedeli investiti di poteri elettivi delle
cariche ecclesiastiche, e di poteri d’amministrazione dei beni della Chiesa. Riforma di
Struttura, riforma dall’interno che, lo si intuisce facilmente, se fosse stata attuata — ma
assolutamente imprevedibile ne sarebbe stato il successo — avrebbe scompaginato ben
piu profondamente 1’ assetto originario delle persone giuridiche di cui ci siamo occupati».
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ecclesiastiche, in quanto comportava un intenso intervento statuale
in materia religiosa.

Comunque, la riforma proposta dalla Commissione presieduta da
Bettino RicasoL si rivela di particolare interesse per chi intenda stu-
diare I’atteggiamento dello Stato italiano nei confronti dell’interesse
religioso, in quanto sono in essa in germe contenuti taluni principi,
quale il principio di autodeterminazione degli interessi, che sembrano
costituire il fondamento della vigente disciplina costituzionale in ma-
teria religiosa®’. Il punto meriterebbe una indagine piu approfondita di
quanto non sia in questa sede consentito, ma puo forse ritenersi che,
a parte I’illusione, certo ingenua®, di modificare dall’interno la strut-
tura degli enti ecclesiastici, e di attuare una improbabile riforma della
proprieta e dell’amministrazione dei beni della Chiesa, 1’ideale del
RicasoLi consistesse nell’attribuire ai fedeli un potere di autogestione
degli interessi collettivi: ora, indipendentemente dalla circostanza che
tale finalita si intendesse conseguire mediante una riforma operata
dallo Stato, oppure mediante una riforma interna della Chiesa®, ap-
paiono meritevoli di essere sottolineate la novita dell’orientamento
assunto dal RicasoLr e la sua idea di avvalersi, per conseguire quel
fine, del riconoscimento di un principio di autonomia.

V. Nell’epoca post-concordataria puo indubbiamente riscontrarsi
una piu sensibile rilevanza giuridica dell’interesse religioso, anche

37 «Ma liberta di Chiesa cos’e — si domandava il RicasoLi nel discorso alla Camera
in favore del progetto della commissione da lui presieduta — ¢ instaurare, fondare la
comunita religiosa, ¢ mettere fra le autonomie che devono formare la forza ed il vigore
della nazione, anche quest’altra autonomia. Non avete voi fondato I’autonomia munici-
pale, I’autonomia provinciale? Fondate anche 1’autonomia dell’associazione religiosa;
autonomia d’altronde che esiste in tutte le altre religioni. Vi fara specie, vi fara spavento
di stabilirla anche nella associazione cattolica? A me pare che non si debba avere questo
spavento» (in A.P. CAMERA, Discussioni, leg. VIII, sessione del 1863-64-65, 20 aprile
1865 9765: vedilo riportato in G. D’ AMELIO, Stato e Chiesa... cit. 501).

3 Si parlo, in occasione della discussione parlamentare, di «utopie della commis-

sione».

¥ Cfr. G. Caruro, La liberta della Chiesa nel pensiero di Marco Minghetti (Milano
1965) 20, nota 5, il quale osserva: «L’essenza del pensiero ricasoliano ¢... nella volonta
di riforma della Chiesa: e I’intervento dello Stato ¢ solo un mezzo estrinseco rispetto al
fine della palingenesi cristiana» (ivi ulteriori indicazioni sul problema).
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se tale rilievo puo farsi quasi esclusivamente nei confronti degli ap-
partenenti alla confessione cattolica, poiché non puo dirsi che anche
i seguaci dei culti acattolici vedessero pill ampiamente tutelati, nella
legislazione allora vigente, i loro interessi individuali e collettivi.

Tuttavia, occorre sottolineare la trasformazione che la stessa
nozione di interesse collettivo subi nel periodo compreso tra la
stipulazione dei Patti lateranensi e I’entrata in vigore della Costi-
tuzione del 1948: puo dirsi, infatti, che, mentre la tutela dell’inte-
resse collettivo dovrebbe, se rettamente intesa, tendere a garantire
una migliore esplicazione della personalita individuale, in questo
periodo, come si tentera di porre in rilievo, I’interesse collettivo e
I’attuazione della sua tutela vengono talora privati del loro autentico
significato: non si trattava per lo Stato di garantire una pitt ampia
tutela dell’individuo mediante la protezione dei gruppi sociali in
cui 1l singolo si trovava ad operare, bensi di affermare il principio
dello Stato quale unico detentore del potere ed il diritto degli or-
gani statuali di interpretare e tutelare in modo autonomo, e, quindi,
molto spesso arbitrario, gli interessi del corpo sociale, con il totale
rinnegamento di ogni ambito di autodeterminazione nei confronti
dei componenti la societa nazionale.

E chiaro che la stessa stipulazione dei Patti lateranensi era fondata
sulla premessa che lo Stato non potesse disinteressarsi di problemi che
presentavano una relazione particolarmente intensa con gli interessi
della maggioranza del popolo italiano*. Naturalmente non ¢ qui pos-
sibile esaminare la disciplina dei singoli istituti che, contemplata nel
Concordato, era volta ad assicurare la migliore soddisfazione delle
esigenze religiose dei fedeli: quel che preme porre in rilievo, in questa
sede, ¢ che la stessa tutela dell’interesse religioso venne spesso utiliz-
zata dal legislatore fascista per il conseguimento di finalita politiche
statuali. Mi limitero, quindi, ad accennare brevemente agli istituti in
cui pill evidente puo riscontrarsi una rilevanza dell’interesse religioso.

In materia matrimoniale, si € osservato che, nel dettare la disciplina
relativa all’istituto del cosiddetto matrimonio concordatario, il legi-
slatore ¢ partito dalla premessa «che il matrimonio religioso contratto

4 L.DEtLuca, Diritto ecclesiastico e sentimento religioso cit., 395, nota che «I’avve-
nuta Conciliazione sembrava chiudere per sempre il lungo periodo di lotta tra lo Stato e la
Chiesa: il che corrispondeva ad un desiderio largamente diffuso dell’opinione pubblica».
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in facie Ecclesiae sia (per i nubenti) un atto essenzialmente religioso»
e che quest’ultimo vada, quindi, considerato come «manifestazione
del sentimento religioso dei cittadini»*'; considerare il matrimonio
canonico con effetti civili dal punto di vista della estrinsecazione di
un’esigenza tipicamente spirituale dell’individuo, anziché sotto il
profilo del rinvio dell’ordinamento statuale alle norme canoniche in
materia matrimoniale, puo contribuire — si ¢ detto — alla esatta impo-
stazione e soluzione di talune questioni sulle quali si ¢ soffermata la
dottrina ecclesiasticista (riconoscimento della potesta giurisdizionale
della Chiesa in materia matrimoniale, volonta degli sposi ai fini della
trascrizione dell’atto di matrimonio religioso, efficacia delle sentenze
straniere relative a matrimoni concordatari, ecc.)*.

L’opinione in tal senso sostenuta merita di essere attentamente con-
siderata: occorre, d’altra parte, rilevare che difficilmente la disciplina
del matrimonio cosiddetto concordatario puo ritenersi ispirata all’in-
tento del legislatore di tutelare il sentimento religioso dei fedeli catto-
lici, poiché sembra assumesse allora primaria importanza la volonta
dello Stato di affrontare un problema di rapporti tra due ordinamenti
e di risolvere in forma concordataria una delicata questione politica.
Puo forse ritenersi che in questo caso la tutela dell’interesse religioso
assumesse per 1I’ordinamento importanza secondaria e riflessa e che
vada altrove individuata la ratio legis della disciplina del matrimo-
nio concordatario. Nell’impossibilita di svolgere adeguatamente la
trattazione del punto, puo soltanto notarsi come 1’opinione che nell’i-
stituto del matrimonio cosiddetto concordatario vede soprattutto un
problema di rinvio dell’ordinamento statuale a quello canonico, nella
misura in cui puo risultare esatta, documenta la validita di quanto si
¢ in precedenza affermato circa 1’atteggiamento dello Stato fascista
relativamente alla tutela dell’interesse religioso e al perseguimento
di finalita di natura politica.

In tutt’altro campo, una innegabile rilevanza dell’interesse religioso
puo notarsi in tema di lasciti a fine di culto. I migliori rapporti tra
Chiesa cattolica e Stato italiano stabiliti con il Concordato avevano
portato ad un minor rigore delle leggi italiane nei confronti degli atti

41 Cfr. L. DE Luca, op. ult. cit. 417.
4 L.DE Luca, op. ult. cit. 418.
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di disposizione con i quali i privati intendevano trasferire i loro beni
alla Chiesa.

Con il Concordato vennero meno le disposizioni degli articoli 833
e 1075 codice civile 1865*, cosi come la norma dell’art. 1, n. 6 della
legge 15 agosto 1867, e si rese ancora una volta possibile effettuare
lasciti costituenti veri e propri patrimoni autonomi destinati in per-
manenza a scopo di culto: ¢ sufficiente leggere la norma dell’articolo
29 lett. d) del Concordato («sono ammesse le fondazioni di culto di
qualsiasi specie, purché consti che rispondano alle esigenze religiose
della popolazione e non derivi alcun onere finanziario allo Stato»),
per comprendere agevolmente come proprio I’intento di soddisfare le
esigenze religiose della communitas fidelium costituisca il fondamento
dell’istituto contemplato nella disposizione concordataria.

La finalita perseguita col riconoscimento operato dal Concordato
nei confronti delle fondazioni autonome di culto va, infatti, ravvisata
nell’intento del legislatore di provvedere a soddisfare le esigenze
religiose della popolazione cattolica, in quanto i criteri dettati dalla
legge per il riconoscimento delle fondazioni danno rilevanza decisiva
ai bisogni collettivi del ceto dei fedeli. Se cio si tiene presente, risul-
ta, tra 1’altro, evidente la differenza tra i due istituti delle fondazioni
di culto costituite mediante testamento e delle disposizioni a favore
dell’anima contemplate nell’art. 629 del vigente codice civile*: pur
senza considerare la differenza tra i due istituti sotto il profilo della
loro rispettiva natura giuridica (persone giuridiche le prime, onere a
carico dell’erede o del legatario le seconde), ¢ facile comprendere

4 Lart. 833 cod. civ. 1865 dichiarava nulle «le disposizioni ordinate al fine di

istituire o dotare benefizi semplici, cappellanie laicali ed altre simili fondazioni»; la
disposizione dell’art. 833 trovava conferma nella norma dell’art. 1075 a proposito delle
donazioni. Nella legge 15 agosto 1867, n. 3848, art. 1, n. 6 era, infine, stabilito che non
erano pil riconosciuti come enti morali «le istituzioni con carattere di perpetuita che
sotto qualsivoglia denominazione o titolo sono generalmente qualificate come fondazioni
o legati pii per oggetto di culto».

4 Nell’art 629 cod. civ. il legislatore ha previsto I’ipotesi nella quale il de cuius ha
ritenuto opportuno, per conseguire il suo fine di culto, imporre all’erede o al legatario
I’onere di svolgere una determinata attivita o di erogare una certa somma: ricorre in
questo caso I’ipotesi delle cosiddette disposizioni a favore dell’anima (pro anima, pro
redemptione animae, pro remedio animae), che sono I’unica forma di legato pio speci-
ficamente riconosciuta e regolata dal vigente codice civile.
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che nel primo caso la sussistenza di una esigenza religiosa della
popolazione cattolica, e cio¢ di un interesse tipicamente collettivo,
e non un intento di favore nei confronti del sentimento religioso del
pio disponente, ha indotto il legislatore a riconoscere I’ammissibilita
delle fondazioni di culto®.

Al contrario, la rilevanza di un interesse religioso individuale puo
agevolmente riscontrarsi nella disciplina dell’istituto delle disposi-
zioni a favore dell’anima contemplate nell’art. 629 del vigente codice
civile. Nel disciplinare le disposizioni dell’art. 629, il legislatore non si
¢ limitato a richiamare le norme comuni riguardanti gli oneri stabiliti
nel testamento, né, tanto meno, ha lasciato all’interprete il compito di
operare il richiamo suddetto, ma ha voluto stabilire un regolamento
apposito al fine di soddisfare nel modo pit adeguato gli interessi
religiosi del defunto, mediante la specifica tutela dell’intenzione del
disponente, nell’intento di favorirne una esigenza tipicamente spiri-
tuale*: unico diretto interessato all’adempimento delle disposizioni
a favore dell’anima ¢ il disponente medesimo, in quanto la ragione
fondamentale che ha indotto il legislatore a tutelare le disposizioni di
ultima volonta contemplate nell’art. 629 del codice civile ¢ indubbia-
mente da ravvisare nell’intento di rispettarne il sentimento religioso,
di soddisfare un interesse religioso individuale.

Per comprendere quale rilevanza assuma, in queste ipotesi, I’in-
teresse religioso, non ¢ forse superfluo accennare che I’idea fonda-
mentale che sta alla base delle liberalita con fine di culto consiste nel
valore meritorio dei lasciti a scopo religioso; le liberalita dei privati
a favore della Chiesa hanno una loro precisa funzione in quanto si
consideri il presupposto dal quale traggono vita: le opere benefiche
hanno effetto sulla sorte dell’anima. I legata pro redemptione animae
fondano il loro valore nel concetto cattolico che i superstiti possano
contribuire ad abbreviare I’espiazione che il defunto deve compiere
nell’aldila per i peccati commessi durante la vita terrena. Tale conce-
zione teologica deve essere, come € noto, tenuta presente per spiegare
il favore che i lasciti a scopo di culto sempre incontrarono e tuttora

4 Cfr. la mia nota Osservazioni in tema di autorizzazione agli acquisti degli enti
ecclesiastici, in «Giur. it.» 116/I11 (1964) 101 ss.

4 G. OLIVERO, Le disposizioni a favore dell’anima cit. 37.
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incontrano presso i fedeli; né d’altronde va dimenticato che, come
rilevava il FaLco, «in nessun altro argomento come in quello delle
disposizioni pro anima le norme giuridiche in senso stretto hanno cosi
profonde radici in elementi e presupposti teologici e che specialmente
per il diritto ecclesiastico italiano ¢ necessario ricorrere ad essi se si
vogliono intendere e risolvere le quotidiane questioni dei legati pii»*'.

L’ammissibilita delle fondazioni autonome di culto, in precedenza
soppresse, € la disciplina particolarmente favorevole contemplata nei
confronti delle disposizioni per I’anima rivelano il nuovo atteggia-
mento del legislatore italiano nei confronti dell’interesse religioso nel
periodo post-concordatario, ed inducono a ritenere che la rilevanza
dell’interesse religioso collettivo e individuale fu, nell’epoca qui con-
siderata, particolarmente intensa ed accentuata a paragone di quella
che aveva caratterizzato il precedente periodo.

Ma, senza procedere qui ad un’analisi dettagliata delle varie di-
sposizioni legislative dal cui esame pu0 arguirsi una pill accentuata
rilevanza dell’interesse religioso nel periodo che va dalla stipulazione
dei Patti lateranensi all’entrata in vigore della Costituzione, occorre
soffermarsi sulla disciplina della tutela penale del sentimento religioso
contemplata nel codice Rocco del 1930.

Nel codice ZANARDELLI, come si ¢ Visto, il legislatore aveva pre-
visto, nel capo II del Libro II, i «delitti contro la liberta dei culti»,
e, operando una perfetta equiparazione fra i vari culti ammessi, non
aveva ritenuto opportuno tutelare la religione come un bene a sé, ma
aveva considerato oggetto di tutela penale soltanto la liberta religiosa.
Nel codice Rocco, invece, ¢ completamente mutato 1’oggetto della
protezione penale nei delitti contro il sentimento religioso: soppresso,
in conformita alle tendenze dell’epoca, il titolo relativo ai delitti contro
la liberta, ¢ stata per la prima volta introdotta la categoria dei «delitti
contro la religione dello Stato ed i culti ammessi» (Libro II, Capo I
del Titolo IV, articoli 402-406 codice penale). Coerentemente con la
nuova denominazione adottata, si ¢ parimenti mutato 1’oggetto della
tutela penale; nel sistema accolto nel 1930 ¢, cio¢, profondamente
diversa la ragione determinante della tutela predisposta nei confronti

47 M. FALco, Le disposizioni «pro anima» - Fondamenti dottrinali e forme giuridiche
(Torino 1911) VI.
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del sentimento religioso: non si tende piu alla protezione esclusiva
e diretta dell’individuo, ma sempre alla tutela della stessa religione.
Tutti i delitti contro il sentimento religioso contemplati negli articoli
402-406 cod. penale vanno classificati tra i reati contro la societa, ed
in essi I’oggetto precipuo della tutela penale non ¢ piu I’esercizio di
un diritto individuale, bensi un interesse giuridico collettivo*.
Anche per questa ragione non sembra possa essere condivisa I’o-
pinione espressa in una recente sentenza della corte costituzionale,
la quale, in contrasto con quanto in precedenza aveva affermato in
una sentenza del 1957%, ha individuato negli articoli 403-406 un
fondamento individualistico, sostenendo, in particolare, che i diritti
riconosciuti dall’art. 19 della vigente Costituzione — che, come & noto,
garantisce a tutti il diritto di professare liberamente la propria fede
religiosa in qualsiasi forma, individuale o associata, di farne propagan-

4 Relativamente alle innovazioni — formali e sostanziali — operate dal legislatore

del 1930 nei confronti del codice penale dcl 1889 in tema di tutela dei culto, cfr. M.
PIAcENTINL, [ delitti contro il sentimento religioso e la pieta dei defunti, in « Giust. pen.
40/11 (1935) 529 (specialmente 535); A ConsoLl, 1l reato di vilpendio della religione
cattolica (Milano 1957) 49 ss.; E. G. VITALL, op. cit. 83 ss. L. SPINELLI, Appunti in tema
di tutela del sentimento religioso nell’ ordinamento penale italiano,in “Riv. it. dir. e proc.
pen.” (1962) 370 ss., specialmente 374, ove I’A. osserva “L’oggetto di protezione penale
consiste in una esigenza della societa, che ha riconosciuto nell’idea religiosa un bene
di efficace influenza positiva a favore della societa medesima. Allo scopo di assicurare
la tutela e I’impulso dell’affermazione dell’idea religiosa, il legislatore ha tenuto conto
della ripercussione che tale idea esercita sul terreno della realta e si € perciod preoccupato
di predisporre un’adeguata tutela penale del sentimento religioso, che esprime in quale
misura I’idea religiosa abbia avuto peso nella generalita delle coscienze”. Anche per V.
Manzint, Trattato di diritto penale V1 (3° ed., Torino, 1950) 1,1’oggetto della tutela penale
in relazione ai delitti contro il sentimento religioso contemplati nel vigente codice penale
¢ «I’interesse relativo a quelle idee e a quei sentimenti individuali e collettivi che riguar-
dano una determinata religione ... idee e sentimenti considerati quali valori etici-sociali
e assunti quindi come interessi politici e giuridici da proteggersi penalmente a vantaggio
della civilta dello Stato». Per alcune conseguenze pratiche che sembra debbano dedursi
dalla mutata concezione del legislatore del 1930 in tema di reati contro il sentimento
religioso cfr. le mie note Tutela dei culti e liberta di offendere (Considerazioni intorno
al reato di offese a culto ammesso nello Stato mediante vilipendio di chi lo professa),
in “Giur. it.” 116/11 (1964) 47 ss. e Sulla tutela penale delle confessioni religiose acat-
toliche, ivi 116/11 (1964) 241 ss.

4 Corte cost. 30 novembre 1957, n. 125, in Il dir. eccles. 70/T1 (1959) 3 ss. specie
ove si legge «I delitti contro il sentimento religioso sono nel sistema del codice del 1930
considerati come offese ad un interesse collettivo».
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da e di esercitarne in privato o in pubblico il culto —, «trovano tutela
negli artt. 403-406 codice penale, i quali proteggono dal vilipendio
le persone e gli atti in cui questo si manifesta»™.

A mio avviso, I’individuale liberta religiosa del credente non puo
piu ritenersi oggetto di tutela negli artt. 403-406 cod. penale, dopo
che il legislatore del 1930 ha profondamente mutato la materia dei
delitti contro il sentimento religioso; nel codice penale vigente non
sembra possa rinvenirsi alcuna disposizione che tenda alla protezione
del diritto ora contemplato e tutelato nell’art. 19 della Costituzione,
poiché il legislatore del 1930 ha deliberatamente lasciato privi di
sanzione i delitti contro le liberta®'.

Fondamento di tutte le norme contemplate nel codice Rocco, nel
titolo relativo ai delitti contro il sentimento religioso, ¢ I’intento di
provvedere alla tutela di un interesse facente capo allo Stato. «La
religione, invero, — rilevo il Guardasigilli nella Relazione alla Com-
missione parlamentare — ha un contenuto che trascende i limiti del
patrimonio morale individuale, per assurgere ad un interesse generale;
¢, insomma, non tanto un fenomeno attinente alla coscienza indivi-
duale, quanto un fenomeno sociale della pilu alta importanza, anche
per il raggiungimento dei fini etici dello Stato. L’idea religiosa ¢ una
delle idee-forza, dei valori morali e sociali, che reggono il mondo».
« Non ¢ esatto — continuava il Guardasigilli — che, essendo la religio-
ne un bene immateriale, morale, appartenente all’individuo, sfugga

S0 Cfr. corte cost. 31 maggio 1965, n.39, in «Giur. it» 117/1/1 (1963) 1289, con nota
critica di E. G. ViraLl, Disuguaglianza nell’uguaglianza? (Ancora in tema di vilipendio
della religione dello Stato).

51" Che le norme degli artt. 403-406 non possano ritenersi ispirate all’intento di
tutelare la libera professione della fede religiosa, & anche confermato dal fatto che nel
progetto preliminare di modificazione del codice penale redatto nel 1956, si era prevista
una nuova ed autonoma incriminazione consistente nel punire 1’offesa alla libera pro-
fessione della fede religiosa, in attuazione del principio dell’art. 19 della Costituzione.
«Chiunque - si legge nell’art. 406 bis del progetto — usa violenza o minaccia per impedire
ad altri di professare una fede religiosa, o di farne propaganda o di esercitare in pubblico
o in privato gli atti di culto, ovvero chi usa violenza o minaccia a causa della fede reli-
giosa professata, della propaganda fattane o degli atti di culti esercitati, ¢ punito con la
reclusione fino a sei anni. Con la stessa pena € punito chi usa violenza o minaccia per
costringere altri a compiere un atto in contrasto con la fede religiosa da lui professata».
La norma proposta si ricollegava appunto alla garanzia prevista nell’art. 19 Cost. nei
confronti della liberta di religione e delle manifestazioni di culto.
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all’azione dello Stato, il quale, tutt’al pil, puo tutelarla indirettamente,
nel senso di garantire all’individuo la libera professione religiosa e
la libera pratica del culto, entro i limiti del diritto. L’intervento dello
Stato nella diretta tutela della religione ¢, invece, giustificato appieno
dal carattere, che la religione indubbiamente possiede, di interesse
generale, pertinente, oltre che all’individuo, alla societa». «Quanto
precede spiega a sufficienza perché i delitti contro il sentimento
religioso siano classificati autonomamente, e, idealmente, fra quelli
contro la societa. L’ oggetto preminente della tutela penale pertanto
¢, secondo il progetto, non I’esercizio di un diritto individuale, ma
un interesse giuridico collettivo. Conseguentemente, in un caso la
punibilita & subordinata alla condizione della querela di parte»>2.

I brani riportati sono particolarmente significativi perché rivelano
in misura adeguata la trasformazione subita dalla nozione di interesse
collettivo durante 1’epoca fascista. L’ideologia fascista mirava ad
affermare la superiorita dello Stato nei confronti degli individui e
dei gruppi sociali, ed anche quando si appellava al riconoscimento
dell’interesse collettivo e proclamava la volonta dello Stato di predi-
sporre gli strumenti idonei ad una adeguata protezione dello stesso, in
realta non faceva altro che confermare il rinnegamento del principio
personalistico e 1’opposizione nei confronti di qualsiasi forma di vita
associata e di autodeterminazione degli interessi. «Dallo Stato quale
unico detentore del diritto —rileva con felice espressione la Rava — fa-
cile e quasi naturale ¢ il passaggio alla concezione collettivistica dello
Stato, che vede gli individui al servizio di questo per il conseguimento
di fini collettivi non gia da essi indicati ma ad essi imposti»* Lo Stato
totalitario fascista tendeva ad assorbire la totalita della vita sociale, a
dirigere e controllare ogni iniziativa ritenuta rilevante>.

2 Cfr. i brani della Relazione riportati in C. SALTELLI - E. RomaNo D1 Farco, Com-
mento teorico-pratico del nuovo codice penale 11 (Roma 1930) 454-455.

3 A.RavA, Contributo allo studio dei diritti individuali e collettivi di liberta religiosa
nella Costituzione italiana (Milano 1959) 57 nota 9.

3 Cfr. F. SANTORO PASSARELLI, Liberta e Stato, in «Justitia» (1957), 205: «... poi-
ché lo Stato — nota I’A. — ¢ il solo detentore del diritto, del diritto si avvale per i fini
collettivi che esso a volta a volta si propone come esclusivo interprete e tutore del corpo
sociale, col quale anzi si identifica. Ormai tutto deve e tutto puo essere utilizzato per il
raggiungimento del fine collettivo».
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E chiara I’involuzione dello stesso concetto di interesse collettivo
durante questo periodo: infatti, se ¢ vero che la tutela dell’interesse
collettivo, ove venga esattamente intesa ed attuata, deve tendere alla
garanzia di una migliore e piu ampia esplicazione della personalita
individuale, non pud dubitarsi che ¢ la stessa nozione di interesse
collettivo che venne sostanzialmente svuotata di significato; non si
trattava, per lo Stato fascista, di assicurare una piti ampia tutela della
persona umana, mediante una maggiore protezione dei gruppi entro i
quali gli individui si trovavano ad agire, bensi di soddisfare 1’intento
dello Stato acché gli individui ed i gruppi non attentassero alla sua
unita. Non & quindi I’interesse della collettivita ad esser ritenuto degno
di protezione, ma I’interesse dello Stato stesso quale unico detentore
del potere, quale unica fonte di comando: il totale rinnegamento del
principio di autoregolamentazione degli interessi viene cosi ad attuarsi
in modo integrale e definitivo.

Non ¢ difficile rilevare che nell’epoca fascista si affermo proprio
quella concezione dell’interesse collettivo che, come s’¢ detto, deve
ritenersi inaccettabile per le stesse premesse sulle quali ¢ fondata:
I’attribuzione, cioe, allo Stato, considerato come ente separato e
contrapposto nei confronti degli individui che lo compongono, di un
interesse che, invece, come tale, non puo che appartenere a persone
umane, perché solo queste possono considerarsi titolari di bisogni e,
quindi, di interessi.

La profonda trasformazione del concetto di interesse collettivo
nell’epoca fascista puo riscontrarsi con particolare evidenza qualora
si esamini il problema della rilevanza dell’interesse religioso nell’in-
dicato periodo. Le espressioni usate dal Guardasigilli nella Relazione
al codice penale del 1930 sono, come si € visto, particolarmente signi-
ficative: lareligione era, in se stessa, considerata come «un fenomeno
sociale della piu alta importanza», un fattore, cio¢, fondamentale per il
raggiungimento dei fini etici dello Stato; I’idea religiosa, quale valore
sociale, era oggetto di tutela penale, in quanto lo Stato vedeva in essa
una premessa indispensabile per la propria conservazione. Lo Stato
tendeva al perseguimento di una propria autonoma finalita e perdeva
di vista il proprio compito fondamentale di soddisfare in primo luogo
le esigenze della collettivita.

VI. L’interesse religioso, nella sua duplice configurazione di
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interesse individuale e di interesse collettivo, assume nel vigente
ordinamento natura di interesse costituzionalmente protetto, cio¢ di
una situazione di vantaggio giuridicamente garantita ai fedeli delle
varie confessioni considerati sia uti singuli sia quali membri dei gruppi
sociali con finalita religiosa.

La rilevanza dell’interesse religioso nel vigente ordinamento
puo arguirsi da un complesso di norme e di principi contemplati
nella Carta costituzionale: lo strumento ritenuto idoneo ad attuare
un’adeguata tutela dell’interesse religioso ¢ il principio di autodeter-
minazione; anche in materia religiosa il legislatore costituzionale ¢
partito dall’importante premessa che nulla valga quanto il principio
di autodisciplina degli interessi ad assicurare un’adeguata protezione
delle esigenze spirituali individuali e collettive.

Lo scopo ed i limiti della presente indagine esimono dall’intra-
prendere uno studio dettagliato — del resto gia da altri autorevolmente
elaborato™ — dei singoli principi costituzionali da cui pud arguirsi
I’affermata rilevanza dell’interesse religioso nel vigente ordinamento:
quanto occorre, in questa sede, sottolineare ¢ che il Costituente ha
predisposto un armonico sistema di protezione dell’interesse religioso,
senza, ciog, trascurare I’importanza della tutela degli interessi reli-
giosi individuali, ma, d’altra parte, valutando nella giusta misura la
rilevanza degli interessi collettivi, il cui riconoscimento costituisce il
modo migliore per garantire un’adeguata tutela anche degli interessi
individuali.

Il dato saliente delle vigenti disposizioni costituzionali in materia
religiosa deve, infatti, rinvenirsi nel riconoscimento degli interessi
religiosi collettivi: non v’¢ dubbio che a questi la Costituzione abbia
attribuito rilevanza giuridica; la norma fondamentale da cui puo trarsi

55 Cfr. specialmente P. GisMmonDI, La posizione della Chiesa cattolica e delle altre
confessioni ai fini della tutela penale, in «Giur. cost.» (1957) 1209 ss.; Ip., L’interesse
religioso nella Costituzione, ivi (1958) 1231 ss.; Ip., L’autonomia delle confessioni
acattoliche, in «Raccolta di scritti in onore di A. C. Jemolo» 1/2 (Milano 1963) 635 ss.
Si vedano anche P. A. D’Avack, Il problema storico-giuridico della liberta religiosa
(Roma 1964) specialmente 187 ss.; L. DE Luca, Assistenza religiosa, in Enciclopedia
del diritto 111 (Milano 1958) 796 ss.; F. FiNoccHiARO, Aspetti dell’attivita discrezionale
della pubblica Amministrazione in materia ecclesiastica, in «Riv. dir. eccles.» T1/1
(1960) 19 ss.; L. Scavo LoMBARDO, Aspetti del vincolo civile protettivo della «deputatio
ad cultum», ivi (1950) 261 ss.
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tale conclusione ¢ la disposizione dell’art. 2 Cost., il cui motivo ispi-
ratore va ricercato nella convinzione del costituente che solo con la
partecipazione alla vita dei gruppi sociali inseriti nella societa statale
«I’individuo riesce ad acquistare sperimentalmente la coscienza della
solidarieta ed educarsi ad intendere e contribuire ad effettuare nei
rapporti esterni la sintesi di liberta-autorita»*.

Trai gruppi collettivi stabilmente inseriti nel corpo sociale assumo-
no rilievo le confessioni religiose, alle quali il legislatore ha attribuito
la qualita di soggetti di diritto”’; il sistema adottato dal legislatore costi-
tuzionale per regolare la posizione giuridica delle confessioni religiose
si fonda sull’indiscutibile presupposto dell’esistenza e dell’'importanza
dei gruppi intermedi tra I’individuo e la societa generale®®, e non v’¢
dubbio che si ricolleghi al principio contenuto nella norma dell’art. 2
Cost., ove vengono garantiti «i diritti inviolabili dell’'uomo sia come
singolo, sia nelle formazioni sociali ove si svolge la sua personalita»>.

E evidente quale sia I’importanza, ai fini del tema oggetto d’esame
in questa sede, della disciplina contemplata dal costituente nei con-
fronti delle confessioni religiose: il riconoscimento di una posizione
di autonomia, costituzionalmente garantita, non solo nei confronti
della Chiesa cattolica, ma anche riguardo alle confessioni acattoliche,
puo indurre I’interprete del vigente sistema costituzionale a precisare

% C. Morrtat, Istituzioni di diritto pubblico cit. 713.

7 «Il dubbio — nota il GismMonDI a proposito delle confessioni acattoliche — ¢ se il
riconoscimento della soggettivita sia a limitati effetti ovvero si concreti nell attribuzione
della vera e propria personalita giuridica» (P. GisMoNDI, L’ autonomia delle confessioni
acattoliche cit. 659).

58 Sul tema delle comunita intermedie cfr. gli studi di REscigNo e di MorTaTi (relazioni
tenute all’ VIII Convegno nazionale dell’UG.C I.), in Persona, Societa intermedie e Stato,
Quaderni di Justitia (1958). Nota I’ ABBAMONTE che, sul piano costituzionale dei rapporti
tra cittadino e Stato, «I’autodisciplina degli interessi privati viene in rilievo come uno
degli aspetti del problema generale della tutela della persona e della sua liberta, intesa
come libera disponibilita di interessi e di iniziative»: G. ABBAMONTE, Note sul problema
costituzionale dell’autonomia privata, in Studi sulla Costituzione 11 (Milano 1958) 191.

% Secondo C. Morrati (Istituzioni di diritto pubblico cit. 719), con le espressioni
contenute nell’art. 2 della vigente Costituzione «si ¢ inteso affermare.., una concezione
“pluralistica” che vede nei gruppi sociali il mezzo necessario, sia per sviluppare in ogni
suo aspetto la personalita umana, sia per porre dei limiti all’onnipotenza dell’apparato
centralizzato dello Stato, ed in conseguenza considera i gruppi stessi quali soggetti
autonomi di pretese di fronte a questo».

323



TUTTI GLI SCRITTI

la rilevanza ed i limiti dell’interesse religioso collettivo in modo so-
stanzialmente unitario che, senza naturalmente trascurare le evidenti
differenze nelle due ipotesi, tenga conto, tuttavia, degli elementi di
comune regolamentazione.

VII. Nel regime fascista, come in ogni forma di governo totali-
tario, la totalita della vita sociale era stata assorbita nello Stato, che
tendeva a controllare ogni iniziativa ritenuta rilevante, onde orientarla
verso le finalita considerate pitt opportune: oggi occorre, invece,
riconoscere che «lo Stato non ¢ piu I’unico rappresentante di tutta la
vita sociale; che accanto a lui, o nell’ambito della sua strutturazione
organica o fuori di quell’ambito, esistono dei corpi che egualmente
sono da ritenersi essenziali per la vita sociale»®. «Lo Stato solidarista
contemporaneo tende a provocare — come scrive il MORTATI — una piu
intima e pill perfezionata inserzione della societa nello Stato»®'. In ma-
teria religiosa, tale orientamento ha indotto il costituente a prevedere
nei confronti delle confessioni religiose una pitt ampia autonomia di
quella contemplata nel diritto pre-costituzionale.

Tuttavia, ha osservato recentemente lo JEMoLo che occorre guardare
con diffidenza «tutte le costruzioni che sui terreno politico vorrebbero
scorgere delle entita la cui protezione possa essere staccata da quella
delle persone che le costituiscono», le quali «troppo ricordano certe
dottrine intorno ad un bene dello Stato che prescinderebbe del tutto
dalla felicita del cittadino, che consentirebbe la potenza dello Stato
sul sacrificio del cittadino»®*.

Con la consueta sensibilita per ogni problema concernente 1’indi-
viduo e la necessita della sua tutela, lo JEMoLo avverte il pericolo che
I’intento di predisporre una protezione nei confronti delle confessioni
autonomamente considerate possa pregiudicare la tutela degli interessi
individuali dei fedeli, che potrebbero talora venire sacrificati onde
conseguire un pill ampio riconoscimento degli interessi del gruppo;
lo JEmMoLO osserva che la considerazione del singolo e quella della

% F, BENVENUTI, Evoluzione dello Stato moderno, in «Jus» (1959) 172.
1 C. Morrtat, Istituzioni di diritto pubblico cit. 714.
¢ A. C.JemoLo, Premesse ai rapporti tra Chiesa e Stato (Milano 1965) 169.
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confessione «sono due cose del tutto inscindibili, ieri come oggi»®,
e, sul fondamento di questi ed altri argomenti, ritiene di non poter
condividere 1’opinione relativa all’asserito mutamento di rotta che si
sarebbe verificato con la Costituzione della Repubblica ed in genere
con il diritto positivo degli ultimi decenni nel diritto ecclesiastico.

Non ¢ priva di valido fondamento la preoccupazione che un ricono-
scimento della categoria degli interessi collettivi in materia religiosa
possa portare ad una loro preminenza nei confronti degli interessi
religiosi individuali e ad una conseguente svalutazione dei secondi.
Non si intende contestare ’esattezza del presupposto sul quale tali
obiezioni appaiono fondate, cio¢ del pregio assoluto della persona
umana: si vuole, invece, porre in rilievo che il singolo, oggi ancor piu
di ieri, non puo esplicare in modo soddisfacente la sua personalita, se
non in quanto sia realizzato il presupposto consistente nella pienezza
di vita da assicurare ai vari gruppi sociali nei quali I’individuo opera
per il conseguimento delle sue finalita®.

Anche e soprattutto lo studioso del diritto ecclesiastico non pud
certo dimenticare che il diritto ¢ solo una parte della realta umana,
che, come tale, ¢ fatto per gli uomini (causa hominum omne jus con-
stitutum est!), e che, quindi, per interpretare il diritto, bisogna capire
prima di tutto gli uomini, le loro aspirazioni ed i loro interessi; ricordo
sempre le parole, chiare ed ammonitrici, di Piero CALAMANDREI, che
venivano pronunciate a proposito dello studio del processo, ma che
possono certo valere per I’interpretazione di ogni norma giuridica:
«Ricordarsi che anche il processo ¢ essenzialmente studio dell’uomo:
non dimenticarsi mai che tutte le nostre simmetrie sistematiche, tutte le
nostre elegantiae juris, diventano schemi illusori se non ci avvediamo
che al di sotto di essi di vero e di vivo non ci sono che gli uomini,

% A.C.JemoLo, op. ult. cit., 172.

% Cfr. V. CrisAFULLL, Lo spirito della Costituzione, in Discorsi e scritti sulla Costi-
tuzione I (Milano 1958) 104, il quale, premesso che I’art. 2 Cost. puo ritenersi «la chiave
di volta dell’intero sistema costituzionale», rileva che «la Costituzione interviene, con
le sue disposizioni, nei piu svariati aspetti della vita associata, cercando il suo cittadino
nella famiglia, nella scuola, nella caserma, sui campi e nelle officine: 1a dove egli real-
mente si trova, alle prese con le sue occupazioni, con i suoi problemi quotidiani, con le
vicissitudini della sorte».
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colle loro luci e le loro ombre, colle loro virtl e le loro aberrazioni»®.

Occorre, d’altra parte, osservare che in alcune norme della Costi-
tuzione puo forse riscontrarsi una importante tendenza programmatica
del costituente: quella di accordare tutela all’interesse collettivo solo
in quanto essa risulti intimamente legata alla protezione dell’interesse
individuale, e nei limiti entro i quali la realizzazione del primo interes-
se possa condurre alla tutela del secondo. In effetti, il riconoscimento
di una sfera di autonomia nei confronti delle confessioni religiose puo
portare ad una piu ampia tutela dello stesso fedele prima e indipen-
dentemente dalla protezione accordata al gruppo sociale con finalita
religiosa nel quale il fedele ¢ inserito quale membro.

Non puo farsi a meno di ricordare che, anche quando si parla di
nuovi soggetti di diritto, la moderna dottrina sottolinea il loro carattere
mediale, la circostanza che essi non costituiscono altro se non stru-
menti predisposti a disposizione degli operatori giuridici, cioe degli
uomini, per il perseguimento di fini e la soddisfazione di interessi
tipicamente individuali®.

E noto che uno dei problemi pitl tormentati della moderna dom-
matica giuridica consiste nella determinazione del concetto di sog-
gettivita giuridica: si tratta di una questione avvincente non solo per
lo studioso di teoria generale del diritto ma anche per I’interprete del
diritto ecclesiastico, le cui difficolta nella determinazione della natura
delle confessioni religiose nel vigente ordinamento derivano anche
dalle incertezze della dottrina sui tema della persona giuridica. Lo
scopo ed i limiti della presente indagine mi esimono dall’assumere,
nei complesso dibattito, una posizione di principio: occorre tuttavia
rilevare I’interesse di quelle opinioni che, contro il significato tradi-
zionale di individuazione di un ente distinto ed autonomo nei confronti
dei singoli soggetti che lo compongono, affermano che la personalita
giuridica deve soltanto ritenersi una formula di comodo per esprimere

% P. CALAMANDREI, Processo e giustizia, in Studi sul processo civile VI (Padova

1950) 18.

% Qsserva M. S. GianniNt (Corso di diritto amministrativo cit. 158), che ’avver-

timento sul carattere mediale del soggetto persona giuridica, «nella misura in cui cio
non possa dirsi per ogni istituto giuridico, ... serve ad evitare di attribuire alla persona
giuridica caratteri antropomorfici, finalistici o addirittura valori metafisici (come ¢
avvenuto per il mito dello Stato inteso come Ubermensch)».
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sinteticamente una somma di rapporti e di diritti, i cui titolari sono pur
sempre le persone fisiche che di essa formula si avvalgono®.

Il punto meriterebbe un’indagine piu approfondita, ma a mio avviso
puo con fondamento ritenersi che talune norme della nostra Costi-
tuzione autorizzino a vedere nelle formazioni sociali ove si svolge
la personalita dell’'uomo, dei soggetti di diritto il cui riconoscimento
giuridico tende ad assicurare una piu ampia tutela dei singoli che
di essi sono membri. A proposito delle confessioni religiose, il cui
esame deve qui essere esclusivamente affrontato, il riconoscimento
della loro tutela non deve indurre a ritenere che esso comporti una
minore protezione dei singolo fedele: quest’ultimo, al contrario, vede
nella tutela del gruppo religioso una piu sicura garanzia del rispetto
del proprio interesse individuale, in quanto, come rileva lo JEmoLo,
considerazione del singolo e considerazione della confessione sono
oggi due cose del tutto inscindibili. Non ritengo, invece, che tale intima
connessione tra le due forme di tutela potesse anche riscontrarsi nel
periodo che precede I’emanazione della Costituzione.

Osserva in contrario io JEMoLo che le misure che in passato sem-
bravano prescindere dai singolo «in realta erano in funzione della
sensibilita religiosa dei singoli credenti» e riporta quale esempio le
sanzioni contro il reato di vilipendio della religione dello Stato®. Mi
sembra si possa, peraltro, obiettare che 1’ipotesi del reato di vilipendio
della religione dello Stato nel codice Rocco assai difficilmente potesse
ritenersi contemplata in funzione della sensibilita religiosa dei singoli
credenti, considerando le finalita che il legislatore fascista intendeva
perseguire con la disciplina dei reati contro il sentimento religioso,
che del tutto prescindeva dalla tutela di un interesse individuale (la

7 Per un’esposizione del complesso problema si ricordano soprattutto le posizioni
assunte da H. KELSEN, Teoria generale del diritto e dello Stato (trad. it., Milano 1963)
98 ss., specie 102 e da T. ASCARELLL, Problemi giuridici I (Milano 1959) 233 ss.; per una
analisi comparativa del pensiero dell’ AscareLLI rispetto a quello del KeLsEN si veda F.
D’ ALESSANDRO, Persone giuridiche e analisi del linguaggio (Milano 1963) (destinato agli
Studi in memoria di T. Ascarelli) 3 ss. Sulla natura della persona giuridica quale forma,
ed espediente di linguaggio cfr. anche P. REsciGNO, La persona giuridica e la capacita di
ricevere per testamento cit. 326 e F. GALGANO, Struttura logica e contenuto normativo del
concetto di persona giuridica cit., in loc. cit., 553 ss., al cui scritto si rinvia per ulteriori
indicazioni bibliografiche.

% C.A.JemoLo, Premesse ai rapporti tra Chiesa e Stato cit. 172.
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mancanza della condizione della querela ¢ solo uno degli argomenti
a sostegno dell’opinione qui accolta).

A mio avviso, qualificare le confessioni religiose soggetti di diritto
non significa considerarle titolari di interessi diversi e distinti dagli
interessi dei fedeli che le compongono: titolare di un interesse, come
piu volte s’¢ ripetuto, non puo essere che una persona fisica, unico
soggetto capace di avvertire bisogni; con I’attribuzione di quella
qualifica si intende soltanto precisare che gli interessi dei fedeli com-
ponenti le confessioni mutano la loro natura in forza dell’inserimento
del fedele nel gruppo: non ricorre pill un interesse individuale, bensi
un interesse collettivo, si tratta cio¢ di interessi spettanti ai membri
del corpo sociale uti universi, che possono, quindi, soddisfarsi solo
congiuntamente all’interesse di tutti.

E chiaro, tuttavia, che non puo ritenersi che ricorra in ogni caso
la coincidenza tra I’interesse collettivo e 1’interesse individuale, in
quanto potra talora riscontrarsi una difformita di valutazione tra le due
categorie di interessi giuridicamente rilevanti. In effetti nulla esclude
che vi possa essere un soggetto investito del potere di disporre dell’in-
teresse di gruppo: lo strumento idoneo alla migliore esplicazione degli
interessi collettivi ¢ precisamente la cosiddetta rappresentanza degli
interessi, nozione ed istituto che possono utilmente essere utilizzati
per spiegare la disciplina contemplata nei confronti delle confessioni
religiose®.

% Di recente P. GismonbI (L’autonomia delle confessioni acattoliche cit. 657-658)

ha posto in rilievo taluni aspetti del problema relativo alle conseguenze dell’autonomia
riconosciuta alle confessioni acattoliche, domandandosi, innanzi tutto, se la legittima-
zione a far valere eventuali violazioni degli artt. 8 e 20 Cost. sia attribuita solo alle
rappresentanze delle confessioni ovvero anche ai singoli fedeli: giustamente il GISMONDI
ritiene che, pur dovendosi affermare la regola che i diritti collettivi, quali interessi del
gruppo, attribuiti alle confessioni siano tutelabili solo dai legittimi organi, ai quali spetta
la formazione della volonta dell’ente, non possa, peraltro, escludersi che la tutela degli
interessi collettivi spetti ai membri della confessione uti fideles, se cosi stabiliscano le
relative norme statutarie. Non mi sembra debba suscitare perplessita la circostanza che
talora il singolo fedele puo veder insoddisfatto e sacrificato un suo interesse, qualora
ricorra una divergente valutazione da parte degli organi sociali della sua confessione, in
quanto, a parte la giusta osservazione del GismonDI (op. ult. cit. 658) che nelle confes-
sioni ¢ riscontrabile un principio di coesione tale per cui ¢ difficilmente configurabile un
contrasto tra gli organi di rappresentanza ed i singoli fedeli, deve, a mio avviso, in ogni
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Se le suesposte considerazioni sono esatte, occorre concludere che
il fondamento della tutela predisposta dal legislatore costituzionale
nei confronti delle confessioni religiose va individuato nell’intento del
costituente di attuare una pil intensa protezione dei singoli credenti,
dei fedeli considerati non come individui isolati di fronte allo Stato,
ma come membri dei vari gruppi sociali con finalita religiosa: ove
sia rettamente inteso il concetto di interesse collettivo e sia esatta-
mente interpretata la ragione che costituisce il fondamento della sua
tutela, puo forse ritenersi eccessivo il timore che il riconoscimento
dell’interesse religioso collettivo debba necessariamente portare al
disconoscimento e al sacrificio degli interessi individuali dei fedeli.
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Sull’illegittimita costituzionale delle norme in tema di nomine
«politiche» dei consiglieri della corte dei conti*

[NOTA A CORTE COSTITUZIONALE (17) 21 GENNAIO 1967, N. 1]

La corte costituzionale ha affrontato, nella sentenza surriportata,
un problema di notevole rilievo per il nostro ordinamento giuridico:
il problema, cioe, se possa ritenersi costituzionalmente legittimo il
sistema per il quale una parte dei consiglieri della corte dei conti sono
nominati dal Governo attraverso una scelta libera, indiscriminata e
immotivata.

Sono noti i termini della questione esaminata dai giudici della corte
costituzionale. In applicazione del sistema contemplato nell’art. 7, 1°,
2° e 3° comma, del t.u. 12 luglio 1934, n. 1214 (integrato dall’art. 2
del D.L. Lgt. 14 luglio 1945, n. 430), ¢ conferito al Governo il pote-
re di nomina a consiglieri della corte dei conti di estranei alla corte
medesima per una aliquota (meta dei posti) ad essi riservata: puo
ritenersi costituzionalmente legittimo tale sistema dopo che la Co-
stituzione, con I’art. 100, ultimo comma, ha garantito I’indipendenza
della corte dei conti e dei suoi componenti di fronte al Governo, con
I’art. 108, secondo comma, ha garantito 1’indipendenza dei giudici
delle giurisdizioni speciali e con I’art. 106, primo comma, ha previsto
che le nomine dei magistrati hanno luogo per concorso? La questione
era stata recentemente proposta in un giudizio promosso da alcuni
primi referendari e referendari della corte dei conti, i quali avevano
impugnato quattro decreti con i quali il Presidente della Repubblica
aveva nominato dieci consiglieri della corte stessa scelti dal Gover-
no tra estranei alla magistratura della corte dei conti: quest’ultima,
a Sezioni riunite, con una decisione depositata il 9 giugno 1966, ha
ritenuto non manifestamente infondata la questione di legittimita del
citato t.u. n. 1214 del 1934, che consente al Consiglio dei Ministri di

* In Temi, 1967, pp. 3-19.
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nominare consiglieri della corte magistrati non di carriera.

Con I’annotata sentenza i giudici della corte costituzionale hanno,
invece, dichiarato non fondata la questione relativa alla legittimita
costituzionale dell’art. 7 del ricordato t.u. delle leggi sull’ordina-
mento della corte dei conti, in riferimento alle norme costituzionali
che stabiliscono: «la legge assicura 1’indipendenza dei due Istituti»
(corte dei conti e consiglio di stato) «e dei loro componenti di fronte al
Governo»; «le nomine dei magistrati hanno luogo per concorso»; «la
legge assicura I’indipendenza dei giudici delle giurisdizioni speciali,
del pubblico ministero presso di esse, e degli estranei che partecipano
all’amministrazione della giustizia».

La soluzione in tal senso adottata non puo, a mio avviso, essere
condivisa, né appaiono convincenti le ragioni addotte a fondamento
della soluzione stessa: la prima impressione che si prova alla lettura
della sentenza ¢ che i giudici della corte costituzionale, nell’individua-
re i caratteri dell’indipendenza che la carta costituzionale ha voluto
assicurare nei confronti della corte dei conti e dei suoi componenti, si
siano limitati a rilevare una nozione puramente formale di indipenden-
za e non abbiano avvertito I’opportunita di approfondire il significato,
per cosi dire, sostanziale, sul quale aveva invece insistito la difesa dei
ricorrenti, rappresentati dal Giannini e dal Piccardi.

Quali sono, in sintesi, le ragioni che hanno indotto la corte costi-
tuzionale a dichiarare non fondata la questione in esame? I giudici
hanno, in primo luogo, rilevato che I’art. 106, 1° comma, Cost., che
prevede la procedura del concorso quale regola per la designazione
dei magistrati, non puo ritenersi rilevante nella fattispecie, in quan-
to la norma suddetta si riferisce esclusivamente alla magistratura
ordinaria e non puo, pertanto, rinvenirsi in essa alcuna garanzia nei
confronti dei magistrati della corte dei conti; il vigente sistema della
nomina governativa di una parte dei consiglieri della corte dei conti
non pud neppure ritenersi in contrasto con 1’art. 108, 2° comma,
Cost., in quanto I’indipendenza dei consiglieri della corte dei conti €
adeguatamente tutelata dalla disposizione dell’art. 8 del t.u. n. 1214
del 1934, il quale stabilisce che essi non possono essere revocati, né
collocati a riposo di ufficio, né in qualsiasi altro modo allontanati senza
il parere conforme di una commissione composta dai Presidenti e dai
Vice Presidenti dei due rami del Parlamento; la proposta questione
di illegittimita costituzionale non ¢, infine, fondata in relazione alla
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norma della Costituzione che prevede 1’indipendenza dell’Istituto di
fronte al Governo (art. 100, 2° cpv., Cost., perché I’indipendenza della
corte dei conti quale Istituto deve ricercarsi non nel modo in cui si
provvede aregolare la nomina dei suoi membri, bensi nel modo in cui
essa svolge le sue funzioni, cosicché una volta avvenuta la nomina,
viene meno qualsiasi vincolo che eventualmente ricorra tra il Governo
che nomina e la persona che viene nominata, e subentra la garanzia
del citato art. 8 del t.u., 12 luglio 1934, n. 1214.

E soprattutto quest’ultima argomentazione che suscita perplessita:
qualora non si intenda rimanere alla superficie del problema e lo si
voglia affrontare nei suoi aspetti di sostanziale rilevanza, non puo dirsi,
a mio avviso, che I'inamovibilita dei singoli magistrati costituisca
I’unica garanzia idonea ad assicurare una soddisfacente indipendenza
della corte dei conti di fronte al Governo; esattamente ha osservato il
Giannini, nella difesa orale davanti alla corte costituzionale, che non
puo ritenersi che nomina dei magistrati e indipendenza della corte dei
conti e dei loro componenti siano questioni del tutto distinte, se si
considera che I’indipendenza di un organo puo essere menomata anche
da condizionamenti indiretti che influiscano sulla sua formazione.

L’inamovibilita dei consiglieri della corte dei conti € s1 un requisito
essenziale di indipendenza — anche se vi sarebbe qualcosa da dire,
ma non ¢ questa la sede, sul carattere formale e non effettivo della
garanzia contemplata nell’art. 8 del t.u., n. 1214 del 1934 — ma non
costituisce I'unica condizione idonea a garantire I’indipendenza pre-
vista dalla Costituzione nei confronti della Corte dei conti e dei suoi
componenti, né sembra sufficiente ad evitare il pericolo che venga
sostanzialmente limitato e condizionato I’effettivo operare di quella
contrapposizione dialettica propria del rapporto tra controllante e
controllato che appunto intercorre tra corte dei conti e Governo.

La circostanza che al Governo sia consentito di procedere alla «im-
motivata, libera, indiscriminata nomina di estranei alla (non iniziale)
qualifica di Consigliere» (sono le parole della ricordata ordinanza della
corte dei conti a Sezioni riunite), per la meta dei posti che si rendono
vacanti in tale qualifica, costituisce senz’altro un evidente ostacolo alla
funzione di moralizzazione che caratterizza I’attivita della corte dei
conti e in particolare all’esercizio del potere della corte di sindacare
¢gli atti del Governo, in quanto ¢ difficile pensare che, quanto meno,
non possa intercorrere alcun rapporto di spontanea suggestione tra
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Governo e consiglieri nominati dal Governo: questo, come se si ripete,
se si vuole dar rilievo non tanto ad una visione formale del problema
ma ad una concezione che tenga sufficientemente conto della realta
sostanziale (elemento del pregiuridico) che ¢ alla base della norma
costituzionale che sancisce I’indipendenza della corte dei conti di
fronte al Governo.

Non mancano, del resto, nel nostro ordinamento istituti che tendono
ad assicurare I’indipendenza dei giudici in ipotesi nelle quali € presente
il pericolo che I’'imparzialita, che sempre deve caratterizzare 1’opera
del magistrato, possa risultare in concreto condizionata da particolari
circostanze: ¢ sufficiente pensare agli istituti dell’astensione e della
ricusazione del giudice o all’istituto della rimessione dei procedimenti
penali per gravi motivi di ordine pubblico o per legittimo sospetto;
tali istituti sono proprio contemplati nell’ordinamento perché sono
considerati rilevanti, ai fini dello svolgimento imparziale di ogni pro-
cedimento, circostanze che di fatto possono concretamente menomare
I’indipendenza e quindi I’imparzialita dell’organo giudicante.

L’indipendenza costituisce senz’altro un requisito connaturale alla
funzione giudiziaria ma essa ¢ evidentemente indispensabile anche per
un adeguato svolgimento della funzione di controllo. Ai fini in questa
sede rilevanti, occorre quindi ritenere che la corte dei conti alla quale,
tra gli altri compiti, ¢ attribuito anche quello di controllare gli atti del
Governo, debba necessariamente godere di garanzie che valgano ad
assicurarne 1’indipendenza su un piano sostanziale oltre che formale.

E vero che talune precedenti sentenze della corte costituzionale
possono indurre a ritenere che per essa I’'indipendenza dei magistrati
sia sufficientemente garantita ove ricorra la condizione dell’inamovi-
bilita degli stessi', ma, a parte il fatto che anche la corte costituzionale
ha altre volte ritenuto che per assicurare I'imparzialita e I’indipendenza

' Cfr., per esempio, corte costituzionale, 3 dicembre 1964, n. 103, Foro it., 1965,

I, 4, nella quale si ¢ ritenuta infondata la questione di costituzionalita delle norme che
disciplinano la nomina dei membri delle commissioni distrettuali delle imposte, in rife-
rimento all’art. 108, 2° comma, della Costituzione, e si ¢ osservato: «L’inamovibilita ¢
indubbiamente un requisito necessario per assicurare anche ai giudici delle giurisdizioni
speciali I’effettiva indipendenza per tutto il periodo nel quale esplicano le loro funzioni.
Orbene, avuto riguardo ai criteri che regolano le eventuali dichiarazioni di decadenza
dei componenti delle commissioni distrettuali, la corte ritiene che I’inamovibilita e, con
essa, I’indipendenza di detti componenti siano sufficientemente assicurate».
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dell’organo giudiziario sia talora necessario tener conto della realta
sostanziale e cio¢ delle condizioni concrete nelle quali il giudice
opera?, non puo d’altra parte non rilevarsi che il problema presenta
aspetti particolarmente delicati quando si tratta, come nella fattispecie,
di individuare i requisiti che valevano ad assicurare I’indipendenza
di un Istituto chiamato a sindacare la legittimita dell’attivita ammi-
nistrativa del Governo.

E difficile pensare che possa divenire effettivamente operante
I’indipendenza della corte dei conti dal Governo, fino a quando non
st eviti il pericolo che I'Istituto della corte sia condizionato nella
composizione e nell’orientamento politico dalla provenienza degli
elementi designati a svolgere il compito di controllori.

Ed infatti il problema non pud non riguardare anche 1’aspetto
politico; I’attuale sistema consente che ben meta dei consiglieri della
corte dei conti, e cioe dei magistrati che in pratica sono incaricati dello
svolgimento del controllo sugli atti del Governo, abbiano lo stesso
orientamento politico dei membri dell’organo dal quale sono stati
scelti e sul cui operato sono chiamati a pronunciarsi.

Molto opportunamente, a mio avviso, I’ Avv. Piccardi, nella pub-
blica udienza davanti alla corte costituzionale del 14 dicembre 1966,
ha particolarmente sottolineato gli aspetti politici del problema, dimo-

2 Vedasi, in particolare, la sentenza, 3 maggio 1963, n. 50, Foro it., 1963, 1, 857

e segg., con la quale la corte costituzionale ha ritenuto costituzionalmente legittimo
Iistituto della rimessione dei procedimenti contemplato nell’art. 55 cod. proc. pen.,
rilevando che la facolta di rimessione dei processi da uno ad altro giudice pud essere
ammessa qualora ricorrano un turbamento dell’ordine pubblico che metta in pericolo
la sicurezza e la vita delle persone, oppure un legittimo sospetto per il quale si formi
attorno ai giudici un’atmosfera tale da renderli incapaci di giudicare liberamente; mi
sembra che, soprattutto con riguardo all’ipotesi del c.d. legittimo sospetto, i giudici della
corte costituzionale, nella ricordata sentenza, abbiano inteso considerare rilevanti talune
condizioni di carattere psicologico che possono far sorgere anche soltanto il dubbio che
non sia sufficientemente assicurata la necessaria imparzialita dell’organo giudicante.
Non ¢ inopportuno ricordare che il legittimo sospetto del quale parla I’art. 55 cod. proc.
pen. non si riferisce, secondo la comune opinione della dottrina e della giurisprudenza,
alla persona fisica del giudice, bensi all’ambiente nel quale egli opera, che potrebbe
menomare la sua serenita funzionale. Per alcune considerazioni in proposito rinvio alla
mia nota L’istituto della rimessione dei procedimenti per gravi motivi di ordine pubblico
o per legittimo sospetto e la garanzia costituzionale del giudice naturale precostituito
per legge, Riv. it. dir. e proc. pen., 1966, 1097-1111.
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strando che questo presenta inevitabilmente una coloritura politica e
non puo essere esaminato con criteri esclusivamente giuridico-formali.
Egli ha cioe¢ rilevato che in un regime di partitocrazia, del quale si
¢ dichiarato convinto assertore, € necessario difendere lo Stato ed i
suoi organi dalle ingerenze eccessive dei partiti: la maggior parte dei
consiglieri di nomina governativa ¢ costituita da persone provenienti
dai gabinetti e dalle segreterie dei membri del Governo; tali consiglie-
ri, per la loro stessa formazione e per le precedenti esperienze, sono
inclini, o comunque possono esserlo, ad aderire alla corrente prassi
di governo. Questo mi sembra 1’aspetto pitl interessante e delicato del
problema, e la sentenza della corte costituzionale appare scarsamente
convincente proprio in quanto non ha approfondito, come sarebbe stato
opportuno, I’indagine relativa all’aspetto suddetto. Non ¢ sufficiente
rilevare che ¢ costituzionalmente legittimo il sistema che prevede la
designazione senza concorso dei consiglieri della corte dei conti, se
non si giustifica pure la legittimita costituzionale del vigente sistema
che, attribuendo proprio al Governo la potesta di disporre in modo
libero, immotivato e indiscriminato la nomina dei suddetti consiglieri,
necessariamente favorisce una composizione della corte dei conti con-
forme, dal punto di vista politico, alle opinioni del Governo. Non ¢ un
caso, harilevato in proposito il Giannini, che il controllo della corte dei
conti non ha potuto finora esplicarsi in tutta la sua pienezza, proprio
a causa del modo in cui sono state effettuate le nomine. Né sembra
rilevante I’argomento, addotto dai giudici della corte costituzionale a
fondamento dell’accolta soluzione, che essendo le nomine distanziate
nel tempo e percio fatte da Governi diversi o addirittura di opposto
orientamento, non puo parlarsi di condizionamento: tale argomento,
infatti, non persuade se si considera che la circostanza che i Governi
che provvederanno alle nomine siano di opposto orientamento ¢
soltanto un’ipotesi, che tra I’altro ¢ smentita in Italia dall’esperienza
della nostra storia recente, e, come tale, non puo valere a far ritenere
insussistente il pericolo che i consiglieri della corte dei conti nomi-
nati dal Governo siano sempre del medesimo orientamento politico,
qualora 1 partiti al Governo siano sempre gli stessi.

E noto che il concetto di indipendenza dei giudici non & assoluto
bensi relativo alle singole epoche storiche, cosicché ¢ evidente che
nel configurarlo ¢ necessario considerare anche la realta sostanziale
nella quale il giudice opera. Come ha osservato la stessa corte costi-
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tuzionale, il requisito dell’indipendenza ¢ difficilmente configurabile
in termini precisi, perché la sua regolamentazione propone problemi
diversi secondo la diversita delle strutture statali e le epoche stori-
che, e non consente uniformita dovendo adeguarsi alla varieta dei
tipi di giurisdizione®. L’imparzialita dei magistrati puo certo essere
perseguita in modi svariati, corrispondenti alla concezione che si
abbia rispetto alla posizione e alle funzioni del giudice nella societa
moderna in trasformazione.

Per quanto concerne in particolare i magistrati della corte dei conti,
considerando le tipiche funzioni di questo organismo, ¢ indiscutibile,
a mio avviso, I’opportunita che venga assicurato il contributo che si
ritiene possa pervenire da quanti «siano in possesso di nozioni, atti-
tudini, esperienze concrete, idonee a meglio adeguare nell’esercizio
dell’attivita decisoria I’esatta interpretazione del precetto normativo
con le reali situazioni e rapporti ai quali essa ha riguardo»*.

Deve pertanto ritenersi costituzionalmente legittima I’ammissio-
ne di una parte dei consiglieri della corte dei conti provenienti da
estranei alla magistratura della stessa, ma, qualora si valuti nella sua
giusta importanza I’aspetto sostanziale e politico del problema, ap-
pare incostituzionale il vigente sistema che non garantisce una scelta
rigorosa da parte del Governo, data la liberta di cui questo dispone,
ed ¢ comunque contrario ad un principio logico prima ancora che
giuridico che il controllo sugli atti del Governo sia affidato a persone
che lo stesso Governo provvede a nominare. «Che il potere politico

3 Corte costituzionale, 20 dicembre 1962, n. 108, Foro it., 1963,1, 11 e segg., ivi, 16.

4 Come si legge nella sentenza citata alla nota precedente, con la quale la corte
ha dichiarato incostituzionali, in relazione agli artt. 102, 2° comma, e 108, 2° comma,
Cost., gli artt. 5 della legge 18 agosto 1948, n. 140, che istitui sezioni specializzate per
la risoluzione delle controversie previste dalla legge stessa, e 1 della legge 3 giugno
1950, n. 392, che disciplino la istituzione di sezioni specializzate di tribunale e di corte
di appello per larisoluzione di controversie relative alla proroga legale di contratti agrari.
Nella sentenza si parla, tra 1’altro, dell’opportunita di vedere talora attuata una rappre-
sentanza degli interessi nella composizione degli organi giudicanti, purché i rispettivi
membri «una volta assunti alla carica, pur se chiamati a riflettere gli interessi generali
del settore rappresentato, siano tuttavia sottratti ad una situazione di passiva obbedienza
di fronte all’associazione di provenienza, cosi da consentire loro di procedere all’appli-
cazione della legge sulla base di una obiettiva considerazione degli elementi emergenti
dalla causa » (ivi, 16).
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—harilevato recentemente il Maranini — abbia facolta di controllare i
suoi controllori (e la nomina anche di un limitato numero dei giudici
basta a spostare un indirizzo e a capovolgere una maggioranza) ¢ un
assurdo e uno scandalo cosi palese, nel sistema di una costituzione
garantista e di uno «stato di diritto» che per impugnare la legittimita
costituzionale della legge del 1934 basterebbe richiamarsi ai principi
fondamentali»®.

Dire, quindi, che il problema non poteva essere considerato da
un punto di vista esclusivamente formale, significa riconoscere che
si sarebbe dovuto tener conto anche delle conseguenze di ordine po-
litico che discendono inevitabilmente dall’applicazione dell’attuale
sistema di nomina®, e conferire ad esse il necessario rilievo nell’im-
postazione e nella soluzione del problema in esame: cid non sembra
che sia stato fatto, ed ¢ per questa ragione che appare, a mi avviso,
poco convincente la motivazione con la quale i giudici della corte
costituzionale hanno ritenuto non fondata la proposta questione di
legittimita costituzionale.

> Cfr. Iarticolo di MARANINI, Garangzia di liberta, Il Corriere della Sera, 9 gennaio
1957.

¢ «Inun’atmosfera di risoluta, responsabile leadership democratica — scrive ancora
il MARANINI — dove il richiamo ai sommi principi di liberta, di controllo, di responsabilita,
di legalita ricevesse, ad opera di chi spetta, la necessaria risonanza politica, gli articoli
della costituzione sarebbero con ben altra facilita illuminati da una luce chiara, univoca,
e ferma, e difesi contro gli artifici filistei del cavillo giuridico, nel confronto con tutte
le leggi antiche e nuove».
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Sulla natura giuridica dell’ autorizzazione agli acquisti delle
persone giuridiche ecclesiastiche™

(NOTA A CORTE DI CASSAZIONE, SEZ. II c1v., 20 LuGLIO 1966, N. 1954)

SomMARIO: 1. Premessa. - 2. Il problema della normativa applicabile in
tema di donazioni ad enti di culto. - 3. Natura e funzione dell’autorizza-
zione governativa agli acquisti delle persone giuridiche ecclesiastiche. - 4.
Donazione ad enti ecclesiastici e morte del donante prima dell’autoriz-
zazione governativa all’accettazione della donazione.

1 - I problemi affrontati dai giudici della cassazione nella annotata
sentenza sono tra i pill delicati e discussi del diritto ecclesiastico e
non a caso costituiscono frequentemente oggetto d’esame da parte
della dottrina e della giurisprudenza.

E opportuno, innanzi tutto, esporre schematicamente le conclu-
sioni alle quali sono pervenuti, nella sentenza surriportata, 1 giudici
della cassazione: questi hanno in primo luogo ritenuto che, nei con-
fronti delle donazioni a favore degli enti ecclesiastici, deve ritenersi
applicabile la norma dell’art. 782, 4° comma, cod. civ., la quale ha
tacitamente abrogato 1’art. 11 della legge 27 maggio 1929, n. 848;
da tale premessa si ¢ dedotta la conclusione che chi abbia effettuato
una donazione nei confronti di un ente ecclesiastico non puo revocare
la sua dichiarazione per il periodo di un anno da quando gli ¢ stata
notificata la domanda dell’ente diretta ad ottenere 1’ autorizzazione ad
accettare; si ¢ anche rilevato che I’autorizzazione in esame deve quali-
ficarsi come un requisito di validita della dichiarazione di accettazione
dell’acquisto, che ove essa manchi ricorre una assoluta ed insanabile
nullita dell’atto di acquisto, che la donazione a favore di una persona
giuridica (e, quindi, di un ente ecclesiastico) si perfeziona non al mo-
mento in cui il donante abbia ricevuto la notificazione della domanda
diretta alla autorita governativa, intesa ad ottenere 1’autorizzazione

* In Il diritto ecclesiastico e rassegna di diritto matrimoniale, 77, 1967, 11, pp.
305-17.
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ad accettare, ma, in applicazione del principio della cognizione, al
momento in cui sia notificata al donante I’ottenuta autorizzazione
all’accettazione; si €, infine, affermato che la dichiarazione di donare
alle persone giuridiche in genere, e quindi anche agli enti ecclesiastici,
perde efficacia se il proponente muore prima che sia stata concessa
I’autorizzazione governativa ad accettare, e trascorso un anno dalla
notifica al medesimo proponente della domanda diretta a conseguirla.

Solo alcune delle riportate conclusioni meritano, a mio avviso, di
essere condivise, cosi come suscitano perplessita talune considerazioni
svolte nella motivazione della sentenza.

2 - Come ¢ noto, i problemi affrontati dai giudici della cassazione
sono resi particolarmente complessi dalle incertezze della dottrina e
della giurisprudenza in merito alla normativa applicabile in tema di
donazioni ad enti di culto.

L’autorizzazione per gli acquisti di tutti 1 corpi morali - pubblici e
privati, ecclesiastici e laicali, nazionali e stranieri - & un istituto nato
con la legge 5 giugno 1850, n. 1037', regolato in numerose disposi-
zioni successive?, ed oggi contemplato nell’art. 17 del vigente codice
civile®. Nei confronti degli enti ecclesiastici sono poi in vigore altre
disposizioni emanate espressamente per disciplinare gli acquisti degli
enti di culto®.

L’esistenza di tale molteplice normativa rende spesso difficile il
compito dell’interprete, che deve procedere ad un’opera di coordina-

' L’unico articolo della legge n. 1037 del 1850 stabiliva: «Gli stabilimenti o corpi
morali, siano ecclesiastici o laicali, non potranno acquistare beni stabili senza essere a
ci0 autorizzati con regio decreto, previo il parere del Consiglio di Stato. Le donazioni tra
vivi e le disposizioni testamentarie a loro favore non avranno effetto se essi non saranno
nello stesso modo autorizzati ad accettarli».

2 Cosi negli artt. 932 e 1060 del codice civile del 1865 per gli acquisti a titolo gra-
tuito, nel R.D. 26 giugno 1864, n. 1817, nella legge 21 giugno 1896, n.218 e nel relativo
regolamento 26 giugno 1896, n. 361, nel D.Lg. 19 agosto 1954, n. 968.

* «La persona giuridica — stabilisce 1’art. 17 del codice civile — non puo acquistare

beni immobili né accettare donazioni o eredita, né conseguire legati senza 1’ autorizzazione
governativa. Senza questa autorizzazione 1’acquisto e 1’accettazione non hanno effetto».

4 Oltre all’art. 30 del Concordato devono infatti tenersi presenti le norme degli artt.
9-11 della legge 27 maggio 1929 n. 848, modificati con il D.Lg.19 agosto 1954 n. 968,
degli artt. 18-22 del R.D. 2 dicembre 1929, n. 2262 e, per i culti acattolici, dell’art. 17
del R.D. 28 febbraio 1930, n. 289.
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mento al fine di individuare le disposizioni tuttora in vigore, dopo che
il legislatore, con la norma generale dell’art. 17 cod. civ., sembra abbia
inteso unificare, se non altro per quanto riguarda le conseguenze della
mancata autorizzazione, la disciplina della materia dell’autorizzazione
governativa agli acquisti delle persone giuridiche.

Il problema si presenta in termini particolarmente complessi in
merito alle donazioni nei confronti degli enti di culto, per le quali
sono contemplate nel codice civile altre disposizioni (artt. 782 e 786
cod.civ.), oltre alla norma dell’art. 17, che nella sua genericita si
riferisce a qualsiasi tipo di acquisto e quindi, evidentemente, anche
agli acquisti derivanti da donazioni.

Di recente si ¢ in proposito sostenuto che «a parte il capoverso
dell’art. 9, le norme del capo terzo della legge n. 848 del 1929, o
hanno perso interamente valore in seguito alla promulgazione del
codice civile, o sono state da questo sussunte»’, che ¢ quindi al co-
dice civile che bisogna comunque riferirsi per individuare la norma
da applicare nelle singole fattispecie e che, in particolare per quanto
concerne le donazioni ad enti di culto dell’art. 11 1° comma, della
legge 27 maggio 1929, n. 848 (che stabilisce I'irretrattabilita, senza
ulteriori delimitazioni di termini, dell’offerta di donazione), trova
una disposizione modificatrice nell’art. 782 del codice civile®, il
quale ha accolto il principio della revocabilita della proposta prima
dell’accettazione, temperandolo con la regola della irrevocabilita della
proposta per la durata di un anno decorrente dalla data di notifica al
proponente della presentazione, da parte dell’ente, dell’istanza diretta
a conseguire I’autorizzazione ad accettare.

Tra le questioni che deve affrontare I’interprete in tema di donazio-
ni ad enti di culto, v’¢ quella di accertare se, nell’ipotesi di mancanza
dell’autorizzazione governativa all’acquisto, questo sia nullo, come
sembrerebbe doversi dedurre dall’esplicita espressione dell’art. 10
della legge 27 maggio 1929, n. 848 («Mancando 1’autorizzazione...
gli acquisti e le accettazioni... sono nulli») e dell’art. 17 del decreto
28 febbraio 1930, n. 289 («Nel caso che manchi I’autorizzazione di

3> Si veda Giacomazzo, In tema di donazione a enti di culto, Contrasti legislativi e
dottrinali. Per un tentativo di superamento,Padova, 1964, p. 33.

¢ Cfr. Giacomazzo, op. cit., p. 64.
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cui all’articolo precedente gli acquisti e le accettazioni... sono nulli»),
oppure se si tratti soltanto di semplice inefficacia, in considerazione
del fatto che I’art. 17 cod. civ. parla espressamente di inefficacia
relativamente agli acquisti privi di autorizzazione delle persone giu-
ridiche private’.

La soluzione del quesito ¢ assai controversa, in quanto la dottrina e
la giurisprudenza sostengono ambedue le tesi adducendo argomenti di
indiscutibile rilievo e non mancano neppure gli autori che propendono
per soluzioni intermedie, quale quella dell’annullabilita dell’atto di
acquisto in mancanza di autorizzazione: vi sono cosi autori favorevoli
alla tesi dell’annullabilita®, altri che osservano che 1’atto mancante di
autorizzazione ¢ viziato di nullita assoluta’, altri, infine, che parlano
di semplice inefficacia'®.

7 Si noti che sebbene la norma si riferisca di per sé alle sole persone giuridiche

private, la dottrina propende per 1’applicabilita dell’art. 17 cod. civ. anche agli enti
pubblici.

8 Nel senso che I’autorizzazione opera quale requisito di legittimita che pud anche
sopravvenire all’atto e la cui omissione non comporta la nullita dell’atto bensi la sua
annullabilita, si vedano, tra gli altri, Forti, Gli acquisti dei corpi morali e I’auto-
rizzazione governativa, in Studi di diritto pubblico, 11, Roma, 1937, p. 102; FEDELE,
L’autorizzazione agli acquisti degli enti ecclesiastici. Diritto dello Stato. Diritto della
Chiesa. Regime concordatario, in questa Rivista, 1937, p. 409 ss.; FOrRcHIELLL, I/ diritto
patrimoniale della Chiesa, Padova, 1935 p. 308; DELLA Rocca, Considerazioni sulle
autorizzazioni agli enti ecclesiastici in rapporto al processo civile, in Arch. dir. eccl.,
1940, p. 500 e ss. ivi, p. 501 e s.; REBORI, Gli acquisti degli enti morali, in Giur. compl.
Cass. cit., 1952. 1, p. 1275; Faccuiano, Circa I’autorizzazione governativa prescritta
dall’art. 17 cod. civ., ivi, 1953, 1, p. 124. In giurisprudenza tale tesi ¢ sostenuta da
trib. Parma 27 ottobre 1952, in Foro pad., 1953, 1, p.617; App. Bologna 8 luglio
1954, in Giust. civ., 1954, 1, p. 1385.

 La tesi della nullita assoluta degli atti mancanti di autorizzazione & sostenuta,

tra gli altri, da: Jacuzio, Commento della nuova legislazione in materia ecclesiastica,
Torino, 1932, p. 229; CATERBINI, L’esercizio della tutela e della vigilanza governativa
secondo il Concordato e la legislazione concordataria, in questa Rivista, 1935,p. 284 e
ss.; Pica, voce Nullita, in Nuovo Digesto italiano, vol. V11, Torino, 1939; VioNoccHI, La
natura giuridica dell’ autorizzazione amministrativa,Padova, 1944, p. 133; OLIVERO, Gli
acquisti degli enti ecclesiastici nel diritto italiano, Milano, 1946, p. 149 e ss.; REBor1 Gli
acquisti delle persone giuridiche e I’autorizzazione governativa con ispeciale riguardo
alle disciolte organizzazioni fasciste, in Foro it., 1952,1, 1625 e ss.; BARILLARO, Contri-
buto alla dottrina degli acquisti delle persone giuridiche ecclesiastiche, Milano, 1953,
p. 111; VIRGA, Il provvedimento amministrativo, Palermo, 1964, p. 42.

10" Nel senso che nei confronti degli enti ecclesiastici 1’autorizzazione funziona
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Una risposta soddisfacente al quesito sembra comunque possa
essere data solo in quanto si imposti esattamente il problema della
natura giuridica dell’istituto dell’autorizzazione agli acquisti delle
persone giuridiche ecclesiastiche: I’accettazione dell’una o dell’altra
tesi comporta, del resto, conseguenze di particolare rilievo anche nei
confronti di altri problemi, come, per esempio, quello dell’ammissi-
bilita di un’autorizzazione successiva all’acquisto, ed appunto la que-
stione esaminata dai giudici della cassazione nella annotata sentenza,
se cio¢ la morte del donante intervenuta prima dell’autorizzazione
governativa renda inefficace la proposta di donazione.

3 - Molte questioni pratiche che si dibattono in tema di donazioni
agli enti ecclesiastici risentono, come si ¢ detto, della soluzione che
si ritenga opportuno accogliere in merito al problema generale della
natura giuridica dell’istituto dell’autorizzazione agli acquisti delle
persone giuridiche: ¢ questo il problema che deve essere preliminar-
mente affrontato e risolto, poiché se si ritiene che I’autorizzazione
costituisce un presupposto, per sua stessa natura preventivo, dell’atto
autorizzato, dalla premessa si deducono le due conclusioni della nullita
insanabile dell’atto di acquisto mancante di autorizzazione e dell’i-
nammissibilita di un provvedimento governativo postumo; qualora,
invece, si ritenga che I’autorizzazione non costituisca un presupposto
dell’atto, bensi rientri nella categoria dei c.d. atti di assenso'!, e che
quindi essa sia un elemento che non attiene alla formazione ma alla

quale condizione sospensiva dell’efficacia dell’atto il quale sarebbe, quindi, valido pur
senza autorizzazione ma resterebbe privo di effetti, si vedano FaLco, Corso di diritto
ecclesiastico, Padova, 1933, 11, p. 25; PROSPERETTI, La nullita e I’annullabilita in tema
di atti non autorizzati di enti ecclesiastici, in Arch. dir. eccl., 1942, p. 26. Si veda anche
sul punto FErrABOSCHI, Gli enti ecclesiastici, Padova, 1956, p.43; ss., il quale rileva che
in mancanza di autorizzazione il negozio deve ritenersi solo imperfetto e non invalido, e
che il particolare regime degli enti ecclesiastici, prevedendo la nullita e cioé una sanzione
piu sfavorevole di quella posta per altri tipi di enti, deve ritenersi non piul in vigore per
Iillegittimita costituzionale delle norme in esso contenute e precisamente per contrasto
con I’art. 20 della Costituzione. In proposito cfr. anche gli autori citati alla nota 12.

1" Sui c.d. atti di assenso cfr. SANDULLI, Il procedimento amministrativo, Milano,

1959, p.280 e s.; Ip., Manuale di diritto amministrativo,Napoli, 1964, p.475; CASSARINO,
Difetto di autorizzazione e validita dell’atto, in Giur. it., 1954, 1V, 41. Di assentimenti
parla Gasparri, Considerazioni in tema di autorizzazione, in Giur. Compl. Cass. Civ.,
1947,11, p. 1124 ss., specie p. 1130.
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realizzazione dell’atto e che deve considerarsi un requisito legale di
efficacia dello stesso, dovranno accogliersi le due tesi dell’inefficacia
(anziché dell’invalidita) dell’atto di acquisto e dell’ammissibilita di
un provvedimento governativo postumo'?.

E subito opportuno notare che I’istituto dell’autorizzazione agli
acquisti dei corpi morali assume aspetti particolari nei confronti degli
altri tipi di autorizzazione, tanto che si ¢ autorevolmente osservato
che impropriamente si usa nei suoi confronti la qualifica di autoriz-
zazione, dovendo ritenersi pill esatta I’adozione del termine «atto di
assenso»"'? . Tale conclusione merita, a mio avviso, di essere condivisa,
in quanto essa trova ampia conferma in argomenti deducibili dalla
considerazione della funzione e della struttura dell’autorizzazione agli
acquisti delle persone giuridiche'*. Come & noto, tale istituto ¢ stato
predisposto con I’intento di evitare I’immobilizzazione della proprieta
immobiliare, che appare in contrasto con il favore accordato dalle
legislazioni contemporanee alla libera circolazione dei beni, con la
conseguenza che «il controllo che si estrinseca in tale autorizzazione
verte soltanto su di un fatto economico (accrescimento patrimoniale
dell’ente) e non gia sull’esercizio del potere di acquistare né tanto
meno attiene alla capacita di agire della persona giuridica»'*: da tale
premessa consegue poi che 1’oggetto di tale autorizzazione ¢ I’acquisto
e non [’atto giuridico né la legittimazione a porlo in essere.

12°Si veda in tal senso di recente SALVATORE, Le autorizzazioni amministrative. Strut-
tura, natura giuridica e distinzioni. Revocabilita,in Cons. Stato, 1965, p. 9 dell’estratto.
Cfr. anche il parere della Commissione speciale del consiglio di stato del 5 novembre
1962,n. 1787, 1in Foro it., 1963, 111, 93 e ss. La tesi favorevole a qualificare 1’ autorizza-
zione come requisito di efficacia dell’atto autorizzato viene appunto sostenuta in dottrina
prevalentemente in tema di acquisti delle persone giuridiche: cfr. FERRARA, Le persone
giuridiche, in Trattato di diritto civile diretto da F. VassaLi, II, Torino, 1948, p. 252;
Forri, Diritto amministrativo, Napoli, 1932, p. 141; Gasparri, Considerazioni in tema
di autorizzazione, cit., in. loc. cit.

13 SANDULLL, Il procedimento amministrativo, cit., p. 267; SALVATORE, Le autorizza-

zioni amministrative, cit., p. 8.

14" Per alcune considerazioni in merito alla funzione dell’istituto dell’autorizzazione
agli acquisti delle persone giuridiche ecclesiastiche, mi permetto di rinviare al mio scritto
Osservazioni in tema di autorizzazione agli acquisti degli enti ecclesiastici, in Giur. it.,
1964, 111, 101 e ss.

15 SALVATORE, op. cit., in loc. cit., p. 9.
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Come inoltre si ¢ giustamente rilevato in un recente, acuto studio
in tema di autorizzazione agli acquisti mortis causa degli enti eccle-
siastici, dalla letteratura delle norme in materia di accettazione di
donazioni, eredita o legati da parte delle persone giuridiche ecclesia-
stiche non puo dedursi alcun elemento circa il momento in cui debba
intervenire 1’autorizzazione, cosicché, ai fini della perfezione della
fattispecie, poco importa che 1’autorizzazione preceda o segual’atto'®.

L’impossibilita di qualificare come presupposto I’autorizzazione
agli acquisti delle persone giuridiche in genere, e degli enti ecclesia-
stici in particolare deriva dalla duplice considerazione che un fatto
¢, in senso tecnico, presupposto rispetto ai fatti necessariamente
successivil’, mentre 1’autorizzazione in esame non € necessariamente
anteriore rispetto all’atto di acquisto.

Ammessa la possibilita che I’autorizzazione possa intervenire an-
che dopo I’atto di acquisto, in quanto essa attiene non alla formazione
bensi alla realizzazione dell’atto, ne discende poi la conseguenza
che ¢ senz’altro inesatto qualificare carne sanatoria 1’autorizzazione
concessa successivamente: il problema dell’autorizzazione in sana-
toria, invero, neppure si pone a proposito degli atti di assenso e, tra
questi, delle c.d. autorizzazioni agli acquisti delle persone giuridiche,
in quanto, potendosi tali atti realizzarsi in un momento qualsiasi, non
predeterminato dello svolgimento della fattispecie, essi costituiscono
dei requisiti di efficacia e, pertanto, «la loro tardiva realizzazione, non
risolvendosi in una viziosita dell’atto, non puo dar luogo ad un’au-
torizzazione in sanatoria che, correttamente intesa, presuppone una
pregressa illegittimita»'®.

16 VriraLl, Note in tema di autorizzazione agli acquisti «mortis causa» degli enti

ecclesiastici, in Jus, 1966, p. 13 dell’estratto.

7" Per la precisazione del concetto di presupposto, si vedano: SANDULLL, Il procedi-

mento amministrativo, cit., p. 267; Conso, [ fatti giuridici processuali penali, Milano,
1955, p. 196; CassarINO, Difetto di autorizzazione e validita dell’atto, cit., p. 40, nota
32. Rileva il Conso (op. e loc. cit.) che «I’impossibilita di qualificare un fatto, sia pur
esso il primo a realizzarsi in pratica, come presupposto in senso tecnico, deriva proprio
dal non essere il compimento degli altri fatti della fattispecie subordinato alla presenza
di quello, tant’¢ che il venir realizzato prima o dopo non influisce menomamente sulla
loro perfezione».

18 SALVATORE, op. cit., p. 9. Nello stesso senso si veda il citato parere del consiglio
di stato del 5 novembre 1962. Per indicazioni della giurisprudenza della cassazione e
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Non sembra possa dunque accogliersi la tesi, sostenuta nella
sentenza annotata, che 1’autorizzazione in esame debba qualificarsi
come un requisito di validita della dichiarazione di accettazione
dell’acquisto e che la sua mancanza produca la nullita, assoluta ed
insanabile, dell’acquisto medesimo: le considerazioni sin qui svolte
inducono, invece, a ritenere esatta la conclusione che 1’autorizzazione
agli acquisti degli enti ecclesiastici, condizionando solo [’efficacia
del negozio, non possa costituirne un presupposto legale, e che, in
particolare, nulla impone che 1’autorizzazione debba essere richiesta
ed ottenuta prima dell’atto di acquisto.

Diversa ¢ poi la questione, se possa divenire regola costante chiede-
re I’autorizzazione dopo la stipulazione degli atti: come ha osservato
il consiglio di stato in un elaborato parere del 1962, il sistema di do-
mandare 1’autorizzazione successivamente alla stipulazione degli atti
«potrebbe tendere a porre I’ Amministrazione innanzi a fatti compiuti,
che poi possono divenire pretesto per ulteriori pressioni, prospettando
il danno cui I’ente andrebbe incontro in mancanza di autorizzazione»'?,
ed ¢ quindi opportuno che in tali casi, pur non trattandosi come si ¢
visto di autorizzazioni in sanatoria, le indagini dell”’ Amministrazio-
ne, ai fini del buon esercizio del suo potere discrezionale, siano piu
approfondite e rigorose.

del consiglio di stato nel senso che 1’autorizzazione emanata successivamente all’atto
per il quale viene data non possa considerarsi come autorizzazione in sanatoria, si veda
VITALL, 0p. cit.,in loc. cit., p. 119, nota 74. Sul problema di un’autorizzazione posteriore
all’atto al quale essa si riferisce, possono vedersi tra gli altri, in senso positivo, ALLORIO,
Acquisti non autorizzati di immobili da parte di enti ecclesiastici, in Foro it., 1938, 1,
252 e ss.; JEMoLo, In tema di autorizzazione agli acquisti degli enti ecclesiastici, cit.,
in loc. cit., p. 405 e ss.; Ip., voce Beni ecclesiastici, in Enciclopedia del diritto, vol. V,
Milano, 1959, p. 189 e ss., ivi, p. 193 e ss.; PETRONCELLL, Manuale di diritto ecclesiastico,
Napoli, 1965, p. 492. In senso negativo cfr. OLIVERO, Gli acquisti degli enti ecclesiastici,
cit., p. 170 e ss.; GisMonDl, Il fondamento dell’autorizzazione agli acquisti degli enti
ecclesiastici, in Giur. compl. Cass. civ., 1951, 11, p. 1520; BariLLARO, Contributo alla
dottrina degli acquisti, cit.,p. 121 e ss. Per alcune interessanti considerazioni sulla que-
stione relativa all’ammissibilita di un’autorizzazione tardiva o postuma, si veda anche
Mauro, Sull’ autorizzazione tardiva agli atti di straordinaria amministrazione degli enti
ecclesiastici, in Raccolta di scritti in onore di A.C. Jemolo,vol.I,tomo 2, Milano, 1963,
p. 1327 e ss., specie p. 1331 e ss.

19 Cfr. il parere del consiglio di stato del 5 novembre 1962 citato alla nota 12.

348



Sulla natura giuridica dell’autorizzazione agli acquisti delle persone giuridiche ecclesiastiche

4 - La conclusione che, nelle pagine precedenti, si ¢ ritenuto
opportuno accogliere in ordine alla natura giuridica delle c.d.
autorizzazioni agli acquisti delle persone giuridiche, induce ad
esporre alcune considerazioni in merito alla tesi, sostenuta dai
giudici della cassazione nella sentenza surriportata, secondo la
quale la dichiarazione di donare a persone giuridiche (non esclusi
gli enti ecclesiastici) perde efficacia se il proponente muore prima
che sia stata concessa |’autorizzazione governativa ad accettare
e trascorso un anno dalla notifica al proponente medesimo della
domanda diretta ad ottenerla.

Come si ¢ visto, la disposizione dell’art. 782, 4° comma, cod.
civ. prevede che il donante che abbia fatto una donazione a favore
di una persona giuridica non puo revocare la sua dichiarazione per
il periodo di un anno, decorrente dal momento in cui gli ¢ stata
notificata la domanda dell’ente diretta ad ottenere I’autorizzazione
ad accettare: ora, considerando l’ipotesi della morte del donante
prima della concessione dell’autorizzazione governativa all’accet-
tazione, possono prospettarsi due casi, che, cioe, il donante muoia
prima o dopo I’anno di irrevocabilita. La cassazione si ¢ invero
occupata soltanto della seconda ipotesi ed ha esattamente ritenuto
che la proposta del donante perde efficacia ove lo stesso muoia dopo
I’anno di irrevocabilita; & perd opportuno ricordare che 1’opinione
accolta dai giudici riguardo alla natura giuridica dell’autorizzazione
agli acquisti delle persone giuridiche li avrebbe certo indotti ad
accettare la stessa soluzione anche nella prima ipotesi (morte del
donante entro 1’anno di irrevocabilita): ed infatti, dalla tesi secondo
la quale I’autorizzazione opera quale requisito di validita dell’atto di
acquisto, deriva, quale logica conseguenza, che, se il donante muore
prima della concessione dell’autorizzazione, la sua dichiarazione di
donare perde inevitabilmente efficacia, anche qualora non sia ancora
trascorso un anno dalla notifica da parte dell’ente della domanda
diretta ad ottenere I’autorizzazione ad accettare.

Se, invece, si tiene presente quanto si ¢ in precedenza rilevato,
che cio¢ I’autorizzazione in esame deve correttamente qualificarsi
come un evento condizionante [’efficacia del contratto, e se, inoltre,
si considera che la disposizione particolare dell’art. 782, 4° comma,
cod. civ. prevede una ipotesi di proposta ferma ex lege nei limiti di un
anno dalla notifica della domanda diretta ad ottenere 1’autorizzazione

349



TUTTI GLI SCRITTI

ad accettarla®, occorre ritenere che qualora, dopo la notifica della sud-
detta domanda, intervenga la morte del proponente, la dichiarazione
di donare, per il periodo di un anno, non perda la sua efficacia. Ed
invero, la norma dell’art. 782, 4° comma, cod. civ., implicitamente
stabilisce che, ai fini dell’efficacia della dichiarazione del donante, in
caso di donazione a persone giuridiche, la notificazione della domanda
di autorizzazione ad accettare produce gli effetti dell’accettazione?'.
L’intento che il legislatore ha voluto realizzare prevedendo la norma
dell’art. 782, 4° comma, cod. civ., ¢ stato evidentemente quello di
limitare ad un anno (dal momento in cui sia stata notificata al donante
la domanda dell’ente diretta ad ottenere 1’autorizzazione) il periodo di
tempo entro il quale il donante non puo revocare la sua dichiarazione:
la disposizione in esame rappresenta, in sostanza, un equo contempe-
ramento fra gli interessi della persona giuridica e quelli del donante.

Non sembra dunque che la morte del donante faccia sempre perdere
efficacia alla sua dichiarazione di donare: infatti, nell’ipotesi in cui il
donante muoia nel periodo di irrevocabilita della proposta, il diritto
di revocare la dichiarazione, dopo la scadenza dell’anno, spettera agli
eredi, ai quali si trasferisce la facolta di revoca riconosciuta al donante
dall’art. 782, 4° comma?®. Tale conclusione deriva da quanto si & ri-
levato circa la natura giuridica della c.d. autorizzazione agli acquisti

% Si vedano sul punto ToRRENTE, La donazione, in Trattato di diritto civile e com-
merciale, diretto da Cicu e MEssINEO, Milano, 1956, pp. 155-157, 379-380, 449 e ss;
CiproOTTI, Ente donatario e morte del donante, in questa Rivista, 1950, p. 73 e ss; Ip.,
Diritto ecclesiastico, Padova, 1961, p. 273 e ss.; Bionp1, Le donazioni, in Trattato di
diritto civile italiano a cura di F. VassaLLi, Torino, 1961, pp. 445 e ss., 489-490; Ib.,
Limiti alla facolta di revoca della dichiarazione di donare a favore di ente ecclesiastico,
in Dir. e giur., 1961, p. 596; Ip., Chiarimenti intorno alla revoca in tema di donazioni
a persone giuridiche, ivi, 1962, p. 426; Ib., Notifica di richiesta di autorizzazione ad
accettare,in Giur. it., 1962,1,1, 545; MAzZACANE, In tema di revoca della dichiarazione
di donare fatta ad un ente ecclesiastico, in Temi nap., 1962,1,p. 121 e ss.

21 Cfr. il parere del consiglio di stato del 5 novembre 1962 citato alla nota 12.

22 Cfr. in tal senso CIPROTTI, op. ult. cit., in loc. cit., p. 77, ove 1’ Autore dopo aver
affermato che dal momento della notifica della domanda di autorizzazione la dichiarazione
del donante diviene vincolativa per lo stesso, giustamente rileva che tale obbligazione
si trasmette agli eredi del donante, ove questi muoia e che una espressa disposizione di
legge sarebbe necessaria piuttosto per escludere la trasmissibilita di tale obbligo, che
non per ammetterla; tanto piu che si versa in materia patrimoniale dove la trasmissione
degli obblighi agli eredi & la regola
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delle persone giuridiche — che si ¢ detto non costituire un elemento
essenziale per la conclusione del contratto di donazione — ed inoltre
dalla circostanza che, avendo il legislatore espressamente contemplato
nell’art. 782,4° comma, cod. civ. un’ipotesi di proposta ferma ex lege,
I’eventuale morte del proponente, nel periodo di irrevocabilita, non fa
perdere efficacia alla dichiarazione di donare. La facolta di revoca, del
resto, non ¢ un atto necessariamente personale e puod pertanto essere
anche esercitata dagli eredi del dichiarante® .

Né rileva, nella fattispecie, il principio di cognizione, nel senso
che il contratto di donazione possa solo perfezionarsi al momento in
cui sia notificata al donante I’ ottenuta autorizzazione all’accettazione,
poiché ¢ lo stesso legislatore che ammette la possibilita di eccezioni
al suddetto principio: nell’art. 1329 cod. civ. ¢, infatti, stabilito che
nell’ipotesi in cui il proponente «si ¢ obbligato a mantenere ferma
la proposta per un certo tempo», «la morte o la sopravvenuta inca-
pacita del proponente non toglie efficacia alla proposta...». Come
si & esattamente rilevato, I’art. 782, 4° comma, cod. civ. costituisce
un’eccezione al generale principio dell’art. 1326 cod. civ., cosi come
una eccezione ne costituisce ’art. 1329 ora ricordato®.

E evidente, invece, che qualora la legge non preveda eventuali ec-
cezioni al principio di cognizione, quest’ultimo conserva il suo pieno
valore: ¢ per questa ragione che se la morte del donante si verifica
prima della notifica allo stesso della domanda diretta ad ottenere 1’au-
torizzazione, oppure, come hanno esattamente deciso i giudici della
cassazione nella sentenza annotata, dopo I’anno di irrevocabilita, il
contratto di donazione non puo concludersi. L’ impossibilita che, in tali

% Esattamente osserva il Bionp1, Limiti alla facolta di revoca, cit. in loc. cit., p.

591, che se il vigente codice civile, nell’art. 802, 1° comma, arriva ad ammettere che gli
eredi del donante possono revocare per ingratitudine la donazione perfetta, non puo certo
affermarsi che gli eredi del donante non possano revocare la semplice dichiarazione di
donare. Nel senso che la facolta di revoca non possa essere esercitata dagli eredi, dato il
carattere strettamente personale della facolta stessa, si veda, pero, il successivo scritto
del medesimo Autore, Chiarimenti intorno alla revoca, cit., in loc. cit., p. 428.

2 RocCCELLA, nota redazionale alla sentenza riportata, in Foro it., 1966, I, 1501.

Nel senso che la notifica della domanda diretta ad ottenere 1’autorizzazione ad accettare
attribuisce all’offerta di donazione il carattere di offerta ferma regolata dall’art. 429 cod.
civ., cfr. MEsSINEO, Irrevocabilita e revocabilita dell’offerta o dell’accettazione nella
donazione, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1955, p. 30; TORRENTE, La donazione, cit.,p. 157.
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ipotesi, il contratto di donazione esplichi i suoi effetti non discende,
pero, dalla circostanza che I’autorizzazione agli acquisti delle persone
giuridiche costituisca un requisito di validita degli atti di acquisto bensi
dal fatto che I’art, 782, 4° comma, cod. civ. prevede che la proposta
rimanga ferma ex lege solo nei limiti di un anno da quando ¢ notificata
al donante la domanda dell’ente diretta ad ottenere I’ autorizzazione ad
accettare. Trascorso poi un anno senza che I’autorizzazione sia stata
concessa, terminato ciog¢ il periodo di irrevocabilita della proposta, la
dichiarazione di donare perde efficacia, ed anche nel caso in cui gli
eredi del donante non I’abbiano revocata, il contratto di donazione
non pud concludersi.

Qualora, invece, la dichiarazione del donante si trovi nella fase di
irrevocabilita — nel periodo, cio¢, compreso tra la notifica dell’istanza
di accettazione da parte della persona giuridica e la scadenza di un
anno da quando la suddetta istanza ¢ stata notificata al donante —, la
morte del donante non esplica alcuna influenza negativa sulla possibi-
lita per I’ente donatario di ottenere 1’autorizzazione in quanto, con la
morte medesima, la dichiarazione di donare non perde la sua efficacia
e deve quindi ritenersi pienamente vincolante anche per gli eredi®.

% 1In senso conforme cfr. SaviaNo, L’autorizzazione per gli acquisti di beni e la

donazione a favore degli istituti ecclesiastici, Roma, 1934, pp. 67-71; CiproTTI, Ente
donatario e morte del donante, cit., in loc. cit.; Ip., Diritto ecclesiastico, cit., p. 239;
ROEHRSSEN, Irrevocabilita delle donazioni agli enti di culto per effetto della domanda di
autorizzazione ad acquistare,in Nuova rass., 1950, p.271 ss.; OLIVERO, Gli acquisti degli
enti ecclesiastici, cit., p. 143 e s.; BARILLARO, Contributo alla dottrina degli acquisti, p.
69 e ss.; MAZZACANE, In tema di revoca della dichiarazione di donare, cit., in loc. cit.;
RoccELLA, nota cit., in loc. cit., Contra, in giurisprudenza: App. Lecce 23 luglio 1959,
in Foro it., 1960, 1, 1647 e ss, con nota di richiami.
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(NOTA A CASSAZIONE PENALE, SEZ. III, 20 FEBBRAIO 1967, N. 1954)

1. La corte di cassazione, con I’annotata sentenza emessa in tema
di tutela penale del culto cattolico, ¢ pervenuta a delle conclusioni
che non possono tutte condividersi. La sentenza in esame ¢ gia stata
oggetto di commento e di critica sulle colonne della stampa quotidiana
e, fin da quando ¢ stata depositata la motivazione della decisione, &
stato sottolineato lo sconcertante contenuto di talune affermazioni dei
giudici della corte'. Protagonista della vicenda che ha dato origine alla
sentenza qui commentata, ¢ stato un ministro del culto evangelico,
Giovanni Giudici, il quale a Civitavecchia, nel luglio 1961, diffuse
dei manifesti nei quali era tra I’altro affermato: «Non & vero che la
Chiesa Cattolica fu stabilita da Cristo e che i dogmi, inventati dai
preti, siano voluti da Cristo. La Chiesa Cattolica insegna il contrario
di quanto fu detto da Gesu (un culto fatto secondo i precetti, la legge
di Dio, la verita si trova solo nel Vangelo, da Pietro, bisogna ubbidire
a Dio e non agli uomini, Cristo e nessun altro ¢ il capo della Chiesa
— da Giovanni — chi non segue il Vangelo non segue Dio, Cristo ¢ il
solo ed unico avvocato, il solo ed unico mediatore, il solo ed unico
intercessore presso Dio e gli uomini, non altri — da Paolo — Dio non
abita in templi fatti. Non vi fate ingannare dai falsi insegnanti). Il Cat-
tolicesimo ha tradito il Cristianesimo». Il contenuto di tali manifesti
fu ritenuto offensivo da un sacerdote cattolico, il quale denuncio il
pastore del culto evangelico; il tribunale di Roma ritenne responsabile
il Giudici di «vilipendio della religione dello Stato» (art. 402 codice
penale) e di «offesa alla religione dello Stato mediante vilipendio di un
ministro del culto cattolico» (art. 403 codice penale), ma applico nei

* In Giurisprudenza italiana, 120, 1967, 11, cc. 337-45.

' Cfr.,in particolare, il commento alla sentenza pubblicato da A. GALANTE GARRONE
su La Stampa (n. 143/1967).
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suoi confronti I’amnistia. Il Giudici ricorse in cassazione chiedendo
che fosse dichiarata la sua non colpevolezza per aver egli esercitato
un diritto costituzionalmente garantito. La corte di cassazione, con
la decisione che si annota, non ha condiviso la tesi dell’imputato di-
chiarandone la responsabilita e respingendone il ricorso, mentre ha
confermato nei suoi confronti I’applicazione dell’amnistia.

2. I giudici della cassazione hanno in primo luogo rilevato che,
ai fini di una corretta interpretazione delle norme in tema di tutela
penale dei culti, occorre tener presente che la Costituzione, attraverso
I’esplicita ricezione dei Patti Lateranensi (art. 7 Cost.), ha assicu-
rato alla religione cattolica un trattamento particolare di fronte alle
altre confessioni: nella fattispecie tale premessa non sembra, pero,
assumere alcun rilievo; come, infatti, si ¢ osservato, la particolare
posizione costituzionale della Chiesa cattolica non pud comportare
alcuna menomazione della liberta di espressione dei credenti (o dei
miscredenti), in quanto «la posizione di privilegio riconosciuta alla
Chiesa non puo precostituire un limite alla liberta delle altre fedi»?
L’affermazione tendente a riscontrare nella medesima Costituzione, €
precisamente nelle disposizioni degli artt. 7 e 8 Cost., il fondamento
della preminente tutela penale del culto cattolico, pur costituendo
un argomento di frequente sostenuto’, appare priva di importanza
ai fini in tale sede rilevanti, se si considera che non ricorre alcuna
necessaria relazione tra le norme che proteggono penalmente il culto
cattolico e le disposizioni costituzionali che disciplinano in modo
diverso 1 rapporti tra Stato e Chiesa cattolica e, rispettivamente, tra
Stato e confessioni acattoliche. La circostanza che la Costituzione,
negli artt. 7 ed 8, preveda una diversa disciplina delle relazioni dello
Stato con la Chiesa cattolica (regolate mediante rapporti bilaterali
pattizi) e con le altre confessioni religiose (regolate per legge, sulla
base di intese con le rappresentanze delle singole confessioni) non
sembra, infatti, fornire alcun argomento a favore di quanti ritengono
costituzionalmente legittimo il regime di disparita contemplato nel

2 Si veda, in tal senso, A. GALANTE GARRONE, [oc. cit.

3 Cfr. anche, di recente, corte cost., 31 maggio 1965, n. 39, in Giur. ital., 1965,1,
1, 1289, con nota di E. G. ViTALI; e in Giur. cost., 1965, 609, con nota di P. GisMoNDI.
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codice penale in tema di tutela dei culti*; non & superfluo tra 1’altro
ricordare, salvo ritornare piu oltre sull’argomento, che oggetto della
tutela penale non ¢ la Chiesa cattolica, ma «la religione dello Stato»,
con la conseguenza che le disposizioni costituzionali degli artt. 7
ed 8 Cost., che riguardano I’aspetto istituzionale delle confessioni
religiose, hanno un diverso oggetto dalle norme poste a tutela penale
della «religione dello Stato» e dei «culti ammessi».

3. Un’altra affermazione contenuta nella sentenza che non pare
convincente, anche per la forma recisa in cui ¢ stata espressa, ¢ quella
secondo la quale «di troppo facile intuizione ¢ I’affermare che dove
comincia il vilipendio cessa di esservi libera e lecita manifestazio-
ne del proprio pensiero»: tale asserzione non sembra recare alcun
contributo ad una soddisfacente soluzione del problema affrontato
nella sentenza, in quanto con essa si presuppone come risolto (in
senso negativo) proprio il quesito a cui i giudici erano chiamati a
rispondere, se, cioe, la punizione del vilipendio non costituisse, nella
fattispecie, una arbitraria limitazione del diritto, costituzionalmente
garantito, di manifestare liberamente il proprio pensiero (articolo 21
Cost.) e di professare liberamente la propria fede religiosa facendone
propaganda ed esercitandone in privato ed in pubblico il culto (art.
19 Cost.). Come, infatti, si ¢ giustamente osservato, non si puo, a
priori, rispondere negativamente al quesito se i diritti di cui agli artt.
19 e 21 della Costituzione possano venire esercitati per ingiuriare, per
diffamare, per oltraggiare o per vilipendere, giacché quanto occorre
accertare ¢ proprio se le norme penali le quali puniscono I’ingiuria, la
diffamazione, I’ oltraggio ed il vilipendio siano, 0 non, poste a garanzia
di diritti tutelati dalla Costituzione®.

4 Per svolgimenti sul punto mi permetto di rinviare al mio scritto Principio costi-
tuzionale di eguaglianza e tutela penale dei culti, in Arch. giur., 1966, vol. CLXXI, 106
e segg., 132 e segg. Per una critica acuta dell’opinione che giustifica la disuguaglianza
di tutela penale in forza del rinvio, attraverso I’art. 7 della Costituzione e 1’art. 1 del
Trattato del Laterano, al principio confessionistico stabilito dall’art. 1 dello Statuto, si
veda E. G. ViraLl, Vilipendio della religione dello Stato. Contributo all’interpretazione
dell’art. 402 del codice penale, Padova 1964, p. 185 e segg.

5 Cfr. F. FINoccHIARO, Appunti in tema di vilipendio della religione dello Stato e

libera manifestazione del pensiero, in Raccolta di scritti in onore di A. C. Jemolo, vol.
I, tomo I, Milano 1963, p. 521 e segg., p. 529.
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Una tesi che trova, invero, largo ed autorevole consenso in dottrina
ma che, a mio avviso, puo suscitare qualche perplessita ¢ quella se-
condo la quale il vilipendio non puo considerarsi una manifestazione
del proprio pensiero®; un’altra parte della dottrina sostiene invece, mi
pare esattamente, che la posizione di vantaggio riconosciuta nell’art.
21 della Costituzione concerne I’esprimersi dell’animo umano in
tutti i suoi aspetti, razionali o di sentimento’, con la conseguenza
che anche qualora ricorra un attacco grossolano verso un’istituzione
o un’ideologia, non puo aprioristicamente escludersi che si abbia
una manifestazione dei pensiero®; quest’ultima, in particolare, deve
riscontrarsi anche quando, per esempio, si abbia una propaganda
svolta non mediante la diffusione di argomentazioni e con 1’intento

® Tra gli autori che hanno escluso che il vilipendio possa considerarsi una mani-

festazione del pensiero possono qui ricordarsi A. CoNsoLl, Il reato di vilipendio della
religione cattolica, Milano 1957, p. 177; Ip., La tutela penale della religione cattolica
nella giurisprudenza costituzionale, in Riv. ital. dir. e proc. pen., 1959, 173 e segg., 176
e segg.; G. DELITALA, [ limiti giuridici alla liberta di stampa, in Justitia, 1959, 392 e
segg.; S. Fois, Principi costituzionali e libera manifestazione del pensiero, Milano 1957,
p. 194; F. P. GaBRIELL, Delitti contro il sentimento religioso e la pieta dei defunti, Milano
1961, p. 115; P. Gismonbl, Vilipendio della religione cattolica e disciplina costituzionale
delle confessioni,in Giur. cost.,1965,612; L. SPINELLI, Appunti in tema di tutela del senti
mento religioso nell’ordinamento penale italiano, in Riv. ital. dir. e proc. pen., 1962,
370 e segg., 380 e segg.

7 G. BoGNETTI, Vilipendio del Governo e principio costituzionale di liberta di

espressione, in Riv. ital. dir. e proc. pen., 1960, 953 e segg.; E.G. VITALI, op. cit., p.
200. Sostengono che il vilipendio deve anch’esso considerarsi una manifestazione di
pensiero P. NUVOLONE, Reati di stampa, Milano 1951, pp. 28 e 31 (il quale distingue le
manifestazioni del pensiero che consistono in una esposizione — istigazione, propaganda,
apologia —da quelle che consistono in una valutazione — come, ad esempio, il vilipendio,
la qualificazione ingiuriosa, I’offesa all’onore, alla reputazione, al prestigio —); nonché
F. FINoccHIARO, op. cit., pp. 527 e segg., 549 e segg.; C. MORTATI, Istituzioni di diritto
pubblico, vol. 1. 7* ediz., Padova 1967, p. 880, nota 1; E. G. VITALL, op. cit., p. 195 ¢
segg. Per una concezione tendente a limitare entro limiti piuttosto circoscritti I’ambito
di applicazione della norma dell’art. 21 Cost., si veda di recente G. BETTIOL, Sui limiti
penalistici alla liberta di manifestazione del pensiero, in Legge penale e liberta del
pensiero, Atti del III Convegno di diritto penale tenutosi a Bressanone nel 1965 a cura
della Facolta di Giurisprudenza dell’Universita di Padova, Padova 1966, p. 1 e segg.,
specie p. 13, ove il chiaro Autore esclude che possano ritenersi pensiero la propaganda
ed ogni altra manifestazione dell’'uomo soverchiata da momenti psicologico-sentimentali,
irrazionali, volitivi, ed emotivi che non tendono per natura loro a persuadere.

8 Si veda in particolare sul punto F. FiNoccHiARO, op. cit., p. 528.
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di persuadere i destinatari agendo sul loro raziocinio, bensi mediante
I’esposizione di frasi apodittiche ed immotivate e di slogans®. Qua-
lora poi si escluda che il vilipendio costituisca una manifestazione di
pensiero, ¢ comunque necessario, al fine di determinare il concetto
di «vilipendio» nella vigente legislazione, tener conto dei principi
che consentono ai cittadini piena liberta di propaganda religiosa, con
la conseguenza che la nozione di vilipendio e le norme penali che
ne sanciscono l’illiceita devono essere circoscritte in limiti che non
contrastino con le liberta di cui agli artt. 19 e 21 della Costituzione'°.

Le argomentazioni addotte dai giudici della cassazione per ritenere
applicabili le norme degli art. 402-403 codice penale, non tengono, in-
vece, sufficientemente conto della necessita di accogliere una nozione
di vilipendio che possa conciliarsi con i principi costituzionali per cui
tutti «hanno diritto di manifestare liberamente il proprio pensiero», di
«professare liberamente la propria fede religiosa in qualsiasi forma»
e di «farne propaganda». Naturalmente i giudici della cassazione,
non potendo ignorare 1’esistenza di tali garanzie costituzionali, si
sono proposti di prevenire le possibili obiezioni nei confronti della
decisione adottata nella fattispecie, ma non pare che gli argomenti in
proposito esposti siano tali da eliminare ogni perplessita.

Per la cassazione ¢ lecita ogni manifestazione di pensiero che
si svolga nell’ambito della sede del culto, non puod essere negato il
diritto di pubblicare libri «che affrontino sul piano teorico o pratico
il fondamento teologico di certe idee anche fondamentali della reli-
gione cattolica», ma tale diritto si trasforma in vilipendio allorche la
critica o la libera discussione, che sono consentite, «per il modo e la
forma con cui vengono compiute e si traducono in un atteggiamento
di sostanziale disprezzo verso la religione cattolica»: «Tale ¢ il giudi-
zio irriguardoso, immotivato con cui si disconoscono'! all’istituzione

°  Sui caratteri che contraddistinguono I’attivita di propaganda in genere si vedano le
interessanti considerazioni contenute nello scritto di F. FiNoccHiARO, Propaganda religio-
sa e vilipendio della religione cattolica, in Riv. ital. dir. e proc. pen., 1962,493 e segg.

10 V. CrisAFULLL, Art. 7 della Costituzione e vilipendio della religione dello Stato,

in Arch. Pen., 1950, 11, 415. Nello stesso senso cfr. di recente C. MORTATI, op. cit., p.
1179, nota 1.

" Nel testo della sentenza non si legge, invero, «si disconoscono», ma «si disco-

nosce».
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religiosa quelle ragioni di validita sostanziali ad essa attribuite dalla
comunita dei credenti». La cassazione non ha perd dimostrato che
le frasi del manifesto costituiscano «un atteggiamento di sostanziale
disprezzo verso la religione cattolica»: ed invero giustamente ¢ stato
notato che il dileggio e I’ingiuria non possono confondersi con la
contestazione, anche radicale e apodittica, delle altrui verita di fede,
e che come deve ritenersi lecito per un cattolico proclamare falsi,
cio¢ non veri, i fondamenti di una professione protestante, altrettanto
lecito deve essere, per un protestante, proclamare falsi, cio€ non veri,
1 fondamenti e 1 dogmi della religione cattolica, e negarne 1’origine
divina'?.

Assai discutibile appare, inoltre, 1’esattezza del ragionamento con il
quale i giudici della Cassazione hanno inteso circoscrivere il concetto
di lecita propaganda religiosa. La propaganda — si legge nella sen-
tenza — esula da un esame critico delle altrui idee e si sostanzia nella
diffusione e comunicazione di idee contrarie a quelle professate dagli
altri; ma, secondo la cassazione, nel fare propaganda religiosa, non
si debbono porre i presupposti di una discussione che non puo essere
proseguita per la mancanza dell’avversario e quindi del dibattito»;
rilevano i giudici che «¢ certamente da comprendere nell’uso ordinato
del diritto di propaganda la facolta di diffondere il proprio credo re-
ligioso esaltando la bonta, la fondatezza, la conformita a determinati
principi», ma che quando dalla diffusione delle proprie idee si passa
alla svalutazione ed all’attacco delle idee professate da altra fede re-
ligiosa, allora la propaganda religiosa incontra dei limiti. Le suddette
distinzioni, operate al fine di determinare i limiti della lecita propa-
ganda in materia religiosa, non solo non appaiono sufficientemente
motivate ma non trovano alcun fondamento nelle norme vigenti nella
subiecta materia: al contrario di quanto sembrano ritenere 1 giudici
della cassazione, la propaganda religiosa nel vigente ordinamento puo
effettuarsi nelle sedi di culto o al di fuori di tale ambito, mediante libri
o attraverso altri mezzi (per esempio, manifesti), con argomentazioni
motivate o con asserzioni immotivate, in forma tale da consentire o
da non consentire il dialogo con gli avversari, mediante 1’esaltazio-
ne della propria fede religiosa o, viceversa, attraverso la negazione

12 Cosi A. GALANTE GARRONE, loc. cit.
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del fondamento dogmatico della fede altrui. Se le distinzioni sopra
riportate lasciano alquanto perplessi, pare, invece, da condividere la
tesi secondo la quale la concreta esplicazione della libera propaganda
religiosa debba necessariamente incontrare dei limiti. Ma a questo
punto il discorso dei giudici sembra essersi arrestato proprio quando
sarebbe stato pill opportuno proseguirlo. Tra i limiti posti alla lecita e
libera propaganda in materia religiosa la cassazione ritiene compresi
il rispetto dei diritti altrui e la necessita che la propaganda venga
esercitata in forma leale ed onesta, affinche si possa formare «una
libera e non artificiosa opinione pubblica in materia religiosa»: come,
pero, puo agevolmente comprendersi, i limiti sopra precisati appaiono
troppo vaghi ed indeterminati perche possano legittimamente porsi
nei confronti di un diritto garantito dalla Costituzione.

E noto quanto sia complesso il problema relativo alla determina-
zione dei limiti al diritto del manifestare liberamente il proprio pen-
siero: dall’art. 21 della Costituzione puo soltanto dedursi I’illiceita di
ogni manifestazione del pensiero che contrasti con il buon costume
(art. 21, 6° comma, Cost.). Risulta, pero, evidente I’opportunita di
configurare dei limiti alla liberta di pensiero, oltre all’unico limite
espressamente contemplato nella disposizione costituzionale dell’art.
21: qualora, infatti, si ritenesse esistente il solo limite del buon costu-
me, si perverrebbe alla conclusione, per pit motivi insoddisfacente,
di ammettere il sacrificio di «un complesso di interessi e di valori che
non sono mai stati concepiti come contrapposti e contraddittori nei
riguardi della liberta di pensiero»'’.

Per questa ragione la dottrina e la giurisprudenza si sono propo-
ste di ravvisare nell’ordinamento 1’esistenza di altri limiti al diritto
contemplato nell’art. 21 della Costituzione, talora riscontrandoli nei

13 Cfr. G. GEmMA, Liberta di pensiero e propaganda sovversiva, in Temi, 1966, p.

9 (dell’estratto), al cui scritto si rinvia per molte interessanti considerazioni in merito
al problema dell’apposizione di limiti alla libera manifestazione del pensiero. Si veda
anche G.D. Pisapia, Limiti processuali alla liberta di manifestazione del pensiero, in Riv.
ital. dir. e proc. pen., 1966, 420, il quale rileva I’incongruita logica dell’opinione che,
affermando la legittimita costituzionale del solo limite del buon costume, «porterebbe ad
affermare, contro il pill elementare buon senso, la incostituzionalita di una serie infinita
di norme (dalla diffamazione all’oltraggio)».
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precetti penali'4, altre volte nei diritti tutelati nella stessa misura dalla
Costituzione®.

Come, tuttavia, la dottrina ha avuto occasione di osservare, «dire
puramente e semplicemente che le norme penali pongono un limite
ai diritti costituzionalmente garantiti significherebbe alterare la dif-
ferenza di grado tra norme costituzionali e norme ordinarie su cui si
fonda il nostro ordinamento»'¢, senz’altro pitl preciso e determinato
e, percio, piu idoneo, appare invece il limite ravvisabile nell’esistenza
di diritti tutelati dalla legge: anche a tal proposito ¢ necessario pero
notare che, perche tale limite possa legittimamente porsi nei confronti
dell’esercizio dei diritti di cui agli artt. 19 e 21 della Costituzione,
deve trattarsi di diritti tutelati dalla Costituzione nella stessa misura
del diritto di manifestare liberamente il proprio pensiero!’ e del di-
ritto di fare propaganda religiosa. Anche a proposito del problema
relativo alla determinazione di eventuali limiti alle garanzie costitu-
zionali contemplate negli articoli 19 e 21 Cost., cosi come riguardo
all’altro analogo problema dei limiti posti al principio costituzionale
di eguaglianza'®, occorre cio¢ tener presente che, affinché possa rite-
nersi costituzionalmente legittima I’apposizione di limiti a un diritto
contemplato in una norma costituzionale, si deve accertare se nella
medesima Costituzione sia riscontrabile 1’esistenza di diritti e di
valori che, essendo dotati di garanzia pari a quella di un altro diritto
costituzionalmente riconosciuto, ne giustifichi I’eventuale limitazio-

14 Si veda, per esempio, cass., 15 gennaio 1958, Maccarone, in Giust. pen., 1958,

I, 996. In dottrina si esprime in tal senso G. BALLADORE PALLIERI, Diritto costituzionale,
Milano, 7% ediz., 1963, p. 346. Contra, nel senso che il limite delle norme penali ¢, in
sé, troppo vago perché possa costituire un limite legittimo nei confronti di un diritto
costituzionalmente garantito, cfr. V. CRISAFULLL, op. cit., 418; G. DELITALA, loc. cit.; F.
FiNoccHIARO, Appunti, cit., p. 529; S. Fois, Principi costituzionali... cit., p. 30; E. G.
VITALL, 0p. cit., p. 196, nota 45; P. NUVOLONE, Le leggi penali e la Costituzione, Milano
1953, p. 47 e segg.

15 Cfr. sul punto, oltre gli scritti citati alla nota precedente, S. Bianconi, Liberta
costituzionali e vilipendio della religione dello Stato, in Il dir. eccles., 1962, 11, 348;
NUVOLONE, Reati di stampa, cit.,p. 17 e segg.

16 E.G. VITALL 0p. cit., p. 196, nota 45. Nello stesso senso cfr. F. FinoccHiaro, loc.
ult. cit..
7 F. FINOCCHIARO, loc. ult. cit.; E. G. VITALL op. cit., p. 197.

18 Possono vedersi talune mie osservazioni sul punto nello scritto citato alla nota 4.
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ne: solo in tal caso, infatti, potranno dirsi rispettate la gerarchia tra
norme costituzionali e norme ordinarie e la diversita di grado tra le
due categorie di norme che costituiscono principi fondamentali del
vigente ordinamento giuridico.

Si impone, quindi, per I’interprete la necessita di accertare quali
diritti ed interessi siano stati ritenuti meritevoli di tutela da parte del
Costituente e di considerare legittime soltanto le limitazioni (nei
confronti di diritti costituzionalmente garantiti) che trovino un loro
fondamento nella medesima Carta costituzionale. Se tale opinione ¢
esatta, ¢ facile comprendere quanto sia insoddisfacente la tesi secondo
la quale la propaganda in materia religiosa cessa di essere libera e
lecita qualora comporti la violazione di un diritto altrui e venga meno
al rispetto dovuto nei confronti di una determinata religione: quanto
occorre, infatti, dimostrare € che il diritto o il valore lesi dalla mani-
festazione del pensiero e dalla propaganda religiosa abbiano costituito
oggetto di tutela ad opera del Costituente; tale dimostrazione non ¢
stata, invece, data dai giudici della cassazione ed € per questa ragione
che appare, a mio avviso, poco convincente la motivazione con la
quale si sono ritenute applicabili nella fattispecie le norme degli artt.
402 e 403 del codice penale.

Si trattava, per0, di una dimostrazione che assai difficilmente
avrebbe potuto essere data: ed invero nella Costituzione non ¢ rav-
visabile alcuna protezione della dottrina delle varie confessioni reli-
giose, bensi soltanto una tutela dei gruppi sociali nei quali si svolge
la personalita degli individui in materia religiosa; non ricorre, ciog,
alcuna coincidenza tra I’oggetto della tutela nel codice penale e nella
Costituzione, in quanto mentre il codice penale tutela le religioni,
la Costituzione predispone un sistema di protezione degli interessi
religiosi individuali e collettivi, intesi questi ultimi quali interessi dei
cittadini-fedeli che hanno ritenuto utile collegarsi nei gruppi sociali
con finalita religiosa, onde veder meglio garantite le loro stesse esi-
genze religiose individuali'®.

9 Per alcune considerazioni in merito alla precisazione del significato e della

portata dell’interesse religioso collettivo nel vigente ordinamento costituzionale rinvio
alla mia recente monografia La rappresentanza degli interessi religiosi, Milano 1967,
specie p. 88 e segg.
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4. In conformita alle premesse poste nelle pagine che precedono,
il problema che occorre affrontare nell’esame relativo alla costitu-
zionalita dei limiti che la libera manifestazione del pensiero subisce
per opera delle norme che puniscono il vilipendio della religione
cattolica, ¢ quello di accertare quale sia 1’oggetto della protezione
penale nelle disposizioni degli artt. 402 e segg. codice penale, e se
tale oggetto possa ritenersi tutelato anche da parte della Costituzione:
solo in quanto si riesca a dare risposta positiva a quest’ultimo quesito,
pare infatti che possa ritenersi giustificata e legittima una limitazione
della liberta di manifestazione del pensiero e della correlativa liberta
di propaganda religiosa®.

L’oggetto della protezione nelle norme del vigente codice penale
in tema di tutela dei culti non ¢ piu la liberta religiosa dei credenti
(come, invece, nel Codice Zanardelli, che prevedeva i delitti contro
il sentimento religioso nel titolo relativo ai delitti contro la liberta):
il legislatore penale del 1930, soppresso il titolo dei delitti contro
le liberta, ha contemplato nel codice penale la categoria dei «delitti
contro la religione dello Stato ed i culti ammessi» (Libro I1, Capo I del
Titolo IV, artt. 402-406 codice penale). Mediante la previsione delle
norme che proteggono penalmente i culti non si tende alla tutela dei
fedeli cattolici ed acattolici ma si considerano oggetto di protezione
la religione cattolica ed, in misura come ¢ noto minore, i culti acat-
tolici. Che la norma dell’art. 402 codice penale non sia posta a tutela
degli individui fedeli ma a protezione della stessa religione cattolica
¢ pacificamente sostenuto in dottrina*', ma tale conclusione deve, a
mio avviso, ritenersi esatta anche nei confronti della disposizione

2 Evidente la possibilita di configurare insieme, in rapporto agli artt. 19 e 21 Cost.,

la questione di legittimita costituzionale delle norme in tema di tutela penale dei culti:
¢, infatti, necessario considerare che, come ha osservato il MaGni, «ll diritto individuale
di liberta di espressione dell’opinione, del pensiero o della credenza € unico», in quanto
«ciascuno dei vani specifici diritti su obiettivi pubblici di liberta non & che parte di un
tutto inscindibile, costituito dal diritto alla libera affermazione della personalita del sin-
golox»: C. MAGNI, Interpretazione del diritto italiano sulle credenze di religione, Padova
1959, p. 92 e segg.

2 L’oggetto tutelato nella disposizione dell’art. 402 codice penale & costituito da
un insieme di proposizioni dogmatiche che appunto rappresentano il patrimonio dogma-
tico della religione cattolica, in quanto I’intento del legislatore ¢ stato proprio quello di
tutelare il sentimento religioso «anche in cio che ¢ I’origine, il fondamento della fede,
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dell’art. 403 codice penale, riguardo alla quale la dottrina prevalente
ha invece accolto una soluzione diversa.

Al fine di individuare 1’oggetto della tutela penale nelle norme
comprese nel Capo I del Titolo IV & necessario, innanzi tutto, distin-
guere tra i due concetti di sentimento religioso e di religione: giu-
stamente si ¢ osservato che non si richiede che le azioni incriminate
abbiano il fine di offendere il sentimento religioso dei consociati e
che, per quanto riguarda 1’art. 402 codice penale, il legislatore non
ha inteso proteggere dal vilipendio un sentimento religioso in senso
lato, bensi la religione ufficiale dello Stato, che ¢ appunto 1’oggetto
della tutela penale nella norma ora ricordata®.

A mio avviso, per0, la religione ¢ oggetto della tutela penale in
tutte le disposizioni del Capo I, Titolo IV, non soltanto nella norma
dell’art. 402 codice penale®.

Uno dei problemi che occorre affrontare nell’interpretazione delle
norme in tema di tutela penale dei culti ¢ quello relativo alla preci-
sazione del rapporto sussistente tra le incriminazioni contenute negli
artt. 403-405 codice penale, ed il reato di «vilipendio della religione
dello Stato»: limitando qui I’indagine all’esame della norma dell’art.
403 codice penale, che insieme alla norma precedente ha costituito
oggetto d’attenzione nella sentenza annotata, € noto che tale norma
punisce I’offesa alla religione dello Stato mediante il vilipendio di
chi la professa (art. 403, 10 comma) e I’offesa alla religione dello
Stato mediante il vilipendio di un ministro del culto cattolico (art.
403, capov.). Oggetto di tutela nell’art. 403 codice penale ¢ sempre
«la religione dello Stato», in quanto sia stata, pero, offesa non diret-
tamente bensi attraverso il vilipendio delle persone che la professano

ossia nella religione in sé e per sé»: cfr. la Relazione ministeriale sul progetto definitivo
di codice penale, in Lavori preparatori, vol. V, parte I, p. 189.

2 E.G. VITaLL op. cit., p. 105; si veda anche G. MARCONE, La posizione costituzionale
della Chiesa cattolica, in 1l dir. eccles., 1958,1,478 e segg., spec. 479.

2 In tal senso cfr. E. FLorIAN, Delitti contro il sentimento religioso e la pieta dei
defunti, Milano 1936, in Trattato di diritto penale coordinato da E. FLoriaN, p. 203 e
segg.; G. MARCONE, op. cit.,479; C. SALTELLI - E. Romano D1 FaLco, Commento teorico-
pratico del nuovo codice penale,vol. 11, parte I, Torino 1931, p. 456; Contra,A.CoNsoOLI,
1l reato di vilipendio, cit., p. 107 e segg., specie p. 110; F. FinoccHiarRo, Appunti, cit., p.
540; E. G. ViraLl, op. cit., p. 109.
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o attraverso il vilipendio di un ministro del culto cattolico: comune
¢ la ratio dell’incriminazione nelle due disposizioni degli artt. 402
e 403 (I’intento cioe di tutelare la religione cattolica), ma i due reati
in esse contemplati rimangono pur sempre autonomi e distinti, con
I’evidente conseguenza che quando I’offesa alla religione si concreta
nel vilipendio delle persone che professano il culto cattolico o nel vi-
lipendio di un ministro del culto cattolico, occorre ritenere applicabile
la norma dell’art. 403, anziche quella dell’art. 402.

Sembra quindi che inesattamente la giurisprudenza abbia in passato
ritenuto responsabile del delitto di cui all’art. 402 codice penale colui
il quale rivolga «la parola vigliacchi ai componenti di una processione
religiosa, se 1’offesa sia diretta, attraverso le persone, alla religione
da queste professata»®*: in tale ipotesi, infatti, avrebbe dovuto even-
tualmente ritenersi ricorrente il delitto di cui all’art. 403, 1° comma,
codice penale; cosi come, a mio avviso, nell’ipotesi di offesa rivolta
alla comunita di un ordine religioso ¢ teoricamente applicabile la
sanzione prevista nella norma dell’articolo 403, 1° comma, codice
penale, e non quella contemplata nell’art. 402. L’ orientamento della
giurisprudenza, favorevole ad applicare nelle ipotesi sopra riportate la
norma dell’art. 402 anziche quella dell’art. 403, si spiega perd agevol-
mente se si considera che essa e la dottrina dominante hanno sempre
ritenuto che, per la sussistenza del reato di cui all’art. 403, 1° comma,
codice penale, sia necessario il requisito della determinatezza della
persona offesa: in mancanza di tale requisito sarebbe, cioe, applicabile
la disposizione dell’art. 402 codice penale®. Appare pero inspiegabile

2 Cfr. cass., 9 maggio 1953, Georgi, in Giur. compl. Cass. pen., 1953, 111, 267.

% Per alcune considerazioni critiche in merito a tale orientamento della giurispruden-
za puo vedersi la mia nota Tutela dei culti e liberta di offendere (Considerazioni intorno
al reato di offese a culto ammesso nello Stato mediante vilipendio di chi lo professa), in
Giur. ital., 1964,11,47 e segg. E appena il caso di rilevare che la questione esaminata nel
testo assume praticamente scarsa importanza se riferita alla sola religione cattolica, in
quanto I’adesione all’opinione estensiva o restrittiva, circa la portata della norma dell’art.
403, 1° comma, codice penale, comporta solo una differenza non rilevante di pena (¢
infatti prevista una pena piu severa ove il delitto di vilipendio si estrinsechi direttamente
verso i fedeli, anziche verso la fede in se stessa considerata): il quesito assume invece
notevole rilievo per la tutela dei culti acattolici, i quali, mancando una tutela penale del
culto in sé considerato, rimarrebbero quasi sempre privi di protezione se si accettasse
I’opinione di quanti limitano I’applicazione dell’art. 403, 1° comma, all’ipotesi di vili-
pendio arrecato alle singole persone individualmente determinate.
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la ragione per la quale il requisito della determinatezza della persona
vilipesa si richieda soltanto per il vilipendio di persone professanti la
religione (1° comma dell’art. 403) e non, invece, anche per I’offesa
alla religione dello Stato mediante il vilipendio di un ministro del
culto cattolico (2° comma dell’art. 403). E per me difficilmente com-
prensibile il motivo per il quale «I’offesa genericamente diretta a tutti
coloro che professano un culto ammesso non integra il reato di offesa
a culto ammesso nello Stato mediante vilipendio di chi lo professa»,
non essendo stata offesa alcuna persona fisica determinata®, mentre
non si pone neppure il problema se sia richiesto o meno il requisito
della determinatezza del ministro del culto cattolico vilipeso, per
I’applicabilita del capoverso dell’art. 403. Mi sembra, invero, che
la soluzione dovrebbe essere unica per le due ipotesi contemplate
nell’art. 403 codice penale, in quanto, se si richiede il requisito della
determinatezza della persona fisica vilipesa — sul fondamento di
una singolare interpretazione letterale secondo la quale il pronome
«chi»... sta in luogo di «taluno», di «alcuno», di «persona che...» e
cio¢ di locuzioni che indicano una direzione soggettiva determinata
nell’offesa*” — analogo discorso dovrebbe evidentemente farsi anche

2 Cfr. cass., 24 febbraio 1964, Durando, in Giur. ital., 1964, 11, 241, ed ivi la mia
nota critica Sulla tutela penale delle confessioni religiose acattoliche.

27 Cfr. in tal senso app. Genova, 28 gennaio 1963, Durando, in Giur. ital., 1964,

II, 47. Vedasi anche trib. Genova, 9 dicembre 1961, Durando, in Riv. ital. dir. e proc.
pen., 1962, 238. Con le citate decisioni il tribunale e la corte d’appello di Genova
hanno assolto un magistrato il quale, ponendo in dubbio in un articolo di giornale
il diritto dei tribunali israeliani di giudicare uno dei piu feroci sterminatori della
comunita ebraica, aveva ritenuto di presentarli come permanenti autori di un crimine
inespiabile, e pertanto «privati della possibilita di essere giudici di nessuno che alla
loro progenie non appartenga» e addirittura «carenti di ogni e qualsiasi moralita che
possa avere una valutazione qualsiasi». Le due sentenze sono state commentate da
V. Aranacio Ruiz con le seguenti parole: «Queste sentenze non sono largamente note:
ma sia consentito ad un vecchio professore di diritto... d’inchinarsi alla Procura
della Repubblica che nei due gradi di giurisdizione aveva chiesto la condanna, e di
stupirsi della disinvoltura con la quale, giocando sul vilipendio di chi professa una
religione, com’¢ ricordato nell’art. 403 codice penale, si sia preteso, con una grada-
zione davvero strabiliante, che quel pronome chi valga “taluno”, cio¢ “alcuno”, cio¢
“la tal persona”, e che percio, se nessuno individuo ¢ stato specificamente ricordato,
non c’¢ stato vilipendio a danno di nessuno» (cfr. La dichiarazione universale dei
diritti dell’uomo, in Temi romana, 1965, 1, e segg., 11-12). La tesi secondo la quale
I’offesa non gia ad una singola persona che professa un culto, ma a tutti coloro che
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per le espressioni usate nel primo capoverso dell’art. 403 (offesa alla
religione dello Stato mediante vilipendio di «un ministro del culto
cattolico»): tale interpretazione restrittiva dell’art. 403, 1° comma,
codice penale, che i0 non condivido e che pero viene sistematicamente
accolta dalla giurisprudenza per dichiarare non punibile il vilipen-
dio generico di quanti professano un culto acattolico, se fosse stata
adottata, nella fattispecie esaminata nella sentenza annotata, anche
a proposito dell’art. 403 capov., avrebbe dovuto indurre i giudici ad
assolvere il ministro del culto evangelico dal reato di «offesa alla
religione dello Stato mediante vilipendio di un ministro del culto cat-
tolico», non potendo riscontrarsi, nell’affermazione che i dogmi sono
inventati dai preti, una direzione soggettiva determinata nell’offesa.

Ritornando ora al problema che piu direttamente interessa qui
approfondire, la discriminazione tra le due norme degli artt. 402 e
403 codice penale, va a mio avviso individuata nel fatto che nella
seconda norma 1’offesa alla religione si presenta come mediata con-
seguenza obiettiva del vilipendio, in quanto quest’ultimo, essendo
indirizzato non alla religione nel suo fondamento dommatico ma
alle persone che professano la fede ed ai ministri di culto, ¢ atteg-
giato e plasmato come istrumento, come modo e manifestazione di
offesa alla religione dello Stato®®. Nell’art. 402 il vilipendio riguarda
un oggetto astratto e ideologico, nell’art. 403 I’oggetto del reato ¢
reale e concreto®; nel primo il vilipendio investe immediatamente
la religione, nel secondo il culto viene colpito in modo indiretto:
in ambedue le norme, pero, ¢ sempre la religione 1’oggetto della
tutela penale, ed ¢ la religione che costituisce il punto di riferimento
costante di tutto il gruppo di norme sui «delitti contro la religione
dello Stato e i culti ammessi»*°, come del resto pare chiaramente
dimostrato dalla circostanza che i reati esistono solo in quanto
ricorra I’offesa alla religione?.

lo professano non ricade sotto la sanzione dell’art. 403 codice penale, viene ritenuta
inesatta da C. Morratl, op. cit., p. 880.

2 E. FLORIAN, op. cit., p. 208.
# Si veda sul punto L. SPINELLI, op. cit., p. 371.
3 Cfr. G. MARCONE, loc. ult. cit.

31 Esattamente osserva S. MESSINA, Teoria generale dei delitti contro ’onore, Roma,
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Tale precisazione si rendeva necessaria in quanto si ¢ sostenuto
in dottrina che, essendo diverso I’oggetto della tutela penale nelle
norme degli artt. 402 e 403 codice penale, la questione di legittimita
costituzionale, in relazione agli artt. 19 e 21 Cost., deve impostarsi
e risolversi in modo diverso, a seconda che si consideri la prima o la
seconda disposizione del codice penale: poiché infatti —si & in propo-
sito osservato — nell’ipotesi prevista dalla disposizione dell’articolo
403 il vilipendio si concreta in un’offesa alla personalita dei fedeli
o dei ministri di culto, e costituendo tale personalita I’oggetto della
tutela penale, la costituzionalita della suddetta norma, in relazione agli
artt. 19 e 21 Cost., appare salva, in quanto la liberta di manifestare il
proprio pensiero, oltre al limite del buon costume, incontra ulteriore
limitazione nei rispetto della personalita umana, garantito dalla stessa
Costituzione®?. Per quanto, invece, concerne la norma dell’art. 402
varrebbero altri principi, perche questa norma non ¢ diretta a tutela-
re dal vilipendio la personalita dei fedeli e dei ministri di culto ma
un’entita ideale, quale la religione cattolica, che nella Costituzione
non ¢ stata riconosciuta meritevole di tutela.

Mi sembra, pero, che lo stesso presupposto sul quale la riportata
opinione appare fondata possa suscitare talune perplessita: il vigente
codice penale non sembra, invero, tutelare in alcuna norma la per-
sonalita individuale dei credenti e dei ministri di culto, cosi come,
a mio avviso, non pare meritevole di essere accolta la tesi secondo
la quale le norme degli artt. 402-406°® codice penale tendono a pro-
teggere la liberta religiosa, se si considera che il legislatore penale
del 1930 ha volutamente lasciato privi di sanzione i delitti contro le
liberta individuali.

Se siritiene, come a me pare esatto, che in tutte le norme degli artt.
402-405 codice penale, ¢ sempre la religione cattolica che costituisce
oggetto di tutela penale, ¢ agevole comprendere come non si possa

1953, p. 21, che «se I’offesa a un ministro di culto non ¢ diretta a offendere la religione,
il fatto non ¢ pil vili