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L’esclusione della prole nella giurisprudenza rotale recente

Héctor Franceschi F.

Pontificia Università della Santa Croce

1. Premessa

Durante il primo corso di aggiornamento che abbiamo organizzato presso la nostra Facoltà, ho tenuto una lezione sull’esclusione della prole nella giurisprudenza rotale recente, incentrando la mia esposizione soprattutto sull’ultimo volume delle sentenze rotali allora pubblicato, quello che raccoglieva le sentenze del 1995
. Ora, 6 anni dopo, ho deciso di ripresentare questo tema mettendo a confronto quanto detto allora con le decisioni più recenti raccolte nei volumi successivamente pubblicati, vale a dire, le sentenze dal 1996 al 2000
. In alcuni casi, nonostante la sentenza non fosse stata pubblicata, sono ugualmente riuscito a consultarla per preparare questa sessione. Per comprendere quanto sia stato presente questo capo di nullità nella giurisprudenza rotale, bisogna preliminarmente considerare quante cause ci sono state alla Rota, per questo capo di nullità, e con quale esito, dal 1996 al 2000.

Nel volume delle decisioni del 1996, delle 132 sentenze a cui fa riferimento il volume, 12 hanno riguardato l’esclusione del bonum prolis, sia come unico capo che insieme ad altri, mentre ci sono state 73 sentenze sull’incapacità psichica. Questa tendenza, confermata dai volumi successivi delle decisioni rotali, a mio avviso, riflette sia la difficoltà delle cause riguardanti l’incapacità, che arrivano spesso alla terza istanza presso la Rota Romana, sia al ricorso sempre più frequente al canone 1095, come se fosse un capo facile da dimostrare.

Tornando al tema oggetto di questa sessione, indico le sentenze del 1996 che trattano l’esclusione del bonum prolis, sia come unico capo di nullità che unito ad altri, alcune delle quali verranno commentate più avanti: cinque riguardano come unico capo di nullità l’esclusione della prole, delle quali due pro nullitate e tre pro vinculo; tre riguardano la nullità del matrimonio per esclusione dell’indissolubilità e del bonum prolis, una affermativa soltanto per l’esclusione del bonum sacramenti e le altre due negative ad entrambi i capi; una sulla nullità del matrimonio per esclusione del bonum sacramenti e del bonum prolis da parte dell’uomo e incapacità di assumere nella donna convenuta, negativa a tutti i capi di nullità; una sulla nullità del matrimonio per condizione sospensiva da parte dell’uomo e per esclusione del bonum prolis da parte dello stesso, negativa ad entrambi i capi; una relativa alla nullità del matrimonio per difetto di discrezione di giudizio nella convenuta, per esclusione del bonum prolis nell’attore, o per esclusione di elementi o proprietà essenziali del matrimonio nella parte convenuta, negativa a tutti i capi
.

Nel volume delle sentenze rotali del 1997 ci sono dodici decisioni riguardanti l’esclusione del bonum prolis: otto pubblicate e quattro no. Di queste dodici sentenze, otto riguardano solo il capo del bonum prolis, delle quali cinque pro vinculo e tre pro nullitate; due il can. 1095 e/o l’esclusione del bonum prolis, entrambe negative; una l’error in persona nell’attrice e l’esclusione del bonum prolis nel convenuto, affermativa; una l’esclusione del bonum sacramenti e del bonum prolis da parte dell’uomo, negativa
.

Nel 1998 abbiamo tredici sentenze riguardanti l’esclusione del bonum prolis. Di esse, sei riguardano solo l’esclusione della prole, delle quali cinque affermative ed una negativa; due riguardano l’esclusione dell’indissolubilità e della prole, essendo una affermativa solo da parte dell’uomo per entrambi i capi e l’altra negativa; una è sull’error qualitatis e l’esclusione della prole e dell’indissolubilità, negativa a tutti i capi; una sul difetto grave della discrezione di giudizio e l’esclusione della prole, negativa; una sull’incapacità di assumere e l’esclusione della prole, affermativa solo per l’esclusione della prole; una sull’error qualitatis, il dolo e l’esclusione della prole, affermativa solo per l’errore. Quindi, delle dodici sentenze nelle quali almeno uno dei capi di nullità è l’esclusione della prole, sette di esse sono state affermative
.

Nel volume delle decisioni rotali dell’anno 1999 ci sono quindici sentenze nelle quali l’esclusione della prole è stato il capo o uno dei capi di nullità presentati. Di queste, undici sono state affermative e quattro negative. Ci sono nove cause nelle quali l’esclusione della prole è stato l’unico capo. Di esse, sei sono affermative e tre negative. Frequentemente, accanto all’esclusione della prole, sono stati presentati altri capi di nullità: una causa sull’esclusione dei bona sacramenti et prolis, affermativa solo al primo capo; una causa sull’esclusione dei bona prolis, fidei et sacramenti, affermativa solo all’esclusione del bonum fidei; una sulla simulazione totale e l’esclusione della prole, negativa; 2 sull’incapacità psichica e l’esclusione della prole, una affermativa solo all’esclusione della prole e l’altra affermativa solo al difetto grave della discrezione di giudizio; e una sull’error qualitatis e l’esclusione della prole, affermativa; una sull’error qualitatis e l’esclusione della prole, affermativa solo all’esclusione della prole
.

Nell’anno 2000, ultimo volume delle decisioni rotali pubblicato, si dà notizia di 22 sentenze riguardanti l’esclusione della prole (dieci pubblicate e dodici non pubblicate), delle quali tredici pro nullitate e nove pro vinculo
. Tra le sentenze pubblicate, cinque sono affermative (una di esse è affermativa solo per il capo del difetto di discrezione di giudizio e negativa per quello della prole) e cinque sono negative.

Come si vede, malgrado sia diminuito il numero di cause riguardanti la simulazione in generale (benché nell’ultimo anno di cui ho notizia ci sia stato un notevole aumento), tra le quali prevalgono l’esclusione della prole e l’esclusione dell’indissolubilità, sta di fatto che, come ho affermato prima, se ci sono poche cause in Rota su questo capo, non significa necessariamente che presso i Tribunali sia meno invocato, perché se l’esclusione è chiara, di solito, la causa si conclude nella seconda istanza con la doppia conforme, e solo i casi più complicati arriverebbero in Rota.

In qualche modo, tutto ciò conferisce maggiore interesse alla giurisprudenza rotale, perché in essa troviamo dei casi che, a volte, per la loro complessità, hanno obbligato i giudici ad approfondire il senso della simulazione, il significato dell’espressione bonum prolis o i suoi elementi di prova. È quello che studieremo in questa lezione ma, prima di affrontare lo studio delle sentenze, vorrei fare quasi una seconda premessa, per riallacciarmi al tema trattato nella precedente sessione sulla prevenzione della nullità e fornire delle linee di azione dinanzi al rischio di un consenso simulato nel momento celebrativo.

Uno dei capi di nullità del matrimonio invocato più frequentemente presso i tribunali ecclesiastici è la simulazione del consenso matrimoniale: in particolare, l’esclusione del bene della prole, dell’indissolubilità e  del bonum fidei. Negli ultimi volumi delle decisioni rotali, come abbiamo già visto, ci sono molte cause sull’esclusione nelle sue diverse fattispecie, benché negli ultimi anni sia diminuito il numero di cause sull’esclusione e siano aumentate notevolmente le cause sull’incapacità psichica.

Senz’altro, il fatto che ci siano tante cause di nullità per i diversi capi riguardanti la simulazione, e in particolar modo l’esclusione della prole e dell’indissolubilità, deve far pensare alla necessità di un rinnovato sforzo nella preparazione al matrimonio, come ho già detto nel mio primo intervento
. Senza negare la forza ordinatrice dell’amore coniugale e la inclinatio naturae al matrimonio, che tante volte riescono a correggere le idee e le inclinazioni sbagliate che potrebbero portare i contraenti alla manifestazione di un consenso che non è veramente matrimoniale, si deve tener conto della forte presenza di modelli anti-matrimoniali nella nostra società, nella quale esiste una cultura sulla contraccezione che cerca di oscurare una visione della sessualità legata alla responsabilità ed alla fecondità; la presenza di una nozione di libertà, che si oppone radicalmente alla stessa possibilità di impegni per tutta la vita, rende più difficile la formazione di un vero consenso matrimoniale. Di fronte a queste culture, la famiglia si trova tante volte senza armi adeguate per difendere la propria verità, ed è quindi necessario che tutta la Chiesa — pastori e fedeli — facciano uno sforzo per riscoprire la verità sul matrimonio e la famiglia.

Riguardo all’esclusione della prole, mi sembra particolarmente importante ribadire, in primo luogo, l’unitarietà del vero consenso matrimoniale di fronte alla dispersione della volontà simulatoria. Da una parte si deve ammettere che in, sede giurisprudenziale e dottrinale, quando si deve definire cosa sia l’esclusione, è necessario dividere per capire, vale a dire, i giudici e la dottrina, poiché devono distinguere chiaramente tra una vera volontà simulatoria e una volontà sufficiente benché difettosa, hanno bisogno di differenziare i diversi elementi che costituiscono la fattispecie, ed allo stesso tempo devono distinguere quello che forma parte dell’essenza del consenso da quello che conviene che ci sia ma potrebbe anche mancare. Questo, però, non si può fare a scapito della semplicità ed unità del vero consenso matrimoniale, che tante volte si esprime consapevolmente in un semplice volere l’altro in quanto coniuge, senza che tutte le conseguenze e i diritti-obblighi che ne scaturiscono siano presenti con volontà attuale nei contraenti. Cioè è molto più facile sposarsi che simulare, tenuto anche conto della inclinatio naturae al matrimonio e della forza ordinatrice dell’amore coniugale. In questo senso, gli elenchi di diritti e obblighi, devono prendersi con molta prudenza, senza pretendere, da parte dei contraenti, una chiara conoscenza ed accettazione di essi perché ci sia un consenso valido, anche perché l’oggetto primario del patto coniugale non sono questi diritti e doveri, ma le persone dei contraenti nella loro coniugalità.

Dallo studio della recente giurisprudenza di merito riguardante l’esclusione della prole, si possono individuare alcune questioni che sono state oggetto di analisi da parte dei giudici rotali. Le indicherò, seguendo sostanzialmente la struttura di un mio precedente studio, che riguardava la giurisprudenza dell’anno 1995, aggiungendo tuttavia delle sezioni che ho ritenuto importanti dopo aver valutato la giurisprudenza successiva
.

2. Alcune questioni dibattute nella giurisprudenza rotale recente sull’esclusione della prole

2.1. Il contenuto e il senso della classica espressione «bonum prolis»

Nella giurisprudenza della Rota degli ultimi anni si scorge lo sforzo di determinare il significato della classica espressione bonum prolis. Una prima constatazione che va fatta è che il contenuto essenziale del matrimonio non solo non è cambiato tra un Codice e l’altro, ma che non poteva neanche cambiare quanto alla sua essenza. Perciò, prima di affrontare l’analisi del tema, volevo riportare due affermazioni che si trovano in una sentenza c. Faltin, del 17 novembre 1998, n. 7, nella quale si sottolinea che nulla è mutato tra lo ius vetus (c. 1086 CIC 1917) e il Codice di Diritto Canonico vigente (can, 1055 e 1101 § 2) per quanto riguarda l’essenza del matrimonio: il nuovo Codice ha espresso meglio l’essenza del matrimonio, ma certamente non poteva cambiarla
. La stessa sentenza mostra, al n. 5, come già il diritto romano, nel definire il bonum prolis, ponesse l’accento sulla dimensione feconda del matrimonio: «Iam iuxta Romanorum ius, quando sermo fit de matrimonio, etiam de eiusdem fine loquatur oportet, quatenus nempe vir et mulier coeunt “suscipiendorum liberorum causa” (Tacitus, An. 11, 27), aut “liberorum creandorum gratia” (Quintilianus, Decl. 247), vel si vis, “filiorum procreandorum animo et voto” (Calistratus, D. 50, 16, 220, 3)»
.

Alcune sentenze, rifacendosi alla dottrina di San Tommaso, sostengono che il bonum prolis in quanto oggetto del consenso significa la prole in suis principiis; altre lo identificano con la intentio prolis; altre ancora, con l’apertura alla dimensione fecondativa degli atti coniugali, sottolineando l’inscindibilità tra la fecondità e la coniugalità, tra il bene dei coniugi e il bene della prole. Per capire bene la diversità di significati attribuiti al termine, e superarla, è utile ricordare che la prole in quanto bene del matrimonio, non è qualcosa di totalmente statico, perché c’è prima un’apertura, e dopo una realtà, che esige un atteggiamento concreto dei coniugi/genitori dinanzi alla persona del figlio, che varia anche con la crescita dei figli, perché il bene della prole non è lo stesso quando i figli sono piccoli e quando questi sono già cresciuti. Riguardo al momento del consenso, ritengo tuttavia che il bonum prolis vada identificato con la donazione/accettazione della dimensione feconda della propria mascolinità/femminilità, che implica l’assunzione della potenziale paternità e maternità tra i coniugi.

Il problema della fecondazione artificiale, nella quale è possibile la realtà del figlio senza che ci sia una vera donazione della paternità/maternità coniugale, mette in luce come sia importante capire cosa significhi il bene della prole nella volontà dei contraenti, che non devono indirizzare la loro volontà al figlio a qualunque costo, perché questo è un dono e non un diritto, ma all’altro coniuge in quanto tale, il che implica anche l’apertura agli atti coniugali nel rispetto delle sue dimensioni unitiva e procreativa ed alla conseguente potenziale paternità o maternità matrimoniale che deriva dalla coniugalità
.

La diversità di significati che, nella giurisprudenza rotale, troviamo per spiegare cosa sia il bonum prolis, conferma la difficoltà di determinarne il contenuto specifico. Qual’è quindi il contenuto del bonum prolis in sede di manifestazione del consenso matrimoniale? Una cosa è la necessaria apertura alla potenziale paternità/maternità che deve necessariamente esistere nella donazione coniugale, nella quale il bonum coniugum e il bonum prolis sono dimensioni inscindibili della coniugalità, e un altra cosa sarà il bonum prolis quando il figlio diventa una realtà concreta ed esistente che esige una particolare cura da parte dei genitori, che potrebbe far sì che il bene della prole si metta persino al di sopra del bene personale dei coniugi, caso in cui si metterebbe l’accento sulla dimensione educativa del bonum prolis. Questa visione dinamica del bonum prolis, a mio avviso, potrà aiutare a superare una visione del matrimonio e dei suoi fini di taglio individualistico anziché personalistico. Senz’altro il chiarimento sui significati della classica espressione bonum prolis gioverà ad una migliore comprensione della verità o della falsità della concreta volontà manifestata nel segno nuziale. Per capire cosa intenda la giurisprudenza rotale recente per bonum prolis in sede di manifestazione del consenso matrimoniale farò riferimento al modo in cui la questione è stata impostata dalle più recenti sentenze pubblicate.

Nella sentenza c. De Lanversin, del 5 aprile 1995, si pone l’accento non sulla prole in sé stessa, ma sul significato della dimensione procreativa dell’atto coniugale
. In un altra sentenza, c. Ragni del 4 luglio 1995, si mettono in rapporto il bonum prolis e il bonum coniugum, che non si potrebbero dare l’uno senza l’altro. In questo senso si riconduce il bonum prolis alla dimensione procreativa dell’atto coniugale, non tanto al fatto della reale esistenza o meno dei figli nel matrimonio
. Proprio per questo motivo, spiega, non sarebbe esclusione della prole l’intenzione di astenersi dagli atti coniugali per un determinato tempo e persino per sempre (matrimonio verginale). Sarebbe il caso, ad esempio, della decisione di vivere la continenza periodica. S’intende, però, che non si nega il diritto dell’altro coniuge di chiedere il debito coniugale
. In una sentenza c. Bruno del 19 dicembre 1995, invece, si colloca il contenuto del bonum prolis negli atti coniugali aperti alla fecondità, non nella prole in se stessa
. Questa visione del contenuto del bonum prolis, con diverse sfumature, è stata confermata dalla giurisprudenza degli ultimi anni in modo quasi unanime. Cito, benché non in modo esaustivo, alcune delle sentenze che ritengo più significative.

In una decisione c. Burke del 19 ottobre 1995, parlando dello stesso argomento, si afferma che la procreatività sarebbe un elemento identificante della relazione coniugale, quello che la specifica e la rende diversa da qualunque altra relazione interpersonale
. Un’analisi antropologica sbagliata potrebbe non riconoscere il valore personalistico della procreatività: sarebbe un errore dire che la procreatività è un fine istituzionale e non personalistico, perché il vero amore coniugale è un «amor-ad-vitam-apertus»
. Per questo, non si deve parlare di gerarchia tra i fini, ma di armonia tra di essi
.

Così non è possibile l’unione delle anime senza una vera e coniugale unione dei corpi, che nella relazione matrimoniale è necessariamente aperta alla terza persona del figlio. Non si può dare una vera unione personale tra i coniugi senza tener conto di questa dimensione procreativa
.

La reale donazione coniugale, pertanto, implica la donazione della procreatività. Non della prole come realtà, ma della potenziale paternità e maternità. In questo senso, la stessa sentenza c. Burke, distingue tra la prole come realtà e la procreatività o proles in suis principiis: «Talis donatio/acceptatio mutuae ac complementariae potentiae procreativae — scilicet, “bonum prolis”, in proprio sensu procreativitatis (“proles in suis principiis”) — essentialis est ut mutua auto-donatio sit authentice coniugalis, apta nempe pro constitutione veri matrimonii. Si unus aliave nupturiens positive excludit donum procreativitatis, insequitur quod consensus praestitus ad matrimonium constituendum inadaequatus est. Procreativitatem nempe excludens, quis reapse non donat, nec alteram partem accipit, in plena coniugali dimensione personae»
.

Anche la decisione c. Huber del 24 novembre 1995 inizia con la distinzione tra la prole intesa come realtà e la prole in suis principiis
. Benché appaia chiaro che il bonum prolis riguarda la retta comprensione della dimensione procreativa della coniugalità, in non poche occasioni la giurisprudenza è tornata sulla volontà di generare come contenuto del bonum prolis. Ma in questo bisogna essere molto precisi. La sentenza rispecchia questa difficoltà di determinare il contenuto del bonum prolis nel momento della manifestazione del consenso: «semper verum manet eum invalide contrahere, qui in consensu praestando intentionem generandi excludit. Censetur intentio prolis exclusa, cum id fiat positivo actu voluntatis ita firmae, absolutae et praevalentis, ut nonnisi destitutum filiis matrimonium quis inire intendat»
.

Cosa succederebbe nei casi in cui per gravi ragioni i coniugi decidessero di evitare la prole rispettando la dimensione procreativa dell’atto coniugale? Ancora di più: sarebbe ammissibile la volontà di entrambi i coniugi di non consumare il matrimonio per giusti motivi? Mi sembra che oggi siano ipotizzabili situazioni di questo tipo: penso, ad esempio, a coloro che dopo una vita maritale di fatto, con figli già nati, decidessero di regolarizzare la loro situazione, disponendo allo stesso tempo di non avere più figli per ragioni giuste, o al caso di colui che, affetto da una malattia gravemente infettiva, contraesse il matrimonio con la volontà espressa di non consumarlo pensando al bene dell’altro coniuge. Sono esempi che potrebbero sembrare dei casi limite, ma penso possano servire a mostrare la necessità di restare aperti alla realtà del caso concreto, perché il giudizio sulla nullità o la validità deve tener conto del concreto progetto matrimoniale e della sua conformità ai contenuti essenziali della coniugalità al momento del patto coniugale, nonché della realtà delle persone dei contraenti.

A conferma di questa tesi il fatto che l’elemento probatorio determinante non sia la nascita o meno di figli, ma la reale volontà dei contraenti al momento delle nozze. La stessa sentenza afferma che, se ci fossero dei figli, si dovrebbe accertare se questi siano nati nonostante tutte le precauzioni adottate dai coniugi per evitarli, ed in seguito ad una volontà escludente, che era già presente al momento delle nozze. Lo stesso si afferma del fatto che la donna abbia fatto ricorso all’aborto: non è di per sé prova dell’esclusione, perché tante volte è frutto di cattivi consigli o di inadempimenti degli obblighi matrimoniali da parte del marito, essendo quindi circostanze successive al consenso
. È però chiaro che, qualunque sia la decisione nei confronti dei figli, non basta rispettare la dimensione procreativa, ma è anche necessario accettarne le conseguenze, nel senso che una volontà che rifiuti positivamente di ricevere e di farsi carico dei figli, eventualmente concepiti malgrado le cautele adottate per cause giuste, sarebbe anche una volontà non matrimoniale.

Nella determinazione del contenuto giuridico del bonum prolis, una sentenza c. Huber del 20 dicembre 1995 parla in primo luogo del diritto-dovere agli atti veramente coniugali: «Si distinguimus in bono prolis id, quod est essentiale, ab eis, quae sunt integrantia vel accidentalia, dicere debemus bonum prolis essentialiter comprehendere ius et correlativam obligationem ac actus matrimonii proprios peragendo»
. Poi, di seguito, conferma quanto dicevo poc’anzi: sarebbe anche parte dell’essenza del bonum prolis l’accettazione e l’educazione dell’eventuale prole: «Hoc bonum amplectitur iuxta constantem iurisprudentiam canonicam etiam bonum physicum prolis, id est ius et officium ad prolis forte conceptae nativitatem eiusque in vitae conservationem et educationem»
.

Ciò non significa, però, che oltre a volere i figli sia necessario che i contraenti consapevolmente abbiano una volontà di riceverli, educarli, ecc. Va ribadita ancora la unicità e la semplicità dell’atto del consenso, cioè, non si può chiedere ai contraenti una volontà articolata, indirizzata ai diversi diritti e doveri che scaturiscono dal consenso matrimoniale, perché la volontà matrimoniale, per sua stessa natura, non va indirizzata primariamente ai diritti-obblighi coniugali, né l’oggetto primario del patto coniugale sono questi diritti e doveri, ma le stesse persone dei contraenti nella loro coniugalità
. Nel momento del consenso, quando questo è vero — cosa che si deve presumere (cfr. can. 1060 CIC) — c’è una volontà di donarsi realmente nella coniugalità, cioè, proprio nella complementarietà che scaturisce dalla diversità uomo-donna e, da questa donazione personale, scaturiscono tutti i diritti e doveri coniugali, come conseguenza della donazione delle persone, e non come interscambio di diritti e doveri realizzato mediante un contratto sinallagmatico. Chiedere una volontà che positivamente, al momento del consenso, accetti tutte le conseguenze giuridiche della donazione coniugale, sarebbe chiedere più di quanto esige la realtà del consenso e la realtà della persona umana. Che il consenso simulato sia il rovescio del consenso vero, non significa che, perché ci sia vero consenso, sia necessaria la consapevole assunzione di tutti i diritti e doveri essenziali del matrimonio. La scissione e la dispersione tra i diritti e gli obblighi matrimoniali avviene nel consenso simulato, quando il contraente, volontariamente, decide di scindere: “voglio questo ma non quest’altro”; al contrario, nel consenso vero, la vera volontà è donarsi coniugalmente, con tutto quello che implica la donazione e coinvolge l’insieme dei diritti e obblighi matrimoniali essenziali.

Come dicevo analizzando la sentenza c. Civili del 18 dicembre 1995, non basta che ci sia una volontà chiara di non avere più figli, soprattutto nei casi in cui già ce ne siano, ma bisogna andare oltre, ed analizzare la reale volontà dei contraenti al momento di contrarre il matrimonio, perché è possibile una vera volontà matrimoniale nella quale i coniugi abbiano deciso, nel rispetto della verità del matrimonio e delle relazioni sessuali, di non generare più prole per motivi giustificati. La domanda centrale sarebbe, come ho ribadito più volte, se al momento della manifestazione del consenso la volontà interna dei contraenti sia stata una volontà veramente matrimoniale, nella quale c’è una donazione/accettazione vicendevole in tutte le dimensioni essenziali della mascolinità e della femminilità, non in astratto, ma nella situazione concreta dei contraenti e secondo un determinato progetto matrimoniale che risponda e rispetti sia la loro reale situazione, sia le esigenze della verità sulla persona e sulla sessualità.

Una decisione c. Stankiewicz, del 22 febbraio 1996, al n. 13, conferma questa visione del bonum prolis come la prole in suis principiis, quando dice che l’esclusione della prole riguarda il “bonum prolis in suis principiis”, cioè, l’esclusione degli atti veramente coniugali, aperti alla procreazione, non la procreazione effettiva. Quindi, non c’è consenso matrimoniale se si esclude la procreazione mediante l’atto coniugale che ha un doppio significato unitivo e procreativo. L’esclusione riguarderebbe la prole in sé stessa considerata soltanto in quanto, per la stessa natura delle cose, l’obbligo si estenda anche alla conservazione della vita concepita
.

Nella stessa sentenza, al n. 15, si afferma molto chiaramente che il contenuto del bonum prolis è in collegamento con il “principio procreativo”, sostenendo che detto principio è un elemento essenziale dello stesso matrimonio ed oggetto formale del consenso che, sotto l’aspetto soggettivo, riguarda l’intenzione della prole o della procreazione, mentre sotto l’aspetto oggettivo, in ragione del nesso inscindibile tra l’aspetto procreativo e quello unitivo degli atti coniugali, riguarda i diritti-obblighi agli atti dell’amore coniugale, che devono necessariamente conservare la loro apertura alla trasmissione della vita umana
.
Tra le diverse spiegazioni del contenuto del bonum prolis come elemento essenziale del consenso troviamo una decisione c. Funghini, del 26 marzo 1996, n. 11, la quale identifica il bonum prolis con lo ius ad actos vere coniugales: «Qua de causa contrahens qui in eliciendo consensu positive detrectat comparti tradere ius ad actus vere coniugales, i.e. praevalenti et absoluta voluntate reicit omnes actus, qui ex natura sua idonei sint ad novam vitam gignendam, irrite contrahit»
. 

Anche una sentenza c. Sable, del 2 aprile 1998, n. 6, dice che benché non appartenga all’essenza del matrimonio che la prole nasca, è comunque necessario che i contraenti si obblighino agli atti di per sé idonei alla generazione della prole: «Contrahentes, ideoque, limitare non possunt consensum erga generationem prolis tempore nuptiarum. Etiamsi ad essentiam contractus matrimonii necessarium non sit ut prolis nascatur, necessarium tamen est ut constrahens se obliget ad actus per se aptos ad generationem prolis»
.

In una sentenza c. Huber, del 1 luglio 1998, si afferma al n. 5 che benché il bonum prolis riguardi il diritto agli atti veramente coniugali, non si deve dimenticare che questo bene implica anche le sue conseguenze naturali, cioè, l’accettazione dei figli nati e la conservazione della loro vita: «Matrimonium igitur nedum ad prolem, sed etiam ad actum coniugalem ordinatur (…). Hoc in contexto haud est obliviscendum bonum prolis amplecti etiam effectus naturaliter consequentes ex iure ad actus coniugales, id est ius-obligationem ad nativitatem et in vita conservationem prolis forte generatae»
.

Tenendo conto di questo approfondimento fatto dalla giurisprudenza, concludo questa prima trattazione sul contenuto del bonum prolis ricordando che i giudici devono evitare l’applicazione di categorie rigide o di preconcetti nella soluzione del caso concreto. L’operato del giudice non può mai essere una semplice applicazione di norme o di categorie previamente costruite, ma deve essere una vera azione di prudenza, nella quale, alla luce della verità sul matrimonio e sul consenso, e tenendo conto delle realtà del caso concreto, può scorgere la verità o la falsità del segno nuziale, sempre alla luce dei principi che informano tutto il sistema matrimoniale della Chiesa.

2.2. Il senso dell’espressione “atto positivo di volontà” adoperata dal legislatore

Nella determinazione dell’atto positivo di volontà, la giurisprudenza, evidenziando che siamo dinanzi ad un’esclusione soltanto quando c’è una volontà positiva contraria alla prole, sostiene che le velleità, il fatto stesso del ricorso ai metodi contraccettivi, non costituiscono prova sufficiente dell’esclusione del bonum prolis, perché questa non si può presumere.

Il legislatore, quando parla del positivo atto di volontà, esige l’esistenza di una volontà determinata contraria al matrimonio stesso, o a un suo elemento o proprietà essenziale, non essendo sufficienti pertanto le idee, i desideri, le opinioni, le previsioni, contrarie ad essi: non è necessario volere il matrimonio e, in un secondo atto, non volerlo fecondo. Nei casi di esclusione del bonum prolis quello che succede è che si vuole, con volontà positiva, un “matrimonio” chiuso al bene della prole, volendo ciononostante il segno nuziale, il quale verrebbe tuttavia svuotato del suo vero significato. Nella simulazione, come ho detto prima, la scissione dell’unità della volontà non si dà tra una volontà matrimoniale e una volontà di escludere la prole, ma tra una volontà “non matrimoniale”, perché si esclude l’apertura alla dimensione feconda del matrimonio, e la volontà di porre il segno nuziale, il quale viene falsato in quanto non rappresenta quello che dovrebbe significare, cioè, la volontà di darsi ed accettarsi in quanto coniugi per costituire il matrimonio, che è necessariamente aperto alla fecondità.

Sono d’accordo sulla necessità di una volontà positiva contraria alla prole, ma ciò non significa che debbano esserci due atti positivi che si annullano a vicenda nella misura in cui il loro oggetto sarebbe diverso. Nella vera volontà matrimoniale c’è un unico atto di volontà che viene manifestato esternamente: il consenso matrimoniale è, in sé stesso, tanto la volontà interna quanto la sua manifestazione esterna (cfr. cc. 1057 e 1104). Nell’esclusione della prole, invece, troviamo una volontà di manifestare esternamente un segno che, in quanto non risponde a quello che vuole significare, non realizza il vincolo matrimoniale. Non c’è dubbio che senza il positivo atto di volontà non c’è l’esclusione, ma ciò non ci deve portare a esigere una doppia volontà interna: quella di volere il matrimonio e, allo stesso tempo e quasi in senso contrario, quella di non volerlo fedele, uno o aperto alla vita, poiché esisterebbe una volontà ben determinata il cui oggetto sarebbe “il matrimonio sprovvisto della sua unità o dell’obbligo della fedeltà o della sua dimensione feconda”.

Alcune sentenze parlano di un atto positivo di volontà diverso da quello di contrarre il matrimonio, come se esistessero due atti di volontà che si contrappongono. Al riguardo, penso che sia preferibile parlare di una volontà positivamente contraria alla verità matrimoniale
, nel senso che, nei casi di esclusione, abbiamo, da una parte, una volontà di mettere in atto il segno nuziale e, dall’altra, una volontà concreta che, per il suo contenuto, è radicalmente contraria alla verità sul matrimonio, perché ha un oggetto che non è confacente alla coniugalità o ad una delle sue dimensioni essenziali. Nel consenso valido non ci sono due atti di volontà, uno di sposarsi e un altro di celebrare il matrimonio, ma un unico atto di volontà che si manifesta esternamente mediante il segno nuziale. Nel consenso simulato, invece, c’è una scissione di questa unità, perché il segno nuziale non rappresenta più quello che dovrebbe essere, ma viene falsato da una volontà con un contenuto che non è veramente coniugale. Quindi, più che due atti di volontà che si annullano a vicenda, abbiamo una volontà non matrimoniale e una volontà di realizzare il segno nuziale che non corrisponde a ciò che dovrebbe significare.

In una sentenza c. Giannecchini, del 28 marzo 1995, si ribadisce la necessità di una causa grave e proporzionata, nonché di un atto positivo di volontà, che viene distinto dalle intenzioni, dai desideri, ecc.
. Nel definire cosa sia l’atto positivo di volontà, si legge nella sentenza: «Exclusio absoluta et perpetua, illis scilicet qui dum verba consensum exprimentia profert, firmum gerit propositum in perpetuum excludendi prolis generationem. Hoc sane in casu invalide contrahit»
.

Come si vede, l’atto positivo di volontà viene identificato con il proposito fermo di escludere la generazione della prole al momento di manifestare il consenso. Non sembra quindi che si debba esigere un doppio atto di volontà: quello di sposare e quello di escludere, ma che al momento di manifestare le parole del consenso vi sia in contemporanea una volontà positiva contraria alla prole. In una sentenza c. Stankiewicz del 22 febbraio 1996, al n. 16 si spiega il positivo atto di volontà di cui al can, 1101 § 2 non come un doppio atto di volontà ma come una decisione della volontà che va distinta da altri stati dell’intelletto o della stessa volontà: «Quare impares sunt exclusioni peragendae ad normam iuris sive actus ipsius intellectus adversus indissolubilitatem vel procreationem coniecti, sicut iudicia, opiniones, dubia, praevisiones, sive imperfectae voluntatis motiones contra eadem matrimonii bona, sicut inclinationes, propensiones, desideria, dispositiones vel habitus voluntatis, cum ad formationem actus positivi voluntatis haud perveniant, eoque minus voluntatis inertia vel indifferentia erga memorata matrimonii bona»
.

In un’altra sentenza, c. Ragni del 4 luglio 1995, ci sono riferimenti anche alle caratteristiche dell’atto positivo di volontà: «quaevis simulatio vel exclusio quoad matrimonium — solummodo posita in momento manifestationis consensus matrimonialis per actum positivum voluntatis modo actuali vel virtuali elicitum atque simplici forma aut conditione seu pacto vestitum — matrimonialem contractum nullum reddit»
. Detto questo, ribadisce che gli abusi sessuali o l’inadempimento dei doveri per ragioni più o meno gravi, sorte dopo il matrimonio, non rendono nullo il matrimonio già celebrato validamente.

La sentenza afferma chiaramente la necessità di determinare l’esistenza di un atto positivo di volontà di esclusione, contrario all’atto positivo di volontà di celebrare il matrimonio. Quindi, sembra affermare come elemento della fattispecie il doppio atto positivo di volontà: «primum elementum probationis desumi debet in detegendo num in singulo casu — contra actum positivum voluntatis nupturientis matrimonium contrahendi — in animo eiusdem elicitus fuerit alter positivus voluntatis actus excludens aliquam proprietatem essentialem aut bonum essentiale eiusdem matrimonii»
.

Lo stesso si può dire della sentenza c. Funghini, 26 marzo 1996, la quale al n. 12 fa riferimento ad una determinata e ferma volontà, ad una contraria e prevalente intenzione dell’animo di contrarre il matrimonio escludendo la prole: «Ut matrimonium irritetur refutatio prolis fieri debet absolute et positivo voluntatis actu, qui non velleitatem vel genericum propositum, etsi vehemens, secumferat necesse est, sed determinatam ac firmam voluntatem, quae nedum discrepantiam inter ea quae externe proferuntur contineat, sed contrariam praevalentem animi intentionem matrimonium ineundi prole exclusa, et dynamice non simpliciter per “nolle” significetur, sed per “velle non”»
.

Al riguardo, bisogna approfondire su questa affermazione secondo cui sarebbe necessario un doppio atto di volontà
. Forse una precisazione va fatta. Così come nel consenso valido non ci sono due atti positivi di volontà — la volontà di donarsi e la volontà di realizzare l’atto di manifestazione del consenso come volontà diversa —, allo stesso modo, nel consenso simulato, la scissione tra realtà e apparenza non si ha tra due volontà che si trovano allo stesso livello ma, come ho detto prima, tra la realizzazione del segno nuziale esterno ed una volontà interna che non corrisponde alla vera volontà di donazione coniugale con tutti i suoi elementi: cioè, non ci sono due volontà interne che riguardano il progetto matrimoniale: voglio veramente Tizia come moglie e voglio sposarla, ma non voglio in essa, con atto positivo, una proprietà o un elemento essenziale della coniugalità. L’atto positivo di esclusione invece comporterebbe in realtà una decisione di questo genere: voglio costituire il segno esterno nuziale per unirmi a Tizia, ma, allo stesso tempo, con una volontà ben determinata, voglio un progetto di vita che è radicalmente incompatibile con la verità che dovrebbe essere manifestata tramite il segno nuziale nel quale le volontà dei contraenti costituiscono il patto coniugale con tutte le sue caratteristiche, proprietà ed elementi essenziali. In questo senso, nell’atto simulatorio, la scissione è tra la manifestazione esterna e la volontà interna, per cui nel consenso simulato — diversamente da quanto accade nel consenso valido, nel quale c’è un’unica volontà che viene manifestata esternamente nel segno nuziale, per cui non c’è bisogno di una volontà di sposarsi e di una volontà diversa di costituire il segno nuziale — c’è uno sdoppiamento della volontà: volontà interna non matrimoniale e volontà di costituire il segno nuziale falsato in quanto non corrisponde con quello che dovrebbe significare. È questo, a mio avviso, il senso dell’espressione “atto positivo di volontà” adoperata dal Legislatore
.

Al riguardo, in una sentenza c. Huber, del 27 ottobre 1999, al n. 5, si fa un’analisi molto acuta del significato dell’espressione atto positivo di volontà di cui al can. 1101 § 2, analizzando anche la giurisprudenza precedente. La sentenza afferma che l’atto positivo di volontà non significa contrapposizione con un atto negativo, perché se negativo non sarebbe un atto di volontà, ma si oppone all’inerzia della volontà, e propone alcuni dei termini usati dalla giurisprudenza rotale per spiegare cosa sia il positivo atto di volontà: «Actus voluntatis positivus non designat oppositionem ad actum voluntatis negativum, qui iuxta modo dicta non est actus voluntatis, sed defectus huiusmodi actus. Actus voluntatis positivus opponitur inertiae voluntatis et significat voluntatem ex potentia in simulationem transire. Hic transitus ex voluntatis passivitate in activitatem in sententiis rotalibus hisce locutionibus exprimitur: "actus re vera positus", "actus serio elicitus et firmus", "actus re vera positus et elicitus", "actus certus et specificus", "actus cathegorice positus",  etc. Magis placent aliae expressiones, ex. gr. "actus consensum penetrans, eumque circumscribens", actus "consensum ingrediens ac intrinsece limitans" etc. Hisce verbis nexus inter actum et obiectum consensus matrimonialis constituitur»
.

2.3. La distinzione tra «ius» e «usum iuris»

Questo è uno dei temi sui quali, a mio avviso, vi è un maggiore contrasto nella giurisprudenza della Rota Romana, riguardo al quale, anche negli ultimi anni, emergono due chiari indirizzi giurisprudenziali. La giurisprudenza non è unanime circa la distinzione tra ius e usum iuris. Alcune sentenze rotali recenti rifiutano l’applicabilità di questa distinzione allo stesso atto del consenso, perché sarebbe inammissibile una volontà di assumere il diritto insieme a una volontà di non obbligarsi. Altre sentenze, invece, continuano ad adoperare la distinzione. Ritengo che sia più conforme a verità il primo orientamento giurisprudenziale. La causa delle divergenze, tante volte, si trova in una sovrapposizione tra il livello probatorio e quello sostantivo. A livello di prova della simulazione, la distinzione tra una volontà contraria al diritto e la realtà dell’inadempienza dimostrata durante la vita matrimoniale è essenziale, perché soltanto qualora l’inosservanza sia stata causata da una volontà positiva presente al momento della manifestazione del consenso, si potrà parlare di simulazione del consenso. Assolutizzare questi criteri e applicarli allo stesso momento del consenso matrimoniale, ritengo, non gioverebbe alla comprensione di che cosa siano il consenso,  gli elementi e le proprietà essenziali del matrimonio. Come dicono alcune delle sentenze che analizzerò, non si vede come sia possibile che, nello stesso atto del consenso, uno dei coniugi s’impegni, assuma i suoi obblighi ed al contempo si rifiuti radicalmente il loro adempimento.

Tra le decisioni che continuano ad adoperare la distinzione tra il diritto e il suo esercizio circa l’assunzione del bonum prolis nel momento manifestativo del consenso matrimoniale, si possono indicare una c. Giannecchini del 28 marzo 1995
; una c. De Lanversin del 5 aprile 1995, che afferma che non è una distinzione artificiosa ma che risponde alle reali possibilità psicologiche della persona
; una c. Ragni del 4 luglio 1995
; una c. Boccafola, del 22 gennaio 1998
; una c. Faltin del 17 novembre 1998
; una c. Pinto del 4 giugno 1999
.

Come si vede dall’analisi di alcune delle sentenze più recenti, la questione della distinzione tra l’esclusione del diritto o del suo esercizio, molte volte viene adoperata per distinguere la cosiddetta esclusione perpetua da quella temporanea. Su questo argomento tornerò in seguito, ma ora indico alcune delle sentenze che in qualche modo continuano ad applicare la distinzione tra ius ed exercitium.

La sentenza c. Boccafola, del 22 gennaio 1998, al n. 5 utilizza la distinzione per affermare che tra le presunzioni stabilite dalla giurisprudenza ci sarebbe quella secondo la quale l’esclusione temporanea costituirebbe solo un’esclusione dell’uso del diritto: «Ad rem solvendam iurisprudentia N. Fori nonnullas statuit praesumptiones. In primis, ex recepta iurisprudentia  Nostri Fori prolis temporanea exclusio fundat praesumptionem pro denegato tantummodo usu iuris, coniuncto cum proposito illo abutendi, nec ideo reservationem iuris coniugalis constituit. Si de absoluta et perpetua sobolis exclusione agitur, praesumitur ipsum ius comparti denegatum fuisse»
.
Anche una sentenza c. Faltin, del 17 novembre 1998, al n. 7, afferma: «Praesumitur ius ipsum exclusum fuisse, quando proles in perpetuum et absolute reicitur. Qui, nempe, nullam vult generare prolem, non habet intentionem prolis, sine qua "etiam matrimonium esse non potest" (cf. S. Thomas, Suppl., qu. XLIX, a. 3, c)»
. Benché la sentenza adoperi la distinzione tra l’esclusione del diritto e dell’uso del diritto, a mio parere, un’attenta analisi della parte in iure ci porta alla conclusione che non effettua una distinzione in senso assoluto e relativo al momento del consenso, perché la stessa sentenza dice che i contraenti non sono nemmeno capaci di distinguere, al momento del consenso, tra ius e usum iuris, ma la distinzione serve per non confondere la vera esclusione con l’abuso nell’esercizio del diritto veramente assunto al momento del consenso.

Infine, una sentenza c. Pinto, del 4 giugno 1999, al n. 4, afferma che è comune e costante nella giurisprudenza la distinzione tra l’esclusione del diritto e dell’uso del diritto: «Constans et communis iurisprudentia de bono prolis distinctionem inter ius et eiusdem exercitium affirmat. Matrimonium nullum habetur quoties probetur exclusum ipsum ius, minime vero si quaestio sit tantum de exclusione exercitii iuris»
.

Le sentenze che continuano a distinguere tra l’esclusione del diritto stesso e del suo esercizio, molte volte limitano l’efficacia invalidante soltanto all’esclusione del diritto, nei casi di esclusione del bonum fidei o del bonum prolis
. Ciononostante, come ben afferma una sentenza c. Civili, del 20 novembre 1996, questa distinzione, affermatasi nella dottrina per molto tempo, non risponde alla verità delle cose
. Sembra che ci sia una contraddizione intrinseca ed insuperabile tra una pretesa volontà di assumere un diritto-dovere essenziale del matrimonio e una volontà, presente nello stesso atto di contrarre, di escludere l’esercizio dell’obbligo presuntamente assunto. Come si può affermare che si assume il dovere se la stessa volontà esclude in partenza l’adempimento dell’obbligo che si sostiene assunto? Casomai, si potrebbe accettare teoricamente che il matrimonio esiga la fedeltà, l’indissolubilità, il bene della prole, esigenza che non si sarebbe disposti ad accettare nel matrimonio concreto che si contrae. Come ben sappiamo, il matrimonio non lo fanno le idee, ma la volontà veramente matrimoniale dei contraenti, la quale viene manifestata esternamente mediante il segno nuziale. Come afferma la citata sentenza c. Civili
, in buona misura, la causa dell’esacerbazione della distinzione tra il diritto e il suo esercizio ha la sua origine in un’interpretazione della dottrina di San Tommaso sulla distinzione tra il diritto e il suo esercizio che va oltre quanto affermato dal Dottore Angelico
.

La distinzione tra il diritto e il suo esercizio acquisisce una particolare importanza quando ci riferiamo al bonum prolis. A mio avviso, il distinguo tra il diritto e il suo esercizio è chiaro se riguarda la differenza tra il matrimonio in fieri e il matrimonio in facto esse
: una cosa è il fatto di assumere il bonum prolis in quanto apertura alla dimensione feconda degli atti coniugali, e tutt’altra il suo adempimento, il quale non riguarda il momento fondazionale ma la vita coniugale
. Da una parte, un’identificazione tra il diritto e il suo esercizio potrebbe portare all’abuso di considerare nullo per esclusione del bonum prolis un matrimonio per il solo fatto che uno o entrambi i coniugi non abbiano osservato nel corso della vita matrimoniale l’obbligo realmente assunto al momento del consenso. Questa interpretazione, però, non tiene conto della realtà della persona umana, la quale può assumere realmente un obbligo e poi non osservarlo. Un altro errore sarebbe l’atteggiamento contrario, secondo il quale nello stesso momento del consenso — nell’in fieri — potrebbero darsi simultaneamente l’assunzione del dovere dell’apertura alla fecondità e la volontà positiva di non adempierlo. Secondo questa interpretazione, la chiusura agli atti coniugali fecondi potrebbe essere semplicemente una conseguenza della volontà di non osservare un diritto realmente assunto, già presente nel momento del consenso. Tanto ingiusta può essere l’una quanto l’altra posizione. Né ogni atteggiamento contrario alla prole è prova dell’esclusione del bonum prolis, perché si deve distinguere tra quello che realmente si voleva e quello che, successivamente, è stato vissuto; né ogni inadempienza riguardo alla prole è irrilevante in quanto semplice inadempimento di un dovere assunto, con la volontà iniziale positiva di non adempierlo.

Dunque, questa distinzione, è utile soltanto per quanto riguarda la differenza tra il dovere in sé stesso, la cui assunzione appartiene all’in fieri, e il suo esercizio, il quale riguarda la vita matrimoniale, nel senso che non ogni inadempienza dell’obbligo implica la sua esclusione nel momento iniziale, la quale deve essere provata nel caso concreto, poiché l’atto positivo di esclusione non si presume (cfr. cc. 1101 § 1 e 1060). 

La risposta al caso concreto si deve cercare nell’analisi della volontà specifica alla luce dell’oggetto del consenso, allo scopo di determinare se la volontà reale del contraente era quella di donarsi coniugalmente, con l’apertura alla dimensione feconda degli atti coniugali che questa donazione implica o se, invece, c’era una volontà positiva al momento della manifestazione del consenso, a causa della quale si escludeva alla radice questa dimensione della coniugalità
.

Ci sono invece altre sentenze che sostengono l’inapplicabilità della distinzione nello stesso atto del consenso matrimoniale. È il caso della sentenza c. Bruno del 19 dicembre 1995 la quale, citando Staffa, conferma la linea giurisprudenziale già indicata, secondo la quale non sarebbe possibile, nello stesso atto del consenso, una volontà di assumersi l’obbligo ed una volontà positiva di inadempienza: «Consensus matrimonialis proprie dictus, cum voluntate non adimplendi obligationem, nihil aliud esse nisi voluntas sumendi obligationem una cum voluntate excludendi obligationem adimplendi, id est voluntas sumendi obligationem et simul voluntas obligationem non sumendi: quod est contradictorium»
.

La sentenza c. Civili del 18 dicembre 1995 analizza le diverse interpretazioni della dottrina di San Tommaso sulla distinzione tra la volontà escludente il diritto e l’esclusione dell’uso del diritto, affermando che questa distinzione tra diritto e suo esercizio è stata molte volte assolutizzata dalla dottrina e dalla giurisprudenza. È vero che una cosa è il diritto ed un’altra il suo esercizio, ma applicare questa distinzione al momento del consenso non è affatto semplice
. La sentenza, cercando di spiegare il perché di queste affermazioni, approfondisce la natura degli obblighi coniugali, sostenendo che i diritti-doveri riguardanti il matrimonio non possono essere trattati come diritti reali, nei quali sarebbe possibile la scissione tra il diritto ed il suo uso, anche al momento della trasmissione del diritto, come succede, ad esempio, con il diritto di proprietà
. I diritti inerenti il matrimonio, che sono diritti personalissimi, non ammettono al momento della loro tradizione questa scissione. Perciò, nel caso del bonum prolis, non sarebbe una vera accettazione del diritto quella di colui che dice di donare ed accettare la dimensione feconda della coniugalità ma, allo stesso tempo, nello stesso atto di costituzione del vincolo coniugale, si riservasse o rifiutasse l’uso del diritto o l’adempimento del dovere. Quindi, colui che, al momento del consenso, ha la volontà positiva contraria all’uso della sessualità conformemente alla sua verità, non sta cedendo nessun diritto. Per questo motivo, la distinzione tra diritto e uso del diritto può essere utile al momento di determinare l’esistenza di una vera esclusione, nel senso che una cosa è escludere un dovere essenziale al momento del consenso, il che renderebbe nullo il matrimonio, e un altra cosa sarebbe l’inosservanza di un dovere che era stato assunto, dovendo il giudice, dinanzi ai fatti concreti della vita matrimoniale, distinguere per chiarire tra l’esclusione vera e propria ed il semplice inadempimento degli obblighi per cause sorte durante la vita matrimoniale. Non sarebbe invece giusto operare questa distinzione analizzando la volontà dei contraenti al momento della manifestazione del consenso, come se fosse possibile, al momento del sì, che la persona da una parte ammetta il diritto e, allo stesso tempo, ne rifiuti l’adempimento: ritengo che non si possa dire che il diritto-dovere sia stato accettato quando, già sin dal momento fondante del patto, c’è una volontà positiva di inadempienza
.

La stessa sentenza, tenuto conto di questo chiarimento, spiega in questo modo la tradizionale dottrina di San Tommaso: «Censemus revertendum ad genuinum sensum doctrinae thomisticae: matrimonium invalidum esse si consensu contrahens exprimeret voluntatem contrariam intentioni prolis, seu, utendo terminis vigentis legis canonicae, contrariam ordinationi naturali ad prolis generationem et educationem»
.

Sono d’accordo circa il chiarimento sul senso della distinzione tra ius ed exercitium iuris, che sarebbe inapplicabile al momento del consenso ma, a mio avviso, l’affermazione che l’oggetto della volontà è la intentio prolis e non l’apertura agli atti coniugali, cioè, realizzati nel rispetto della dimensione unitiva e procreativa, potrebbe trovare un ostacolo difficile da superare: l’ammissibilità di un consenso che includa la cosiddetta «paternità responsabile». Infatti, la citata sentenza c. Civili, di fronte a questa possibilità, dà una risposta che potrebbe essere malintesa: «Admitti potest in peculiarissimis circumstantiis, accedentibus gravibus causis (...) quod coniuges prolis generationem vitent vel differant, servata tamen castitate aut, sin minus, methodis naturalibus licitisque recurrant ad mulieris fecundationem impediendam (...). Iste autem pactiones concipi possunt in matrimonio in facto esse, non autem in matrimonio in fieri; etenim si positae antequam consensus praestetur, in discrimen trahere possent ipsius consensus valorem, quatenus pervenirent ad spoliandam coniugalem pactionem essentiali ordinatione ad prolis generationem»
. Sembrerebbe affermare che ciò che si può fare lecitamente dopo la celebrazione del matrimonio renderebbe nullo il consenso se compiuto al momento della sua manifestazione. La sentenza, appunto, alla fine della parte in facto ribadisce che «procreatio responsabilis pertinet ad coniuges, non ad contrahentes. Inepte proinde invocatur ad iustificandam voluntatem numquam procreandi, qualis profecto fuit illa ab Actrice elicita»
. Non basta dimostrare che uno o entrambi i coniugi avevano la volontà di non avere dei figli per motivi più che giustificati, ma è necessario determinare il come, vale a dire, se lei o entrambi erano disposti o meno agli atti coniugali realizzati nel rispetto della dimensione fecondativa. Perciò, la nullità non sta nella sola decisione di non avere figli, ma nell’esclusione radicale degli atti coniugali realizzati nel rispetto della loro doppia dimensione unitiva e procreativa, quindi, nella mancanza di una vera volontà coniugale, a causa del rifiuto della dimensione coniugale dell’altro contraente in ciò che essenzialmente implica.

Ci sono altre due sentenze che rifiutano la distinzione tra l’esclusione del diritto e l’esclusione del solo uso del diritto, se applicata al momento stesso del consenso. Sono una c. Huber, del 6 maggio 1997, nella quale alla fine di un ragionamento si dice che dove si nega il diritto all’uso del coniugio, non si dona nessun diritto coniugale
; e una c. Civili del 25 giugno 1997, la quale afferma che è chiaramente contraddittoria una volontà di assumere il bonum prolis insieme ad una volontà di non adempiere il diritto assunto: «Irrationalis ergo et intrinsece contradictoria est hypothesis quod quis contrahens matrimonium possit simul acceptare obligationem non impediendi generationem prolis et velle eamdem violare. Evidenter is obligationem illam essentialissimam non acceptat, ideoque invalide contrahit»
.

Converrebbe, nel caso concreto, delimitare il confine tra l’esclusione del diritto e la volontà determinata totalmente al suo inadempimento . Fino a che punto si può affermare che non sia una vera volontà di escludere lo stesso bonum prolis quella positiva di non osservare un diritto che forma parte del consenso stesso? Ha veramente voluto la dimensione feconda della coniugalità colui che già al momento del matrimonio, benché teoricamente ammetta che l’apertura ai figli è una dimensione essenziale del matrimonio, non è disposto ad osservarne i relativi obblighi? Per rispondere a queste domande, il giudice deve tener conto di ciò che determina la realtà del consenso matrimoniale nel caso concreto, che non sono le idee, le motivazioni, le inclinazioni, ma la reale volontà delle persone. Analogamente, il solo fatto di pensare che i figli sarebbero di intralcio alla vita di coppia non rende di sicuro nullo il consenso matrimoniale, se non c’è una volontà di esclusione. L’avere l’idea chiara che l’ordinazione alla prole è essenziale al matrimonio, se insieme c’è una radicale volontà di non rispettare questa dimensione, che si ritiene appartenente al matrimonio, farebbe venir meno il consenso per mancanza di un elemento essenziale del suo oggetto. La risposta alla domanda sulla nullità deve quindi tener conto della reale volontà dei contraenti al momento della manifestazione del loro consenso. Perciò, il solo fatto di aver accertato gli errori presenti al riguardo nell’educazione ricevuta non è prova dell’esclusione della prole o di qualche altro elemento o proprietà essenziale del matrimonio, e non possono nemmeno diventare presunzioni di nullità da dover essere contraddette in giudizio
.

2.4. L’esclusione assoluta e l’esclusione temporanea della prole

Come dicevo poc’anzi, una delle questioni che continua a far sì che buona parte della giurisprudenza sull’esclusione del bonum prolis continui ad adoperare la distinzione tra l’esclusione del diritto e quella del suo esercizio è quello della rilevanza giuridica o meno dell’esclusione temporanea. Alcune decisioni semplicemente distinguono per capire il caso concreto, altre invece assolutizzano la distinzione e l’applicano allo stesso momento del consenso. In una sentenza c. Stankiewicz, del 22 febbraio 1996, si dice che la procrastinatio della prole, in quanto riguarda solo l’esercizio del diritto, non ne sarebbe una vera esclusione
.

In una sentenza c. Pinto, del 4 giugno 1999, al n. 4, si dice che l’esclusione temporanea si presume non una vera esclusione, distinguendo però nella giurisprudenza tre tipi di esclusione della prole: assoluta e perpetua, che rende nullo il matrimonio; l’esclusione ad tempus per motivi di per se transeunti, che non rende nullo il matrimonio; l’esclusione ad libitum nella quale il fatto che ci sia la prole si fa dipendere da un evento futuro e incerto, caso in cui potrebbe anche venir meno la validità del matrimonio: «Tres species exclusionis distinguuntur in Iurisprudentia: exclusio absoluta et perpetua, illius scilicet qui dum verba consensum exprimentia profert firmum gerit propositum in perpetuum excludendi generationem; exclusio ad tempus cum ob causas natura sua transeuntes, per definitum tempus proles excludatur; exclusio ad libitum quando quis astricta prolis generatione eventui futuro et quandoque incerto, statuit se in futurum initurum consilium esse de prole forte habenda. In primo casu invalide ille contrahit dum in altero validum profert consensum ob non exclusum ius. Sed etiam in tertia hypothesi pessumdari potest validitas matrimonii»
.

In una sentenza c. De Lanversin, del 5 aprile 1995
, si fa un’interessante analisi delle diverse ipotesi di esclusione della prole. La sentenza parla di tre ipotesi di esclusione del bonum prolis che devono essere prese in considerazione per determinare, sempre alla luce dell’oggetto del consenso matrimoniale e del vero contenuto della volontà dei contraenti, se ci troviamo di fronte ad un consenso nullo o meno. 

1. Esclusione assoluta ed esclusione perpetua

Si dà l’esclusione assoluta e perpetua in coloro i quali, mentre manifestano le parole del consenso, hanno il fermo proposito di escludere perpetuamente la generazione della prole. In questo caso, è chiaro che contraggono invalidamente
. Come si può vedere, l’atto positivo di volontà viene identificato con il proposito fermo di escludere la generazione della prole nel momento stesso del consenso. Non sembra, pertanto, come ho già ribadito, che si debba esigere un doppio atto di volontà: uno di sposarsi e un altro di escludere, bensì che nel momento di manifestare il consenso mediante il segno nuziale, ci sia simultaneamente una volontà positiva contraria alla prole
.

Questa volontà di escludere — dice la citata sentenza c. De Lanversin — verrebbe provata se negli atti del processo constasse che: a) la procreazione venne assolutamente condizionata al verificarsi o meno di un evento futuro (in un momento determinato o indeterminato); b) il simulante, per tutta la durata della vita coniugale, anche se protrattasi per molti anni, pertinacemente e senza interruzione fece uso o esigette all’altro coniuge l’uso di mezzi contraccettivi; c) la prole, voluta dall’altra parte, fu chiaramente rifiutata, o il simulante, una volta scoperta una gravidanza fortuita o inattesa, manifestò una reazione ostile o persino si sottomise o esigette l’aborto dalla comparte
. Come si vede, la prima fattispecie coincide con quella di un’apparente esclusione temporanea che in fondo sarebbe assoluta, ed alla quale farò riferimento più avanti.

2. Esclusione “ad tempus” o temporanea

In seguito, la sentenza c. De Lanversin fa riferimento alla cosiddetta esclusione “ad tempus” della prole, la quale si verificherebbe quando, per cause di per sé transitorie, per un tempo determinato si esclude la prole. In questo caso non ci troveremmo dinanzi ad un consenso nullo a causa dell’esclusione, perché non esiste una volontà positiva contraria alla prole, ma dinanzi ad una decisione che, pur potendo essere contraria alla verità sul matrimonio e sull’atto matrimoniale, non lo intacca nella sua essenza, dato che si parte dall’accettazione della dimensione feconda del matrimonio, benché in modo sbagliato si disponga del diritto-dovere a che gli atti coniugali restino aperti alla dimensione procreativa
. Poi non c’è dubbio che, se la decisione di rimandare i figli si fa nel rispetto della verità dell’atto coniugale, nella misura in cui esista una causa che giustifichi il ricorso alla continenza periodica e la volontà dei contraenti sia quella di non fare ricorso ai mezzi contraccettivi artificiali, ci troviamo davanti ad una volontà chiaramente matrimoniale che, inoltre, rispetta pienamente la verità della donazione coniugale.

Ci sono molte altre sentenze che affermano che, in linea di principio, l’esclusione temporanea della prole non rende nullo il matrimonio. Una sentenza c. Stankiewicz, del 24 luglio 1997, afferma che la procrastinatio della prole di per sé non rende nullo il matrimonio: «Commutatis verbis, prolis temporanea exclusio, seu procrastinatio procreationis ad tempus magis propitium, consensum matrimonialem per se ac directe non inficit, quia fundat dumtaxat praesumptionem de usu iuris ad actus per se aptos ad prolis generationem denegato cum proposito illo abutendi, nec ideo limitationem iuris coniugalis constituit (cf. coram infr. Ponente, decisio diei 24 martii 1988: RRDec., vol. LXXX, pp. 186-187, n. 6)»
. Anche una sentenza c. Funghini, del 15 aprile 1997, dice che non si deve confondere il rimando/posticipazione della prole con la vera esclusione: «Qua data distinctione, prolis exclusio ad tempus praesumptionem ingerit exclusum fuisse dumtaxat traditi iuris exercitium: penitus et ex toto denegatum non est ius quod successivo tempore tradendum statuitur»
. Sono d’accordo con l’irrilevanza di questo tipo di “esclusione” temporanea, benché il ragionamento tante volte adoperato della distinzione tra il diritto e il suo esercizio, in sede di matrimonio in fieri, invece, non sia del tutto chiaro e, convincente come ho spiegato in precedenza.
3. L’esclusione temporanea, potrebbe in qualche caso avere effetto invalidante?

La terza possibilità che prendiamo in esame è quella di un’esclusione che, malgrado la si possa qualificare come temporanea, intacca la validità del consenso, perché implica un’esclusione dello stesso diritto in quanto diritto altrui, nella misura in cui non si riconosce il diritto dell’altro contraente. Sarebbe la situazione di colui che si riserva la decisione futura sulla possibilità di avere o meno dei figli, prendendo esclusivamente per sé il diritto alla prole, che non verrebbe né riconosciuto né donato all’altro coniuge: «quando qualcuno, facendo dipendere la generazione della prole da un evento futuro ed incerto, si riserva totalmente la decisione sulla possibilità e sul momento per avere dei figli»
. Più che un’esclusione temporanea, si tratterebbe piuttosto di una volontà positiva di escludere radicalmente il diritto dell’altro, nella misura in cui, benché si accetti la possibilità che possano esserci dei figli, si nega totalmente alla comparte qualunque diritto all’apertura alla fecondità degli atti coniugali.

È quello che accadrebbe nel caso da alcuni definito come “esclusione temporanea unilaterale”, situazione in cui, se l’esclusione venne fatta al momento del consenso, e senza l’accordo o almeno la conoscenza dell’altro contraente, potrebbe indicare una volontà che non concede all’altro contraente il suo diritto
.

Vista la complessità delle diverse ipotesi, si deve affermare che il lavoro dei giudici e degli avvocati si deve rivolgere alla determinazione della reale volontà dei contraenti, nel senso che non si devono utilizzare dei concetti precostituiti o delle categorie chiuse, ma si deve analizzare il caso concreto allo scopo di determinare quale fosse la volontà reale nel momento della celebrazione del matrimonio. Una volontà che sia apparentemente aperta alla possibilità della prole, ma si riservi radicalmente la decisione futura sul “se” e il “quando”, non è una volontà veramente matrimoniale, perché non riconosce né accetta la dimensione di mutua donazione della coniugalità aperta alla fecondità, che è un elemento essenziale del patto coniugale.

Una sentenza c. Huber del 20 dicembre 1995 torna sul problema della cosiddetta esclusione temporanea della prole, affermando che se questa esclusione è un’esclusione ad tempus del diritto stesso agli atti coniugali in quanto diritto, sarebbe una vera esclusione della prole. Tentando di spiegare la diversità tra l’esclusione del diritto e la volontà di non osservarlo, la sentenza tenta di distinguere tra l’intenzione di non obbligarsi e l’intenzione di non osservare gli oneri assunti, affermando che, benché logicamente si possa operare la distinzione, psicologicamente è molto difficile che si verifichi nell’animo dei contraenti, anche perché nei contraenti che veramente escludono, quello di cui sono consapevoli, è semplicemente la ferma volontà di non avere figli
. Penso che il problema non sia soltanto psicologico ma reale, in quanto non si vede quale accettazione della coniugalità e della fecondità ci possa essere in una volontà positiva di non rispettare la dimensione fecondativa dell’atto coniugale e la potenziale paternità-maternità dell’altro coniuge. Si deve comunque evitare l’assolutizzazione dei criteri che servono in sede probatoria per distinguere la vera esclusione della prole dal semplice abuso del diritto successivo alla celebrazione del matrimonio.

Una decisione c. Funghini, del 26 marzo 1996, fa riferimento alla distinzione tra il diritto e il suo esercizio e afferma inoltre che escludere il diritto stesso, anche a tempo determinato o indeterminato, sarebbe una vera esclusione. In questo senso, ritengo che non sia corretto ciò che parte della dottrina ha detto riguardo al nuovo orientamento della giurisprudenza rotale circa l’irrilevanza dell’esclusione temporanea. Quello che troviamo in alcune sentenze è piuttosto un approfondimento del significato dell’esclusione. In questa sentenza, i giudici sostengono che se si esclude assolutamente il diritto altrui, sia perpetuamente che per un tempo determinato o indeterminato, si vizia il consenso, perché non si concede il diritto: «Vitiatur consensus si omne ius excluditur ad actus per se aptos ad prolis generationem in perpetuum vel ad tempus determinatum vel indeterminatum. In utroque enim casu excluditur ordinatio iuris coeundi ad copulam. Ordinatio autem limitationem non patitur: ius integrum et pro semper tradatur necesse est. Ad rem attendenda sunt verba Pii XII: “Se già nella conclusione del matrimonio almeno uno dei coniugi avesse avuto l'intenzione di restringere ai tempi di sterilità lo stesso diritto matrimoniale, e non soltanto il suo uso, in modo che negli altri giorni l'altro coniuge non avrebbe neppure il diritto di richiedere l'atto, ciò implicherebbe un difetto essenziale del consenso matrimoniale, che porterebbe con sé la invalidità del matrimonio stesso” (Allocutio diei 29 octobris 1951, AAS, vol. XLIII, p. 845)»
.

In seguito la sentenza chiarisce che il semplice rimandare la prole ad un momento futuro non rende nullo il matrimonio: «Irritandi consensum vim, e contra, non habent mera procreationis dilatio in favorabilius tempus, i.e. quibusdam oeconomicis vel familiaribus difficultatibus superatis, etsi in pactum deducta, onanismus patratus vel denegata copula per aliquod temporis spatium, etsi aegre a comparte tolerata. Hae agendi rationes enim non ius sed exercitium iuris spectant et coniugio in suo esse constituto non officiunt»
. Si deve però osservare che le motivazioni con cui la sentenza spiega l’uso di quella distinzione, tra il diritto e il suo esercizio, non mi sembrano tanto convincenti, in quanto possono dare luogo ad equivoci, come ho segnalato precedentemente.

Anche in una sentenza c. Pinto, del 11 ottobre 1996, si fa riferimento all’esclusione temporanea, mettendola in rapporto, come fa la sentenza precedente, con la distinzione tra il diritto e il suo esercizio: «Pernota est distinctio iurisprudentiae inter ius et iuris exercitium quoad boni prolis exclusionem, quae necesse est attingat, ut matrimonium invalidetur, ipsum ius, nempe in suis principiis; quae denuo haberi potest sive si soboles absolute et perpetuo excludetur sive ad indeterminatum tempus, quo in casu magna difficultas oritur potius in facto, discernendi nempe an prolis exclusa sit positivo voluntatis actu in suis principiis, an vero sit quaestio de sola voluntate generica seu de mera intentione habituali vel interpretativa prolem differendi, idest ad tempus, quando, ex. gr., mala vel infausta connubii tempora praeterita sint»
.

Lo stesso fa una decisione c. Alwan, del 14 gennaio 1997, nella quale, applicando la distinzione tra il diritto e il suo esercizio, si afferma che solo l’esclusione del diritto renderebbe nullo il matrimonio, e che benché si presuma che l’esclusione temporanea sia un’esclusione solo dell’esercizio del diritto, se si esclude temporaneamente il diritto stesso, ci troveremmo dinanzi ad una nullità del matrimonio
.

Comunque sia, mi sembra che questo modo di spiegare la distinzione tra il diritto e il suo esercizio, come ho già detto, sia un po’ artificioso e complicato, perché in fondo quello che si deve accertare è se il contraente donò ed accettò il diritto-dovere agli atti coniugali, che per la sua stessa natura riguarda entrambi i contraenti, non potendo essere assolutamente negato il diritto dell’altro coniuge, perché allora non lo si donerebbe, sia che si faccia in modo temporaneo o assoluto.
Più recentemente, ho trovato delle sentenze che affermano che, benché l’esclusione temporanea si presuma non renda nullo il matrimonio, in quanto sarebbe solo un abuso del diritto veramente assunto, in alcuni casi ci possiamo trovare dinanzi ad una nullità del matrimonio in quanto si nega il diritto altrui o si sottomette la stessa donazione del diritto ad un evento futuro determinato o indeterminato, caso in cui potrebbe esserci veramente una condizione futura sospensiva o risolutiva. È il caso della c. Huber, del 6 maggio 1997
; della decisione c. Stankiewicz, del 24 luglio 1997
; della sentenza c. Civili, del 25 giugno 1997
 e la c. Funghini, del 15 aprile 1997
.

Alcune sentenze, affermando che la giurisprudenza riguardo all’esclusione temporanea non sia cambiata, spiegano che ciò che potrebbe rendere nullo un matrimonio, nel caso in cui vi sia una volontà positiva di escludere la prole per un tempo, sarebbeil fatto che la decisione sul se e quando avere figli si rimanda unilateralmente a un momento futuro, essendo quindi un’esclusione assoluta del diritto altrui. È il caso della sentenza c. Sable, del 2 aprile 1998, la quale dice che l’esclusione ad tempus fatta in modo assoluto rende nullo il consenso
.

Un’altra sentenza c. Sable, del 14 maggio 1999, dà una spiegazione che serve a comprendere perché alle volte non si colga la distinzione tra l’esclusione temporanea che non rende nullo il matrimonio e quella che, nella misura in cui costituisce la negazione assoluta del diritto altrui, benché abbia elementi di temporaneità, è  veramente un’esclusione perpetua nella misura in cui non riconosce e dona il diritto all’altro coniuge: «Quare veluti duplici formalitate quis intentionem adversus matrimonii substantiam posset fovere: aut detrahens nempe a negotio coniugali omnes vel quamcumque earum quae sunt eius notas essentiales vel fines; aut renuens tradere et accipere alteram alterumve consortem uti titularem eorum iurium et officiorum, sine quorum mutua traditione et acceptatione verum coniugale foedus nec icere nec sustinere quis posset»
.

Per concludere questo punto, posso dire che lo studio della giurisprudenza degli ultimi anni ci porta ad affermare che essa, tranne alcune eccezioni, continua ad utilizzare la distinzione tra il diritto e il suo esercizio per distinguere la vera esclusione da altri atteggiamenti che non sono una vera esclusione con effetti invalidanti, benché la distinzione non venga assolutizzata quando si spiega la differenza tra l’esclusione assoluta e quella temporanea.Dal confronto tra la giurisprudenza degli ultimi anni e quella precedente ho inoltre constatato che non si può parlare di un cambiamento di orientamento giurisprudenziale circa gli effetti dell’esclusione temporanea, ma piuttosto di uno sforzo nella comprensione dei singoli casi, per riuscire a distinguere tra l’esclusione mediante un positivo atto di volontà e altri atteggiamenti che non implicano una vera esclusione. Quello che ha riconosciuto da sempre la giurisprudenza, ma lo ha forse spiegato meglio negli ultimi anni, è che benché di solito nell’esclusione del bonum prolis la volontà del simulante escluda sic et simpliciter l’apertura del matrimonio alla sua dimensione feconda, in alcuni casi questa volontà di esclusione non si dirige tanto all’apertura alla prole, quanto piuttosto all’esclusione del diritto dell’altro coniuge, al quale non si riconosce potere decisionale riguardo la possibilità stessa o il momento di avere dei figli. Sono questi i casi in cui diverse sentenze, come abbiamo visto, parlano di un’esclusione apparentemente temporanea che può rendere nullo il consenso.

2.5. La prova dell’esclusione della prole

Un ultimo elemento che considererò, benché brevemente, in quanto pacifico, sia nella giurisprudenza sulla simulazione in generale che in quella sull’esclusione del bonum prolis, è quello che riguarda la prova della simulazione del consenso matrimoniale. Su questo punto, la giurisprudenza è abbondantissima, perché quasi la totalità delle sentenze finiscono la parte in iure facendo riferimento alla prova
. Comunque sia, i principi di prova sono praticamente universali e costanti sia nella giurisprudenza della Rota Romana che nelle decisioni dei tribunali locali. Citerò quindi soltanto alcune sentenze che rispecchiano quanto detto prima.

In una recente sentenza c. Defilippi, del 20 luglio 2000, al n. 8 si dice, dopo aver parlato dei diversi elementi di prova, quello che tante volte ha ricordato la giurisprudenza, cioè, che più delle parole servono i fatti: «Denique pervestigentur circumstantiae antecedentes, concomitantes et subsequentes nuptiarum celebrationem. Scilicet: "prae oculis habenda sunt indoles, institutio, vivendi agendique ratio religiosa et socialis simulantis, loci et familiae circumstantiae" (coram Sable, decisio diei 24 februarii 1995, RRDec., vol. LXXXVII, p. 167, n. 4). Pariter consideranda est agendi ratio asserti simulantis erga alteram partem et ipsam vitam matrimonialem. Nam facta aliquando sunt verbis eloquentiora; ideoque maxime attendenda est cohaerentia (vel incongruentia) inter "facta" et "dicta", uti legitur in una coram Pompedda diei 13 iulii 1987 (n. 4): "Memoria ne excidat verba seu asseverationes ab adiunctis seiuncta nihil valere. Circumstantiae enim verba ipsa explicant atque univoca reddunt, sed insimul motivum assertorum praebent iisdemque verisimilitudinem addunt"»
.

In una sentenza c. Funghini, del 17 novembre 1998, si ricordano i classici elementi di prova dell’esclusione della prole: a) la confessione del simulante, che può essere extragiudiziale se il presunto simulante non è presente al processo, ma corroborata da testi degni di fede; b) l’esistenza di una causa simulandi, considerata non solo oggettivamente ma anche soggettivamente; c) conoscere l’educazione che ha ricevuto il presunto simulante e il tipo di vita che faceva sia prima che dopo il matrimonio riguardo alla possibilità che ci fosse prole; d) la considerazione attenta delle circostanze antecedenti, concomitanti e successive alla celebrazione del matrimonio
.

Tentando di riassumere i principi constanti della giurisprudenza sulla prova dell’esclusione del bonum prolis, possiamo sostenere che per provarla devono essere tenuti presenti i seguenti punti:

a) l’educazione ricevuta e i convincimenti religiosi e morali della persona che avrebbe escluso il bene della prole
;

b) come si è svolta la relazione prenuziale (interruzioni, litigi, difficoltà). Di conseguenza, se vi furono nei nubendi, o almeno in uno di essi, dubbi, timori, preoccupazioni. Se essi erano intensi e non risolti al momento delle nozze, è possibile che rappresentino una verosimile causa di simulazione;

c) dovrà essere chiarito come, pur escludendo l'elemento essenziale della prole, il soggetto abbia contratto il matrimonio canonico (causa contrahendi), se lo abbia fatto deliberatamente oppure forzato contro la propria volontà;

d) i convincimenti matrimoniali della medesima persona: eventuali convincimenti contrari alla natura del matrimonio possono rappresentare un movente “remoto”, che può divenire il movente principale (causa simulandi). Per quanto riguarda la causa simulandi, si deve provare la sua esistenza, ma ciò non è sufficiente, perché si deve anche dimostrare che essa è stata veramente la causa della simulazione nel caso concreto: «cuius non probata exsistentia, cum nemo sine sufficienti causa motiva agat, de adepto vel minus propositi effectu disceptandum non est. Inquirendum enim non est num ex quadam adducta causa originem ducere vel oriri valeat simulatio, sed de vera patrata simulatione ob indigitatam causam. Iudici disceptandum non est de significatae causae probabili influentia in abstracto considerata, sed, exsistentia et nativa efficacitate admissa, de reali exercito in casu influxu in matrimonialem consensum»
. Riguardo all’importanza della causa simulandi, c’è un’interessante decisione c. Stankiewicz, del 22 febbraio 1996, la quale dice che oltre alla confessione giudiziale ed extragiudiziale del simulante, corroborate dai testimoni, è molto importante la dimostrazione dell’esistenza di una causa simulandi remota e prossima. Se questa causa si dimostrasse falsa o non credibile, tutto l’impianto probatorio verrebbe meno. È interessante vedere come nel caso concreto, venuta meno la causa simulandi, tutta la causa perse la sua credibilità: la causa dell’esclusione sarebbe stato il diabete della moglie, ma dalle cartelle cliniche venne fuori che soltanto due anni dopo le nozze entrambi erano venuti a conoscenza della malattia della donna
. Serva anche questo per ricordare come in ogni causa non ci sono elementi che non siano importanti e come quindi sia necessario lo studio accurato di tutti i fatti e poi di tutta l’istruttoria, anche delle date dei documenti. 

e) l’indole psichica e la personalità del presunto simulante, come dice una c. Palestro, del 5 aprile 1989: «attente consideranda est, prae oculis habita indole psychologica simulantis, eius personalitate necnon peculiari ratione, qua ducitur vel ad matrimonium vel ad consensum simulandum»
.

f) quale tipo di amore vi sia stato nel soggetto, ossia se la mera attrazione erotica, oppure il semplice affetto, che non rappresentano un ostacolo all’esclusione di un elemento e proprietà essenziale; la presenza di un amore come donazione di sé, invece, risulta difficilmente compatibile con l’esclusione invocata;

g) le circostanze postnuziali. Per quanto riguarda l'esclusione del bonum prolis, bisogna accertare quale sia stato il comportamento del presunto simulante durante la vita coniugale: uso di contraccettivi, rifiuto degli atti coniugali aperti alla fecondità, reazioni dinanzi ad una possibile gravidanza inaspettata, ricorso all'aborto, ecc: «Absoluta autem et perdurante tota vita coniugali pervicax prolis recusatio aperte manifestata, vel constans sollicitudo naturalem fecunditatem mediis contraceptivis frustrandi, vehementes praesumptiones inducunt ius denegatum fuisse»
. In riferimento alle circostanze post-nuziali possiamo ricordare una sentenza c. Boccafola del 22 gennaio 1998, nella quale si parla della prova dell’esclusione nei casi in cui ci sia stata la prole per un disguido od ottenuta “dolosamente”. In tal caso la prova sarebbe molto più difficile, benché non impossibile
.

3. Considerazione conclusiva

Queste sono alcune delle principali questioni, nelle quali si scorge la necessità di un approfondimento sia dottrinale che giurisprudenziale, che ho voluto indicare proprio perché centrali per l’esatta comprensione del fenomeno simulatorio relativamente al bonum prolis
. Ve ne sono altre, come quella dell’educazione della prole, che non ho trattato perché la giurisprudenza praticamente non ne parla, limitandosi a fare dei riferimenti generali nella parte in iure delle sentenze, senza però specificare gli elementi essenziali dell’educazione della prole
. Lo sforzo di chiarire le questioni principali, senz’altro, gioverà alla realizzazione di una concreta volontà del legislatore universale, rappresentata dalla funzione della giurisprudenza dei Tribunali Apostolici come strumento per l’adeguata interpretazione delle leggi, nonché per l’unificazione della giurisprudenza ecclesiastica, la quale non deve essere un areopago per la manifestazione di personali opinioni, come alle volte potrebbe sembrare di essere, ma un ambito nel quale, con l’unità di criterio che dà la retta comprensione del matrimonio e la chiarezza di idee circa la missione dei giudici chiamati ad applicare il diritto nei casi concreti, si rende giustizia ai fedeli nella Chiesa. Spero che questo sforzo per identificare le linee comuni nella giurisprudenza ed evidenziare quei punti nei quali ancora non vi è un’unità riguardo all’esclusione del bonum prolis, possa essere utile per conoscere meglio la giurisprudenza della Rota Romana.
� Cfr. H. Franceschi, La giurisprudenza di merito sull’esclusione della prole nel recente volume delle decisioni rotali dell’anno 1995, in Quaderni dello Studio Rotale 11 (2001) 81-112.


� Nel testo per la pubblicazione ho incluso il volume delle decisioni dell’anno 2000, che ha visto la luce dopo il corso di aggiornamento.


� Segnalo le sentenze, indicando con (*), sia qui che nelle note successive, quelle non pubblicate. Quando non si indica il capo vuol dire che era solo l’esclusione del bonum prolis: c. Serrano, Portus Ludovici, 19 gennaio 1996, in RRDec. vol. LXXXVIII, 34-41, esclusione dell’indissolubilità e della prole, pro nullitate solo per il primo capo; c. Stankiewicz, Romana, 22 febbraio 1996, 116-140, esclusione dell’indissolubilità e della prole e incapacità di assumere, pro vinculo; c. Funghini, Beryten. Maronitarum, 26 marzo 1996, 315-333, condizione ed esclusione della prole, pro vinculo; c. Funghini, Pistorien., 24 aprile 1996, esclusione della prole e dell’indissolubilità, pro vinculo (*); c. Ragni, Pontisaren., 30 maggio 1996, 407-423, incapacità psichica, esclusione della prole e della sacramentalità, pro vinculo; c. Burke, Nitrien., 18 luglio 1996, pro vinculo (*); c. Pinto, Romana, 11 ottobre 1996, 597-604, pro nullitate; c. Faltin, Sancti Ioannes Portoricen., 27 novembre 1996, pro vinculo (*); c. Burke, Czestochovien., 12 dicembre 1996, pro nullitate (*); c. Funghini, Vic. Apost. Alexandrini Aegypti, 18 dicembre 1996, pro vinculo (*); c. Pompedda, Veronen., esclusione della prole e dell’indissolubilità, pro vinculo (*).


� c. Alwan, Versalien., 14 gennaio 1997, in RRDec. vol. LXXXIX, 1-13, esclusione della prole da parte della donna convenuta, pro vinculo; c. De Lanversin, Parsien., 19 febbraio 1997, nullità del matrimonio per difetto grave di discrezione di giudizio o della libertà interna e/o per esclusione del bonum prolis da parte della donna convenuta, pro vinculo (*); c. Funghini, Goritien., 15 aprile 1997, 279-302, esclusione del bonum prolis nell’uomo convenuto ed errore nella persona nella donna attrice, pro nullitate (solo per il capo di esclusione); c. Huber, Sancti Ioannis Portoricen., 6 maggio 1997, 373-384, esclusione della prole da parte della donna convenuta, pro nullitate; c. Pinto, Savonen.-Noulen., 9 maggio 1997, esclusione della prole da parte dell’uomo, pro vinculo (*); c. De Lanversin, Patavina, 17 giugno 1997, esclusione del bonum prolis da parte della donna convenuta, pro vinculo (*);  c. Faltin, Ianuen., 18 giugno 1997, esclusione del bonum prolis da parte della donna convenuta, pro nullitate (*); c. Civili, Panormitana, 25 giugno 1997, p.523-529, esclusione del bonum prolis da parte della donna convenuta, pro vinculo; c. Stankiewicz, Bononien., 24 luglio 1997, 636-656, nullità del matrimonio per 1095, 2 e 3 in entrambe le parti ed esclusione del bonum prolis da parte della donna convenuta, pro vinculo; c. Caberletti, Nitrien., 23 ottobre 1997, 737-745, esclusione del bonum prolis da parte dell’uomo attore, pro vinculo; c. Pompedda, Baren.-Bituntina, 24 ottobre 1997, Nullità del matrimonio per esclusione del bonum sacramenti e del bonum prolis da parte dell’uomo, pro vinculo (*); c. Serrano, Sancti Ioannis Portoricen., 14 novembre 1997, 804-810, esclusione della prole da parte della donna convenuta, pro nullitate.


� c. Boccafola, Bratislavien.-Tyrnavien., 22 gennaio 1998, pro nullitate (*); c. Sable, Augustana, 2 aprile 1998, in RRDec. vol. XC, 312-321, pro nullitate; c. Alwan, Montisvidei, 28 aprile 1998, error determinans, esclusione della prole e del bonum sacramenti, pro vinculo (*); c. Serrano, Patavina, 15 maggio 1998, 379-384, pro vinculo; c. Huber, Comen., 1 luglio 1998, pro nullitate (*); c. Alwan, Singaporen., 7 luglio 1998, 498-512, difetto della discrezione di giudizio ed esclusione della prole, pro vinculo; c. Sable, Veronen., 14 ottobre 1998, 592-601, pro nullitate; c. Funghini, Consentina-Bisinianen., 26 ottobre 1998, 642-656, esclusione dell’indissolubilità e della prole, pro vinculo; c. Erlebach, Sosnovien., 29 ottobre 1998, 678-688, incapacità di assumere ed esclusione della prole, pro nullitate (solo per l’esclusione); c. Monier, Lycien., 6 novembre 1998, 708-720, error qualitatis nella donna, dolo dell’uomo ed esclusione della prole da parte dell’uomo, pro nullitate solo per l’errore; c. Faltin, Montisvidei, 17 novembre 1998, pro nullitate (*); c. Defilippi, Papien., 17 dicembre 1998, esclusione della prole e dell’indissolubilità, pro nullitate a entrambi i capi solo nell’attore (*).


� c. Boccafola, Vic. Apost. Alexandrini Aegypti, 14 gennaio 1999, in RRDec. vol XCI, 1-15, pro nullitate; c. Defilippi, Bononien., 28 gennaio 1999, esclusione dell’indissolubilità e della prole, pro nullitate solo per il primo capo (*); c. Funghini, Ianuen., 24 marzo 1999, pro vinculo (*); c. Civili, Victorien. Venetorum, 22 aprile 1999, esclusione totale nel convenuto ed esclusione della prole in entrambi, pro vinculo (*); c. Sable, Dublinen., 14 maggio 1999, incapacità di assumere nel convenuto ed esclusione della prole in entrambi, pro nullitate per l’esclusione della prole nell’attrice (*); c. Pinto, Panormitana, 21 maggio 1999, 401-407, pro nullitate; c. Pinto, Materanen.-Montis Pelusii, 28 maggio 1999, error qualitatis della donna ed esclusione della prole nell’uomo, pro nullitate solo per l’esclusione (*); c. Pinto, Patavina, 4 giugno 1999, pro nullitate (*); c. Faltin, Lugdunen., 23 giugno 1999, pro nullitate (*); c. Serrano, Vic. Apost. Alexandrini Aegypti, 9 luglio 1999, 526-532, pro nullitate; c. Caberletti, Mediolanen., 23 luglio 1999, 574-571, esclusione dell’indissolubilità, della fedeltà e della prole, pro nullitate solo per l’esclusione della fedeltà; c. Turnaturi, Dublinen., 15 ottobre 1999, 598-608, pro nullitate; c. Huber, Faventina-Mutinen., 27 ottobre 1999, 626-635, pro vinculo; c. Faltin, Meliten., 10 novembre 1999, pro vinculo (*); c. Boccafola, Bonaëren., 18 novembre 1999, 665-676, difetto grave della discrezione di giudizio, incapacità di assumere ed esclusione della prole, pro nullitate ma solo per difetto grave della discrezione di giudizio per mancanza della libertà interna.


� c. Defilippi, Pisana, 13 gennaio 2000, pro nullitate (*); c. López-Illana, Venetiarum, 15 gennaio 2000, in RRDec. vol. XCII, 25-53, pro vinculo; c. Turnaturi, Derrien., 20 gennaio 2000, 54-63, pro nullitate; c. Huber, Bergomen., 9 febbraio 2000, pro vinculo (*); c. Bottone, Bonaëren., 16 febbraio 2000, 166-174, pro vinculo (*); c. Caberletti, Neapolitana, 18 febbraio 2000, pro nullitate (*); c. Monier, Caracen., 18 febbraio 2000, 185-194, pro nullitate (*); c. Serrano, Pragen., 10 marzo 2000, pro nullitate (*); c. Turnaturi, Denverien., 17 marzo 2000, pro vinculo (*); c. Caberletti, Meliten., 22 marzo 2000, pro nullitate (*); c. Defilippi, Vicentina, 30 marzo 2000, 276-291, pro vinculo; c. Sciacca, Altamuren.-Gravinien.-Acquaviven., 6 aprile 2000, 307-315, pro vinculo; c. Huber, Mediolanen., 27 aprile 2000, pro nullitate (*); c. Huber, Monacen. et Frisingen., 26 maggio 2000, 400-413, pro nullitate ma solo per il can. 1095, 2, negativa all’esclusione del bonum prolis; c. Sable, Asten., 29 maggio 2000, 440-450, pro nullitate; c. Caberletti, Amalphitana-Caven., 13 luglio 2000, 489-506, pro nullitate; c. Defilippi, Vicentina, 13 luglio 2000, pro nullitate, affermativa all’esclusione della prole e negativa al timore (*); c. Boccafola, Mediolanen., 13 luglio 2000, pro nullitate, affermativa all’esclusione del bonum sacramenti e del bonum prolis (*); c. Civili, Romana, 19 luglio 2000, pro nullitate (*); c. Defilippi, Adrien.-Rhodigien., 26 ottobre 2000, pro vinculo (*); c. Caberletti, Papien., 7 dicembre 2000, pro vinculo, negativa all’esclusione del bonum prolis e del bonum fidei (*); c. Huber, Coslinen.-Colubregana, 15 dicembre 2000, 730-740, pro nullitate, affermativa all’esclusione del bonum prolis e negativa all’esclusione del bonum fidei.


� Nel suo discorso alla Rota Romana del 1999 Giovanni Paolo II ribadisce la necessità di un’accurata preparazione alle nozze: «Mi limito a sottolineare la grave responsabilità che incombe ai Pastori della Chiesa di Dio di curare una adeguata e seria preparazione dei nubendi al matrimonio: solo così, infatti, si possono suscitare nell’animo di coloro che si apprestano a celebrare le nozze le condizioni intellettuali, morali e spirituali, necessarie per realizzare la realtà naturale e sacramentale del matrimonio» (Giovanni Paolo II, Discorso alla Rota Romana, 21 gennaio 1999, n. 7, in L’Osservatore Romano, 22 gennaio 1999, in AAS 91 (1999) 627).


� Ho tenuto conto della giurisprudenza dal 1995 al 2000 (ultimo volume pubblicato delle sentenze rotali nel momento della redazione di questo testo), dato che l’oggetto della lezione è l’esclusione della prole nella giurisprudenza rotale recente.


� Cfr. c. Faltin, Montisvidei, 17 novembre 1998, n. 7 (*): «In iure, quo utimur, cum sermo fit de exclusione boni prolis, secus ac in can. 1086 § veteris CIC, loco "omne ius ad coniugalem actum" dicitur "matrimonii essentiale aliquod elementum" (can. 1101 § 2 CIC 1983). Res autem non mutat, nam in can. 1061 § 1 CIC vigentis sancitur, illum excludere bonum prolis, qui comparti denegat ius "ad coniugalem actum per se aptum ad prolis generationem, ad quem natura sua ordinatur matrimonium, ex quo coniuges fiunt una caro"».


� Ibidem, n. 5.


� Sul tema della fecondazione artificiale, cfr. la sentenza c. Stankiewicz, Reg. Latii seu Romana, 22 febbraio 1996, in RRDec. vol. LXXXVIII, 117-125, nella quale si dice che per capire adeguatamente il senso personalistico della procreazione è necessario collegarla all’ordine singolare della persona, evitando così di intenderla come un mero fatto biologico, perché il figlio non è un risultato biologico, ma il frutto o il dono dell’amore coniugale. Per tutte queste ragioni, afferma, è bene evitare il termine ius ad prolem, perché può essere malinteso. Anziché di un diritto alla prole avuta per qualsiasi mezzo, si deve parlare di diritto agli atti coniugali, che per la sua stessa natura sono ordinati alla procreazione (cfr. Inst. Donum Vitae, II, B, 8). Cfr. anche la sentenza c. De Lanversin, Passavien., 25 giugno 1994, in Monitor Ecclesiasticus 120 (1995) 183-197. In dottrina, cfr. F. Sauchelli, La Rota Romana e la procreazione artificiale, in Il Diritto Ecclesiastico 108 (1997) 573-580; J. Werckmeister, Les nouvelles formes de procréation et leurs consequences sur le droit de l’Eglise, in Revue de Droit Canonique 45 (1995), 321-330; H. Franceschi, Il contenuto del “bonum prolis” e del “bonum fidei” alla luce del fenomeno della procreazione artificiale in Ius Ecclesiae 10 (1998) 241-252. 


� c. De Lanversin, Interamnen.-Narnien.-Amerina, 5 aprile 1995, n. 6, in RRDec. vol. LXXXVII, 254: «Nam quoties contrahens in nuptiis ineundis ius ad actus per se aptos ad prolis generationem denegat quatenus obligationem reddendi debitum, quod vocatur, non vult assumere, teleologicam ordinationem consortii coniugalis a Creatore statutam foedat el nullum contractum vere coniugalem conficit praecise quia eius elementum essentiale (cf. can. 1055, § 1), seu obiectum formale, positiva voluntate reicit».


� c. Ragni, Pataviana, 4 luglio 1995, nn. 6-7, in RRDec. vol. LXXXVII, 453.


� Ibidem, n. 9, 454-455.


� c. Bruno, Ravennaten.-Cervien., 19 dicembre 1995, n. 3, in RRDec. vol. LXXXVII, 732: «Et ideo, proles finis specificus ac naturalis coniugii necnon obiectum directum consensus matrimonialis, per quem traditur et acceptatur ius ad actus per se aptos ad prolis generationem in perpetuum, i. e. absque ulla limitatione temporis».


� c. Burke, Mediolanen., 19 ottobre 1995, n. 3, in RRDec. vol. LXXXVII, 558.


� Ibidem, nn. 3-4, 558.


� Ibidem, n. 5, 559: «Iustum non videtur proponere exsistentiam alicuius tensionis naturalis inter istos fines, nec utile est postulare hierarchiam inter eos (quae quidem nullo loco proponitur in Concilio Vaticano II neque in ullo principali documento magisterio post-conciliaris). Quoad relationem inter hos duos fines institutionales matrimonii, oportet potius ut eorum harmonia, connexio ac intima interdependentia in luce ponantur».


� Ibidem,  n. 6, 559: «Coniuges vero non possunt assequi expressionem eorum mutui amoris magis “personalizatam”, qum participare insimul in actu (qui coniugalis actus expresse nuncupatur) cuius fructus ac plenitudo est praecise tertia persona».


� Ibidem, n. 9, 560.


� c. Huber, Colonien., 24 novembre 1995, n. 2, in RRDec. vol. LXXXVII, 635: «Bonum prolis in suis principiis, id est intentio prolis pertinet ad matrimonii essentiam “sine qua matrimonium esse non potest” (S. Th. Suppl., q. XLIX, a. 3, c) (...) Pacificum est bonum prolis “qualificari et commensurari semper debere cum actibus per se aptis ad prolis generationem, nempe cum actu coniugali” (c. Pompedda, 3 iulii 1990, n. 3)».


� Ibidem, n. 4, 635.


� Cfr. Ibidem, n. 5, 636.


� c. Huber, Friburgen., 20 dicembre 1995, n. 7, in RRDec. vol. LXXXVII, 749.


� Ibidem.


� Cfr. J. Carreras, Il "bonum coniugum" oggetto del consenso matrimoniale, in Ius Ecclesiae 6(1994) 117-158.


� Cfr. c. Stankiewicz, Romana, 22 febbraio 1996, n. 13, in RRDec. vol. LXXXVIII, 123: «Sed voluntas contra bonum prolis elicita, sicut iurisprudentia translaticia retinet, secus ac illa contra bonum sacramenti, consensum matrimonialem tunc tantum irritum reddit, cum prolem “in suis principiis” excludit, hoc est cum intentionem prolis, seu procreandi per actus vere coniugales, subvertit. Commutatis verbis, talis exclusio, ut consensum invalidet, bonum prolis quoad ius et obligationem amplecti debet, non vero prolem “in seipsa” consideratam, seu procreationem effectivam, quae ad matrimonii usum tantum pertinet (cf. S. Thomas Aquinas, In IV Librum Sentent., dist. 31, q. 1, a. 3, in c.), perspecto quod sterilitas consortium coniugale nec prohibet neque dirimit (can. 1084, § 3)».


� Cfr. Ibidem, n. 15, 124: «Ex supradictis iam effici potest ut “principium procreativum” sit elementum essentiale ipsius matrimonii et obiecti formalis consensus, quod sub adspectu subiectivo intentionem prolis seu procreandi effingit, sub adspectu autem obiectivo “procreationis” rationem, quae ex iure divino nexu indissolubili cum ratione “unitatis” coniungitur, iuri officioque coniugali ad actus amoris coniugalis insculpit, qui ideo ad vitae humanae transmissionem aptitudinem naturalem conservare debent (cf. coram infrascripto Ponente, decisio diei 17 decembris 1993, Ibidem, vol. LXXXV, p. 779s., n. 13)».


� c. Funghini, Beryten. Maronitarum, 26 marzo 1996, n. 11, in RRDec. vol. LXXXVIII, 321-322. Cfr. anche la sentenza dello stesso ponente, c. Funghini, Goritien., 15 aprile 1997, n. 2, in RRDec. vol. LXXXIX, 280-281: «Qui igitur in manifestando consensu positive detrectat ius ad coniugales actus comparti tradere, i.e. praevalenti absolutaque voluntate omnes actus, qui ideonei sunt ad novam vitam suscitandam, recusat, prohibet et interdicit irrite contrahit: "Matrimonii consensu fundatur coniugium, i.e. voluntate sese mutuo et definitive donandi ad vivendum in fidelis et fecundi amoris foedere" (Cathechismus catholicae ecclesiae, n. 1662)».


� c. Sable, Reg. Pedemontani seu Augustana, del 2 aprile 1998, n. 6, in RRDec. vol. XC, 314-315. Nello stesso senso la c. Huber, Reg. Insubris seu Comen., 1 luglio 1998, n. 4 (*): «Res non est facilis dicere, quae iura et officia bonum prolis essentiale comprehendat (…). Quid autem de bono prolis in concreto? (…) ex ipso canone patet rationem formalem traditionis et acceptationis coniugum esse ius ad actum coniugalem. Quo in iure consistit bonum prolis in concreto».


� c. Huber, Reg. Insubris seu Comen., del 1 luglio 1998, n. 5 (*). Cfr. anche la c. Pinto, Int. Salernitani-Lucani seu Materanen.-Montis Pelusii, 28 maggio 1999, n. 4 (*): «Constans traditio canonica bonum prolis inter elementa constitutiva matrimonii semper habuit et constans Rotalis iurisprudentia semper affirmavit matrimonium irritum fieri ob prolis exclusionem, praecisius, ob exclusionem iuris ad veros actus coniugales ad procreationem ordinatos».


� Cfr. c. Huber, Reg. Insubris seu Comen., 1 luglio 1998, n. 6 (*): «non est necesse, ut nupturiens positive prolis procreationem intendat, sed si eam positivo voluntatis actu excludat, matrimonium est invalidum. Desiderium autem non est actus voluntatis: homo potest omnia desiderare, etiam impossibilia (…). Philosophice loquendo: actus voluntatis tunc tantum est positivus, cum provenit ex deliberata ratione atque fructus constituitur dialogi intellectum inter et voluntatem. Itaque eruenda est positivitas voluntatis nedum ex verbis, vero etiam ex causa tam contrahendi quam simulandi ac ex circumstantiis ante et postmatrimonialibus».


� c. Giannecchini, Placentina-Bobien., 28 marzo 1995, n. 2, in RRDec. vol. LXXXVII, 242: «Simulatio excludi absolute vel a priori nequit, sed admittenda non videtur nisi adsit causa proportionate gravis (...). Absque gravi causa, simulatum actum ponere eo vel magis quod ad simulationem vel partialem patrandam necesse est ut vera contraria voluntas, seu per actum positivum voluntatis manifestata, quae revera circumscribat consensus obiectum et consequenter matrimonium irritum reddat. Quem effectum autem non obtinet intentiones habituales et eo vel magis interpretativae, quae voluntatem non determinant, item desideria, velleitates, animi suasiones, errores et alia huiusmodi contra bona matrimonii militantia».


� Ibidem, n. 8, 254.


� c. Stankiewicz, Romana, 22 febbraio 1996, n. 16, in RRDec. vol. LXXXVIII, 125.


� c. Ragni, Pataviana, 4 luglio 1995, cit., n. 9, 455.


� Ibidem, n. 10, 455.


� c. Funghini, Beryten. Maronitarum, 26 marzo 1996, in RRDec. vol. LXXXVIII, 322.


� È molto interessante l’analisi che al riguardo fa P. J. Viladrich nel suo commento al can. 1101, in Comentario Exegético al Código de Derecho Canónico, vol. III, Pamplona 1996, 1323-1380.


� Cfr. P. J. Viladrich, Comentario..., cit., 1325-1328.


� c. Huber, Reg. Flaminii seu Faventina-Mutilen., 27 ottobre 1999, n. 5, in RRDec. vol. XCI, 628-629.
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