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INTRODUZIONE

Proseguendo il commento ai canoni preliminari del Codice di Diritto Cano-
nico latino, secondo il metodo sistematico esegetico a suo tempo esposto’, nel
presente articolo si prendera in esame il can. 4, ma solo ed esclusivamente per
quello che riguarda i privilegi, in quanto in un precedente studio si ¢ gia
affrontata la parte che riguarda i diritti acquisitiZ.

! Cf Esposito, B., L’ambito d’applicazione del Codice di Diritto canonico latino. Commento si-
stematico al can. 1 del CIC/83, in Angelicum 80 (2003) 437-438. Mi permetto di riproporre per
esteso quanto specificavo alla nota 1: “Ci sembra importante sottolineare come in questi canoni
sono usati concetti, principi e presentati istituti giuridici di fondamentale importanza, per la
retta comprensione dell'ordinamento giuridico canonico. Questa ¢ la ragione per la quale detti
studi sono alquanto estesi e toccano anche aspetti che non sembrano a prima vista direttamente
inerenti alla presentazione dei singoli canoni presi in esame oppure possono essere ritenuti
scontati. Inoltre, ci sembra ugualmente importante evidenziare I’approccio metodologico scelto,
sistematico-esegetico, il solo che, a nostro sommesso avviso, evita quel formalismo giuridico
che ¢ incompatibile con il diritto canonico. In che cosa consiste questo metodo ¢ presto detto:
un canone, come qualunque disposto normativo, non puo essere correttamente compreso, inter-
pretato ¢ quindi applicato, se non alla luce dei principi fondamentali che reggono I’ordinamento
canonico. Solo con questa conoscenza previa si potra avvicinare la norma canonica e intenderne
correttamente la sua formulazione grammaticale. D altronde lo stesso can. 17 conferma questa
nostra convinzione quando indica il “contesto” come criterio per la comprensione delle leggi
ecclesiastiche”

2 EsposiTo, B., Il rapporto del Codice di Diritto canonico latino con i diritti acquisiti. Commento
sistematico-esegetico alla prima parte del can. 4 del CIC/83, in Folia Theologica et Canonica

Suppl. (2016) 73-105.
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Dopo aver stabilito nel can. 13 ’ambito d’applicazione della norma, alla
sola Chiesa latina, e nei cann. 24 e 3% il valore e la relazione del Codice del
1983 nei confronti rispettivamente delle leggi liturgiche e di quelle norme
frutto di Convenzioni, stabilite dalla Santa Sede con le Nazioni e le altre So-
cieta politiche, vigenti all’entrata dello stesso Codice, il Legislatore nel can. 4,
stabilisce i principi per determinare la continuita o meno, ed a quali condizio-
ni, nel vigente ordinamento giuridico canonico dei cosiddetti diritti acquisiti
e/o dei privilegi, entrati a far parte, nel loro modo proprio, del patrimonio
giuridico di un determinato soggetto, prima del 27 novembre 1983. Quindi
saranno qui presi in esame esclusivamente i singoli termini che si pongono
in relazione con i privilegi concessi dalla Sede Apostolica, in modo da poter
cogliere il disposto del canone nella sua piu estesa e profonda comprensione
possibile. Per evidenti ragioni si dedichera un congruo spazio al privilegio in
quanto tale, e soprattutto alla sua evoluzione lungo la storia. Questo con I’in-
tento, che spero non sia ritenuto, come si direbbe nella lingua inglese, naive,
di provare a far cogliere quello che ¢ il vero spirito della norma, che ¢ diritto,
ma non ¢ i/ diritto, coscienti che il cuore pulsante di quest’ultimo puo essere
solo la Giustizia®.

Can. 4

lura quaesita, itemque privilegia quae, ab Apostolica Sede ad haec usque
tempora personis sive physicis sive iuridicis concessa, in usu sunt nec revo-
cata, integra manent, nisi huius Codicis canonibus expresse revocentur.

I diritti acquisiti, e parimenti i privilegi che, concessi dalla Sede Apostolica
fino al presente alle persone sia fisiche sia giuridiche, sono in uso ¢ non revo-

3 EsposiTo, B., L’ambito d’applicazione, 437-461.

4 EsposiTo, B., Il rapporto del Codice di Diritto canonico latino con le leggi liturgiche. Commen-
to esegetico-sistematico al can. 2 del CIC/83, in Angelicum 82 (2005) 139-186.

S Esposito, B., 1l rapporto del Codice di Diritto canonico latino con il Diritto internazionale.
Commento sistematico-esegetico al can. 3 del CIC/83, in Angelicum 83 (2006) 397-449.

¢ Cf HERVADA, J., Pensieri di un canonista nell’ora presente, Venezia 2007. 30-63.

7 Fonti: al can. 4 in quanto tale (si noti che non ci sono fonti a questo canone nel CIC/17);
CIL, Resp. 29-V-1918; CI, Resp. IV, 6 (2/3 iun. 1918): 445 10 (1918) 346; CI, Resp. 2 (16 oct.
1919): A4S 11 (1919) 476: SCSO, Resp. (26 nov. 1919); CL Resp. IV (14 iul. 1922): A4S 14
(1922) 662; CI, Resp. (26 nov. 1922): 445 15 (1923) 128; CL, Resp. I (30 dec. 1937): A4S 30
(1938) 73; Prus XII, Litt. Ap. Litteris suis (11 nov. 1939): AAS 32 (1940) 41; PauLus VI, AllL
(14 ian. 1964): AAS 56 (1964) 193-197; PaurLus VI, M.P. Romanae diocesis (30 iun. 1968),
n. 10: AAS 60 (1968) 379; PonTiFicia ComMissio Copict [URts CANONICI AUTHENTICE INTER-
PRETANDO, Codex [uris Canonici, auctoritate loaNNIs PauLl PP. 11 promulgatus, Fontium anno-
tazione et indice analytico-alphabetico auctus, Citta del Vaticano 1989. 5). Da ora in poi si citera
il Codice vigente, testo ufficiale in lingua latina, con 1’abbreviazione CIC/83, salvo che venga
riportata la traduzione italiana che sara in ogni caso segnalata: v. infia nota 8.
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cati, permangono integri, a meno che non siano espressamente revocati dai
canoni di questo Codice®.

CIC/17

lura aliis quaesita, itemque privilegia atque indulta quae, ab Apostolica Sede
ad haec usque tempora personis sive physicis sive moralibus concessa, in usu
adhuc sunt nec revocata, integra manent, nisi huius Codicis canonibus expres-
se revocentur®.

I. OGGETTO DEL CANONE - PROPOSIZIONE DELLE QUESTIONI

Come abbiamo gia evidenziato!?, il canone affronta e da delle disposizioni
ordinate a risolvere due questioni distinte. In concreto, qual ¢ la sorte di:

a) quei diritti acquisiti sotto I’impero della normativa precedente al CIC/83
e

b) dei privilegi, concessi dalla Sede Apostolica, in uso e non revocati, fino
al presente, alle persone fisiche e giuridiche.

Anche se non riportate nell’apparato ufficiale delle fonti, si tengano presenti per quanto riguarda
il privilegio, i seguenti documenti conciliari ed interventi pontifici anteriori alla promulgazione
del Codice di Diritto Canonico: Orientalium Ecclesiarum, n. 9; Christus Dominus, nn. 20; 28;
31; Gaudium et spes, n. 22; Paurus VI, M.P. Pastorale munus quibus Facultates et privilegia
Episcopis conceduntur (30 nov. 1963): A4S 56 (1964) 5-2 (Enchiridion Vaticanum 2/85-134);
PauLus VI, M.P. Ecclesiae sanctae quibus normae ad quaedam exsequenda SS. Concili Vatica-
ni II Decreta statuuntur (6 aug. 1966): A4S 58 (1966) 757-787, specialmente I, 18, §§ 1-2 (En-
chiridion Vaticanum 2/794-795).
Canoni direttamente connessi ai privilegi apostolici: 199, 2); 312, § 1, 3); 317, § 2; 328; 438.

8 Le traduzioni del testo originale latino, anche in seguito, sono prese da: http://www.vatican.va/
archive/cod-iuris-canonici/cic_index_it.html, consultato il 29-X11-2020.

® Codex Iuris Canonici, Pt X P.M. iussu digestus, BENEDICTI P. XV auctoritate promulgatus,
Praefatione, Fontium annotatione et Indice analitico-alphabetico ab Em.mo P. CARD. GASPARRI
auctus, Romae 1919. Si usera sempre questa edizione per i testi dei canoni e per il riferimento
all’apparato, privato, delle fonti. Da ora in poi citato: CIC/7.
Per ’iter redazionale dell’attuale canone, per quanto riguarda esclusivamente i privilegi,
cf: Coetus ‘De normis genarilibus, sess. 111 (19/23 feb. 1968): Comm. 19 (1987) 27-52; Coetus
‘De normis genarilibus, sess. IV (28/31 feb. 1968): Comm. 19 (1987) 27-52.
Coetus ‘De normis genarilibus, sess. XIII (13/17 mai. 1974): Comm. 23 (1991) 40-42; Acta
Commissionis, Schema canonum Libri I Normae generales, in Comm. 23 (1991) 84-88, 194-
212; Pontiricia ComMissio Cobicl TURIS CANONICI RECOGNOSCENDO, Schema canonum Libri
1 de normis generalibus, E Civitate Vaticana 1977. 7, che a sua volta rinvia a Comm. 3 (1971)
89-90; PonTIFICIA CoMmMiIssIO Cobpict ITURIs CANONICI RECOGNOSCENDO, Codex Iuris Canonici.
Schema novissimum iuxta placita Patrum Commissionis emendatum atque Summo Pontifici
praesentatum, E Civitate Vaticana 1982. 1.

0 CfEsposito, B., Il rapporto del Codice di Diritto canonico latino con i diritti acquisiti, 73-106.
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In entrambi i casi, gli interessati si troverebbero a godere di una posizione
piu vantaggiosa rispetto a quella prevista dalla nuova normativa (altrimenti il
disposto del canone mancherebbe completamente di senso). In concreto, i sog-
getti devono aver realizzato quanto stabilito da una determinata, precedente
disposizione legale, ovvero conseguito quanto loro concesso attraverso un pri-
vilegio apostolico. In ambedue i casi ne sono conseguiti i diritti annessi o
conseguenti, entrati ormai a far parte in modo stabile del proprio patrimonio
giuridico. In questa sede affronteremo solamente quanto attiene ai privilegi,
avendo in un precedente studio gia trattato i diritti acquisiti'. In concreto pren-
deremo in esame la seguente parte del can. 4:

“(...) privilegia quae, ab Apostolica Sede ad haec usque tempora personis sive phy-
sicis sive iuridicis concessa, in usu sunt nec revocata, integra manent, nisi huius Co-
dicis canonibus expresse revocentur”.

Tenendo presente, come abbiamo visto nel precedente articolo, che solo la
conclusione (nisi huius Codicis canonibus expresse revocentur), si riferisce
anche ai diritti acquisiti, mentre tutto il resto riguarda direttamente i privilegi.

II. ANNOTAZIONI PREVIE

Molteplici sono i termini usati nel presente canone direttamente attinenti all’
istituto dei privilegi, tutti estremamente tecnici che, quindi, esigono di essere
previamente spiegati, al fine di comprendere correttamente il significato fatto
proprio al riguardo dal Legislatore (ratio legis). 1 termini usati e che cerchere-
mo concretamente di spiegare previamente sono: privilegia; Apostolica Sede;
personis sive physicis sive iuridicis; in usu; expresse revocentur, Codicis ca-
nonibus. Li vediamo di seguito uno per uno, secondo una vera e propria expli-
catio terminorum, ma sempre senza trascurare il contesto, ¢ quindi la natura
propria del diritto canonico, memori che:

“(...) la meta principale, se non I’unica alla quale deve tendere la scienza canonistica
¢ quella stessa meta che deve essere raggiunta dalla scienza giuridica ogni volta che
essa si ponga a studiare un dato ordinamento: una costruzione completa e armonica
di tale ordinamento che ne offra il sistema, mostrandone tutti i comandi particolari in
organica connessione tra loro e con i principi generali ai quali I’intero sistema si uni-
forma e che appunto da questa opera scientifica debbono essere individuati'?”.
In ogni caso, come abbiamo gia accennato, ci limiteremo a presentare qui solo quan-
to attiene ai privilegi.

" Cf Esposito, B., Il rapporto del Codice di Diritto canonico latino con i diritti acquisiti , 78-94.
12 GraccHl, O., Diritto canonico e dogmatica giuridica, in Foro Italiano 4 (1938) 40.
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1. privilegia (privilegi)

Prendero qui in esame, tenendo presente il disposto del can. 4, in modo piu
esteso, il privilegio tout court ed in modo molto piu breve, in quanto semplice
specie di questo, di quello specifico comunemente denominato ‘privilegio
apostolico’. Credo piu che opportuno, pero, ricordare subito — per evitare di
perdersi tra quanto si cerchera di dire in seguito al riguardo su detto istituto —
cos’¢ per il vigente Codice il privilegio, ed allo stesso tempo sottolineare
come, insieme alla dispensa, risulta essere un istituto tipico del Diritto Cano-
nico che sempre pone al primo posto il primato del bene spirituale della perso-
na sulla norma, sul principio di legalita. In questo modo si permette ad un fe-
dele, in una situazione concreta, di conseguire pienamente il suo fine
ecclesiale, ponendolo legalmente su un piano non solo distinto, ma addirittura
piu favorevole rispetto agli altri fedeli dipendenti dalla normativa universale®.
La nozione ¢ desumibile in modo particolare dai due primi canoni, dei nove
che lo trattano (cann. 76-84). Questi si trovano nel Libro | (De Normis Gene-
ralibus), Titolo IV (De Actibus Administrativis Singularibus); Capitolo 1V:
(De privilegiis):

“Can. 76, § 1. Privilegium, seu gratia in favorem certarum personarum sive physica-
rum sive iuridicarum per peculiarem actum facta, concedi potest a legislatore necnon
ab auctoritate exsecutiva cui legislator hanc potestatem concesserit™!4.

“Can. 77. Privilegium interpretandum est ad normam can. 36, § 1; sed ea semper
adhibenda est interpretatio, qua privilegio aucti aliquam revera gratiam consequan-
tur’”15,

@

Cf CaLvo EspiGa, A., Ambito de aplicacion del ordenamiento eclesial (Cuestiones en torno a
los seis primeros canones del Codigo de Derecho Candnico), in Scriptorium Victoriense 33
(1986) 377-378. Interessante quanto dal medesimo autore specificato in una delle note: “Asi
como los derechos subjectivos, sean o no adquiridos, obtienen su fuerza y sentido de su adecua-
cion a la justitia, al menos legal, el privilegio subsiste en su efectividad juri por razon de la li-
bertad y fidelidad del superior eclesiastico. El concepto de privilegio que opera en el derecho
civil es bien distinto del candnico. Fundamentalmente se entiende por privilegio en el derecho
civil aquel derecho de preferencia que la ley otorga a ciertos créditos (...)” (377, nota 75).

“Il privilegio, ossia una grazia in favore di determinate persone, sia fisiche sia giuridiche, accor-
data per mezzo di un atto peculiare, puo essere concesso dal legislatore come pure dall'autorita
esecutiva cui il legislatore abbia conferito tale potesta™ (can. 76, § 1).

15 < privilegio ¢ da interpretarsi a norma del can. 36, §1; ma ci si deve sempre servire di una inter-
pretazione tale, per cui i dotati di privilegio abbiano a conseguire davvero una qualche grazia”
(can. 77).

Segnalo subito che nello Schema del 1977, che tratta dei privilegi ai cann. 75-84, vengono elen-
cati gli elementi significativi del capitolo sul privilegio una volta rivisto dalla Commissio. Sche-
maticamente: 1) vengono trattati solamente i privilegi concessi dalla competente autorita, medi-
ante atto amministrativo, in concreto il rescritto; 2) sono esclusi i privilegi concessi da una
legge, da una consuetudine che, quindi, devono considerarsi tali e seguire quanto prescritto

=
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Gia da una prima lettura combinata dei due primi canoni del Capitolo,
che nel CIC/83 fa riferimento ai Privilegi, ricaviamo gli elementi costitutivi:
1) sono delle grazie, hanno in ogni caso un contenuto favorevole, in modo tale
che sempre il destinatario ne consegua concretamente un vantaggio; 2) I’auto-
re ¢ il legislatore o I’autorita esecutiva alla quale il legislatore ha concesso tale
potesta; 3) destinatari sono sia le persone fisiche sia le persone giuridiche;
4) mezzo di concessione ¢ un atto peculiare da parte dell’autorita legittima.
Tenendo presente quello che puo essere considerato il punto d’arrivo attuale
del concetto di Privilegio nell’ordinamento giuridico canonico, cerchiamo ora
di vedere i passaggi piu significativi che hanno segnato la sua storia.

Infatti, al fine di poter cogliere la specificita di questo istituto nell’ordina-
mento giuridico canonico, ¢ necessario ricordare, anche se per summa capita
e senza nessuna pretesa di originalita, per il fatto che ci limitiamo a riportare
semplicemente le conclusioni degli studi di alcuni riconosciuti autori in mate-
ria’®, la sua presenza ed il suo uso negli ordinamenti giuridici precedenti, so-
prattutto nel Diritto Romano, e recepiti, anche se con diversa portata e misura,
nel sistema giuridico della Chiesa cattolica, grazie soprattutto all’opera dei
Glossatori'”. Tl loro merito fu quello di aver approfondito il concetto dello ius
singulare, partendo proprio dall’idea di privilegium, nel contesto del diritto
giustinianeo, ma alla luce di due fatti fondamentali: a) i Glossatori operarono
in un tempo di scambio di apporti tra teologia e diritto; b) i Glossatori diedero
impulso alla scienza giuridica occidentale, ma allo stesso tempo s’inserirono
nella tradizione romana nelle sue varie forme di osservanza consuetudinaria e

a proposito della legge e della consuetudine; 3) anche i privilegi acquisiti per prescrizione sono
disciplinati dai relativi canoni sulla prescrizione (cf PoNTIFICIA Commissio Copicl [Uris CANO-
NICI RECOGNOSCENDO, Schema canonum Libri I de normis generalibus, E Civitate Vaticana
1977.7).

16 Ho ritenuto opportuno optare per questa scelta per questioni meramente pratiche riguardanti
I’economia del presente studio che si ricollega al precedente, sulla prima parte del can. 4 sui
diritti acquisiti, e di buon senso. Inoltre, ho ritenuto presuntuoso la sola idea e la pretesa di poter
aggiungere qualcosa, dal punto vista storico, alle conclusioni a cui sono giunti autorita in mate-
ria dopo decenni di ricerche sulle fonti. Ho preferito, quindi, riportare il frutto delle loro ricerche
di storici, ma allo stesso tempo di utilizzarle per dare loro una lettura dal punto di vista giuridico-
canonico.

17 Con tale termine sono indicati i giuristi della Scuola di Bologna fondata da Irnerio (1060-1130)
e chiamati Glossatori in quanto nel loro studio scientifico delle fonti giuridiche (in modo parti-
colare del Corpus Iuris Civilis) usarono il genere ed il metodo proprio della ‘glossa’. Il massimo
livello fu raggiunto nella Glossa Accursiana (denominata anche perpetua o ordinaria) curata
dal giurista Accursio (1181/85-1259/63). Ai Glossatori seguirono, grosso modo dalla meta del
XIII sec., i Commentatori delle glosse (cf Hamza, G., Origine e sviluppo degli ordinamenti
giusprivatistici moderni in base alla tradizione del diritto romano, Santiago de Compostela
2013. AscHERI, M., Introduzione storica al diritto moderno e contemporaneo, Torino 2008.
ERRERA, A., Forme letterarie e metodologie didattiche nella Scuola bolognese dei glossatori
civilisti: tra evoluzione e innovazione, in LIOTTA, F. [a cura di], Studi di Storia del diritto medio-
evale e moderno, Bologna 1999. 33-106).
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volgare del Diritto Romano®. Solo alla luce di questo confronto sara possibile
coglierne la tipicita, confermata in modo tutto particolare dal suo essere fun-
zionale al conseguimento del fine del Diritto Canonico che si realizza piena-
mente nella salus animarum®.

Prima di procedere nel ricordare i momenti salienti dell’evoluzione del con-
cetto di privilegio, dal punto di vista storico, penso sia conveniente, per non
perdersi, avere presenti in particolare alcuni punti fermi ed altri problematici.
Sicuramente un aspetto evidente ¢ che questa figura giuridica, in modo speci-
fico e forse unico, mostra la profonda connessione tra il diritto con gli avveni-
menti sociali e politici di un determinato periodo all’interno di una determina-
ta societa?®. Invece, un aspetto problematico ¢, in generale, la comprensione
del rapporto tra il privilegio ed il diritto singolare. Tenendo presente che: “Pri-
vilegium ¢ la disposizione che contempla un singolo caso o una singola per-
sona, esso differisce dal ius singulare che, nell’ambito dell’eccezionalita ha
carattere generale. I privilegi — ha scritto il Serafini*! — sono quei diritti che
derivano da una concessione speciale ed eccezionale del potere sovrano.
Si chiamano privilegi, appunto perché, invece di fondarsi sopra una regola
valevole per tutti e per una data classe di persone, sono prodotti da una legge
eccezionale in favore di uno o piu determinati individui (lex in privos lata),
senza che se ne possano valere altri individui, quand’anche si trovasse nelle
identiche condizioni. Durante il Basso Impero [305 —476 d. C.] accentuando-
si il fenomeno del dilagamento dei privilegia militum de civitate e delle con-
stitutiones personales, la contrapposizione privilegium — ius singulare venne
meno e col generico termine di privilegia furono designati gli istituti diretti a
procurare vantaggi a determinate categorie di persone. Nelle opere giuridiche

18 Cf PraNO MORTARI, V., “lus singulare” e “privilegium” nel pensiero dei Glossatori, in Rivista
Italiana per le Scienze Giuridiche 92 (1957-58) 275-278. Questo articolo si fonda ed utilizza
ampiamente 1’originale studio, rispetto la dottrina precedente, di ORESTANO, R., fus singulare e
privilegium in diritto romano. Contributo storico-dommatico, Tolentino1937, ora in Scritti, 1.
Napoli 1998. 412-513. Per ragioni meramente pratiche e per il fatto che il lavoro del Piano
Mortari ¢ stato pubblicato venti anni dopo e contiene alcuni apporti originali, mi limitero, nella
maggior parte dei casi, a far riferimento al suo articolo. Per una chiara sintesi sul privilegio nel
Diritto Romano, si veda anche: ScaraNo UssaNi, V., Privilegio (dir. romano), in Enciclopedia
del Diritto, 35. Varese 1986. 705-712.

19 “E diceva loro: ‘Il sabato ¢ stato fatto per I’'uomo e non I’'uomo per il sabato! Percio il Figlio
dell'vomo ¢ signore anche del sabato’” (Mc 2, 27-28). Credo che questo passo evangelico, pit
che altri simili per contenuto, fondi, sintetizzando magistralmente attraverso la lettera, lo spirito
del divino Fondatore della Chiesa e di conseguenza dell’ordinamento che necessariamente ¢
chiamato a disciplinarla nelle relazioni tra i suoi componenti.

20 Cf ScaraNo Ussant, V., Privilegio, 705.

2 In nota riporta: SERAFINI, F., Istituzioni di diritto romano comparato al diritto civile patrio, 1.
Firenze 1892. 61.
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dell’ Alto Medioevo [V-XI sec. d. C.] si constata la scomparsa completa dell’e-
spressione ius singulare ¢ la sua sostituzione con la parola privilegium (...) 2.

a. Nel Diritto Romano

Tenendo presente quanto fin qui detto, proponiamo di seguito, come gia ac-
cennato, una breve carrellata storica. Per quanto riguardo il primo periodo del
Diritto Romano, si deve evidenziare che la stessa scarsita delle fonti sul privi-
legio, ne testimonia sicuramente il suo scarso utilizzo. Nonostante cio, si deve
tenere ben presente che: “(...) i privilegia avevano raggiunto gia in eta arcaica
notevole consolidamento, visto che le dodici tavole se ne interessarono;
b) caratteristica fondamentale, dal punto di vista del sistema, fu quella di vio-
lare la parita dei destinatari. Quest’ultimo aspetto spiega la tradizionale asser-
zione che il privilegium fosse contra tenorem rationis, in quanto derogante
alla precostituita sfera di applicazione di una norma, in danno o vantaggio di
soggetti determinati, fruenti di un regime non applicabile agli altri che si trovas-
sero nelle stesse condizioni; il divieto di estensione analogica esprimerebbe in
tal modo il limite della ratio della norma eccezionale”. Comunemente ven-
gono riferiti a quanto ci occupa, due affermazioni di Cicerone (106-43 a. C.),
in cui i privilegia vengono implicitamente a definirsi come leges in privatos
homines*. Anche in un frammento delle Notti Attiche® di Aulo Gellio (II sec.
d. C.) ¢ possibile ricavare un abbozzo di concetto di privilegio dal confronto
da lui operato con la lex intesa come iussum populi aut plebis, quindi: “(...)

22 SCHWARZENBERG, C., Privilegio (Diritto Intermedio), in Novissimo Digesto Italiano, XIII. To-
rino 1957. 979. Di fatto I’A. della voce si rifa ampiamente allo studio del Piano Mortari. Sulla
problematicita della comprensione del reale rapporto tra privilegio e diritto singolare, si affer-
ma: “Le fonti fanno risalire al pieno periodo ‘classico’ 1'uso dell’espressione ius singulare, la
cui valenza, e per la scarsezza e per la contraddittorieta delle testimonianze, ha generato profon-
de divergenze e gravi perplessita nella letteratura romanistica” (SCARANO UssaNI, V., Privilegio,
709).

B MeLILLO, G., Privilegio (Diritto Romano), in Novissimo Digesto Italiano, XIII. Torino 1957.

977.

“Vetant leges sacratae, vetant XII tabulae leges privatis hominibus inrogari; id est enim privile-
gium. Nemo umquam tulit; nihil est crudelius, nihil perniciosius, nihil quod minus haec civitas
ferre possit” (Cic. dom. 17, 43); “Tum leges praeclarissimae de duodecim tabulis tralatae duae,
quarum altera privilegia tollit, altera de capite civis rogari nisi maximo comitiatu vetat (...)
In privatos homines leges ferri noluerunt, id est enim privilegium, quo quid est iniustius, cum
legis haec vis sit: scitum et iussum in omnis?”* (Cic. leg. 3, 19, 44). Citati in: SCARANO USSANI,
V., Privilegio, 705, nota 2.

“Quaeri audio, quid ‘lex’ sit, quid ‘plebis scitum’, quid ‘rogatio’, quid ‘privilegium’. Ateius
Capito, publici privatique iuris peritissimus, quid ‘lex’ esset, hisce verbis definivit: Lex inquit
est generale iussum populi aut plebis rogante magistratu. Ea definitio si probe facta est, neque
de imperio Cn. Pompei neque de reditu M. Ciceronis neque de caede P. Clodi quaestio neque
alia id genus populi plebisve iussa ‘leges’ vocari possunt. Non sunt enim generalia iussa neque
de universis civibus, sed de singulis concepta; quocirca “privilegia’ potius vocari debent, quia
veteres ‘priva’ dixerunt, quae nos ‘singula’ dicimus. rell.” (Gell. 10, 20). Citato in: SCARANO
Ussani, V., Privilegio, 705, nota 3.

24
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non potevano considerarsi vere e proprie leges alcuni provvedimenti mancan-
ti del carattere di generalia iussa e concepiti non de universis civibus ma de
singulis. Piuttosto si doveva parlare di privilegia, perché i veteres utilizzavano
priva nello stesso significato che, ai tempi dell'antiquario dell'eta antonina, si
era ormai soliti dare a singula. 11 legame etimologico proposto da Gellio trova
piena rispondenza in una notizia del De verborum significatu*™*".

In uno dei frammenti delle XII Tavole (451-450 a. C.) leggiamo: “Privilegia
ne inroganto” (XII Tab. 9.1)®, quindi che non devono essere proposte leggi
private a favore o contro un singolo cittadino (intesi come privilegi)?, perce-
pite come una vera e propria contraddizione in termini, in un contesto, come
quello giuridico, che viene comunemente percepito e deve distinguersi per
essere I’ambito dove si realizza la giustizia, dove, piu precisamente, si rende
(in quanto realta che preesiste) la giustizia. Percio, anche se poco usato, le va-
rie autorita si servirono del privilegium per consolidare il proprio potere, con
un atteggiamento che si potrebbe senz’altro definire ‘clientelare’ o ‘nepotisti-
co’, soprattutto nell’Alto Impero (27 a. C. — 305 d. C.) dove: “(...) Augusto,
per es., volle assicurarsene un completo controllo, abolendo tutti i privilegia
preesistenti”™. In ogni caso, nel primo periodo del Diritto Romano, il privile-
gio, denominato anche ‘praerogativa’, ‘beneficium’, vede come esclusivi de-
stinatari le singole persone fisiche. Solo in un secondo momento, come vedre-
mo, generalizzandosi, ¢ stato denominato ius singulare: un diritto che pur
proponendosi con le caratteristiche proprie dell’eccezione, ha la nota della
generalita®!. Quindi i privilegi non erano altro che i diritti conseguiti in forza
di una concessione eccezionale (individuabile come nota essenziale e caratte-
ristica del privilegio) del potere sovrano, denominati tali in quanto invece di

26 “Privos privasque antiqui dicebant pro singulis. Ob quam causam et privata dicuntur, quae uniu-
scuiusque sint; hinc et privilegium et privatus; dicimus tamen et privatum, cui quid est adep-
tum” (Paul. Fest. p. 226). Citato in: SCARANO UssaNI, V., Privilegio, 705, nota 4.

27 ScARANO UssaNI, V., Privilegio, 705.

8 La Tavola IX che conteneva i principi del processo penale e delle controversie, in RiccoBoNo,
S. — Baviera, J. — FERRINI, C. — FURLANI, J. — ARANGIO-RUIZ, V. (ed.), Fontes [uris Romani
Antejustinianei (in usum scholarium), Florentiae 1968. Tab. IX, 64-65. Da ora in poi: FIRA.

» Cicerone anche in altri passi ricorda il divieto delle XII Tavole di emanare privilegi: “Cur, cum
de capite civis — non disputo cuius modi civis — et de bonis proscriptio ferretur, cum et sacratis
legibus et duodecim tabulis sanctum esset ut ne cui privilegium inrogari liceret neve de capite
nisi comitiis centuriatis rogari, nulla vox est audita consulum, rell.” (Cic. dom. 17, 43; Cic. Sest.
30, 65:); “*Privilegia ne inroganto. De capite civis nisi per maximum comitiatum ollosque quos
censores in partibus populi locassint ne ferunto’ (Cic. leg. 3, 19, 44; Cic. leg. 3, 4, 11). Citato
in: ScARANO Ussant, V., Privilegio, 705, nota 5. Pero, facendo riferimento all’Orestano, precisa
che da questi brani non si: “(...) chiarisce se il divieto colpiva ogni tipo di statuizione, che ri-
guardasse una determinata persona, o se si intendesse solo vietare provvedimenti sfavorevoli ai
singoli” (V. ScaraNo UssaNi, Privilegio, 705).

3 MeLIiLLo, G., Privilegio, 978.

31 Cf MELILLO, G., Privilegio, 978. Di parere diverso, come appena visto, la lettura di Scarano
Ussani.
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fondarsi sopra una regola valevole per tutti o per una data classe di persone,
erano frutto di una legge ‘speciale’ in favore di singoli privati (lex in privos
lata), con I’esclusione di altri, anche nel caso si trovassero in uguali situazioni
e condizioni®.

Anche se nelle fonti, soprattutto del periodo classico, non si trova una defi-
nizione precisa del privilegio, in dottrina ¢ stato autorevolmente affermato
che: “(...) da alcuni passi del de Legibus di Cicerone e dalla spiegazione del
significato della parola privilegium dataci da Gellio e da Festo®, possiamo
tuttavia cogliere 1’origine storica nell’eta repubblicana e la trasformazione del
valore iniziatasi nella prima epoca imperiale. Da questi passi risulta chiaro da
un lato il carattere individuale, personale, del privilegio classico, e dall’altro il
suo scopo di creare una posizione di disuguaglianza tra i soggetti appartenenti
allo stesso ordinamento giuridico. Quel che rimane incerto ¢ se nel diritto
classico, attraverso una norma stabilita nei confronti di una persona individua-
ta, si potesse costituire non solo una posizione di sfavore ma anche di vantag-
gio. (...) E, senza dubbio, nella prima epoca imperiale che il termine privile-
gium venne ad acquistare universalmente il significato di una posizione di
vantaggio. (...) Il carattere individuale del privilegium classico ¢ il riflesso
della origine storica dell’istituto e rivela nello stesso tempo quelle che sono le
sue caratteristiche essenziali: la costituzione, cioe, di una condizione giuridica
di vantaggio o di sfavore nei confronti di una determinata persona, collettivita
o ente, in contrasto con le disposizioni del diritto comune vigente; il carattere
eccezionale delle disposizione contenuta nel privilegio cui, percio, si attaglia
in pieno la definizione di Ulpiano [170-228 d. C.] sulla constitutio personalis:
(constitutiones) quaedam sunt personales nec ad exemplum trahuntur; nam
quae princeps alicui ob merita indulsit vel si quam poenam irrogavit vel si cui
sine exemplo subvenit personam non egreditur [D. 1, 4, 1, 2]

Su questo aspetto riguardante I’esatta comprensione delle fonti a nostra di-
sposizione riguardanti i privilegi nel primo periodo del Diritto Romano, mi
sembra pertinente ed acuta la seguente interpretazione. “L'esistenza del pre-
cetto nelle XII Tavole ¢ considerata altresi prova che, nel periodo precedente
alla codificazione decemvirale, vi sono stati casi di privilegia, irrogati o per
reprimere comportamenti eversivi dell'ordinamento costituzionale o come
episodi della lotta dei plebei. Certamente la disposizione decemvirale, quale
che sia stato il suo significato tecnico, rifletteva un momento di affermazione
della comunita plebea, della sua esigenza di aequatio iuris. Opporsi ai privile-
gia significava compiere un grosso passo verso il ripudio della discriminazio-

3 Cf SErAFINY, F., Istituzioni di diritto romano comparato al diritto civile patrio, 1. Firenze 1892.
61.

3 Cf FIRA, 64-65.

3 PlaNO MORTARL, V., “lus singulare”, 279-280.
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ne giuridica fra i cittadini: era I'affermarsi dell'aequa libertas, uno dei fonda-
menti della respublica.

Il non infrequente uso ciceroniano del termine privilegium — talvolta in ri-
ferimento alla lex Clodia de exilio Ciceronis ha indotto comunque parte della
letteratura a ritenere che la parola avesse in origine solo un significato sfavo-
revole: fino all’eta della Tarda Repubblica [146-27 a. C.] avrebbe ancora indi-
cato ogni legge emanata a danno di persone determinate, che applicasse contro
un cittadino una pena non prevista da norme anteriori o chiamasse un tribuna-
le a giudicare eventi commessi in epoca in cui non erano reato. I richiami di
Cicerone ai privilegia e la loro esplicita ferma condanna non sono solo con-
nessi alla personale vicenda dell’oratore, colpito duramente proprio da uno di
questi provvedimenti, ma attestano emblematicamente come il diffondersi
di certe statuizioni si legava alla crisi della Repubblica e dei suoi valori: la
distruzione delle garanzie costituzionali, dalle origini cosi remote, era il segno
visibile — e I’ Arpinate doveva avvertirlo — del tramonto dell’aequa libertas.

Sembra, pero, che non ci siano dubbi che fu con il Principato [27 a. C.-285
d. C.], che il privilegium divenne uno vero e proprio strumento di potere, as-
sumendo il significato di norma a vantaggio di determinati destinatari, che
potevano essere singole persone o ben individuabili gruppi (quindi intesi nella
loro specifica singolarita). Tali norme erano anche qualificate come beneficia,
mentre i cosiddetti ‘privilegi’ sfavorevoli erano generalmente denominati mu-
nera. I Principi iniziarono questo nuovo modus procedendi nei primi tempi in
concorrenza con il Senato, fino ad arrivare ad averne il monopolio esclusivo®.
Significativo rimane quanto stabilito dall’Imperatore Nerva (26-98 d. C.) con
un suo Editto¥. Dal suo contenuto si evince la volonta e la consapevolezza

35 ScArRANO Ussant, V., Privilegio, 706. Di rilievo quanto riporta poca prima, alla nota 12: “Cft.
WIRszUBSKL, C., Libertas. Il concetto politico di liberta a Roma tra Repubblica e Impero, trad.
it., Bari 1957. 28, che sottolinea come / ‘aequa libertas romana indicasse il rifiuto della discrimi-
nazione giuridica fra i cittadini, ma non implicasse l'isonomia™.

Cfanche: PlANO MORTARL, V., “lus singulare”, 281-282, 284.

3 Cf ScaraNo UssaNi, V., Privilegio, 706. L’ A. specifica, inoltre, che fu nella Tarda Repubblica,
prerogativa quasi esclusiva del Senato concedere diritti o dispensare alcuni da determinate leg-
gi. Visto che questo accostamento tra cio che ¢ definito un privilegio e cio che costituisce una
dispensa, sara riproposto, mi sembra opportuno ricordare che ci troviamo di fronte a due figure
giuridiche completamente diverse. La prima produce un nuovo, vero e proprio diritto oggettivo,
di per sé stabile e perpetuo, la seconda ha come effetto una relaxatio legis che crea diritto sog-
gettivo per il destinatario.

“Quaedam sine dubio, Quirites, ipsa felicitas temporum edicit, nec spectandus est in iis bonus
princeps, quibus illum intellegi satis est, cum hoc sibi civium meorum spondere possit vel non
admonita persuasio, me securitatem omnium quieti meae praetulisse, ut et nova beneficia con-
ferrem et ante me concessa servarem. 8. ne tamen aliquam gaudiis publicis adferat haesitatio-
nem vel eorum, qui impetraverunt, diffidentia vel eius memoria, qui praestitit, necessarium pa-
riter credidi ac laetum obviam dubitantibus indulgentiam meam mittere. 9. nolo existimet
quisquam, quod alio principe vel privatim vel publice consecutus sit, ideo saltem a me rescindi,
ut potius mihi debeat. sint rata et certa, nec gratulatio ullius instauratis egeat precibus, quem

3

3
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della necessita per I’Imperatore di presentarsi come il bonus princeps, che
coniugava il ruolo del principatus e I’esigenza di libertas del popolo, tutelan-
do sempre la sicurezza, ma mostrando anche la propria indulgentia. Infatti:
“L’editto mette in luce I’'importanza dei beneficia nel quadro della politica le-
gislativa imperiale: avevano la funzione di legare al principe i governati ed
erano dunque un mezzo notevole di propaganda e di allargamento del consen-
so. Il supremo reggitore dello Stato poteva presentarsi come sovrano benefat-
tore e filantropo, recuperando modelli ellenistici e al tempo stesso realizzando
quanto era prefigurato nelle teorie politiche di rappresentative figure di intel-
lettuali dell’eta imperiale™®. Inoltre, non si dimentichi che in seguito alla Pace
Costantiniana iniziarono tutta una serie di privilegi per coloro che tra i cristia-
ni appartenevano al ‘clero’: “Fu Costantino il Grande a disporre il 21 ottobre
319, che tutti coloro che si dedicavano al servizio del culto divino, cio¢ quelli
che si chiamavano chierici, dovessero essere esenti dalle tasse”.
Successivamente, nei periodi post classico e giustinianeo (395-565), il ter-
mine privilegium acquista un significato ed un uso sempre piu ampio, pur ri-
manendo sostanzialmente invariato nel suo contenuto originale (provvedi-
mento singolare favorevole), e viene usato promiscuamente con altri termini
come praerogativa o ius singulare. Pero nelle opere giuridiche sempre piu il
termine privilegio ¢ usato per indicare una situazione di vantaggio non solo a
titolo esclusivamente personale, ma anche — questo I’aspetto il cui incremento
sembra costituire la vera e propria novita — per una categoria astratta e gene-
rale di soggetti. In particolare per alcuni autori, con Giustiniano il termine
privilegium non ¢ usato esclusivamente nel suo senso classico di norma di
efficacia individuale, ma piuttosto di una norma astratta, posta oggettivamente
a favore di una categoria determinata di soggetti: per es. i militari e veterani,
ordine senatorio, pubblici ufficiali*’. Da qui, come gia accennato, la confusio-
ne e la difficolta di distinguere tra diritto singolare e privilegio. Infine, in que-
sto periodo si considero essere un privilegio anche la facolta concessa ad un
soggetto di esercitare un diritto da parte del medesimo ordinamento giuridico.
Conseguenza ¢ che bisogna cosi registrare il dato di fatto che il termine ha

fortuna imperii vultu meliore respexit. me novis beneficiis vacare patiantur et ea demum sciant
roganda esse, quae non habent” (Plin. epist. 10, 58, Edictum divi Nervae 7). Citato in: SCARANO
Ussani, V., Privilegio, 707, nota 28.

3 ScaraNo Ussani, V., Privilegio, 707.

¥ ERDO, P., La perdita dello stato clericale nei primi quattro secoli, in SABBARESE, L. (a cura di),
Opus humilitatis lustitia, Studi in memoria del Cardinale Velasio De Paolis (Pontificia Univer-
sita Urbaniana. Facolta di Diritto Canonico — Cattedra Velasio De Paolis), I. Citta del Vaticano
2020. 35, con le indicazioni delle fonti alla nota 5.

4 Cf ScaraNo Ussani, V., Privilegio, 708. In questo periodo si danno anche i primi privilegi per
il clero cristiano: “I diritti tipici di questo ceto, che costituiscono i punti cardinali d’identita del
loro status nella societa e nella Chiesa, si sono tuttavia sviluppati o almeno consolidati solo
dopo I’anno 400 (...)” (ERDO, P., La perdita dello stato, 36).
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avuto piu significati e diversificate applicazioni dovute alle circostanze di tem-
po e di luogo. Volendoli riepilogare, seguendo il Piano Mortari: “(...) possia-
mo concludere che nei testi del Corpus Iuris Civilis 1a parola indico almeno tre
concetti distinti:

a) le norme dirette ad individui, ad enti, a cose determinati, e stabilite dal
legislatore per disporre 1’esenzione di alcuni soggetti dall’osservanza delle
regole di efficacia generale, per fissare un trattamento particolare piu vantag-
gioso oppure piu oneroso di quello previsto dalle norme di diritto comune;

b) le disposizioni particolari destinate a date categorie di persone, di cose o
rapporti non individualmente determinati e dirette a stabilire un regolamento
giuridico speciale, eccezionale, diverso da quello preveduto nelle norme del
diritto comune;

¢) la pertinenza di una facolta e di diritti ai titolari di un rapporto o di un
potere pubblico.

Di qui, percio, la conseguenza inevitabile, che si perpetua nella dottrina sino
ai nostri giorni, di attribuire promiscuamente al ius singulare ed al privilegium
le stesse caratteristiche concettuali. (...) A bene guardare, infatti, il concetto di
privilegio ¢ assai aderente alle esigenze giuridiche della societa del basso im-
pero. (...) | privilegia rappresentavano in realta la sovrastruttura naturale, dal
punto di vista del diritto positivo, del sistema politico, economico e sociale
della tarda epoca romana. Ecco perché non deve meravigliare il valore acqui-
sito in questo periodo dalla categoria giuridica del privilegium nei confronti
del ius singulare™.

In ogni caso, rimane alquanto chiaro e deve essere tenuto presente che il
privilegio aveva una connotazione specificatamente individuale per persone
ovvero determinati raggruppamenti che escludeva di conseguenza chi non ne
era chiaramente menzionato. Ragione per la quale ¢ piu che giustificato ipotiz-
zare che il privilegio venne sempre di piu ad essere un mezzo per creare con-
senso nella complessa ed eterogenea realta dell’Impero, ma anche uno stru-
mento idoneo e realistico per: “(...) dare risposte piu aderenti alle diverse
situazioni, che non potevano essere risolte con criteri univoci. Il potere im-
periale non aveva come interlocutore il mondo ristretto della civitas ma la
vastita dell’ecumene, milioni di sudditi con origini, tradizioni ed esigenze tra
loro lontanissime: strumento di governo importante, il privilegio era dunque
uno dei segni piu chiari delle profonde articolazioni della societa imperiale,
dell’esistere o dell’emergere e del consolidarsi di profonde differenze tra i
gruppi sociali da cui era composta”™?.

41 PIANO MORTARL, V., “lus singulare”, 281-282, 284.
42 ScaraNo UssaNl, V., Privilegio, 708.
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b. Diritto Comune o Intermedio

Solo tenendo ben presente detto background, soprattutto la stratificata e sem-
pre piu sedimentata divisione sociale e I’uso strumentale del privilegio nel
confermare una tale situazione a favore di alcuni, generalmente le classi piu
abbienti, ¢ possibile cogliere il motivo perché nel diritto dell’alto medio evo
viene sempre piu usato il termine privilegium nei confronti del ius singulare.
La spiegazione ¢ possibile nella misura in cui “(...) si tengono presenti due
fatti di importanza indiscutibile:

a) Lespressione ius singulare non fa parte del vocabolario giuridico dei
giuristi del primo medio evo, poiché essi non la trovavano nelle fonti che co-
stituivano il fondamento del diritto vigente e la base della loro cultura”. Moti-
vo: avevano conosciuta la tradizione romana attraverso opere che avevano
assorbito il diritto singolare nel privilegio.

b) “(...) le ragioni storiche che nell’epoca del basso impero avevano portato
all’affermazione della categoria giuridica del privilegium continuarono a sus-
sistere anche nei secoli dell’alto medio evo. (...) successivamente, con la do-
minazione franca assistiamo anche in Italia all’affermazione del regime feuda-
le che porto al suo sviluppo estremo quel frazionamento giuridico della societa
in tanti ceti e classi provvisti di capacita giuridica diversa che abbiamo gia
trovato nel periodo del basso impero™. Quindi con il periodo feudale non
si da altro che un’accentuazione della ratifica giuridica della condizione di
disuguaglianza sociale, manifestazione eloquente di una concezione del diritto
come mero strumento di chi detiene il potere, e non riconoscimento e tutela di
quella realta, di quel patrimonio della persona, raramente disponibile o nego-
ziabile, che in ogni caso esige sempre di essere rispettato da tutti, in primis da
chi avendo autorita esercita un potere.

43 P1aNO MORTARI, V., “lus singulare”, 285-286. Al riguardo ¢ stato notato: “Verrebbe da chieder-
si se abbia forse un qualche significato il dato che le prime citazioni dell’espressione si ritrovino
solo in esponenti di rilievo della Scuola sabiniana e in un giurista che ad essa si sentiva legato.
A Paolo si deve pero I’unica definizione, contenuta, in base all’inscriptio del frammento, in un
liber singularis de iure singulari: ius singulare era, per il giurista severiano, quanto contra te-
norem rationis introdotto per motivi di utilitd, auctoritate constituentium. Tre dunque gli ele-
menti identificativi: il discostarsi dalla ratio, I’utilita, che ne giustificava il carattere fortemente
disomogeneo, ¢ la creazione in forza dell’auctoritas constituentium. Alla definizione paolina
puo forse collegarsi quanto lo stesso giureconsulto scriveva nel cinquantaquattresimo dei Libri
ad edictum: era da evitarsi ogni sviluppo analogico di quanto fosse stato introdotto contro la
ratio iuris. Disaccordo infine, nella letteratura romanistica, anche sull’individuazione delle fon-
ti produttrici di ius singulare. Forse non ¢ del tutto da escludersi che i gravi dubbi sul ius singu-
lare risalgano non solo e non tanto a una tormentata tradizione testuale quanto a incertezze gia
presenti nel pensiero dei giuristi “classici’, i quali probabilmente individuarono con fatica e
difficolta i contorni di questa figura, sulla cui elaborazione e sul cui uso dovettero del resto
avere non poca incidenza le differenze temporali e ideologiche” (Scarano Ussani, V., Privile-
gio, 710).
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Nonostante che i Glossatori riprendano 1’uso dell’espressione ius singulare,
non sembrano esserci dubbi che essi intendevano I’idea di privilegium propria
del Corpus luris Civilis, “(...) ma anche i continuatori ideali della tradizione
romana del pensiero giuridico occidentale dell’alto medio evo, che, come si ¢
gia detto, non ebbe le sue basi solo nell’applicazione del diritto giustinianeo.
Ma quello che va notato ¢ che quando i Glossatori parlarono di ius singulare,
essi si riferirono alla regolamentazione di istituti particolari oppure a norme
dirette a disciplinare 1’attivita di classi ampie di persone o quella di soggetti
particolari, come lo stato, il fisco, la Chiesa, il cui concetto richiamava sempre
alla mente ’idea di vasti interessi sociali che il legislatore teneva a regolare in
maniera speciale. (...) Quando, insomma, i Glossatori parlarono di ius singu-
lare, presero sempre in considerazione una fenomenologia diversa da quella
racchiusa nella nozione di privilegio individuale. Se essi, a volte, continuaro-
no egualmente a qualificarla dal punto di vista giuridico anche attraverso il
concetto di privilegium, € solo perché questo, nel diritto giustinianeo, aveva
conservato il significato giuridico ampio assunto, come si ¢ visto, sin dall’eta
postclassica. Ma il fatto che i Glossatori abbiano riservato 1’'uso dell’espres-
sione ius singulare solo per situazioni giuridiche, che sarebbe stato impossibi-
le configurare con il concetto di privilegio, se il termine avesse conservato il
suo valore originario, ci sembra chiaramente indicativo di un determinato pen-
siero, nel quale ¢ possibile avvertire I’intuizione se non la vera e propria con-
sapevolezza, della distinzione tra il fenomeno del ius singulare e quello del
privilegio. Bisogna tener presente che i giuristi bolognesi, in particolar modo
i canonisti, quando si soffermarono a classificare le varie specie di privilegia,
suggerirono una differenziazione logica tra il privilegium generale ed il privi-
legium speciale che corrisponde in molti aspetti alla distinzione fatta dal pen-
siero giuridico moderno, tra ius singulare ¢ privilegium: i decretisti ed i decre-
talisti distinsero il privilegium generale dal privilegium speciale per indicare,
da un lato, le norme particolari dirette a classi ampie ed indeterminate di sog-
getti (chiese, minori, donne), dall’altro le disposizioni stabilite nei confronti di
persone fisiche o giuridiche ben determinate™*. Senza dubbio alcuno 1’istituto
del privilegio rifletteva nell’ordinamento giuridico feudale che trovava le sue
fondamenta nella rigida divisione in classi sociali delle persone. In modo par-
ticolare non si dimentichino i privilegi del clero, in quanto soprattutto: “Tali
diritti si configurarono nel medioevo come i cosiddetti privilegi dei chierici,
cio¢ la protezione dell’attivita ufficiale del loro ministero (privilegium cano-
nis), la liberta dal servizio militare (privilegium immunitatis), I’incompetenza
dei tribunali civili sulla loro persona (privilegium fori) e 1’assicurazione del
degno sostentamento (beneficium competentiae).

4 PIANO MORTARL, V., “Ius singulare”’, 288-290.
45 ERDO, P., La perdita dello stato, 36, con le indicazioni delle fonti alle note 7-8.
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Con il passaggio all’eta comunale assistiamo, come da prassi, all’adegua-
mento dell’ordinamento giuridico all’imporsi, sempre pit consapevole e mo-
tivato, di riconoscimento della comune dignita della persona e dell’impegno di
ciascuno nella realizzazione del bene comune della civitas, a prescindere dalla
nobilta dei natali. Quindi I’esigenza di una maggiore solidarieta ed una forma
giuridica nuova che traducesse le novita sociali, e questo attraverso un primo
e timido tentativo di realizzare 1’uguaglianza a livello giuridico, cosa che por-
tava come naturale conseguenza la tendenza, nel tempo sempre piu forte, a
diminuire o ridimensionare, i privilegi delle classi superiori. Da qui I’inizio,
almeno a livello teorico, del tramonto dell’idea giuridica di privilegio e la ri-
presa della categoria del ius singulare, come piu adeguata a superare la gerar-
chica divisione delle persone che la mentalita aveva iniziato a mettere sempre
piu in crisi, ma senza mai arrivare ad una soluzione definitiva della questione.

Quello che ¢ importante qui evidenziare ¢ che ’idea di privilegium, propria
del Diritto Romano, ¢ stato di fatto recepita dai canonisti altomedievali. Dato
ben fondato e facilmente comprensibile se si pensa che gia all’indomani del
cosiddetto Editto di Costantino, la Chiesa stessa fu destinataria di diversi pri-
vilegi. Inoltre, sembra pacificamente acquisito, nell’analisi delle fonti da parte
della maggior della dottrina, che proprio partendo dal privilegio, i canonisti
hanno iniziato a delineare gli elementi costitutivi dell’istituto della dispensa.
Ugualmente non si dimentichi che anche i Glossatori canonisti hanno usato in
modo indifferenziato ed in contesti diversi i concetti di privilegium e di ius
singulare, perpetuando cosi la: “(...) confusione concettuale: ‘ Privilegium est
concessio turis singularis (...) ius singulare privilegium appellatur’* (...) An-
che i Glossatori, come gia i giuristi romani dell’eta postclassica e del periodo
giustinianeo, il termine privilegium non fu adoperato soltanto nel significato
piu proprio e pit comune di norma di efficacia individuale, oppure di regola di
ius singulare, ma fu usato in altri sensi che possiamo considerare non tecnici.
A volte venne ritenuta un privilegium, insieme alla concessione di una condi-
zione giuridica particolare, la conferma o il rafforzamento di un diritto preesi-
stente, il quale in origine poteva non essere stato un privilegio. In piu fonti
giuridiche si parlo di privilegi di San Pietro e della Chiesa di Roma per indi-
care la pertinenza al Papa di diritti e di poteri che non avevano affatto la carat-
teristica dei privilegi, ma che gli derivavano dalla sua posizione di capo della
Chiesa: la potesta giurisdizionale del Papa, nell’ambito dell’ordinamento ca-
nonico, era definita speciale privilegium, come pure la sua superiore potesta
legislativa. Pit sopra abbiamo ricordato come nel Corpus Iuris siano stati a

46 Alla nota 85 si riportano i riferimenti delle opere di Bernardo di Pavia, Giovanni Ispano da Pe-
testella; Enrico da Susa il quale nella Summa aurea scriveva nella parte “De privilegio et exces-
sibus privilegiatorum, c. 1698: Quid sit Privilegium. Et quidem privatum sive singulare ius
contra commune indultum” (PIANO MORTARI, V., “lus singulare”, 297).
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volte considerati privilegia le facolta ed i diritti concessi dalla legge ai sogget-
ti dell’ordinamento positivo; e pertanto va osservato come i Glossatori abbia-
no fedelmente conservato la amplificazione giustinianea del concetto di privi-
legio. (...) C’¢ di piu. La parola privilegium fu usata per indicare la dignitas,
I’honor oltre che la potestas di chi era investito di cariche pubbliche. Durante
tutto il medio evo, il termine privilegium servi ad indicare lo strumento, il
documento nel quale era contenuta la disposizione di diritto singolare; ed in-
fatti i giuristi discussero, a volte, la possibilita di infirmare il valore del privi-
legio ex data, ex bulla, ex membrana, ex stilo, et si non fuerit facta subscrip-
tio™¥. Al di la delle diverse spiegazioni ed interpretazioni, non vi ¢ alcun
dubbio, dunque, che i Glossatori ritennero il privilegium ed il ius singulare a
pieno titolo norme dell’ordinamento giuridico.

Infatti: “La norma di privilegio era, ¢ vero, una disposizione di valore par-
ticolare, ma aveva, nello stesso tempo, la natura di regola giuridica come le
altre norme del sistema positivo. In un passo del Digesto era detto chiaramen-
te: “lus singulare (...) auctoritate constituentium introductum est’ [D. 1, 3, 16];
nel Codice e nel Digesto di Giustiniano si parlava sempre dei privilegi, come
constitutiones personales. Ecco perché nelle opere dei Glossatori, in special
modo in quelle dei decretisti e dei decretalisti, troviamo sempre il richiamo
alla concezione ciceroniana del privilegium inteso come lex, anche se come
lex privata: I’idea gia dominante nei grammatici romani della derivazione se-
mantica della parola privus e da lex. E se di lex privata, a proposito del privi-
legio, si era continuato a parlare anche in scritti del primo medio evo, come il
Libellus de verbis legalibus e 1’ Epitome exactis verbis, bisognera certamente
indicare le Etimologie di Isidoro di Siviglia come il mezzo piu efficace di tra-
smissione del pensiero di origine ciceroniana alla scienza giuridica bolognese.
La definizione isidoriana: Privilegia sunt leges privatorum, quasi privatae le-
ges. Nam, privilegium inde dictum est quod in privato feratur*® venne ripetuta
quasi sempre dai Glossatori ed offri ad essi lo spunto per chiarire i due primi
aspetti essenziali del concetto. Il privilegio era una lex, una regola giuridica
posta in essere da una delle fonti di produzione del diritto, previsto dall’or-
dinamento positivo™. Quindi il carattere particolare del privilegio non costi-
tuiva un’esclusione della sua natura normativa. Bisogna notare al riguardo che
la maggioranza degli autori ha sempre riconosciuto nei testi del Corpus Iuris
Civilis, come anche nelle normative di Diritto Canonico, nei termini lex, con-
stitutio e rescriptum un significato tecnico-giuridico preciso: atti creati dal

47 PIANO MORTARL, V., “lus singulare”, 296-298.

8 YSIDORUS YSPANENSIS, Originum sive etymologiarum libri XX, lib. V, 18, De privilegiis. Sul
processo che ¢ confluito nella famosa definizione di Isidoro rinviamo a: ScaraNo Ussant, V.,
Privilegio, 705-706.

4 P1ANO MORTARL, V., “lus singulare”, 299-300.
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potere legislativo™. Perd, su questo punto, anche se ritorneremo pit avanti
parlando dell’unicita dell’ordinamento giuridico canonico ed in modo partico-
lare della plenitudo potestatis che lo contraddistingue, conviene fare subito
qualche annotazione. Infatti, a proposito del periodo del diritto comune o
intermedio (476-1804), cio¢ del sistema giuridico che di fatto disciplinava
I’Europa continentale, non bisogna dimenticare che esso era caratterizzato
dall’uso del diritto romano non classico, ma adattato a cura dei vari giuristi, al
quale si aggiungevano le varie consuetudini, gli statuti delle corporazioni, del-
le Diete, dei signori feudali, delle assemblee comunali (assemblee giudicanti e
non solo legislative). Tutto cio costituiva la fonte del diritto, ma dove era qua-
si impossibile parlare di ‘gerarchia’ di fonti. Lo stesso discorso vale per i de-
stinatari: non ¢’era un unico soggetto di diritto! I nobili, i chierici, i commer-
cianti avevano ciascuno una legge ed un proprio foro di giudizio, dove non era
assolutamente possibile una ‘legge uguale per tutti’. Il punto ¢ pero che quan-
to era denominato comunemente ‘legge’ era di fatto un atto amministrativo,
ossia con destinatari particolari e per motivi particolari. “In tale moltiplica-
zione dei diritti trova il proprio Aumus naturale un istituto tipico del diritto
intermedio: il privilegio. Esso, noto gia nel diritto romano, rappresenta a livel-
lo normativo quella diversita sociologica a cui si ¢ accennato™".

50<(...) i Glossatori li adoperano nello stesso seno: e se insomma se ne servirono per indicare le
fonti formali del privilegio e del diritto singolare, ¢ perché considerarono i privilegia e le norme
di ius singulare provvedimenti emanati dagli organi predisposti dall’ordinamento giuridico per
la creazione delle regole positive. Il parallelo, istituito dai canonisti, tra la potesta del Papa di
stabilire dispense e privilegi e quella dell’imperatore di concedere privilegi o norme di diritto
singolare, nell’ambito degli ordinamenti nei quali essi, rispettivamente, erano considerati i tito-
lari della potesta legislativa, ¢ chiaramente indicativo della concezione del privilegio e del dirit-
to singolare come complesso di norme positive: i canonisti affermarono nettamente che insieme
alla consuetudine fossero da considerare fonti del privilegio tutte quelle creative della legisla-
zione: ‘quicumque potest constitutionem facere (...) et privilegium et indulgentiam dare potest’.
E nell’espressione statutum o statuta usata dai Glossatori per indicare ’atto costitutivo del pri-
vilegio ¢ evidente il riferimento al suo carattere legislativo, se si pensa che i termini statutum o
statuta furono adoperati per indicare il mezzo piu tipico di produzione del diritto di quel tempo,
la legislazione statutaria. [... Quindi] hanno visto nella lex privata il valore ampio acquistato dal
privilegium sin dall’eta post classica. Anche nel diritto intermedio, sulle tracce della tradizione
giuridica romana, il privilegio era, dunque, la disposizione di legge rivolta a destinatari partico-
lari, anche se individualmente indeterminati; ed il suo concetto si presentava comprensivo di
una molteplicita di fenomeni assai piu ampia di quella espressa dalla nozione di constitutio
personalis, la cui figura, stabilita da Digesto, nelle Istituzioni e nel Codice di Giustiniano era
richiamata dai Glossatori, come gia dagli autori della Summa Perusina, del Brachylogus iuris
civilis ¢ da Ivo di Chartres nella Panormia, per indicare quasi sempre la norma di efficacia indi-
viduale” (P1IANO MORTARL, V., “lus singulare”, 301-302).

5 DE BErTOLIS, O., La moneta del diritto, Milano 2012. 24. Dove alla nota alla nota 49 specifica:
“Sia pure nel significato di disposizione a sfavore. Cosi le leggi delle XII Tavole dicono: “privi-
legia ne inroganto’, non si trattino sfavorevolmente situazioni disuguali”. Sulla questione ri-
guardante il concetto di legge si veda: FANTAPPIE, C., Per un cambio di paradigma. Diritto ca-
nonico, teologia e riforme nella Chiesa, Bologna 2019. 22-25, soprattutto la ricca bibliografia
di riferimento riportata nelle varie note. Invece, per il periodo precedente si rinvia a: ERDO, P.,
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Fermo restando a quanto fin qui ricordato, non bisogna ugualmente dimen-
ticare che: “(...) Isidoro di Siviglia appare il tramite ideale tra la cultura antica
e quella medievale. La definizione di /ex, contenuta nel Decretum di Graziano,
ripeté fedelmente quella isidoriana e non rivela soltanto che nell’epoca del ri-
nascimento giuridico bolognese la ragione del diritto positivo era, come nel
pensiero di Cicerone ed in quello di Isidoro di Siviglia, nel perseguimento di
utile comune: ‘lex (...) nullo privato commodo, sed pro communi civium utili-
tate conscripta’, ma che era diventato principio di diritto positivo il rapporto
di connessione tra i concetti di ius, honestas, iustitia ed utilitas. Ecco perché
bisogna tener presente lo svolgimento storico del rapporto tra utile e diritto dal
pensiero antico a quello medievale, se si vuol cogliere il senso che i Glossato-
ri attribuirono al concetto di utilitas nella definizione paolina di ius singula-
re”*2, Infatti, il giureconsulto Paolo (II-11I sec. d. C.)* parla proprio di aligua
utilitas, facendo riferimento ad una specifica utilita, non a quella generica che
¢ patrimonio di ogni norma del diritto romano. Quanto giustamente sottoline-
ato dal Piano Mortari deve essere tenuto ben in evidenza in quanto fornisce la
giusta chiave di lettura e comprensione di questo istituto giuridico impostosi
quasi per esigenza intrinseca dei rapporti tra soggetti che un ordinamento ¢
chiamato a regolare, secondo giustizia, per una concreta utilita di ogni compo-
nente e dell’intera comunita.

Pero, non va comunque dimenticato che, come tutte le realta umane, hanno
una fisiologia ed una patologia, anche la maggior parte delle regole possono
essere secondo giustizia ovvero delinquenziali®*: esse pertanto, possono essere
applicate con giustizia, ma anche essere strumento d’arbitrio, secondo la fa-
mosa affermazione attribuita al Presidente del Consiglio dei Ministri del Re-
gno d’Italia, Giovanni Giolitti (1892-1921): “Cos’¢ la legge? E quella cosa
che si applica ai nemici e si interpreta per gli amici”.

Perci0, di fatto, 1 Glossatori combinarono 1’eredita del mondo antico € la
cultura cristiana. Gia nella Patrologia greca e latina la dispensa era intesa in
vista dell’utilitas che era di natura etica e sociale: ex necessitate temporis et
utilitate ecclesiae®. Inoltre, a conferma di quanto sopra evidenziato, nell’alto
medio evo e del rinascimento giuridico: “(...) la presenza indiscutibile del
perseguimento di un fine di carattere privato era sempre collegata idealmente
alla considerazione piu ampia degli interessi generali della Chiesa. Anche per

Quid significat ‘lex’in Iure Canonico antiquitatis (saecula III-VI1), in Periodica 76 (1987) 381-
412.

52 PIANO MORTARL V., “lus singulare”, 331.

5 Paolo definisce il ius singulare come quel diritto che “(...) contra tenorem rationis propter ali-
quam utilitatem auctoritate constituentium introductum est” (D, 1, 2, 16).

5 Sulla distinzione di buon senso ed essenziale, ma non sempre chiara a tutti si veda: COTTa, S.,
1l diritto nell esistenza. Linee di ontofenomelogia giuridica, Milano 1991.2 189-195.

55 Cf PIANO MORTARI, V., “lus singulare”, 332, nota 215.
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1 Glossatori civilisti ’utilitas perseguita da una norma di diritto singolare era,
in realta, utilitas communis perché la predisposizione di regole particolari nei
confronti di soggetti e di rapporti determinati sembrava corrispondere sempre
a scopi ed interessi di natura collettiva. (...) in evidenza come le regole di jus
singulare fossero emanate in vista del raggiungimento di scopi di carattere
sociale, al pari delle norme di diritto comune, e possedevano quella che dai
Glossatori era ritenuta la caratteristica essenziale delle regole giuridiche: ‘/ex
est commune praeceptum id est communi utilitati statutum. E evidente percio,
che nel loro pensiero il valore dell’utilitas aveva assunto un significato ben
preciso. L’utilitas, che era a base delle norme positive, non poteva essere che
utilitas communis, in particolare per i canonisti utilitas communis della Chie-
sa; ed appare naturale che il suo concetto fosse associato ai principi di equita
e di razionalita che nell’epoca medievale costituivano i criteri ispiratori delle
regole giuridiche. Nel pensiero medievale le norme umane rappresentavano
I’aequitas constituta, la traduzione in precetti di diritto positivo dei principi
dell’aequitas e della ratio naturalis, ed anche le disposizioni di ius singulare
erano considerate attuazione di un ideale superiore di giustizia nel rapporto
concreto. (...) Era assolutamente estranea alla forma mentis dell’'uomo medie-
vale I’idea che il diritto positivo fosse solo una manifestazione d’autorita. Gli
organi del potere legislativo avevano la potesta di costituire delle norme di ius
singulare, di concedere dei privilegi e delle dispense, ma non li potevano cer-
to stabilire in maniera arbitraria, non potevano crearli senza una giustificazio-
ne nella ratio aequitatis. 11 principio fissato da Graziano era I’espressione del-
la concezione dominante tra i giuristi in generale, e non soltanto nel pensiero
canonistico: ‘Privilegia singulorum non possunt legem facere communem.
Valet ergo (...) sancta Romana ecclesia suis privilegis quolibet munire: et ex-
tra generalia decreta quaedam speciali beneficio indulgere: considerata ta-
men rationis aequitate: ut quae mater iustitia est, in nullo ab ea dissentire vi-
deatur’ [nota 221: Decretum Gratiani, dictum a. ¢. 16 C. XXV q. 1]7%.

Si da quindi una convergenza dei giuristi, sia civilisti sia canonisti, sugli
elementi costitutivi essenziali indispensabili, affinché si possa parlare di privi-
legio. Prima di tutto ¢ ritenuta una iusta causa, conforme all’aequitas, concet-
to che per i medievali era un guid novum rispetto a quella del Diritto Romano
classico, in quanto comprendeva la pietas, la caritas, 1a misericordia e la be-
nignitas cristiane, ed anche la rationabilitas. Con onesta intellettuale si pren-
deva semplicemente atto che: “La disuguaglianza del trattamento giuridico di
alcuni soggetti dell’ordinamento positivo era, a volte, determinata da ragioni

5 P1ANO MORTARI, V., “Ius singulare”, 332-333. Tenendo bene presente che: “Il potere degli orga-
ni legislativi di concedere privilegi, anche se formalmente assoluto ed illimitato secondo le re-
gole del diritto umano, aveva sempre dei limiti invalicabili di carattere intrinseco: ‘ne divinis
madatis auctoritas humana preiudicium inferat’ [nota 222: Decretum Gratiani, dictum a. c. 16
C. XVI q. 3]” (P1aNO MORTARL, V., “lus singulare”, 334).
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equitative che erano I’espressione di un sentimento cristiano di mitezza e
di indulgenza che doveva temperare o flettere il rigore astratto delle norme di
efficacia generale. Cosi nel pensiero dei Glossatori il processo di formazione
delle norme di diritto singolare si presenta analogo a quello delle altre regole
dell’ordinamento positivo. L’aequitas appariva in ogni caso fons et origo
iustitiae. Se gia nel mondo antico era stato avvertito nel concetto di privilegio
il pericolo dell’ingiustizia ed in particolar modo Cicerone aveva ricordato
espressamente il divieto di emanare disposizioni di privilegio stabilito nelle
XII Tavole, nell’epoca dei Glossatori I’idea della disuguaglianza giuridica del-
le persone e delle classi non sembro incompatibile con i principi di giustizia.
I giuristi bolognesi mostrarono di essere consapevoli dell’inadeguatezza di
una giustizia astratta poco aderente alle necessita molteplici della vita giuridi-
ca. Per i Glossatori il legislatore doveva avvertire il problema dell’adattamen-
to delle norme positive ai bisogni del rapporto concreto. In alcuni casi il legi-
slatore non doveva emanare disposizioni di efficacia generale ma ricorrere alla
creazione di precetti particolari, stabiliti pro persona, intuitus pietatis vel ne-
cessitatis. 1l sistema legislativo era senza dubbio fondato sul principio delle
norme generalizzanti ed i cardini essenziali del regime positivo erano le norme
di valore universalistico. Ma, nel pensiero dei Glossatori, il problema del jus
singulare poneva a fuoco il limite etico, I’inadeguatezza della legislazione di
carattere generale, il carattere arbitrario insito nella sua pretesa astratta di pre-
scindere dalla molteplicita degli aspetti del reale. Se si considerano i motivi
che i Glossatori videro alla base delle norme di privilegio e di ius singulare,
non ¢ possibile non cogliere uno sforzo intellettuale di assegnare al legislatore
il compito di stabilire il regolamento giuridico dei rapporti umani secondo un
criterio di corrispondenza effettiva tra la norma e la materia presa in conside-
razione, cio¢ secondo un criterio di giustizia reale™’.

Dall’excursus storico fin qui svolto sul privilegio, di cui ci siamo limitati
solamente a richiamare le conclusioni a cui ¢ giunta la dottrina riguardo gli
aspetti piu significativi per noi in questa sede, ¢ pero gia possibile enucleare
alcuni dati significativi. Mi sembra opportuno fissarli prima di procedere per
due semplici motivi. Il primo ¢ che dal confronto con I’istituto del privilegio
nel Diritto Romano arcaico e quello sviluppato dai Glossatori bolognesi, civi-
listi e canonistici, emerge chiaramente I’apporto originale soprattutto di questi
ultimi, entrambi profondamente impregnati e segnati, a livello morale e cultu-
rale, dalla novita dei valori portati dal cristianesimo. Almeno nelle intenzioni

57 PIANO MORTARL, V., “lus singulare”, 334-336.

5 Molti dei quali logica conseguenza della rivelazione del Cristo di Dio come Padre e non padro-
ne, Deus ex machina, spietato giustiziere e dominatore. La verita di un Dio Padre comporta che
gli uomini sono suoi figli e tra loro fratelli, ragione per la quale si da una comune dignita tra di
loro al di la della condizione giuridica o del comportamento morale di ciascuno: o si ¢ figli 0 non
si ¢, ma se lo siamo abbiamo tutti lo stesso status e per questo Dio ¢ il: “(...) Padre vostro ce-
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ed a livello di teoria, il privilegio ¢ recepito nel Diritto Canonico come un
utile istituto a realizzare hic et nunc quella giustizia che le norme di carattere
generale, prima tra tutte la legge, spesso sono impossibilitate a fare. Il secondo
dato ¢ che questa caratteristica connotera sempre pill successivamente la com-
prensione e I’applicazione del privilegio nell’ordinamento giuridico canonico,
fino ad arrivare alla prima ed alla seconda codificazione per la Chiesa latina.

Si ¢ potuto notare, infatti, che dottrina e legislazione non hanno fatto altro
che procedere ad interpretazioni e sistematizzazioni di quanto, grazie ad Isido-
ro, i canonisti recepirono dal Diritto Romano, ma che, come abbiamo cercato
di mostrare, arricchirono con il patrimonio culturale-giuridico che era loro
proprio. Per questa ragione ed anche per motivi di spazio, ritengo sufficiente
rinviare qui, per quanto riguardo i periodi successivi ed in particolare alla re-
dazione dei due Codici della Chiesa latina, ad alcuni studi riguardanti I’istitu-
to del privilegio®, limitandomi ad evidenziare alcuni aspetti distintivi del pri-
vilegio canonico cosi come attualmente si pone nell’ordinamento canonico
e di seguito accennare semplicemente ai ‘Privilegi Apostolici’, che poi sono
quelli di cui si tratta direttamente nel can. 4. Prima di proseguire, pero, mi
sembra importante ribadire un punto a cui ho gia fatto cenno: “(...) non c’¢
niente di nuovo sotto il sole” (Ec 1, 9). Con questa citazione biblica voglio
solo dire che non bisogna mai dimenticare che la Chiesa ¢ fatta di uomini e
questi possono usare bene o male quanto ¢ a loro disposizione, quindi anche le
realta giuridiche, i contenuti delle stesse norme oppure i modi e gli strumenti

leste, che fa sorgere il suo sole sopra i malvagi e sopra i buoni, e fa piovere sopra i giusti e sopra
gli ingiusti” (Mt 5, 45). Sulla paternita di Dio nei confronti di tutti gli uomini, rinvio alle pro-
fonde considerazioni in: Bifr1, G., L’enigma dell’esistenza e [’avvenimento cristiano. Corso
inusuale di catechesi/l, Torino 2005. 143-150.

% Mi limito a segnalare la letteratura piu ‘originale’ in quanto nella maggioranza dei casi si re-
gistra una riproposizione, con alcune varianti, di uno stesso cliché: Maroto, F., Institutiones
luris Canonici ad normam novi Codicis, Romae 1921. 1. 338-341. VAN HoVE, A., De la notion
du privilége. Interprétation du canon 63, § 1 du Code de Droit Canonique, in Nouvelle Revue
Théologique 49 (1922) 3-40. DeL GIUDICE, V., Privilegio, Dispensa ed Epichea nel Diritto
Canonico, Perugia 1926. VAN HOVE, A., De privilegiis. De dispensationibus, Mechliniae-Romae
1939. CicoGNaNI, A. G., Canon Law, Westminster (Maryland) 1949. 477-480. SPINELLI, L.,
Privilegio (Diritto Canonico), in Novissimo Digesto Italiano, XIIl. Torino 1957. 991-992.
LEFEBVRE, CH., Privilége, in Dictionnaire de Droit Canonique, VII. Paris 1965. 225-229.
McCORMACK, A., The Term ‘Privilege’. A Textual Study of its Meaning and Use in the 1983
Code of Canon Law, Roma 1977. GHERRO, S., Brevi note sul ‘privilegio in senso stretto’ nella
revisione del C. J. C., in Ephemerides Iuris Canonici 37 (1981) 90- 100. TAMBURRINO, G., Pri-
vilegi dei religiosi, in Dizionario degli Istituti di Perfezione, Roma 1983. VII. 866-873. GAUDE-
MET, J., Ambiguité du privilége, in ScHuLz, W. — FELICIANL, G. (a cura di), Vitam impendere Vero
(Studi in onore di P. Ciprotti), Citta del Vaticano 1986. 45-62. Punzi NicoLo, A. M., Privilegio
(dir. romano), in Enciclopedia del Diritto, 35. Varese 1986.775-783. FaLco, M., Introduzione
allo studio del ‘Codex Iuris Canonici’, Milano 1992 (ristampa) 205-209. CANOSA, J., Privilegio,
in OTADUY, J. — ViaNA, A. — SEDANO, J. (dir.), Diccionario Generale de Derecho Canonico, V1.
Pamplona 2012. 473-476. Garcia MARTIN, J., Gli atti amministrativi nel Codice di Diritto
Canonico, Venezia 2018. 805-853.
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d’attuazione. Risulta evidente, anche alla luce di una superficiale conoscenza
della storia della Chiesa, che le varie autorita ecclesiastiche, lungo il corso dei
secoli, hanno usato la possibilita di concedere privilegi piu con finalita di or-
dine politico e di conseguimento di convenienti od opportunistici risultati, che
di realizzare veramente la giustizia in un caso concreto. Ripetendo, purtroppo,
cio che abbiamo visto si era gia verificato in modo particolare nei periodi del
Principato e dell’Impero Romano. Ragioni per le quali non ¢ fuori luogo, pri-
ma di tutto, prendere atto di questi dati evidenti e, secondariamente, tenendo
presente che anche in diritto abbiamo una fisiologia ed una patologia degli
istituti giuridici, soprattutto delle loro applicazioni, chiarire previamente che
qui faremo solo ed esclusivamente riferimento alla fisiologia e che ¢ importan-
te non cadere in confusione, scambiando, in modo particolare, la patologia per
la fisiologia. Ugualmente non bisogna trascurare un dato di fatto incontrover-
tibile, che per quanto evidente si rischia di non tenere nel debito conto: i ter-
mini ricevono il loro senso dall’uso che ne viene fatto, e questo non ¢ una
buona pubblicita per il termine privilegio e non ne aiuta la comprensione, ma
piuttosto accresce il fraintendimento! Questo vale in modo particolare per
I’istituto del privilegio per il quale, al di la di tutte le distinzioni, non bisogna
ma dimenticare che per sé ¢ un termine polivalente nella terminologia comu-
ne, ma che nell’ambito che ci interessa deve essere esclusivamente compreso
secondo I’uso tecnico, giuridico-canonico.

c. Privilegio Apostolico

Visto che il can. 4 menziona e fa direttamente riferimento ad una specifica ti-
pologia di privilegi, quelli concessi dalla Sede Apostolica, detti per questo
anche ‘privilegi apostolici, € necessario tenere presente alcuni dati che li carat-
terizzano. Pur realizzando in pieno i requisiti previsti dal Diritto Canonico per
1 privilegi, essi se ne distinguono principalmente per I’autore, appunto la Sede
Apostolica, che puo intendersi in senso stretto ed in senso largo®. Durante
il corso della storia della Chiesa, i privilegi concessi direttamente dei ponte-
fici, hanno assunto forme e denominazioni diverse e per questa ragione sara
sempre importante avere chiara la nozione di privilegio e verificare che
sia realmente contenuto in determinato documento proveniente dalla Sede
Apostolico.

Generalmente il privilegio apostolico era quel documento che proveniva
dalla Cancelleria apostolica, di natura solenne e destinato unicamente ai mo-
nasteri, abbazie, vescovi e capitoli delle cattedrali urbane. La motivazione del-
la concessione, il piu delle volte, come gia accennato, era piu politico-pastora-
le a cui veniva data una traduzione e giustificazione giuridica, al fine di creare

® Per la spiegazione del concetto piu generale dal punto di vista tecnico giuridico-canonico:
v. infra 11. 2.
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una rete di realta sotto I’autorita del Pontefice e svincolate dalle autorita loca-
li, come per esempio I’esenzione degli Ordini Mendicanti. Per i destinatari tali
concessioni significavano autonomia e gestione autonoma del potere e quindi,
soprattutto in alcuni periodi, si mirava ad un accumulo di privilegi, approfit-
tando in particolare dell’ascesa del nuovo pontefice. La vigente legislazione
si limita indirettamente a confermare il privilegio apostolico come un tipo di
privilegio (cf can. 4 CIC/83), mentre fa una menzione diretta, per esempio, al
can. 199: “Non sono soggetti a prescrizione [...] 2) i diritti che solo possono
ottenersi per privilegio apostolico™!.

Infine, visto che nel vigente can. 4, nella parte qui presa in esame, non ¢
stata recepita, rispetto all’omologo canone del C/C/I17, “atque indulta”, mi
sembra opportuno dire brevemente qualcosa al riguardo della natura dell’in-
dulto e del perché sia stato espunto in fase di revisione. In termini generali,
almeno nel contesto delle due legislazioni codiciali latine, si ¢ sempre inteso
I’indulto come un tipo di privilegio®?, ma con delle significative differenze®.
Concretamente, un’eccezione ad un disposto legale da parte di un’autorita ti-
tolare della potesta di governo, che comporta un vantaggio per il destinatario
e si distingue essenzialmente per il ‘carattere limitato’®.

61 “Praescriptioni obnoxia non sunt: (...) 2) iura quae obtineri possunt ex solo privilegio apostoli-
co (...)” (CIC/83, can 199). Gli altri canoni in cui direttamente si fa menzione del privilegio
apostolico sono: 312, § 1, 3); 317, § 2; 328; 438.

Cf MicHIELS, G., Normae generales Juris Canonici. Commentarius Libri I Codici Juris Canon-

ici, 1. Pariis-Tornaci-Romae 1949. 93-101. Favaro, A., Privilegio Apostdlico, in OTADUY, J. —

ViaNa, A. — SepaNo, J. (dir.), Diccionario Generale de Derecho Canonico, V1. 476-478.

Quest’ultimo autore conclude che secondo la normativa vigente, i privilegi apostolici s”inclu-

dono nella categoria degli atti di legge privata concessi con intenzione benevola, cio¢ atti del

supremo legislatore destinati ad un soggetto concreto (atti singolari) al fine di concedere grazie

e/o dispense. Per questa ragione ritiene che la caratteristica propria del privilegio apostolico,

sopra i privilegi fout court, consiste principalmente nella singolarita della sua previsione. Con-

clusioni che mio sommesso avviso, come cercherd di evidenziare, non sono sufficientemente
fondate.

Peres., cf CIC/83, cann. 312, § 2; 320, § 2.

9 “Etsi in canonistarum doctrina indulta contradistingui solent a privilegiis stricto sensu intellec-
tis, vel in quantum privilegium intelligitur favor specialis positivus, dum indultum dicitur favor
specialis mere negativus seu exemptio a lege, vel, ut communius tenetur, in quantum privile-
gium dicitur favor specialis in perpetuum concessus, dum indultum intelligitur favor specialis
ad tempus tantum elargitus, — in jure, et speciatim in canone 4, privilegia et indulta non conside-
ratur ut duo objecta plane distincta et diversis normis obnoxia, sed sumuntur per modum unius,
idest tamquam duo objecta in se seu realiter identica et solo respectu formali diversa, vel saltem
tamquam duo objecta juridice aequiparata, ita ut formula privilegia atque indulta’ sumatur vel
sensu materiali-objectivo pro quibuslibet scilicet favoribus specialibus, sive positivis (gratiis,
beneficiis, facultatibus, etc.) vel sensu formali-affectivo, pro quibuslibet talium favorum con-
cessionibus, sive in perpetuo sive solummodo ad tempus factis” (MicHIELS, G., Normae gene-
rales, 94).

¢ Cf WACHTER, L., Indulto, in HAERING, S. — Scumitz, H. (dir.), Diccionario Enciclopédico de
Derecho Candnico (ed. spagnola basata sull’originale tedesco Lexikon fiir Teologie und Kirche
a cura di I. Perez de Heredia y Valle), Barcelona 2008. 459-460. Di un certo interesse risulta

6!

)
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Volendo, alla fine, evidenziare le caratteristiche del privilegio nell’ordina-
mento canonico, ed in modo specifico i privilegi che vedono come autorita
concedente la Santa Sede, possiamo senz’altro affermare che essa si connota
principalmente per essere una concessione, da parte della competente autorita
nella Chiesa, riguardante alcune volte cio che non ¢ previsto ovvero si pone
come un’eccezione alla norma universale. In ambedue le fattispecie, si tratta
di intervento favorevole per il destinatario. Quindi il fatto che sia sempre stata
identificato come ‘legge privata’ va inteso in modo relativo e tenendo presente
la specificita®® dell’ordinamento canonico che € conveniente ricordare per que-
gli aspetti che qui ci interessano. Senza, infatti, una chiara comprensione della
natura e delle sue specificita, non ¢ pensabile comprendere la presenza e la
funzione di questo istituto al suo interno. Essi sono, a mio sommesso avviso,
specialmente due. La prima ¢ quella che possiamo indicare come la cosi detta
Grundnorm, la salvezza delle anime, mentre la seconda ¢ data plenitudo po-
testatis che caratterizza gli uffici capitali (Romano Pontefice®® ¢ Vescovi ed
equiparati per il diritto) nell’ordinamento canonico. Tenendo presenti dette
caratteristiche, perdono d’importanza tutte le questioni sollevate riguardo alla
natura legislativa o amministrativa dell’indulto. Tenendo presente che nell’or-
dinamento canonico di fatto non si da il primato della legge, ma dell’autorita,
sara quest’ultima che qualifichera: “(...) le forme della sua estrinsecazione
con ‘forza di legge’ o con forza ed efficacia, se cosi si puo dire, inferiore alla
legge. [... infatti] riteniamo di potere concludere affermando, anche se, per
ora, approssimativamente, che in linea di principio, la forma non condiziona

essere sulla questione, quanto ¢ stato a suo tempo notato da un autore della ““(...) canonicae
traditionis (...)”" (CIC/83, can. 6, § 2, ma che in qualche modo potremo far rientrare a pieno ti-
tolo tra i ““(...) probatos auctores (...)” [CIC/17, can. 6, 2°]), riferendo I’opinione di altri emi-
nenti studiosi: “Aliqui Auctores opinantur (et non sine fundamento sane, inspecto can. 822, § 2)
indulta potius indicare modum seu actum specificum quo concessa fuerint privilegia, ita ut for-
mula ‘privilegia atque indulta’ in can. 4 adhibita significet ‘privilegia per indultum concessa’
(ita Vermeersch-Creusen, I°, n. 74; Vromant, n. 70), in oppositione ad privilegia per legem
concessa aut per consuetudinem aut praescriptionem acquisita” (MICHIELS, G., Normae genera-
les, 94, nota 6).
S Anche se la questione tocca, anche se in modo diverso, gli ordinamenti degli Stati moderni
plasmati dal dogma della divisione dei poteri di montesquiana memoria (De [’esprit des lois:
1748). Interessante quanto un mio quasi omonimo scriveva nella prima meta del secolo passato,
affermando che ogni atto amministrativo o giudiziario dello Stato produce diritto oggettivo in
quanto “(...) si sostituiscono alla legge e sono regola immediata e diretta destinata al caso con-
creto” (Esposito, C., La validita delle leggi, Padova 1934. 84).
Questa peculiarita dell’ordinamento canonico ¢ la nota essenzialmente distintiva rispetto agli
ordinamenti degli Stati costituzionali per i quali sarebbe impensabile 1’esistenza di un organo
che potesse compiere gli atti caratteristici e propri di ciascuna funzione (legislativa, amministra-
tiva, giudiziaria). Su questo punto, parlando pero della dispensa, il Fedele: “(...) ’la suprema
autorita’ che la concede “non si vale né del potere legislativo né di quello amministrativo, né di
quello giudiziario, ma si vale della plenitudo potestatis, di quel potere assoluto e umanamente
illimitato in cui questi tre poteri si assommano senza possibilita di distinzione’ (FEDELE, P.,
Dispensa [Diritto Canonico], in Enciclopedia del Diritto, 13. Varese 1964. 177).
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la natura del privilegio, il quale, almeno quando provenga dall’Autorita di
vertice, anche se prodotto per rescritto, potrebbe essere norma obiettiva, cioe
espressione di volonta legislativa. [... quindi] implicitamente ribadisce (...)
come la forma del rescritto possa avere diverso contenuto affermando che
quest’ultimo non condiziona soltanto la denominazione tecnica, bensi anche
la natura giuridica degli atti”®’. A questo si deve aggiungere, come ha notato
giustamente piu di qualcuno in dottrina, che un vero e proprio atto amministra-
tivo € necessariamente sub lege o piu correttamente intra legem®, e che in
ogni caso trattando specificatamente degli atti pontifici, non essendo stretta-
mente vincolanti a nessuna regolamentazione sostanziale o formale, ovvia-
mente fermo restando il limite invalicabile rappresentato dal diritto divino
positivo e naturale, e non essendo assoggettabili ad alcun controllo da parte di
altri soggetti od autorita, non potrebbero essere ricompresi come e tra gli atti
di amministrazione®.

In modo particolare per quanto riguarda i privilegi concessi dalla Suprema
autorita, notava il Gherro: “La dottrina canonistica, anzitutto, non sempre ri-
tiene del tutto superati gli interrogativi che si propongono quando si tenta di
conciliare i principi costituzionali dell’ordinamento con il concetto — o il pre-
concetto — secondo il quale sarebbe ‘essenziale’ perché esista un diritto ammi-
nistrativo, ‘che lo Stato sia uno Stato di diritto’ e ciog uno Stato ove sia vigen-
te il ‘primato della legge: il superamento del sovrano legibus solutus (propria
dello Stato assoluto), e la soggezione (come soggetto) alle norme giuridiche
da esso instaurate (come Stato-ordinamento)’. Secondariamente, con specifico
riferimento agli atti pontifici non abbiamo considerato la necessita di configu-
rare dogmaticamente le ipotesi in cui la volonta del Pontefice sia da conside-
rarsi condizionata dalla legge. Quanto abbiamo sostenuto in queste pagine,
infatti, ¢ stato riferito alla possibilita di deroga in ordine a determinate norme,
e sulla forma e d’altro genere, ad opera del Pontefice, quando sia emanato il

¢ GHERRO, S., Privilegio, bene comune e interesse privato. Sulla qualificazione giuridica del pri-
vilegio in senso stretto secondo i principi costituzionali del diritto canonico, Padova 1977. 90-
92. Dove alla nota 78 fa riferimento a: REIFFENSTUEL, A., Jus Canonicum Universum, Maceratae
1746. 1: 1, Tit. 111, § I, n. 15, p. 127.

% Nel senso che quanto disposto a livello legislativo, risulta il limite da non oltrepassare da coloro
che esercitano le funzioni amministrativa e giudiziaria. A ben vedere, infatti, dette funzioni non
si limitano ad eseguire o applicare i dispositivi di legge, anzi, in piu di una circostanza ne pre-
scindono o addirittura vanno contro e questo puo darsi, come nel caso dei privilegi e delle di-
spense, proprio perché esse sono previste dal Legislatore per realizzare non una giustizia astrat-
ta ed algida, ma il rendere cio che ¢ dovuto realmente a qualcuno.

¢ Cf GiaccHl, O., Natura giuridica dei rescritti in diritto canonico, in Studi Senesi 51 (1937) 222.
MONETA, P., Il controllo giurisdizionale sugli atti dell’Autorita amministrativa nell ‘ordinamen-
to canonico. I. Profili di diritto sostanziale, Milano 1973. 81, 233. GiaccHi, O., Innovazione e
tradizione nella Chiesa dopo il Concilio, in Ephemerides luris Canonici 25 (1970) 16-17.
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privilegio; nonché alla possibilita di vedere il privilegio concesso dal Pontefi-
ce coordinato a norme formali e (...) sostanziali™”.

2. Apostolica Sede (Sede Apostolica)

Al can. 361 del CIC/83 si afferma che “Col nome di Sede Apostolica o Santa
Sede si intendono nel Codice non solo il Romano Pontefice, ma anche, se non
risulta diversamente dalla natura della questione o dal contesto, la Segreteria
di Stato, il Consiglio per gli affari pubblici della Chiesa e gli altri Organismi
della Curia Romana”. Quanto stabilito nella seconda parte dal can. 361 ¢ stato
successivamente piu precisamente determinato, ed anche derogato, con la pro-
mulgazione della Costituzione Apostolica Pastor bonus che ha proceduto nel

7 GHERRO, S., Privilegio, bene comune, 99. E prosegue specificando che: “Nello stato assoluto,
tuttavia, I’istituto del privilegio sta a dimostrare 1’incondizionata supremazia del sovrano nei
confronti della legge e dei sudditi; nell’ordinamento della Chiesa I’intervento privilegiario, (...)
non puo non essere riferito, almeno mediatamente, al ‘salutare’ del singolo, inteso, in tal senso,
come un centro di interessi, come un ente, in una dimensione che in un ordinamento assolutisti-
co sarebbe inconcepibile. (...) Nella Chiesa, come gia abbiamo sostenuto, la norma che neces-
sita a perseguire la salus animarum, impone di tener conto del pluralismo dei fedeli, tra di loro
intimamente diseguali e latori, entro limiti che hanno un significato teologico-giuridico ben
preciso, dell’interesse che puo essere concorrente a vedere singolarmente concretato I’interven-
to salvifico ecclesiale. Se, allora, anche nella Chiesa deve ritenersi concepibile, o, meglio, ne-
cessario, considerare I’interesse dei fedeli uti singuli, non ¢, da questo punto di vista, impossi-
bile configurare, nella stessa Chiesa, una ‘attivita’ da definirsi ‘amministrativa’ in quanto, come
poco oltre sottolineato, volta a parseguire (sic!) il bonum publicum, cio¢ la salus animarum, nel
vincolo della legge, in contrasto, almeno potenziale, con I’interesse individuale” (GHERRO, S.,
Privilegio, bene comune, 109-110). Interessanti anche le sue conclusioni riguardanti la natura
amministrativa o meno di certi atti pontifici (cf 118, 124).

Allo stesso tempo si deve tener presente che: “Aver compreso il fenomeno giuridico come sape-
re speculativo e non, come era evidente per Aristotele e San Tommaso, come sapere eminente-
mente pratico, ha determinato la sua trasformazione in prudentia iuris, com’era ne mondo ro-
mano e medievale, e come rimane anche oggi nell’ordinamento anglosassone e, almeno in
parte, in quello canonico, cio¢ creazione giurisprudenziale e dottrinale, a /ex schema generale ed
astratto, proiezione della volonta del legislatore, premessa maggiore del sillogismo giuridico™
(DE BertoLis, O., La moneta, 21). Su questo ha influito la nascita dello Stato nazionale, centra-
lizzato e burocratico, nel quale il potere legislativo rivendica la creazione del diritto e affida ai
giudici il compito di applicarlo e da qui lo stereotipo del giudice quale bocca della legge (Mon-
tesquieu).

“In altri termini, il diritto scivola fuori dalla societa per appartenere definitivamente alla sfera
politica, o, per meglio dire, dell’ideologia. In tal modo, il diritto, ormai pienamente equivalente
alla legge, perde quella fissita o immutabilita che aveva nelle societa non moderne (...) per il
mondo antico al contrario il diritto ¢ essenzialmente conservativo dell’ordine esistente. Solo nel
secolo diciannovesimo per la prima volta nella storia universale il mutamento del diritto me-
diante la legislazione viene considerato costitutivo e immanente al diritto stesso, un affare di
routine. Cosi anche quando innova, la legge antica ha sempre la funzione di dichiarare il diritto,
non di crearlo (DE BErTOLIS, O., La moneta, 22. Sul concetto di legge si veda anche: FANTAPPIE,
C., Per un cambio, 21-22).
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1988 alla riforma della Curia Romana”. Puntualizzazioni e cambiamenti che
conviene tenere presenti e che percio ci sembra opportuno ricordare. L.a Costi-
tuzione, dopo aver ricordato che per Curia Romana bisogna intendere 1’insie-
me dei Dicasteri e degli Organismi che coadiuvano il Romano Pontefice
nell’esercizio del suo supremo ufficio pastorale™, specifica che con il nome di
Dicasteri si intendono ora la Segreteria di Stato, composta da due sezioni (Se-
zione degli affari generali e Sezione dei rapporti con gli Stati), le Congregazio-
ni, i Tribunali, i Consigli, gli Uffici (Camera Apostolica, Amministrazione del
patrimonio della Sede Apostolica, la Prefettura degli affari economici della
Santa Sede), e altri Istituti o Organismi (Prefettura della Casa Pontificia, Uffi-
cio delle Celebrazioni liturgiche del Sommo Pontefice)”. Quindi, secondo
quanto determinato dal Codice latino vigente, la Santa Sede ¢ un ente sovrano,
¢ I’organo centrale, supremo, di governo della Chiesa cattolica, cio¢ di quella
societas dotata di un ordinamento giuridico primario ed originario. Sempre
dalla lettura del can. 361 possiamo enucleare una duplice accezione del termi-
ne Sede Apostolica-Santa Sede. Esso puo intendersi in senso stretto, € in que-
sto caso bisogna intendere [ ‘ufficio del Romano Pontefice™, ed in senso largo,
ed allora si intende indicare il Romano Pontefice insieme ai vari Dicasteri ed
Organismi della Curia Romana. In ogni caso rimane chiaro che chi agisce ed
¢ responsabile a livello internazionale sotto il nome di Santa Sede ¢ in ogni
caso e sempre il Romano Pontefice™.

Un altro elemento da tenere subito presente, anche se verra visto al punto
successivo, spiegando la formulazione di persone fisiche e giuridiche nella
Chiesa, ci ¢ dato dal can. 113, § 1 del CIC/83 che afferma, in base al Diritto
divino, la personalita morale sia della Chiesa cattolica che della Santa Sede
nell’ordinamento canonico. Si tenga presente che qui Santa Sede ¢ presa nel
senso stretto: ’ufficio del Romano Pontefice.

" ToaNNES PauLUS 11, Const. Ap. Pastor bonus de romana curia (28 iun. 1988): Enchiridion Vati-
canum 11/787-1025. Da ora in poi citata Pastor bonus.

72 Cf Pastor bonus, art. 1.

73 Cf Pastor bonus, artt. 2, §§ 1 e 3, 40, 180-182.

7 Quindi, solo la Sede stessa (ufficio) del Romano Pontefice e non i singoli organi indicati dal can.
360. Quando si parla in tale contesto di Chiesa cattolica s’intende qui la Chiesa governata dal
Successore di Pietro e dai Vescovi in comunione con Lui, secondo il can. 204, § 2. L’espressio-
ne Sede Apostolica ricorre nel CIC/83 150 volte, mentre quella di Sancta Sedes oltre 40 volte.
Si devono ritenere persone morali, nonostante che il silenzio del Codice, anche il Collegio
dei Vescovi (cf cann. 330; 336); (cf CHIAPPETTA, L., Il Codice di Diritto Canonico. Commento
giuridico-pastorale (a cura di a cura di CATOZZELLA, F. — CATTA, A. — 1771, C. — SABBARESE, L.),
1. Bologna 2011.% 139, 273, 461-462.

75 Per quanto riguarda nello specifico la concessione di un privilegio: “(...) es necessario que haya
sido concedido por la Santa Sede, en el sentido en que es considerada en el canon 361, o bien
por qualquiera que actue con jurisdiccion delegada de la Santa Sede. Normalmente, la conce-
sion se determina por la existencia de una auténtica concesion privilegiada, hecha directamente
por medio de un acto particular destinado a conceder el privilegio” (CALvO EsPIGA, A., Ambito
de aplicacion, 378).
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Proprio alla luce di quanto stabilito nel can. 113, § 1 non ¢ quindi esatto
equiparare il rapporto Chiesa cattolica — Santa Sede con quello di Stato — Go-
verno, in quanto nella fisionomia costituzionale della Chiesa cattolica la Santa
Sede non ¢ una funzione della prima, ma ne costituisce 1’elemento costitutivo.
Ma questo non riveste un grande interesse per il Diritto internazionale il quale
prende semplicemente atto che di fatto la Santa Sede si autoimpone all’interno
dell’ordinamento internazionale e allo stesso tempo prende atto che ha in ef-
fetti la capacita di farlo: contra factum non valet argumentum! (principio di
effettivita)’®. “D’altronde, storicamente nell’ambito internazionale [... I’] in-
dipendenza si ¢ verificata nel vertice (Santa Sede), non nella base. Vale a dire,
soltanto la Santa Sede si ¢ affermata come ‘autorita’, effettivamente indipen-
dente. Non si puo affermare lo stesso della Chiesa cattolica in generale, oppu-
re dei suoi organi o enti ecclesiastici. In conclusione, la sovranita del Romano
Pontefice ¢ la base reale della soggettivita internazionale della Santa Sede.
Soltanto ad Essa si riconoscono iure proprio, in quanto ente sovrano, i diritti
propri della soggettivita, con un doppio titolo: organo centrale di governo del-
la Chiesa cattolica e dello Stato della Citta del Vaticano. Storicamente, tutta-
via, il riconoscimento di soggettivita internazionale non si ¢ basato essenzial-
mente su questi elementi personali o territoriali, bensi sull’autorita morale
riconosciuta anche da Stati non cattolici”. A conferma di quanto detto biso-
gna ricordare, come abbiamo gia segnalato, il dato non trascurabile che dal
1957 le Nazioni Unite accettarono che il soggetto con cui si relazionava era la
Santa Sede e non lo S.C.V.

3. Personis sive physicis sive iuridicis (persone sia fisiche sia giuridiche)

Sulla questione occorre ricordare previamente che il C/C/17 distingueva le
persone in fisiche € morali’™. Il Codice vigente, assumendo la terminologia in

76 Cf BuoNoMo, A., Considerazioni sul rapporto Santa Sede, 9-13. Sull’argomento si veda anche
I’opinione di cf FERLITO, S., L'attivita internazionale, 45-46, in modo particolare quanto detto
alla nota 44; inoltre si puo leggere il corposo e chiaro studio di ArRausO, R. J., The International
Personality and Sovereignty of the Holy See, in Catholic University Law Review 50 (2001) 291~
360.

7 PRIETO, V., Diritto dei rapporti, 148. Ct anche: WAGNON, H., Le caractére spiritual des concor-
dats, in L’Année Canonique 10 (1962) 95-106. ScuurLz, W., Lo Stato della Citta del Vaticano e
la Santa Sede. Alcune riflessioni al loro rapporto giuridico, in Apollinaris 50 (1978) 666. ARAN-
Gl0-Ruiz, G., Note sulla personalita internazionale della Santa Sede, in La politica internazio-
nale della Santa Sede 1965-1990, Napoli 1992. 27-29. BARBERINL, G., La presenza della Santa
Sede nella politica internazionale, in ivi, 9-14. ID., Le Saint-Siege et la notion de puissance en
droit international, in L’Année Canonique 42 (2000) 37-50.

8 “In Ecclesia, praeter personas physicas, sunt etiam personae morales, publica auctoritate consti-
tutae, quae distinguuntur in personas morales collegiales et non collegiales, ut ecclesiae, Semi-
naria, beneficia, etc.” (can. 99).
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uso negli ordinamenti statuali parla al can. 113, § 2 di persone fisiche e giuri-
diche™, ma riserva la denominazione di “persona morale”, come abbiamo ap-
pena visto, per la Chiesa cattolica e la Santa Sede, per evidenziare che esse
godono di tale prerogativa non in base ad una concessione dell’autorita pub-
blica, ma in virtu dello stesso ordinamento divino®.

Pur non esigendosi nell’economia del presente lavoro, una presentazione e
spiegazione esaustiva di cio che riguarda i concetti di persone fisiche e giuridi-
che, mi sembra pero opportuno ricordare qualche aspetto riguardante le perso-
ne giuridiche, cioé create o riconosciute dalla o per la legge. Persona iuridica
¢ un vero e proprio nomen iuris definito, cosa alquanto eccezionale nel Codice
vigente, proprio dal can. 113, § 2, cio¢ un soggetto nel Diritto Canonico, che
puo essere riconosciuto anche da altri ordinamenti, centro di imputazione di
doveri e diritti corrispondenti alla sua natura, ossia di situazioni giuridiche
soggettive. Anche per quanto riguarda il tema della personalita giuridica cano-
nica, € evidente il condizionamento non indifferente, cosi come si ¢ evidenzia-
to anche nel caso dei diritti acquisiti®', operata dalla cultura giuridica moderna
prettamente di tipo positivista®”. Valga la pena ricordare 1’origine squisitamen-
te canonistica dell’istituto della persona giuridica®, che si riferisce tanto alle
persone giuridiche costituite ex jure dalla legge generale ed astratta, quanto
per decreto singolare®*. E inoltre pacifico che il riferimento del can. 4 alle per-

7 “Sunt etiam in Ecclesia, praeter personas physicas, personae iuridicae, subiecta scilicet in iure
canonico obligationum et iurium quae ipsarum indoli congruunt™.

80 Verita affermata nel CIC/17 al can. 100, § 1, dove si specificava che la Chiesa cattolica ¢ la San-
ta Sede “(...) moralis personae rationem habent ex ipsa ordinatione divina (...)”.

81 Esposito, B., Il rapporto del Codice di Diritto canonico latino con i diritti acquisiti, 105.

82 Interessanti al riguardo le conclusioni a cui giunge uno studio di M. Del Pozzo e da egli cosi
riassunte: “La nozione di ‘persona giuridica’, nata e maturata in ambito canonico (persona ficta)
di Sinibaldo, ¢ stata sviata nella cultura giuridica moderna. L’identificazione del soggetto
di diritto e ’attribuzione di personalita da parte dell’autorita falsano la concezione realistico-
tradizionale. L’elaborazione civilistica-patrimonialistica ¢ stata acriticamente recepita nelle co-
dificazioni vigenti. [’espressione ‘persona giuridica’ risulta dunque impropria: né descrive
propriamente il fenomeno, né lo circoscrive. La denominazione come ‘persona’ ¢ erronea. La
qualificazione ‘giuridica’ non ¢ specificante. La scarsa pregnanza della nozione e la varieta del
quadro ecclesiale consigliano il superamento di concettuologie estranee e fuorvianti per coglie-
re e rispettare la fisionomia propria degli enti transpersonali canonici. 1l ritorno dal dogmatismo
contemporaneo al prudenzialismo classico ¢ insomma un sicuro antidoto contro le insidie del
positivismo, del tecnicismo e dell’astrattismo diffusi” (DEL Pozzo, M., L inadeguatezza della
nozione di persona giuridica, in lus Ecclesiae 25 [2013] 317; articolo completo: 317-338).

83 Arcinoto ¢ il commento di Sinibaldo de Fieschi (Innocenzo IV) sulla persona ficta come centro
di imputazione di situazioni giuridiche soggettive: “(...) cum collegium in causa universitatis
fingatur una persona, dignum est quod per unun iurent: (57 X.2.20)”; (cf Panizo OraLLo, S.,
Persona iuridica y ficcion. Estudio de la obra de Sinibaldo de Fieschi (Innocencio 1V), Pamplo-
na 1975). Si vedano anche: NAVARRO, L., Considerazioni riguardo al ruolo della personalita
giuridica nell ‘ordinamento canonico, in Escritos en honor de Javier Hervada, in fus Canonicum
(ntmero extrad.) 39 (1999) 129-138. Navarro, L., Soggettivita e personalita giuridica nella
Chiesa, in Ephemerides iuris canonici 60 (2020) 53-76.

8 Cf CIC/83, can. 114, § 1.
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sone giuridiche debba essere inteso sia in ordine a quelle pubbliche costituite
per iniziativa dell’autorita ecclesiastica®, sia in ordine a quelle private, costi-
tuite per iniziativa dei fedeli e successiva approvazione degli Statuti da parte
dell’autorita ecclesiastica®®.

4. In usu (in uso)

Va subito detto che in dottrina, la maggior parte degli autori hanno inteso det-
to ‘in usu’ nel senso di esercizio attuale dello stesso, mentre altri si sono
espressi per il semplice ‘uso facoltativo’. Quindi per i primi, sarebbero cessati
tutti i privilegi che al momento dell’entrata in vigore del Codice non erano
‘attualmente’ usati; mentre per i secondi solo quelli che non erano in uso fa-
coltativo?”. Nella spiegazione del significato di questo termine proprio nel te-
sto del can. 4, il compianto card. De Paolis scriveva: “Perché un privilegio sia
in uso ¢ sufficiente che rientri nell’uso della disciplina e della prassi della
Chiesa. Di per sé non si richiede che il privilegio sia di fatto esercitato dalla
persona fisica o giuridica alla quale il privilegio ¢ stato concesso. Il privilegio
non deve essere fuori dall’'uso della Chiesa. Piu semplicemente si puo dire
che i privilegi continuano ad esistere semplicemente perché non sono stati re-
vocati”®,

Personalmente mi sembra che I’espressione pud essere intesa, piu realisti-
camente, in un duplice modo, stretto e lato: a) attuale, nel senso che nel mo-
mento presente si esercita il privilegio; b) abituale, nel senso che anche se si ¢
in possesso, non lo si sta esercitando in un preciso momento. Ovviamente, nel
contesto del nostro canone, I’espressione va intesa in senso lato: non bisogna
intenderla nel senso che un determinato privilegio dovesse essere esercitato
nel momento dell’entrata in vigore del Codice. L’importante ¢ che non si sia
rinunciato al privilegio in questione e che la rinuncia non sia stata accettata,
come previsto, a norma del can. 80, § 1 del ovvero siano cessati ai sensi dei
cann. 82-83 del CIC/83. Ugualmente ed evidentemente, il privilegio concesso
dalla Santa Sede non deve essere stato revocato precedentemente all’entrata in
vigore del CIC/83, in quanto non si conserva giuridicamente cio che non esiste
piu in ambito giuridico, ovvero non deve essere stato espressamente revocato
dal Codice.

85 Cf CIC/83, can. 116, § 1.

8 Cf CIC/83, cann. 116, § 2; 117.

87 Cf Carvo EsPIGA, A., Ambito de aplicacion, 379, nota 78, dove rinvia a M. Cabreros de Anta,
E. Fernandez Regatillo, F. J. Urrutia che si sono espressi al riguardo partendo dal CIC/17.

8 Dg PaoLis, V., Il Libro I del Codice: Norme Generali, in Il Diritto nel mistero della Chiesa, 1:
11 Diritto nella realta umana e nella vita della Chiesa. 1l Libro I del Codice: Le Norme Genera-
li, Roma 1995. 256.
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5. Codicis; canonibus (Codice — canoni)

Storicamente la tipicita del diritto applicato nella Chiesa vien evidenziato dal
termine canonico, da canone, che deriva dal greco Kanon, che etimologica-
mente indica un bastone diritto e lungo, utile quindi a tracciare una linea dirit-
ta e, in senso traslato, regola, principio, misura®. Gia dal TV sec., e precisa-
mente nel Concilio di Nicea del 325, con esso si indicano le leggi ecclesiastiche
emanate dai Concili®, destinate a disciplinare la vita del popolo di Dio, distin-
guendole cosi dalle leggi civili, indicate con /eges, in latino, e nomoi, in gre-
co’l; dal sec. VIIT “canonico” ¢ comunemente usato per indicare il Diritto
della Chiesa. Nella storia esso ¢ stato denominato anche: lus sacrum, lus de-
cretalium, lus pontificium, lus ecclesiasticum. Dopo il Vaticano II si & cercato
sempre di pit d’introdurre ’espressione: Diritto ecclesiale®.

Invece, per Codice si designa, in genere, una raccolta, un ‘corpo’ di leggi
autentico con valore esclusivo (assoluto o relativo) ed organizzato con metodo
sistematico. Codice, dal latino Codex, indicava anticamente la sottile membra-
na posta sotto la corteccia degli alberi che, disseccata, serviva per confeziona-
re le tavolette incerate per la scrittura. Presso i Romani queste tavolette erano
usate per scrivere i documenti pubblici. La raccolta di queste Costituzioni,
furono, appunto, chiamate Codices®. Fin dai primi tempi della Chiesa ci si
preoccupo di raccogliere i sacri canoni con I’intento, come fu al tempo dei
Romani, di permetterne la conoscenza e 1’osservanza, ma sempre con ’idea di
operare una semplice raccolta di leggi con il mero fine di renderle di accessi-
bile consultazione. Si moltiplicarono cosi le collezioni di canoni fino ad arri-

8 11 termine ha una pluralita di significati ed ¢ usato in diversi contesti che € bene sapere per evi-
tare di confondersi: 1) I’insieme dei libri ispirati che compongono la Bibbia; 2) le preghiere
eucaristiche; 3) in diritto civile la prestazione periodica in denaro o in beni fungi-bili dovuta
quale corrispettivo dell’utilizzazione di un bene, ecc.

% Ordinariamente, se la fonte delle norme erano le assemblee conciliari si parlava di canones;
mentre gli atti normativi emanati dal Romano Pontefice assunsero prevalentemente la denomi-
nazione di Decretales.

91T Concili dei primi secoli usualmente distinguevano: canones fidei, conones morum e canones
disciplinares, questi ultimi erano quelle norme stabilite dall’autorita ecclesiastica per regolare
la vita della comunita e dei singoli.

92 Cf DALLA TORRE, G., Gli studi giuridici, in LOR1z10 G. — GALANTINO, N. (a cura di), Metodolo-
gia Teologica. Avviamento allo studio e alla ricerca pluridisciplinari, Cinisello Balsamo 1994.
266. A questo proposito conviene notare, per evitare equivoci riguardo il significato proprio dei
termini, che nel linguaggio in uso nel Diritto civile, per Diritto ecclesiastico si intendono
le norme poste dal legislatore statale a disciplina del fenomeno religioso e, specialmente, delle
confessioni religiose, nonostante che non tutte siano o si ritengano ‘chiesa’. Quindi in questa
accezione esso ¢ parte del Diritto statale, specificamente del Diritto pubblico.

% Cf VaN Hovk, A., Prolegomena, in Commentarium Lovaniense in Codicem Iuris Canonici, /1.
Mechliniae-Romae 1928. 340-341. STICKLER, A. M., Historia luris Canonici Latini. Institutio-
ne Academicae, 1. Historia fontium, Roma 1985. 384 (¢ la semplice ristampa della prima edizio-
ne uscita nel 1950).
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vare al XVI sec. quando ad opera del giurista Giovanni Chappuis abbiamo la
redazione del Corpus Iuris Canonici®*, raccolta di varie collezioni di testi nor-
mativi, che a loro volta erano state redatte raccogliendo soprattutto le decisio-
ni di Concili, Pontefici e Vescovi riguardo casi ben concreti, per un totale di sei
collezioni, delle quali tre ufficiali e tre private, approvata dal papa Gregorio
XII con la Cost. Cum pro munere, del 1° luglio 1580 (la cosiddetta editio ro-
mana). Esso costitui la fonte di studio e lo strumento per applicare il Diritto
nella Chiesa fino all’entrata in vigore del CIC/17.

Anche se i piu sono portati a pensare che da sempre nella Chiesa la giustizia
sia stata amministrata attraverso lo strumento codiciale, cosi come noi oggi
I’intendiamo, ma che nella realta ha origini solo nell’epoca moderna, cosi non
¢ stato, come ¢ evidente da quanto appena detto. Questo, d’altronde, € riscon-
trabile anche per I’ambito giuridico civilista. Infatti, il primo Codice, moder-
namente inteso, appare in Francia con il Codice civile, voluto da Napoleone,
il 21 marzo 1804, e qualche anno dopo, il 1° gennaio 1811, il Codice penale,
mentre nel frattempo vedevano la luce il Codice di commercio ed i due Codici
di procedura civile e penale®. Infatti, propriamente parlando, ¢ solo con il
Codice civile di Napoleone (e non, per esempio, con il Codice Prussiano del
1794), che abbiamo la realizzazione piena dell’idea di Codice cosi come fu poi
successivamente accolta dalla cultura giuridica, almeno di civil law, cioé come
‘legge delle leggi’, con la caratteristica di avere il primo posto nella gerarchia
delle norme, o comunque immediatamente dopo, eventualmente, di quelle di
rango costituzionale.

In ogni modo, i Padri del Concilio Vaticano [ (1869-1870), presero succes-
sivamente atto della difficolta, fino ad arrivare all’impossibilita, di applicare il
Diritto nella Chiesa attraverso il Corpus, ¢ quindi adottarono la decisione di
provvedere quanto prima ad una reformatio iuris che portasse ad una certitudo

9 Collezione cosi denominata per sottolineare 1’idea di un Corpus canonico simile, ma allo stesso
tempo ben distinto ed autonomo, da quello della compilazione giustinianea, comunemente co-
nosciuto come Corpus luris Civilis. Iniziato nel 529 e concluso nel 565 risulta composto da:
a. Institutiones [trattato di diritto ad uso scolastico]; b. Digesta, I’equivalente in greco ¢ Pandet-
te, che significa “raccogliere” [raccolta degli iura/detti dei giureconsulti]; c¢. Codex [raccolta di
leggi precedenti] pubblicato una prima volta nel 529, successivamente modificato e nuovamen-
te pubblicato nel 534, col nome di Codex repetitae praelectionis, dopo che Giustiniano aveva
emanato una serie di costituzioni (in particolare le Quinquaginta decisiones); e. Novelle [nuove
Costituzioni] (cf CORTESE, E., I/ diritto nella storia medievale, 1: L’Alto Medioevo, Roma 1995.
99-105). Per quanto riguarda il Corpus Iuris Canonici si rinvia a: STICKLER, A. M., Historia
Turis Canonici, 197-276.

%5 Sul movimento di codificazione iniziato con la Dichiarazione dei diritti dell’'uomo e del citta-
dino, del 26 agosto 1789, promosso da Napoleone, si possono leggere delle interessanti con-
siderazioni nello studio di GarRcia DE ENTERRIA, E., La democrazia e la posizione della legge,
in GArcia DE ENTERRIA, E. — MENENDEZ MENENDEZ, A., I/ Diritto, la legge e il giudice: due
studi, Milano 2001. 19-29. Si veda inoltre, per una visione d’insieme: FANTAPPIE, C., Chiesa
romana e modernita giuridica, 2 [1: L'edificazione del sistema canonistico (1563-1903); 2: Il
"Codex iuris canonici” (1917)], Milano 2008.
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iuris. Questo fu I’inizio di quel movimento che portd al primo Codice nella
Chiesa. In realta, la finalita di unificazione della normativa ecclesiastica e di
razionalizzazione legislativa si sarebbe potuta realizzare anche in altri modi®,
ma I’influenza di quanto avveniva negli ordinamenti giuridici civili fu troppo
forte. Alla codificazione pio-benedettina non manco, pero, un ben determinato
aspetto innovativo: anche se non sempre nel contenuto delle disposizioni,
come ¢ ben comprensibile a ragione delle peculiarita di contenuto del Diritto
canonico, almeno nel significato che queste assumevano nell’essere inter-
pretate alla luce della tradizione canonica e nel contesto costituzionale della
Chiesa.

Il valore giuridico del Codice fu, ed ¢ anche oggi, quello proprio di una
collezione autentica, approvata e promulgata dal pontefice come Supremo le-
gislatore, ed unica, nel senso che tutte le disposizioni in esso contenute hanno
la stessa fonte di obbligatorieta, anche se non lo stesso ed identico valore e, di
conseguenza, vanno considerate come emanate allo stesso momento. Riguar-
do al contenuto del primo Codice, ma applicabili anche all’attuale, vanno fatti
i seguenti rilievi, importanti al fine di cogliere il suo valore intrinseco ed il suo
significato per il futuro studio ed insegnamento dello stesso Diritto canonico:

1) la non assoluta sua universalita: infatti, esso disciplina direttamente la
sola Chiesa latina.

2) la non assoluta sua esclusivita: i1 Codice non raccoglie ’universum ius,
diversamente da quanto propugnava [’Arduum sane munus®’, non com-
prende infatti le leggi liturgiche e non abroga gli Accordi della Santa
Sede con le varie nazioni, inoltre non tocca i diritti acquisiti ed i privilegi
concessi dalla Santa Sede ancora in uso, purché non espressamente re-
vocati. Sono anche tollerate le consuetudini contrarie, centenarie o im-
memorabili, chenon siano espressamente riprovate € non possano essere
prudentemente abolite.

% Come del resto era avvenuto nel passato con la compilazione delle diverse Collezioni. Sull’ar-
gomento si veda la sintesi in: FANTAPPIE, C., Introduzione storica al diritto canonico, Bologna
2003.

7 Detto Motu Proprio di san Pio X, indicava e stabiliva: a) I'importanza del Diritto nella Chiesa;
b) la difficolta di applicarlo; ¢) I'istituzione di una Commissione cardinalizia, di un collegio di
consultori, che si avvarranno della collaborazione di tutto I’episcopato, per avviare 1’opera
di codificazione; d) il compito: raccogliere in unita e secondo un ordine chiaro le varie leggi
della Chiesa, espugnando quelle abrogate e superate ¢ adattando le altre alle nuove condizioni
dei tempi (cf 4SS 36 [1903-1904] 549-551).
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3) la sua assoluta novita nella storia della Chiesa: mai si era conosciuta,
come ¢ stato gia sottolineato, una legislazione che assorbisse in modo
quasi totale la disciplina precedente abolendo formalmente le collezioni
anteriori®®, passando cosi da un sistema di raccolta pratico delle varie
norme, ad uno che privilegia i concetti giuridici e le formule astratte sul-
la concretezza della vita sociale e delle vicende storiche. In conclusione,
dobbiamo quindi intendere per Codice 1’insieme di leggi, promulgate dal
Romano Pontefice, disposto secondo un piano metodico e sistematico
con forza giuridica generale, percio: “Il Codice, dal momento che ¢ il
principale documento legislativo della Chiesa, fondato nell’eredita giuri-
dico-legislativa della rivelazione e della tradizione, va riguardato come
lo strumento indispensabile per assicurare il debito ordine sia nella vita
individuale e sociale, sia nell’attivita stessa della Chiesa. (...) Corpo
principale di leggi ecclesiastiche per la Chiesa latina™”.

6. Expresse revocentur (espressamente revocati)

Per comprendere correttamente il significato che il Legislatore ha inteso usan-
do questo termine nel presente canone, € necessario richiamare alcune nozioni
di base e soprattutto alcune distinzioni di non secondaria importanza. Prima di
tutto ¢ basilare ricordare che I’avverbio contrario di espressamente ¢ ‘tacita-
mente’, cioé silenziosamente, di nascosto, in segreto, senza espressa manife-
stazione di volonta. L’aggettivo ‘tacito’, dal lat. tacitus, der. di tacere ‘tacere’,
puo intendersi principalmente secondo due accezioni: 1°) che tace, che sta
senza parlare (sinon. letter. o piu elevato di silenzioso); 2°) Non espresso, non
manifestato con parole ma facilmente desumibile da altri indizi o manifesta-
zioni', Quindi I’aggettivo ‘espresso’ ¢ I’avverbio ‘espressamente’ significano
principalmente cio che appare in modo positivo, oggettivo “(...) certo o for-
male da parole, scritto o segno equivalente.

Cio chiarito, ¢ possibile stabilire che quando il Codice usa il termine ‘espres-
so’ si puo intendere cio che risulta, in genere, evidente sia in modo esplicito
che implicito. Invece, nel caso si usasse il termine ‘esplicito/esplicitamente,
come avviene per es. ai cann. 135, § 2 e 157, si deve intendere solo cio che ¢
‘espresso esplicitamente’, nominatim.

% Anche se non bisogna dimenticare che: “Codex vigentem huc usque disciplinam plerum-que
retinet, licet opportunas immutatione afferat. Itaque: (...)” (CIC/17, can. 6).

% ToaNNES PAULUS PP. 11, Const. Ap. Sacrae disciplinae legesqua Codex Iuris Canonici recognitus
promulgatur (25 ian. 1983): Enchiridion Vaticanum, 8. 627, 638.

100 Cf “tacito’, in https://www.treccani.it/vocabolario/tacito/ (consultato il 22-XI1-2020).
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CONCLUSIONI

Al termine del presente del presente studio, mi sembra che sia possibile rias-
sumerne il contenuto attraverso la proposizione di alcune conclusioni che ri-
guardano due piani chiaramente distinti: uno generale, che tocca il privilegio
nell’ordinamento giuridico canonico; uno specifico che riguarda i privilegi
concessi dalla Sede Apostolica, i soli presi in considerazione nella parte del
canone che ho cercato di presentare.

Per quanto riguarda il privilegio a livello generale, mi sembra importate ri-
badire, tra i molti altri, in modo particolare quattro aspetti che emergono
dall’istituto del privilegio. Prima di tutto il suo essere un istituto tipico del
Diritto Canonico, forse oggi piu che nel passato, in quanto strumento efficace
a realizzare il fine dell’ordinamento canonico, la salvezza delle anime, Aic et
nunc. Istituto che persegue prima di tutto il bene del fedele, e sottolinea il pri-
mato della persona su una legge che pur realizzando pienamente la giustizia in
termini astratti, potrebbe nel caso concreto rilevarsi summa iniuria. 11 secondo
aspetto ¢ che anche questo istituto, essendo una realta umana, pud essere usa-
ta dagli uomini anche in modo arbitrario, come testimonia la storia in modo
oggettivo ed inoppugnabile. La concreta patologia, tuttavia, non puo oscurare
la funzione ¢ I’importanza in sé di questo istituto nell’economia salvifica del
Diritto Canonico che deve essere sempre un veritiero e valido strumento che
concorre al perseguimento del fine proprio. Il terzo aspetto che mi sembra
importante almeno proporre come oggetto di approfondimento, riguarda la
possibilita o meno di considerare un privilegio parte integrante del patrimonio
giuridico di una persona fisica o giuridica, anche senza entrare nell’eventuale
discussione circa la sua natura di un ‘diritto acquisito’!®!, Partendo dal fine ¢
dalla natura perpetua del privilegio, non mi sembra ci siano dubbi che esso
entri a pieno titolo, come gli altri diritti, nell’alveo del patrimonio di un sog-
getto e che per logica conseguenza, non puo essere revocato in modo arbitrario
ovvero per I’irriflesso prurito di un presunto adeguamento ai tempi ed alle
attuali situazioni. L’espressa revoca di un qualsiasi privilegio dovra prima
di tutto guardare al bene della persona, alla conservazione della sua identita
e della sua natura in ambito ecclesiale, di cui il fatto della concessione del pri-
vilegio non possa essere trascurato, ed evitare ogni motivazione di tipo ideo-
logico, massificazione del popolo di Dio che sarebbe un vero e proprio ‘asfal-
tamento’ contro la pluralita e liberta dei figli di Dio e soprattutto un miscono-
scimento della molteplicita della Sua grazia (cf / Cor 12, 7). In questo contesto
si situano e vanno valutati attentamente, per esempio, i privilegi che hanno

101 <] canone dispone: ‘i privilegi permangono integri’. La ragione ¢ ovvia: non si vuole recare
turbamento a situazioni ed esigenze particolari regolate mediante il ricorso al privilegio”
(DE Paouis, V., Il Libro I, 256).
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visto come destinatari gli Ordini religiosi come 1’Ordine di Malta'®, gli Ordini

Mendicanti, ecc.'®®. Un ultimo aspetto riguarda tutta I’annosa problematica
circa la natura legislativa o amministrativa del privilegio. Si ¢ visto che la
formula traghettata da san Isidoro dal Diritto Romano al Diritto Canonico, pur
essendo pacificamente accettata da tutti all’inizio, ha poi visto nell’ultima co-
dificazione latina una sterzata in favore della natura amministrativa. Prova di
tutto questo, come si € visto, ¢ data dall’iter di revisione e soprattutto dalle
discussioni in seno al Coetus delle Norme Generali. Anche se ormai la que-
stione ¢ stata decisa a livello normativo, mi sembra opportuno fare una breve
annotazione sulla storia che ha segnato questo istituto canonico. Infatti, da
quanto presentato, penso che si possa affermare che fin dall’inizio la denomi-
nazione lex privata per il privilegio era di fatto intesa in senso relativo soprat-
tutto in riferimento alla realizzazione di quelle che nel corso del tempo la
tecnica giuridica ha riconosciuto come le proprieta o caratteristiche della leg-
ge in quanto tale: disposizione obbligatoria, razionale, generale e stabile. Alla
fine, a ben vedere, il privilegio in senso proprio le realizza tutte pienamente
eccetto la caratteristica della generalita che ¢ realizzata in modo relativo in
quanto si deve intendere non tanto ex can. 29 che contiene norme comuni per
una comunita capace di ricevere una legge, ma piuttosto una disposizione che
pur interessando direttamente alcuni tocca, a diverso titolo ed in diverso modo,
la comunita.

Tenendo presente quanto fin qui evidenziato nella spiegazione dei termini
usati dal Legislatore, alcuni dei quali visti nel loro contesto storico e sistema-
tico, & possibile stabilire alcuni punti fermi riguardanti il disposto del can. 4
in riferimento ai privilegi. Similmente a quanto previsto per i diritti acquisiti,
si stabilisce che il CIC/83 riconosce e recepisce integralmente tutti i privilegi
concessi dalla Santa Sede, abitualmente in uso dai destinatari, persone fisiche

12 Cf Privilegia ordinis sancti Johannis, Strasbourg 1494; Gli Statuti della sacra religione di San

Gio. Gerosolimitano con le ordinazioni del Capitolo generale celebrato nell'anno 1603 dall’ill.
mo et rev.mo Gran Maestro F. Alofio di Wignacourt aggiuntovi li privilegii, et il modo di dar la
croce, e di fare li miglioramenti alle commende, di nuovo ricorretti, e ristampati, con le sue
tavole e postille a luoghi debiti, Roma 1609. Ordinationi del capitolo generale celebrato
nell’anno MDCXXXI dal fit em.mo e rev.mo gran maestro fra’ Antonio de Paola con un indice
volgare, in Borgo Nuovo del marchesato di Rocca Forte app.o il stampator camer.e, 1674. Pri-
vilegii della sacra religione di San Gio. gerosolimitano con un indice volgare, Borgo Nuovo
1674. Volume che contiene li Statuti della sacra religione gerosolimitana, le Ordinationi dell 'ul-
timo capitolo generale, Borgo Novo 1676. Privilegi della Sagra Religione di San Giovanni
Gerosolimitano, con un indice in volgare, Malta 1777. Codice del sacro militare Ordine gero-
solimitano riordinato per comandamento del sacro generale capitolo, Malta 1782.

Cf GUTIERREZ, A., Canones circa Instituta vitae consecratae et Societatibus vitae apostolicae
vagantes extra partem earum propriam, in Commentarium pro Religiosis et Missionariis 64
(1983) 75. GUTIERREZ, A., I canoni riguardanti gli Istituti di vita consacrata e le Societa di vita
apostolica collocati fuori della parte ad essi riservata, in Vita Consacrata 20 (1984) 63. URRU-
TiA, F. J., Les normes générales. Commentaire des canons 1-203, Paris 1994. 23. DE PaoLis, V.,
1l Libro I, 257.
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e giuridiche che siano, alla data del 27 novembre 1983, eccetto che il Codice
non li revochi espressamente, cioé esplicitamente o implicitamente. Mentre si
¢ visto che il Codice non ha revocato nessun diritto acquisito, per quanto ri-
guarda i privilegi si danno tre casi dove si stabilisce espressamente la revoca:
cann. 396, § 21%, 509, § 11%5; 526, § 21% 1019, § 21V, dove si specifica che
qualsiasi tipo di privilegio o indulto contrario deve ritenersi revocato, quindi
anche quelli eventualmente concessi dalla Santa Sede. In ogni caso si tenga
presente che essendo il privilegio una norma speciale e quindi in ultima anali-
si una norma di diritto particolare, gode di una maggiore stabilita rispetto al
diritto universale: “Generi per speciem derogantur” (Regulae luris, n. 34).

Di fatto risultano abrogati tutti i privilegi contrari a quanto stabilito dal
CIC/83 se sono stati concessi da autorita al di sotto della Santa Sede. Invece,
i privilegi che sono stati prodotti da prescrizione, in quanto si considerano di-
ritti acquisiti, anche se contrari al Codice devono considerarsi vigenti, eccetto
se espressamente revocati. Non ricadono sotto il nostro canone i privilegi che
hanno origine da una consuetudine o da una legge in quanto in questi casi sono
regolati rispettivamente dai cann. 5 e 6.

P. Bruno Esposito, O. P,
Santuario Santa Maria del Sasso
pbrunoop@gmail.com

104 “Fas est Episcopo sibi eligere quos maluerit clericos in visitatione comites atque adiutores,
reprobato quocumgque contrario privilegio vel consuetudine™.

105 “Episcopi dioecesani, audito capitulo, non autem Administratoris dioecesani, est omnes et sin-
gulos conferre canonicatus, tum in ecclesia cathedrali tum in ecclesia collegiali, revocato
quolibet contrario privilegio; eiusdem Episcopi est confirmare electum ab ipso capitulo, qui
eidem praesit”.

106 “In eadem paroecia unus tantum habeatur parochus aut moderator ad normam can. 517, § 1,
reprobata contraria consuetudine et revocato quolibet contrario privilegio™.

107 “QOrdinatio ceterorum omnium alumnorum cuiusvis instituti aut societatis regitur iure clericorum
saecularium, revocato quolibet indulto Superioribus concesso™.
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