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1.
Premessa

Gli organizzatori di queste giornate di studio hanno raccomandato vivamente i relatori di esporre quelli che sono, allo stato attuale della ricerca, i problemi degli istituti giuridici su cui relazionare e non risolti dalla normativa vigente, piuttosto che fare una esposizione completa ed organica degli stessi. Accolgo volentieri tale impostazione anche perché la vastità della materia affidatami e i limiti di questa trattazione non consentono non solo una breve analisi ma neppure una sommaria sintesi dei titoli sulla competenza (e dell’organizzazione giudiziaria ecclesiale su cui essi si fondano) e dell’intera fase introduttiva del processo. Mi limiterò quindi ad accennare ad alcune quaestiones disputatae su dette tematiche 
, precedute da alcune considerazioni, anche esse problematiche, sulla scelta del legislatore di adoperare la procedura giudiziaria per l’accertamento della validità del vincolo matrimoniale.

2.
Dalla «matrimonializzazione» all’«amministrativizzazione» del processo canonico. Sulla «giurisdizione volontaria»

Il processo contenzioso è uno strumento tecnico per risolvere controversie in modo giusto, secondo verità, offrendo alle parti la possibilità di difendere la loro posizione, realmente contrastante, davanti all’organo indipendente che emana la sentenza 
. Tale strumento esiste dagli inizi dell’esperienza giuridica delle culture orientali (tra le altre, di quella ebrea), e fu ampiamente sviluppato e perfezionato dal diritto romano. Il diritto canonico adottò la struttura del processo romano, adattandolo alle esigenze dei beni ecclesiali e introducendovi nuovi elementi per farne uno strumento efficace e, nella misura del possibile, anche semplice per il compimento della missione della Chiesa 
. Come ogni strumento tecnico finalizzato ad ottenere risultati complessi, il processo comporta una successione di atti che richiedono la buona conoscenza del modo di compierli e della finalità che si vuole raggiungere (perizia tecnica). A tale scopo è imprescindibile che esistano persone che abbiano tale perizia e che dispongano del tempo necessario per realizzare un considerevole lavoro: la funzione giudiziaria non può essere svolta da «dilettanti» nei «momenti liberi», anche se si tratta di persone di condotta molto retta e che desiderano fare giustizia; il processo richiede «professionisti».

La situazione nelle singole diocesi è molto diversa per quanto concerne la possibilità di disporre di persone in grado di esercitare la potestà giudiziaria. Inoltre, con frequenza, i processi si prolungano per un tempo eccessivo, talvolta per mancanza di perizia e di tempo degli stessi giudici 
, causando gravi danni alle parti. La situazione assume toni più drammatici nelle cause di nullità del matrimonio, in cui, non di rado, una delle parti (o entrambe) attende che la sentenza dichiari la nullità per poter contrarre un nuovo matrimonio (giacché ritiene che quello precedente non è esistito), magari con la persona con cui già convive o con cui ha perfino contratto «matrimonio civile», dopo il divorzio del primo. La mancanza di una soluzione idonea e tempestiva a queste situazioni irregolari genera danno agli altri fedeli (lo scandalo) e pone problemi riguardo alla cura pastorale delle persone implicate, che, se vivono in una situazione di concubinato della quale non si pentono efficacemente, non possono ricevere l’assoluzione sacramentale né l’eucaristia 
. L’aspettativa di poter ottenere la dichiarazione di nullità del matrimonio (mediante il processo in corso, che si dilata eccessivamente) rende difficili, di fatto, le misure pastorali per aiutare a superare l’eventuale situazione immorale e per riparare lo scandalo.

Inoltre, la prassi dei tribunali ecclesiali pone il problema della «matrimonializzazione» del processo canonico 
. Infatti, dai dati pubblicati dall’«Ufficio centrale di statistica della Chiesa» 
, dai tribunali periferici 
 e dalla Rota Romana 
 si evince tale «matrimonializzazione». Questo dato è preoccupante per le peculiarità di queste cause, a iniziare dai problemi che scaturiscono dalla frequente mancanza di un vero contraddittorio, che è il primo presupposto del processo. In questo modo sono stati introdotti istituti che conferiscono al processo canonico numerose peculiarità che lo allontanano non tanto dal modello civilistico quanto dai parametri costitutivi del processo tout court, e si verifica ciò che chiamiamo «amministrativizzazione» del processo canonico.

D’altra parte, durante il Sinodo dei Vescovi sulla famiglia (1980) il Prefetto della Segnatura Apostolica segnalò che, in alcuni paesi, le norme processuali postconcilari 
 avevano prodotto un incremento del cinque mila per cento delle cause, incremento dovuto non solo ai nuovi processi ma, in misura non minore, ad una concezione del matrimonio tale da permettere di parlare di surrettizia introduzione del divorzio nella Chiesa 
. Una simile preoccupazione è stata manifestata da Paolo VI e da Giovanni Paolo II 
.

Comunque, la protezione dell’indissolubilità per via giudiziaria si è imbattuta con un’altra questione, che è ormai antica ma che negli ultimi tempi è oggetto di particolare attenzione da parte di qualificati esponenti ecclesiali. Mi riferisco alla proposizione di soluzioni alternative alla dichiarazione processuale, fra cui quella della cosiddetta «nullità di coscienza» che è stata disautorata da una nota lettera della Congregazione per la dottrina della fede del 1994 
. L’attenzione teologica, giuridica e dei “mass media” per tale problema si è ampliata in seguito alle dichiarazioni del cardinale Ratzinger: «in futuro si potrebbe anche arrivare a una constatazione extragiudiziale della nullità del primo matrimonio. Questa potrebbe forse essere constatata anche da chi ha la responsabilità pastorale sul luogo. Tali sviluppi nel campo del diritto, che possono semplificare le cose, sono pensabili» 
. Appare necessario accennarvi, per quanto sia brevemente e provvisoriamente, nel contesto dello studio della fase introduttoria del processo canonico, perché il discorso diventerebbe mera esercitazione accademica se le cause di nullità del matrimonio scomparissero della competenza dei tribunali ecclesiali.

Ora, sembra evidente, malgrado taluni commentatori abbiano tentato di dire il contrario, che Ratzinger non modifichi il giudizio negativo sulle «nullità di coscienza» espresso dalla citata lettera del 1994. Infatti egli si riferisce «a una constatazione extragiudiziale della nullità del primo matrimonio» per «semplificare» la procedura giudiziaria. Se si considera, e non si può non fare, che il matrimonio ha essenzialmente una valenza sociale e pubblica (in àmbito ecclesiale e civile), quantunque questa dimensione pubblicistica non esaurisca l’essenza del connubio 
, le soluzioni che agiscono nel solo foro interno, come avviene nelle «nullità di coscienza», sono inadeguate e inefficienti, oltre che illegittime nella maggior parte delle fattispecie. Invero, Ratzinger avrebbe manifestato solo la sua preoccupazione per i problemi che, allo stato attuale, pongono i processi matrimoniali e la necessità di prospettare adeguate soluzioni nel foro esterno, sostitutive, sussidiarie o concorrenti della via giudiziaria. Detta preoccupazione è condivisa da molti fra coloro che ci occupiamo di questo settore della vita della Chiesa, ad esempio da parte del decano della Rota Romana e del segretario della Segnatura Apostolica 
, ma i loro interventi, di natura più tecnica e giuridica di quello di Ratzinger e riguardanti solo il superamento dei problemi all’interno della via giudiziaria, non hanno avuto l’eco suscitata da quello del prefetto della Congregazione per la dottrina della fede.

La «constatazione extragiudiziale», cioè la nuova via suggerita su «Il sale della terra», non potendo non agire nel foro esterno, non può non essere «amministrativa». Infatti, la potestà ecclesiastica di governo si esaurisce in queste due specificazioni, oltre che in quella legislativa che, evidentemente, non è applicabile (cfr. can. 135).

Le molteplici questioni implicate in questa non meglio precisata «amministrativizzazione» delle cause di nullità del matrimonio e, quindi, dell’intero sistema processuale canonico, si potrebbero esporre nelle seguenti sintetiche proposizioni, alcune delle quali saranno sviluppate dalle relazioni dei proff. Bianchi, Mogavero e Pavanello 
:

a)
La Chiesa, come i coniugi, non ha alcuna potestà costitutiva sul vincolo matrimoniale celebrato; la sua è una potestà meramente dichiarativa, tralasciando le fattispecie costitutive della dispensa in favore della fede e super matrimonio rato et non consummato 
.

b)
L’esercizio di questa potestà dichiarativa è possibile perché la natura pubblica e sociale del matrimonio comporta l’oggettività esterna del vincolo e, quindi, la sua trascendenza dall’àmbito meramente di coscienza.

c)
Si deve superare il «pessimismo gnoseologico» di quanti ritengono che su una realtà spirituale e complessa – qual è il vincolo scaturito dal mutuo consenso dei nubenti –, non sia possibile una conoscenza oggettiva e moralmente certa da parte delle persone (i giudici) a cui, a norma di legge, è affidato tale compito 
.

d)
La conoscenza richiesta da parte dei giudici (e degli organi competenti per emettere il voto pro rei veritate nello scioglimento in favorem fidei e super matrimonio rato et non consummato) per giungere alla dichiarazione sulla nullità del matrimonio è quella tipicizzata dal termine «certezza morale» 
.

e)
La certezza morale non è tale se non è fondata su tutte le prove legittime in actis che siano utili per valutare la sussistenza o meno del vincolo matrimoniale (cfr. can. 1608 § 2).

f)
Fra queste prove, in particolare nelle cause di simulazione del consenso, hanno un significativo valore le dichiarazioni dei coniugi. Comunque, nella quasi totalità dei casi, oltre alle dichiarazioni vi sono diverse prove, almeno di natura indiziaria o amminicolare, senza le quali le sole dichiarazioni delle parti non possono produrre la certezza morale 
. La produzione di tali prove spetta alle parti private e pubbliche (cfr. cann. 1434, 1526 § 1, 1678), ma la loro ricerca è anche compito dell’autorità decidente, ex officio, qualora una tale attività d’indagine sia valutata necessaria per giungere alla conoscenza della verità (cfr. cann. 1452, 1609 § 5).

g)
La risposta al problema sulla via più idonea (giudiziaria o amministrativa) per accertare la validità del vincolo matrimoniale si deve ricondurre all’efficace raggiungimento della certezza morale e, subordinatamente, a criteri di economia procedurale (in applicazione del brocardo «citius, melius ac minoribus sumptibus»).

h)
Il provvedimento (amministrativo o giudiziario) deve poter essere impugnato da chi, intervenendo legittimamente nel relativo rapporto giuridico, vi si senta leso, al di là delle questioni dibattute sulla vigente prescrizione della doppia sentenza conforme e sul concetto di conformità 
. Tale impugnazione non può essere limitata ad un unico ricorso, quantunque si voglia prescindere dal principio giudiziario del non passaggio in giudicato delle cause sullo stato delle persone (cfr. can. 1643). Infatti, in via amministrativa, oltre alla preliminare remonstratio dinanzi all’autorità che ha emesso l’atto, vi saranno il ricorso gerarchico presso il competente dicastero della Curia Romana e, di seguito, il contenzioso-amministrativo di fronte alla Segnatura Apostolica. Una tale (o diversa) “molteplicità di istanze” (giudiziarie o amministrative) non può essere superata, riducendola ad un’unica istanza, perché ciò non garantisce sufficientemente né la certezza morale né la giustizia della decisione.

Da queste sintetiche proposizioni si evince che sarebbe utopico, o semplicistico, pensare che la via amministrativa (la «amministrativizzazione» del processo canonico) sia la panacea dei problemi delle cause di nullità del matrimonio. In questo senso è utile rammentare brevemente talune vicissitudini avvenute durante la genesi del vigente codice. Infatti, dalla pubblicazione del primo progetto sui processi, nel 1976 
, la commissione codificatrice ricevette numerose proposte da parte degli organismi competenti (dicasteri della Curia romana, conferenze episcopali, università, ecc.) sul processo matrimoniale. Accogliendo alcune di tali proposte, nel 1980 fu pubblicato il primo progetto completo del CIC 
. Nel luglio del 1981 la segreteria della commissione codificatrice pubblicò una sintesi delle osservazioni fatte dai «membri» (cardinali e vescovi) della commissione allo Schema 1980 
. Nell’ottobre dello stesso anno si svolse una «congregazione plenaria» di detti membri per approfondire alcune questioni particolarmente controverse 
. Dopo la Plenaria 81, nel marzo del 1982, fu pubblicato un secondo progetto completo del CIC 
, che, per quanto concerne la nostra materia, coincide sostanzialmente con il testo promulgato. Come risulta dagli atti pubblicati, le cause di nullità del matrimonio furono oggetto di forti contrasti. All’interno di essi è interessante segnalare le insistenti proposte di abbandonare la via giudiziaria per dichiarare la nullità del matrimonio, adottando quella amministrativa e rinunciando, pertanto, alla necessità della doppia sentenza conforme; di accettare la transazione e il compromesso arbitrale (cfr. can. 1715 § 1); di rendere qualunque tribunale competente su qualunque controversia, prescindendo dai titoli di competenza, o di accettare il foro «del mutuo consenso» 
. Benché alcune di queste proposte non si riferissero esplicitamente alle cause di nullità del matrimonio, è evidente, tenendo conto dei dati statistici sull’attività dei tribunali ecclesiastici, che coloro che le formularono non potevano non riferirsi a tali cause. In conclusione: il CIC 1983 ha affidato ai giudici la decisione delle cause di nullità del matrimonio, secondo le norme processuali e i criteri di competenza lì stabiliti, dopo una profonda riflessione della commissione codificatrice, e non per mera inerzia né perché non siano state considerate attentamente altre possibili soluzioni.

Ciononostante, la «amministrativizzazione» del processo matrimoniale sarebbe favorita da un altro dato che si presenta spesso ai tribunali ecclesiastici: l’assenza di un vero contraddittorio, giacché sono i due coniugi a chiedere la nullità del loro vincolo matrimoniale o, almeno, il coniuge che non la chiede non si oppone o si disinteressa della causa, potendo essere considerato parte convenuta solo artificialmente (vide infra § 4.4). È vero che detta posizione processuale è garantita dal difensore del vincolo, ma è pur vero che il difensore del vincolo, anche se adempie la sua mansione diligentemente, frequentemente non ha mezzi efficaci per produrre prove a favore della validità del matrimonio e, d’altra parte, può essere sostanzialmente d’accordo, in coscienza (rationabiliter), con quanto richiesto dalla parte attrice 
.

Una tale assenza di contraddittorio, che è il presupposto del processo, sembrerebbe suggerire, per motivi ontologici e non solo di prudenza legislativa, l’anzidetta «amministrativizzazione» delle cause matrimoniali (vide infra § 4.1). Si tratterebbe di richiedere all’autorità amministrativa la dichiarazione di nullità, beninteso che l’autorità dovrebbe procedere secondo l’anzidetto concetto di certezza morale, e non con mere ragioni di discrezionalità, e che, quindi, dovrebbe integrare le prove prodotte dal postulante qualora risultassero insufficienti a tale scopo. Ma appare evidente che una tale procedura finirebbe per somigliare al vigente sistema giudiziario, che non soddisfa Ratzinger né ampi settori dottrinali.

Anche se ritengo che si tratta prevalentemente di un problema di formazione canonistica delle persone, piuttosto che di difetti strutturali del sistema legale, per tentare di superare il dilemma (via amministrativa o giudiziaria) potrebbe essere utile verificare l’applicabilità della «giurisdizione volontaria». Pur non essendo questa la sede per farne una trattazione approfondita, è un’occasione per richiamare l’attenzione su questo istituto 
, che potrebbe trovare antiche radici nelle decretali Saepe e Dispendiosam 
. La giurisdizione volontaria, da una parte, è vero esercizio della potestà giudiziaria (a differenza dei sistemi canonici per evitare le liti: arbitraggio o transazione) e, dall’altra, a differenza del processo contenzioso ordinario (nel cui alveo scorre il processo matrimoniale: cfr. can. 1691), non presuppone necessariamente un vero contraddittorio, ma vi consente la sua trattazione. Addirittura, la giurisdizione volontaria è il sistema adoperato dalla giustizia civile per dichiarare lo stato delle persone 
. Nell’ordinamento italiano (a prescindere dal problema dell’illegittimo affievolimento del contraddittorio in talune fattispecie in cui si cerca il legittimo snellimento del contenzioso mediante l’adozione del rito in camera di consiglio), la giurisdizione volontaria non sostituisce la tutela contenziosa ordinaria, ma si collocherebbe accanto o preventivamente ad essa, distinguendosi comunque dalla mera dichiarazione giurisdizionale di esecuzione del lodo arbitrale e garantendo, diversamente da quanto avviene nella via amministrativa, la posizione d’indipendenza del giudice riguardo all’oggetto del provvedimento 
.

Tuttavia, la giurisdizione volontaria applicata alle cause di nullità del matrimonio non potrebbe confondersi con una mera “autorizzazione” (come talvolta avviene invece nel sistema civile, al di là della natura giudiziaria o amministrativa del provvedimento), ma dovrebbe trattarsi di una vera “decisione” (dichiarativa) della competente autorità qualora mancasse il contraddittorio perché il difensore del vincolo, considerando incontrovertibile la nullità, rinunciasse ad opporsi alla relativa dichiarazione. Ovviamente, per non “inventare” nuove scorciatoie a scapito dell’aderenza della dichiarazione alla verità oggettiva, ciò comporterebbe, ove sia necessario, rivitalizzare la funzione del difensore del vincolo, assicurando la sua attiva presenza in ogni singola causa sin dall’inizio, l’adeguata preparazione tecnica e l’effettiva disponibilità per adempiere il munus affidatogli dalla legge e dalle indicazioni dell’autorità pontificia 
.

Talune affermazioni problematiche della dottrina canonica, nel riscontrare l’assenza di vero contraddittorio nel processo di nullità del matrimonio 
, possono trovare adeguata risposta proprio nel concetto di giurisdizione volontaria, sul quale spero di poter tornare in una prossima occasione.

3.
Il foro competente

3.1.
La competenza dei tribunali diocesani in Italia sulle cause di nullità del matrimonio

In Italia la situazione relativa alla competenza dei tribunali diocesani sulle cause di nullità del matrimonio è piuttosto articolata poiché, per volontà di Pio XI, sono stati istituiti tribunali regionali aventi competenza esclusiva sulle cause di nullità del matrimonio 
. Tanto è vero che la dottrina si è posta il problema se, in questi casi, i vescovi diocesani fossero stati privati – ex iure – della loro competenza materiale, in virtù dell’avocazione a sé, operata dal Pontefice, e dell’affidamento delle suddette cause ai tribunali, da lui creati e agenti a titolo vicario suo, anche se la nomina degli officiali giudiziali, dei giudici, dei promotori di giustizia, dei difensori del vincolo, ecc. dei tribunali regionali – tranne quelli del Vicariato di Roma 
 – spetta ai vescovi diocesani delle rispettive regioni, secondo la stessa normativa pontificia 
. La prova della riserva pontificia – ossia che il Pontefice abbia avocato a sé tutte le cause di nullità del matrimonio, in modo che i tribunali regionali ricevessero la giurisdizione e la competenza in quanto organi vicari del Papa e non dei vescovi diocesani – forse poteva essere fornita dal fatto che i tribunali diocesani – competenti per le altre cause – erano assolutamente incompetenti ratione materiae per le sentenze di nullità matrimoniale 
, senza che i vescovi diocesani – singolarmente o collegialmente – potessero affidare, o giudicare personalmente, una causa di nullità del matrimonio appunto perché riservata dal Pontefice ai tribunali regionali. Ovviamente, i tribunali regionali italiani per le cause di nullità del matrimonio erano – lo sono ancora oggi – assolutamente incompetenti ratione materiae per le altre cause per le quali non ci sia stata una specifica attribuzione da parte del vescovo, allo stesso modo dei «tribunalia constituta ad aliqua tantum causarum genera» di cui al can. 1423 § 2 del vigente codice.

Il problema dell’incompetenza materiale dei vescovi italiani a giudicare – personalmente o tramite i loro tribunali diocesani, vicari o delegati – le cause di nullità del matrimonio a motivo della riserva pontificia operata dal m.p. Qua cura va tuttavia riconsiderato poiché – dopo il concilio Vaticano II e nel sistema giudiziario del nuovo codice – i tribunali interdiocesani di prima istanza possono essere eretti in virtù del solidale esercizio della potestà giudiziaria da parte dei vescovi che li costituiscono, senza dover richiamare la potestà del Pontefice, come accadeva nel sistema del codice piano-benedettino sotto il quale furono creati i tribunali interdiocesani italiani 
. Dopo la promulgazione del nuovo codice – che agli effetti del can. 6 § 1, 4º ex integro ordinat l’organizzazione dei tribunali interdiocesani – la riserva materiale di cui nel m.p. Qua cura non dovrebbe esistere più a norma del can. 6 § 1, 2º – malgrado l’indicazione del can. 20b –, appunto perché tale riserva della legge particolare, non trattandosi ormai di un privilegio (cfr. can. 4), è inutilmente contraria alle prescrizioni del nuovo codice e all’approfondimento conciliare sulla potestà dei vescovi. Il motivo della riserva operata nel 1938 è stato infatti meramente tecnico: si voleva facilitare l’erezione dei primi tribunali interdiocesani. Ma adesso, poiché il nuovo codice offre un sistema che consente la creazione dei tribunali interdiocesani nel pieno rispetto della potestà giudiziaria dei vescovi, è coerente con il nuovo ordinamento sostenere che sia avvenuta la deroga della riserva pontificia (qualora vi fosse stata) agli effetti della conciliazione normativa tra il m.p. Qua cura e il nuovo codice (cfr. can. 21).

Non mi pare che il m.p. Sollicita cura di Giovanni Paolo II sia di ostacolo alla proposta avanzata. Risulta abbastanza chiaro che quest’ultima norma sia compatibile tanto con il m.p. di Pio XI – che ha costituito i tribunali interdiocesani italiani quando ciò poteva essere fatto soltanto dal Pontefice –, quanto con il nuovo codice che affida l’erezione dei tribunali interdiocesani di prima istanza ai vescovi, probante Sede Apostolica. Il m.p. del 1987 riguarda, infatti, soltanto la creazione di un nuovo tribunale di appello, senza accennare ad alcuna riserva pontificia riguardante i tribunali diocesani di prima istanza.

Ogni vescovo italiano potrebbe quindi – se la nostra interpretazione è corretta – affidare al suo tribunale diocesano le cause di nullità matrimoniale – in modo occasionale o stabile – benché ciò ponga dei problemi – in sede pratica piuttosto che teorica – per individuare il tribunale locale di appello 
. Comunque, i vescovi italiani non appaiono insoddisfatti dal sistema stabilito dal m.p. Qua cura, che, anche se può sottrarre loro la competenza uti singuli sulle cause di nullità del matrimonio, affida ai vescovi importanti mansioni nell’organizzazione dei tribunali regionali. Infatti, le recenti Norme circa il regime amministrativo dei Tribunali ecclesiastici regionali richiamano il m.p. Qua cura, senza alcun cenno a qualche sua modifica da parte del vigente sistema codiciale sui tribunali interdiocesani 
.

3.2.
Il foro del quasi-domicilio della parte convenuta nelle cause di nullità del matrimonio (can. 1673, 2º)

Il classico foro del quasi-domicilio della parte convenuta (cfr. CIC 1917 can. 1964) era utilizzato frequentemente in modo fraudolento per introdurre una causa di nullità del matrimonio presso un tribunale che difficilmente poteva contestare le prove presentate dalle parti private e, conseguentemente, rischiava di dichiarare la nullità del vincolo in modo non rispettoso della verità. Questi abusi motivarono, nel 1929, la promulgazione di un’istruzione in cui, dopo aver descritto la gravità del problema (si correva il rischio di introdurre il divorzio nella prassi della Chiesa), si prescrivevano dettagliate cautele per l’accettazione della domanda (che doveva essere rigettata in favore del tribunale del domicilio o del luogo di celebrazione del matrimonio) e si responsabilizzava il difensore del vincolo a verificare che il tribunale attuasse tale normativa 
. L’istr. Provida (1936) dedicava l’intero art. 5 a ricordare la vigenza della norma del 1929 e, nel 1940, la Commissione per l’interpretazione autentica precisò alcuni aspetti della competenza della S. Congregazione per i sacramenti riguardo al foro del quasi-domicilio 
.

L’art. 4 del m.p. Causas matrimoniales modificò profondamente i criteri di attribuzione della competenza stabiliti nel CIC 1917 e nell’istr. Provida. Fra l’altro, il § 1, b) del m.p. sostituì il foro del domicilio o quasi-domicilio della parte convenuta con quello della «commoratio non precaria» della stessa parte. Questo nuovo titolo suscitò numerose disquisizioni dottrinali sul suo significato e prova, e diede luogo ad abusi simili (però più estesi) a quelli che motivarono l’istruzione del 1929, abusi derivanti dall’esistenza di tribunali che, con terminologia del vigente can. 1488 § 2, definiscono le cause «in modo più favorevole» 
. Per tentare di ovviare questa situazione il CIC 1983 è tornato alla terminologia precedente, sebbene la stessa commissione codificatrice evidenziò che, con il concetto di quasi-domicilio di cui al nuovo can. 102 § 2, questo titolo di competenza si ottenga con maggiore facilità di quello della «commoratio non precaria» 
. Per questo motivo, condividiamo il parere di chi ritiene che, sul foro del quasi-domicilio, i giudici e il difensore del vincolo devono agire secondo lo spirito dell’istruzione del 1929, comunque ora non più vigente stricto sensu 
.

3.3.
Le condizioni di validità del titolo di competenza nel foro dell’attore e delle prove nel processo matrimoniale (can. 1673, 3º e 4º) e la loro incidenza sulla validità della sentenza del tribunale incompetente

Il sistema di attribuzione di competenza nelle cause di nullità del matrimonio previsto nel can. 1673 si basa, salvo per le cause riservate alla Sede Apostolica, sul concetto di «territorialità», tipico della competenza relativa (cfr. can. 1407 § 2), che non comporta la nullità della sentenza del tribunale incompetente, quantunque sia possibile colpire mediante sanzioni i giudici che, non essendo sorretti in limine litis da alcuno dei titoli previsti dal can. 1673, accettano il libello di domanda e citano la parte convenuta (cfr. cann. 1457, 1504, 1º, 1505 § 1 e § 2, 1º, 1512, 2º). La commissione codificatrice del CIC 1917 aveva deciso di proteggere i titoli di nullità del matrimonio mediante la nullità insanabile della sentenza del tribunale incompetente, la cui incompetenza relativa (incentrata sul criterio della territorialità) diveniva quindi assoluta, considerando, per motivi di «ordine pubblico», il criterio materiale predominante su quello territoriale, in modo simile a quanto era stato stabilito dall’«Istruzione Austriaca» (1856) 
. Questa decisione della commissione codificatrice andò sfumando nei successivi progetti, fino a scomparire dal testo promulgato del CIC 1917 
.

La commissione codificatrice del CIC 1983, come abbiamo sottolineato (vide supra § 2), dovette risolvere gravi problemi (teorici e pratici) per affermare la natura giudiziaria delle cause di nullità del matrimonio (in opposizione alle proposte di convertirle in amministrative), il carattere vincolante dei titoli legali di competenza, la necessità della doppia sentenza conforme, ecc. Per quanto concerne i titoli di competenza, i codificatori hanno cercato di porre rimedio ad una situazione degradata da un punto di vista giuridico, a motivo, per esempio, del «traffico di cause» compiuto da alcuni avvocati, che sottomettevano le cause dei loro clienti a tribunali incompetenti, o con una competenza fittizia 
, perché tali tribunali (di prima e di seconda istanza) offrivano la sicurezza di ottenere le due sentenze conformi pro nullitate, fondate abitualmente sull’«incapacità di assumere gli obblighi derivanti dal matrimonio», incapacità che si considerava provata dal mero fallimento del matrimonio 
. Per rimediare a questo tipo di abusi la commissione ha introdotto ex officio il § 2 del can. 1488, nel quale si stabiliscono sanzioni per i patroni che sottraggono le cause ai tribunali competenti per sottometterle ad altri che le giudicheranno «in modo più favorevole» 
, cioè che concederanno sicuramente la nullità sollecitata.

Inoltre, sempre per tentare di evitare la frode dei titoli di competenza in questo tipo di cause, vi sono stati diversi interventi dei dicasteri competenti i quali hanno sancito: la soppressione del «foro dei pellegrini a Roma» 
; l’inesistenza del «foro storico», cioè quello proveniente da una causa introdotta davanti a un tribunale competente, la cui istanza era decaduta o alla quale si era rinunciato, e che si desidera introdurre nuovamente davanti allo stesso tribunale, il quale non sia più competente in quel momento 
; l’incompetenza assoluta funzionale di un tribunale di prima istanza (anche se gode di qualcuno dei titoli del can. 1673) a giudicare, per lo stesso capo di nullità, una causa già decisa davanti a un altro tribunale di qualsiasi grado 
; la perpetuatio iurisdictionis della Rota Romana per quelle cause in cui vi sia stato il suo intervento, anche se la causa sia perenta o vi sia stata la rinuncia all’istanza 
; ecc. Particolare rilevanza hanno una risposta della Commissione per l’interpretazione autentica e alcuni provvedimenti della Segnatura Apostolica. Nel 1986 la Commissione dichiarò che per la valida sussistenza del foro dell’attore (cfr. can. 1673, 3º), nell’ipotesi di inesistenza del vicario giudiziale diocesano (del domicilio della parte convenuta), il consenso richiesto dalla legge spetta al vescovo diocesano, non al vicario giudiziale del tribunale interdiocesano 
.

Da parte sua, la Segnatura Apostolica, tramite una dichiarazione e un decreto generale esecutivo (cfr. cann. 31-33), ha insistito sul fatto che i titoli dell’attore e delle prove non esistono («non est forum iure competens») senza le condizioni previste dal can. 1673, 3º e 4º 
. Cioè, se non è presente qualcuna di dette condizioni, il titolo non esiste in quanto tale, così come il tribunale di una diocesi nella quale non si è celebrato il matrimonio non sarà mai competente per il titolo del can. 1673, 1º.

L’«incombenza» di sollecitare il consenso del vicario giudiziale (cfr. can. 1673, 3º e 4º) spetta di per sé all’attore, che deve allegare il documento di concessione (cfr. can. 37) al momento di presentare la domanda al tribunale del suo domicilio, che senza questo consenso è incompetente (cfr. can. 1502). Però il tribunale può rivolgersi ex officio al vicario giudiziale della parte convenuta senza rigettare la domanda, ma anche senza citare la parte convenuta fin quando non abbia ricevuto il consenso 
. Il silenzio del vicario giudiziale (che è obbligato a risponderne in senso affermativo o negativo) non può essere interpretato come consenso, dovendo il tribunale dell’attore e quello delle prove sollecitare di nuovo il parere del vicario giudiziale del convenuto 
.

Nel documento del 6 maggio 1993 la Segnatura ha evidenziato un altro particolare già indicato nella legge, che però è ignorato nella prassi di alcuni tribunali: il consenso deve essere dato dopo aver ascoltato la parte convenuta (di persona o per mezzo di un altro 
) e aver valutato (questa volta personalmente) non solo ciò che questa ha detto (o il suo silenzio), ma anche le altre circostanze del caso per garantire, in modo immediato, il diritto di difesa e, in modo mediato, che il tribunale della parte attrice possa disporre di tutti i mezzi di prova utili per poter giudicare la causa secondo verità. La valutazione di tutti questi dati nel loro insieme porterà il vicario giudiziale a dare o a negare il proprio consenso; nella seconda ipotesi non sorgerà il foro della parte attrice. Un consenso dato senza aver ascoltato la parte convenuta comporterà la violazione della diligenza richiesta dal can. 127 § 3 (come fa notare la Segnatura), ma, soprattutto, l’atto sarà nullo per carenza di un requisito essenziale dello stesso (can. 124 § 1), ed anche del disposto del can. 127 § 2, 2º. La nullità del consenso farà sì che il tribunale non sia competente per il titolo del foro della parte attrice (o delle prove).

Comunque, tutti questi sforzi, per affermare la necessità di rispettare i titoli di competenza nelle cause matrimoniali, si sono dimostrati insufficienti perché non modificano la natura relativa del titolo di competenza e, quindi, non provocano la nullità della sentenza del tribunale relativamente incompetente. Tale insufficienza si riflette nell’esortazione del Pontefice, nel 1990, a rispettare i fori competenti 
. L’importanza della questione deriva, principalmente, dalla natura essenzialmente dichiarativa delle rispettive sentenze. L’ordinamento desidera cioè garantire che la competenza sia esercitata da quei tribunali (quelli indicati nel can. 1673) che si trovano in condizioni di conoscere la verità della validità o della nullità del vincolo discusso 
. Il fatto che esistano tribunali (competenti o non) che utilizzano criteri inaccettabili per dichiarare nullo il vincolo è una questione contingente, che non incide di per sé sull’assegnazione della competenza; questa triste realtà accentua solo l’importanza di proteggere tali titoli per evitare che la violazione della legge processuale «umana» (sulla competenza) comporti la violazione della legge divina sull’indissolubilità del matrimonio. Il carattere non contingente della questione principale (garantire, nella misura del possibile, che il giudice conosca la verità e che la sentenza coincida con essa) e la sua importanza per la salus animarum (più che per il buon ordine processuale) ci ha portato a proporre la modifica del vigente sistema legale mediante la determinazione, simile al fallito progetto del CIC 1917 testé accennato, dell’incompetenza assoluta dei tribunali territorialmente incompetenti nelle cause di nullità del matrimonio 
. La natura di questa incompetenza impedisce qualsiasi tipo di «proroga» che non sia opera della Segnatura Apostolica, e protegge il rispetto dei titoli di competenza mediante sanzioni sulla sentenza (can. 1620, 1º) e non solo sui giudici o i patroni responsabili della violazione del foro competente (cann. 1457 e 1488 § 2).

È questo il motivo per cui non ci sembra «eccessiva» 
 la nostra reiterata proposta di includere (legislativamente) i titoli di competenza sulle cause di nullità del matrimonio tra quelli che danno origine all’incompetenza assoluta. Si tratta di proteggere ogni istituto con i mezzi adeguati per raggiungere la finalità desiderata e secondo la natura dei diversi àmbiti di potestà. Le sanzioni «personali» previste per chi viola i titoli di competenza (cfr. cann. 1457 § 1 e 1488 § 2) hanno, prevalentemente, natura amministrativa, non giudiziaria. La difesa giudiziaria degli istituti processuali – soprattutto se sono considerati fondamentali per il buon ordine processuale (che nella Chiesa è rivolto in modo primario alla salus animarum) – dovrebbe comprendere sanzioni che riguardino lo stesso istituto viziato dalla violazione di legge: il processo e la sentenza, nel nostro caso. Questa fattispecie includerebbe quasi sempre una volontà colposa (spesso anche dolosa) di trasgressione dei titoli di competenza sia della parte attrice che adisce il tribunale (cfr. cann. 1502, 1504, 1º), sia della parte convenuta privata e pubblica (il difensore del vincolo) che non eccepiscono l’incompetenza (cfr. can. 1460), sia infine del tribunale che non dichiara in limine litis la propria incompetenza (cann. 1501, 1505 § 1 e § 2, 1º). Inoltre – a parte la considerazione negativa (che condivido) della decisione di includere nel can. 1488 § 2 l’affermazione dell’esistenza di tribunali che giudicano la causa «in modo più favorevole» 
 –, i principali interventi dell’autorità ecclesiastica sui processi matrimoniali (Concilio di Trento, le diverse norme di Benedetto XIV, in particolare la cost. ap. Dei miseratione, l’istruzione del 1929 sul foro del quasi-domicilio, l’attività di numerosi dicasteri romani a partire dal 1970, ecc.) dimostrano la «stabilità» degli abusi in queste cause, almeno negli ultimi quattro secoli. Penso che alla luce di queste considerazioni valga la pena di insistere sulla convenienza di dare una risposta tecnica adeguata all’importanza del problema, dato che, se è pur vero ed evidente che gli abusi esisteranno sempre, è altrettanto vero che bisogna applicare i rimedi per limitarli e per oggettivizzare la loro gravità.

Un’altra questione poco sviluppata in sede dottrinale – ma che avrà sempre più importanza nei Paesi tradizionalmente cattolici, come l’Italia o la Spagna, considerato il progressivo abbandono del battesimo dei bambini – è quella della giurisdizione della Chiesa sul matrimonio degli acattolici e dei non battezzati. Anche se ora solo è possibile segnalare il problema, è da indicare che i tribunali (diocesani e interdiocesani) hanno una tale giurisdizione e che ritengo preferibile la via giudiziaria della dichiarazione di nullità da parte di detti tribunali a quell’altra amministrativa dello scioglimento del vincolo in favorem fidei che, nella misura in cui diventa più frequente e conosciuta, desta molte perplessità nella coscienza dei cattolici e dei non cattolici sulla vigenza della dottrina dell’indissolubilità, che è di diritto naturale e non solo dottrina “cattolica” 
.

3.4.
Sulla natura dell’incompetenza del tribunale di seconda istanza che giudica in secondo grado disattendendo il disposto del can. 1440

Continuando a segnalare aspetti problematici riguardanti il foro competente, recentemente sono state proposte diverse ragioni per considerare anche relativa (come se fosse meramente territoriale) l’incompetenza di un tribunale di seconda istanza che, senza rispettare i criteri stabiliti dai cann. 1438 e 1439 per l’appello, giudica in secondo grado una causa, quantunque il disposto del can. 1440 consenta di affermare che detta incompetenza funzionale ratione gradus sia assoluta 
. La questione non è senza importanza giacché dette ragioni non manifestano solo un’impostazione dottrinale ma fondano la prassi della Segnatura Apostolica. I motivi su cui si basa tale giurisprudenza del tribunale supremo della Chiesa, almeno quelli formulati dal suo promotore di giustizia, possono essere sintetizzati nei seguenti termini. In primo luogo (§§ a e b), perché appare illogico che l’incompetenza sia relativa fra i tribunali di prima istanza che giudicano in primo grado (cfr. can. 1407 § 2) e, invece, sia assoluta fra i tribunali di seconda istanza che giudicano in secondo grado, essendo maggiore il pericolo di adire un tribunale incompetente in primo grado che in secondo. In secondo luogo (§ c), perché l’interpretazione letterale del can. 1440 escluderebbe dall’incompetenza assoluta ratione gradus sia i tribunali di terza ed ulteriore istanza sia quelli di seconda che non siano stati eretti a norma dei cann. 1438 e 1439, introducendo un doppio sistema per fattispecie omogenee, difficilmente giustificabile. In terzo luogo (§ d), perché l’art. 124, 3º della cost. ap. Pastor bonus denomina “proroga” la modifica della competenza di tutti i tribunali inferiori affidata alla Segnatura, e detto termine riguarda solo l’incompetenza relativa, denominandosi invece “commissione” la modifica dell’incompetenza assoluta. In quarto luogo (§ e), perché è nelle chiese meno organizzate, come in quelle dei territori di missione, dove è più facile che sia adito un tribunale di seconda istanza incompetente, apparendo giusto, invece, proteggere i “più deboli”, senza “colpirli” con la nullità insanabile della sentenza. In quinto luogo, infine (§ f), perché due eminenti processualisti, nel 1986, nei loro voti per la Segnatura Apostolica, esclusero che l’incompetenza in seconda istanza fra tribunali di secondo grado fosse assoluta.

Le anzidette ragioni appaiono, comunque, solo di iure condendo – quale giustificazione della prassi della Segnatura che, certamente, non è assurda ma neanche di mera applicazione della legge –, e non invece motivi necessari per qualificare come “relativa” l’incompetenza dei tribunali di seconda istanza in parola 
. Infatti, quoad secundum et tertium (cfr. §§ c e d), il can. 1440, quantunque indichi solo i tribunali di cui ai cann. 1438 e 1439, non esclude dall’incompetenza assoluta né i tribunali di terza ed ulteriore istanza né quelli di seconda che non siano stati eretti a norma di tali canoni 
. Lo dimostrano, da una parte, le facoltà della Segnatura Apostolica di “prorogare” la competenza dei tribunali periferici in terza istanza, fattispecie che sicuramente riguarda l’incompetenza assoluta e quindi, sebbene si parli di “proroga”, si tratta di “commissione” 
; o quelle altre di «trasferire le cause ad un tribunale diverso da quello competente» 
, modificando la perpetuatio iurisdictionis (cfr. can. 1512, 2º) che rende assolutamente incompetenti tutti gli altri tribunali. Infatti, l’uso del termine “prorogare” (anziché quello di “committere”), da parte sia dell’art. 124, 3º della cost. ap. Pastor bonus sia dell’art. 18, 3º delle Normae speciales della Segnatura 
, ha un valore onnicomprensivo di ogni modifica dell’incompetenza, assoluta o relativa. Quindi, non è convincente argomentare a favore della natura relativa dell’incompetenza degli anzidetti tribunali di appello sull’univocità del termine “prorogare”, perché univoco non è.

D’altra parte, è pacificamente accettato che l’incompetenza che scaturisce dal rapporto fra due tribunali di seconda ed ulteriore istanza, quali sono la Rota Romana e la Rota della Nunziatura Apostolica in Spagna, è assoluta 
. Tale natura scaturirebbe non solo dal disposto della legge particolare della Rota spagnola, ma anche dall’applicazione, fatta dalla Rota Romana, del principio sancito dal vigente can. 1440 
. Quindi, in tutte queste fattispecie, sarebbero invocabili i seguenti brocardi, raggruppati in questo ordine da un autore del s. XVI: «Ubi eadem est ratio, idem quoque ius statui oportere. Ubi eadem est ratio, non dicitur extensio, sed proprius intellectus. Non videtur ommissum, quod eadem ratione concludit. Ratio legis, mens illius dicitur. Ratio legis est potior ipsius pars. Ratio legis potius inspicienda quam verba. Ratio statuentium praevalet verbis statuentium» 
. Detti criteri ermeneutici richiederebbero l’affermazione della natura assoluta di ogni incompetenza ratione gradus, essendo il can. 1440 l’unico disposto legale in materia (quoad primum: cfr. §§ a e b).

Inoltre, (quoad quartum: cfr. § e), seguendo un’antica tradizione 
, nulla vieta che nei territori di missione vi sia la dispensa cautelare della legge positiva.

Infine (quoad quintum: cfr. § f), il parere dei due noti processualisti, per quanto ponderato e ragionevole, ha il valore di un parere privato che conforta la prassi della Segnatura Apostolica, senza che, comunque, faccia acquisire a tale giurisprudenza il valore nomopoietico di cui al can. 19, mancandone il presupposto per tale supplenza, cioè la lacuna di legge. Non sembra azzardato ipotizzare che uno dei pareri sia del compianto Ochoa che, nel 1986, era votante presso la Segnatura e ordinario di diritto processuale presso la Pontificia Università Lateranense 
. Infatti, Ochoa sosteneva, in una relazione del 1987 
, che «il titolo di competenza tra i diversi tribunali di secondo grado è relativo o concorrente. Per tanto, (...) l’inosservanza delle medesime norme genera incompetenza relativa, non assoluta» 
. Fra i motivi della sua tesi, Ochoa invocava il can. 1632 § 2 «che prevede la soluzione del conflitto di competenza tra due tribunali di secondo grado in base al principio della prevenzione», e «la prevenzione presuppone che i tribunali “aeque competentia sunt” (can. 1415), e questa condizione non si verifica quando le cause sono di competenza assoluta» 
. Tuttavia, il ragionamento di Ochoa diventa non condivisibile quando sostiene che la prevenzione è possibile fra tribunali relativamente incompetenti 
, giacché la prevenzione di cui al can. 1632 § 2 presuppone la perpetuatio iurisdictionis che scaturisce dalla citazione legittima, la quale non avviene quando chi cita è un tribunale incompetente, seppur solo relativamente: «Cum citatio legitime notificata fuerit aut partes coram iudice steterint ad causam agendam, causa fit propria illius iudicis aut tribunalis ceteroquin competentis, coram quo actio instituta est» (can. 1512, 2º). Quindi, la prevenzione fra tribunali di appello è possibile perché esistono tribunali che “aeque competentia sunt” (can. 1415), indipendentemente dalla natura relativa o assoluta della loro competenza: il tribunale di seconda istanza periferico e la Rota Romana 
, diversi tribunali periferici di appello (ad esempio, due interdiocesani eretti a norma del can. 1439 § 2), ecc. 
.

Perciò l’incompetenza ratione gradus sarebbe assoluta, a norma del can. 1440, quantunque tale disposto implichi che il legislatore abbia introdotto un doppio sistema, certamente discutibile: di incompetenza relativa in prima istanza (considerando rilevanti solo i criteri territoriali) e di incompetenza assoluta in seconda istanza (ritenendo ora rilevante solo l’incompetenza funzionale ratione gradus).

4.
Il libello di domanda e l’inizio dell’istanza

4.1.
Carattere assoluto dell’assioma «nemo iudex sine actore»: l’azione e la prevalenza genetica del principio di postulazione su quello dispositivo

Lo studio assiologico del libello di domanda si è soliti collegarlo con l’assioma «nemo iudex sine actore» e con il principio dispositivo, secondo cui spetta alle parti (non solo a quella attrice) di sottoporre al giudice l’oggetto della controversia, dovendo l’organo giurisdizionale limitarsi a rispondere sulla sentenza 
. Infatti, la necessità assoluta di garantire l’indipendenza del giudice, la sua estraneità riguardo alla materia del contendere, implica l’appartenenza del principio dispositivo agli elementi essenziali sine qua non del processo. Comunque, da una impostazione genetica, o logica, il principio dispositivo presuppone la previa instaurazione del rapporto processuale fra le parti e il giudice e quindi, così inteso, detto principio non è idoneo a giustificare l’atto iniziale con cui l’attore invoca il ministero del giudice, quantunque il libello comporti evidentemente un atto di disposizione. Perciò un settore dottrinale preferisce radicare l’inizio dell’attività processuale nell’esercizio del diritto fondamentale alla tutela giudiziaria (cfr. cann. 221 e 1491). L’esercizio di questo diritto primordiale è formalmente previo alla constatazione giudiziaria dell’esistenza dell’azione (intesa come diritto alla sentenza favorevole) e scaturisce dal correlativo e previo diritto alla pretesa (intesa come diritto alla sentenza sul merito), che è formalizzato assiologicamente come «principio di postulazione» 
.

La distinzione formale e sostanziale fra i concetti di azione e di pretesa appare molto utile per giustificare dogmaticamente diversi istituti canonici 
, in particolare il non passaggio in giudicato delle cause sullo stato delle persone. Però non è questa la sede adatta per compiere siffatta riflessione. Vale la pena indicare solo che il diritto all’azione canonica (e quindi alla pretesa) protegge ogni esigenza di giustizia riscontrabile in ciascun rapporto giuridico, essendo tale esigenza di giustizia ciò che legittima la posizione processuale di chi si ritiene ingiustamente danneggiato in suddetto caso. Questa posizione conferisce l’interesse (personale, diretto, attuale e fondato in qualche norma giuridica 
) di cui parla il can. 1501 («petitio proposita ab eo cuius interest») e che supera nell’ordinamento canonico l’impostazione dialogica del sistema civile italiano fra «diritto soggettivo» ed «interesse legittimo» 
.

Però l’assioma «nemo iudex sine actore» e il principio di postulazione si imbattono con la natura pubblicistica delle cause di nullità del matrimonio e, ancora di più, con l’anzidetta «amministrativizzazione», nel difficile equilibrio fra la natura contenziosa insita nel processo e l’impostazione adoperata recentemente dal Pontefice secondo cui nelle cause matrimoniali «non si tratta, in realtà, di promuovere un processo che si risolva definitivamente in sentenza costitutiva, ma piuttosto della facoltà giuridica di proporre alla competente autorità della Chiesa la questione circa la nullità del proprio matrimonio, sollecitandone una decisione in merito» 
.
È vero che lo stesso Pontefice ribadisce che «ciò non toglie che ai coniugi medesimi, trattandosi di questione attinente alla definizione del proprio stato personale, siano riconosciuti e concessi gli essenziali diritti processuali: essere ascoltati in giudizio, addurre prove documentali, peritali e testimoniali, conoscere tutti gli atti istruttori presentare le rispettive “difese”» 
. Ma l’insistenza sulla natura pubblicistica di tali cause, l’affermazione dell’inesistenza del diritto dei coniugi alla validità o alla nullità e il superamento sostanziale dell’inquadramento meramente formale nel sistema contenzioso potrebbero consentire il capovolgimento del principio di postulazione 
, consentendo un’ermeneutica radicalmente innovativa dei precetti che permettono l’impulso ex officio da parte del giudice fino alla sentenza, considerando che la causa sia già stata «legitime introducta» (cfr. can. 1452), persino in seguito ad un libello di domanda meramente orale ed informe (cfr. can. 1503 § 1).

È in questo senso che si è sostenuto che il processo matrimoniale canonico non è un processo in contraddittorio fra due parti, non potendo esse avere diritti propri ed interessi contrapposti da far valere; piuttosto che essere le parti ad adire il giudice, esse sono chiamate da questi per l’accertamento oggettivo della verità 
. Ma rendiamoci conto che lo sviluppo, coerente e portato fino alle ultime conseguenze, di una suddetta impostazione implicherebbe la sostanziale «amministrativizzazione» delle cause di nullità del matrimonio e lo smarrimento della loro natura giudiziaria, a prescindere dall’eventuale conservazione delle procedure solo formalmente giudiziarie, come avviene nella fase istruttoria dei procedimenti amministrativi per lo scioglimento del matrimonio rato et non consummato e del favor fidei.

Se così dovessero evolvere le cause di nullità del matrimonio, bisognerebbe modificare i giudizi negativi che negli ultimi decenni sono stati rivolti dal Pontefice, dalla Segnatura Apostolica, dalla Rota Romana e da altri dicasteri e dalla dottrina (incluso chi ora vi parla) ad alcuni tribunali, in particolare dell’America del Nord, per le loro frequenti violazioni del diritto di difesa e della formale costituzione del contraddittorio processuale 
. Comunque, la revisione di tale giudizio negativo dovrebbe distinguere accuratamente due àmbiti che, con una certa frequenza, sono intrecciati nella giurisprudenza di detti tribunali e nella dottrina che fornisce loro il supporto teorico (teologico e giuridico) 
. Infatti, mentre per quanto riguarda la «amministrativizzazione» delle cause di nullità del matrimonio si dovrebbe riconoscere loro un operato di valenza “profetica” d’avanguardia, invece il giudizio resterebbe negativo per quanto riguarda la facilità con cui vengono concesse le nullità dei matrimoni, sostenendo, di fatto, il «favor nullitatis» (normalmente formulato più pacatamente come «favor libertatis») anziché il «favor matrimonii» di cui al can. 1060.

Comunque, personalmente, ho forti perplessità e reticenze per accettare una tale «amministrativizzazione» per i motivi testé indicati (vide supra § 2). Inoltre, questa evoluzione dimostra ancora una volta che vi è un «ecosistema processuale» e che lo smarrimento di uno dei suoi componenti (ora ci riferiamo ad uno essenziale, quale è il principio di postulazione insito nel libello di domanda) compromette la sussistenza dell’intero processo 
.

Tornando su argomenti tecnici, ma sempre problematici, riguardanti il libello di domanda e il principio di postulazione, concordiamo con quel settore dottrinale che ritiene che l’inizio dell’istanza processuale avviene con la presentazione del libello anziché con la citazione della parte convenuta 
 come, invece, proclama lapidariamente il can. 1517 («instantiae initium fit citatione»). Infatti, se si afferma – e non si vede come si possa non farlo – l’esistenza del diritto fondamentale al processo, cioè il diritto alla tutela giurisdizionale (cfr. can. 221), un tale diritto non può prescindere dall’iniziale rapporto, di natura strettamente processuale, fra l’attore che presenta il libello e il giudice che lo riceve. La natura processuale del rapporto e che l’istanza inizia con il libello è dimostrato dalla posizione paradossalmente “di parte convenuta” che assume il giudice nei confronti della parte attrice qualora questa si veda rigettare il libello e decida di adire l’organo competente per impugnare il provvedimento di rigetto 
, di cui parleremo fra poco (vide infra § 4.4). Di conseguenza, si deve segnalare l’intima connessione fra i concetti di azione, di pretesa e d’istanza, che implica che il diritto al processo e alla sentenza sul merito (giustificati dalla tutela dell’azione) sia identificato con il diritto all’istanza che è definita, appunto, come il diritto al processo e alla sentenza sul merito. Quindi, l’istanza inizia con il libello e non con la citazione, essendo il libello un atto dell’istanza. Affinché questa critica all’affermazione di natura dottrinale fatta dal can. 1517 non sovverta il sistema legale è necessario differenziare l’istanza dalla litispendenza. Quest’ultima (cfr. can. 1512, 5º) sì scaturisce dalla citazione della parte convenuta perché solo allora è completo il rapporto giuridico processuale 
.

4.2.
Il litisconsorzio attivo nelle cause di nullità del matrimonio

È risaputo che, frequentemente, il coniuge che appare formalmente come parte convenuta tale non è, sia perché non interviene nella causa (essendo stato dichiarato assente 
 o essendosi rimesso alla giustizia del tribunale 
), sia perché in realtà agisce come litisconsorte con la parte attrice. Quest’ultima possibilità è perfettamente legittima a norma del can. 1674, 1º e ormai è pacificamente accettata in dottrina 
. Tuttavia, in sede giurisprudenziale non è riscontrabile il formale litisconsorzio attivo fra i due coniugi.

Fra le cause di questa generalizzata prassi, a cui la dottrina postcodiciale non ha dedicato particolare attenzione fino a tempi molto recenti, vi sono le diverse restrizioni ad impugnare il matrimonio imposte dal sistema scaturito dal CIC 1917 ad alcuni coniugi 
, anche se la dottrina precodiciale accettava il litisconsorzio attivo di entrambi i coniugi 
.

Invero, il diritto di ogni coniuge al provvedimento giudiziario sulla validità del proprio matrimonio non è sufficientemente protetto solo con l’intervento nel processo come parte, ma richiede di non essere costretto (infatti, la legge non prevede tale costrizione) ad occupare la posizione di parte convenuta, consentendole di agire come litisconsorte attivo iniziale – assieme con l’altro coniuge (nella fattispecie normale in cui il libello di domanda non è presentato dal promotore di giustizia: cfr. can. 1674, 2º) – o successivo, aderendo alla pretesa di quello che ha preso l’iniziativa 
. Il litisconsorzio successivo potrà prodursi anche come conseguenza dell’adesione dell’unico attore iniziale, nel sorgere della lite, in seguito all’eventuale azione riconvenzionale del coniuge che aveva deciso di restare come parte convenuta sul capitolo invocato dall’attore 
. È ovvio che si tratterà sempre di un litisconsorzio volontario (facoltativo) che sarà proprio o improprio, secondo la concettualizzazione civilistica, dipendendo dall’identità o meno della causa petendi (cioè, dal capitolo di nullità) sostenuta dai due coniugi attori 
.

La possibilità (teorica e, soprattutto, pratica) di detto litisconsorzio attivo è richiesta sia dal principio di uguaglianza delle parti sia dal «favor veritatis». L’anzidetta prassi giurisprudenziale contraria al litisconsorzio attivo costringe di fatto uno dei due coniugi ad essere parte convenuta, ma ciò implica non di rado una fictio iuris non imposta dalla legge che, come ogni finzione, allontana il processo dalla realtà, provocando conseguenze negative sul raggiungimento della verità da parte del giudice.

Se, quindi, entrambi i coniugi possono agire come litisconsorti attivi, l’obbligo essenziale di «aliquem convenire», sancito dai cann. 1501 e 1502 per il libello di domanda (e per la validità della sentenza: cfr. can. 1620, 4º), non può essere riferito se non al difensore del vincolo. Comunque, la necessaria presenza del difensore del vincolo come parte convenuta, in una posizione di sostanziale uguaglianza con le parti private, non rappresenta sempre una garanzia del contraddittorio 
, perché, non di rado, egli diventa un mero spettatore del processo. Infatti, sovente, il difensore del vincolo non interviene nella veste di vera parte, che cerca ragionevolmente quelle prove che potranno servire per ottenere una sentenza favorevole alla propria posizione processuale, semmai, in quell’altra veste di «assessore» del tribunale che, prima della sentenza (cfr. can. 1433), stende un parere sulla causa, magari sottolineando gli aspetti «pro vinculo». Sicuramente non è abituale, in molti tribunali, che questa parte pubblica (diversamente dal promotore di giustizia nel processo penale) intraprenda una vera attività istruttoria mirante a far acquisire agli atti del processo qualche prova o ad intervenire tempestivamente su quelle proposte dalla parte attrice e dell’altro coniuge (formalmente convenuto ma che, non di rado, asseconda la richiesta dell’attore e fornisce prove pro nullitate vinculi), anche perché ci vuole tanta dedizione e notevole impegno per riuscire a trovare prove utili per conoscere la verità e per superare la prevenzione o l’omertà di alcuni testi.

Di conseguenza, per evitare, in modo più deciso di quanto sia stato suggerito 
, sia la fictio iuris di un «contraddittorio meramente formale» sia il rispetto della coscienza del difensore del vincolo, che magari si trova sostanzialmente conforme con la richiesta della parte attrice (composta da uno o dai due coniugi), potrebbe apparire ancora utile l’utilizzo dell’accennata giurisdizione volontaria.

4.3.
La natura del decreto riguardante l’accettazione o il rigetto del libello di domanda. Sui decreti «per memorialia»

La quasi totalità della dottrina distingue la natura del provvedimento di accettazione del libello di domanda da quella del suo rigetto. Mentre l’accettazione è considerata di natura ordinatoria 
 e, persino, meramente amministrativa 
, la stessa communis doctorum sententia non dubita di riconoscere la natura decisoria (cfr. can. 1617), con valore di sentenza definitiva (cfr. can. 1618), del decreto che rigetta il libello (vide infra § 4.4).

Fra i diversi motivi di tale difforme valutazione dottrinale spiccano quelli formalistici. Infatti, il decreto di accettazione non è abitualmente motivato, e tale assenza di motivazione è prevista dalla legge solo per i decreti ordinatori, mentre ne comporterebbe la nullità del provvedimento se la natura fosse decisoria (cfr. can. 1617). Se si guarda però alla sostanza dell’atto, l’accettazione del libello appare come uno dei momenti decisori essenziali del processo, quello cioè in cui il giudice decide che l’istanza dell’attore merita, prima facie (giacché, infatti, la parte convenuta potrà opporre eccezioni dilatorie e perentorie), la tutela giurisdizionale, e a cui segue, inscindibilmente (cfr. can. 1507), la citazione della parte convenuta con tutti gli importanti effetti sanciti dal can. 1512. In realtà, la natura del decreto di accettazione non dovrebbe essere diversa da quella di rigetto, per quanto riguarda il loro carattere decisorio. Ciò in cui divergono profondamente è sul valore di sentenza definitiva del provvedimento di rigetto (cfr. can. 1618), che non si riscontra, invece, in quello di accettazione. La dottrina e la giurisprudenza non distinguerebbero fra tutte queste diverse fattispecie perché si sono occupate di esse solo incidentalmente 
.

A riprova dell’assenza di una particolareggiata attenzione su detti provvedimenti, con qualche eccezione 
, si può proporre il richiamo delle Normae Rotae 1994 alla procedura «per memorialia». Tale procedura, finalizzata sempre con un decreto decisorio, comporta la trattazione di quelle fattispecie in cui, rispettando un minimo di essenziale dibattito processuale (i memorialia, stricto sensu, sono gli scritti delle parti in difesa delle proprie posizioni e richieste), non sono adempiute tutte le esigenze formali essenziali della sentenza (ad esempio, la citazione, la litis contestatio, ecc.), pur trattandosi di un provvedimento giudiziario, di natura decisoria e non meramente ordinatoria: «decreta decisoria supponunt brevem disputationem in contradictorio, non autem per proposita dubia, sed tantum per memorialia; continent breves rationes in iure et in facto, et partem dispositivam» 
. Una tale procedura era prevista dal can. 1840 § 3 del CIC 1917 – quantunque non fosse utilizzato il termine «per memorialia» 
 –, dalle norme rotali del 1934 
 e dall’istr. Provida Mater Ecclesia (cfr. artt. 192-193). I nuovi codici invece non prevedono esplicitamente una tale possibilità 
 che, comunque, è stata accolta dalle Normae Rotae del 1994 
.

L’identificazione generica fra i decreti decisori e l’assenza assoluta del contraddittorio (del dibattito processuale) non era determinata nel sistema del CIC 1917 né, tanto meno, in quello vigente che, addirittura, stabilisce un tipo di decreto – quello di conferma della sentenza pro nullitate matrimonii di prima istanza (cfr. can. 1682 § 2) – che, pur non rientrando formalmente nella fattispecie di cui al can. 1618, è equiparato a tutti gli effetti alla sentenza definitiva (cfr. can. 1684). D’altra parte, la Rota Romana definisce con decreto – «ad instar incidentium» – le questioni riguardanti la nova causae propositio, la restitutio in integrum e la querela di nullità 
. Ne deriva l’utilità del recupero dottrinale, giurisprudenziale e normativo – come appunto fanno le nuove Normae del 1994 – dei decreti «per memorialia», in cui il contraddittorio è presente, quantunque sia ridotto all’essenziale. Altrimenti, senza detto recupero, ne potrebbe soffrire la concettualizzazione precisa e comprensibile di decreto, di sentenza interlocutoria e delle diverse fattispecie di questioni incidentali, pregiudiziali o preliminari (cfr. cann. 1627 e 1631), giacché il combinato disposto dei cann. 1589, 1607, 1617 e 1618 offre un quadro piuttosto complesso e, inoltre, nel processo contenzioso orale – che, comunque, prevede la sentenza definitiva (cfr. cann. 1668 e 1670) –, è consentito al giudice «normis processualibus, quae non sint ad validitatem statutae, derogare, ut celeritati, salva iustitia, consulat» (can. 1670).

Quindi, il decreto «per memorialia» si potrebbe definire come ogni decisione giudiziaria – di natura non meramente ordinatoria che, perciò, deve adempiere ai presupposti minimi essenziali del contraddittorio e del rispetto del diritto di difesa di entrambe le parti – su una questione processuale (di «rito») pregiudiziale, incidentale o preliminare, che non costituisca l’oggetto principale della causa e che ex lege non debba essere risolta con sentenza definitiva, e sulla quale il legislatore abbia affidato alla discrezionalità del giudice la scelta, per motivi di economia processuale, fra questa procedura «per memorialia» e quell’altra propria della sentenza interlocutoria, in cui, a differenza della prima, sono necessari, almeno implicitamente, tutti gli elementi essenziali del normale svolgimento del processo (cfr. cann. 1589, 1607, 1617, 1618, 1627 e 1631) 
.

4.4.
Il ricorso contro il rigetto del libello. Il suo passaggio in giudicato

Il can. 1504, 2º richiede un fumus boni iuris del libello di domanda più incisivo di quello che prevedeva il CIC 1917 (cfr. can. 1708). Tale maggiore evidenza della possibilità di giungere ad una sentenza favorevole è stata considerata eccessiva per le cause di nullità del matrimonio 
. In dette cause, ugualmente eccessiva è stata considerata la prassi di taluni tribunali di svolgere una sorta di pre-processo («processiculum») in cui, per accertare quella qualificata presenza di fumus boni iuris, si chiede l’intervento del difensore del vincolo e persino si chiama la parte convenuta a dichiarare prima di essere stato accettato il libello e, quindi, prima della formale citazione del convenuto 
. Comunque, qualche autore ha giustificato tale prassi, considerandola utile per evitare i processi senza fondamento e la diffamatio iudicialis e, perciò, raccomanda una «modica causae deliberatio» previa l’accettazione del libello 
.

La possibilità del presidente del tribunale di rigettare il libello da solo (cfr. can. 1505 § 1), cioè senza l’intervento dell’intero collegio, costituisce un’altra novità del vigente codice. Infatti, la normativa precedente affidava al collegio tale provvedimento e, quindi, prevedeva il ricorso solo presso il tribunale di appello, che doveva decidere la questione «expeditissime», escludendo perciò l’ulteriore appello, come volle indicare esplicitamente l’istr. Provida Mater Ecclesia (cfr. CIC 1917 can. 1709 §§ 1 e 3; istr. Provida Mater Ecclesia, artt. 61 e 66 § 1). La ratio della nuova disposizione è, evidentemente, quella di rendere più agile il processo 
. Infatti, una tale misura era stata auspicata dalla dottrina, in particolare da quella di lingua tedesca che considerava prevalentemente la situazione dei tribunali interdiocesani in cui alcuni giudici abitano lontano dalla sede del tribunale 
.

La dottrina si è significativamente divisa sull’organo presso il quale impugnare il provvedimento di rigetto del libello da parte del presidente. Grocholewski ha sintetizzato le diverse impostazioni in tre gruppi fondamentali 
: a) l’impostazione maggioritaria ritiene che solo è possibile il ricorso al collegio perché così sarebbe indicato dal testo legale 
; b) altri considerano che si può fare ricorso prima al collegio e, di seguito, al tribunale di appello 
; c) infine, vi sono coloro che sostengono che si può scegliere fra il ricorso al collegio o al tribunale di appello. Quest’ultima impostazione, che è quella preferita da Grocholewski, si fonda sull’analisi morfologica del testo del § 4 del can. 1505. Comunque una tale interpretazione dovrebbe considerare che il disposto del § 1, riguardo alla possibilità della reiezione solo da parte del presidente, non ha natura vincolante, essendo cioè consentita anche la reiezione “in prima istanza” da parte dell’intero collegio. Invece, pare difficilmente conciliabile sostenere contemporaneamente che, da una parte, il rigetto spetti solo al presidente e che, dall’altra, vi sia detta scelta sull’organo competente per l’appello 
. Vi sarebbe, infatti, una difforme valutazione della medesima particella «vel» dei due paragrafi (§§ 1 e 4) del can. 1505.

Di conseguenza, si potrebbe aggiungere un’altra impostazione a quelle descritte da Grocholewski, quella cioè fondata su un’ermeneutica del testo che, inoltre, tenta di accogliere la volontà del legislatore (segnalata dagli autori favorevoli alla posizione b): quella di consentire tanto il carattere discrezionale del rigetto (da parte dell’intero collegio o del presidente) quanto la scelta dell’organo presso il quale impugnare la reiezione del presidente (presso il collegio o presso il tribunale superiore, però in modo escludente: o presso l’uno o presso l’altro) 
.

D’altra parte – poiché il provvedimento dell’organo che decide il ricorso «expeditissime definienda est» e, quindi, è inappellabile (cfr. cann. 1505 § 4 e 1629, 5º) –, la dottrina si è chiesta se tale decisione diventi giudicato e se contro di esso sia proponibile la restitutio in integrum. Vi è però da segnalare una questione preliminare sulla quale la dottrina è, al contrario, unanimemente conforme: le decisioni incidentali o pregiudiziali all’interno di una causa sullo stato delle persone, ma che non lo riguardano direttamente, sì possono diventare giudicato 
. Non vi è conformità invece sul passaggio in giudicato del provvedimento dell’organo che decide “in seconda istanza” il ricorso contro il rigetto del libello. Mentre alcuni identificano tout court l’inappellabilità con il passaggio in giudicato e, quindi, accettano la restitutio 
, altri escludono entrambi gli istituti perché considerano che non ha senso accettare l’actio iudicati contro una nuova introduzione del libello di domanda, dinanzi allo stesso tribunale o ad un altro ugualmente competente, perché si violerebbe il diritto alla tutela giudiziaria 
. Comunque, io sono del parere che la fattispecie in esame può diventare giudicato – e, quindi, sono proponibili sia l’actio iudicati sia la restitutio in integrum – perché il diritto alla tutela giurisdizionale esiste ad normam iuris (cfr. can. 221 § 1), non ledendosi il diritto di azione se questa non è deducibile dal libello di domanda 
. Così è stato deciso in un recente decreto coram Stankiewicz in cui è stato revocato il decreto di accettazione del libello perché, a norma del can. 1462, è stata accolta l’eccezione perentoria che sosteneva l’evidente inesistenza dell’azione 
.

Volendo sempre rilevare questioni problematiche, si deve segnalare che la natura del ricorso contro il rigetto non è un appello stricto sensu, giacché tale ricorso non consente al tribunale presso il quale è interposto di giudicare il merito, analogamente alla querela di nullità proposta assieme all’appello (cfr. can. 1625) e ai ricorsi alla Segnatura Apostolica contro i provvedimenti della Rota Romana (cfr. can. 1445 § 1, 1º e 2º; cost. ap. Pastor bonus, art. 122, 1º e 2º). In queste fattispecie il tribunale “superiore” presso il quale è stata richiesta l’impugnazione – quello di appello o la Segnatura (cfr. Normae speciales, artt. 58 § 3, 67) – svolgerà il giudizio “rescindente” e, qualora questo abbia esito positivo, dovrà restituire la causa al tribunale che è stato autore del provvedimento impugnato affinché svolga il giudizio “rescissorio” sul merito. Tuttavia, il provvedimento che decide il ricorso è passibile di un giudicato “rituale” – come ogni questione meramente processuale che è inappellabile perché «expeditissime definienda est» (can. 1629, 5º) – contro il quale è esperibile la restitutio in integrum 
. Però, la proponibilità della restitutio non significa necessariamente che essa sia dovuta alla violazione di una legge non meramente processuale, come sembra intendere qualche autore 
. Infatti, la possibilità della restitutio in integrum (ad esempio, quella prevista dal can. 1459) non comporta che sia stata violata una legge non meramente processuale (cfr. can. 1645 § 2, 4º) perché vi sono altri motivi che consentono la restitutio (cfr. can. 1645 § 2, 1º-3º). Altrimenti, se la restitutio fosse dovuta necessariamente alla violazione di una legge non considerata processuale (proprio perché è proponibile la restitutio), il tribunale competente per giudicare il merito in prima istanza sarebbe quello superiore, il quale dovrebbe svolgere non solo il giudizio rescindente, ma anche quello successivo rescissorio (cfr. can. 1646 § 2 coll. cum can. 1648).

5.
La concordanza del dubbio

La concordanza del dubbio è l’ultimo argomento assegnato dagli organizzatori per questa conversazione. Vi è un tema di particolare rilevanza, quello della conformità della sentenza con il dubbio concordato, che non tratterò, anche se è molto interessante, perché è stato esplicitamente affidato alla relazione del prof. Mogavero 
. Quindi, per essere coerenti con la scelta metodologica segnalata all’inizio, accennerò solo a talune poche questioni problematiche, rinunciando ad esporre organicamente e in modo completo questo istituto.

La giurisprudenza rotale considera sinonimi gli istituti della litis contestatio e della concordanza del dubbio 
 anche se, in realtà, sono diversi 
. Infatti, una cosa sono le petizioni delle parti, altra cosa il decreto del giudice (del presidente o del ponente del tribunale collegiale 
) cui è dato un preciso nomen iuris (cfr. cann. 1513 § 3, 1677 § 3; Normae Rotae 1994, art. 62). Tuttavia, il compito del giudice non si esaurisce nel qualificare giuridicamente le richieste delle parti, richieste che potranno essere informi specie se le parti esercitano personalmente lo ius postulandi non essendo esperte in diritto (cfr. can. 1481). Il giudice dovrà anche stabilire l’ordine con cui saranno esaminati i diversi oggetti del contendere, determinando l’eventuale cumulo in modo compatibile o subordinato 
.

Come è ovvio, il decreto di litis contestatio presuppone il previo intervento di tutte le parti del processo. Vi si può rinunciare (cfr. cann. 1476, 1477) in caso di assenza legittima della parte convenuta (cfr. cann. 1592, 1593, 1622, 6º) 
; un intervento, seppur minimo, si sarà prodotto qualora il convenuto si sia rimesso alla giustizia del tribunale (cfr. can. 1606). In definitiva, come ha ribadito spesso la giurisprudenza, il nocciolo della litis contestatio risiede nell’accogliere il giudice tutte le richieste delle parti, le quali devono essere quindi a completa conoscenza di quanto la controparte chiede al tribunale.

L’intervento della parte convenuta sulla determinazione dell’oggetto sostanziale del processo potrà scaturire solo dalla proposizione di eccezioni perentorie o da una posizione di riconvenzione giacché né la mera formulazione degli articoli della controversia, né le eccezioni dilatorie né la sola opposizione alla petizione dell’attore incidono direttamente su detto oggetto sostanziale. Invece, il libello della parte attrice è sempre determinante per la formulazione del dubbio o dei dubbi. Perciò, quantunque il codice vigente abbia tentato di semplificare le formalità della citazione 
, da quando si è appreso dallo Schema 1976 
 che il libello dovrebbe essere notificato assieme alla citazione, tale relativo obbligo è stato oggetto di una accesa discussione. Qualche autore, mosso dalla sua esperienza di giudice, ha ritenuto che la trasmissione del libello poteva indurre all’assenza della parte convenuta 
, altri hanno considerato invece tale notifica stimolo per la partecipazione del convenuto al processo, nonché garanzia del suo diritto di difesa 
.

Sul concreto materiale sulla base del quale il giudice deve emettere il decreto di litis contestatio potrebbe apparire qualche contraddizione fra la giurisprudenza della Rota Romana e della Segnatura Apostolica. Infatti, da una parte la Rota affievolisce i requisiti formali del decreto di litis contestatio, insistendo sulla natura prevalentemente sostanziale di esso 
, fino ad arrivare a sostenere che il decreto adempie il suo scopo con il mero rinvio al libello 
. D’altra parte, la Segnatura afferma che la «pars conventa non habet ius cognoscendi libellum partis actricis nec quando accipit citationem, nec in ipsa sede litis contestationis» 
. Comunque, tale contraddizione è solo apparente giacché entrambi i tribunali apostolici sono approdati ad un utilizzo prevalentemente sostanziale degli istituti in parola, assicurando pienamente il diritto di difesa (ad esempio, si deve notificare il decreto di litis contestatio persino al dichiarato assente 
). Infatti, la Segnatura e la Rota hanno voluto evitare l’impostazione formalistica sia dell’obbligo di trasmettere il libello al convenuto, sia del modo con cui l’oggetto della controversia deve essere formulato dal decreto di litis contestatio, per evitare le attività ostruzionistiche di alcuna delle parti in causa, appellandosi ad un illegittimo e formale esercizio del diritto di difesa. Ad esempio, la Segnatura dichiarò nel 1971 che la conoscenza e il relativo contraddittorio sulle prove indicate dall’attore sul libello corrisponde alla fase istruttoria, successiva alla determinazione della formula del dubbio 
. E un altro recente decreto ha segnalato, in conformità con la giurisprudenza rotale, che ciò che caratterizza sostanzialmente la litis contestatio è che le parti conoscano l’oggetto della controversia. Una tale conoscenza è intesa, appunto, in senso sostanziale: qualora il libello non sia stato allegato alla citazione (non essendo ciò obbligatorio né richiesto per la validità della chiamata in giudizio del convenuto 
) le richieste della parte attrice dovranno essere comunque notificate alla parte convenuta sia perché le è stato notificato il libello in un momento successivo, ma previo al decreto di litis contestatio, sia perché dette richieste sono state manifestate in occasione della cosiddetta «litis contestatio solenne» prevista dal can. 1513 § 2 in fine 
. Il decreto della Segnatura ha un rilevante valore ermeneutico perché la causa in questione riguarda una fattispecie penale, che è un àmbito in cui la protezione del diritto di difesa è specialmente tutelato dalla legge vigente e dalla migliore dottrina sin dai tempi precodiciali 
.

L’ultimo cenno problematico sulla litis contestatio riguarda la modifica ex officio del decreto in cui è stata definita la materia del contendere nelle cause di nullità del matrimonio. Il can. 1514 sembrerebbe vietare una tale modifica laddove richiede l’istanza di una delle parti e l’intervento dell’altra, o almeno che essa sia stata ascoltata. Il cambiamento dell’oggetto della controversia è sicuramente vietato senza un provvedimento previo alla sentenza, cioè non può avvenire direttamente nella sentenza definitiva, perché ciò comporterebbe la radicale incongruenza («extra petita partium») della decisione con il dubbio proposto, recando la nullità insanabile a norma del can. 1620, 8º 
. Invece, la dottrina, alla stregua della giurisprudenza rotale, ritiene che suddetto provvedimento previo può essere adottato ex officio perché rientra nelle attività previste dal can. 1452 
. Invero, il richiamo al can. 1452 potrebbe destare qualche perplessità giacché il can. 1514 prevede che il nuovo decreto sia «ad instantiam partis». Ma una tale istanza non ha il valore di libello di domanda, essendo già stata introdotta la causa; questa modifica della litis contestatio non è una nuova petizione al giudice (se lo fosse non sarebbe possibile agire ex officio in applicazione dell’assioma «nemo iudex sine actore» sancito dal can. 1501), ma mera riformulazione del nomen iuris attribuito dal giudice alle richieste delle parti. Una tale facoltà rientra infatti nelle previsioni del can. 1452 (collato cum can. 1677 §§ 3 e 4) per le cause pubbliche, quali sono quelle matrimoniali.
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