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Le disposizioni del Codice indicano l’obbligatorietà della via giudiziale per inflig-
gere la pena espiatoria della dimissione dallo stato clericale. Suddetta esigenza risulta
dalle seguenti affermazioni della legislazione attuale: il can. 1336 § 1, 5o stabilisce che
la dimissione dallo stato clericale è una pena espiatoria e come tale viene applicata per
natura in perpetuo, anche se la norma del can. 293 parla della possibilità di essere
nuovamente ascritto tra i chierici per rescritto della Sede Apostolica. Le pene perpetue
possono essere soltanto ferendae sententiae (can. 1336 § 2), cioè costringono il reo,
dopo essere state inflitte (can. 1314). Essendo pena perpetua che non si può infliggere
per decreto (can. 1342 § 2), la dimissione dallo stato clericale, quindi, è sottoposta
all’obbligo di trattare esclusivamente per via giudiziale. Tuttavia, a seguito della con-
cessione in favore della Congregazione per la Dottrina della Fede della facoltà di
dispensare dalla via processuale giudiziale, e cioè di procedere per decreto extragiudi-
ziale, suddetta Congregazione, valutata la singola fattispecie, decide di volta in volta,
ex officio o su istanza dell’Ordinario, quando autorizzare il ricorso alla via extragiudi-
ziale. In ogni caso, per l’irrogazione delle pene espiatorie perpetue occorre il mandato
della Congregazione per la Dottrina della Fede1.

Le norme specifiche dell’attuale processo penale canonico comprendono tre capi-
toli: l’indagine previa, lo svolgimento del processo e l’azione contenziosa per risar-
cimento dei danni. I canoni che riguardano il processo penale offrono soltanto alcune
norme specifiche, da integrare nelle rispettive procedure che sono contemplate e rego-

1 Cfr. Congregatio Pro Doctrina Fidei, Normae de delictis Congregationi pro Doctrina Fidei reservatis
seu Normae de delictis contra fidem necnon de gravioribus delictis, di 21 maggio 2010, “Acta Apostolicae
Sedis” 2010, vol. 102, art. 21 § 2, 1o, p. 428.
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late in altre sezioni del Codice. Esplicitamente lo stabilisce il can. 1728 § 1, riguardo al
processo giudiziario.

Il presente articolo si incentrerà sul primo capitolo cioè indagine previa in riferi-
mento al eventuale processo per applicare la pena della dimissione dallo stato clericale.
L’indagine previa (can. 1717 § 1) è un procedimento penale preparatorio, previo al
processo penale, fatto a norma di legge, allo scopo di dimostrare la fondatezza del fatto
delittuoso e le circostanze nelle quali è stato commesso e, infine, la fondatezza
dell’imputabilità del soggetto. L’indagine, descritta nel Codice con il termine “inquisi-
tio”, in senso ampio si riferisce ad ogni specie di azione che mira a chiarire le circo-
stanze incerte. L’indagine invece, in senso stretto e giuridico, è quella fatta a norma di
legge, allo scopo di scoprire il delitto e il suo autore, e viene chiamata indagine
previa2.

P"��������	�"�)���	����""L����������	�M��

Per dare inizio ad un’indagine indirizzata ad accertare se esistano indizi sufficienti
per poter promuovere il processo per l’applicazione di una pena, è evidentemente
necessario avere previamente notizia del delitto che è stato commesso (can. 1717 § 1).
La notizia del delitto deve essere almeno probabile. Essa non può essere semplicemen-
te una supposizione ma deve essere confermata dai dati e dalle prove ottenuti che
confermano il fatto del delitto. La probabilità si riferisce non solamente all’esistenza
dell’atto ma anche al fatto che questa abbia le caratteristiche dell’atto delittuoso puni-
bile con una sanzione penale. La notizia deve indicare la persona dell’indiziato, le
prove e la presunzione della sua imputabilità.

Il Legislatore non prescrive quali possano essere le fonti della notizia del delitto.
Si può affermare che le fonti della notizia possono essere la denuncia giudiziale fatta
da una persona, la querela della parte lesa per la riparazione dei danni, il rumore e la
pubblica fama, ed altre fonti possibili. La denuncia di cui si tratta è detta giudiziaria,
perché è fatta al superiore ecclesiastico, però non costituisce un atto giudiziale; essa
promuove soltanto l’investigazione e il denunciante non entra nel giudizio come atto-
re3. La denuncia ha carattere puramente informativo e, in ogni modo, la presentazione
della denuncia non suppone l’esercizio dell’azione criminale riservata unicamente
all’Ordinario e per ordine di lui al promotore di giustizia (can. 1430 e 1721 § 1), mai
alla parte lesa4. La notizia del delitto deve essere almeno probabile (can. 1717 § 1)
e deve essere valutata con osservanza della normativa data nel can. 1717 § 2. La
denuncia del delitto deve trattare di un fatto reale, basarsi su una verità ed essere ben

2 Cfr. T. Pawluk, Kanoniczny proces karny, Warszawa 1978, p. 118.
3 Cfr. F. D’Ostilio, Prontuario del Codice di Diritto Canonico, Città del Vaticano 1995, p. 613.
4 Cfr. J. Sanchis, De Processu poenali. Introducción. De praevia investigatione, [in:] AA.VV., Comen-

tario exegético al código de derecho canónico, a cura di A. Marzoa, J. Miras, R. Rodríguez-Ocaña, Pamplona
1996, vol. 4/2, pp. 2063.
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motivata. In caso contrario essa diverrebbe semplicemente una calunnia e una diffama-
zione5.

La fonte di notizia del delitto può essere anche la querela della parte lesa per il
risarcimento dei danni subiti. Se la querela fatta da parte lesa si debba considerare
come la notizia del delitto, la decisione a questo riguardo spetta all’Ordinario. Di
rumore si può parlare nel caso in cui un certo numero di persone parlasse di un delitto
senza avere dati precisi6. È una notizia incerta, ma se viene data da una persona
credibile, l’Ordinario può considerarla, a norma del can. 1717 § 1, come sufficiente per
intraprendere l’attuazione dell’indagine previa. Della pubblica fama, invece, si può
dire quando la notizia di un delitto si è diffusa e almeno la maggior parte di una certa
società, ne parla7. Le fonti di una notizia, almeno probabile di un delitto, possono
essere tutte le altre circostanze che provano che il fatto compiuto da qualcuno contiene
le caratteristiche descritte nel can. 1321 §§ 1–2, cioè quelle di un atto delittuoso
e punibile.

In ogni momento, l’Ordinario deve vigilare sull’osservanza della disciplina eccle-
siastica nella Chiesa particolare a lui affidata, prima di tutto nel ministero della parola,
nella celebrazione dei sacramenti, nel culto di Dio (can. 392), perché gli abusi, fra
l’altro in questo campo del ministero sacerdotale, possono costituire la materia delittu-
osa sanzionata con la pena della dimissione dallo stato clericale (can. 1364 § 2, 1367,
1387). Questa vigilanza dell’Ordinario riguarda anche la valutazione delle notizie che
siano almeno probabili, e soprattutto se sia ammissibile intraprendere contro l’indizia-
to l’indagine previa.

�L����������""L����������	�M��

L’oggetto dell’indagine previa è triplice: fatti, circostanze, imputabilità (can. 1717
§ 1). Perché la violazione esterna della legge sia delittuosa si richiede, inoltre, che tale
azione sia gravemente imputabile al suo autore per dolo o per colpa (can. 1321 § 1).
Pertanto nello svolgimento dell’indagine devono essere tenute presenti tutte le circo-
stanze del delitto e le cause attenuanti, aggravanti ed esimenti contemplate nei cann.
1322–1325, e quelle altre che la normativa particolare abbia potuto stabilire a tenore
del can. 1327. Il materiale raccolto dall’investigatore deve dare risposta alle domande:
se il delitto sia stato compiuto realmente, quando e in quali circostanze, se il vero
autore del delitto sia la persona che viene sospettata e quale sia l’imputabilità dell’au-
tore8. L’autore dell’indagine deve, in base a queste domande, dare non le risposte
definitive (can. 1428 § 3 in riferimento al can. 1717 § 3) ma raccogliere il materiale

5 Cfr. T. Pawluk, ���������	
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6 Cfr. T. Pawluk, Kanoniczny proces ..., p. 125.
7 Cfr. ibidem.
8 Cfr. id., P����
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necessario (can. 1718 § 1). L’autore dell’indagine deve personalmente badare ai fatti
e raccogliere il materiale e, nei limiti del possibile, gli elementi che esistono a confer-
ma del delitto e della sua imputabilità. La determinazione della data del delitto è molto
importante per chiarire se l’azione delittuosa non è andata in prescrizione; in questo
caso il processo sarebbe impossibile (can. 1362).

Avendo affermato l’esistenza del fondamento oggettivo e soggettivo della possibi-
lità e dell’opportunità d’inizio dell’indagine previa, cioè il delitto e l’imputabilità,
è necessario determinare l’esistenza della possibilità legale per iniziare il processo
penale. Di regola è punibile soltanto il delitto consumato. Il tentativo di delitto, invece,
o le sole azioni preparatorie a questo, sono punibili eccezionalmente. La possibilità di
iniziare un processo penale contro l’autore di azioni preparatorie al delitto o contro
l’autore del tentativo di delitto, è possibile soltanto quando la norma espressamente
stabilisce la punibilità del tentativo o dell’azione preparatoria. In questo punto è da
ricordare che nel Codice troviamo i delitti che non debbono realizzarsi completamente
per essere puniti e in questa situazione il tentativo del delitto corrisponde alla sua
consumazione ed è possibile la punizione. Si può dare l’esempio dei delitti commessi
dai chierici che possano condurre alla dimissione dallo stato clericale: delitto per
sollicitationem ad turpia (can. 1387) e per attentato matrimonio (can. 1394). La puni-
bilità dei delitti di questo tipo è la stessa che il delitto consumato, perché in questo
caso la consumazione consta nell’invito. L’inizio del procedimento penale contro l’au-
tore del delitto che include in sé tutte le esigenze normative date dai cann. 1387 e 1394
si deve considerare necessario, come nel caso del delitto consumato.

La normativa del Codice stabilisce che in caso della partecipazione di più persone
al delitto, possano essere puniti mandante o autore principale, realizzatore materiale
e complici necessari, essendo tutti sullo stesso livello di imputabilità (can. 1329), salvo
che per qualcuno di essi non intervengano particolari elementi o circostanze che aggra-
vino. Tutti gli altri complici stanno su un livello inferiore, ma tra essi c’è chi ha
maggiore e chi minore imputabilità9. Tale situazione può riguardare i delitti contro il
sesto comandamento, descritti nel can. 1395.
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A norma del can. 1717 § 1 soggetti attivi dell’indagine previa sono l’Ordinario
e la persona alla quale l’Ordinario ha affidato il compito di svolgere l’indagine, che ha
diritto di essere aiutato dal notaio. I soggetti passivi sono l’imputato e la parte lesa. Nel
caso della dimissione penale dallo stato clericale, sembra che la parte lesa può avanza-
re pretese in riferimento ai delitti contro il sesto comandamento compiuti con violenza,
o minacce (can. 1395 § 2). L’autorità competente ad eseguire l’indagine previa
è l’Ordinario. Su di esso ricade ogni responsabilità nell’indagine preliminare, che può

9 Cfr. A. Calabrese, Diritto penale canonico, Alba 1990, pp. 82–83.



�?�<=�������	��>��	��	����

�	����	�����������	��	������������

compiere sia personalmente sia per mezzo di una persona idonea. A lui compete
decidere sull’inizio o meno dell’indagine stessa e sulla sua conclusione, sull’avvio del
processo, sulla scelta della via da seguire, sull’archiviazione10. I testi dei canoni che
trattano dell’indagine utilizzano sempre di proposito il termine Ordinario, volendo con
esso includere fra gli altri anche quelli che stanno a capo degli Istituti religiosi
e Società di vita apostolica clericali di diritto pontificio e il prelato personale (cann.
134 § 1 e 295 § 1). A questo elenco degli Ordinari si deve aggiungere ancora l’Ordina-
rio militare, equiparato nel diritto al vescovo diocesano11. Il vicario giudiziale non
viene nominato nell’ordinamento con il nome d’Ordinario, perciò non può compiere
l’indagine previa in forza del suo ufficio. Di regola l’Ordinario non dovrebbe delegarlo
a compiere l’indagine perché, se ciò avvenisse, egli non potrebbe, in caso di processo
giudiziario, svolgere la funzione di giudice (can. 1717 § 3). Quale sia l’Ordinario
competente, in ogni singolo caso, viene determinato dalle norme di competenza riguar-
danti le cause penali, stabilite in ragione del territorio, delle persone e della materia.

In base al criterio territoriale, è competente: secondo il “forum delicti”, l’Ordina-
rio del luogo in cui il delitto è stato commesso (can. 1412); secondo il forum domicilii,
l’Ordinario del luogo in cui l’indiziato ha il domicilio o il quasi-domicilio, o se ne
è privo, dove si trova di fatto (cann. 1408-1409). In base al criterio personale, come già
è stato rilevato, per i religiosi degli Istituti religiosi clericali e per membri delle Società
di vita apostolica clericali, entrambi di diritto pontificio, gli Ordinari competenti sono
i loro Superiori maggiori (cann. 134 § 1 e 1427 § 1). Ci sono, inoltre, in ragione delle
qualità della persona, altri criteri di competenza riguardanti, ad esempio, i Cardinali,
i Legati, i Vescovi i quali possono essere giudicati soltanto da Romano Pontefice
(cann. 1405 e 1444). In base al criterio della materia del delitto, la competenza
è stabilita dal can. 1411 § 2, secondo il quale se la causa verta su obblighi che proven-
gono da altro titolo, diverso da quello del contratto, la parte può essere chiamata in
giudizio avanti al tribunale del luogo dove l’obbligo è sorto o deve essere adempiuto.
Questa disposizione riguarda ad esempio la situazione dei chierici che si trovano fuori
della loro circoscrizione ecclesiastica e vi commettono il delitto. In tali casi potrebbe
conoscere il delitto l’Ordinario del luogo della loro incardinazione, cioè l’Ordinario
proprio. Altro criterio, in ragione della materia, è stabilito dalla Constituzione Aposto-
lica Pastor Bonus, nell’art. 52, che affida alla Congregazione per la Dottrina della Fede
il giudizio dei delitti contro la fede e i delitti più gravi commessi sia contro la morale,
sia nella celebrazione dei sacramenti, che vengono ad essa segnalati.

L’Ordinario, anche se può personalmente compiere l’indagine previa, è meglio che
l’affidi a un’altra persona idonea che viene denominata investigatore (can. 1718 § 4).
Questo può essere richiesto dalla necessità di eliminare il sospetto o la possibilità di
parzialità, come anche può essere necessario per proteggere l’Ordinario dall’eventuale

10 Cfr. J. Sanchis, L’indagine previa al processo penale (cann. 1717–1719), [in:] AA.VV., I procedi-
menti speciali nel diritto canonico, Città del Vaticano 1992, p. 242.

11 Cfr. Giovanni Paolo II, Constituzione Apostolica Spirituali militum curae, di 21 aprile 1986, art. 1,
§ 1, “Acta Apostolicae Sedis” 1986, vol. 78, p. 481.
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odio da parte dell’indiziato. Inoltre, chi ha svolto il ruolo dell’investigatore non può
fare da giudice in esso, se in seguito sia avviato un processo giudiziario (can. 1717
§ 3). Per questa ragione non si è ritenuto opportuno che il promotore di giustizia, in
quanto tale, intervenga in questa fase previa del processo.

Il can. 1717 § 3 stabilisce che l’investigatore ha gli stessi poteri ed obblighi che ha
l’uditore nel processo. In tal senso all’uditore e nella stessa misura all’investigatore
spetta, secondo il mandato del giudice, in campo penale si tratta dell’Ordinario, racco-
gliere le prove e trasmetterle al giudice. L’investigatore può anche, a meno che non si
opponga il mandato del giudice, decidere quali prove debbano essere raccolte e secondo
quale metodo, se eventualmente sorga controversia in proposito durante l’esercizio delle
sue funzioni (can. 1428 § 3). Gli obblighi generali dell’investigatore li possiamo ricavare
dai canoni che si riferiscono direttamente agli obblighi del giudice (cann. 1446–1457) e,
con opportuno adattamento, le norme riguardanti le prove (cann. 1526–1583). A motivo
della natura e caratteristiche del suo compito, l’investigatore deve promettere di adem-
piere fedelmente l’incarico e di osservare il segreto nei limiti e secondo le modalità
determinate dal diritto o dal vescovo12. La nomina dell’investigatore compete all’Ordi-
nario che, nello scegliere la persona idonea, è completamente libero.

I soggetti passivi dell’investigazione previa sono l’indiziato e la parte lesa. L’indi-
ziato è una persona sulla quale ricade sospetto di aver commesso il delitto. Durante la
fase dell’indagine previa, il termine tecnico più esatto per indicare la persona sulla
quale ricade il sospetto di aver commesso il delitto o di essere complice in esso,
è quello di indiziato13. Il probabile l’autore del delitto fino all’atto formale d’accusa,
non può essere, dal punto di vista giuridico, considerato come accusato. L’indagine
previa entra nella vita privata della persona indiziata come pure degli altri. D’altronde,
non va dimenticato che uno dei principi informatori su cui poggia lo svolgimento
dell’inchiesta è quello di evitare che qualcuno, anche indiziato, possa essere danneg-
giato infondatamente nella sua buona fama (can. 1717 § 2). L’indagine intrapresa
troppo precipitosamente, o con indizi insufficienti, potrebbe causare gravi danni perso-
nali e sociali14. L’indiziato durante lo svolgimento dell’indagine resta sostanzialmente
un soggetto passivo di essa. Il processo penale è diretto a dimostrare la colpevolezza
dell’indiziato e non a provare l’innocenza di lui, come era nella normativa precedente.
In tal senso, l’obbligo della prova spetta al giudice.

Il Codice intende per parte lesa la persona o persone che hanno subito il danno
causato dal delitto. Esse possono dare notizia del delitto mediante denuncia e facilitare
la racolta dei mezzi di prova; tuttavia ciò non suppone l’esercizio dell’azione penale,
che è riservata al promotore di giustizia (can. 1721 § 1). L’intervento della parte lesa
nell’indagine previa e nel processo penale si limita ad offrire o proporre gli elementi
tendenti a difendere il suo diritto e ad esercitarlo, se lo ritenga opportuno. Inoltre, essa

12 Cfr. cann. 471 § 1; 1454; 1455; 1717 § 2.
13 Cfr. J. Sanchis, L’indagine previa al processo penale..., p. 246.
14 Cfr. T. Pawluk, �����
���������	
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ha diritto di promuovere, nel corso del processo penale stesso, un’azione contenziosa
per la riparazione dei danni causati dal delitto (can. 1729 § 1), e alla quale può
rinunciare in qualsiasi stadio del processo.
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Prima che l’Ordinario prenda una decisione riguardo all’inizio dell’indagine, deve
assicurarsi che esistano le premesse che permettono di iniziare e svolgere contro l’in-
dagato l’indagine previa, e che la notizia di un delitto sia almeno probabile (can. 1717
§ 1). Non è possibile iniziare un processo penale e neanche un’indagine previa se:

– il delitto o l’autore di esso non siano sottoposti alla giurisdizione della Chiesa;
– il suddetto delitto non entra nella giurisdizione dell’Ordinario;
– l’azione criminale sia estinta a causa della prescrizione (can. 1362);
– per lo stesso delitto sia stata già irrogata una pena;
– lo stesso delitto sia oggetto di un altro processo penale.
L’indagine ha inizio con decreto dell’Ordinario (can. 1718). Il can. 1717 § 1

dispone che ogniqualvolta l’Ordinario abbia notizia, almeno probabile, di un delitto,
indaghi con prudenza. La condizione per non dover svolgere l’indagine, viene data
quando, a giudizio dell’Ordinario, questa sembri assolutamente superflua: quando gli
indizi raccolti siano inconsistenti e risulti altamente improbabile l’esistenza del delitto,
o quando il delitto commesso sia pubblico o notorio. Anche se in questo caso non
è necessaria l’indagine, sarà comunque necessaria la raccolta degli elementi indispen-
sabili per poter avviare il processo penale.

Perché si possa dare inizio all’indagine previa non basta la notizia del delitto,
quasi fosse un atto automatico, ma si richiede, in ogni caso, la decisione dell’Ordinario
il quale, mediante un atto giuridico formale, darà inizio all’indagine, dando contestual-
mente indicazione dell’investigatore nel caso in cui non voglia compierla personal-
mente (can. 1717 § 1). In questa prima fase introduttiva dell’indagine, l’Ordinario
designa il notaio con il compito di redigere il verbale, durante lo svolgimento dell’in-
dagine (can. 483 § 1). Il Codice dice poco sullo svolgimento dell’indagine. È chiaro
che si deve indagare con prudenza e riservatezza, non solo per non compromettere
l’esito della stessa indagine, ma soprattutto per non danneggiare l’indiziato, mettendo-
ne in pericolo la buona fama a cui egli ha sempre diritto. All’investigatore spetta la
raccolta del materiale sui fatti e le circostanze del delitto e sull’imputabilità dell’indi-
ziato, decidendo, ai sensi del can. 1428 § 2, quali elementi debbano essere raccolti
e secondo quale metodo, perché l’Ordinario possa decidere alla luce di essi le misure
da prendere. Nello svolgimento dell’indagine, l’investigatore deve osservare la norma-
tiva giuridica prescritta nei cann. 1526–1583 sulle prove, ed agire sotto la discrezione
dell’Ordinario. Il ruolo dell’investigatore si limita solo a raccogliere il materiale
e a trasmetterlo all’Ordinario15. Bisogna tenere presente che le prove raccolte negli atti
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dell’indagine non costituiscono le prove in senso giudiziario vero e proprio; perché
queste abbiano valore e forza probante, in ordine alla sentenza, dovranno essere allega-
te e riprodotte in giudizio.

La fase conclusiva dell’indagine previa non ha stabilito alcun limite di tempo alla
durata. Sembra che il tempo sia prescritto nel can. 1362, dove si stabilisce che l’azione
criminale si estingue per prescrizione nel termine generale di tre anni, salvo alcune
eccezioni. Queste eccezioni riguardano i delitti per attentato matrimonio (can. 1394),
contro il sesto comandamento (can. 1395 § 1), contro la vita e la libertà umana (can.
1397 e can. 1398) per i quali l’azione criminale si prescrive in cinque anni (can. 1362
§ 1, 2o). I delitti contro la fede, contro l’Eucaristia, contro il sacramento di penitenza
come pure per sollicitationem ad turpia, contro il sesto comandamento (can. 1395 § 2)
entrano nella categoria della eccezione, se essi siano più gravi, ed siano segnalati alla
Congregazione per la Dottrina della Fede, che riserva a sè la trattazione di questi delitti
(can. 1362 § 1, 1o). In questi casi l’azione criminale si prescrive in vent’anni16. Tra-
scorso il tempo previsto per la prescrizione dell’azione criminale, l’indagine non può
essere intrapresa e nello stesso tempo la continuazione di essa è illogica.

L’indagine previa si concluderà mediante il decreto dell’Ordinario (can. 1719) che
decide se gli elementi raccolti sembrino bastare (can. 1718 § 1). Prima della decisione
finale dell’indagine, secondo la disposizione del can. 1339 § 1 l’Ordinario può fare,
personalmente o tramite un altro, l’ammonizione rivolta a colui che versa nell’occasio-
ne prossima di commettere il delitto o a non commetterne di nuovi e al pentirsi di colui
che, da un’indagine svolta, sia sospettato di averlo commesso. L’ammonizione è uno
dei provvedimenti o mezzi pastorali, in quanto rimedio penale, di cui può far uso
l’Ordinario, al fine di avvertire il presunto delinquente della sua situazione e di tentare
in tal modo di ottenere il suo emendamento con la conseguente riparazione del danno
e dello scandalo. Parlando dell’ammonizione nell’indagine previa, in caso di applica-
zione delle pene medicinali o censure e le pene espiatorie, fra di loro la dimissione
dallo stato clericale (cann. 1394 § 1, 1395 § 1), l’ammonizione costituisce una condi-
zione necessaria (can. 1347 § 1).

L’Ordinario, ancora prima di decidere sul futuro della causa, deve esaminare se
non sia conveniente dirimere la questione dei danni secondo il giusto e l’onesto – per
evitare giudizi inutili (cann. 1446 e 1718 § 4). Tale norma riguarda, ovviamente,
soltanto le cause private il cui oggetto è di libera disposizione delle parti. Nel caso di
cause che vertano sul bene pubblico della Chiesa, come sono quelle della dimissione
penale dallo stato clericale, nelle quali non è nemmeno ipotizzabile la transazione o il
compromesso (can. 1715 § 1), la norma che riguarda la soluzione di questione dei
danni secondo giusto e onesto non può essere applicata.

L’investigatore, dopo aver compiuto l’indagine, trasmette il materiale all’Ordina-
rio. Nel momento della trasmissione degli atti cessa la potestà dell’investigatore che
era delegata per il caso concreto. L’Ordinario può, a norma del can. 1718 § 3, rivolgersi

16 Cfr. Congregatio Pro Doctrina Fidei, art. 7 § 1, p. 424.
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ai periti o ai giudici per avere una valutazione più approfondita del materiale raccolto,
e quando ritenga di poter decidere, prudentemente e fondatamente, su una delle due
possibilità da seguire: l’archiviazione degli atti o l’avvio del processo, lo fa mediante
un decreto con cui conclude l’indagine previa.
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Per giudicare sulla possibilità del processo, l’Ordinario dovrà valutare tutti gli
indizi del delitto, così come essi si presentano negli atti dell’indagine. Deve inoltre
decidere se vi sia materia sufficiente per procedere o no. È anche importante ricordare
che il comportamento dell’indiziato influisce, in modo essenziale, sulla decisione
dell’Ordinario, riguardo all’intrapresa successiva del processo penale. L’indiziato, non
comportandosi nel modo richiesto dal legislatore, fa sì che la punizione diventi nei
suoi confronti necessaria. La certezza sui fatti, richiesta per poter iniziare il processo,
non è la stessa che per emettere la sentenza. Per iniziare il processo si richiedono gravi
indizi, invece, per emanare la sentenza di condanna, si esige la certezza morale sulla
colpevolezza dell’accusato17. L’indagine previa non porta necessariamente al processo
penale. L’Ordinario può rinunciare al processo penale successivo se si considera che,
alla riparazione dello scandalo, al ristabilimento della giustizia e all’emendamento del
reo, si possa provvedere in altro modo e, cioè, con la correzione fraterna, con la
riprensione e con altri mezzi dettati dalla sollecitudine pastorale (can. 1341)18. Così
l’opportunità della punizione, decide direttamente della necessità o della rinuncia al
processo penale per applicare la pena (can. 1718 § 1, 2o). Con questa norma infatti la
giustizia penale viene considerata come ultima ratio, da usare solo quando altri mezzi
meno coercitivi si siano rivelati inefficaci19. La Chiesa, di fronte al delitto, non può
rimanere indifferente. Il delitto infatti ha gli aspetti o connotati di una particolare
gravità, sia di fronte a Dio, sia di fronte alla comunità, alla quale si reca danno,
introducendo turbamento e scandalo. Di qui si capisce l’obbligo che incombe ad ogni
Ordinario di perseguire la punizione dei delitti20.

L’Ordinario che ha valutato conveniente l’avvio del provvedimento penale per
l’accertamento del delitto e l’irrogazione o dichiarazione della pena, deve decidere
quale via scegliere: amministrativa o giudiziaria (can. 1718 § 1, 3o). Nonostante l’am-
pio spazio di discrezionalità lasciato all’Ordinario nella scelta della via da seguire
nell’applicazione della pena, il Codice indica i casi in cui deve essere seguita la via

17 Cfr. M. J. Arroba Conde, Diritto processuale canonico, Roma 1993, p. 419.
18 Cfr. T. Pawluk, �����
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..., p. 380.
19 Cfr. R. Coppola, La tutela dei diritti nel processo penale canonico, “Monitor Ecclesiasticus” 1988,

n. 113, p. 79.
20 Cfr. V. De Paolis, Il processo penale nel nuovo Codice, [in:] AA.VV., Dilexit Iustitiam. Studia

in honorem Aurelii Card. Sabattani, a cura di Z. Grocholewski, V. Cárcel Ortí, Città del Vaticano 1984,
pp. 480–481.
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giudiziaria. La pena espiatoria della dimissione dallo stato clericale, essendo perpetua
per sua natura21, deve essere inflitta soltanto in via giudiziaria, dal tribunale collegiale
di tre giudici (can. 1425 § 1, 2o). Tuttavia, alla Congregazione per la Dottrina della
Fede è lecito nei singoli casi, d’ufficio o su istanza dell’Ordinario, decidere di procede-
re per decreto extragiudiziale, di cui al can. 1720, con l’intendimento che le pene
espiatorie perpetue siano irrogate soltanto dietro mandato di questa Congregazione22.
C’è lecito anche a questa Congregazione di deferire i casi più gravi direttamente alla
decisione del Sommo Pontefice in merito alla dimissione dallo stato clericale, insieme
alla dispensa dalla legge del celibato, quando consta manifestamente il compimento
del delitto, salvo restando il diritto di difendersi23.

Poiché la finalità dell’indagine previa e della procedura penale è l’accertamento
della verità in ordine alla giustizia, l’Ordinario può revocare o modificare il decreto
con il quale ha iniziato il processo, ogni qualvolta che sembri necessario o opportuno
stabilire diversamente a causa di nuovi elementi, non conosciuti precedentemente
dall’Ordinario o non ancora presenti nel momento della decisione (can. 1718 § 2).
L’eventuale revoca del decreto, della quale dice il can. 1718 § 1, si fa per mezzo di un
altro atto amministrativo (can. 47) e il decreto precedentemente emanato cessa di avere
vigore (can. 58 § 1) dal momento della legittima notificazione. La modifica è una
correzione del decreto, che conserva i suoi elementi validi. Queste due possibilità di
cambiare il decreto possono essere fatte per iniziativa dell’Ordinario oppure su istanza
di parte interessata (cann. 57 § 1 e 1734 § 1). La revoca e la modifica possono riferirsi
alla decisione di avviare o meno il processo. Tuttavia non sempre né in qualsiasi
momento si può cambiare il contenuto del decreto. Se il promotore di giustizia vuole
rinunciare all’istanza per mandato dell’Ordinario, perché la rinuncia sia valida, occorre
che sia accettata dall’imputato (can. 1724). Inoltre, se durante il giudizio compaiono
nuovi elementi per i quali consta con evidenza che il delitto non fu commesso dall’im-
putato, il giudice lo deve dichiarare con sentenza e assolvere l’imputato (can. 1726).

Se l’Ordinario decreta doversi avviare il processo giudiziario, gli atti dell’indagine
devono essere trasmessi al promotore di giustizia, il quale presenterà al giudice il
libello di accusa (can. 1721 § 1). Se la decisione dell’Ordinario è stata quella di non
avviare il processo, allora si procede all’archiviazione degli atti, come dispone il can.
1719. Il materiale che deve essere archiviato riguarda tutti gli atti dell’indagine previa,
cioè la documentazione raccolta durante lo svolgimento di essa, i decreti dell’Ordina-
rio mediante i quali si è dato inizio e si è conclusa, e tutto ciò che la precede: la notizia
del delitto, la possibile denuncia e le informazioni raccolte in precedenza.

21 Cfr. V. De Paolis, L’applicazione della pena canonica, “Monitor Ecclesiasticus” 1989, n. 114, p. 92.
Una proposta di abolire del tutto le pene perpetue fu respinta durante il periodo della elaborazione del nuovo
diritto penale della Chiesa: cfr. ibidem, p. 78.

22 Cfr. Congregatio Pro Doctrina Fidei, art. 21 § 1, p. 428.
23 Ibidem, art. 21 § 2, p. 428.
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La pena espiatoria della dimissione dallo stato clericale può essere inflitta in via
giudiziale, salvo restando la facoltà della Congregazione per la Dottrina della Fede di
dispensare dalla via processuale giudiziale. Il provvedimento penale giudiziario si
svolge in due fasi, cioè, l’indagine previa e il processo vero e proprio, se alla base di
esso si trovi una motivata e prudente ipotesi, per cui la punizione dell’autore del
delitto, come ultima ratio, è inevitabile. L’esistenza dell’indagine previa diventa così
elemento obbligatorio per l’inizio del processo penale in ordine all’eventuale applica-
zione della pena, tranne che tale indagine appaia del tutto superflua.

L’oggetto dell’indagine riguarda i diversi elementi costitutivi del delitto: i fatti, le
circostanze e l’imputabilità. I soggetti dell’indagine sono: l’Ordinario, l’investigatore,
l’imputato e la parte lesa. L’indagine deve essere fatta con prudenza, avvertendo di non
mettere in pericolo la buona fama di alcuno. Non vi sono norme precise per condurre
l’indagine previa. Però, l’Ordinario, il quale è unico competente per iniziare l’indagine,
deve emanare i decreti, sia per dare inizio sia per concluderla. Se il processo risulta
possibile e si giudica conveniente l’applicazione della pena, si passerà all’avvio del
processo.
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Key words: preliminary investigation, judicial penal process, dismissal from the clerical state, defendant,
accused.

In this article the author discusses the rules of the preliminary investigation in the
judicial penal process included in Code of Canon Law of 1983 with regard to clerics
who committed the crime for which is provided the expiatory penalty of dismissal
from the clerical state. Were shown the essential elements of a preliminary investiga-
tion in order to detect the crime and its perpetrator, as well as to verify the need for
initiation of judicial process.
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Il cambiamento socio-economico che ha interessato le realtà di tutti gli Stati
Membri dell’Unione Europea ha reso necessario il riconoscimento, a livello internazio-
nale, dei diritti e delle libertà fondamentali.

Con la conseguenza che gli interessi a questi sottesi hanno determinato un aumen-
to della conflittualità e, per essa, un aumento del contenzioso giudiziario fino al rag-
giungimento di livelli ormai insostenibili per l’amministrazione della giustizia1.

Da qui la ricerca di metodi alternativi di risoluzione delle controversie volti
a scongiurare il ricorso alla giustizia ormai troppo onerosa, oltre che inadeguata
a garantire una rapida ed effettiva tutela dei diritti, ma soprattutto, finalizzata a ridurre
la conflittualità mediante la sollecitazione di comportamenti realmente collaborativi
tra le parti che siano finalizzati a ristabilire l’equilibrio compromesso.

La situazione sommariamente delineata è una chiara manifestazione di come sino
ad oggi, la giustizia sia stata amministrata dai singoli Stati, ma, soprattutto, di come sia
stata percepita ed esercitata dai soggetti di diritto2.

1 Per approfondimenti si veda F. Sitzia, Mediazione il ricorso al giudice nella società postmoderna,
[in:] a cura di C. Pilia, Quaderni di conciliazione, Cagliari 2010, p. 13 e ss, il quale pone in evidenza le
conseguenze pregiudizievoli derivanti dall’eccessivo ricorso alla giustizia, che, da un lato, si traducono in un
incremento della conflittualità e, dall’altro, evidenziano una inadeguatezza del processo a soddisfare gli
interessi ormai plurimi e mutevoli della società moderna che si contrappongono non perché “portatori di un
disvalore, bensì” in quanto “portatori di valori in conflitto tra loro”. L’autore evidenzia, quindi, la necessità di
dar vita ad una cultura giuridica che sia in grado di superare la visione del diritto quale limite imposto ai
singoli individui in favore di una nuova concezione che, al contrario, ponga il diritto come fonte di rapporti tra
i diversi soggetti dell’ordinamento e, quindi, come elemento essenziale per il progresso sociale.

2 In proposito si veda S. Tafaro (Mediazione e processo. Crisi del processo e ricorso alla conciliazione,
"#	
$����%�	������	
�&�
'(	% ���)010, n. 8, pp. 317–335). Secondo l’a. la mediazione “diventa espressione di
una visione che investe il modo di concepire l’organizzazione della società (cioè dello Stato e delle aggregazio-
ni di Stati) a tutto tondo, ivi compresi gli aspetti legati all’amministrazione della Giustizia. In altre parole,
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Le parti di un conflitto hanno, infatti, perso il ruolo attivo nella composizione
delle controversie delegato a professionisti i quali, dinanzi ad organi giudiziari o arbi-
trali, sono i soli che, di fatto, tutelano attivamente gli interessi rappresentati. Ciò
accade in quanto il conflitto non è visto come naturale evolversi delle relazioni sociali,
ma come un “evento patologico”3.

Ecco che, in tale ottica il ruolo dei professionisti, quali avvocati, periti e di coloro
che a vario titolo prendono parte attiva al processo, risulta determinante. In tal modo le
parti di esso, lungi dall’assumere un atteggiamento costruttivo e finalizzato al recupero
dei rapporti compromessi in una logica collaborativa, si pongono in netta contrapposi-
zione tra loro in un’ottica competitiva finalizzata unicamente all’attribuzione di colpe,
al solo fine di poter ottenere una pronuncia giudiziale o arbitrale a sé favorevole4. In
tal modo, lungi dal raggiungere una reale soddisfazione degli interessi della parte
vincitrice del giudizio, si ottiene solo una mera verifica della rispondenza o meno di
una situazione di fatto alla fattispecie astratta prevista da una norma5. La soluzione del
conflitto ottenuta perseguendo le vie giudiziarie si impone, quindi, alle parti e queste
sono obbligate ad accettarla senza alcuna possibilità di adattarla alle proprie esigenze
e prospettive reali6.

È stato posto in evidenza come il diritto e la giustizia si caratterizzino secondo
“tre dimensioni”7: quella “costituzionale”, quella “transnazionale” e quella “sociale”.
La prima determina i valori fondamentali a tutela dei quali il nostro legislatore ha
posto gli organi giurisdizionali e che hanno trovato pieno riconoscimento in diversi
Stati. La seconda dimensione, sovraordinandosi ai confini dei singoli Stati, giunge sino

le motivazioni che oggi giustificano il ricorso alla mediazione mettono in discussione il modello di organizza-
zione dello Stato, non foss’altro che per il fatto che i modi d’interazione dei cittadini con le istituzioni,
impostati al modello della democrazia rappresentativa, sono in crisi, sicché di ciò risente anche la Giustizia
(tout court) e l’accesso alla Giustizia”.

3 Vedi G. Cosi, Interessi, diritti, potere. Gestione dei conflitti e mediazione, [in:] Ars Interpretandi,
n. 92004. “Ordine negoziato e ordine imposto: post-modernità e limiti del diritto”, Aa. Vv., D. Farias,
Omaggio alla memoria, Giuffrè, Milano 2005, p. 3.

4 Cfr. S. Tafaro, op. cit.: “In casi sempre piú numerosi il commercio ed i contratti investono privati
e grandi imprese ed è ovvio che queste ultime dispongono di avvocati e di mezzi molto superiori ai privati,
avendo per ciò stesso maggiori probabilità di prevalere davanti ai Tribunali”.

5 Cfr: G. Cosi, op. cit., p. 5: “diversa appare almeno nelle intenzioni, la pace perseguita attraverso il
diritto. È la ricerca o il ripristino di un ordine basato sulla certezza dei rapporti: sulla nitida individuazione
della separazione della pretesa dall’obbligo, della ragione dal torto. Tale natura della pace che discende dalla
sentenza o dal lodo arbitrale o anche dalla transazione, specie se frutto di un mero compromesso intorno
a posizioni rigidamente inconciliabili”. In sostanza, l’autore pone in evidenza come il diritto, lungi dal
determinare una reale e peculiare soddisfazione dei rapporti intercorrenti tra le parti di un conflitto persegua il
solo fine di garantire “ordine e sicurezza” dei rapporti giuridici in ottemperanza al dispositivo di norme
disciplinanti fattispecie astratte.

6 Cfr: ibidem: il quale evidenzia come nella moderna società prevalgano “sistemi di gestione dei conflit-
ti basati sui sistemi di ordine imposto che non quelli dell’ordine negoziato”. In particolare, mentre nei sistemi
del primo tipo le parti non possono determinare l’andamento della procedura dovendosi limitare a soggiacere
alle regole procedurali preesistenti ad essa, nel secondo tipo di sistema, invece, le parti si riappropriano del
proprio ruolo nella gestione del conflitto.

7 M. Cappelletti, Accesso alla giustizia, voce Giustizia, accesso alla, [online] <www.treccani.it/enciclo-
pedia/accesso-alla_giustizia_%28Enciclopedia_delle_Scienze_Sociali%29/> (21.05.2012).
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alla Dichiarazione Universale dei Diritti dell’Uomo del 1948. Infine, la terza dimensio-
ne interessa, in specie, l’accesso alla giustizia ed al diritto mediante la diffusione della
mediazione quale metodo alternativo di risoluzione delle controversie.

�"���	������""��	������M�"����	������"��	����

Evidenti sono gli ostacoli di carattere sia oggettivo che soggettivo di accesso alla
giustizia8. In particolare, tra i primi sono stati annoverati i tempi della giustizia ordina-
ria notoriamente lunghi, nonché l’eccessivo carico di spese legali gravante sulle parti
cui spesso non corrisponde un reale vantaggio conseguente alla vittoria del giudizio.

Tra gli ostacoli soggettivi, invece, è stata annoverata l’assenza di cognizione circa
la titolarità dei propri diritti, nonché la percezione da parte dei cittadini della propria
estraneità agli ambienti giudiziari caratterizzati, come è noto, da un eccessivo formalismo9.

Il processo, quale modello di ordine imposto, si pone nella moderna società come
strumento di risoluzione delle controversie cui i soggetti di diritto maggiormente ricor-
rono a fronte di un rapporto tra ius e remedium10 che garantisca la rispondenza delle
situazioni sostanziali ad un diritto preesistente ad esse. Oggi, però, tale rapporto non
è più rinvenibile nella realtà in quanto con lo sviluppo della società si assiste alla
nascita di nuovi diritti meritevoli di tutela e all’incrementarsi di situazioni di conflitto
che approdano inevitabilmente innanzi agli organi giudiziari. In tal modo si è determi-
nata la crisi della giustizia che va analizzata sotto un duplice aspetto: la ragionevole
durata del processo ed il ruolo del giudice in riferimento al nostro ordinamento giuridico.

In proposito è necessario chiarire la portata di alcune norme al fine di poter
meglio comprendere la problematica in esame.

In particolare, l’art. 24 della Costituzione stabilisce che “tutti possono agire in
giudizio per la tutela dei propri diritti ed interessi legittimi”.

È necessario, in proposito verificare il rapporto esistente tra la norma ora citata
e l’art. 111, co. 2, Cost. In particolare, mentre la prima disposizione riconosce un
diritto soggettivo ad agire in giudizio, la seconda è rivolta al solo legislatore stabilendo
che “ogni processo si svolge in contraddittorio tra le parti, in condizioni di parità, davanti
ad un giudice terzo ed imparziale. La legge ne assicura la ragionevole durata”11.
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Il principio di “ragionevole durata del processo”, di cui all’art. 111, comma 2,
Cost. costituisce una riserva di legge e costituzionalizza il principio di economia pro-
cessuale in quanto è volto a garantire un risparmio di spese ed energie nella tutela dei
diritti durante ogni singolo processo e, contestualmente, assicura una più corretta am-
ministrazione della giustizia in senso ampio. In tal modo, il principio in esame
è perfettamente in linea con l’art. 6, § 1, della Convenzione Europea del 1950 il quale
stabilisce che: “ogni persona ha diritto a che la sua causa sia esaminata equamente,
pubblicamente ed entro un termine ragionevole...”. Si tratta di un diritto soggettivo la
cui lesione consente al titolare di adire la Corte Europea la quale, ai fini risarcitori, sarà
tenuta a valutare sia l’esercizio di poteri da parte del giudice, sia la contrarietà del
processo alle norme, nonché ulteriori elementi caratterizzanti il caso concreto sottopo-
sto all’attenzione della Corte stessa12.

In merito alla questione relativa la riserva di legge sussistente in riferimento al
principio di economia processuale, giova evidenziare come la Corte Costituzionale non
possa sindacare le modalità di esercizio dei poteri da parte del giudice, né la condotta
assunta dalle parti, ma il compito che la Corte è chiamata a svolgere è unicamente
finalizzato a verificare la legittimità di quelle disposizioni normative, dalle quali po-
ssano scaturire conseguenze pregiudizievoli per eccessive lungaggini processuali o per
inutili formalismi.

Ne consegue che è di tutta evidenza lo stretto legame che sussiste con il principio
di difesa di cui all’art. 24 della nostra Carta Costituzionale in riferimento al quale il
diritto all’azione, garantito dalla norma da ultimo richiamata, non può non essere stretta-
mente connesso con il principio di ragionevole durata del processo, volto a garantire la
tutela effettiva dei propri diritti a mezzo dell’esercizio dell’azione giudiziaria13.

In riferimento all’Italia giova evidenziare l’importante ruolo svolto dalla Legge
del 21 Marzo 2001, n. 89 (Legge Pinto). Poiché, infatti, il nostro Stato ha subito dalla
Corte Europea numerose condanne per violazioni inerenti il principio in esame, il
nostro legislatore ha previsto per i cittadini, in via pregiudiziale rispetto al ricorso alla
Corte Europea, la necessità di adire direttamente la Corte di Appello appartenente ad
un diverso distretto rispetto a quello nel cui ambito pende il processo nel quale si sono
verificate le violazioni, sulla base di una tabella allegata alla legge stessa. Contro la
decisione emessa in appello è stata poi prevista la possibilità di impugnazione innanzi
alla Corte di Cassazione.

L’intento perseguito dal legislatore nazionale con l’emanazione della Legge Pinto
è stato chiaramente quello di predisporre una tutela giurisdizionale interna per le viola-
zioni del principio di ragionevole durata del processo, in modo da garantire attraverso
gli organi giurisdizionali nazionali il rispetto di quei diritti per i quali il nostro Paese
più volte è stato condannato dalla Corte Europea.

12 Per approfondimenti G. Tarzia, l’art. 111 Cost. e le garanzie europee del processo civile, [in:]
Riv. Dir. Proc. 2001, pp. 1–22.

13 Si veda Corte Cost., 22 ottobre 1999, n. 388, “Foro it.” 2000, I, pp. 1075–1078.
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Il giudice adito, al fine di determinare la violazione del principio in esame, dovrà
applicare criteri di valutazione analoghi a quelli adottati dalla Corte Europea quali, ai
sensi dell’art. 2, comma 2, L.n. 89/2001: 1) la complessità del caso; 2) il comporta-
mento delle parti e del giudice nel corso del processo; 3) il comportamento di ogni
altra autorità chiamata a concorrervi o comunque a contribuire alla sua definizione.

Proseguendo nella nostra analisi, è fondamentale evidenziare il ruolo che il legi-
slatore ha attribuito al giudice nel tentativo, purtroppo rivelatosi vano, di garantire
l’attuazione del principio di ragionevole durata del processo.

Gli organi giurisdizionali, infatti, non sono più in grado di fornire le garanzie di
speditezza e celerità della giustizia e, per questo, il legislatore ha posto in capo al
giudice la titolarità di ulteriori poteri processuali. In proposito vi è stato chi14 ha
individuato due correnti, l’una “endoprocessuale” volta a garantire che il processo si
svolga in tempi ragionevoli, l’altra “esterna” al processo volta a sollecitare il ricorso
a forme di tutela in sede non contenziosa.

È stato osservato come gli interventi del legislatore volti a garantire “il giusto
processo” e la “ragionevole durata” dello stesso, sia siano rivelati inidonei ad interve-
nire sulle cause della crisi della giustizia, al fine di garantirne l’efficienza15.

Nell’ottica di ridurre il carico di contenzioso giudiziario e nel tentativo di garanti-
re un processo “equo” e “giusto”, finalizzato all’uguaglianza delle parti nel contraddit-
torio, nonché il controllo della durata del processo, il legislatore è intervenuto a disci-
plinare l’officium judicis mediante la previsione del tentativo obbligatorio di
conciliazione disposto dal giudice mediante l’ordine di comparizione delle parti16.

Ma lo scopo perseguito non ha trovato attuazione in quanto questo metodo di
risoluzione delle controversie è stato percepito dalle parti in causa come un mero

14 Si veda L.P. Comoglio, Il giudizio e le forme alternative di risoluzione delle controversie, [in:]
Relazione predisposta per l’incontro di studio sul tema “Giudicare, conciliare, mediare”, organizzato dal
C.S.M. in Roma nei giorni 4–6 Dicembre 2006.

15 Per approfondimenti M. Cappelletti, op. cit., l’autore sottolinea come, sebbene il legislatore sia
intervenuto a garantire l’uguaglianza, in realtà si sia limitato a disciplinarla solo da un punto di vista “giuridi-
co-formale”, tralasciando, invece, l’aspetto “economico-sociale” afferente, sia le possibilità economiche dei
soggetti di diritto di adire la giustizia, sia la coscienza che questi hanno circa la titolarità dei propri diritti.
Aspetto quest’ultimo che resta sconosciuto al comune cittadino in quanto conosciuto solo da coloro che
abitualmente frequentano le aule giudiziarie, quali i giudici, gli avvocati e tutti coloro che a diverso titolo
prendono parte attiva nei procedimenti giudiziari. L’autore sottolinea, quindi, l’importanza al perseguimento
di tre fondamentali obiettivi, quali la garanzia dell’accesso alla giustizia mediante la previsione di procedure
“più semplici e razionali, più economiche, efficienti e specializzate per certi tipi di controversie”, la diffusione
delle procedure conciliative e forme di controllo più pregnanti sull’attività pubblica.

16 Si veda R. Caponi, La giustizia civile alla prova della mediazione (a proposito del d.lgs. 4 marzo
2010, n. 28), [online] <http://www.diritto.it/docs/30912-mediazione-obbligatoria-e-sistema-di-tutela-giurisdi-
zionale-riflessioni-sulla-costituzionalit-del-decreto-legislativo-4-marzo-2010-n-28?page=3> (21.05.2012),
l’autore osserva come “La concezione che vede nell’amministrazione della giustizia una funzione essenziale
propria dello Stato moderno al servizio della attuazione della “volontà della legge”, con i crismi della relativa
incontestabilità sul piano del diritto sostanziale e nel corso dei futuri processi, si rende interprete di una
tradizione, ma relega sullo sfondo l’utilità che le parti del processo ricavano dall’esercizio della giurisdizione.
Lo scopo del processo tende ad essere colto attualmente, piuttosto, nell’attuazione dei diritti soggettivi dei
privati. Se questo è vero si profila in primo luogo l’utilità che gli individui si ripromettono di conseguire nel
momento in cui intraprendono un processo”.
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obbligo procedurale che, quindi, non è in grado di garantire la partecipazione di queste
ultime in un’ottica di collaborazione, quanto, piuttosto, è visto come un ostacolo ulte-
riore per giungere ad una decisione giudiziale17.

Si rinviene una particolare differenza intercorrente tra la procedura di mediazione
innanzi al mediatore ed il tentativo di conciliazione esperito dal giudice.

Infatti, mentre nella prima, a garanzia del buon esito della procedura, vi è, non
solo, la maggiore professionalità del mediatore, rispetto al giudice, nell’utilizzo delle
tecniche di mediazione, quanto, soprattutto, il diverso ruolo che le due figure ricoprono
nel perseguire l’intento di conciliare i contrapposti interessi. È, infatti, innegabile che
le parti si pongano in un diverso approccio alla conciliazione, a seconda che questa si
svolga innanzi al giudice o innanzi al mediatore. Mentre innanzi al giudice esse si
mostrano solitamente ben poco collaborative nella ricerca di una risoluzione della
controversia, in quanto consapevoli che, nel caso di fallimento del tentativo di conci-
liazione, il processo proseguirà sino alla decisione giudiziale, saranno restie a palesare
i propri reali interessi, nonché i punti di forza ed i punti deboli della propria straregia
difensiva ciò al fine di poter meglio influenzare il convincimento del giudice circa la
fondatezza delle rispettive ragioni nel prosieguo del processo.

Nel caso della procedura di mediazione, invece, poiché il mediatore è privo di
potere decisionale e stante il fatto che il processo è solo una eventualità futura conse-
guente al fallimento della stessa, ecco che le parti saranno maggiormente propense ad
una reale e proficua collaborazione, sia pur con le dovute difficoltà dettate dalla com-
prensibile sfiducia iniziale nei confronti della controparte, così come pure del mediato-
re. Ma potranno convincersi più facilmente della necessità di farsi reciproche conces-
sioni in un’ottica collaborativa che, lungi dal risultare pregiudizievole per le proprie
strategie, sia, in realtà, necessaria a facilitare la composizione della lite, in grado di
ristabilire l’equilibrio compromesso dal conflitto.

!����������R��"��)�������"��	����M����������
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Emerge dalla situazione attuale che il rispetto del principio di ragionevole durata
del processo, i costi contenuti ed il “giusto” processo sono gli obiettivi che sia a livello
nazionale che comunitario è necessario garantire ai cittadini. Nel Libro Verde del 2002
vengono individuati i principi necessari al perseguimento di tali obiettivi che si sono
tradotti nella consapevolezza di individuare l’attuazione mediante l’adozione di metodi

17 L.P. Comoglio, op. cit., il quale, inoltre, osserva che “al di fuori dei poteri di iniziativa, attribuiti al
giudice »dir ettore« del processo per favorire, con la comparizione personale delle parti, la conciliazione
giudiziale della causa – non appartenga sul piano istituzionale all’officium judicis, nei sistemi processuali di
civil law (e tantomeno nel nostro), la potestà di stimolare le parti a valersi, ove possibile, di mezzi alternativi
di tutela stragiudiziale. Al contrario, negli ordinamenti processuali di lingua inglese, le cui radici culturali
e tecniche si rinvengono nelle tradizioni di common law, siffatta potestà appare, oggi, come una componente
del tutto normale del c.d. active case management”.
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alternativi di risoluzione delle controversie che abbiano ad oggetto i diritti disponibili
in materia civile e commerciale. Ha, quindi, fatto seguito l’emanazione della Direttiva
2008/52/CE che, per la prima volta, dispone l’adozione della procedura di mediazione
quale metodo privilegiato nella risoluzione delle controversie ora richiamate in quanto,
come esplicitamente enunciato nel considerando 5, l’obiettivo è di garantire nell’ambi-
to della politica comunitaria uno spazio di libertà, sicurezza e giustizia che si concre-
tizzi in una migliore garanzia al diritto di accesso alla giustizia, ma, soprattutto, ai
metodi alternativi di risoluzione delle controversie, con particolare favore espresso per
la procedura di mediazione (considerando 6).

In attuazione di tali obiettivi il considerando 8 specifica che, pur facendo riferi-
mento alle controversie transfrontaliere, la Direttiva comunque consente agli Stati
Membri di adottare la procedura di mediazione anche per i procedimenti interni, quindi
in ambito civile e commerciale, purchè relativi ai soli diritti disponibili. Il favor espresso
dall’Unione Europea per tale procedura trova giustificazione nella peculiarità che presen-
ta rispetto agli altri metodi alternativi di risoluzione delle controversie, che consiste nella
volontarietà della procedura cui si affianca la professionalità del mediatore.

In tal modo, la giustizia recupererebbe la sua funzione ordinatoria, oggi fortemen-
te messa in crisi a causa del carico del contenzioso che inficia la garanzia del risultato.
Affiora tra i soggetti del diritto solo la convinzione che essa non sia in grado di
garantire risultati soddisfacenti in tempi ragionevoli, né a costi sostenibili per i cittadi-
ni. I metodi alternativi di risoluzione delle controversie ed, in particolare, la mediazio-
ne hanno l’indubbio vantaggio di essere scevre dal rigido formalismo processuale e,
quindi, di indurre le parti a riappropriarsi della gestione del conflitto in un’ottica
collaborativa nella quale sono le parti stesse a determinare sostanzialmente la composi-
zione dei propri reali interessi configgenti. Tali regole hanno il solo scopo di garantire
che i fatti di causa siano riconducibili ad una fattispecie normativa astratta, in modo da
determinare quale parte sia soccombente e quale vincitrice in una logica di attribuzione
di responsabilità. In tal modo, però, le parti in causa restano sostanzialmente estranee
al processo che si svolge alla sola presenza di professionisti delegati. Il contrario
accade nella mediazione che, invece, si svolge in un’ottica collaborativa18.

Si è inteso dare attuazione alla direttiva dell’UE 2008/52/CE dando delega al
Governo affinché provvedesse ad introdurre e disciplinare la mediazione e conciliazio-
ne19; assunto attuato con il successivo decreto legislativo del 4 marzo 2010, n. 2820.

18 Si veda M. Bouchard, G. Mierolo, Offesa e riparazione. Per una nuova giustizia attraverso la
mediazione, Mondadori 2005, p. 195.

19 L. 19 giugno 2009, n. 69 Disposizioni per lo sviluppo economico, la semplificazione, la competiti-
vità nonché in materia di processo civile. Art. 60 Delega al Governo in materia di mediazione e di concilia-
zione delle controversie civili e commerciali. La direttiva 2008/52/CE è pubblicata nella “Gazzetta Ufficiale
dell’Unione europea” serie L 136/3 del 24 maggio 2008.

20 Decreto Legislativo 4 marzo 2010, n. 28. Attuazione dell’articolo 60 della legge 18 giugno 2009,
n. 69, in materia di mediazione finalizzata alla conciliazione delle controversie civili e commerciali. Per
approfondimenti L.P. Comoglio, op. cit., il quale sottolinea come nell’ambito del quadro delle riforme il
legislatore sia intervenuto, al fine di garantire la celerità e speditezza del processo, ad attribuire al giudice
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Da un punto di vista meramente personale le parti di una controversia dovrebbero
guardare alla mediazione come una vera opportunità per la tutela dei propri interessi
personali. È stato, infatti, sottolineato il ruolo che la mediazione ricopre nell’ambito
dell’autonomia privata in quanto gli accordi che tramite questo metodo le parti di una
controversia raggiungono sono l’esito di una diretta regolamentazione dei propri inte-
ressi21. Si sottolinea, in proposito, che la mediazione, lungi dall’essere finalizzata alla
determinazione di colpe e alla attribuzione di responsabilità, mira, come ora evidenzia-
to, alla reale soddisfazione degli interessi che avviene lontano dal rigido formalismo
processuale e nell’ottica di una reale collaborazione delle parti le quali, piuttosto che
dirsi soddisfatte dalla condanna della controparte, mirano, in un’ottica di collaborazio-
ne, al recupero del rapporto mediante forme di riparazione in favore del danneggiato
che, spesso, possono anche essere meramente simboliche22. In sostanza evidenzia
come nella procedura di mediazione vi sia una maggiore attenzione agli interessi so-
stanziali delle parti ed una sensibile attenuazione del formalismo della procedura23.

Le controversie che si prestano ad essere risolte più proficuamente mediante la
procedura di mediazione sono quelle di modico valore. Si tratta di quelle in cui una
delle parti è il consumatore o l’utente di un pubblico servizio. Particolarmente, queste
tipologie di cause evidenziano la funzione della mediazione quale è quella di garantire
l’accesso alla giustizia a tutti i soggetti che in tal modo evitano di sostenere costi senza
dubbio maggiori e contestualmente l’esito incerto della decisione finale del giudizio24.

La mediazione assume, quindi, un ruolo funzionale di deflazione del contenzioso
civile e commerciale e di rallentamento dell’accesso alla giustizia. Ma è innegabile la
funzione sociale cui essa assolve in quanto promuove il dialogo tra i soggetti portatori
di opposti interessi, incentivandone l’impegno ad una reale e proficua collaborazione.

ulteriori poteri ad esse finalizzati. L’a. ripercorre, poi, le figure di conciliazione esistenti nel nostro codice di
procedura civile, in particolare, quella di natura giudiziale, esperita nel corso del procedimento o in sede di
trattazione o, successivamente, durante l’attività istruttoria e persino nel secondo grado di giudizio. Di segno
contrario S. Tafaro secondo il quale: “la direttiva europea e lo spirito della mediazione sono stati traditi dalla
normativa italiana. Infatti, mentre la direttiva, pur nella sua ottica ristretta al contenzioso giudiziario, ipotizza
una mediazione a tutto campo, in Italia, proprio per la predetta finalità pre-processuale (tendente a ridurre
i processi civili), la mediazione è poco libera, essendo imposta in via obbligatoria, ed ha margini ristretti,
poiché interviene solo sulla stessa materia dell’eventuale futura lite. Di conseguenza, viene meno allo scopo
principale: quello di consentire una valutazione che travalichi gli aspetti di legge, per esperire accomodamenti
di reciproco gradimento”. Sul punto v. altresì, le caustiche osservazioni di G. Scarselli, La nuova mediazione
e conciliazione. Le cose che non vanno, [in:] Judicium il processo civile in Italia e in Europa, 2010 [online]
<www.judicium.it>.

21 Si veda C. Troisi, Conflitto, mediazione e diritto, [in:] Riv. it. di conflittologia, n. 1–3, Labrys 2007.
22 Sul punto v. anche R. Caponi, Autonomia privata e processo civile (appunti sul possibile ruolo del

notaio e della crisi coniugale), “Foro it.” 2008, p. 162.
23 Sull’assimilazione della procedura di mediazione al procedimento giudiziario si registrano in dottrina

opposte opinioni tra le quali: S. Giavarrini, [in:] La mediazione nelle controversie civili e commerciali, a cura
di A. Castagnola e F. Delfini, Padova 2010, commento all’art. 8, p. 130, ne sottolinea la natura strettamente
processuale.

24 Si veda F.P. Luiso, La conciliazione nel quadro della tutela dei diritti, [in:] Riv. trim. dir. proc. civ.
2004, p. 1203, critica la visione dei metodi alternativi delle controversie quale strumento deflativo del carico
giudiziario. Si tratterebbe, infatti, del principio di sussidiarietà per il quale il ricorso alla tutela giurisdizionale
sarebbe l’extrema ratio a disposizione delle parti in caso di fallimento della procedura di mediazione.
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Il nostro Stato si è affacciato a questa esperienza, già in passato in ambiti diversi
e di non scarso rilievo giuridico, quali la procedura di conciliazione in ambito lavoristi-
co, quella in sede di Camere di Commercio, Industria e Artigianato. Ma l’adesione alla
scelta comunitaria è innegabile che abbia una valenza sociale. La scelta comunitaria,
infatti, si è concretizzata nella emanazione nel 2002 del Libro Verde con cui tale
strumento di risoluzione delle controversie in materia civile e commerciale veniva
privilegiato quale valida alternativa alla giustizia ordinaria in ragione della valenza
sociale di cui è portatrice, posto che, come innanzi evidenziato, induce i soggetti di
diritto ad intraprendere la strada della proficua collaborazione per la soluzione dei
conflitti. Sembrano privi di rilievo i dubbi di costituzionalità sollevati in riferimento
alla introduzione nel nostro ordinamento giuridico della procedura di mediazione. Già
con l’introduzione della obbligatorietà della conciliazione in ambito lavoristico, la
Corte Costituzionale aveva espresso il suo orientamento favorevole in quanto condi-
zione di proponibilità e di procedibilità della domanda giudiziale. Infatti, la previsione
del metodi conciliativi in via obbligatoria quale soluzione stragiudiziale delle contro-
versie, non contrasta con i principi costituzionali purché non renda difficoltoso l’acces-
so alla giustizia. Nel caso di specie, la procedura di mediazione, in riferimento alla
questione di procedibilità della domanda giudiziale, non pone alcun rilievo negativo.
Quindi, come anche statuito dalla Corte di Giustizia (Corte di Giust. CE 18 Marzo
2010 n. 318/08) “l’accesso obbligatorio alla fase stragiudiziale, oltre a non limitare le
garanzie del diritto di azione e difesa in giudizio, neppure deve essere eccessivamente
oneroso per le parti. Stabilisce, infatti, la Corte di Giustizia nella sentenza n. 317 del
10 Marzo 2010, che “i principi di equivalenza e di effettività, nonché il principio della
tutela giurisdizionale effettiva, non ostano ad una normativa nazionale che impone per
siffatte controversie il previo esperimento di una procedura di conciliazione extragiudi-
ziale, a condizione che tale procedura non conduca ad una decisione vincolante per le
parti, non comporti un ritardo sostanziale per la proposizione di un ricorso giurisdizio-
nale, sospenda la prescrizione dei diritti in questione e non generi costi, ovvero generi
costi non ingenti per le parti, e purchè la via elettronica non costituisca l’unica moda-
lità di accesso a questa procedura di conciliazione e sia possibile disporre provvedi-
menti provvisori nei casi eccezionali in cui l’urgenza della situazione lo impone”.

Nonostante tale pronuncia, sembra difficilmente superabile il dubbio circa la ri-
spondenza dell’obbligatorietà della procedura di mediazione all’art. 24 della Costitu-
zione che stabilisce il diritto alla sentenza. Tale diritto, infatti, sarebbe ostacolato dalla
norma di legge che frapponga al suo libero esercizio l’obbligo di previa esplicazione
della procedura conciliativa.

3���"�����

In conclusione, dall’analisi svolta è evidente la funzione sociale che la procedura
di mediazione è chiamata a svolgere. Il superamento tanto da parte del legislatore
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comunitario quanto da parte del legislatore nazionale della visione che vede nel con-
flitto un evento patologico in favore di un orientamento che, al contrario, intende le
controversie come il naturale evolversi dei rapporti che tra i soggetti di diritto si
instaurano, ha favorito la scelta della procedura di mediazione quale metodo alternati-
vo al ricorso alla giustizia ordinaria per la risoluzione delle controversie sorte in ambi-
to civile e commerciale.

È evidente che tale scelta risponde alla volontà del legislatore di consentire alle
parti di recuperare il ruolo attivo nella risoluzione dei conflitti, sino ad oggi delegato si
a validi professionisti, veri protagonisti dei procedimenti giudiziari, ma che rende la
giustizia una realtà estranea ad esse.

Poiché la tutela giurisdizionale si manifesta in questi termini, spesso le decisioni
dell’autorità giudiziaria, lungi dall’essere il risultato della ricerca dei reali motivi sotte-
si al conflitto, mirano solo ed unicamente a garantire che una condotta sia o meno
rispondente alla norma cui essa è ricondotta. Al contrario, nella procedura di mediazio-
ne, le parti, partecipando attivamente alla procedura, recuperano un ruolo attivo nella
ricerca delle motivazioni che hanno determinato il sorgere del conflitto, nonché dei
loro interessi ed aspettative ed alla necessaria ricerca di una o più soluzioni possibili al
fine di garantire tra loro la durevolezza del rapporto stesso.

È evidente che l’avere introdotto tale procedura come obbligatoria nell’ambito di
materie tassativamente elencate evidenzia la necessità di garantire ai soggetti del con-
flitto la ripresa dei rapporti che si sostanzia nella soddisfazione dei reali interessi da
esse perseguiti proprio affinché la risoluzione del conflitto, raggiunta con la procedura
di mediazione, possa rivelarsi durevole nel tempo e realmente riparatoria della conflit-
tualità25.

Sebbene i vantaggi che le parti in lite riceverebbero dall’espletamento della proce-
dura di mediazione siano pregnanti, ad oggi sono molte le perplessità espresse da più
parti circa l’adeguatezza di tale procedura a tutelare gli interessi che di volta in volta
emergono dalle situazioni conflittuali.

Così come dubbi sono stati espressi in merito alla possibilità, pure auspicata dal
legislatore nazionale, che tale metodo possa ridurre il carico di contenzioso dinanzi
alle autorità giudiziarie.

Si è parlato in proposito di ordine dato, quale è quello del diritto che si pone come
“rigido, verticale e gerarchizzato” al quale si contrappone “l’ordine negoziato” nel
quale ben può ricondursi la mediazione, che, invece, è “orizzontale e consensuale”, in
cui le parti si riappropriano della gestione del conflitto26.

25 Per approfondimenti F.P. Luiso, op. cit., critica la visione dei metodi alternativi di risoluzione delle
controversie quale strumento deflativo del carico giudiziario. Si tratterebbe, infatti, del principio di sussidia-
rietà per il quale il ricorso alla tutela giudiziaria sarebbe l’extrema ratio a disposizione delle parti in caso di
fallimento della procedura di mediazione.

26 Si veda in proposito M. Bouchard e G. Mierolo, op. cit., pp. 194–195, i quali sottolineano come il
ricorso alla procedura di mediazione consenta al diritto di recuperare “la sua forza ordinatrice restituendo la
giustizia ad una dimensione più umana nei rapporti con la cittadinanza costretta a scegliere percorsi burocratici
e altamente formalizzanti solo in mancanza di soluzioni alternative consensuali”. Una interessante riflessione è,
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Nonostante siano state avanzate da più parti perplessità circa la possibilità che la
scelta di tale procedura come obbligatoria nella risoluzione delle controversie in ambi-
to civile e commerciale possa raggiungere gli obiettivi auspicati dal legislatore comuni-
tario e per conseguenza dai legislatori degli Stati Membri, non può, comunque, negarsi
il fondamento di tale scelta che, come evidenziato, mira a garantire che i soggetti di
diritto si riapproprino del loro ruolo nella gestione del conflitto posto che è innegabile
che questo trovi la propria causa proprio nei soggetti del rapporto stesso.

Summary

The modern society and the changing needs of access to justice

Key words: mediation, development, justice, interest, resolution.

The development of modern society is revealed with a socioeconomic change
which necessitated the recognition of fundamental rights. From knowledge of the
ownership of such rights they have resulted in increased conflict, resulting in increased
load of controversy within the judicial authorities. This has led to a sharp slowdown in
legal proceedings and increased costs and time required to obtain a final judicial
decision which, although aimed at ensuring the compliance of a factual situation in this
case provided for in the abstract rules of law, resulting in mere announcement of the
winner and an unsuccessful court proceedings without, however, provide no real com-
position of the interests underlying the conflict. Here, in this social context, the Com-
munity legislature has intervened with the Directive 2008/52/EC by means of which,
by requiring Member States to adopt the procedure of mediation as an alternative
method to the ordinary justice to resolve conflicts, returned to the subjects of law, have
become strangers to the reality of the courtroom because of the strict formalism, active
role in conflict management. The purpose of this paper is therefore to analyze the
access to justice against the development of modern society and the consequences that
this development occurs on the principle of reasonable duration of the process and,
therefore, the right of the parties in conflict to have justice quickly, cost-effective and,
above all, both the composition of the underlying real interest to any dispute. Within
this reality, will be considered in particular the mediation procedure.

inoltre, svolta in merito alla distinzione della giustizia in “impositiva” e “compositiva”. In particolare, la
mediazione consentirebbe il recupero di un “finalismo sostanziale” che il ricorso al procedimento giudiziario
non è più in grado di garantire in quanto, piuttosto, che consentire la ricostruzione dei fatti che hanno
determinato il sorgere del conflitto, la tutela giurisdizionale sembra maggiormente incentrarsi sulla ricostruzio-
ne dei fatti al solo fine di verificarne la riconducibilità a fattispecie astratte ipotizzate dalle norme di diritto ed,
in tal modo, giungere all’attribuzione di responsabilità meramente giuridiche. Al contrario, la mediazione
consentirebbe alle parti di ricostruire la verità naturale dei fatti, scevra dai meri aspetti giuridici e, per questo,
più adatta a far emergere gli interessi sottesi al conflitto affinché la soluzione cui le parti dovessero giungere
rispecchi i loro reali interessi e non la mera rispondenza a norme giuridiche.
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