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|. GLOBALIZACION, INMIGRACION Y DERECHO DE FAMILIA

1. Las palabras manidas acaban perdiendo su Wtila. el abuso se desgastan y
olvidan su color original. Asi ocurre con el térmifglobalizacién™. Sin pretender
entrar en la discusion ideolégica subyacente, paadizar el contexto y las claves del
Derecho internacional de la familia en nuestros dé&sulta necesaria, empero, una
referencia al escenario impuesto por el fendmeria dwbalizacion. El nacleo duro del
concepto es esencialmente econdémico y hace refarenda superacion de las
economias y mercados nacionales y a su desplazanmienun mercado global, en el
gue libremente circulan los bienes, capitales yisies, y que a su vez requiere unas
estructuras juridico-politicas de alcance universamo la Organizacién Mundial del
Comercio. La liberalizacion de ese espacio glolalinternacionalizacion de los
sistemas financieros y la actividad transnaciorallat sociedades mercantiles son
factores determinantes en dicho proceso de gl@uadia, que se alimenta asimismo del
establecimiento de redes de comunicacion universadeno Internet. Ciertamente, la
propia globalizacion conlleva la creacion de unaegpen que los poderes de control
econdmico de los Estados se debilitan, y su prpapel politico y la soberania estatal
aparecen cuestionadod a falta de un auténtico poder politico supramaai suscita
inmediatamente la suplantacion del poder de corgam@ndémico por los nuevos
protagonistas del mercado global: las sociedadesracionales.

En la discusion ideoldgica acerca de la global@@aeicondmica surge de inmediato
una reflexion por sus detractores acerca de lo®fice@arios de la globalizacion
(¢ Globalizacion para quién?). Las oportunidadesi@oaas del mercado global no
repercuten en una globalizacion de las oportungladeiales, de la educacion, de la
salud o de la defensa del medio ambiénteé contrario, la economia global parece

! Acaso por la “insipidez ideolégica del términogneo subraya M.J. Gibney,
“Introduccion”, La globalizacion de los derechos humanBarcelona, Critica, 2003, p.
9.

2 Vid. S. StrangeThe Retreat of the State: The Diffusion of Poweth&World
Economy Cambridge, 1996.

%Y la familia aparece ya en esta fase del debateesia globalizacion, pues
constituye uno de los puntos de conexion claveedag libertades fundamentales y los
derechos sociales, como sefiala A.M3. Vega Gutiefi@balizacion y préacticas
familiares en Naciones UnidasDerecho de familia y libertad de conciencia en los
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haber acentuado los desequilibrios regionalestagwiuna convergencia gradual de las
economias de los paises en vias de desarrollol{al@acion para qué?).

2. Sin abandonar la pura perspectiva economicéedémeno de la globalizacion,
una paradoja salta a la vista. La pretension deemtado global es, en todo caso, una
peticion de principio insostenible en términos égnitos. Un mercado Unico, aun en
una primera fase de integracion econéfhicaquiere la libre circulacién de todos los
medios productivos: capitales, bienes, servicipengonas. Evidentemente, el presunto
mercado global no admite la libre circulacidon insmional de mano de obra. Por una
parte, los propios operadores econdmicos se barefie esta restriccion, que facilita
la deslocalizacion de la produccion en razén de difsrentes costes laborales y
justifica, por ejemplo, el fenémeno de la “indwstmaquiladora”. El “dumping social”
parece consustancial a una globalizacion, cuyo lpoede ser “capitales, bienes,
empresarios sin fronteras”, pero en ningudn modabdjadores sin fronteras”. Al
contrario, la acentuacion de los desequilibriosoreggjes y los desajustes demograficos
provocados por la globalizacién provocan presioniggatorias a duras penas retenidas
por las politicas de inmigracion de los EstadosudeBados, cada vez mas restrictivas y
Gnicamente interesadas en cubrir los minimos defitemograficos y de mano de obra
del “mercado nacional’. Sin embargo, pese a todagdstricciones, 1os movimientos
migratorios motivados por los desajustes demogmafioy sociales adquieren
proporciones cada vez mayores. No sOlo los deslegosl poblaciones y las dificiles
condiciones de vida en los paises subdesarrolexjaEan estos movimientos. La idea
de la aldea global tiene mucho que ver asimismo laointernacionalizacién de los
medios de comunicacion de masas y con la relativilialas distancias geograficas en
una era tecnolégiéala “transparencia” de las sociedades invita yrreve la decisién

paises de la Unién Europea y en el Derecho commarBdbao, Universidad del Pais
Vasco, 2001, p. 854.

* Vid. P. Behrens‘Integrationstheorie (internationale wirtchaftskchtegration
als Gegestand politologischer, 6konomischer uni$tjscher Forschung)Rables Z.,
1981, pp. 8-50.

®Vid. J.C. Fernandez Roza&istema del comercio internacionsadrid,
Civitas, pp. 50-56.

® Para A. Giddens, la tecnologia de la comunicadgistantanea es acaso el
aspecto clave de una sociedad globalizada. La @rsidn de la globalizacion, a su
juicio, exige superar una vision estrecha como rfemo econdmico, pues es tanto o
mas politica, tecnoldgica y culturabiq. Un mundo desbocado: los efectos de la
globalizacion en nuestras vidas® ed., Madrid, Taurus, 2003, p. 23).
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final que lleva a las personas a un desplazamgegrafico con el animo de mejorar
sus condiciones de vida o las de su familia. Lapmbg®rcion de estos movimientos
conduce a un problema grave de inmigracion ilegd¢sbordada que pone en primera
linea de fuego a las politicas de extranjeria deplaises receptores. Estas politicas,
concebidas en un primer momento como medidas deqaion econdémica y, a renglén
seguido, como un instrumento de defensa de laiddehtultural, se sobredimensionan
y acaban “contaminando” sectores juridicos afimmaa el Derecho de familia, como
tendremos ocasion de ver. Por lo demas, la presamciel territorio de un nimero
creciente de extranjeros provenientes de difererutaras va a plantear una tension
esencial entre el respecto a la diversidad cultyrdd necesidad de fomentar la
integracion social del extranjéraaspecto sobre el que abundaremos mas adelante. En
suma, se produce asimismo lo que U. Beck ha deralmita “globalizacion de la
biografia™ “los contrastes y las contradiccioned chundo tienen lugar no solo ahi
fuera, sino también en el centro de la propia vila,los matrimonios y familias
multiculturales”, y asistimos a una suerte de “fgmamia”, una plurilocalidad que
traspasa fronteras de mundos separados entre escretigiones, culturas, colores de
piel, continentes, efc

El planteamiento de los problemas que suscitebta kcirculacion de personas,
causa de tal globalizacion de la biografia y de ejante “topopoligamia”, es bien
distinto en aquellos espacios internacionales iggoente integrados, donde impera un
auténtico mercado Unico. La experiencia de la URdropea demuestra, con todo, que
aun cuando la circulacion de trabajadores pueddtaediberalizada, la globalizacion
econdmica sigue concibiendo a la persona como @meamcia. Si en este caso el valor
es opuesto, pues se trata de facilitar el despieméon de mano de obra y, en
consecuencia, los movimientos migratorios, lo oieg que el Derecho de familia sigue
igualmente contaminado por los intereses econ@rpeeferentes. Asi lo evidencia el
Derecho comunitario, donde la funcién integradadadlibre circulacién de personas
es mas relevante que la estabilidad o la contidudttala familia a la hora de fijar los
criterios rectores del Derecho internacional priveld la familid.

" Vid. P. Abarca Junco, “La regulacién de la sociedadiouliural”, Estatuto
personal y multiculturalidad de la familidMadrid, Colex, 2000, p. 167.
8 Vid. ¢;Qué es la globalizacién? (falacias del globalismespuestas a la
globalizacion),Barcelona, Piados Ibérica, 1998, pp. 110-112.
® Con estos términos describe E. Jayme las reglasod®etencia judicial
internacional en materia de divorcio contenidagleReglamento (CE) nium 1347/2000
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3. Por lo demas, la globalizacion econdmica tampgar@ntiza una globalizacion
juridica. En el terreno del Derecho privado, lafigacion sigue siendo una pretension
razonable, no exenta de proyectos y distintas esiasl &mbito del Derecho comercial,
pues con caracter general se defiende un efecitivpade la unificacion juridica sobre
la dinamizacion de los intercambios. Pero en mdgiena el Derecho de familia resulta
permeable a la unificacion juridica, ni existenygaios realistas de proceder a una
mera aproximacion de los Derechos nacionales edisbimitos ambitos de integracion
econdmica Yy juridica. Ni siquiera en la Union Ewap donde hay una estrecha
vinculacion cultural y un catalogo uniforme de déi@s fundamentales y concepciones
basicas en torno a la familia, se plantea unaaauidn material del Derecho de familia,
habida cuenta la diversidad cultural de las dissifiamilias juridicaS. Con mas razén,
si este planteamiento lo extendemos a escala saiveEsta reflexion nos lleva, de
hecho, al analisis del segundo elemento clave ercolaprension del Derecho
internacional de la familia de nuestros dias: Iailgtidad de coexistencia de una
pluralidad cultural en un mercado global.

del Consejo, de 29 de mayo de 2000. Tales reghagamdas en la base juridica que
proporciona la libre circulacion de personas, acdieneficiando elorum shoppingy
la posicion del primer conyuge que plantee la detaafomentando en cierto modo el
turismo divorcista, sin consideracion de ningurowadlistinto (igualdad de las personas,
estabilidad de la familia, mediacion familiar... da facilidad de la movilidad o
circulacion de las personas, como elemento clava oheegracion econdmicaifl. “Le
droit international privé du nouveau millénaire:deotection de la personne humaine
face a la globalisation'Receuil des Cours de I'’Académie de droit internalpt. 282
(2000), pp. 9-40, esp. pp. 23-25].

19Vid. E.M. Hohnerlein, “Konturen eines einheitlichen @péischen Familien-
und Kindschaftsrecht — die Rolle der Europaischemnd¢henrechts-KonventionThe
European Legal Forum num. 4, 2000/01, pp. 252-260; W. Pintens,
“Rechtsvergleichung und Rechstangleichung im Famécht. Eine Rolle fir die
Europaische Union"ZEuP, 1998, pp. 670-676; D. Martiny, “Is Unification &amily
Law Feasible or even Desirable?Towards a European Civil Code22 ed., La
Haya/Londres/Bostqrii998, pp. 151-171. Quizas la armonizacion puedalger mas
factible en espacios como el MERCOSUR, donde [yaatic sistemas juridicos mas
cercanos y hermanados por la tradicion romano-geomafvid. S. Feldstein de
Céardenas, “Armonizacion legislativa en materia derddho de familia en el
MERCOSUR: ¢una necesidad o una quimer&PDerecho de familia ante el siglo
XXI: aspectos internacionalesladrid, Colex, 2004, pp. 381-398.
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II. PLURALIDAD CULTURAL Y DERECHO
1. Un ejemplo candente: Islam y Occidente

4. En esencia, el reto que suscita nuestro tienagica en la posibilidad de
combinar un marco econdmico global con un marcoiosadtural plural.
“Multiculturalidad”, “multiculturalismo”, “intercuturalidad” son otros tantos vocablos
que, al igual que “globalizacién” se difuminan citamas se usan. Desde un punto de
vista histérico, puede resultar paradojico quellmgtidad cultural sea protagonista del
presente, precisamente porque en cualquier otraptiepasado ha existido mas
pluralidad cultural. El devenir histérico y la prap‘globalizacién” ha producido de
forma natural la aproximacion cultural, la desapén de ciertas culturas y cierta
estandarizacion de los modos de vida y de intexpid@t del entorno. Sin embargo, en
términos socioldgicos, la pluralidad cultural dgvante precisamente en este momento.
De un lado, tras el proceso de descolonizaciorgifasentes culturas pretenden por vez
primera reivindicarse en un plano de igualdad; egusdo lugar, los medios de
comunicacion de masas —entre ellos Internet- permin conocimiento inmediato y
una valoracién de distintas culturas, provocandamoximacion y una sociedad mas
“transparente”, siguiendo los planteamientos podemms de G. Vattintd. Por Gltimo,
los movimientos migratorios convierten especialmemntias sociedades de los Estados
desarrollados en sociedades pluriculturales. Lasidad demografica de ciudadanos
extranjeros obedientes a otras culturas habilisufgervivencia y el mantenimiento de
una diversidad cultural, cuya convivencia con lduca metropolitana es fuente también
de interrogantes juridicos. Tampoco cabe desdeii@ percepcion distinta: el
imperialismo cultural y tecnolégico alienta los diamentalismos como mecanismos de
defensa desesperada de la propia cultura en t@@cdesaparecer Se trata del
concepto de fundamentalismo entendido como “tréddieicorralada” y que lleva a A.

1| a sociedad transparent#? ed., Barcelona, 1990, esp. 73-87.

12 A juicio de J.E. Stiglitz, una de las principatesjueras de los responsables de
gestionar la globalizacion es, precisamente, laajeeta al lado negativo; “la amenza a
la identidad y los valores culturalesiid. EI malestar en la globalizaci¢rnl0? ed.,
Madrid, Taurus, 2004, esp. p. 308).
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Giddens a considerar tal fundamentalismo como ijo tfe la globalizacién o a J. de
Lucas a mencionar la formulacion de la identidatucal particular como “fobotipo” y
los riesgos de “identidades asesirias”

5. En la actualidad, el tratamiento tedrico delgtheo conflicto de civilizaciones y
culturas viene suscitandose en relacién con dost@snmnuy concretos. Por un lado, la
influencia de los movimientos migratorios hacia IBE.UU. y la incidencia, en
particular, de la cultura hispana, que ha dadorlagas planteamientos alarmistas de
S.P. Huntingtof?. De otro, las dificultades suscitadas en Eurom EE.UU. por la
presencia de inmigrantes provenientes de paisésics, que reproducen analisis
parecidos, como los de G. Sart@riCon todo, ambas situaciones no son comparables,
especialmente porque el abismo entre los ingreskawtigiosos de las culturas opuestas
no se produce en el primer caso. Por otra parteatmntecimientos en los dltimos
tiempos derivados del terrorismo islamico y de latervenciones militares en
Afganistan e Iraq han llevado a un plano univeetahoque de civilizaciones entre el
mundo “occidental” y el “islamico”. Tomaremos comaferencia esta tension cultural
entre el Islam y las llamadas “democracias occalest para ejemplificar los retos a
gue se enfrenta el actual Derecho internacion& thmilia.

6. Conviene de antemano reconocer la imposibilddue el estudioso consiga un
distanciamiento y una neutralidad absolutos, cuapeldenece a una de esas dos
culturas, aunque se trate de un profesor espafial deiversidad de Granada, acaso el
pais y la ciudad “occidentales” donde el peso deculura islamica resulte mas

13 Cf. A. Giddens, op.cit, pp. 61-63. La misma idea de que el
neofundamentalismo islamico va parejo a la acuttraprovocada por la globalizacion
se aprecia con profusion de argumentos en O. Rbylslam mundializado (los
musulmanes en la era de la globalizacioBarcelona, Bellaterra, 2002, pp. 147-157.
En el caso de los paises islamicos no puede dasde@dmpoco el papel del fracaso de
los regimenes nacionalistas que surgieron tragsaatonizacionid. Hala Mustafa,
“El Islam y Occidente en tiempos de globalizaci@@toexistencia o choque de
civilizaciones”, ¢ Europa musulmana o Euro-Islam? (politica, cultyraiudadania en
la era de la globalizacionMadrid, Alianza Editorial, 2002, p. 143).

14 Vid. Globalizacién e identidades (claves politigaguridicas) Barcelona,
Icaria, 2003, pp. 43-48.

5Vid. Who are We?: The Challenges to America’s Matiddentity New York,
Simon & Schuster, 2004.

1% vid. S.P. HuntingtonEl choque de civilizacione®arcelona, Paidos Ibérica,
1997; G. Sartoril.a sociedad multiétnica: pluralismo, multicultursiino y extranjeros
Madrid, Taurus, 2001.
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evidente. Como individuo, e independientemente adeckeencias religiosas o de la
ausencia absoluta de ellas, la mayoria de los easop occidentales han sido educados
dentro de la tradicion cultural cristiana y de ddtura grecorromana. Con seguridad, esa
experiencia cultural e historica resulta inseparald las valoraciones y de los analisis.
Pero, al fin y al cabo, la neutralidad es siemptépioba y tampoco resulta un
inconveniente —antes al contrario- para trazaruisian realista del problema, aunque
sea desde la perspectiva de los paises a quequanens los miembros del IHLADI.

Con semejante prevencion, no resulta dificil apuataaudo gordiano del conflicto
entre la cultura islamica y la cultura occidenkalreligion. No se trata, sin embargo, de
un choque entre religiones. El conflicto no raddcauna profesion de fe diferente, por
otra parte con unos origenes muy comunes y un mdotenonoteista compartido, sino
en el distinto papel que las creencias religiosagpan en la determinacion del poder
politico y en la ordenacién de la vida social y if&an La cultura “occidental” es
esencialmente una cultura emancipada. Su procestaidezacion” abarca muchos
siglos y culmina en tiempos relativamente reciendgpecialmente como resultado de
las guerras de religion y de las revoluciones muer A sangre y fuego, esta
laicizacion de la sociedad y de la cultura se alaseromo una conquista de la
civilizacion, no siempre exenta de peligros e inea@nes, que se traduce esencialmente
en la separacidén absoluta entre religion y la lglede un lado, y del Derecho vy el
Estado, de otro. Como contrapunto, existe una a@iram del principio de libertad
religiosa y de culto que alcanza el rango de dereftimdamental. Como tal, el
fendmeno religioso pertenece a la esfera privatndwiduo, el culto se convierte en
un derecho y las Iglesias participan en la discusicial y politica como un elemento
factico mas, como un grupo social con su propiacidad de influencia, movilizacién
y liderazgo mordf. Como contrapunto, la sociedad musulmana obserl@idizacion

17 Segun Algunos planteamientos, en América Latintiele un modo de
participacion especifico en la globalizacion, ttdsio de una globalizacion
conservadora basada en la renovacion ético-redigmse perseguiria el fortalecimiento
de la familia como institucién con vinculos jerdops duraderos en una proximidad
intergeneracionalvjd. A. Fontaine Talavera, “Tendencias hacia la gldaaion en
Chile”, Globalizaciones multiples: la diversidad culturat el mundo contemporaneo
(ed. S. Berger/S.P. Huntington), Barcelona, Pai@082, pp. 289-336]. Si esto fuera
asi, el continente americano estaria alejandosdadequidistancia religiosa de
Occidente, moviéndose hacia una creciente imbdoaentre sociedad y religion,
incluso entre Iglesia (particularmente evangélioa) Estado, hecho que, aun
aproximandolo a los planteamientos integristasrglés, no haria mas que incrementar
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como un reto, avanzando en muchos casos en dinecordraria. Historicamente, Al-
Andalus fue una sociedad mas abierta y laica quke lmuchos paises islamicos en la
actualidad. En cierto modo, la ofensiva culturalcidental propiciada por la
globalizacion puede explicar ciertos fenomenoseapdiegue cultural hacia posiciones
de mayor integrismo, que M. Bedjaoui ha denomingamsado sin provenir”. El
Presidente del TIJ ha puesto el dedo en la lldgacanocer el desafio del laicismo y el
hecho de que “mientras el Islam mantenga las mlasi econémicas y politicas en la
6rbita de lo sagrado, la sociedad no se podra miz@et'®. En esta misma linea, se ha
defendido la idea de un “Euro-Islam”, a saber, walggion islamica culturalmente
adaptada a la cultura civica de la modernidad earofendente a la aceptacion del
laicismo y el pluralismo religioso y cultural, ysguesto a renunciar a la idea del
predominio islamict.

Sin embargo, una generalizacion acerca de la iméiaale la religion en el Derecho
de los paises islamicos resulta inadecuada. Lasneiones religiosas islamicas -cuya
vocacion es regir tanto las relaciones juridicasmaoel culto y la moral — se
comprenden en Ishariay el figh®®. La primera incluye tanto al Coran como @lmna
o tradicion del profeta (dichos, hechos y absteresd Sobre el postulado de la
autonomia y universalidad dedharia, el figh vendria a ser la inteligencia humana que
extrae de lasharia los principios resolutivos para cada nuevo cas@esqguiere un
medio de autointegracion “jurisprudencial”’. Los identales reconocemos como
“Derecho musulman” a las disposiciones propiamgnidicas de lsharia. Pues bien,
las relaciones de este “Derecho musulman” con elrétho positivo” de los Estados

los conflictos de civilizaciones entre ambos munddsn todo, no compartimos el
diagndstico global sobre un modo particular de ebic la globalizacion
latinoamericano, basado en la esencia evangélalanyevo papel de la familia. Pero
tampoco cabe negar que, incluso en EE.UU., la pces&le motivos religiosos en las
decisiones politicas y el alineamiento confesiodel poder es una realidad mas
frecuente en el continente americano, y absoluttemeipensable en Europa.

18 “prefacio” a El Islam juridico y Europa (Derecho, religion vy lfia),
Barcelona, Institu Céatala de la mediterrania d’BistiiCooperacio, 1998, pp. 9-14.

19 vid. Bassam Tibi: “Los inmigrantes musulmanes en Eurepére el Euro-
Islam y el gueto”¢ Europa musulmana o Euro-Islam? (politica, cultyraiudadania
en la era de la globalizacionMadrid, Alianza Editorial, 2002, pp. 64-65.

0 para una primera y elemental aproximacion a estisos conceptos basicos
del Derecho islamico es recomendable P. Mandiroiaul, Introduccién al Derecho
islamicq Madrid, Marcial Pons, 1988.
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arabomusulmanes son muy diferentes en cad&’cgst@l es una circunstancia a tener
en cuenta a la hora de resolver las distintasioglas juridicas. En particular, en los
distintos paises isldmicos cabe hallar concepcioneg divergentes en torno a la
familia®’, que repercuten de forma directa en distintoarmantos juridicos. A titulo de
ejemplo, el Derecho tunecifianantiene criterios mas severos frente a la poliganel
repudio que los propios de la jurisprudencia franae espafiola. Pero es indudable que
el contenido de el Derecho de familia de los Egtatabomusulmanes se encuentra en
buena medida impregnado de connotaciones religibsage no son un obstaculo para
su eficacia extraterritorial por el hecho de sdigimsas, sino por perjudicar una
determinada concepcion de los derechos humanosag tibertades fundamentales.

2. Derechos humanos y multiculturalidad

7. El Derecho internacional de la familia en cavétizultural y, en especial, en las
relaciones entre el mundo islamico y el “occidéntaliscita, pues, un debate que va
mucho mas alla de la confrontacion entre Derechigagos, y nos sitGa en la incognita
de una “globalizacién” o auténtica “universalidadé los derechos humarasLas

21 Siguiendo la clasificacion de R. Babadiji (“Aproxioidn a las relaciones de la
charia y el Derecho positivo en el mundo arali#’lslam juridico y Europa (Derecho,
religion y politica),Barcelona, Institu Catala de la mediterrania dilisti Cooperacio,
1988, pp. 83-84), cabria distinguir cuatro nivetés relacion. En primer término
situariamos aquellos Estados que confieren al Bereausulméan un papel primordial
(Arabia Saudi, Oman, Libia y el ex-Yemen del Nork&) estos paises $hariaviene a
ser el equivalente a la Constitucion. En segundariuen un grupo de paisesstaaria,
sin tener tal rango constitucional, constituyeuante principal de la legislacion (Siria,
Bahrein, Sudan y Qatar). En un tercer grupo, eplsimente “una” (entre otras) de las
fuentes principales (Egipto, Emiratos Arabes y Kitlwdos paises del Magreb, por
altimo, ni siquiera mencionan al Derecho musulm@seley fundamental.

%2 para un estudio en detalle de estas distintaepeianes en torno a la familia,
vid. especialmente D. Benham y S. Bouradtamilles musulmanes et modernité (le
deéfi des traditions)Paris, Publisud, 1986.

23 \/id. Mohamend EI Arbi Hachena, “Le code tunisien deitdirternational
privé”, Rev.crit.dr.int.pr, 1999-2, pp. 227-244, esp. pp. 239-241.

24 Sobre las causas de la sacralizacién de la téedémi la cultura islamica y su
influencia en el Derecho, singularmente efigil y en el Derecho de familia, asi como
las vias de reformaid. J.L. EspositoWwomen in Muslim Family Lagw2? ed., Nueva
York, Syracuse University Press, 2001, pp. 127 ss.

> No entramos en la discusién acerca de si la glamdn ha incidido positiva
0 negativamente en la difusion de los derechos hamaBasicamente, nos parece
bastante claro que las desigualdades econdmicagprgpdece son una mengua del
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revoluciones occidentales dieron a luz, con la mudad, las primeras declaraciones
de derechos humanos con pretensiones de univaigalititiempo que incorporaban al
catalogo de derechos la libertad religiosa. En eclaistorica, sin embargo, estas
declaraciones responden a la historia de Occidgrdge ubican geograficamente en
paises como Francia o los EE.UU. A finales delosk\III, las declaraciones relativas
a la libertad religiosa pensaban evidentementeesalver las crisis y persecuciones
derivadas de la divisidn religiosa del cristianisfoatélicos, protestantes, anglicanos...);
dificilmente concebian tales principios por exténs otros cultos, como el islamico o
incluso el hebreo. En la actualidad, por supuestgrincipio de libertad religiosa
contenido en esas mismas declaraciones y en toddsatados relativos a los derechos
humanos no hace distingos entre creencias y sareanos, y toda la normativa sobre
derechos humanos tiene pretensiones de valideersalv De hecho, la intervencién en
paises terceros, a pesar de su descrédito, algusejsstificando actualmente en un
afan garantista de los derechos humanos, aunqabjdtividad de esta injerencia es
bastante relativi

Pero la pretendida universalizacion de los dere¢hosanos nos interesa ahora
desde una perspectiva interna y horizontal. Pgunak, la constitucion de un referente
internacional de los derechos humanos fundamen(edess, convenciones, tribunales
penales) representa una realidad horizontal quecamuna ciudadania postnacidial
ademas de constituir una necesidad a la hora delaben el presente el tratamiento

sentido mas puro de los derechos humanos, queporeorasimismo un alcance
socioecondmico y un fundamental equilibrio en Istrihucion de bienes. El hecho de
que los medios de comunicacion en la era de laafii@zion puedan provocar un
contagio de los derechos humanos o emancipaciémdigiduo frente a los Estados
totalitarios no parece suficiente contrapeso a rlafastas consecuencias que las
desigualdades y las necesidades producidas ptotaligacion estan produciendo en la
democratizacion y alcance de los derechos humaréss elementales en los paises
pobres. Una interesante discusion a este respamdephallarse en las distintas
colaboraciones de S. George, N. Chomsky, J.E.it3tiyf. Shiva, H.K. Baba y K.A.
Appiah, con sus correspondientes respuestas, ¢daseenlLa globalizacion de los
derechos humang8arcelona, Critica, 2003.

%6 Como sefiala A. Davidson, “es casi imposible imaginna injerencia en
Australia como la que hubo en la antigua Yugostafa#d. “Ciudadania y migracion:
¢ derechos para aquéllos sin pertenenditidadania e inmigracion: Anales de la
Catedra Francisco Suargmr® 37, 2003, p. 53).

2’ M. Elbaz, “El inestimable vinculo civico en la #&mad-mundo”,
Globalizacion, ciudadania y multiculturalis;m@ranada, Ed., Maristan, 2002, p. 34.
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juridico y politico de la inmigraciéii Mas alla de la ingenuidad de los deseos, la
cuestion estriba en concretar si esas declaracisms asumidas asimismo
universalmente o, al contrario, emanan exclusivaende la cultura “occidental”. De
esta cuestion depende esencialmente que una walizacgdn interna de los derechos
humanos conduzca a conflictos de civilizacionesadataristicos del Derecho
internacional privado.

En el caso del Islam, la conclusion es bastanta.claas declaraciones universales
de Derechos humanos propiciadas desde Occidersemaceptables para una sociedad
que no ha logrado “laicizarse”. El Islam contempe@—como ha sefialado J. M&Ha
ha necesitado aduefarse de los derechos humanas ppaponer sus propias
“declaraciones”, particularmente la Declaraciéransica Universal de los Derechos
Humanos, proclamada en Paris, en la UNESCO, el e%aptiembre de 1981.
Forzosamente, en esta declaracion los derechosnosneananan directamente de la ley
religiosa que les da legitimidad. Proclamada laertdd de credo, se evoca
implicitamente la pena de muerte por apostasiajtigdima igualdad ante la ley, los
derechos de la mujer se determinan “conforme aeld, lesto es, de forma
discriminatoria. La Declaracion islamica no formupaies, los derechos del hombre
universal, sino los derechos del hombre musuln@meaiendo una invitacioréwa a
todo hombre, sélo en la medida en que es suscemélonvertirse en musulman. A
titulo de mero ejemplo, el art. 26 de la Constdncde Arabia Saudi proclama la
proteccion por el Estado de los derechos humanos $gan conformes con sharia
islamica”; los Estados musulmanes que se adhirier@onvenio de las N.U. de 18 de
diciembre de 1979 sobre la eliminacion de todasdasas de discriminacion contra la
mujer lo hicieron introduciendo reservas que vaaatbe contenido las obligaciones del
convenio, en la medida en que sus disposicioneseggaban “en la medida en que no
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contrarian lasharia islamica®-, una reserva que es general frente a cualquier

28Vid. A. Davidson/oc.cit., pp. 35-54, esp. 53-54.

29Vid. “¢,Son los derechos humanos impensables en el marabe?” El Islam
juridico y Europa (Derecho, religion y politicaBarcelona, Institu Catala de la
mediterrania d’Estudis i Cooperacié, 1998, pp. 183; esp. pp. 143-149%/id.
asimismo el tratamiento P.A. De Miguel Asensio, r&os humanos, diversidad
cultural y Derecho internacional privadd?,G.D, jul-ago 1998, pp. 542-544.

% vid. J.A. Rodriguez Garcia, “Poligamia: libertad relga y discriminacion de
la mujer”, Derecho de familia y libertad de conciencia en fmEses de la Union
Europeay en el Derecho comparadilbao, Universidad del Pais Vasco, 2001, p. 755.
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declaracién universal de Derechos hum&hds paradoja, pues, consiste en realizar lo
universal mediante la universalizacion de una calfparticular. Lo verdaderamente
grave es que a los ojos del hombre musulméan ldardemnes universales de derechos
humanos promulgadas desde Occidente pretenderameate [0 mismo.

8. La irreductibilidad de las concepciones culesalacerca de los derechos
humano¥ no dejan otra alternativa que aceptar su faltaudizersalidad en el
compromiso, pero obliga a reforzar la pretensionudersalidad en cuanto a sus
efectos. En suma, se trata de una concepcion @etder relativa y obediente a una
cultura, pero ello no hace que pierda un apicenggeratividad y esencialidad. En
consecuencia, en los Estados “occidentales” laapbn universal y la imperatividad
méaxima del respeto a los derechos humanos, tainp @mn concebidos desde nuestra
cultura, no admite gradacion ni limitacion. Consatemente, el conflicto intercultural
y juridico resulta inevitable, pues existe un lamitfranqueable al reconocimiento de la
diversidad cultural, que no es otro que el respetos derechos fundamentales tal y
como se conciben en las Constituciones de las “dexoi@as occidentales” y en los
Convenios de derechos humanos a los que se ineorpBesde un punto de vista
filosofico, este aserto pone en evidencia la difatiestion de los limites de la
tolerancid®.

De esta forma, el derecho a la integridad fisidagqua podrian afiadirse algunos
otros-, como un derecho fundamental de la perswnpide admitir o contemplar
atenuante alguna en la persecucion de practichgidsas” o “culturales” que pueden

3 Vid. Z. Combalia, “Los ordenamientos europeos ante Haisorias
musulmanas: aproximacion al estudio de los dereblosanos en las declaraciones
islamicas”,A.D.E.E, vol. XIlI, 1996, p. 502.

32 Como sefiala A.-J. Arnaud, “el fondo del problemajge las obligaciones que
dimanan de los derechos humanos en el ambito ademal pueden construirse de
forma muy diferente seguln las perspectivas cularguridicas y éticas tenidas en
cuenta”. Vid. sus interesantes reflexiones acerca de la evegtabélizacion de los
derechos humanos como un modo axiolégicamenteovdidpromocion y defensa de
los derechos de la familia en “Philosophie destdmé 'Homme et droit de la famille”,
Internationalisation des droits de 'Homme et évimn du droit de lafamille, Paris,
LGDJ, 1996,19-25.

% Vid. especialmente W. KymlickaCiudadania multiculturgl Barcelona,
piados, 1996, pp. 211-237.
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ser aceptadas en otros sistetfjamles como la mutilacién genital femenina -cada v
mas frecuentes entre los grupos africanos y asgtfincados fundamentalmente en
Europa-, e incluso, aunque su practica sea menasiva y dramatica, la circuncision
masculina. La defensa de este derecho fundamemtaila exige medidas penales, sino
que requiere la orientacion del Derecho internadiole la familia para garantizar, por
ejemplo, la adopcion de medidas de proteccion deham que prevengan estas
conducta¥. El principio de igualdad de sexos no admite taznpgemasiados matices,
y exige un tratamiento riguroso de la no discrimiéa por razon de sexos. La
convivencia intercultural no permite toleranciauaslg con cualquier forma juridica de
discriminacion de la mujer, y esta circunstancia ydantearse con mucha frecuencia en
el régimen del matrimonio y de las relaciones eafmyuges. También la dignidad de
la persona es un derecho que esta en la base flietosrcaracteristicos del Derecho de
familia, tales como el reconocimiento de efectosatrimonio poligamico o la eficacia
extraterritorial de determinadas formas de diséludel matrimonio, como el repudio.
Son soélo algunas manifestaciones de las dificudtaplee apunta la construccion de un
Derecho internacional de la familia en un contepftibalizado, y que analizaremos con
mas detalle en las paginas siguietfteBero acaso convendria cerrar estas reflexiones
generales con una referencia al papel que la @milede tener en la explicacion de las
diferencias multiculturales. Pues segun planteamseslidos como los de E. Todd, al

34 Seglin UNICEF, la mutilacién genital femenina s&cfica en mas de cuarenta
paises, basicamente africanos, pero también asafilmndonesia, malasia, India,
Yemen, Oman, Bahrein y Emiratos Arabes)t. http://www.oneworld.org/unicef/firts-
sept/fmg.html.

% Vid. en este sentido las propuestas contenidas en AdBm Mufoz,La
mutilacion genital femenina y sus posibles soluesodesde la perspectiva del Derecho
internacional privadp Coérdoba, Servicio de Publicaciones de la Unidai de
Cérdoba, 2003.

% Como sefiala C. Esplugues Mota, en el ambito dekdbe espafiol de
Extranjeria el art. 3.2 de la L.O. 8/2000, de 22méembre, contiene una significativa
clausula de salvaguardia, pues tras referirse ddoschos humanos de los extranjeros
en Espafia y de su interpretacion conforme a loveroos internacionales y a la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, pre¢sa: que pueda alegarse la
profesién de creencias religiosas o conviccioneldjicas o culturales de signo
diverso para justificar la realizacion de actosoaductas contrarias a las mismasf. (
“Inmigracion y Derecho de Extranjeria (especiatrefcia a la reagrupacion familiar)”,
La multiculturalidad: especial referencia al Islarvadrid, CGPJ, 2002, p. 112). La
advertencia es exactamente la misma que imperagjporplo, en la jurisprudencia
estadounidense, a la hora de prescindir de cualgorsideracion cultural para valorar
el grado de responsabilidad criminef. (L. Rosen,The Justice ofslam, Nueva York,
Oxford University Press, 2000, pp. 202-205).
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fin y al cabo las diferencias multiculturales y, especial, las distintas concepciones
acerca de los derechos humanos, acaso emanan ddistinéga cultura sobre las
relaciones familiares y, en particular, sucesoffamilia y propiedady. Siendo la
diversidad de la familia sociologica la causa deplaralidad cultural, es facil
comprender como ésta repercute en la familia gajdcerrando un circulo vicioso
inextricable.

[ll. INCIDENCIA EN EL DERECHO INTERNACIONAL DE LAF AMILIA

1. Funcion del Derecho internacional privado como anal de comunicacion
intercultural: el estatuto personal

9. Los conflictos interculturales que suscitandagintas concepciones acerca del
fendmeno familiar requieren una respuesta adecusola parte del Derecho
internacional privado. Desde puntos de vista podanws, se ha defendido el papel de
esta disciplina como un “canal de comunicaciéneentrituras®. En este sentido, el
Derecho internacional privado estaria llamado g@@onar cauces de convivencia,
integracion y respeto de la diversidad culturah $mbargo, también el Derecho
internacional privado debe suministrar los limdeda tolerancia a que antes nos hemos
referido. En la consecucién de estos objetivosDetecho internacional privado
comparado arroja luces y sombras y se enfrentguam@é problemas de alcance general
en el tratamiento del llamado tradicionalmentedegb personal”.

A) La disyuntiva entre nacionalidad y residencibitual
10. La disyuntiva entre la integracion-asimilacuel inmigrante y el respeto a su

identidad cultural suele justificar la opcion respe entre la ley de la residencia
habitual o la ley de la nacionalidad como conexsquera determinar la ley aplicable.

37 Vid. El destino de los inmigrantes (asimilacién y seg@@n en las
democracias occidentaledBarcelona, Tusquets, 1996.

% Vid. S. Sanchez Lorenzo, “Postmodernismo y Derecheniational privado”,
R.E.D.I, vol. XLVI (1994/2), pp. 576-580; E. Jayme, “Ideétculturelle et Intégration:
le droit international privé postmoderne (Courségéhde droit international privé)R.
des C, t. 251 (1995), esp. pp. 262-264.
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11. Se estima, por una parte, que la ley naciogalaemas respetuosa con la
identidad cultural en la medida en que reflejailade origen del individuo, aquélla con
la que presenta un vinculo personal mas estre¢chalufla esto ocurre asi en muchos
casos, pero la asimilacién entre identidad nacianaldentidad cultural tiende a
difuminarse en muchas otras hipotesis. Por una pltremision a la ley nacional
puede conducir a sistemas juridicos religiosameot@prometidos, imponiendo al
inmigrante la aplicaciéon de una ley nacional guEsppone ciertas creencias, en contra
de su auténtica libertad persofialo, incluso, de los propios cambios sociales no
reconocidos por el sistema juridico esf8talAsimismo, muchos Estados son
esencialmente multiculturales, y la diversidad dgislaciones no ampara una
diversidad de nacionalidadésLa pluralidad legislativa de base personal ingpkm
estos paises el célebre problema de la remisi@tea®s plurilegislativos donde la ley
nacional debe exceptuarse a favor de conexionesbiggas: “vinculos mas estrechos”
o “principio de proximidad”. Pero, en segundo lygas movimientos migratorios han
generado, como se ha dicho, la presencia de gnuposorias obedientes a otra cultura,
gue acaban accediendo a la nacionalidad del Eddadacogida, siquiera sea en
sucesivas generaciones. También esta convivencidticaftural justifica una
disgregacion de los propios ciudadanos de origediades Estados. Es perfectamente
posible que un ciudadano marroqui adquiera la nabdad espafiola, sin perder por
ellos sus rasgos culturales; al igual que es dghke un espafiol se convierta en
musulman sin perder su nacionalidad. Estas sitnasigeneran “conflictos ocultd”
en supuestos aparentemente internos, que no debeartdr soluciones muy parecidas
a las propias de las situaciones internacionatesspecial recursos como el analisis en
dos escalones, que expondremos mas abajo.

% vid. F. Pastore, “Famiglie immigrate e diritti occidgltil diritto di famiglia
musulmano in Francia e in ltaliaRiv.dir.int, 1993, p. 145jd. Familles entre les
droits. Essai de reconstruction socio-historiquelaecondition juridique des familles
migrantes de pays arabo-musulmans vers I'Eurép@rencia, IUE, 1996, pp. 307-310.

“0vid. A. Moulay R’chid, “Le droit de la famille entre [alitique de I'Etat et le
changement socialDroit et environnement social au Maghrdaris, CNRS, 1989, pp.
237-255.

“1 Ad. ex.S.A. Aldeeb Abu-SahliehiNon-musulmans en pays d’lslam (cas de
I'Egypte), Zurich, Editions Universitaires Fribourg Suis$@79.

*2V/id. en particular A. Borras Rodriguez, “Les ordresrifgislatifs dans le
droit international privé actuelR. Des C.t. 249 (1994-V), pp. 334-361.
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12. La aplicacion de la ley de la residencia habitpor su parte, fomenta la
integracion del extranjero, que ve sometidas dasiomes personales y familiares a la
ley del pais de inmigraciéh Debe tenerse en cuenta que los movimientos roiipat
provocan una gran rigidez de las normas de extianfe forma que resulta comun que
el acceso a la nacionalidad del Estado de acoggldaera un periodo de residencia, por
otra parte “legal”, enormemente largo y de justiion compleja. En el transcurso de
estos lustros, el inmigrante no accede a la nali@ah pero ostenta una suerte de
“nacionalidad sociolégica”. Al resultar aplicabl@ lley nacional, la politica de
extranjeria esta “contaminando” la regla relativastatuto personal (ley nacional) que
pretende aplicar la ley mas proxima al sujeto. &igsiere respetar este valor sin
modificar las normas de inmigracion, solo cabegriefa “nacionalidad sociolégica” o
anticipar dicha nacionalidad a los efectos del Bleveaplicable, mediante el recurso a la
“ley de la residencia habitudf’ A través de esta alternativa se estaria faciliala
propia integracion del inmigrante.

B) El papel de la autonomia de la voluntad.

13. La fuerza expansiva de la autonomia de la vatlian el Derecho internacional
privado no patrimonial es un dato contrasfadoa evolucién afecta en primer término
a aquellas instituciones del Derecho no patrimogis presentan, no obstante, un
alcance econdmico: régimen econdémico matrimoniaugesiones; pero se extiende

*3 Vid. en este sentido, J. Déprez, “Droit internationglé et conflits de
civilisations. Aspects méthodologiques. Les refaicentre systémes islamiques en
matiere de statut personndR, des C.t. 211 (1988-1V), pp. 200-216.

“ Una propuesta que combinaria esta anticipaciétadey de la residencia
habitual con la autonomia de la voluntad partigaaglicar la primera una vez que se
cumple un plazo de residenciad( ex. cinco afos), a menos que el interesado
manifestara su deseo de seguir sometiendo sutespatsonal a la ley nacionaid. la
propuesta en J. Basedow y B. Diehl-Leistner, “DasatSangehdrigkeitzprinzip in
Einwanderungsland'Nation und Staat im internationalen Privatrechteidelberg, CF
Muller, 1990, p. 41).

% Para un andlisis de su aplicacién practica y coadgevid. por todos J.-Y.
Carlier, Autonomie de la volonté et statut personiruselas, 1992, pp. 281-422. S.
Sanchez Lorenzo, “El principio de libertad pers@rakl Derecho internacional privado
de la familia”,Revista de la Facultad de Derecho de la Universidadsranadanuam.

4, 2001, pp. 207-230.
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también a materias estrictamente personales: sefeeiomatrimonio, divorcio, nombre
y apellido&®.

“6 En el Derecho de sucesionesptafessio iurisen torno a la ley nacional o a la ley
domiciliar, que ya se encuentra en el art. 463QJ€l. boliviano de 1831Cf. G.A.L.
Droz, "Regards sur le droit international privé qaré. Cours général de droit
international privé",R. des C.t. 229 (1991-1V), p. 240], es la solucién de layLe
Federal suiza de Derecho internacional privado @7 1al permitir optar por la ley
nacional desplazando la aplicacion de la ley ddmic{arts. 90 y 91); una solucién
similar se observa en el art. 46.1° de la Leyataide Derecho internacional privado de
1995, si bien en este caso la eleccion opera a fiwda ley de la residencia habitual
frente a la regla general de la ley nacional, s@méa ciertas cautelas vinculadas a los
derechos legitimarios y a la conservacion de lddeesia en el momento del
fallecimiento (la introduccién de la autonomia devbluntad en algunos sectores del
Derecho de familia y de sucesiones es uno de @segltos mas caracteristicos de la
reforma de la legislacion italiana, que ha procedidrelativizar el imperio de la ley
nacional en dicho sistema, desde los postulado®.8e Mancini:cf. N. Marchal
Escalona, “La Ley de reforma del Derecho internaaliprivado italiano de 31 de mayo
de 1995"R.E.D.l, vol. XLVIIl, 1996-1, pp. 480-481). Idénticarofessio iurisse
desprende del Convenio de La Haya de 1 de agost®&fesobre la ley aplicable a las
sucesiones por causa de muerte (art. 5.1°). Fésnmkes limitadas se encuentran
asimismo en el art. 25.2 E.G.B.G.B. (ley alemanaciex rei sitaede los inmuebles) y
en las disposiciones de algunos Estados de Norteamid. mas detalladamente A.E.
Von Overebeck, "L'irrésistible extension de l'autore en droit international privé",
Nouveaux itineraires en droit. Hommage a francoigaBx, Bruselas, 1993, pp. 628-
632; N. Watté, "L'autonomie de la volonté dansclesventions de La HayeRev. belge
dr.int., 1991, pp. 413-417).

En materia de relaciones entre los conyuges, puedase que la autonomia
conflictual se pierde en la antigiiedad. Con ocasi®rsu matrimonio, el Cid otorga
arras a Dofa Jimena “por fuero de Ledn”, aunquepcendia bienes y heredades en
Castilla Cf. F.K. Juenger, “Balance y perspectiva de la déead&stados Unidos”,
Principios, objetivos y métodos en Derecho inteioraal privado. Balanca y
perspectivas de una décaddadrid, 1995, p. 38); En 1490 hay constancia de
capitulaciones matrimoniales sometidas a la legarasa Vid. J. Delgado Echevarria,
“Unos capitulos matrimoniales tensinos de 14%Byista de Derecho civil aragonés
1997.2, pp. 11 ss. M. P. Diago Diageactos o capitulaciones matrimoniales en
Derecho internacional privado Zaragoza, 1999, p. 104). Mas actualmente, la
autonomia conflictual relativa a las relacionegeeits conyuges aparece, entre otras
fuentes, en el Convenio de La Haya de 1978 sobgimenes econémicos
matrimoniales, el art. 14 EGBGB vy el art. 9.2° Cgpadiol, sin olvidar la pionera
decision deHoge Raadholandés de 10 de diciembre de 1936 (.M. De Boer, "Forty
Years on: The evolution of Postwar Private Intaorat! Law in Europe"Forty Years
on: the Evolution of Postwar Private Internatioriadw in Europe, Deventer, 1990, pp.
12-13. Para mas detalles sobre la asuncion enrekcbe comparado de la autonomia
conflictual en este sectovjd. la relacion de A.E. Von Overbeck "L'irrésistiblg..
loc.cit., op.cit.,pp. 632-635. En el ambito convenciocélN. Watté loc.cit., pp. 413-
437). En algunos ordenamientos, el principio dertdd personal se traduce en la
prioridad del régimen econdémico matrimonial pactpdo las partes frente a cualquier
eventual Derecho aplicable (art. 12 del C.c. deigopart. 10 del Codigo de Familia de
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Panama; art. 80 del Cédigo de Familia de Filipiraais; 235 del C.c. de Ruanda; art. 22
de la Ley de Derecho Internacional Privado de Ndikx art. 3123 del C.c. de Quebec).
En algunos casos, semejante autonomia materialigéimitada o ficticia, al someterse
a las normas imperativas del foro (art. 47 del Godie Familia de El Salvador; art. 135
C.c. de Paraguay), permitir una simple conversdncaso de cambio de nacionalidad,
adaptada al ambito de las capitulaciones admipdasa ley del foro (art. 52 del C.c. de
Gabon), o limitar la autonomia conflictual a laceién de la ley del foro (8 17 de la
Ley finlandesa de 5 de diciembre de 1992, relativdeterminadas relaciones del
Derecho de familia de naturaleza patrimonial). EI1® de la Ley de Derecho
internacional privado austriaca de 25 de junid@é8 se muestra en este punto mas
progresista al permitir una eleccion libre por @yuges del Derecho aplicable al
régimen economico matrimonial. La Ley suiza de Dleoeinternacional privado de
1987 limita dicha posibilidad de elecciéon a la ldgl domicilio comun o de la
nacionalidad de cualquiera de los conyuges (a2ty. B3), reglamentacion semejante a
la de la ley de Derecho internacional privado dechtenstein de 1996. La ley italiana
de 1995 establece asimismo una limitacion en t@na ley de la nacionalidad o
residencia de cualquiera de los cényuges (art.sB)lar a lo previsto en el art. 14 de la
Ley turca de Derecho internacional privado de 19&fh mas estricta es la limitacién a
la autonomia conflictual en el art. 161 del Codigofamilia ruso de 1995, pues sélo
puede operar ante la ausencia de nacionalidadigenesa comun. Dicha eleccion,
aungue libre, se ve limitada en el art. 21 de lg ttanana de Derecho internacional
privado de 1992 al régimen y los efectos del régimeonomico matrimonial pactado.
Lo mismo ocurre a tenor del art. 37 de la Ley ylaas de Derecho internacional
privado de 1982, pero siempre que lo permita laf#icable a las relaciones personales
y patrimoniales de los cényuges, en cuya deterndinaart. 36) no interviene la
autonomia de los conyuges. El Derecho espafnol92f.CC), de forma muy similar al
Derecho aleman (arts. 14 y 15 E.G.B.G.B.) aparereocuno de los ejemplos mas
progresistas. La autonomia conflictual abarca tdmgoefectos personales como los
patrimoniales, y la autonomia conflictual sélo cadte la ley nacional comuan al tiempo
de contraer matrimonio/{d. sobre la redaccion del actual art. 9.2° CC yadrade de la
reforma de 1990: A. Borras Rodriguez, "Non disanation a raison du sexe et
modification du droit international privé espagndRev.crit.dr.int.pr.,1991, pp. 626-
634, esp. p. 629). Tal vez esta sea una razonitieagoara los legisladores espafiol y
aleman. Tal limite impide muchas veces que matriosode extranjeros residentes en
Espafa, y plenamente integrados en nuestra cufiuelan optar por unas relaciones
familiares adecuadas al medio en que viven, y mvarsa Cf. en este sentido P.
Gannagé, "La pénétration de l'autonomie de la éldans le droit international privé
de la famille", Rev.crit.dr.int.pr., 1992, p. 448. A juicio de D. Henrich, esta
disponibilidad de la ley nacional comun debe seniida cuando ceda en favor de la
eleccion de la ley del foro coincidente con la camésidencia de los conyuges. (
"Die Rechtswahl im deutschen Internationalen Famikcht",Comparative Law in the
World Today. The 40th. Anniversary of the InstitafeComparative Law in Japan,
Chou University, 1988, pp. 566-567)].

Finalmente la Ley holandesa de 25 de marzo de $8Bfde conflictos de leyes en
materia de disolucién del matrimonio introduce diclutonomia conflictual en un
ambito particularmente imperativo y sensible comeledivorcio, si bien su orientacion
sea claramente legeforist&®gv.crit.dr.int.pr.,1981, pp. 809 ss. Nota de R. Von Rooij),
al igual que el Derecho espaiiol tras la recienfiemea del art. 107 C.c. Lo mismo
puede decirse del Derecho internacional privadeosiglativo al nombre y apellidos, si
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La justificacion de esta extension de la autonameida voluntad, al margen de las
exigencias propias de los sistemas plurilegislatide base persofiilse encuentra en
la postulacién de los intereses estrictamente ididales y de grupo, derivados de un
valor o principio de libertdf. En el ambito concreto del derecho de familiqrilcipio
de libertad personal se combina con la libertatjiceda y de conciencia y el libre
desarrollo de la personalidddoara configurar un sector del ordenamiento cada ve
menos intervenido, pero en el que aln son neceszEd#tas cautelas, particularmente
en orden a garantizar que la eleccion sea libre lyaya discriminacién o imposiciones
de género contrarias al principio de igualdad desé

Este principio de libertad, que no de absorciénintegracion, justifica
directamente la autonomia conflictual en el amhied Derecho de familia, como
mecanismo para promover esa plenitud y participacauntaria en la vida cultural y
social. Tanto en Europa como en Norteamérica, loportantes movimientos
migratorios hacen que residan en estos paisestudutie extranjeros que por razones
demograficas y econdmicas tiene un acceso limitadda adquisicion de la
nacionalidad". Y atn cuando fuera por el deseo personal de mange nacionalidad,
una residencia continuada aconseja conceder ldgdib€ele optar, en particular, por la
ley de su residencia. De esta forma, se adecupaliieca de integracién o asimilacion
con el debido respeto a la libertad individual Ytural de los inmigrant8& Todo ello
justifica que deba enervarse la limitacion en lacabn de la ley aplicable a las

bien abre la posibilidad de que cualquiera puedaeser el régimen de su nombre y
apellidos a su ley nacional (art. 37.2° de la Ley 1087: Cf. F. Sturm, "Die

Parteiautonomie in sweizerischen IPR-GeseE%iheit und Zwang. Festschrift far

Hans GeigerBerna, 1989p. 686).

47 p. Gannagé ha puesto de manifiesto que la autanmonilictual en el &mbito del
Derecho de familia no encuentra, obviamente, lanmaigustificacion en el mundo
occidental que en los paises con sistemas plsitdyios de base personaff.( "La
pénétration..."loc.cit., pp. 430-432).

“ Vid. en este sentido J.-Y. Carlieop.cit., pp. 239-241; P. Gannagé, "La
pénétration...",loc.cit., p. 426; F. Schwind, "Neue Tendenzen im Internatiem
Privatrechts, Conflits et harmonisation. Mélanges en I'honnediAlfred E. von
Overbeck Friburgo, 1989, p. 107.

49 Vvid. J. Carrascosa Gonzalédatrimonio y eleccién de Leyranada, Comares,
2000, pp. 67-69.

*%vid. B. Fauvarque-Cossohibre disponibilité des droits et conflits de loRarfs,
LGDJ, p. 40.

°1 Este dato es puesto de relieve convenientement&{Yo Carlier,op.cit., pp. 234-
239.

2vid. P. Gannagé, “La pénétration.ldc.cit., p. 428.
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relaciones entre los conyuges cuando media naaladatomun, obstaculo insalvable a
la luz de legislaciones priori progresistas como la espafiola o la alemana (@ftCc.
espafiol, y arts. 14 y 15 E.G.B.G.B., respectivasgjent

La vinculacion de este principio de libertad connlaturaleza personal de las
instituciones impone limites de proximidad a laocaomia conflictual, que evite
eventuales fraudes. Normalmente, junto a la natd@athcomo conexion principal, la
eleccion debe reducirse a conexiones objetivaspgesenten un grado de vinculaciéon
personal y social del individuo o grupo, particoiante la residencia habitual. De ahi
que la técnica de lprofessio iurisse presente como la méas vélida en este séhtido
Pero, en suma, la expansion de la autonomia ctualien materias no patrimoniales
confirma, segun palabras de K. Siehr, un "cambimitigo de valores" en el ambito
del Derecho internacional privalp una nueva orientacién hacia un principio de
libertad individual y de los grupos, atenta al edspde la libertad de creencias y
culturas, consecuente con un Derecho internacimnaddo mas orientado al individuo
y a su funcion como canal de comunicacion intencalt Esta es la opcién, por otra
parte, recogida en Res. I.D.I. de El Cairo de 1987.

C) Correctivos materiales

14. La perspectiva conflictual no es suficienta, enbargo, para dar una respuesta
completamente eficiente a las situaciones famgianéernacionales en que colisionan
distintas concepciones culturales. Finalmente, denita conflictual “nacionaliza”
situaciones heterogéneas y genera “conflictos @gultEl analisis en dos escalones
(Zweistufentheoriejrata de dar respuesta, desde el Derecho de darailesta rémora
clasica del planteamiento savignyahd.as Sents. Hoge Raad de 18 de noviembre de

3 Vid. J.-Y. Carlier,op.cit., pp. 257-270; G.A.L. Drozloc.cit, pp. 242-243;
A.E. Von Overbeck, "La professio iuris comme moyknrapprocher les principes du
domicile et de la nationalité en droit internatibpave”, Liber amicorum Baron Louis
Frédericq Genk, 1966, pp. 1.085 ss.; F. Vischer, "Generaur€e on Private
International Law"R. des G t. 232 (1992-1), pp. 127-128.

> vid. "Die Parteiautonomie...foc.cit., op.cit, p. 509.

> Tal y como ha expuesto la doctrina alemavid. (M. Keller y K. Siehr,
Allgemeine Lehren des Internationalen Privatrectdarich, 1986, pp. 516-524; H.J.
Hessler,Sachrechtliche Generalklauseln und internationd@snilienrecht. Zu einer
zwistufingen Theorie des internationales PrivatteschMunich, 1985; E. Lorenz:
“Zweistufen theorie des IPR und ihrer Bedeutung flas neue internationale
VersorgungsausgleichsrechtFam.R.Z. 1987, pp. 645-653), |&Zweistufentheorie
responde basicamente a la misma propuesta delo@grecho internacional privado
de H. Jessurun d'Oliveiraifl. “Krypto-Internationales PrivatrechtZ.f.Rvgl, 1986, pp.
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1983, 28 de noviembre de 1984 y 30 de marzo de, ¥&rhidas por H. Jessurun
d’Oliveira, ilustran este método en sendos supseste contratos laborales con
elemento internacional, en que el despido afectedspectivamente, a ciudadanos
chino, marroqui y turco, empleados en los PaisgsBRese a la aplicabilidad de la ley
holandesaléx fori y lex causae)el Tribunal tuvo en cuenta la diversidad cultutel
caso y el Derecho de origen para determinar cuestitales como la configuracion de
la relacién patrono-empleado o la legitimidad de @wusencia laboral motivada por
razones de desplazamiento al pais de origen o amores religiosas (Ramadan). En
estos casos, aunque el primer escaldn remitéea fari, en un segundo escaldn se tiene
en cuenta el elemento extranjero e intercultured peerpretar el Derecho nacional a la
luz del Derecho extranjero, quiza considerado ceimple dato, con el Unico fin de
incorporar a la decision las diferencias culturaletigiosas y sociales que pueden
apuntar a una decision mas modulada o incluso @mitzey respecto de aquellos
supuestos en que no concurren tales diferencias, g@mplo considerando
improcedente un despido labofal

15. EIl correctivo clasico del *“orden publico” sege como un elemento de
equilibrio insoslayable en un sentido inverso: cdfiimite a la tolerancia”. Aunque
deba partirse de un concepto “atenuado” de ordbhicpy que limite su intervencion a
aquellos casos en que resulte auténticamente iowpddde para garantizar una
proteccion material e individual de los derechosdamentales, su presencia es
inevitable. El correctivo debe funcionar en todeccaon la necesaria sensibilidad hacia
la diversidad cultural, lo que no es incompatilde ana tutela efectiva de los derechos
humanos. En Europa, este planteamiento ha trasteradila hora de interpretar el
correctivo de orden publico, particularmente eramebito del Derecho de familia. E.

246-262; 1d.,, “Nota a la Sent. Hoog Raad de 10 de diciembre 18&6”,
Rev.crit.dr.int.pr, 1978, p. 107). La idea ya estd presente en W. gW&en
(Internationales Privatrecht. I, Berlin, 1981, pp. 264 ss.) También tiene&eemin con

la Datumtheoriede A.A. Ehrenzweig el hecho de modular la respuesinflictual
(particularmente al resultar aplicableléx fori), atendiendo al Derecho extranjero en
cuanto hecho, si bien los planteamientos tedrigbereh (vid. AA.VV.: Albert A.
Ehrenzweig und das internationales Privatreddeidelberg, 1986, especialmente H.J.
Hessler, “Datum-Theorie und Zweistufigkeit des in&gionalen Privatrechtsibid., pp.
137-141; también E. Jayme, “The American Confli@vBlution and its Impact on
European Private International Lawrorty Years on: the Evolution of Postwar Private
International Law in EuropeDeventer, 1990, pp. 26-27).

% Vid. otros ejemplos en A. Borrds Rodriguez, “La sociedadopea
multicultural: la integracion del mundo arab&l, Islam juridico y Europaop.cit, pp.
181-189.

108



Jayme se refiere a la concrecion del orden pubtiommo correctivo funcional,
concretamente cuando la pauta de valoracion saeeg# un convenio internacional,
aunque no se halle en vigor en el féréues bien, con caracter general, esta apertura
valorativa, fruto del fendmeno multicultural, redianen beneficio de un principio de
libertad personal, reconocido con caracter geremdhas Constituciones de los paises
occidentales. A ello se afiade, como contrapunte, Igg movimientos migratorios
generan una vinculacion de las relaciones juridesadliares con el pais de inmigracién
(Inlandsbeziehungyjue muy a menudo parece justificar una acciénridigtada del
orden publico, que se ampara no tanto en paranjetidecos como antropologicos. En
muchos casos, la normativa extranjera contrarieorden publico encuentra una
explicacion antropolégica que no es ya defendibleteo contexto territorial y cultural,
lo que facilita la actuacion del correctivo de argeiblico y el papel dominante de la
lex for®. Analizaremos algunas de sus manifestaciones siregulen los apartados
siguientes.

2. Luces, sombras y zonas grises
A) Celebracion del matrimonio
16. La libertad en la eleccién de la forma de aelelbn del matrimonio constituye,

sin duda, un aspecto positivo en la adecuaciéibdedcho internacional de la familia a
la realidad multiculturd. El sistema espafiol puede ser un buen ejemploste e

> Cf. "Métodos para la concretizacién del orden jmblen el Derecho
internacional privady Revista de la Facultad de Ciencias Juridicasofititas nam.
82, Universidad Central de Venezuela, 1991, pp-Z&3 esp. pp. 255-256.

°8 Esta tesis se mantiene singularmente en la obk4@e FlobetsLes familles
maghrébines et la justice en Belgique (antropolggraique et immigration) Paris,
Karthala, 1994. Existen muy variadas manifestagateesta realidad. Como ejemplo,
el nuevo protagonismo econdémico de la mujer seasgaén Europa produce una
eviccion de la poligamiecf. E. Evers Rosander, “El dinero, el matrimonio ydhagion.
Comerciantes senegalesas en Tenerife (Espaiijeres de un solo mundo:
globalizacion y multiculturalismo, Granada, Univdesl de Granada, 2002, p. 153].

*9Vid. especialmente el extenso y documentado estudio@arcia Rodriguez,
La celebracion del matrimonio religioso no catélicéMadrid, Tecnos, 1999,
singularmente pp. 60-74 y 122-194 sobre el matrimmmtéamico y el matrimonio en los
Estados musulmanes. Sobre este ultimo, tambiéndaiilldly P. LorenzoDerecho de
familia islamico: los problemas de adaptacion atema espafipMadrid, Colex, 2002,
pp. 29-43. Sobre el matrimonio en los Estados nhusugesvid. en especial D. Pearl y
W. Menski,Muslim Family Law 32 ed., Londres, Sweet & Maxwell, 1998, pp. 198-3
Un compendio de legislacion en materia de matrimgnilivorcio en los paises arabes,
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apertura desde las Leyes 24, 25 y 26/1992, de 10odiembre, que aprueban los
Acuerdos entre el Estado espafiol con la Federaedntidades religiosas Evangélicas
de Espafa, la Federacion de Comunidades Isra€litaBspafia y con la Comisiéon
Islamica de Espafia, viniendo a unirse con el Acuenh la Santa Sede de 3 de enero
de 1979 para habilitar cuatro ritos de celebragigigiosa alternativos a la forma
“civil”: canonico, hebrero, evangélico e islamidgl. anico borron de esta normativa es
que Unicamente se admite el matrimonio candniccodmmma religiosa cuando se trate
de aplicar la ley espafola a un matrimonio celebfadra de Espafa cuando al menos
uno de los contrayentes es espafiol, lo que no basa con el principio de
aconfesionalidad del Estafio En esta reglamentacion, el respecto a la idehtida
cultural se mantiene con sensibilidad y, a la \aEspejando cualquier duda sobre
principios esenciales tales como la libertad pardraer matrimonio y la integridad del
consentimiento matrimonial. De ahi que el consertito delwali o tutor matrimonial

en el matrimonio segun el rito islamico sea inteasiente para la validez del
matrimonio, por cuanto se exige y garantiza la ameacia de un consentimiento libre
e incondicionado por parte de los contrayentesmAlgen de que elali exprese
formalmente el consentimiento siguiendo el mandkgda esposa, como ocurre en el
Derecho marroqui, 0 su intervencion sea mas degisivconsentimiento de la esposa
debe ser asimismo expresado de forma individuallasn condiciones formales
requerida¥. Otra cosa es que whli pueda participar de forma igualmente folclérica a
como en las bodas reales en Espafia el monarcaeasiem un gesto previo a la
expresion del consentimiento matrimonial por ppesie infantes. En el mismo sentido,
los paises occidentales no han tenido excesivddgmnas a la hora de admitir la dote
propia del matrimonio islamico, reconduciendo sgim&n a figuras como la deuda

con un capitulo previo sobre dichas materias ensistemas no codificados, puede
encontrarse en inglés en D. Sudqui EI Alami y DndHcliffe, Islamic Marriage and
Divorce Laws of the Arab World.ondres, Kluwer. 1996.

% vid. N. Marchal Escalona, “Matrimonio religioso y lastruccion de 10 de
febrero de 1993 de la D.G.R.NLl"a Ley nim. 4175, 27-11-96, pp. 1-7.

®l Vid. sobre esta aspecto y su régimen diferencial esis@ma espafiol en
relacion con las formas de matrimonio hebrea y géliea, |. Garcia Rodrigueap.cit,
p. 241; M.D. Adam Mufiozl.a proteccion de los derechos de las mujeres en una
sociedad multicultural Cordoba, Servicio de Publicaciones de la Unidai de
Cordoba, 2001, pp. 69-71.
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alimenticia, el contrato o el régimen econdmicorimainial, si bien con ciertos apuros
y dudas a la hora de proceder a determinar suatarcalificaciofi’.

17. En contrapartida, el aspecto mas negativo aelenmo Derecho internacional
privado de la familia trae causa, nuevamente, ecofdaminacion provocada por la
politica de inmigracion y las normas de Extranjer&e trata de los llamados
“matrimonios de conveniencia”, “por complacencigimulados” o “fraudulentos”. Las
ventajas que el matrimonio proporciona para obtémeesidencia legal o facilitar el
acceso a la nacionalidad facilita el recurso fréemto a dicha institucion. Para evitarlo,
las politicas de inmigracion contaminan el Derechal, procediendo a establecer
presunciones objetivas de consentimiento simifadmyo rigor implica en muchos
casos una vulneracién frontal del derecho a contresrimonio y de otros derechos
fundamentaléd; ademas, altera el caracter del consentimientarimuial en el

%2 Vid. especialmente E. Zabalo Escudero, “Los efectosndéfimonio en una
sociedad multicultural”’La multiculturalidad: especial referencia al Islanviadrid,
CGPJ, 2002, pp. 246-252q., “Efectos del matrimonio y sociedad multicultural”,
Estatuto personal y multiculturalidad de la famjlisladrid, Colex, 2000, pp. 15-18.
También A. Motilla y P. Lorenzap.cit, pp. 151-153.

®3 En el &mbito de la Unién EuropeaRasolucién del Consejo de 4 de diciembre
de 1997 sobre las medidas que deberan adoptarse en mdterlacha contra los
matrimonios fraudulentos establece una orienta@arecida, fijando una serie de
presunciones para considerar fraudulento un matronao mantenimiento de la vida en
comun; ausencia de contribucion adecuada a lasonsaspilidades derivadas del
matrimonio; el hecho de que los conyuges no senheyaocido antes del matrimonio; el
hecho de que se equivoquen sobre sus respectitass(dambre, direccion, nacionalidad,
trabajo), sobre las circunstancias en que se cenoocio sobre otros datos de caracter
personal relacionados con ellos; el hecho de qudiemen pago por contraer el
matrimonio; los antecedentes de alguno de los g@syen este tipo de conductas. La
deteccion de uno de estos factores obliga a loadésta no expedir el permiso de
residencia hasta que la autoridad competente cetmgrgue no se trata, en efecto, de un
matrimonio fraudulento. En caso contrario, el peomd autorizacion de residencia por
matrimonio se revocara, se retirara 0 no se rehAov@videntemente, la disposicion
comunitaria no prevé ni puede prever la nulidadm@limonio, agotando su eficacia en el
terreno del Derecho de Extranjeria.

® La reciente experiencia espafiola puede serviludedcion, por la frecuencia
demostrada con que las autoridades yerran en é&xiagdn, perjudicando el derecho
fundamental a contraer matrimonio (art. 32 C.Esjok errores se ponen de manifiesto, en
especial, en los supuestos de matrimonios celebeel extranjero, cuya inscripcion se
rechaza por el Consulado, asi como el correspdediecurso ante la D.G.R.N. Al intentar
inscribirse posteriormente el mismo matrimonio énRegistro Central, se vuelve a
rechazar por fraudulento, y se vuelve a recurtar B.G.R.N. En este ultimo recurso, la
Direccion repara en que ha pasado ya un buen tigngpoacumulan los indicios de que,
realmente, el matrimonio era auténtico, pese altgdluta certeza” del método seguido.
En lugar de reconocer su error al considerar figntin un consentimiento que fue
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matrimonio civil, que de suyo es independiente aefihalidad perseguida con el
matrimonio, suscitando una vuelta al matrimonio anptcandnico. En muchos casos,
las presunciones operan con criterios abiertamdigeriminatorios y escasamente
respetuosos con la convivencia multicultural. Asijeces se emplea como argumento
favorable a la validez del matrimonio el hecho de gmbos contrayentes profesen las
misma religion o el contrayente espafol ostenteniasio o haya ostentado la
nacionalidad extranjera del otro contrayéht®or lo demas, esta intromisién de las
politicas de extranjeria en el Derecho matrimoaéaba alterando las propias reglas de
Derecho internacional privado, partidarias de semelt consentimiento y la capacidad
matrimonial a la ley personal, cuando, en realidadsujetan a liex fori sin excesivos
argumento¥.

auténtico, la D.G.R.N. , con harto cinismo, hal#a‘ldechos nuevos”. La frecuencia de
esta hipotesis es tal que ha dado lugar a una milerrea en el catalogo de calificacion del
propio Anuario de la Direccion General de los Regisy del Notariado exclusivamente
referida a tales casos: “Matrimonio celebrado eex&hnjero.- Se ordena su inscripcion en
el Registro Central, a pesar de que fue denegadd Begistro Consular, porque hay
hechos nuevos que justifican la existencia de coinsiento matrimonial”. Ciertamente no
hay ningin hecho nuevo, pues el consentimiente sgndo el mismo, a no ser que la
DGRN opte por la “posesion de estado”. Mas biegue hay son errores viejos que se
subsanan pasado el tiempo que los revela. Al miggm@o, la doctrina de la D.G.R.N.
acerca de los matrimonios de conveniencia ha gégmersa auténtica discriminacion entre
espafioles segun la nacionalidad de la personauien gretendan contraer matrimonio
(art. 14 C.E.), que ha sido puesta de relieveg8eht. Aud. Prov. de Barcelona de 16 de
octubre de 2000en relacion con uno de los indicios habitualmeaesiderados como
sospechosos: la diferencia notable de edatl.mas extensamente S. Sanchez Lorenzo,
“La inconveniente doctrina de la D.G.R.N. acercdodematrimonios de conveniencia”,
Derecho Registral Internacional (homenaje a la meandel Profesor Rafael Arroyo
Montero), Madrid, Iprolex, 2003, pp. 247-27@l. “La contaminacion del Derecho de
familia por el Derecho de Extranjeria: el ejempdlols matrimonios de conveniencia”,
Derechos humanos e inmigracjdviotril, 2002, pp. 67-92.

% Asi, lasRess. D.G.R.N. espafiola de 10 de abril de 200/ @&)22 de mayo
de 1999 (1%).

® Debe sefialarse que, en principio, en Espafia Gigaéexige que al menos
uno de los contrayentes sea espafol, pues, formtdmeste control de la capacidad se
realiza sobre la base de la aplicabilidad de lepariola (art. 9.1° del C.c.). Ello parece
justificar la imposibilidad de juzgar un eventueude en el consentimiento si ambos
son extranjeros, aunque no de ellos haya adqupmkieriormente la nacionalidad
espafolaRRess. D.G.R.N. (12) de 26 de noviembre de 200133232 y 52) de 11 de
septiembre de 2002, (5%) de 29 de junio de RQGRincoherencia es manifiesta cuando
se aplica la doctrina del Derecho espafiol acercaaimonio simulado o fraudulento
a un matrimonio entre una nigeriana y un aleni&s|[ D.G.R.N. (1?) de 9 de marzo de
2001]. Evidentemente, al tratarse de un ciudadano coanmitlas cautelas del Derecho
de extranjeria vuelven a emerger sin justificadégal alguna, demostrando que la
referencia a las normas basicas del Derecho ciwvitesnacional privado es una pobre
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18. El tratamiento de la poligamia nos sumergerenaona gris, donde se producen
los casos auténticamente dificiles. Por definicitan,poligamia es considerada en
muchos sistemas una practica contraria a la dignigala mujer y, en consecuencia,
incompatible con sus derechos fundamentales. Empréatica totalidad de las
democracias occidentales resulta imposible conalnirsegundo matrimonio valido
mientras no se disuelva el anterior, y la bigamiade constituir un ilicito perfal
También acontece asi, por cierto, en algunos parsé®-musulmanes como Tunez o
Turquia, a pesar de que el Coran tolere la poligaseigin la interpretacion mas
comUrf®. Consecuentemente, es perfectamente comprensikleslgimpedimento de
ligamen se erija en una cuestién de orden pubfigts acentuada cuanto mayor sea la

excusa que no logra ocultar el funcionamiento de.ta.R.N. como una extension del
Ministerio del Interior.

®7 Asi en todos los paises de la Unién Europ@h §.A. Aldeeb Abu-Sahlieh y
A. Bonomi, Le droit musulman de la famille et des successiohépreuve des ordres
juridiques occidentauXEtude e droit comparé sur les aspects de droitriratéonal
privé liés a 'immigration des musulmans en Allemggen Angleterre, en France, en
Espagne, en ltalie et en Suiss&jrich, Schulthess Polygraphischer, 1999, pp.skiiL

®8y esta es la expresion correcta, pues, aunqueligamia es licita, se trata de
una excepcion Unicamente “tolerada” en razon desiéades procreativas, pero en
realidad no bien vista moralmente, desde los pastsl islamicos establecidos a partir
de El Coran, particularmente en el rito malequiid.(M.A. Al-Midani, “La famille
musulmane et la Sharial,e droit de la famille en EuropeEstrasburgo, Presses
Universitaires, 1992, pp. 34-36; F-J. Pansier y3Kiellaty,Le droit musulmanParis,
puf, 2000, p. 61)Vid. asimismo las reflexiones de A. Motilla, “Eficactvil del
matrimonio celebrado en el extranjero conforme delaislamica”, EI matrimonio
islamico y su eficacia en el sistema espafdrdoba, Servicio de Publicaciones de la
Universidad de Cdrdoba, 2003, pp. 156-162; A. Nio#l P. Lorenzopp.cit, pp. 141-
147; A. Rodriguez Benot, “Trafico externo, Derecdleofamilia y multiculturalidad en el
ordenamiento espafnoll.a multiculturalidad: especial referencia al IslanMadrid,
CGPJ, 2002, pp. 27-38). Por esta razon, desdeof@gpdoctrina arabo-musulmana se
viene advirtiendo que una posicion liberal frenta @oligamia por parte de los paises
laicos tendria el efecto pernicioso de otorgar nddlito adicional a una institucion que
es criticada en el mismo seno de su medio de olicfe.K. Elgeddawy,Relations
entre systemes confessionel et laique en droitniatenal privé, Paris, Dalloz, 1971, p.
143). Sobre la vinculacién entre poligamia y orgeblico vid. asimismo |. Garcia
Rodriguez,op.cit, pp. 276-284, quien realiza asimismo afirmacioges sugieren la
posibilidad de reconocer la poligamia como una @paialida y conforme al orden
publico, pues a su juicio, y entre otras razonestaga de una contradiccion econdmica,
mas que moral, desde el momento en que se adiniten@s de hecho, la monogamia
simultdnea con una union de hechioid,, pp. 305-306). De la misma autora: “La
celebracion del matrimonio en una sociedad muttical: formas eius connubi
(especial referencia a la poligamiala multiculturalidad: especial referencia al Ista
Madrid, CGPJ, 2002, pp. 143-220.
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vinculacion con el foro Iflandsbeziehung}especialmente si el primer conyuge es
nacional del Estado de inmigracion-, y cualquietze csea la ley nacional del
contrayente poligamo y lo que establezca acerca dmpacidad nupcfdl Se trata de
una intervencion del orden publico muy similar a& guocede, por ejemplo, frente al
impedimento de disparidad de cultbs

Ahora bien, la circunstancia sefialada exige umrrggnto mas atenuado en otras
circunstancias. Por una parte, no hay inconveni@mereconocer la eficacia de
matrimonios “potencialmente poligdmicos”. Asi, laeyL britAnica de Derecho
internacional privado de 8 de noviembre de 199proaedido a aceptar la validez de
los matrimonios celebrados fuera del Reino Unide, qun contraidos conforme a una
ley que permita la poligamia (potencialmente potig#®s), resulten ser mondégamos en
la practicd’. También resulta indicado la extensién al matriimopoligdmico del
tratamiento propio del matrimonio putativo, y larpanencia de ciertos efectos para el
contrayente de buena fe o los hifosEs bien conocida, asimismo, la tendencia
jurisprudencial de algunos paises europeos y aamericen orden al reconocimiento de
determinados efectos del matrimonio poligamico, giubien no pueden alcanzar la
validez del vinculo, si permiten el reconocimierde derechos de alimentos y

% Aunque valido sélo hasta principios de los afiderse, es interesante el
estudio comparado del reconocimiento de la poligayndel repudio en varis paises
occidentales de P. MercieConflits de civilisations en droit international ipé.
Polygamie et répudiatiqrGinebra. Droz, 1972, esp. pp. 31-87.

0 Asi, la prohibicién contenida en algunos sisterdasinspiracién islamica
acerca del matrimonio de una mujer con un varénmgusea musulman, o por motivo
de disparidad de cultos, no serd admisible porradetir tanto el principio de no
discriminacion por razon de sexo como el princige libertad religiosaAd. ex.en
EspafidRes. D.G.R.N. (1%) de 10 de junio de 1¥shre esta cuestidnd. A. Motilla y
P. Lorenzopp.cit, pp. 149-150.

" V/id. P. Orejudo Prieto, “Ley britanica de Derecho inémional privado de 8
de noviembre de 1995R.E.D.I, vol. XLVIIIl, 1996-2, pp. 341-342. Se trata de la
conclusién de una reflexién doctrinal que naceadeintoHyde v. Hydeen 1866, y que
aparece bien resumida por A.K. Elgeddawp.cit, pp. 192-193. Para un estudio
comparado, con especial referencia al sistemanimttavid. L. PalssonMarriage and
Divorce in Comparative Conflict of LawBaises Bajos, Sijthoff, 1974, pp. 150-170.

2 vid. B. Ancel, “Le statut de la femme du polygamk& droit de famille &
I'épreuve des migrationsansnationales, Paris, LGDJ, 1993, pp. 106-138, @s110;
A. Motilla, loc.cit., op.cit, pp. 161-162; M. Alenda Salinas, “Derecho de famil
musulman en un pais de inmigracion: entre el destonento y la normalidad del
instituto matrimonial islamico en Espafi®erecho de familia y libertad de conciencia
en los paises de la Unidén Europea y el Derecho ematgm Bilbao, Universidad del
Pais Vasco, 2001, 308-311.
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sucesorios o prestaciones sociales para el segunlieriores “cényuge$®. En efecto,
pese a la ineficacia legal del matrimonio poligémies posible que los inmigrantes
procedentes de otras culturas vivan “de hecho’eemefante situaciéon. En tales casos,
un efecto atenuado del orden publico aconseja giear derechos sucesorios 0
alimenticios entre todos los cényuges. De igual anda prohibicion de la poligamia
tampoco aconseja optar en el Derecho de extranpiapreterir a los sucesivos
coényuges en derechos como la reagrupaciéon famiiaervando el privilegio al primer
cényuge o, aun peor, al que elija el propio reagntg tal y como se contempla en un
buen nimero de normativas europeas y occideftalBampoco resulta saludable la
denegacion de residencia al extranjero poligames jncita a la practica del repudio.
Asi P. Lagarde rescata el ejemplo de la respuedtdihisterio de Asuntos Sociales

3 Singularmente en Francia, aunque dichos efectovamomas alla de la
igualdad econémica ni contamina los efectos pefesnasi, segursent. Tribunal de
Grand Instance de Versailles de 31 de mardo de ,18bmarido poligamo no puede
imponer a la primera esposa la presencia de landeagen el domicilio conyugal
(Journ.dr.int, 1966, p. 97 y nota de A. Ponsar@j. A.K. Elgeddawy,op.cit, pp. 215-
257; D. Alexandre, “L’intervention de I'ordre publdans le droit de la famille en droit
international privé francais’.e droit de la famille en EuropeEstrasburgo, Presses
Universitaires, 1992, pp. 111-112. M. Aguilar Beaitde Lugo, “Estatuto personal y
orden publico en un contexto de creciente muliicaltdad”, Las minorias en una
sociedad democrética y pluriculturahlcala, Servicio de Publicaciones, 2001, pp. 322-
327. En EE.UU. la jurisprudencia ha reconocidodesechos sucesorios de dos esposas
pakistanies en el asun®e Dalip Singh Bir's Estatde 1948 ¢f. P. Mercier,0p.cit, p.
72). En realidad, como bien apunta J.M. Espinareiie, el orden publico resulta
necesariamente relativo para aquellos sistemasdéen la “poligamia sucesiva”, y
contemplan un régimen de relaciones patrimoniales afecta a las relaciones de un
sujeto con su conyuge Yy otros eventuales exconyi@fekl matrimonio y las familias
en el sistema espafiol de Derecho internacionaliaoi@ Madrid, Civitas, 1996, pp.
26-27).

" En el &mbito de la Unién Europea, el art. 4.4a®irectiva 2003/86/CE del
Consejo de 22 de septiembre de 2003 sobre el deeeth reagrupacion familiar, no
permite la reagrupacion de otro conyuge en el dasmatrimonios poligamicos, si el
reagrupante ya tuviera un conyuge viviendo con rélek territorio de un Estado
miembro, y permite a los Estados miembros el estahlento de limites adicionales de
los hijos menores del otro conyuge y del reagrg@O.C.E.L 251/12 3.10.2003).
Vid. I. Blazquez Rodriguez, “La reagrupacion famil@mplejidad y desigualdades del
régimen juridico actual’Portularia. Revista de Trabajo Socjalol. 3, 2003, p. 273;
M.P. Canedo Arrillaga, “La Propuesta de Directivanacinitaria sobre reagrupacion
familiar; algunos comentarios desde el Derechaniat@onal privado”Mundializacion
y familia, Madrid, Colex, 2001, pp. 134-14Md.: “Reflexiones sobre la reagrupacion
familiar de nacionales de terceros Estados en ianlBuropea”El Derecho de familia
ante el siglo XXI: aspectos internacional&adrid, Colex, 2004, pp. 203-205.
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francés a un argelino que vive en Francia y desg¢aner la nacionalidad francesa,
instandole al compromiso de repudiar a su mujempgumanece en Argelia

Estas reflexiones acerca de la zona gris de lggmla nos lleva a formular un
principio general: los derechos fundamentales ct@neen la base de los limites a la
tolerancia que encierra el correctivo de orden ipabho pueden conducir en ningun
caso a un perjuicio material o una restriccionodederechos sustantivos o procesales de
la persona cuyos derechos individuales tratan tengjaarse.

B) Relaciones entre los conyuges

19. Como ya se ha sefalado, el &mbito de las oelesipersonales y patrimoniales
entre los conyuges (art. 9.2° del C.c. espafioBresgalidad, el inico supuesto en que el
legislador espafiol ha previsto la autonomia cdnflic en un sentido estricfo si bien
este modelo ha sido aplaudido por su caracter @ssga dentro del marco
comparadd’. El abanico de opciones (ley de la nacionalidadeola residencia de
cualquiera de los contrayentes) parece lo sufierante abierto, aunque no asi las
rigidas condiciones formales y temporales a qusos®te dicha eleccion. Con todo, y a
pesar de que la disposicion resulta, en efect@bienente progresista, si se compara
con la mayoria de los sistemas comparados, sugalrdefecto radica en impedir dicha
eleccion cuando ambos contrayentes ostentan laanmsmwionalidad (al igual que en
Alemania), a diferencia de otros sistemas en gaeti@nomia conflictual es la conexién
prevalente. La preeminencia de la ley nacional comsi un resabio del tributo que
rinde nuestro Derecho internacional privado histbria la ley nacional, como
dominadora del estatuto personal. Exceptuar dicipoesto de la libre eleccién no se
acomoda la concepcién actual de la nacionalidadocaimculo estrictamente politico
desprovisto de las connotaciones de vinculacidiimgica que las rigurosas normas de
inmigracion se han encargado de hacer desaparBoeun sector cada vez mas
“privado” se impone orientar las normas hacia tdereses de los particulares, evitando
ademas supuestos de discriminacion por razén denadidad. Un esparfiol tiene

> Vid. “La théorie de I'ordre public international facela polygamie et & la
répudiation. L'expérience francaiseNouveaux itineraries en droit. Hommage a
Francois RigauxBruselas, Bruylant, 1993, p. 281.

® para un andlisis mas detallado de nuestra regtasiénvid. J. Carrascosa
Gonzalezpp.cit.,pp. 123-179.

""Vid. el anélisis comparado de I. Viarengaitonomia della volonta e rapporti
patrimoniali tra coniugi nel diritto internazionalgrivato, Padua, Cedam, 1996, pp.
167-202.
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libertad para disefiar sus relaciones matrimonialesel supuesto en que contraiga
matrimonio con un extranjero, pero no si lo haae @lguien de su misma nacionalidad.
E idéntica discriminacion padece un portugués augoesa residente en Espafia que
decide contraer matrimonio con una portuguesa o worportugués. Si el sistema
juridico espafiol, aun admitiendo la residencia gpaBa de un matrimonio entre sujetos
gue ostentan la misma nacionalidad extranjeratdimonsiderablemente sus opciones
para adquirir la nacionalidad espafola, resulticable que ni siquiera puedan optar
por el Derecho espafol, correspondiente a su resalepara regir sus relaciones
matrimoniales, cuando un dilatado periodo de resideen Espafia puede haber
provocado, de hecho, su integracion social y lau&sidton, por asi decirlo, de la
nacionalidad socioldgica espafiola. Una opcion Igmela ley de su nacionalidad o por
la ley espafiola, como ley de la residencia, perfaitditar la integracion voluntaria,
pero habilita asimismo el respeto a su propia idedt cultural, amen del libre
desarrollo de la personalidad. Estas son las razque avalan la justa critica a este
precepto por parte de la doctrina espafiola

C) Divorcio y repudio

20. La disolucién del matrimonio suscita igualmeluizes, sombras y zonas grises
cuando se pone en contacto con la diversidad alilténtre las luces, destaca la
posibilidad del reconocimiento transfronterizo @eoctiosinter privatos Mientras que
en muchos ordenamientos el divorcio exige la irtecion judicial, en otros se trata de
un acto mas informal, eficaz incluso sin la inteién de una autoridad judicial,
singularmente cuando la disolucion del matrimor@opsoduce de mutuo acuerdo. Se
trata de un practica legal en paises asiaticogndstavos, islamicos, pero también en
modelos mas cercanos, como el cubano. El Conveniadaya de 1 de junio de 1970
sobre reconocimiento de divorcios y separacioneshgbia tenido presente esta
diversidad “cultural’. Sobre esta base, el sistarspafiol comenzd a partir de 1996
(Sent. T.S. de 1 de octubre y 19 de noviembre d&) &9@conocer divorcios privados
en cuyo procedimiento intervenian autoridades mticjales®, a cambio de que la

B Vid. A. Borras Rodriguedpc.cit., p. 629. J. Carrascosa Gonzaleg,cit, pp.
144-149; S. Sanchez Lorenzo, “Postmodernismo y dberenternacional privado”,
R.E.D.1, vol. XLVI, 1994-2, p. 575.

® En consecuencia, no puede admitirse actualmeni&fitamacion de que resulta

contrario al orden publico la disolucion del mawimo sin la intervencion de una

autoridad judicial, tal y como defienden algunotoees &d.ex.M. Moreno Anton, “El
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autoridad no actuara como simple fedatario pubfic® alguna manera llevara a cabo
cierta fiscalizacion de la ruptura del vinculo, saasecuencias sobre los hijos menores,
etc. En la préctica, esta doctrina ha conducidegedacdiferenciacién o discriminacion
segun el origen, facilitando Unicamente el recanamito de los divorciodnter
privatosoriginados en aquellos Estados méas cercanos &raeettura o civilizaciof?,
pretiriendo las formulas caracteristicas de losetaxdislamicos.

21. En efecto, las sombras aparecen con frecuenciarno a la eficacia de las
formulas islamicas de repudio, particularmente ste éiene lugar en el pais de

matrimonio islamico ante el Derecho espafiderecho de familia y libertad de
conciencia en los paises de la Unidon Europea y leDezechocomparado, Bilbao,
Universidad del Pais Vasco, 2001, p. 626).

8 Los divorcios de mutuo acuerdo mediante escringtarial en Cuba son
reconocidos con normalidad, dado que la legislacidbana atribuye a los notarios
autorizantes las competencias de control aludeas;luso la conversion del expediente
en contencioso, razones suficientes para justiBoaareconocimiento, habida cuenta del
caracter definitivo de la extincion del vinculo nmabnial (Autos T.S. de 4 de febrero de
1997, 12 de mayo de 1998, 7 de julio de 1998, lGrde de 1999, 5 de octubre de 1999,
23 de noviembre de 1999, 15 de febrero de 2008e Marzo de 2000).os supuestos en
gue se ha denegado el reconocimiento obedecefaltalale competencia de la autoridad
de origen, por ejemplo tratandose de dos espafedielentes en Espafiauto T.S. de 15
de febrero de 2000kl mismo trato favorable reciben los divorcios d#tumn acuerdo ante
el Encargado del Registro Civil caracteristicotadegislacion mexicangduto T.S. de 29
de octubre de 1998} el divorcio administrativo japonéautos T.S. de 24 de noviembre
de 1998 y 20 de mayo de 2002gnés Auto T.S. de 8 de julio de 2003)slandégAuto
T.S. de 13 de octubre de 199Bin el caso del divorcio de mutuo acuerdo rusotitrio
debe ser el mismo, si bien precisan exequatur,gu@snvenio bilateral solo se extiende a
las resoluciones judicialeR¢s. D.G.R.N. (5%) de 14 de mayo de 20014yores
problemas plantea el reconocimiento del divonaier privatosprocedente de Marruecos
u otros paises islamicos. En una serie de resokgimicialegAutos T.S. de 6 de febrero
de 1998, 23 de julio de 1998} rechaza el reconocimiento de divorcios acordaoioacta
de los Adules notarios adscritos a la seccion iabt@e los Tribunales de Primera Instancia
de Marruecos, por no acreditar la irrevocabilidadaddisolucién y no aportar el informe
exigido con vistas a probar el caracter de lasifmes de los Adules autorizantes, en
concreto, sobre su intervencion constitutiva, ymmesamente como fedatarios publicos, si
bien lo cierto es que estos actos de los Adulegenieefrendados por la autoridad judicial,
y no deberian plantear problemas acerca del cam@det& intervencion de la autoridad.
Mas recientemente, la entrada en vigor del Convaltateral con Marruecos ha producido
el traslado de esta cuestion a los Juzgados demrimstancia, por resultar incompetente
el Tribunal Suprem@Autos T.S. de 13 de octubre de 1998, 24 de norgetan1998, 16
de marzo de 1999, 23 de noviembre de 1994) para el reconocimiento en Brasil del
divorcio privado japonés C. Lima Marques, “O doditternacional privado solucionando
‘conflitos de cultura’: os divorcios no Japéao e ssronhecimiento no Brasilgl Derecho
de familia ante el siglo XXI: aspectos internaci@saMadrid, Colex, 2004, pp. 547-572.
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inmigraciorf’. En el caso de los paises de cultura islamiaacehocimiento del divorcio
inter privatos suscita inconvenientes de fondo, mas que de foBasicamente, las
férmulas de repudio pueden ser contrarias al godélico, al ser privilegio del marido y
vulnerar el principio de igualdad de sexos. En sdgudugar, los mecanismos de repudio
conllevan a menudo una indefensién procesal dspasa, e, igualmente, debe tenerse en
cuenta que el repudio suele ser revocable. Sinrgmbao debe descartarse taxativamente
la posibilidad de reconocer en los paises occitentan repudio islamico, incluso
pronunciado en sus territorfdsLa revocabilidad, de un lado, no es absolutaefsircer

81 En el Reino Unido el reconocimiento de la disaduacilel matrimonio por
talaq (entendido estrictamente como repudio y no comvordio judicial, si bien el
término engloba a ambos) no plantea problemas sgaza en el pais de origen. Sin
embargo, si se lleva a cabo en el Reino Unido eadecefectos, y debe recurrirse al
procedimiento judicial inglés (Sentencia deHause of Lordsen el caso “Fatima” en
1986; vid. por todos D. Pearl y W. Menskop.cit, pp. 87-106), lo que invita a un
simple desplazamiento al pais de origen, tal veacianal, que es aprovechado para un
repudio eficaz. En Alemania, el tratamiento es ramyilar, y ha dado lugar a severas
criticas por el tratamiento diferencial que cordldvid. D. Gordon, “Ghulam Fatima:
Extra-judicial Divorces and the House of LordEgmily Law 1986, pp. 169 ss.Yid.
asimismo el planteamiento comparado de F. Boulameit civil de la famille t. II,
Paris, Economica, 1994, pp. 522-530, y, para eb abs Francia, la documentada
monografia de R. el-Housseini Begdache, droit international privé francais et la
répudiation islamiqueParis, LGDJ, 2002. En el caso de Francia, all igua ocurre
con el matrimonio pologamico, el reconocimiento digpudio se hace depender en
buena medida de ldnlandsbeziehung resultando mas restrictivo si afecta a
matrimonios domiciliados en Francia o a conyugesa®onalidad francesaid. una
defensa doctrinal de este criterio en H. Gauderatil, “La desunién du couple en
droit international privé”R. des GC.t. 226 (1991-1), pp. 270-271; D. Alexandre, “La
protection de I'épouse contre la répudiatioh® droit de famille a I'épreuve des
migrations transnationalesParis, LGDJ, 1993, pp. 140-142). A nuestro jyi@sete
funcionamiento del orden publico tiene el inconeateé de una gradacidmtione
personaede un orden publico inspirado en la protecciéonddeechos fundamentales,
hecho de escasa justificacion si se pretende smhbeepa conveniencia de evitar
situaciones claudicantes sobre cuestiones masiassncomo la dignidad humana.

82 | a jurisprudencia francesa, concretamente, haagonizado una atenuacion
del correctivo de orden publico frente a la unialidad y revocabilidad del repudiof(

R. el-Housseini Begdachep.cit, pp. 153-165), e incluso la doctrina ha defendalo
posibilidad de un repudio pronunciado en Franciar-gmalogia con el matrimonio
consular €f. J. Déprezloc.cit., pp. 159-160)-, hechos que han provocado unaigacc
critica de la doctrina arabe mas progresista, edemnte en Tunez o Turquiaf(en
relacion con este ultimo T. Yicel, “Les traits egsds du droit familial”,Le droit de
famille en EuropgEstrasburgo, Presses Universitaires, 1992, gp1¥3; M. Zwahlen,
Le divorce en TurquijeGinebra, Droz, 1981), paises que aplican conr rigoorden
publico para negar efectos frontalmente efectase@idio o la poligamia admitidos en
otros paises islamico<f( K. Meziou y A. Mezghan, “Les musulmans en Europe.
L’application de la loi nationale au statut perselnessai de clarificationCahiers des
droits Maghrebins1995, pp. 65 ss).
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repudio tras dos repudios sucesivos es irrevoaablel Derecho marroqui y en otros
sistemas juridicos, y cualquier repudio devierevacable tras el plazo de seis meses a lo
sumo (idda). Estos datos son facilmente constatables y habjistificado el
reconocimiento en algunos supuestos en que ek$painiol lo ha rechazado. En segundo
lugar, la accion del orden publico en defensa desasa no parece de recibo cuando es
precisamente ella quien solicita el reconocimieotba aceptado el divorcio contrayendo
nuevo matrimonio. Como demuestra el excelente iestdelA. Quifiones Escantézlos
supuestos mas frecuentes de solicitud de recorertinide repudios se producen a
instancia de la mujer. Finalmente, hay tipos deud&p en que la mujer no aparece
discriminada o mantiene suficientes garantias piomntales (repudio tipkhul'a)®*. De

ahi que deban saludarse decisiones confut T.S. espafiol de 21 de abril de 1998,
reconociendo un repudio de la esposa espafolagrte @gel esposo egipcio, por acta
notarial proveniente de Egipto, teniendo en cuégitdhecho de que es la esposa quien
solicita ahora el exequatur, unido al dato de qué&dnscurrido con creces el periodo de
tiempo al que la legislacién de origen sujetaeiosgio de la facultad de revocacién por el
marido, quien, como consta acreditado en autospiaaido, por ende, nuevas nupcias. A
la vista de semejantes circunstancias, no es poslblar la barrera del orden publico
internacional (...) mantener lo contrario signifiaaelevar el formalismo del principio
igualatorio por encima del resultado material qeepsoduce en el caso concreto,
convirtiendo en perjuicio lo que debiera actuapmteccion de la mujer discriminada, al
obligarla a acudir a un juicio de divorcio en Espa#ra obtener una definitiva disolucion
del vinculo matrimonial ya producida en el Estado afigen, cuando a través del
exequatur se recibiria la Sentencia con ese mismterido®®. En la misma linea, el
Derecho holand&3y el belgd’ se muestran favorables al reconocimiento sotivada del
consentimiento expreso Yy tacito de la mujer. Esatjga, y no el rechazo aprioristico del

8 Derecho e inmigracion: el repudio islamico en EuapBarcelona, Fundacion
La Caixa, 2000.

84 para un estudio del repudio islamitaldq) y sus diversas formasid. L.
Milliot y F.-P. Blanc,Introduction a I'étude du dromnusulman, Paris, Dalloz, 2001, pp.
350-401.

8 Vid. N. Marchal Escalona, “El repudio ante la jurispndal del Tribunal
Supremo” ,Revista de la Facultad de Derecho de la Universidadsranada32 época,
nam. 5, 2002, pp. 367-376; c. Garcia-Vaso Pérezplain: “El repudio islamico:
posibles soluciones ante su reconocimienid”Derecho de familia ante el siglo XXI:
aspectos internacionaleMadrid, Colex, 2003, pp. 411-426.

8 Art. 3 de la Ley de 1981.

87 Cf. M- Liénard-Ligny, “La répudiation”’Relations familialesnternationales,
Bruselas, Bruylant, 1993, p. 26
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repudio, se muestra respetuosa con el principiergeque habiamos formulado al tratar la
cuestion de la poligamia: los derechos fundamenige estan en la base de los limites
a la tolerancia que encierra el correctivo de ogl@rico no pueden conducir en ningin
caso a un perjuicio material o una restriccibnodederechos sustantivos o procesales de
la persona cuyos derechos individuales tratan dngaarse.

22. Muchos mas delicado es el tratamiento de damulas se separacion y
divorcio y la determinacion del Derecho aplicaljee se mueve en las penumbras de
las zonas grises. La reciente reforma del art. d€l7C.c. espafiol por Ley Organica
11/2003, de 29 de septiembre es un buen ejempla idebricacion de las politicas de
inmigracion en el Derecho internacional priv&d&! legislador espafiol ha procedido a
una orientacion material de la norma de conflictesta materia con el fin de facilitar
la integracion de los extranjeros procedentes s @ulturas. Aunque en una primera
parte la ley aplicable a la separacion y al divorse formula de forma neutral y
tradicional, remitiendo sucesivamente a la leyaraali comun y a la ley de la residencia
habitual precisada con diversas férmulas, lo que interesa destacar ahora son las
excepciones a favor de lax fori (ley espafola) que se contienen en el apartado
segundo, cuando al menos uno de los cényuges paioe® resida habitualmente en
Espafa. La primera de ellas se refiere a las deanatelseparacion o divorcio presentadas
ante el Tribunal espafiol por ambos conyuges de anatwerdo, o por uno con el
consentimiento del otro (art. 107.2. b). Esta esiéepintroduce la posibilidad en tal caso
de la autonomia de la voluntad, cuando la demamgidastea por los conyuges sobre la
base del Derecho espafiol. En efecto, si ambos gésyastentan la misma nacionalidad
extranjera y, residiendo en Espafia, plantean suaitivo separacion de mutuo acuerdo, de
conformidad con su Derecho nacional (primera camexiel art. 107.2°), la excepcion
carece de sentido, pues, tal y como apunta lagexposicion de motivos, la excepcion
parece pensada para eludir una ley nacional comérrastrinja o limite el derecho a la
separacion y el divorcio.

La segunda excepcion, cuya aplicacion exige asimigoe al menos uno de los
conyuges sea espafiol o resida habitualmente en&sene que ver con el supuesto
de que ninguna de las leyes referidas reconozcaseparacion o el divorcio o,

8 Vid. M. Pilar Diago Diago, “La nueva regulacién espafide las crisis
matrimoniales ante el impacto de la multiculturadit| EI Derecho de familia ante el
siglo XXI: aspectos internacionalgdadrid, Colex, 2004, pp. 271-294.
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reconociéndolos, lo hagan de forma discriminatorieontraria al orden publico (art.
107.2 c). El precepto faculta en este caso laapbo de la ley espafiola, y al referirse
al orden publico esta pensado expresamente eadaicciones impuestas en especial a
la mujer por algunos derechos islamicos. Aunquiatemcion sea saludable, lo cierto es
que esta regla provoca de hecho que, al ser aplieatby espafiola, el divorcio o la
separacion sean decisiones claudicantes, a menatixtivas en el pais de origen de
los inmigrantes. Tal circunstancia acaso hicieefgpible un sistema que partiera de
una aplicacion de principio de la ley extranjerasregida o modulada con criterios
materiales como el orden publico o el andlisis @ @scalones o, en todo caso, a partir
de una asistencia juridica que permitiera a losywges adoptar la mejor estrategia
sobre el Derecho aplicaBfe

Esta posibilidad estaba pensada especificamente fuguestos caracteristicos,
referidos a matrimonios de marroquies cuya leyamatino contempla la posibilidad de
separacion judicial, abocando al rechazo de la ddai®o a la aplicacién subsidiaria de
la ley espafiola por “falta de prueba del Derechtrasjero®. Admitir ahora la
demanda de separacion de dos marroquies en Espdiia,la base de la ley espafiola,
no impide que la sentencia espafiola sea ineficadaruecos, y es discutible que se
trate de una buena solucion cuando existen ottasativas de resolucion de la crisis
matrimonial, basicamente sobre la formula del divgrque podrian ser tan efectivas en
Espafia como en Marruec@& cambio, es bastante mas justificado que pueeiaogl
orden publico si la ley extranjera contempla caukgagivorcio contrarias a los derechos
fundamentales y, en particular, a la igualdad dectmyuges. Asi, aunque la infidelidad
pueda ser, objetivamente, causa de divorcio, ndtaed admisible si la ley extranjera
configura dicha causa de forma discriminatoria, iidndo, por ejemplo, el adulterio de
la mujer como causa de divorcio, pero no asi lmétitlad del marido. Con caracter
general, ademas, no se podra declarar el divorgarér de una ley extranjera que
contemple la disolucion del vinculo como un prigiteexclusivo de la voluntad de uno
de los contrayentgad. ex.determinadas formas de repudio en los Derechamicbs),

8 Vid. en este sentido A. Quifiones Escaméfza disolucién del matrimonio:
especial referencia al repudio islamicd’a multiculturalidad: epecial referencia al
Islam. Cuadernos de Derecho Judicial, V2002, Madrid, Consejo General del Poder
Judicial, 2002, pp. 282-299.

% Ad. ex. Sents. Aud. Prov. de Madrid de 21 de febder2000/ Aud. Prov. de
Barcelona (seccion 122) de 6 de abril de 2000.

%1 Sent. Aud. Prov. de Barcelona nim. 34/2004 (sect8) de 19 de enero.
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como bien subraya &ent. Aud. Prov. de Madrid de 28 de septiembred@8 2especto
del Derecho irani.

D) Filiacion

23. La filiacion adoptiva constituye acaso la ingion mas problemética en el
ambito de la filiaciobn, desde un punto de vistaenmacional. Por una parte, los
desequilibrios regionales y la globalizacion hampedo el desarrollo de un mercado
cautivo de nifilos, donde florece un negocio de dap@mn de criaturas humanas
contrario al respeto a los mas elementales derdondsmentales. La escasa natalidad
en los paises receptores, singularmente en Euhmma muy dificil la adopcién de
menores nacionales, por lo que dicha institucidmusee del excedente de paises en vias de
desarrollo o en franco subdesarrollo. Semejanta@idn exige extremar las cautelas para
evitar un auténtico mercado cautivo de menores tadl®s, que requiere a su vez
mecanismos de cooperacion internacional que, junttas iniciativas unilaterales,
introduzcan un fuerte control de los procedimied®adopcion.

A esta necesidad responde especificamente el Gordeha Haya de 29 de mayo de
1993 relativo a la proteccion del nifio y a la coap®n en materia de adopcion
internacional, en vigor en paises tradicionalmesteeptores como Espafa, Portugal,
Alemania, Francia e lItalia, y otros paises comaviggl Brasil, Colombia, Costa Rica,
Chile, Ecuador, El Salvador, Filipinas, Guatemdléxico, Panam4a, Paraguay, Perd,
Uruguay y Venezuela, por citar a los paises reptades en el IHLADY. El Convenio
introduce fuertes garantias en los procedimiergasddpcion, tutelando en todo momento
el interés superior del nifio y sus derechos fundtates, y desarrollando de forma
concreta principios generales ya resefiados entiellar21 de la Convencion sobre
derechos del nifio de 1989

%2 El Convenio, por otra parte, introduce un tratanttiematerial infinitamente
mas efectivo y deseable que el que consigue coodoetradicionalmente conflictuales
la Convencion Interamericana sobre conflictos dedeen materia de adopcion de
menores celebrado en La Paz en 1984.

% El Convenio de La Haya se refiere a las adopcidngsnacionales que
impliquen el desplazamiento del nifio de un Estaaltepa otro. El interés del menor
justifica que se introduzcan ciertas exigenciaen#es que actlan como condicion para
estas adopciones, y que se refieren a la propia@én de las autoridades de origen del
nifio, que deben establecer su adoptabilidad yrdauweencia del interés del menor, asi
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Frente a la luz que arroja el Convenio de La Hayd @03, las sombras derivan de
las distintas concepciones en torno a los fenOmadoptivos y agnaticios que generan
un déficit de reconocimiento o libre circulaciorteimacionales de estas férmulas de
prohijamiento y proteccion de los menores. Por page, nos enfrentamos con la
prohibicion de la adopcion en la gran mayoria degdaises islamicos, inspirada en
algunos pasajes del Cordn y en los propios coodlidamiliares del profeta
Instituciones como l&afalano pueden ser asimiladas ni reconocidas como ad@s
en los paises occidentales, en que el vinculolideidin es consustancial. Para resolver
esta dificultad, garantizando la continuidad dea detma de proteccion del menor,

como garantizar la concurrencia y fundamento declwmssentimientos necesarios, la
ausencia de compensaciones econémicas, la adeof@aaaacion al nifio y la toma en
consideraciébn de sus deseos y opiniones, e indigsesu consentimiento libre y
desinteresado. Asimismo, se establecen cauteladetpaeobservar el Estado de recepcion
acerca de la idoneidad de los padres adoptivadelsdo asesoramiento y la ausencia de
obstaculos a la entrada y residencia permanenteiftielen su Estado. EI mecanismo de
cooperacion que garantiza el cumplimiento de est@encias se funda en las autoridades
centrales. El Convenio establece asimismo cieriagemcias de probidad para los
organismos acreditados que cooperan con las aadesdle los Estados parte (art. 11). De
forma muy detallada, el capitulo IV del ConvenioldeHaya regula las condiciones de
procedimiento de las adopciones internacionalestasuja su ambito de aplicacion. La
solicitud de adopcion se cursa a través de lasidadies centrales (art. 14). La autoridad
del Estado de recepcion elabora un detallado irf@obre los solicitantes, que remite a la
autoridad de origen. La autoridad de origen elab@avez un exhaustivo informe, repleto
de garantias, sobre la idoneidad del nifio, sus idonds personales, médicas y
socioculturales, los consentimientos necesarias gohsideracion del interés del menor,
que reenvia a la autoridad central del Estado depo#n. La prosecucion del
procedimiento de adopcidon depende, entonces, dsegoemplan las exigencias previstas
en el articulo 17, relativas a la conformidad en@dad de los padres adoptivos y la
remocion de cualquier duda acerca del derechoiitielanacceder al territorio del Estado
de recepcion y a residir alli permanentemente.ola taso, ambas autoridades centrales
deben consentir en la prosecucion del procedimi&htdesplazamiento del nifio al Estado
de recepcidén esta asimismo plagado de garantias sobseguridad, su ajuste a los
Derechos de extranjeria respectivos, y de que,emergl, se realice en condiciones
adecuadas. Afade el Convenio ulteriores cautela® $@ informacién mutua acerca del
procedimiento de adopcion vy, si éste debe desasellen el pais de recepcion, el
Convenio regula incluso las medidas de protecciéinnifio para el caso en que la
autoridad central del Estado de recepcion estinge mquresulta adecuado culminar la
adopcion, en interés del menor (art. 21.

%% E| matrimonio de Mahoma con Zeinab, su prima yosame su hijo adoptivo
Zayd, puede estar en el origen de la prohibicionladadopcion como vinculo de
filiacion en el Islam, por la contrariedad que sugda el matrimonio con la esposa del
hijo.
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procede buscar una transposicion o equivalencimstéuciones mediante otras vias
alternativas, descartando la simple y llana negad@efectos.

La solucidon no es muy distinta cuando se tratadima@ones simples creadas al
amparo de un sistema juridico que reconoce la pemua del vinculo familiar de
origen o la revocabilidad de la adopci®rAmbas condiciones nos llevan a una zona
mas gris. Si parece clara la imposibilidad de recencomo adopcién una institucién
como lakafala que no establece vinculo de adopcion alguno etteeloptante y el
menor, exigiendo su reconduccion hacia figuras c&nacogimiento familiar o la
tutela, las otras dos condiciones sefialadas admiikrciones mas matizadaslLa

% Vid. A. Rodriguez Benot, “Adopcién y kafala: un anélisle su alcance
respectivo en los ordenamientos islamicos y octadesi’, Derecho internacional
privado y relaciones internacionales en el mundaditerraneq Madrid, 1999, pp.
195-206. LaSent. Aud. Prov. de Granada (seccion 4.2) de 28hié de 1995es una
muestra palmaria de calificacion funcional. La Aundiia considera apropiado, para iniciar
un expediente de adopcion, que las partes recarmaimmero 3 del articulo 176.2 C.c., al
considerar que la menor llevaba mas de un afo teacgin de acogimiento por el
adoptante, “teniendo en cuenta que la adopcionagamente se realizé en el Estado
marroqui por el adoptante respecto de la menorayiaece tres afios, no produce en
nuestro ordenamiento los efectos legales de unpcey pero si crea unas relaciones
juridicas iguales a las del acogimiento y asi lcek@resado la DGRN en la resolucién
antes mencionada de 14 de mayo de 1992 al estalgjeeela adopcion del Estado
marroqui, llamad&afala, envuelve una situacion personal de prohijamiergoogimiento
gue sera anotable en el Registro Civil conformesaatticulos 81 y 154.3 del Reglamento
del mismo Registro. Por tanto es totalmente ecqaigb@arel acogimiento en nuestro
ordenamiento con &hkfaladel ordenamiento marroqui”.

% Se trata de una fuente de conflictos muy habiamie sistemas como el
espaniol, el italiano o el aleman (por citar séftesnas de Estados parte en el Convenio
de La Haya), que mantienen la adopcién plena sobrerincipio muy exigente de
ruptura de los vinculos anteriores, y algunos nuxlktinoamericanos que distinguen
entre adopcién plena y simple y contemplan podiies de conversiorcf] F.
Boulanger,Enjeux et défis de I'adoption (étude comparativenternational) Paris,
Economica, 2001, pp. 230-237. Un estudio del régime los sistemas juridicos de
Argentina, Bolivia, Costa Rica, Chile, Honduragjuedos Estados mexicanos, Paraguay,
Republica Dominicana, Uruguay y Venezuela se ertcaean F. Calvo Babio,
Reconocimiento en Espafia de las adopciones simmphldizadas en el extranjero
Madrid, Universidad Rey Juan Carlos, 2003, pp. 123}

%7 Con caréacter general, son tres los elementosnietamtes de la equivalencia de
la adopcion constituida en el extranjero respeettacprevista en la legislacion espafiola:
integracion plena del adoptando en la familia adapextincion de los vinculos con la
familia anterior e irrevocabilidad de la adopciistos criterios han servido a la D.G.R.N.
para denegar la inscripcion de adopciones corguien Marruecos, Paraguay,
Guatemala, El Salvador, México o la Republica Dacaima. Ademas, en el caso de
Brasil, no se reconoce, salvo supuestos excepemnal equivalencia de las adopciones
entre mayores de edad. En contrapartida, la miggk de equivalencia permite el
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revocabilidad puede ser sanada mediante la siraplencia a tal derecho, facilitando el
reconocimiento de la adopci§nY en cuanto al mantenimiento de los vinculos leon
familia de origen, el propio Convenio de La Hayal®93 facilita la superacion de
dicho limite cuando no esta previsto en el paisdddm de reconocerse la adopcién,
pero se admite en la legislacion del pais de oyiggigiendo ciertos consentimientos

reconocimiento de las adopciones peruanas o e@rasy en este Ultimo caso tras la
reforma de su Derecho interno en 1992. La faltaedenocimiento como adopcion no
implica que tal acto no pueda ser reconocido emitzspon los efectos que produce en el
pais de origen. Ahora bien, la imposibilidad debrecimiento como adopcién impide su
inscripcion registral como tal o la produccion des sefectos propios, debiendo
transponerse la institucién a formulas aproximadasjo el acogimiento, o justificando
una mera anotacion registral con efectos puramefemativos. En relacion con el
requisito de la revocabilidad, la D.G.R.N. ha nax#tr en ocasiones cierta flexibilidad, al
margen de la posibilidad que ofrece actualmentitigio parrafo del articulo 9.5° del C.c.
En ocasiones, tal flexibilidad se apoya en arguazestimamente toscos. Asi, Res.
D.G.R.N. de 25 de marzo de 19@8onoce una adopcion nepali revocable, simplement
obviando la legislacion nepali que admite dichabcabilidad exclusivamente para los
adoptados varones, considerandola discriminatoriacoptraria al orden publico.
Evidentemente, el reconocimiento de la adopciéeshona cuestion de Derecho aplicable;
si asi fuera, podria obviarse cualquier legislaeinanjera que admitiera la revocacion de
la adopcion sin distinciones por razon de sexodoDpie se trata es de no reconocer en
Espafia una institucion que, conforme a la ley @y produce efectos no admisibles en
nuestro pais. En contrapartida, en varias resalasiose reconocen las adopciones
vietnamitas, sobre un correcto analisis de las asawe revocabilidad del Derecho
vietnamita. Asi, l&Res. D.G.R.N. de 6 de mayo de 2@0§yiendo la doctrina de |&ess.
D.G.R.N. de 30 de marap1 de junio de 199®ndica al respecto: “Las divergencias
parecen encontrarse en la revocacion de la adopmdgue, mientras en Espafia solo es
posible una extincion judicial de la adopcion ewado extremo del articulo 180 C.c., en
Vietham la extincién de la relacion adoptiva es iéiden con mayor amplitud en el
articulo 39 de la Ley de 29 de diciembre de 19&h..efecto, como ya lo indico la
Resolucién de 1 de junio del pasado afio, el antR@lde la Ley Viethamita prevé que ‘la
adopcion puede ser terminada si el adoptante doplt@do o ambos cometen serios actos
de violacion fisica o moral mutua u otros actos fagan desaparecer los vinculos
sentimentales entre si’. Ahora bien, hay que temecuenta que la terminacion de la
adopcidn es decidida en todo caso por los tribanatpie es solo la revocacién voluntaria,
y no la judicial, la que se opone a la concepcgpagola de la adopcion. Por otro lado
dificilmente pueden promover la revocacion los esdraturales, cuando se trata de un
nifio abandonado. Es evidente, por otra parte, ignels casi impensable que entre una
adopcioén espafiola y una extranjera exista absoletsidad en los efectos de una y otra,
ha de bastar que éstos se correspondan, por lestpexpresion ha de interpretarse en el
sentido fundamental de que la adopcion supongantiuta menor edad del adoptado, la
integracion plena de éste en la familia adoptivajrgerencias de la familia de origen, y
considerando al adoptado a todos los efectos confmjaupor naturaleza del adoptante o
adoptantes”.
% Asi lo prevé el art. 9.5f fine del C.c. espafiol.
126



(art. 4) que habilitan dicha conversién hacia lapaitn plena (art. 27. Por otra parte,
una cierta vuelta a la adopcion simple, o al mete@su compatibilidad con el orden
publico, se viene amparando en el derecho de todwiduo a conocer su origen
familiar'® o a no “separar completamente al menor de sussfaicomo sefiala [gent.
Cour de Cassatiofrancesa de 31 de enero de 1880No se trata de un derecho que
haya sido formulado ni perfilado con claridad, pseocapunta como un elemento para
reconsiderar un régimen excesivamente rigido acefeala adopcion plena,
singularmente en la dimensién internacidffal

24. En el ambito de la filiacion por naturalezajgaaldad de los hijos ante la ley
con independencia de su origen matrimonial o naimahial constituye un limite claro
a la tolerancia. No cabe bajo ningun concepto pliaaion de normas extranjeras que
establezcan cualquier tipo de discriminacion peakdamiliar, econémica o sucesoria
sustentada en esta diferenciacion, mas alla desalaies criterios distintos a la hora del
establecimiento o prueba de la filiacion. Como a&%do, la desigualdad de los hijos
ante la ley y la prohibicion de la investigacion ke paternidad son principios
caracteristico de los sistemas islamicos que padsrevar directamente de las
disposiciones del CordH.

% Acerca de esta posibilidad y las contradictorigéniones acerca de su
materializacién cuando Espafia sea el pais recedoB.L. Carrillo Carrillo,Adopcion
internacional y Convenio de La Haya de 29 de may@®D3 Granada, Comares, 2003,
pp. 294-299; A.L. Calvo Caravaca, “Globalizacién agopcion internacional”,
Globalizacion y DerechoMadrid, Colex, 2003, pp. 42-44; A. Rodriguez Bertba
eficacia en Espafia de las adopciones simples todas al amparo de un
ordenamiento extranjero: una relectura del ar® €6 a la luz del Convenio de La
Haya de 29 de mayo de 199Fstatuto personal y multiculturalidad de la famjlia
Madrid, Colex, 2000, pp. 181-202.

19 vid. A. Kemelmajer de Carlucci, “El Derecho humano aamer el origen
bioldgico y el derecho a establecer vinculos daciibn. A propdsito de la decision del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos del 13/2/280&) caso ‘Odiévre c. France”,
El Derecho de familia ante el siglo XXI: aspectuoinacionalesMadrid, Colex, 2004,
pp. 511-530.

191 Rev.crit.dr.int.pr, 1990, p. 519 y nota de E. Poisson-Drocourt.

192 Un ilustrativo estudio comparado entre sistematdaaios de la ruptura de
los vinculos originales (Alemania, Espafia, Grecidamda) y otros modelos europeos
mas flexibles (Inglaterra, Béjgica, Francia, PaiBaps y Suiza), con un balance del
interés del menor y el principio de seguridad jigdcen el diagndstico de esta evolucion
puede consultarse en |. Lammerabt&doption et les droits de 'homme en droit
compare Buselas, Bruylant, 2001, pp. 596-618.

193 cf. A. Durén Ayago, “El interés del menor en el carifii de civilizaciones:
elementos para su concrecion en un contexto irterali, El Derecho de familia ante
el siglo XXI: aspectos internacionaldgladrid, Colex, 2004, pp. 298-299; A. Matilla,
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25. Tampoco los limites de la tolerancia puederreg@sarse cuando se trata de
disefiar las relaciones paternofiliales y la atiifigy privacion de derechos de patria
potestad o custodia sobre la base de criteriosimlis@torios por razén de sexo, etnia,
origen o religion. Este limite provoca conflictosabituales entre los sistemas
occidentales e islamicos. La vinculacion de losonesia uno de los progenitores en los
paises islamicos, singularmente a aquél que gasafdi educacion y formacion del
menor en el Islam (indefectiblemente si el varomesulman y su esposa occidental),
es fuente habitual de conflictos que trasciendeédldito de la simple decision sobre la
custodid’® propiciando supuestos de secuestro legal de mEnar “legal

105

kidnapping Una tercera parte de los paises que componen olaudidad

Internacional ha suscrito el Convenio de La Hay&2%ale octubre de 1980 sobre los
aspectos civiles de la sustraccion internacionaherore&®. Entre ellos, si se exceptia
Turquia, Turkmenistan o Burkina Faso, no apareegim pais islamico. Resulta logico,
hasta cierto punto, por la vinculacién que la atdisty proteccién del menor tiene con la
experiencia y la formacion religiosas, que se pretan no como algo distinto al interés
del menor, sino, precisamente, como el mayor iatde¢ menor. En el curioso convenio

bilateral hispano marroqui sobre asistencia julliceconocimiento y ejecucion de

“La filiacion natural y adoptiva en el Derecho isi&o y en los codigos de Marruecos,
Arelia y Tunez. Relevancia en el Derecho espaiiwid,, pp. 585-601.

%% Incuyendo las reglas de competencia judicial ireional. En un supuesto de
aplicacion del art. 3.1° del Reglamento (CE) nus4.712000, del Consejo, de 29 de mayo
de 2000, relativo a la competencia, el reconocitaignla ejecucién de resoluciones en
materia matrimonial y de responsabilidad paremtateshijos comunes, Bent. Aud.Prov.
de Murcianim. 166/2003 (seccion 1%) de 12 de mayo de 200®i6 la competencia del
tribunal espafol para determinar la responsabilipacgental sobre un menor que se
encontraba en Marruecos, al considerar que sedeataa estancia temporal, “conclusion
a la que habria de llegarse incluso si se acepter#a residencia habitual de tal menor era
la de Marruecos, en este caso aplicando la congietde los Tribunales espafioles como
foro de necesidad, pues el interés preferente aeelzor y la imposibilidad de que la
madre pueda acudir a Marruecos a entablar estediniento, ante las consecuencias que
tal visita podria acarrearle, hace necesario adlaitompetencia de nuestros Tribunales
para poder dar solucién al conflicto jurisdiccioplanteado por las partes”.

195 vid. M.A. Asin Cabrera, “La imagen del menor en el Baede familia
islamico: problemas culturales de identidad e iateign”, Derecho internacional
privado y relaciones internacionales en el mundaditerraneq Madrid, 1999, pp.
155-166.

1% Diez paises de la O.E.A. participan asimismo de Qanvencién
interamericana sobre restitucion internacional @manes celebrada en Montevideo en
1989, en el marco de la IV CIDIP, que prevalecelanarco de sus relaciones frente al
Convenio de La Haya de 1980 (art. 34).
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resoluciones judiciales en materia de derecho dsodia y derecho de visita y
devolucion de menores, hecho en Madrid, el 30 dgorda 1997, encontramos alguna
pista que nos ayuda a comprender la inutilidad Cehvenio de La Haya en las
relaciones entre Islam y Occidente: en su arte8pdés de establecer la obligacion de
devolucion inmediata si han transcurrido menoseie meses desde el desplazamiento
ilegal del menor, se contemplan dos excepcionesehanda, mas clasica, se refiere a
la contradiccion con una decision dictada en eladfst requerido antes del
desplazamiento ilegal, pero la primera permite auiridad requerida no devolver al
menor cuando “el menor sea nacional, exclusivameeleEstado requerido y, segun la
ley interna de este Estado, el padre con el qeacgentra el menor sea el Unico titular
de pleno derecho de la patria potestad” (apartadetra a). Esta disposicion es
plenamente eficaz en el supuesto de la crisis depareja de inmigrantes marroquies
que residen en Espafia y se encuentran integradusestro pais, en aquellos casos en
que uno de los progenitores — singularmente elnvam desplaza ilicitamente hacia
Marruecos; y, de hecho, provoca una situacion dertabindefension de la madre que
permanece en Espafia. Por su parte, el art. 7 ¢ pie forma paralela la devolucion
inmediata si “se hubiera producido la violacion utederecho de custodia atribuido,
exclusivamente, al padre o a la madre, por el Deretel Estado del que fuera
nacional”; esta regla dificilmente resulta aplieapbr una autoridad espafiola, obligada
imperativamente a analizar el interés superionuzior?’.

La Unica alternativa eficaz para luchar contra estonflictos de civilizaciones
consiste en la actualidad en la cooperacion policiarnacional. El retorno del menor
ilegalmente desplazado solo es concebible entres ephises en supuestos de
cooperacion penal internacional, sobre la basendéaito penal. Esto explica por qué
en paises como Espafa se ha vuelto a una tipdicaenal de estas conductas (art. 225
bis del Cadigo penal tras su redaccion por Ley Ginga9/2000, de 10 de diciembre).

V. CONCLUSION

26. Un repaso aun superficial de algunas manifiestas del Derecho internacional
privado de la familia arroja luces y sombras, y @ralquier caso demuestra la
extraordinaria dificultad de compaginar la globatin y los movimientos migratorios
con la diversidad cultural. EI Derecho debe ponatsservicio de dicha convivencia y
proponer soluciones flexibles, al mismo tiempo gs®blecer con rigidez las fronteras

197vid. la critica de A. Quifiénes Escamep,cit, pp. 137-138.
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de la tolerancia, erigidas sobre un respecto alémechos humanos que nunca ha de
perder de vista al individuo — y no a la culturamo objeto final de proteccion. La tarea
no es sencilla, pero es indudable que si conseguimduen resultado al disefiar ese
Derecho internacional de la familia del siglo XX s6lo habremos hecho una pequefa
contribucién a la paz, sino que habremos consegigtaostrar que, pese a todas las
dificultades, dicha paz aun es posible. Y estayemlad, si seria una contribucion
inestimable.
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