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En la época de la «informatizacién», se echa en falta la posibilidad de adqui-
rir esta obra en soporte CD-ROM, algo que facilitarfa mucho su consulta.

AURORA M.* LOPEZ MEDINA

SPALLAROSSA, Rosa Maria (a cura di), Famiglia e servizi. Il minore, la famiglia e
le dinamiche giudiziarie, Giuffré Editore, Milano, 2001, 588 pp.

La obra que aqui presentamos se propone una vision de conjunto del Dere-
cho de familia. Los numerosos y, en ocasiones, detallados capitulos que la com-
ponen dan idea de este propésito y de la seriedad con que se ha acometido. Tras
una Introduccién a cargo de la coordinadora de la obra, la profesora Spallarossa,
la obra aborda, de 1a mano de especialistas del mundo universitario, las mas
diversas materias. Estos estudios independientes, pero bien trabados entre si, lle-
van los siguientes titulos: 1. Famiglia, costituzione, giudici e procedimenti,
. Parentela e affinita; III. Matrimonio; IV. La famiglia senza matrimonio; V. I
rapporti personali tra coniugi; V1. Il regime patrimoniale della famiglia; VIL. La
crisi coniugale e 1 remedi; VIIL. Effetti dei remedi alla crisi coniugale (1. Effetti
nei riguardi dei coniugi; 2. Effetti nei reguardi dei figli); IX. Filiazione legittima
e naturale (dividido, como el anterior, en dos partes); X. Diritti dei figli minori
tra autonomia e protezione; X1. La potesta dei genitori; X11. La tutela e I’emanci-
pazione; X1I. Adozione e affidamento; XIV. Gli alimenti; XV. Il minore e la legge
penale; XVL1. Il processo penale minorile. Al final de la obra se incluye un com-
pleto fndice analitico que refuerza su caricter practico y de texto de consulta.

El libro, por tanto, recorre un amplio espectro de asuntos con predominio, no
podria ser de otro modo, de los de Derecho civil en su vertiente personal y patri-
monial. En el Derecho de familia identificamos dos polos de atraccién que, sin
negar su conexién, van adquiriendo una cierta autonomia: la relacion o conviven-
cia —estable— de pareja (pp. 110 y ss.) y el estatuto legal del menor. Tampoco
faita la aportacién de otros sectores: Derecho constitucional, Derecho internacio-
nal privado, Derecho penal, etc. A la responsabilidad penal del menor se consa-
gran dos capitulos. Del primero, sobre materia sustancial, destaca la edad fijada
en el Cédigo penal de 14 afios a partir de la cual, y hasta los 18 afios, la respon-
sabilidad penal va a depender de que exista capacidad de entender y querer (art.
98), solucién que podria extrapolarse para el ejercicio de los derechos —sobre
todo personalisimos— que le sean reconocidos al menor. Luego, el capitulo
segundo se centra en el modo en que se determina si concurre o no la responsabi-
lidad penal, completando esta visién las medidas que rodean a aquélla.

Merece especial mencidn el cuidado estudio de las cuestiones procesales.
Esta aproximacion llega en un momento importante, con las lineas directrices de
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un proceso para los menores, tanto en el orden civil como en el penal (con la
importante reforma de 1988), en marcha. Y ello en medio de un reparto compe-
tencial especialmente intrincado. La distribucién de materias en el panorama
jurisdiccional italiano no siempre estd bien definida y se afronta en las pagi-
nas 23 y ss. En esta realidad intervienen, ademds de otros sujetos institucionales,
el tribunal ordinario, el tribunal para los menores, €l juez tutelar y el ministerio
piblico, asociado a cada uno de los dos primeros 6rganos, con un papel acotado
que también puede recaer sobre providencias adoptadas por el juez tutelar. Todo
ello tiene su reflejo en una diversidad de procedimientos que pueden encuadrarse
en el civil ordinario contencioso y el procedimiento camerale. La situacién ha
sido descrita como «didspora» de la competencia en materia civil entre 6rganos
diversos por composicién y estructura (p. 15). A ello hay que afadir la participa-
cién de los servicios administrativos, para coadyuvar o propiciar la adopcién de
determinadas medidas tuitivas o cautelares ante la crisis matrimonial o la situa-
ci6n delicada del menor (pp. 242-244; 280-282 y 570-573, en materia penal). La
vertiente procesal da un perfil més practico y compensado al conjunto de la obra.

Tampoco falta la atencién a los numerosos problemas de Derecho eclesidsti-
co que se suscitan en el ambito de la familia. Una enumeracion ejemplificativa
da idea de lo que decimos. Respecto al matrimonio concordatario lo primero que
se afirma es su cardcter potestativo (tanto en el acto de contraer como en el de
recurrir, cuando sea posible, a la solucién canénica para determinar la nulidad
del acto, p. 65), lo que exige que, para la relevancia civil, se transcriba el matri-
monio en forma religiosa (inscripcién constitutiva) por el oficial del registro civil
(p. 67). Asimismo, la eficacia de la sentencia de nulidad canénica requiere de la
iniciativa de las partes que instan los efectos civiles (p. 69).

La admisibilidad del matrimonio confesional en sede civil responde al reco-
nocimiento de la trascendencia religiosa del acto, pero nunca supone una excep-
ci6én a la disciplina de fondo del régimen matrimonial comun (¢bid.). A la misma
16gica responde que los efectos civiles de las sentencias canénicas se condicio-
nen al respeto del orden piiblico, exigencia que, en casi todos los casos, se
entiende cumplida (pp. 70-71). También es de interés la postura en contra de una
reserva de jurisdiccidn eclesidstica ante demandas de nulidad de matrimonio
concordatario (ibid.). Materia que, por sus precedentes y propia oscuridad, habia
recibido los mds contradictorios pronunciamientos. Ni la doctrina ni la jurispru-
dencia eran claros como demuestra, por ejemplo, Garcia Martin, Conflictos de
jurisdiccion entre la Iglesia y el Estado: el caso italiano, Pamplona, 1998, y
Zuffi, «LLa Corte Costituzionale ed il matrimonio concordatario», en A. Castro
Jover (ed.), Derecho de familia y libertad de conciencia en los paises de la Unidn
Europea y el Derecho comparado, Actas del IX Congreso Internacional de Dere-
cho Eclesidstico del Estado, Bilbao, 2001, pp. 865-882.

Se dedica, en las paginas 75 y ss., un andlisis al matrimonio de los acatdli-
cos. Este se caracteriza como una forma especial de celebracion (asi se deduce
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del art. 83 del Cédigo civil italiano), de modo que «le norme del codice civile
restano cosi la prima e principale fonte di disciplina del matrimonio degli acatto-
lici, mentre quelle contenute nelle leggi speciali si pongono como eccezioni cir-
conscritte al campo delle modalita di celebrazione» (p. 74). Esta normativa pac-
tada, que sustituye a otras disposiciones de 1929, supone un incremento en la
autonomia confesional a la hora de la celebracién y una mds nitida separacion
entre este momento y el cumplimiento de los requisitos estipulados para conse-
guir la eficacia civil del acto (p. 77).

Como contrario al orden publico internacional se aborda el problema de los
impedimentos de naturaleza religiosa, irrelevantes en el Derecho italiano (pp. 78-
79). A continuacién se incluye una breve referencia a la poligamia (permitida en
la ley isldmica y en el hinduismo) y sus efectos en el Ordenamiento italiano
(pp. 79-80). De ella se ha dicho que es menos contraria a la sustancia de esta ins-
titucién que el «matrimonio» de homosexuales que, como ocurrié con carécter
pionero con la legislacién holandesa (con una Ley de 2000) y con algunas reso-
luciones del Parlamento europeo —desde la de 8 de febrero de 1994 hastala de 16
de marzo de 2000, lo favorecen (pp. 81 y ss., y 107-108; 127). Ferrari ha obser-
vado que «rispetto alla tradizione giuridica occidentale, 1’'unione poligamica non
¢ pit dirompente dell’unione omosessuale, che anzi appare ancora pil distante
dal modello matrimoniale tipico per ’impossibilitd della procreazione che la
contradistingue» (Ferrari, «Diritto di famiglia e liberta di coscienza. Problemi
italiani e prospettive europee», en A. Castro Jover (ed.), Derecho de familia...,
op. cit., p. 174). De este modo, se constata en las paginas de esta obra que no fal-
tan las repercusiones del matrimonio poligamo en el Ordenamiento italiano aun-
que aquél como tal no es aceptable.

Con cardcter monogréfico se ha ocupado del matrimonio isldmico en el
Ordenamiento juridico espafiol, intuyendo su cada vez mayor interés prictico en
el mundo occidental, Motilla («E] reconocimiento del Derecho de familia islami-
co en el Ordenamiento juridico espafiol», en Motilla, A. y Lorenzo, P., Derecho
de Familia isldmico. Problemas de adaptacion al Derecho espaiiol (M.* J. Cidu-
rriz, coord.], Madrid, 2002; a 1a poligamia dedica especialmente las pp. 141-
148). Su trabajo estudia, por menudo, todas estas cuestiones.

Asimismo, hay que subrayar, por su actualidad e importancia en el Derecho
eclesiastico, lo referido a 1a autonomia del menor en cuestiones personalisimas
(pp. 363-364), y sobre el derecho a ser informado y opinar, en general (pp. 368 y
ss.). No en vano algunas de las mds sefialadas cuestiones son de orden religioso.
Al respecto el volumen resefiado no da soluciones definitivas (pues tampoco las
proporciona la legislacién o jurisprudencia), pero se encajan en un contexto que
facilita el despegue de estudios especificos que no faltan en nuestra doctrina.

Nos referimos al interesante debate de la edad en que se ha de reconocer
autonomia al menor en materia de convicciones y de préctica religiosa. El Dere-
cho italiano maneja distintas edades segtin las fuentes, de 14 afios (a partir de los
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cuales, segtn el art. 316 del Cédigo civil, el juez escuchara al menor antes de
intervenir en un conflicto familiar, vid. p 390), 16 (edad fijada por el art. 145 del
mismo cuerpo legal para que el juez, en cuanto sea oportuno, escuche las opinio-
nes de los hijos) y los 18 afios en que se adquiere la mayoria de edad. Admitida
la plena titularidad de los derechos por el menor no queda claro lo que es el reco-
nocimiento de la capacidad para su directo ejercicio, aunque un umbral minimo
de madurez psicolédgica sigue siendo una premisa sine qua non (pp. 364, 365,
368, 372-373, 377, 393). Este asunto ha sido revisado con mayor amplitud por
Rossell Granados, «El derecho de libertad religiosa del menor en las leyes de
libertad religiosa espaiiola, italiana y portuguesa», en A. Castro Jover (ed.), Dere-
cho de familia..., op. cit., pp. 787-799.

Como se dice en uno de los capitulos del libro, «I’autonomia riconosciuta
all’adolescente emerge con particolare evidenza in alcuni settori dell’ambito sani-
tario» (p. 374). El tema es rico en supuestos, abarca la iniciativa para solicitar o
autorizar tratamientos (o intervenciones como el aborto), el anonimato y reserva
de ciertas informaciones referidas al paciente, y conecta con la problematica can-
dente de la objecion de conciencia del menor a los tratamientos médicos. Hay que
recordar que, en Espafia, aquélla ha experimentado un giro importante con la STC
18 de julio de 2002. Sobre todo en los FFJJ 9.° y 10.° se reconoce un cierto mar-
gen de autonomfa al menor en el ejercicio de ciertos derechos de los llamados per-
sonalisimos, aunque esto «no es de suyo suficiente para, por via de equiparacién,
reconocer la eficacia juridica de un acto —como el ahora contemplado- que, por
afectar en sentido negativo a la vida, tiene, como notas esenciales, la de ser defini-
tivo y, en consecuencia, irreparable» (FJ 10.°). Con anterioridad a la sentencia esta
problematica fue abordada por Armenteros Chaparro, Objecion de conciencia a
los tratamientos médicos. La cuestion de la patria potestad, Madrid, 1997, parti-
dario, en todo caso, de una decidida accién judicial tuitiva de la vida del menor.

El papel de los padres (conjuntamente, sobre todo cuando conviven, p. 412),
como responsables directos y prioritarios de la educacion de sus hijos (art. 145
del Cédigo civil italiano), es reconocido como un derecho y también como una
Juncion (pp. 364, 388-389). Aunque tampoco es discutible la implicacién de los
poderes piiblicos en su labor de promocién (en virtud del art. 2y 3,c.2 de la
Constitucién italiana) (p. 388). La importancia de la educacién para el desarrollo
de la personalidad del menor justificarfa incluso una intervencién directa por
parte de los poderes piiblicos en la hipétesis de incapacidad de los padres
(p. 388). Pero, en condiciones normales, son los padres los que, orientados por el
deber genérico de respeto a la personalidad del menor y de sus derechos funda-
mentales, fijardn el contenido (laico o religioso, p. €j.) y modo de la educacién
(pp. 387-388). Siendo éste el tenor literal de la norma, se sugiere la conveniencia
de una mayor sensibilidad a la autonomfa del menor en la materia segtn éste se
acerca a la mayoria de edad (p. 411). Como sabemos, estos mismos principios
estdn presentes en el Derecho espaiiol que se inspira, a su vez, en los textos inter-
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nacionales de derechos humanos. Valga, entre muchas posibles, la cita de la obra
clasica de Ferndndez-Miranda y Campoamor, De la libertad de ensefianza al
derecho a la educacion, Madrid, 1988, pp. 23-25.

Una reciente y extensa monografia (Puente Alcubilla, Minoria de edad, reli-
gion y derecho, Madrid, 2001) nos muestra la complejidad que encierra el estatuto
jurfdico del menor, entre autonomia o proteccién. El asunto también se analiza en
la obra recensionada (pp. 359-383, 385 y ss.) por lo que respecta a la patria potes-
tad), asi como la creciente iniciativa que otorgan las leyes al menor en el ejercicio
de sus derechos, en buena medida propiciada por la limitacién de la potestad pater-
na (pp. 401 y ss.). Como es imaginable, en una obra de caracter general, las cues-
tiones especificas de Derecho eclesidstico no pueden ser mas que mencionadas
(p. 405, donde se alude a la intervencién del juez para proteger al menor de la inter-
vencién del padre que trataba de modificar su opcidn religiosa; o que rechazaba el
acuerdo, con base religiosa, a una hemotransfusién necesaria para la salud del hijo;
o, en fin, se recuerda aquella otra medida judicial que inhibia al padre de entrome-
terse en la eleccién ideolégica o existencial del hijo, autorizando a éste a vivir fuera
de casa), en el contexto global del Derecho de familia (p. ej., pp. 12y ss.,y 87y
ss.; 377, respecto al acto de contraer matrimonio, etc.). Pero esto mismo, y la opor-
tunidad que nos brinda para la reflexién, ya ha de ser saludado como un logro.

En general hay que elogiar el propdsito y la oportunidad de la obra. Segiin lo
precisado en la Introduccidn, aquél no es otro que facilitar la solucién de los pro-
blemas (interpretativos y de aplicacién) del Derecho de familia. «L’idea che sta
alla base di questo lavoro & percio quella di fornire uno strumento di informazio-
ne, che, senza pretesa di completezza, guidi I’interprete e I’operatore sociale nelle
decisioni ¢ nelle attivita, evidenziando in modo particolare il ruolo degli operatori,
sia esso espresso nelle norme o sia stato segnalato e gia reso effettivo dalla cultura
giuridica pill avvertita e sensibile» (p. 15). A la solidez de los resultados, también
perceptibles para un lector no italiano, contribuye un enfoque que, partiendo de la
legislacion italiana, se abre a fuentes comunitarias, de Derecho internacional
—baésicas para el estudio del menor como sujetos de derechos—y a frecuentes refe-
rencias a otros ordenamientos nacionales (en general del ambito occidental).

Respecto a la oportunidad hay que subrayar que este sector del Ordenamien-
to, con una repercusion social de primer orden (p. 57), experimenta en los tilti-
mos afios una movilidad acrecentada. La reforma legislativa italiana de 1975 —a
la que habria que emparejar la que, con la Ley 14/1975 y las Leyes 11y 30/1981,
se produjo en Espafia— trata de salir al paso de las necesidades mds acuciantes
fiel a los principios constitucionales: igualdad entre los cényuges, principio del
mutuo consenso, mayor consideracién por las posiciones y aspiraciones del
menor, eliminacién de las discriminaciones entre la prole legitima y natural, etc.
(pp- 20, 144-146 ). Pues bien, la obra evalda, a los veinte afios de vigencia, aque-
11a reforma y, por lo mismo, suministra un instrumento ttil para profundizar en
los ejes del Derecho de familia (p. 1).



966 Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado

Los cambios sociales (bien plasmados en El malestar en la familia y La
Sfamilia: mito y realidad, ambas coordinadas por Rios Gonzdlez, Madrid, 1998) y
legales se han seguido produciendo. Estos describen dos tendencias con impor-
tantes repercusiones en el modelo matrimonial occidental. L.a que se orienta a la
autosuficiencia de la familia y la que prima el cometido asistencial del Estado
(pp- 1y ss., 14). Al respecto hay que senalar, junto a la bisqueda de un equilibrio
por parte de los Ordenamientos, los excesos que encierra cada una de aquellas
tendencias cuando pierde la perspectiva de conjunto. Si s6lo se presta atencion a
la autonomia familiar (conyugal) se desemboca en el individualismo o privatiza-
cién de la familia que propende a diversificar el modelo tradicional que se frac-
ciona y pierde todo cardcter vinculante (un apunte en las pp. 57-59). La introduc-
cién del divorcio en la legislacion italiana (1970) es un primer sintoma de cuanto
decimos (pp. 9 y 10). En la misma direccién de proteccion de los valores de la
persona —en su dimension individual- mds que de la institucién familiar hay que
interpretar la reforma legislativa de 1975 (pp. 85-86) y la pérdida de su lugar de
privilegio de la filiaci6n legitima en beneficio de la sustancial igualdad de Ia con-
dicién juridica de los hijos con independencia del nacimiento dentro o fuera del
matrimonio (pp. 10-11), si bien la equiparacion lo es sobre todo a efectos sustan-
ciales y no tanto formales, pues se mantienen las dos categorias normativas: la
filiacién legitima —con una funcidn principal- y la natural —subordinada a aqué-
lla— (pp. 303-306). La cldusula de orden piblico, variable en el tiempo, juega un
papel relevante como limite a la autonomia privada (p. 7).

El fenémeno esbozado, por su complejidad y alcance social, se presta a
diversos enfoques que, en una obra colectiva como la que presentamos, atloran.
En nuestra doctrina sirvan como muestra de las implicaciones de estas corrientes
las reflexiones de Martinez de Aguirre y Aldaz, Diagndstico sobre el derecho de
familia: andlisis sobre el sentido y los contrasentidos de las transformaciones
contempordneas del devecho de familia, Madrid, 1996, y, mas reciente, Vega
Gutiérrez, Politicas familiares en un mundo globalizado, Pamplona, 2002.

La otra tendencia en la evolucién de la familia, en ocasiones forzada por los
cambios expuestos arriba (o asociados a ellos como el de ia insuficiencia actual
de la familia para cubrir las necesidades sociales y asistenciales que hasta hace
poco garantizaba) (p. 14), es su publificacion. E1 Derecho de familia experimen-
ta una creciente actuacion (control, promocién, represion) de los poderes publi-
cos a través de mecanismos nuevos que son especialmente llamativos por lo que
se refiere a la tutela del menor. Este contrapeso a la autonomia de la familia se
justificaria s6lo para evitar la lesién de los derechos fundamentales de sus miem-
bros (Roca, Familia y cambio social. De la «casa» a la persona, Madrid, 1999,
pp. 72-86), o para favorecer su natural desenvolvimiento. La tensién entre la pre-
tendida libertad y la impuesta sujecion es manifiesta en el caso del menor cuya
representacion por los padres no deja de experimentar la intervencién o control
ptiblicos (ibid., pp. 220-227). Encontramos lo mismo en las uniones de hecho
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cuyo sentido primigenio es el de parejas que aspiran a una menor injerencia de la
esfera publica; incluso, para destacar este aspecto, se ha llegado a hablar de union
libre (Zimmermann, Couple libre, Strasbourg, 1983), pero que tiende a reclamar,
por otra parte, el reconocimiento de derechos y a la tutela para la realizacién de
necesidades especificas en las relaciones familiares (p. 5). En fin, se puede sefia-
lar similar pugna en la procreacién —y por extensién en la filiacién adoptiva—
cuyas posibilidades, en virtud de los avances médicos (procreacion médicamente
asistida), pone en manos de la pareja —o del indivindo- decisiones hasta ahora
inimaginables. Sin embargo, este asunto demanda una regulacion que, desde la
centralidad de la persona y el bien del conjunto de la sociedad, establezca limites
precisos (pp. 11,302 y ss., 322 y ss.).

La satisfactoria atencidén que el libro presta a los servicios de asistencia
social (p. ej. pp. 39-41), reflejo de la presencia de los poderes piiblicos (de diver-
so nivel) en la vida familiar, responde a la nota de actualidad y refuerza el senti-
do prictico e integral de su contenido.

El andlisis de la legalidad vigente y de su aplicacién por los érganos jurisdic-
cionales se puede considerar satisfactoria, pero aln lo es mds que en la exposi-
cion no falte la critica y la propuesta de lege ferenda. Con esta apertura se trata
de la organizacidn jurisdiccional que se ocupa de la familia insinuando posibles
reformas (pp. 29-30 y 39, 409), o se demanda una normativa sobre la procreacién
asistida, o sobre la mediacion familiar (pp. 11, 322 y ss., y 13 respectivamente).
Sobre esta ltima se vuelve con més detenimiento en las pdginas 282-284 desta-
cando el importante, e insustituible, lugar que estd llamada a ocupar para recon-
ducir la situacién deteriorada durante la crisis familiar en beneficio, sobre todo,
de los menores. El valor de esta via no ha pasado desapercibido a los eclesjasti-
cistas espafioles —Escriva Ivars, «Aproximacién al estudio de la mediacién fami-
liar como férmula alternativa de resolucién de conflictos», en AA. VV., Estudios
Juridicos en homenaje al profesor Vidal Guitarte, vol. 1, Castelld, 1999, pp. 291-
309, y Jordan Villacampa, «La mediacién familiar: recurso voluntario u obligato-
rio», en Il diritto ecclesiastico, 1999, pp. 736-755— que se han detenido en su
estudio. En fin, también acompafian las consideraciones criticas a la descripcién
de desajustes entre el régimen de las nulidades candnicas (p. ej. por causa de
simulacion) y las de la legislacion civil (pp. 72 y 86, 212 y ss., 223), etc.

Las abundantes referencias jurisprudenciales y la selecta y completa nota
bibliografica, eso si casi exclusivamente en italiano, con que se concluyen los
capitulos enriquece y da valor cientifico a la obra que comentamos. Todo ello
en beneficio de un potencial lector que, leyendo sus pdginas, puede obtener una
visién completa y contrastada del Derecho de familia —prioritariamente italia-
no- de cémo funciona en su ajuste con la realidad y de los retos que tiene plan-
teados.
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