VV.AA., Giurisprudenza del diritto di famiglia. Casi e materiali (a cura di Mario Bessone),
raccolti da Massimo Dogliotti e Gilda Ferrando. Vol. I, «Matrimonio, separazione, di-
vorzio», 5. ed., 978 pags. Vol. II, «Rapporti personali ¢ patrimoniali tra coniugi, fami-
glia di fatto», 4. ed., Giuffre, Milano, 1994, 609 pigs.

Valgan las siguientes lineas de presentacién —mads que de recensién propiamente di-
cha— de la obra conjunta citada, obra concebida para tres voliimenes, pues falta atn
el ITL, titulado La filiazione, en el plan consignado al principio de los dos primeros tomos
que ahora comento. He dicho «presentacién» porque, a la vista de sus caracteristicas, una
recension, al implicar una considerable penetracién en el contenido, adquiriria una exten-
sién desmedida. En cuanto a una posible nota critica, ésta podria constituir un volumen
auténomo.

En los tomos ya publicados (y probablemente en el que esti pendiente de publicar) los
autores han pretendido una rica combinacién de teorfa y practica, utilisima para el opera-
dor juridico (juez o abogado, principalmente) y provechosa para el investigador, afirma-
cién ésta que vale no sélo para Italia, sino también para paises como Espaiia o Francia en
los que las abundantes e importantes similitudes en los problemas suscitados y en las res-
puestas de los Ordenamientos juridicos predominan sobre las escasas diferencias existentes
entre ellos: aunque siempre me he mostrado hostil a la mecdnica importacién de doctrinas
o soluciones foraneas, sf me reputo partidario de la reflexién acerca de ellas, sobre todo de
las que proceden de la observacién de Ordenamientos técnicamente préximos al nuestro.

La obra se compone de capitulos diferentes, unos al parecer redactados por G. Fe-
rrando, otros por M. Dogliotti y otro (el segundo del primer volumen) por los dos autores:
he dicho «al parecer», pues la expresion a cura di consignada al comienzo de cada capitulo
podtia interpretarse como si el nombre que la sigue fuese el del principal autor, pero no el
del tnico, de modo que cada autor (Bessone, Dogliotti, Ferrando) participa en todo el es-
tudio. Cada capitulo comienza con un indice y se compone de varios apartados dispuestos
sistemdticamente, componiéndose, a su vez, cada apartado de un texto, impreso en letra
grande, del autor o de la autora citados, y de otro texto, de letra mas pequefia, en el que se
transcriben sentencias —o partes de sentencias— de la Corte di Cassazione o de otros Tri-
bunales italianos atinentes a la problemaitica abordada inmediatamente antes en el texto
doctrinal, terminando cada uno de estos apartados con unas referencias bibliograficas.
Paso a transcribir los titulos de todos los capitulos, para proceder ulteriormente a algunos
breves comentarios a elementos del trabajo.

Dentro del primer volumen, el capitulo I se titula I/ matrimonio y figura a cura di Gilda
Ferrando. El capitulo II se titula La separazione personale dei coniugi y figura a cura di
Massimo Dogliotti y Gilda Ferrando. Y el capitulo 111, I/ divorzio, se atribuye a Massimo
Dogliotti. Dentro del segundo volumen, el capitulo , titulado Diritti e doveri nascenti del
matrimonio, se atribuye a Ferrando. El capitulo II, lamado Rapporti patrimoniali tra co-
niugi e convenzioni matrimoniali, se atribuye a Dogliotti. El capitulo 111, La comunione le-
gale, asimismo a Dogliotti. El capitulo IV, denominado Comunione convenzionale, separa-
zione dei beni, fondo patrimoniale, a Ferrando: se trata de un capitulo que se refiere, como
reza el titulo alternativo de la parte superior de las paginas que lo componen, a los regime-
nes convencionales. El capitulo V se titula L’zmpresa familiare, siendo obra de Dogliotti. Y
el VI y altimo, La famiglia di fatto, figura a cura di Gilda Ferrando.

Y dentro de la modestia de lo que constituye mera presentacién de una obra, permita-
seme un pequefio comentario acerca de ella, comentario compuesto por una consideracion
general y por pequefias observaciones a diversas partes del estudio en cuestion.

La consideracién general es «ideoldgico-juridica»: la obra refleja el cambio de concep-
cién del matrimonio y de la familia representado por la importantisima reforma determi-
nada por la Ley de 19 de mayo de 1985, ntimero 151, texto que consolida una orientacién
ya esbozada en la Ley de 1 de diciembre de 1970, niimero 898, la conocida popularmente
como «Ley del divorcio». Las leyes posteriores son puntualizaciones o correcciones a estos
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textos normativos principales. Del matrimonio indisoluble, jerarquico, transpersonalista y
desigualitario construido en 1942 (y que procede de los siglos anteriores), de la familia con
intereses superiores a los de sus miembros, sometidos al jefe, que es el marido y padre, se
pasa en los afios setenta a un matrimonio disoluble y a una familia que sélo se justifica en
cuanto medio para el desarrollo de la personalidad de sus miembros, desarrollo que exige
y pretende la libertad y la igualdad. Tales principios determinan importantisimas conse-
cuencias de régimen juridico en materia de relaciones personales entre conyuges, disolu-
cién del matrimonio, relaciones paterno-filiales, investigacién de la paternidad, etc., pero
también en el campo econémico-matrimonial e incluso en el tratamiento juridico de las fa-
milias no fundadas en el matrimonio. Los autores de la obra en cuestién, con depurada
técnica juridica, no olvidan esta transformacién de la concepcién de la familia, interpre-
tando las reglas juridicas y solucionando los problemas suscitados por las lagunas legales
con arreglo a los nuevos principios, aunque inquiriendo siempre el fundamento de cada
opcién, huyendo, por tanto, de aplicaciones mecanicas y acriticas de ciertos principios
como, por ejemplo, el de igualdad, y haciendo notar al lector, mediante la inteligente selec-
cién de la jurisprudencia mas ilustrativa, la evolucién del criterio de los jueces a lo largo
del tiempo. Apunto que no deja de extrafiarme cémo en Italia las grandes adaptaciones del
Derecho civil de familia se producen tan tardfamente respecto de la Constitucién que ted-
ricamente las inspira (jRecuérdese que la Constitucién italiana se aprob6 en el afio 1947!),
frente a lo que sucedio, por ejemplo, en Espafa: tal vez no basta una Constitucién por si
sola, sino que se requiere una fuerte presién social —que en Italia tuvo lugar a partir de los
afios sesenta— para que las Constituciones sean desarrolladas en la legislacién ordinaria.
Al margen de ello, lo que parece claro es que la «alteracién ideolégica» mencionada pet-
mite que se planteen problemas (familia de hecho, matrimonio entre personas del mismo
sexo, etc.) antes inconcebibles y que se complique extraordinariamente la adopcién de de-
cisiones en el campo del gjercicio de la patria potestad (tema no tratado en estos volime-
nes) o en el econdmico-matrimonial, afectando ello, ademis de a los conyuges, a terceros
contratantes, acreedores, etc. Admirablemente, ya en la pagina 3 del primer volumen,
Gilda Ferrando se hace eco del impacto de la normativa atinente al matrimonio (especial-
mente esta normativa inspirada en los nuevos principios) sobre la «esencia» del matrimo-
nio como figura juridica, extrayendo de la antes mencionada Ley namero 898 de 1970, re-
lativa a la disolucién, el elemento verdaderamente constitutivo de la unién matrimonial, la
comunione materiale e spirituale, que expresa el significa auténtico de la unién conyugal y
los limites de su tutela, lo que revela no sélo el método, sino también el talante, de los
autores frente al reto que el libro representa (véanse preferentemente pags. 3 y 7).

Y vayamos a los puntos que reputo de mas interés. Respecto del primer volumen, den-
tro del capitulo I, ademds de lo que acabo de indicar sobre la esencia del matrimonio,
menciono: la consideracién de la libertad matrimonial en positivo y en negativo, lo que
suscita el problema del modo de tratamiento juridico de la conivencia sin matrimonio
(pégs. 7-8) (¢se respeta la libertad de convivir sin casarse mediante la plena equiparacién
juridica de esta situaciéon con la matrimonial cuando cabia el matrimonio?); la diferencia
de sexo como requisito natural (pags. 12-13); el matrimonio del menor (pags. 15 y ss.), con
especial relevancia de la maturitd psico-fisica (pags. 15-16) y del problema del embarazo,
que repercute en la concepcién del mismo matrimonio, como reparacién (pag. 21); el tra-
tamiento de la invalidez, diferenciandose la nulidad y la anulabilidad en funcién de la sa-
nabilidad y de la indole del interés tutelado (pdg. 33); el divertido caso del matrimonio ce-
lebrado ludendi causa (pags. 45 y ss), lo que plantea el menos divertido problema de las
«nulidades atipicas»; los vicios del consentimiento, cuyo régimen afecta a la concepcién del
matrimonio, en cuanto cauce para proteger los intereses individuales e# la familia (pag. 50);
la simulacién (pags. 64 y ss.) (por cierto, épor qué se dice, en pagina 64, que en este su-
puesto el matrimonio es efectivamente querido, pero que se excluyen los derechos y debe-
res? ¢qué es eso que se quiere si se excluyen esos efectos?); o la combinacién de nulidad y
divorcio para obtener determinados efectos (pag. 210). Del capitulo II cabe destacar: el

655



magnifico texto introductorio de la pagina 215 en el que se exponen las clases de separa-
cién personal de los cényuges, distinguiéndose la separacién de hecho y de derecho y den-
tro de ésta la judicial y la consensual, adem4s de la dispuesta por el juez in via temporanea
e urgente; el tema de las cldusulas relativas a la transmisién de la propiedad y otros dere-
chos reales sobre bienes inmuebles (pags. 228 y ss.); el modelo de separacién, que es «re-
medio» y no «sancién», como antes (pags. 263-264), lo que se relaciona con el problema
de la separazione con addebito (pags. 280 y ss.) (Véanse las distinciones entre addebito e
imputabilitd en pigs. 298 v ss.); el tema del affidamento della prole (pags. 345 y ss.), susci-
tindose curiosos problemas como el de si los hijos pueden ser conflados a la custodia de
una madre que trabaja como «actriz erética» o como bailarina de stzip-tease o de una
madre que pertenece a una confesion religiosa de determinadas caracteristicas (casos
todos reales); los efectos patrimoniales, en concreto la disolucién de la comunione legale
(pdgs. 391 y ss.), o el llamado assegno di mantenimento (aproximadamente nuestra «pen-
si6n») (pags. 403 y ss.), con minucioso andlisis de la figura y distincién de otras afines. Del
capitulo III cabe mencionar especialmente: el texto introductorio de las paginas 593 y 594,
alusivo a la importantisima Ley de 1 de diciembre de 1970, niimero 898, y a sus reformas,
de 1 de agosto de 1978 (Ley 436) y de 6 de marzo de 1987 (Ley 74) y a los modelos de di-
vorcio existentes en Derecho comparado, el de «divorcio-sancién» y el de «divorcio-reme-
dio», habiendo optado, segiin Dogliotti, la legislacién italiana por este segundo modelo, lo
que me parece necesitado de alguna matizacién a la vista de lo que antes se dijo a propé-
sito de la separacién con addebito (pags. 280 y ss.) (addebito es la atribucién de la separa-
cién o del divorcio a uno de los conyuges como causante de la crisis, haya o no culpa) y a
la vista de lo que se afirma més adelante en las paginas 720 y siguientes; el tratamiento de
las cuestiones de constitucionalidad, abordandose la relacién de esta legislacién divorcista
con el Derecho concordatario a través del articulo 7 de la Constitucién (pags. 595 y ss.); el
detenido tratamiento de los presupuestos, partiendo del articulo 3 de la Ley (pags. 603
y ss.); el interesante tema de la falta de consumacién del matrimonio, que afecta incluso al
concepto de éste (pags. 656 y ss.); la singular importancia de los dos parrafos de la pa-
gina 661 dedicados a la comunione materiale e spirituale tra coniugi, que, afectando a la
automaticidad del divorcio, atafien al concepto de matrimonio, pues, segin la Corte di Cas-
sazione, aun dandose los presupuestos legales del divorcio, cabe denegarlo si se mantiene
la comunidad material o la espiritual; el affidamento della prole (pags. 664 y ss.), especial-
mente en lo referente a la autonomia del menor, que conlleva una acertada critica del autor
a la jurisprudencia (pags. 671), y a las relaciones con los abuelos (pdgs. 677-678), pregun-
tandome yo por qué no se suscita también el problema de los derechos de los abuelos a es-
tablecer contacto con sus nietos; el assegno di divorzio (pags. 684 vy ss.), siendo preferente
el médulo asistencial sobre los demas, que son pardmetros complementarios, destacandose
en tal sentido la sentencia de apelacién de Bari, de 30 de junio de 1988 (pags. 688 y ss.);
el ya citado problema del modelo de divorcio instaurado en 1970 (sancién o remedio)
(pags. 720 y ss.); las relaciones posteriores al divorcio (pags. 881 y ss.), especialmente el as-
segno a carico dell’erediti (pags. 954 v ss.), etc.

Respecto del segundo volumen, dentro del capitulo 1, destaco: lo relativo a la igualdad
de derechos y deberes entre conyuges, en relacién con el deber de fidelidad (pags. 3 y ss.);
la convivencia y el abandono (péags. 35 y ss.); el deber de contribucion a las cargas y su re-
levancia ante terceros, asunto que afecta al llamado «régimen éconémico-matrimonial pri-
mario», no alterable por la voluntad de las partes (art. 160 del Cédigo civil) (pags. 40y ss.,
especialmente pdg. 48); la igualdad de los cényuges y la divisién de «roles» entre ellos
(pags. 65 y ss.); la regla del acuerdo y los derechos fundamentales (pégs. 101 y ss.); y la in-
tervencién del juez en el conflicto conyugal (pags. 108 y ss.), debiendo sefialarse que el
principio de igualdad ha conllevado un incremento de la injerencia de los poderes pablicos
en el interior de la familia (pag. 108). Dentro del capitulo II debo destacar el texto intro-
ductorio de las piginas 127 y 128, principalmente en la parte alusiva al risentimento de al-
gunos autores, que les mueve a ver en las nuevas normas reguladoras de las convenzion:
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abundantes contradicciones y lagunas; la definicién de las convenzioni matrimoniali —que
acabo de mencionar— de las paginas 128-129; la subsuncion de esta figura dentro del con-
trato, punto sobre el que el autor no se pronuncia (pag. 131) (¢No seria preferible aplicar
el art. 12, par. 2.°, de las Disposizioni sulla legge in generale, atinente a la analogia, y sosla-
yar este problema de calificacién?); el interesante tratamiento de la forma (ad substantiam)
(pag. 135) y el de la publicidad (pags. 142 y ss.); o el de la constitucionalidad de la dote en
relacién con el Derecho transitorio (pags. 153 y ss.). Dentro del capitulo III, importanti-
simo por abordar el tema de la comunione legale, menciono la definicién de la figura
contenida en la pagina 165; el tema de los bienes que componen la comunidad citada
(pags. 166y ss.); la comunidad de residuo (pags. 212 y ss.); los bienes que, existiendo el ré-
gimen de comunidad legal, son privativos de cada conyuge (pags. 221 y ss.); el tratamiento
del régimen de administracién (pdgs. 236 y ss.), distinguiéndose, mediante una exposicién
extensa de una complicada casuistica, los actos de ordinaria administracién y los de extra-
ordinaria administracién (pags. 237 y ss.), asi como aludiendo a la anulabilidad sui generis
que genera la falta de consentimiento de un cényuge cuando dicho consentimiento es le-
galmente exigido (pags. 254 y ss.); asimismo, el tratamiento de la responsabilidad por las
deudas frente a terceros (pags. 265 y ss.), distinguiendo a los acreedores de la comunidad
de los acreedores de cada conyuge, aludiendo a la responsabilidad subsidiaria, pero quiza
no diferenciando suficientemente lo que la doctrina espafiola denomina «deudas de cargo
de la comunidad» (ganancial, en nuestro caso) y «deudas de responsabilidad directa» (lo
que es planteable también en Derecho italiano a propésito de la comunione); o el tema de
la quiebra (pags. 297 y ss.) o el de la publicidad (pags. 318 y ss.). Dentro del capitulo 1V,
menciono aqui, entre otros asuntos de interés, el de la comunione convenzionale (pags. 333
y ss.), variante «personalizada» —dice parte de la doctrina— de la comunidad legal, figura
que suscita el problema del juego del Derecho dispositivo frente al imperativo y el de los
limites de la autonomia negocial en el negocio de las convenzion: (lo que nosotros llamarfa-
mos «capitulaciones»); la discutible consideracién del régimen econdmico de separacién
de bienes como un «no régimen» (pags. 339 y 341), si bien si estoy de acuerdo en que, en
general, es el régimen (;Lo es!) que mejor realiza la igualdad (pig. 339); y el detenido tra-
tamiento del fondo patrimoniale (pigs. 347 y ss.), al que la autora considera patrimonio se-
parado (pags. 348 y 375) y sobre el que suscita interesantes cuestiones, como la de su natu-
raleza juridica (pags. 347-348) o la de la necesidad de aceptacién del acto de su
constitucion (pags. 352-353). Del capitulo V debo sefialar el minucioso comentario de Do-
gliotti del articulo 230 bis del Cédigo civil, siendo muy estimable la claridad con la que in-
serta la figura de la empresa dentro del régimen (de cualquier régimen, pag. 395) econd-
mico-matrimonial, tratindose el resto de las cuestiones no estrictamente conceptuales en
las paginas 420 y siguientes. Respecto del capitulo VI y tltimo, atinente a la familia de he-
cho, debemos destacar las inteligentes consideraciones generales con la que Gilda Fe-
rrando encabeza dicho capitulo en las paginas 467 a 469, referentes a los cambios de men-
talidad y de costumbres y a la necesaria consideracién de los articulos 2 y 30 de la
Constitucién junto al articulo 29 (pag. 468); el importantisimo texto de la pagina 471
—verdadero programa de un tratamiento coherente del problema—, alusivo a que la pro-
teccidn y el reconocimiento de la familia de hecho no tiene por qué implicar plena equipa-
racién a la familia matrimonial en cuanto que se impone la necesidad de respetar la liber-
tad de quien decide libremente vivir fuera de la ley y de atribuir la pertinente
responsabilidad a los actos humanos conscientes; la alusién a la necesidad de evitar el dafio
de una persona por haber contraido matrimonio cuando se pretenda proteger al que no lo
contrajo, por ejemplo en materia tributaria (pags. 474 y ss.); la posible validez de las clau-
sulas de un negocio juridico que discrimine a las familias de hecho (péags. 477 y ss.); la falta
de regulacién legal de estas familias (pags. 480 v ss.), suscitdndose el problema nuclear de
la indagacién de la justificacién juridica de los desplazamientos patrimoniales de un miem-
bro de la pareja frente al otro cuando el transmitente reclama la devolucién (pags. 481-
482); el salto de una concepcion «indemnizatoria» a una concepcién «solidaristica» en el
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tratamiento de estos problemas (pags. 484, 485 y 490); el problema de la validez de los
pactos y acuerdos de los compafieros para regular su convivencia (pags. 496 y ss.), aludién-
dose a la posibilidad de aplicar normas del Cédigo civil pensadas para el matrimonio (por
el momento los Tribunales italianos se oponen a la aplicabilidad de las normas de la comu-
nidad legal) y a la técnica del enriquecimiento sin causa (pags. 527-528); el tratamiento de
la custodia sobre los hijos (pags. 536 y ss.), el de los derechos sucesorios (pags. 557 y ss.),
el del diritto all’abitazione (pags. 563 y ss.), el del resarcimiento del dafio por muerte del
compafiero (pags. 580 y ss.), asi como las interesantes alusiones a la pareja homosexual
(pags. 590 y ss.) (la jurisprudencia ha aplicado a esa relacién normas atinentes a la denomi-
nada obligacién natural) y al Derecho penal (pags. 594 y ss.).

De las expuestas notas el lector atento podra ficilmente inferir el singular interés de la
obra para cualquier jurista de lengua espafiola.

Lurs-HUMBERTO CLAVERIA GOSALBEZ

/) DERECHO CANONICO

ASTORRI, ROMEO, Le leggi della Chiesa tra codificazione latina e diritti particolari, Ed. Ce-
dam, Padova, 1992, 316 pigs.

Como seiiala el profesor Gaudemet en el prélogo de esta monografia, el interés mayor
del libro de R. Astorri es, sin duda, la atencién del autor a las relaciones entre el Codigo
Canénico de 1917 y los Concordatos suscritos entre 1922 y1933. Es decir, la politica con-
cordataria de Pfo XI, prefigurada ya por Pio X e iniciada por Benedicto XV en el fraca-
sado concordato con Servia (1914). Relaciones concordatarias que estin constituidas por
los concordatos con Letonia (1922), Baviera (1924), Polonia (1925), Italia (1929), Prusia
(1929), Baden (1932), Alemania (1933) y Austria (1933).

Al dualismo de la legislacién, Codificacién y Concordatos, corresponde una dualidad
de derechos. El Cédigo de 1917 formulé una legislacién universal para toda la Iglesia caté-
lica y los Concordatos establecieron un derecho propio para los diversos Estados con los
que se han concertado.

En este dialogo entre las dos fuentes y los dos derechos se pueden deducir tres tipos de
respuestas. Los concordatos han servido, unas veces, para introducir disposiciones del C6-
digo en el derecho particular de los Estados. En otros casos, como por ejemplo en el dere-
cho de patronato o en el derecho de los religiosos, han acelerado el movimiento de re-
forma propuesto por el Cédigo. En otras materias como en el derecho de asociacién han
introducido una legislacién deliberadamente novedosa.

Es evidente que los concordatos constituyen una fuente de derecho particular. Real-
mente corresponde a los concordatos, como leyes particulares, una funcién de previsién,
de determinacién, de aplicacién y de adaptacién del Cédigo canénico para cada uno y de-
terminado pafs.

El libro de R. Astorri estd dividido en tres grandes partes:

Parte primera: La codificacion Pio-Benedictina entre ciencia juridica y centralizacion ro-
mana. La publicacién del motu proprio «Arduum sane munus» por Pio X, el 19 de marzo
de 1904, reabri6 la discusién que, después del Concilio Vaticano I, habia ocupado a los ca-
nonistas no sélo acerca de la oportunidad y significado de la codificacién del Derecho ca-
nénico, sino también sobre su misma posibilidad. La discusién que habia sido exhaustiva a
finales del siglo XIX, especialmente por la perplejidad de la canonistica alemana, pero tam-
bién de la italiana y espafiola, recobra todo su vigor.
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