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que las sanciones se imponen directamente y sin su-
jeciéon a procedimiento. El autor, critica las razones
aducidas por la jurisprudencia para justificar esta pra-
xis, dentro del proceso expansivo de la nocién de
orden publico (vago, impreciso, indeterminado) pues
«una cosa es la adopcién de medidas adecuadas para
la conservacion y restauracién de sanciones». No tie-
ne validez juridica, a la luz del vigente Derecho posi-
tivo, la habilitacién para sancionar de plano; no es
correcto sostener, que la Administracién pueda san-
cionar las conductas contrarias al orden publico sin
que exista el tramite previo de la audiencia; por ello,
existe indefension aunque la sancién sea recurrible
con posterioridad, o el sancionado haya sido interro-
gado por la policia.

Asi, pues, recapitulando, dentro de una moderna
linea metodoldgica que presta especial atencién a la
experiencia casuistica del Derecho, Lorenzo Martin
Retortillo culmina un riguroso estudio centrado en el
inadecuado poder sancionatorio de la Administracion.
Presenta con elegancia y claridad las irregularidades
procedimentales y de fondo de una potestad sanciona-
toria fundada en un concepto inconcreto y difuminado.

El estudio arroja luz sobre cualquier intento de
reconstruccion de la teoria general del ejercicio del
poder politico en la actual sociedad espafiola, y se
constituye en pieza clave a la hora de contrastar la
vigencia juridica del propio Derecho administrativo;
es, en definitiva, un ensayo sobre la propia inconsis-
tencia de las nociones tradicionales de divisién de
poderes o funciones, y de estado de Derecho.

No puedo menos que felicitarme por la existencia
de un estudio serio sobre tema tan dificil, méaxime
cuando quien lo culmina, en una etapa de crisis,
es un universitario de corazén que puede y debe ser
ejemplo para aquellos que nos iniciamos en la vida
universitaria.

JOSE A. ALVAREZ CAPEROCHIPI

LEY DE DIVORCIO
ITALIANA

VARIOS, Studi sul divorzio. A cura della cattedra di
diritto ecclesiastico dell’'Universita di Roma, con saggio
introduttivo di PIETRO AGOSTINO D'AVACK, 1 vol.
de XIll + 502 péags., «Publicazioni dell’lstituto di Di-
ritto Pubblico della Facolta di Giurisprudenza, Univer-
sita degli Studi di Roma». Ed. Cedam, Padua, 1972.

Cuando el presente volumen vio la luz, la Ley
Fortuna-Baslini, de 1 de diciembre de 1970, habia in-
troducido en Italia el divorcio vincular, y se venia ya
discutiendo la posibilidad de someter el tema a un
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referéndum popular, que aceptase o rechazase defini-
tivamente la institucion divorcista en el ordenamiento
juridico italiano. Al escribirse esta recensién, en los
primeros dias de mayo de 1974, faltan pocas fechas
para que el referéndum efectivamente tenga lugar: el
12 de este mismo mes el pueblo de Italia habra de
pronunciarse en las urnas sobre la vigencia o dero-
gacién de la Ley Fortuna.

He preferido redactar estas lineas ahora, todavia
incierto el resultado de la consulta popular, pues no
deseo escribir sobre el divorcio, ni que pese sobre mi
la impresién de uno u otro resultado. Pretendo tan
s6lo —no es otra la misién de una recensién— dar
cuenta del contenido de un libro; y hacerlo lejano a
toda polémica, a la polémica que en estos momentos
apasiona a ltalia, para ceiiirme a la informacién a mis
posibles lectores acerca de los problemas estricta-
mente cientificos que el volumen recensionado ana-
liza y procura resolver. Es asi, ademds, como seré
fiel al espiritu de la obra misma que comento, a cuyo
frente el Prof. d’Avack ha escrito que sus autores
han procurado mantenerse por encima de las polémi-
cas para ofrecer a los estudiosos una contribucién téc-
nica rigurosa y objetiva al conocimiento de la institu-
cién juridica del divorcio y una interpretacién exe-
gética de las normas que lo rigen en el Derecho
italiano desde 1970.

Si ello quita a la obra que presentamos interés
periodistico —que nunca por otra parte pretendi6 te-
ner— avala en cambio su interés para los cultivadores
de la ciencia juridica. Entre los varios caminos vali-
dos que era posible seguir para el estudio del divor-
cio en ltalia, los autores han elegido ciertamente uno;
conscientes de la riqueza ideol6gica, sociolégica, po-
litica, etc., del tema, han elegido su vertiente mas
estrictamente juridica. Mas adn: conocedores de que
en relacién con el divorcio juegan elementos que
van desde el terreno de los sentimientos al de la vi-
sién total que cada persona posea del mundo y de la
vida, han procurado también alejarse de ese terreno
—por otro lado reconociendo su enorme atractivo e
interés—, y al efecto han evitado aquellos temas que,
en palabras del propio Prof. d’Avack, habfan obligado
a abandonar el camino de la reconstruccién técnica
del instituto del divorcio y del analisis de la Ley For-
tuna, para adentrarse en las disputas doctrinales que
conscientemente pretendian evitar.

Estas precisiones sitGan al presente volumen en
su justo lugar, dentro de los limites que marcan su
propia finalidad como obra cientifica. Precisamente
ello nos permite prescindir del resultado del préximo
referéndum —préximo hoy, pero ya pasado cuando
estas péginas vayan a la imprenta—, ya que no entra-
mos en la cuestién divorcio si o divorcio no; simple-
mente, exponemos al hilo de sus propios autores el
contenido de un libro que estudia exegéticamente una
IegC:sIacién vigente en un lugar y momento determi-
nado.
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La primera observacion —y la primera critica—
que en el volumen se hace a la Ley Fortuna, es la de
su inoportunidad. El Prof. d’Avack, en sus breves pagi-
nas de Introduccion, sefiala en efecto que la Ley fue
aprobada y entré en vigor mientras estaba en curso
una reforma completa del Derecho de Familia en Ita-
lia, y cuando se planteaba la necesidad de llegar a un
Derecho comin de familia europeo. De ninguna de
ambas circunstancias se preocuparon los legisladores,
de modo que la importante innovacién introducida por
la ley en el ordenamiento italiano venia a dificultar
—por unas razones técnicas— el normal desarrollo
de dos procesos en curso.

Fuera de esta critica basada en datos ajenos al
propio texto legal, entra el volumen —en todo el res-
to de su contenido— en el estudio directo de la Ley
misma. Obra colectiva del equipo de asistentes de la
catedra de Derecho Eclesiastico de la Universidad de
Roma, de la que el Prof. d’Avack es titular, estamos
ante un trabajo joven —lo son todos sus autores— y
de sistematica bastante completa. La Ley del divorcio
ha sido analizada en sus precedentes y en su iter histé-
rico; cuatro colaboraciones han examinado luego —des-
de diferentes puntos de vista— su constitucionalidad o
anticonstitucionalidad dentro del marco del ordenamien-
to juridico italiano; sigue a continuacién el anélisis
sistemético del texto: causas de divorcio civiles y
penales previstas por la Ley, efectos del divorcio
sobre las relaciones conyugales y paterno-filiales y
aspectos procesales del tema; para concluir con un
anélisis de la postura de la Iglesia frente al divorcio
italiano, necesario en cuanto que en ltalia el Derecho
Canédnico posee una eficacia civil que queda involu-
crada en las decisiones legales y jurisprudenciales
conexas con la tematica divorcista.

El primero de esta serie de temas es el que Mas-
simo Fiore ha estudiado bajo el titulo Las vicisitudes
del divorcio en Italia en los diversos proyectos de Ley.
Se trata, como es obvio, de un anélisis histérico que
se inicia a mediados del siglo XIX y conduce hasta
la aprobaci6n parlamentaria de la Ley Fortuna-Baslini.
Aparte del evidente interés que posee la descripcién
del itinerario de una institucién a través de todo un
siglo de historia juridica de un pais, hay que fijar en
este caso también la atencién sobre las péginas que
destina Fiore a analizar el ambiente que ha envuelto
en ltalia las discusiones parlamentarias sobre el divor-
cio, y en particular al significado de éstas en las
relaciones Iglesia-Estado. Son pocos pérrafos, pero muy
reveladores en torno a una cuestiéon fundamental: la
de la actitud ante el divorcio de los ciudadanos caté-
licos en cuanto que tales. La cuestién es méas profunda
de lo que parece, puesto que desborda el aspecto
del problema de conciencia y de disciplina intraecle-
siastica para incidir sobre el reconocimiento a nivel
social —que el planteamiento del problema del divorcio
en una Ley parlamentaria y en un referéndum popular
puede entraiiar— de que el divorcio sea una cuestion
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juridica estatal cuya legalidad y consiguiente justicia
puede ser decidida por el voto de una mayoria. Al
lector no se le ocultard, sin duda, que este punto en-
cierre para un cat6lico tanta gravedad —o més in-
cluso— que el problema mismo de la vigencia o no
de una Ley divorcista. Y si Fiore no lo resuelve —y
en mi opinién ni aun se propone resolverlo, pues va
méas alla de la temética de su trabajo, al que des-
bordaria de manera absoluta—, si que es de notar
que lo piantee, siquiera sea a nivel de mera intro-
duccidn.

Las cuatro colaboraciones que tocan a la constitu-
cionalidad o no de la Ley Fortuna se deben a Franco
Modugno (Reflexiones sobre la legitimidad del art. 34
del Concordato a la luz de la jurisprudencia de la
Corte constitucional), Raffaele Botta (Matrimonio con-
cordatorio y divorcio segiin la Corte Constitucional),
Anna Talamanca (Divorcio y matrimonio concordatorio:
problemas de constitucionalidad), y Carlo Cardia (El
art. 29 de la Constitucién: la familia como sociedad
natural y la disolubilidad del matrimonio). En princi-
pio, pueden parecer excesivos cuatro trabajos para
practicamente un mismo tema; pero, como explica en
su Introduccion al Prof. d’Avack, alli donde podia pa-
recer inevitable una eleccién ideolégica pro o contra
el divorcio, aunque sé6lo se hubiese de manifestar de
modo indirecto, se ha procurado mantener el tono
técnico del volumen llamando a varios autores para
una teméatica comin; la cual, estudiada desde dife-
rentes actitudes personales, ofrecerd al lector com-
pleta e imparcial informacion sobre el grado de ade-
cuacién entre el texto legal que establece el divorcio
en ltalia y las normas contenidas de un lado en el
Concordato y de otro en la Constitucion de la Repu-
blica.

Es conocida la amplia discusion de los eclesias-
ticistas italianos sobre la «constitucionalizacién» de los
Pactos de Letrdn y sobre el art. 7 de la Constitucion
republicana. Precisamente el tema del divorcio ha ve-
nido a someter a tensién aquella cuestién, al hacerla
pasar del terreno teérico al préactico, y ello es una
materia ya muy tensa por su propia naturaleza. Como
Franco Modugno pone de relieve, la legitimidad cons-
titucional del Concordato Lateranense habia sido cues-
tién cuidadosamente evitada durante afios por la Corte
Constitucional; pero la entrada en vigor de la Ley
Fortuna en 1970 hizo inevitable lo que hasta entonces
se habia eludido, sobre todo a partir del hecho de
aue la Ley establece el divorcio también para los ma-
trimonios celebrados canénicamente y dotados de
efectos civiles a tenor del art. 34 del Concordato. Ha
parecido entonces como si la Corte hubiese buscado
de modo expreso la ocasién de pronunciarse, puesto
que habria podido —siempre segin el autor— todavia
encontrar el modo de eludir de nuevo en algunas de
sus ultimas sentencias el espinoso punto de juzgar
del Concordato en relacién con el art. 7° de la Carta
constitucional, En cambio, ha buscado el emitir ese
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juicio, rechazando la tesis de la «constitucionalizacién»
de los Pactos de Letran; al mismo tiempo, rechazaba
asimismo la opini6n opuesta de apoyar la posicién
constitucional del Concordato italiano en el reconoci-
miento de una mero principio pacticio, y daba entrada
a una solucién intermedia. El art. 7 de la Constitucién
—expresa la Corte— no se limita a sancionar un
genérico principio pacticio que preside las relaciones
entre la Iglesia y el Estado italiano, pero —al reco-
nocer a Estado e Iglesia una reciproca posicion de
independencia y soberania— tampoco puede negar los
principios supremos del ordenamiento constitucional
del Estado. Para la Corte, entre ambas soluciones
extremas, el medio estaria en la doble afirmacion
de que, a) el art. 7.° contiene una precisa referencia
al Concordato y, en relacién con el contenido del mis-
mo, ha emanado derecho, y, b) el art. 7.° no cierra
la puerta al control de la constitucionalidad de las
leyes que introduzcan en el ordenamiento italiano las
clausulas de los Pactos Lateranenses.

Porque el interés de esta cuestién no escapard a
nadie, ha de recibirse con atencién el examen que,
sobre las mismas sentencias de la Corte constitucio-
nal italiana, efectia seguidamente Raffaele Botta. La
conclusién a que llega, partiendo de similares bases,
es la de que la Ley Fortuna ha violado el art. 34 del
Concordato de Letran. El razonamiento que conduce
a tal conclusién se apoya en el examen, esta vez,
de la constitucionalidad de la propia Ley sobre el
divorcio, mediante la aplicacién a la misma —como
parametros de constitucionalidad— de los principios su-
premos relativos al problema del divorcio que cabe
deducir del ordenamiento juridico italiano.

De modo particular centra Botta su interés en la
sentencia n. 169 de la Corte constitucional, de 8 de
julio de 1971, que habria reconocido la competencia
del Estado para modificar el régimen concordatorio
de indisolubilidad del vinculo matrimonial. A través
de una larga argumentacién, siempre en linea de ana-
lisis e interpretacion de los textos legales —cons-
titucién y Concordato—, el autor niega aquella com-
petencia, y en consecuencia la tesis de la Corte re-
cogida en la sentencia n. 169. De aqui, que para el
autor, resulte légico el hecho de que la decisién de
la Corte no haya conseguido acallar las dudas de la
doctrina juridica italiana sobre la cuestién controver-
tida, hasta el punto de que el 12 de julio de 1972 las
Secciones Unidas de la Casacién civil han considerado
«no manifiestamente infundada» una excepcién de anti-
constitucionalidad relativa a la Ley del divorcio. Esta,
pues, permanece para el autor como cuestién abierta,
en espera de una ulterior decision que venga a dar
al problema una solucién més aceptable.

Todavia vuelve a examinar la cuestién Anna Tala-
manca, si bien elige un camino nuevo: en lugar de un
examen de la jurisprudencia, nos ofrece un estudio
de la doctrina juridica, y al hilo de la misma somete
a critica la constitucionalidad de la Ley Fortuna-Bas-
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lini. Resulta asi un trabajo atento a los aspectos poli-
ticos, sociales, etc., del tema, pero sin abandonar la
linea general de todo el volumen, de indole —como
sabemos— fundamentalmente juridica y practica; en
este caso, ello se consigue revisando directamente
—md&s que a través de las decisiones jurisprudencia-
les— los textos controvertidos (arts. 7.° de la Constitu-
cién, 34.° del Concordato, 2.° de la Ley Fortuna) para
manifestarse sobre sus mutuas relaciones y su re-
ciproca adecuacién o incompatibilidad. Esta oportuni-
dad de conocer también el acervo doctrinal nacido en
torno a la Ley del divorcio enriquece sin duda el
conjunto del libro y atrae la atencion del lector hacia
aspectos del tema que no han encontrado correspon-
dencia en los textos jurisprudenciales. Asi, por ejem-
plo, y sin agotar la relacion, las causas que pudieron
mover al legislador a no diferenciar entre matrimonios
canénicos y no candnicos a la hora de establecer el
divorcio civil —frente del que puede ser el principal
punto de contraste entre la Ley Fortuna y los prin-
cipios concordatarios o constitucionales— han mere-
cido el interés de la autora; asi también la probleméti-
ca relativa a las modalidades y formas constitucional-
mente vélidas nacido del art. 34 del Concordato late-
ranense, reforma intentada por la Ley Fortuna-Baslini
con discutible acierto.

Para la autora —siempre en esta linea— sélo el
examen preliminar de los principios juridicos que
fundamentaron la reforma del sistema matrimonial ita-
liano en 1929 nos permite conocer toda la realidad
de este mismo sistema; y es a partir de ahi como
puede examinarse —y ella examina— la tutela que
el Estado ha asumido el deber de otorgar a los ma-
trimonios candénicos transcritos a tenor del art. 34 del
Concordato; los deberes constitucionales del Estado
para con ese mismo texto concordado en base a los
principios que rigen la interpretacion de los tratados
internacionales, y en base también al empefio asu-
mido en el art. 7° de la Constitucién le preocupan
seguidamente; para, en fin, llegar a la construccién
de sus propias conclusiones acerca de los varios
puntos litigiosos objeto de su atencién.

Ya en las (ltimas péginas de su trabajo apunta
Anna Talamanca un dato de sumo interés, que va a
preocupar a su vez profundamente a Carlo Cardia,
hasta constituir una de las claves del estudio por él
realizado. Me refiero a la diferencia entre divorcio
puramente consensual y divorcio en casos legalmente
previstos y regulados: y me fijo en este punto del ex-
tenso trabajo de Gardia porque puede servir para
subrayar cuél es la orientacién que da a su estudio;
a través de un planteamiento asimismo doctrinal —como
Talamanca, y a diferencia de los analisis jurispruden-
ciales de Botta y Modugno— llega a una postura par-
cialmente favorable a la constitucionalidad del divorcio
en ltalia, en contraste con la no constitucionalidad que
desde otros puntos de vista sefiala Talamanca en
su colaboracién.
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El analisis que Carlo Cardia hace de la cuesti6n
se apoya en presupuestos de notable interés: funda-
mentalmente, recurre a un dato legal nuevo —nuevo
en relacién con los utilizados por los restantes colabo-
radores del volumen— como es el concepto de fami-
lia que se desune del art. 29 de la Constitucion ita-
liana: si la familia es una sociedad natural a tenor
del texto constitucional, ;cabe que se establezca le-
galmente el divorcio sin entrar en colisién con la
Constituciéon misma? He aqui el tema, cuyo desarrollo
ha de arrancar l6gicamente del sentido que se dé a
esa expresion de sociedad natural; sobre la cual se
han pronunciado ya dos amplios sectores de la doc-
trina, cuyos principales representantes seria Del Giu-
dice y Bellini. Naturalmente, la postura que se adopte
en este problema previo conduce de la mano a la
que se haya de adoptar en torno a la constitucionali-
dad del divorcio: no extrafara esta afirmacion a quien
—como oportunamente cita Cardia— conozca que,
para Del Giudice, Sociedad Natural es tanto como
Sociedad de Derecho Natural, y que el Derecho
Natural ha de discernirse de los principios de la reli-
gién catélica; mientras para Bellini, al hablar de so-
ciedad natural la Constitucién se refiere a la concep-
cién que de la misma tenga la poblacién italiana en
su conjunto y en los diferentes momentos de su his-
toria. De aqui la legitimidad constitucional del divorcio
en cuanto que sea sentido y querido de hecho por
la conciencia social a la que la Constitucién habria
hecho un reenvio en su art. 29 (Bellini), frente a la
ilegitimidad del mismo por su oposicién al concepto
de familia que aparece recogido en la Constitucién
{Del Giudice).

Del anédlisis de estas posturas pasa Cardia a for-
mular su propia interpretacion del citado art. 29, para
la relacién entre la familia, el individuo y el Estado,
intentando encontrar el juego de intereses entre ambos
tres elementos; su nocién de la sociedad familiar in-
tenta superar los condicionamientos del iusnaturalis-
mo, mientras el autor sefiala los principios constitu-
cionales que presiden esta materia y a los que ha de
atenerse el legislador ordinario. Para concluir defen-
diendo la ilegitimidad constitucional de la indisolubili-
dad del matrimonio en su formulacién tradicional y,
a la vez, del divorcio puramente consensual, como
opuestas cada una a la libertad de la familia y a su
estabilidad, en el sentido en que interesan al Estado
en su tutela de aquella sociedad natural. Segin el
autor, en el caso de un declinar definitivo de los
presupuestos materiales y espirituales que sostienen
el vinculo conyugal, la legislacién ordinaria que im-
pusiera la rigida regla de la indisolubilidad resultaria
antitética con las normas constitucionales que subor-
dinan las exigencias del individuo a las de la familia
s6lo cuando la sociedad natural no se ha extinguido
ya en lo que toca a sus componentes esenciales.

Para Cardia, es necesario establecer una legisla-
cién que salvaguarde a un tiempo la estabilidad de Ia
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familia y el derecho individual a la formacién de un
nuevo nicleo familiar. Segin él, son estas las dos exi-
gencias que se derivan de los principios constituciona-
les italianos sobre la familia, y la aparente antitesis
que las enfrenta le parece en realidad perfectamente
superable. Estima el autor que toca al legislador or-
dinario disciplinar y prever las causas que testifican
una caducidad ya ocurrida e irreparable de la sociedad
natural. De ahi su amplia argumentacién contra el di-
vorcio puramente consensual y en favor del divorcio
reglado. Al lector no deja de preocuparle, en la lec-
tura de estas péaginas, el dirigismo estatal a que
parece quedar sometida la institucion familiar para
librarla del dirigismo canénico; y, a la vez, cabe pre-
guntarse sobre el problema, aqui irresuelto, del carac-
ter del Concordato dentro del ordenamiento italiano,
ya que la referencia a la inaceptabilidad constitucional
de la indisolubilidad establecida por el legislador ordi-
nario parece reducir a ese mero caricter de norma
ordinaria e interna el texto concordado.

Los dos siguientes trabajos, de Massimo Jasonni
y Cesare Mirabelli, contemplan sendos casos de apli-
cacion de la Ley Fortuna: el divorcio por condena pe-
nal, y el divorcio y la incensumacion del matrimonio. .
Con ellos pasa el volumen de la polémica tematica
relativa a la existencia misma de la Ley del divorcio
y su lugar en el ordenamiento juridico italiano, a la
mas pacifica del analisis del contenido y aplicacion
del texto legal, primero en sus aspectos sustantivos
y luego en los procesales.

Jasonni comienza su estudio individualizado, en el
marco de la Ley Fortuna-Baslini, a la condena penal
como el hecho condicionante, el supuesto de hecho, y
al divorcio —que es su consecuencia— como el efecto
o situacién juridica condicionada; -calificaciones co-
rrectas ambas, toda vez que el texto legal admite el
divorcio como consecuencia de determinados supues-
tos de condenas penales. A partir de aqui es como
analizar las diferentes hipétesis previstas por el le-
gislador, y los problemas doctrinales y practicos que
cada una encierra. Pero no puede tampoco el autor
sustraerse al tema de la constitucionalidad de este
divorcio por condena penal, que —si va implicita en
Ia constitucionalidad de la Ley Fortuna— pone sus
propios v singulares matices. La respuesta afirmativa
del autor da paso a un nuevo problema, del que el
propio Jasonni es consciente: el automatismo con
que se concede el divorcio al cényuge no condenado
en los supuestos en que la condena de su comparte
caiga dentro de los casos legalmente previstos, hace
durisima la condicién del condenado en prisién, pero
més ain al salir de la misma, a la hora de su reinser-
cion en la vida civil. Contra este automatismo se pro-
nuncia el autor; nosotros lo sefialamos como un pro-
blema méas entre los muchos que nacen de la implan-
tacién de la institucion divorcista, a la que seria in-
genuo considerar como una panacea sin contraindica-
ciones.
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Mirabelli se ocupa por su parte del divorcio en
los casos de inconsumacién del matrimonio. Hay que
indicar al respecto que el volumen, en lo que hace
a las causas legales de divorcio, no agota el estudio
de todos los supuestos previstos por la Ley, lo que es
de sentir, toda vez que facilmente habria podido cu-
brirse esa falta, enriqueciendo con ello notablemente
la publicacién.

El interés de esta causa de divorcio del matrimonio
prevista por el ordenamiento italiano radica en que
es el Unico caso en que la Ley Fortuna recoge un
caput de disolucién conocido también por el Derecho
Canénico. Interés que no nace de una comparacion
establecida por la doctrina pero ajena al propésito de
los legisladores; como el propio Mirabelli apunta, la
discusion parlamentaria tuvo, en el caso, muy presen-
te el ordenamiento canénico, hizo a él continuas re-
ferencias, se apoyé en sus postulados, e incluso in-
trodujo determinados cambios en el proyecto de Ley
para acomodarla en este punto con mayor exactitud
al modelo canonistico. Todo lo cual no deja de ser
curioso, en una ley en abierto contraste con el Dere-
cho Canénico, y en cuya futura aplicacién no parece
que quepa acudir a la legislacién, la doctrina o Ia
jurisprudencia canénica como otras tantas autorida-
des o como criterios de interpretaci6n.

Sin embargo, los primeros exégetas de la Ley han
trabajado sobre la base del concepto de inconsuma-
cion elaborado por la canonistica, lo que le lleva a
Mirabelli a preguntarse si tal referencia es metodo-
l6gicamente correcta, y si no estaremos ante la acep-
tacién de la elaboracién jurisprudencial y doctrinal de
los canonistas por la tnica razén de su mayor per-
feccién. Lo cual no dejaria de ofrecer problemas en
el ambito del Derecho italiano. De ahi la critica a
que el autor somete cada uno de los argumentos ale-
gados en apoyo de este reclamo de principios cané-
nicos, para concluir que tal referencia no le parece
de ninglin modo justificada. A partir de aqui el autor
emprende la construcciéon de un concepto de matri-
monio no consumado, auténomo frente al concepto
canénico y basado sélo en el Derecho italiano y en
los principios que lo inspiran, lo que constituye una
importante aprontacién al tema objeto de su estudio.

Concluidos asi los temas que directamente se re-
fieren a la institucién del divorcio en si misma, se
ocupara seguidamente Caputo de sus efectos en rela-
cién con la tutela de los hijos. Para el autor, el or-
denamiento italiano se ha visto, en este punto, en-
vuelto en las dos exigencias contrastantes de la es-
tabilidad y la autonomia de la familia. Aquélla requeri-
ria la intervencién del Estado y la concesién de po-
deres discrecionales al juez en los casos de crisis,
sobre todo si existen hijos menores; ésta excluiria tal
intervencién, dejando el destino de la familia por com-
pleto en manos de los cényuges. Y, en la bisqueda
de la concordancia entre ambas exigencias, cree el
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autor que la Constitucion italiana otorga el primado
a la autonomia, a la que queda subordinada la es-
tabilidad.

S6lo a la luz de esta idea entiende Caputo que
es posible comprender la regulacién concreta dada al
tema en la Ley Fortuna, y la precedente discusion
paramentaria. El problema se le aparece al autor en
estos términos: ante la presencia de hijos menores,
ipodia el legislador conceder al juez poderes en
orden a denegar la disolucién del matrimonio —en
defensa de tales hijos— incluso cuando concurriese
una causa objetiva de divorcio?

Para resolver el interrogante, analiza el autor las
razones aducidas en sede parlamentaria en pro de
cada una de las posibles soluciones. La que le pa-
rece mas coherente con el propio ordenamiento es
la de que el Estado no puede ocupar el lugar de los
cényuges sustituyéndoles en su decision sobre el fu-
turo de la familia; si bien posee —en virtud del prin-
cipio de subsidiaridad— el deber de suplirles en la
atencién a los hijos, cuando la familia se revele inca-
paz de cumplir esa mision. De aqui que el autor esti-
ma que una reforma de las instituciones asistenciales
piblicas y privadas para la infancia hubiese debido
serI cuesti6n previa a la introduccién del divorcio en
ltalia.

Analiza en fin Caputo al texto legal en orden a
precisar las relaciones personales y patrimoniales
entre padres e hijos, tal como han quedado reguladas
por la ley del divorcio. Andlisis asimismo critico,
que permite al autor contemplar también las posibles
reformas a introducir en la Ley, en concreto el proyec-
to Carettoni ya presentado al Senado, y que tiende a
hacer que la decisién pro divorcio resulta mas medi-
tada, y més responsable, cuando uno de los cényuges
se opone a ella en nombre de motivos de indole mo-
ral o familiar, uno de los cuales puede ser precisa-
mente el interés de la prole menor.

Otro de los campos en que el divorcio tiene con-
secuencias decisivas es el de las relaciones entre
los propios cényuges. Angela Maria Punzi Nicol6é ha
afrontado el tema con criterios notoriamente précticos,
como nos lo evidencia la mera enumeracion de los
numerosos apartados de su extenso trabajo: inciden-
cia del divorcio sobre las relaciones personales entre
los cényuges (ciudadania, apellido del marido, afini-
dad, estado, luto vidual) y de las relaciones patrimo-
niales de origen matrimonial (capitulaciones matrimo-
niales, el patrimonio familiar, los gananciales, los pa-
rafernales, las donaciones propter nupcias), asi como
aquellas relaciones patrimoniales entre cényuges no
ligadas al matrimonio. Seguidamente, la" autora con-
sidera al divorcio como fuente de nuevas situaciones
juridicas subjetivas de contenido patrimonial: la asig-
nacién periédica y los problemas con ella conexos
o de ella derivados (la decisién del juez, la naturaleza
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de la prestacién, la posibilidad de modificar la asigna-
cién, la muerte del cényuge destinatario y del cényuge
obligado y sus respectivos efectos, la garantia de la
obligacién, las consecuencias de su incumplimiento vy,
en fin, la integracion de la prestacién con cuotas pro-
cedentes del trabajo o de la pensién devengada a
raiz del fallecimiento del cényuge obligado).

El aspecto procesal del tema es objeto de la aten-
¢ién de Carmine Punzi. Su planteamiento no es me-
nos practico que el del trabajo precedente, consis-
tiendo en efecto en la cuidadosa exégesis del texto
legal sobre los puntos que se indican: caracteres y

naturaleza del procedimiento, funciones y poderes del

juez, las partes y su capacidad, el defensor, el juez y
su jurisdiccién y competencia, el ministerio publico
y los actos del proceso (demanda, comunicacién, com-
parecencia, conciliacién, renuncia a la accion, provi-
siones simultdneas y urgentes, la instruccion de la
causa, la prueba, las situaciones anémalas en el desa-
rrollo del proceso, la sentencia y su impugnacién y
revisién). Cuestiones todas que, si tienen un particular
caracter préctico, no dejan de plantear importantes pro-
blemas de fondo, como es el caso de la naturaleza
misma del procedimiento, con que el articulo se abre.
Sobresale entre aquellos el punto relativo al caracter
de la decision judicial que concede el divorcio: la
disolucién del vinculo conyugal la pronuncia el Tribunal
no para restaurar una situacién de derecho lesionada
por el comportamiento de una de las partes, no con
base a una culpabilidad, sino —a tenor del texto le-
gal— porque se ha comprobado que la comunién espi-
ritual y material entre los cényuges no puede mante-
nerse o es reconocida, como consecuencia de la pre-
sencia de una de las causas objetivas de divorcio se-
fialadas en la propia Ley. Ello hace que en el procedi-
miento de divorcio no encontremos la controversia
propia del proceso, por lo que la autora se pronuncia
sobre los contactos entre aquel procedimiento y el
proceso contencioso y la jurisdiccion voluntaria.

Un punto interesante, comiin a ambos estudios de
Angela Maria y de Carmine Punzi, es la advertencia
que en ambos se hace de la artificiosidad de la dis-
tincién, establecida expresamente por la Ley, entre
disolucién del matrimonio civil y cesacién de los
efectos civiles del matrimonio canénico. Tal artifi-
ciosidad no nos parece, sin embargo, tan evidente.
Segun Carmine Punzi de modo concreto apunta, en am-
bos casos el-petitum y el objeto de la decisién judicial
es la disolucién del vinculo conyugal. Afirmacién que
resulta més que discutible, toda vez que ni [a Iglesia
reconoce al Estado competencia para disolver un ma-
trimonio canénico, ni el Estado ha pretendido arro-
gérsela. Lo que ha hecho el Estado, en el caso del
matrimonio canénico, es negarle efectos civiles, dejar
de reconocerlo en los casos previstos por la Ley For-
tuna; autométicamente, aquellas dos personas mere-
cen para el Estado la consideracién de solteras, con
las consecuencias perinentes. Pero el Estado tiene,
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a la vez, buen cuidado de no pronunciarse sobre la
continuidad del vinculo canénico, con lo que indirec-
tamente reconoce su permanencia o, mejor dicho, co-
noce que para el Derecho Canénico el vinculo perma-
nece, lo que es un hecho juridico objetivo que como
tal se reconoce.

Otro aspecto procesal del tema es el examinado
por Pasquale Colella, a propdsito del valor que alcanzan
en ltalia las sentencias extranjeras de divorcio. El autor
divide su articulo en dos partes, que alcanzan de
hecho la misma extensi6n: primeramente se ocupa
de la situacion juridica anterior a la Ley Fortuna, y
luego de las consecuencias nuevas que de ésta se
han derivado.

En la etapa precedente a la Ley, y no existiendo en
Italia el divorcio vincular, era imposible que un juez
italiano dictase directamente una sentencia de divor-
cio,.ni para italianos ni para extranjeros; se reconocia
la eficacia de las sentencias extranjeras de divorcio
de ciudadanos extranjeros; pero carecian tales sen-
tencias de toda eficacia si al menos uno de los cén-
yuges fuese italiano. A rafz de la nueva legislacién,
tanto es posible conceder eficacia a las sentencias
extranjeras de divorcio que afectan a italianos, cuanto
disolver matrimonios de extranjeros contraidos en
Italia. Para el autor, estas especialidades de la diso-
lucién del vinculo han de someterse al criterio taxa-
tivo de las causas de divorcio marcado por la Ley For-
tuna; ello no lleva a analizar la adecuaci6én entre aque-
lios supuestos y estas causas, en sede de Derecho
italiano y de Derecho internacional privado, analizando
al respecto asi la doctrina como la todavia escasa
jurisprudencia.

En fin, el volumen lo cierra Alessandro d’Avack
con su estudio acerca de la actitud de la Iglesia ca-
t6lica, sea ante el divorcio en general como ante
la Ley que lo introdujo en Italia en particular. Es evi-
dente que este trabajo, al menos en su segunda parte,
podria enriquecerse mucho incorporandole las referen-
cias a la actitud de la Iglesia, y en concreto la Santa
Sede y e! Episcopado italiano, acerca del divorcio con
ocasi6n del referéndum del 12 de mayo de 1974. Pero
siendo muy anterior el trabajo de Alessandro d’Avack
a esta Ultima etapa de la historia del divorcio italiano,
no deja de resultar interesante, en cuanto recoge va-
liosos testimonios sobre la reaccién operada en los
circulos oficiales de la Iglesia, y en la doctrina que
estudia la indisolubilidad, por la promulgacién de la
Ley Fortuna-Baslini.

Comienza el autor definiendo las diferentes clases
de matrimonio posibles y su valor ante el Derecho
Canénico, para calificar a la luz del mismo Derecho
al divorcio como acto nulo y antijuridico. Se analizan
luego los casos en que la Iglesia permite acudir al
divorcio civil —aquellos en que realmente no existe
un verdadero matrimonio vélido para el Derecho Cané-
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nico, y el divorcio civil permite que no lo haya tampoco
para el Estado—; si bien en este punto encuentro
discutible algunas afirmaciones del autor, como aque-
lla que sostiene la validez natural de un matrimonio
canénicamente nulo como es el civil de dos bautiza-
dos; la doctrina tendria mucho que objetar a esa
validez natural, que no puede confundirse con la-exis-
tencia de un consentimiento naturalmente suficiente.

Un nuevo punto sefialado por el autor es el referen-
te a la diferencia entre obtencién del divorcio y cele-
bracién de nuevas nupcias; en este segundo acto en
el que el autor hace recaer la perversién moral y
juridico-canénica, de la que se derivan consecuencias
penales determinadas; la observacién es justa, pero
incompleta, ya que no se ha obtenido todo el partido
posible de la legislacién canénica acerca de la aten-
tacién del segundo matrimonio.

Interés particular —como antes se indic6é— ponen
las demasiado breves paginas destinadas a recoger las
reacciones del episcopado italiano ante la ley Fortuna.
A ellas se afiaden unas referencias sobre diversas opi-
niones recientes que, desde dentro de la Iglesia, dis-
cuten con escasos fundamentos la propia indisolubi-
lidad del matrimonio; si bien en este punto las citas
son escasas y por lo demas conocidas. Como tampoco
afiaden nada nuevo las elementales sugerencias de
iure canonico condendo con que el autor. cierra sv
trabajo, y en las que apenas sale de un tono y plan-
teamiento meramente divulgador.

Un indice de autores y otro analitico cierra el im-
portante volumen con que la catedra romana de Dere-
cho Eclesiastico ha contribuido al estudio del ordena-
miento italiano vigente en materia de disolucién del
vinculo matrimonial.

ALBERTO DE LA HERA

TEOLOGIA
DEL MATRIMONIO

SERGIO CONCHA, La Teologia del Matrimonio en loan-
nes Maior. El propésito del acto matrimonial, 1 vol.
de 141 péags. «Anales de la Facultad de Teologia de
la Universidad Catélica de Chile», vol. XXIl, Cuader-
no 2, Santiago, 1971.

Después de haber indicado, en la introduccién de
su obra, la importancia que tiene el tratamiento histé-
rico de la doctrina del matrimonio, y una vez que han
sido presentados unos trazos generales de la vida de
Juan Maior, el autor nos da cuenta del cuadro en que
ha de considerarse el trabajo ahora publicado: esta-
mos ante la publicacién de un solo capitulo de los cin-
co que constituyen la tesis doctoral del autor. El
lector, por tanto, mds que una exposicion de la Teo-
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logia de Maior sobre el matrimonio, como el titulo
de la obra indica, encuentra, en consonancia con el
subtitulo de la publicacién, una presentacién de la
doctrina de dicho teélogo sobre la moralidad del acto

- matrimonial.

Quizd porque la materia publicada en esta obra

' es s6lo una parte de todo el trabajo realizado por el
‘autor, el tratamiento del tema resulta un tanto par-

cial. Tomando como base el esquema agustiniano de
los tria bona matrimonii, Maior analiza la moralidad
de las motivaciones que mueven a los conyuges a la
realizacion del coito, para concluir que, si estd fuera
de duda que la unién matrimonial realizada con el
propésito de engendrar hijos es meritoria, existen otras
motivaciones que pueden llevar a los cényuges a unir-
se fintimamente sin tener la intencién procreadora y
sin pecar: evitar el adulterio, recuperar la salud de
alguno de los cényuges, satisfacer el débito conyugal
y también la obtenciéon de un moderado placer.

Decimos que es parcial este -planteamiento, por-
que, cerrado en exclusiva sobre la consideracién del
prop6sito que mueve a los cényuges a realizar el acto
matrimonial, no hace notar, con la debida claridad, que,
si Maior defiende la licitud del acto matrimonial, por
motivos diferentes de la generacién, parte siempre del
supuesto de una recta realizacién del coito, que, pres-
cindiendo de las diferentes motivaciones subjetivas,
tiende siempre a la.generacién y debe siempre quedar
abierto a que la misma tenga lugar como consecuen-
cia de esa recta realizacion del céito.

A la exposicién de los motivos anteriormente indi-
cados, que vienen tratados bajo la consideracién del
bonum prolis, en el apartado del bonum fidei, Maior
se fija mas en las razones que pueden excusar de
la obligacién de prestar el débito conyugal: el dafio
a la salud ya quebrantada de uno de los cényuges y
el haberse decretado la separacién conyugal. Sin em-
bargo, se opone, contra el sentir de algunos autores
anteriores, a que durante los dias de la mestruacién
y durante el tiempo del embarazo tengan obligacion
los esposos de evitar la unién matrimonial.

Pero Concha no se limita a una presentacién del
pensamiento de Juan Maior, en torno a los temas an-
tes indicados. Consciente de que el pensamiento de
Maior adquiera més importancia por ser uno de los
autores que mas subray6 la licitud moral del céito
matrimonial aun por motivaciones diferentes de la ge-
neracién de la prole, procura en cada tema sefalar,
a grandes rasgos, el sentir de la doctrina anterior como
medio para valorar mejor el pensamiento de Maior.
Y es mérito del autor, a este propésito haber captado
con delicadeza que las modificaciones doctrinales in-
troducidas por Maior no le impiden comprender que
autores anteriores pudieran juzgar mas rigurosamente
la moralidad del céito, «non quia indicantur eam esse
malam, sed ob pronitatem qui in ea delinquitur» (p. 93,
nota 157).



