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Con dificultad pero con seguridad se estd construyendo una Europa pluricultural y
multicultural'. La Europa pluricultural es ya aquella en la que se amalgaman, entre sus
Estados miembros y en el seno de cada Estado, varias culturas antiguas y distintas. La
misma Espafia es un patente testimonio de esto. La Europa multicultural es también
aquella que se encuentra y a veces se confronta con nuevas culturas nacidas de recien-
tes migraciones exteriores. Testimonio de ello, 1a cultura musulmana. La historia, es-
pecialmente para Espafia en cuanto a la historia antigua, pero también para otros paises
en cuanto a la historia colonial mds reciente, no facilita la prictica de un encuentro con
el Islam, sino, mas bien, el desarrollo de una légica de rechazo y de confrontacién.
Esta cuestién que atafie al espacio piblico -asi las cuestiones relativas a los cemente-
rios, a las mezquitas, al uso del pafiuelo’~ atafie también al espacio privado y, princi-
palmente, al derecho de familia. He aqui que la «uniformizacién» del derecho se pre-
senta como un progreso en Europa, la disciplina del derecho internacional conoce un
nuevo aliento, especialmente en derecho de familia, refugio de las identidades cultura-
les y religiosas.

Si los presupuestos de hecho y de derecho (I) asi como sus incidencias en cuanto a la
ley aplicable al estatuto personal (II) son novedosos, el derecho internacional privado
puede hallar en la riqueza de sus mecanismos destinados a tratar €l encuentro de los de-
rechos, soluciones hdabiles para conciliar la multiculturalidad de la familia y la busqueda
de una ley aplicable al estatuto personal (III).

* Traducido por Nicole Comte Guillemet, Pfra. Dra. de la Universidad de Cantabria.

"R. Kastoryano (dir.), Quelle identité pour I'Europe? Le multiculturalisme & I'épreuve, Pa-
ris, Presses de sciences po., 1998

*Vid . J.-Y. Caruir, «Deux facettes des relations entre le droit et 1'Islamy en Facettes de I'ls-
lam belge, F. Dasserto (dir.), Bruxelles, Academia-Bruylant, 1997, p. 239.
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I. LOS PRESUPUESTOS

Una misma palabra puede calificar los presupuestos de derecho y de hecho en el ambito
que nos interesa: la variabilidad. Invirtiendo el titulo de este trabajo «estatuto personal y so-
ciedad multicultural», se tratard en primer lugar los presupuestos de hecho relativos a esta so-
ciedad multicultural (a), luego los presupuestos de derecho relativos al estatuto personal (b).

A) LOS HECHOS: LA VARIABILIDAD DE LAS MIGRACIONES

El fenémeno migratorio no es ninguna novedad. Siempre existié y quiza se encuen-
tre en el origen mismo del hombre. Segiin ciertos antropélogos, nuestros antepasados
cuadnipedos se enderezaron para cazar en la sabana, logrando asi la primera migracién
de subsistencia. Sin embargo, las modalidades que revisten las migraciones pueden va-
riar. Tratdndose de Europa, tres factores caracterizan las migraciones contemporineas: el
sentido, la cantidad y la calidad.

El sentido es variable. Sustituyendo a las antiguas emigraciones colonizadoras hacia
el Sur, una dominante discurre del Sur hacia el Norte, también existe una nueva migra-
cién procedente de la Europa del Este que, también simbdlicamente, se sustituye a las
antiguas migraciones europeas hacia el nuevo mundo. Se suma a esto una forma de mi-
gracifn, externa a los Estados, pero interna a la Unién Europea, originada en la libertad
de circulacién de los trabajadores en el seno de la Comunidad europea, introducida ya en
1957 por el Tratado de Roma (articulo 39, antiguo articulo 48) que progresivamente se
fue extendiendo a la libertad de circulacién de toda persona que tenga la nacionalidad de
un Estado miembro y disponga de suficientes medios de subsistencia.

La cantidad es variable. Catastrofes naturales, pero sobretodo artificiales (Ruanda,
Congo, Kosovo...) que engendran violaciones de derechos fundamentales, abocan a nu-
merosas personas al exilio. Si tales flujos masivos pueden variar en el tiempo, consta que
las realidades econdmicas y demograficas en el mundo indican una tendencia al aumento
cuantitativo de las migraciones. Y en este caso, el derecho puede incidir sobre el hecho.
En el seno de Europa, el crecimiento de la libertad de circulacién de las personas pudiera
conducir a favorecer las migraciones internas. No obstante, esta migracién permanece
escasa. Se desplazan alrededor de un 5% de trabajadores europeos. No se puede asegurar
que tal proporcién aumente. Tratdndose de migraciones externas, actualmente permane-
cen limitadas por el control de las fronteras exteriores de Europa. Legitimado por las so-
beranias nacionales, el control de fronteras choca, desde una perspectiva juridica, con
una paradoja: ;Cémo explicar, estando dividido el mundo en Estados, que si «toda per-
sona tiene derecho a salir libremente de cualquier pais, incluso el propio»3, no tenga ne-
cesariamente la libertad de entrar en el territorio de otro pais? Esto no supone que de la
noche a la maiiana, se liberalice totalmente la migracién. Es constatar que el derecho y
las realidades demografica y econémica acarrearin posiblemente unas evoluciones. Esto
significa que dentro de las migraciones, puede existir una diferencia entre el movimiento
y el establecimiento. Esto nos conduce a reflexionar acerca del tercer factor.

La calidad es variable. La migracion interna, la libre circulacién en el seno de la
Unién Europea se caracteriza por su fuerte movilidad. El trabajador o el funcionario eu-
ropeo se expatria hacia otro pais de la Unién para un periodo determinado. A menudo, al

3 Pacto internacional de derechos civiles y politicos, art.12.2.
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menos al alcanzar la jubilacion, regresa a su pais de origen. Al contrario, el que ha traba-
jado siempre en un pais puede expatriarse para otro perfodo determinado, el de la jubila-
cién. Por ello, incluso si la movilidad intraesuropea, actualmente limitada a un 5%, au-
menta algo, no supondré por ello un aumento de la migracién de establecimiento intraeu-
ropeo. Por contra, la migracion exterior a Europa, especialmente la proveniente del Sur,
se caracteriza por su permanencia. Las familias se reagrupan con los trabajadores; los hi-
jos nacen aqui. Ya no son emigrantes, son, al menos juridicamente, extranjeros afincados
en Europa y que permanecerdn ahi. Respecto con esto, la apertura parcial de las fronte-
ras, por ejemplo mediante la supresion del visado de corta duracién, podria, paraddjica-
mente, acrecentar la movilidad de los emigrantes y disminuir el establecimiento de los
extranjeros. Favorecer los vaivenes podria ser también un factor de progresiva armoniza-
cién de las situaciones econdémicas entre norte y sur. Quizi sea erréneo creer que este
equilibrio econémico deba preceder la libertad de circulacion de las personas, pudiendo
también ésta influir en aquélla. La apertura parcial de las fronteras mediante supresién
del visado de corta duracion, permitiendo el viaje pero no el establecimiento, es de natu-
raleza tal que puede disminuir, en términos financieros vy en vidas humanas, el costo del
control de fronteras, especialmente para los paises del mediterrdneo.

Sea cual fuere la futura politica migratoria comiin de la Unién Europea, tal como
estard «establecida progresivamente» dentro de «un espacio de seguridad, de libertad y
de justicia»®, que ésta se oriente hacia el cierre o hacia la apertura parcial de fronteras,
queda constancia que el sentido, la cantidad y la calidad actuales de las migraciones se
caracterizan por su variabilidad, principalmente entre la movilidad intraeuropea por una
parte y, por otra, la «sedentarizacidn», el establecimiento duradero de extranjeros nacio-
nales de terceros Estados. Estos extranjeros, nacionales de terceros Estados, residiendo
legalmente, representan alrededor de doce millones de personas en Europa, frente a
unos cinco millones y medio de Europeos instalados en otro Estado miembro. Si la ex-
tension de la ciudadania europea a los extranjeros puede plantearse, bien mediante un
acceso mas facil a la nacionalidad de los Estados miembros, bien a través de la duracion
de 1a residencia, de forma temporal o a mayor plazo segin la opcién, son numerosas las
personas que se caracterizan por la posesion de una nacionalidad exiranjera a la Unidn’.
Este factor de «extraneidad» interesa el derecho internacional privado.

¢ Articulo 61 del Tratado UE, introducido por el Tratado de Amsterdam entrado en vigor el 1°
de mayo de 1999, en el nuevo Titulo IV «Visados, asilo, inmigracién y otras politicas relaciona-
das con la libre circulacién de personas». Acerca de la ya antigua incidencia del derecho europeo
sobre las migraciones y por ende, sobre el derecho internacional privado de la familia, vid J. Y.
CARLIER, «De Schengen a Dublin en passant par Maastricht: Nouveaux itinéraires pour la circula-
tion des personnes, leur incidence sur le droit international privé de la famille» en Nouveaux itiné-
raires en droit. Hommage a Frangois Rigauwx, Bruxelles, Bruylant, 1993, p. 131. En cuanto a la si-
tuacion actual, B. Van SiMaEys et J.-Y. CarLER, «Le nouvel espace de liberté, de sécurité et de
Justice» en Y. Lemune (dir.), Le Traité d’Amsterdam, Bruxelles, Bruylant, 1998, p. 131.

> Sobre 1a ciudadania, vid. especialmente: P. JuArez SANcHEZ, Nacionalidad estatal y ciudada-
nia europea, Madrid, Pons, 1999; J.-Y. CarvLigr, «Vers une citoyenneté européenne ouverte?», en

Annales d’études européernes de I"UCL, vol. 2, Bruxelles, Bruylant, 1998, p. 119,
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B) EL DERECHO: VARIABILIDAD DE LOS ESTATUTOS PERSONALES

La misma nocién de estatuto personal es variable, «se ha empleado para denominar
realidades distintas, suscitando una cierta confusién»S. Unas veces designa el continente,
la ley personal, el statutum, otras designa el contenido, lo que procede del estatuto de la
persona, el statutus’. En este ltimo supuesto, se hablard también de «1'état et capacité
des personnes». Surge entonces la dificultad de determinar el exacto contenido del esta-
tuto personal. Mientras el derecho musulmén es amplio, englobando en €l sucesiones y
regimenes matrimoniales —por cierto inexistente en cuanto a estos ultimos, habida cuenta
de la separacidn de bienes— los derechos europeos son mds restrictivos pero presentan
variaciones. La mayor parte vinculan los regimenes matrimoniales al estatuto personal
(excepcidén: Francia) pero excluyen las sucesiones (excepcidn: los Paises Bajos). Si se
considera mas ¢l continente, se comprueba que a «la» ley aplicable al estatuto personal,
se sustituyen diferentes leyes aplicables a la filiacién, a la adopcién, al matrimonio, a los
efectos del matrimonio, al divorcio, respectivamente... Esta tendencia caracteriza tanto
las legislaciones de los diversos Estados como las convenciones de La Haya cuyo objeto
material es cada vez mds especifico. De ello se deduce, conforme al titulo de la obra de
Christian Rochat una «dislocation du statut personnel»®. La variabilidad del estatuto per-
sonal converge asi con la variabilidad del hecho migratorio.

II. LAS CONSECUENCIAS

La variabilidad de las migraciones influye ciertamente en la ley aplicable al estatuto
personal. Es un hecho manifiesto segiin el sentido de las migraciones. La emigracion fa-
vorece la aplicacién de la ley nacional. Este es realmente el objeto de la redaccin unila-

-teral, atin actualmente, del articulo 3, parrafo 3, de los cédigos civiles francés y belga:
«Les lois concernant I'état et la capacité des personnes régissent les Frangais (Belges)
méme résidant en pays étrangers»®. La preocupacién del Code Napoléon de 1807 es cer-
teramente la de mantener bajo la ley nacional francesa, a los Franceses, especialmente a
los soldados, en el extranjero. También se encuentra implicado el principio «della nazio-
nalita come fundamento del diritto delle genti», conforme al titulo de la leccién de Man-
cini impartida en 1851, y transpuesto al derecho privado por el mismo Mancini'® y por
Laurent'!. Ambos estdn evidentemente bajo la influencia de la constitucién de sus nue-

6 J.L. IRIaRTE ANGEL, «La persona fisica» en A.L. CALvO CARAVACA, J. CARRASCOSA GONZALEZ,
P. BLanco-Morares Livones, J. L. IRIARTE y M. Estava RopriGuez, Derecho internacional priva-
do, vol. 11, Granada, Comares, 1998, p. 20.

7 P. FRANCESCAKIS, Répertoire de droit international, 1969, voz «Statut personnel».

8 Ch. RocHaT, La dislocation du statut personnel. Etude de droit international privé, Theése,
Lausanne, Imprimerie vaudoise, 1986.

9 Acerca de las versiones sucesivas, vid. A. LaINE, «La rédaction du code civil et le sens de ses
dispositions en matiére de droit international privé», Rev. Dr. Int. Pr. et dr. Pénal int., 1905, p. 21.

10 P.S. Mancm, «De 1'utilité de rendre obligatoire pour tous les Etats, sous la forme d'un ou
de plusieurs traités internationaux, un certain nombre de régles générales de droit international pri-

vé pour assurer la décision uniforme des conflits entre différentes Iégislations civiles et crimine-
lles», Clunet, 1887, pp. 221 y ss., 285 y ss.

""" F. LAURENT, «Droit civil international», t.11, partic., p. 414.
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vos Estados, Italia y Bélgica, en la cual participaron activamente'?. Una interpretacion
bilateral de la regla conducird a aplicar su ley nacional a los extranjeros residentes en
Francia o en Bélgica'®.

A la inversa, los paises de inmigracién favorecen la aplicacién de la ley del domici-
lio o de la residencia habitual, bien directamente, bien, segtn el sistema de la common
Jaw, indirectamente por la aplicacién de una norma de conflicto de jurisdicciones que
otorga competencia internacional a los tribunales de la residencia aplicando éstos su lex
fori. En-el tiempo de la emigracion hacia la inmigracién, la situacién sociolégica de un
pais puede evolucionar, influyendo sobre las normas de conflicto. Bélgica conocié dos
ejemplos manifiestos de modificacién de sus leyes en materia de divorcio y de adopcidn,
vinculadas respectivamente a la inmigracion italiana y a la inmigracién marroqui.

Unas mujeres beigas se hallaban en la imposibilidad de divorciarse de sus maridos
jtalianos en razdn de la aplicacién cumulativa de las leyes nacionales belgas ¢ italianas y
de la inexistencia, en aquella época, de divorcio en la ley italiana'. Esto conmovié la
opinién publica. La norma de conflicto de leyes en materia de divorcio se modifico por
ley de 27 de junio de 1960 sur ’admissibilité du divorce lorsqu’un des conjoints au
moins est étranger, a fin de lograr una aplicacién mds amplia de la ley belga. Cuando
uno de los cényuges es belga, dicha ley prevé que, en todo divorcio, se aplica la ley bel-
ga. Cuando ambos cényuges son extranjeros, la ley belga se aplica para los divorcios
causales siempre que la ley nacional del esposo demandante no se oponga al divorcio'.

2 En su curso del afio 1946 en la Universidad libre de Bruselas, Léopold De Vos escribe:
«Un grand facteur de la constitution du royaume d'Italie a ét€ 1'identité de race entre les peuples
qui se trouvaient dans les divers Etats de la péninsule» (p. 4) y puntualiza en el prefacio que si,
cada vez, mds la doctrina francesa se interesa por la territorialidad de la ley civil, es en razén del
«afflux considérable des étrangers qui, depuis un quart de siecle, sont venus se fixer en France»,
no es €ste el caso de Bélgica, «aussi n'apercevons-nous pas 1'opportunité de déroger, en Belgique,
au principe de la compétence 1égislative personnelle et nationale» (p. 6); L. De Vos, Le probléme
des conflits de lois, Bruxelles, Bruylant, 1947.

1* En Bélgica, vid. F. Rigaux et M. FaLLoN, Droit international privé, 11, Bruxelles, Larcier,
1993, pp.280 y ss.; M. VERWILGHEN, Droit international privé, Jurisclasseur de droit comparé,
fasc.4, p.13; M. FaLLon, «L’application de I'article 3 al.3 du Code civil par la jurisprudence belge
du XIX® siecle» en Liber Memorialis Frangois Laurent, Bruxelles, Story Scientia, 1989, p,765; N.
WaTTE, Les droits et devoirs respectifs des époux en droit international privé, Bruxelles, Larcier,
1987; en Francia, H. BATiFroL et P. LAGARDE, Traité de droit international privé, t. 1, 8° éd, Paris,
L.G.D.J., 1993, p459; B. Auvprr, Droit international privé, 2° éd., Paris, Economica, 1997, p.125;
Y. Loussouarn, P. BoureL, Droit international privé, Paris, Dalloz, 1993, p.154.

14 Cassation, 16 février 1955, Rossi, Pas., 1955, 1,647; Rev, crit. d.i.p., 1955, p.143; Clunet,
1955, p.930; Fr. RiGaux et G. ZorBAS: Les grands arréts de la jurisprudence belge, droit interna-
tional privé, Bruxelles, Larcier, 1981, p.244. El Tribunal de Primera Instancia y el Tribunal de
Apelacion, en contra del Tribunal de Casacién, habfan rechazado la aplicacién cumulativa de las
leyes nacionales a fin de posibilitar el divorcio. Incluso el Tribunal de Apelacién, en la remisién
tras la casacion, de nuevo declaré admisible la accién en divorcio, especificando que a falta de tex-
to legal apropiado, el Juez debe «optar por la solucién mas cercana a los conceptos juridicos e in-
cluso morales, vigentes en Bélgica respecto del divorcio». Interpuesto recurso y nuevamente com-
petente el Tribunal de Casacidn, todas las Salas reunidas, casa esta segunda sentencia, mantenien-

do la aplicacion cumulativa de las leyes nacionales en presencia.

> Cuando ambos cényuges son extranjeros, la ley no alude al divorcio por consentimiento
mutuo. El Tribunal de Casacién va a mantener en este caso la aplicacion cumulativa de las leyes
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La segunda ola de inmigracién, principalmente marroqui, ha confrontado el derecho
internacional privado con la adopcién, dado que el derecho marroqui, de conformidad
con el derecho musulman considera nula e inexistente la adopcién que no produce ningu-
no de los efectos de la filiacion's. Al tratarse nuevamente de una cuestién incluida en el
estatuto personal, la aplicacién de las leyes nacionales no otorga la posibilidad de adop-
tar a un menor marroqui ni a los matrimonios marroquies ni a los belgas. Aunque algunas
decisiones intentaran obviar este obstdculo, recurriendo a veces al orden publico belga, a
veces a la teorfa de la equivalencia respecto de instituciones como la Khefala o el Tanzil, la
mayoria de los fallos rechazaron la adopcidn'”. La modificacién por la ley de 27 de abril de
1987 de los articulos 343 y siguientes del Code civil, permitira soslayar la aplicacion de las
leyes nacionales, dando entrada a la ley de los adoptantes o a la ley belga cuando el adop-
tando no supere los quince afios'®. Se mantiene la aplicacion distributiva de las leyes nacio-
nales cuando el adoptando supera los quince afios. Esto llevard a algunos tribunales a utili-
zar otras técnicas, tales como la teoria del reenvio para posibilitar la adopcién internacional
cuando la ley nacional del adoptando mayor de quince afios no la admita'®,

Otra consecuencia tiene el fenémeno migratorio, el derecho internacional privado de
la familia, mas aiin que otras ramas del derecho, ha sufrido una mutacién de derecho de
los principes en derecho de las masas. En las jurisprudencias belga y francesa, a las sen-
tencias de Bauffremont contre Prince Bibesco® o Prince d'Aremberg contre Ministére

nacionales en presencia, denegando el divorcio por consentimiento mutuo entre un Britdnico y una
Italiana. Tambi€n en este caso, el Tribunal de Apelacién habia autorizado el divorcio, teniendo en
consideracidn «la persistance de leur volonté de divorcer par consentement mutuel» y proponiendo
la aplicacion de la ley belga a titulo de ley de «I'intégration prépondérante de ces conjoints étran-
gers». Cassation, 14 décembre 1978, J.T., 1979, p.356; Rev. Crit. jur. Belge, 1979, p.132; Rev.
Trim. Dr. fam., 1979, p.167.

'8 Articulo 83 de la Mudawwana. Vid. S. Mernissi, «Quelques aspects de la codification du
statut personnel marocain». En J.-Y. CarLIER et M. VERWILGHEN, Le statut personnel des musul-
mans. Droit comparé et droit international privé, Bruxelles, Bruylant, 1992, p.121.

7 La mayoria de las decisiones consideran que «la khefala ne peut étre assimilée a une adop-
tion, ne créant aucun lien juridigue légal entre 'enfant et le pére nourricier». Vid. M. FaLLon, «La
théorie de 1'adaptation au secours de 1’ordre public dans les adoptions internationales», Rev.tr.dr.
Sam., 1983, p.133. Sobre el conjunto de la jurisprudencia relativa a la inmigracién marroqui, y mds
especialmente en esta materia, vid. A. BeLamri, «Etudes de jurisprudence», en M.Cl. Fosrgts (dir),
Femmes marocaines et conflits familiaux en immigration: quelles solutions juridiques approprié-
es?, Anvers, Maklu, 1998, p.105, y en anexo, una presentacion sistematica de todas las decisiones
y una nueva traduccion de la Mudawwana bajo la direccién de Dirk Beke.

'8 Si la ley nacional de un adoptante o la ley nacional comtin de unos cényuges adoptantes ad-
mite la filiacién adoptiva, se aplica esta ley. Si los conyuges son de distinta nacionalidad o si la ley
personal de uno o varios de los adoptantes no admite la adopcién, se aplicard 1a ley belga siempre
que los adoptantes residan en Bélgica desde al menos cinco afios y que el adoptando haya nacido en
Bélgica o resida en su territorio desde al menos dos afios. Vid. M. VERWILGHEN, J.-Y. CaARLIER, C.
Desroux et J. De BURLET, L’adoption internationale en droit belge, Bruxelles, Bruylant, 1991.

" Vid. en el marco de las nuevas migraciones del Este, acerca de la adopcién de un Polaco
mayor de edad por una Belga: Civ. Ligge, 23 janvier et 27 mars 1998, Rev. Trim. Dr. fam., 1998,
p. 672, note J.-Y. CaRLIER, «Le renvoi fonctionnel au service de I'adoption internationale».

 Tanto en Francia: Cass. de France, 18 mars 1878, Sirey, 1878,1,193, como en Bélgica:
Cass. de Belgique, 19 janvier 1882, Pas, 1882, I, p. 38.
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Public*', sucedieron las sentencias £/ Houari contre Office national des pensions™ o
Bendeddouche contre Boumaza>.

Confrontados con esta incidencia de las migraciones sobre ¢l derecho™ y a la varia-
bilidad de los hechos y del derecho, es oportuno imaginar nuevas soluciones.

II1 . LAS SOLUCIONES
A) EL DERECHO MATERIAL

Pueden considerarse tres soluciones de derecho material.

La primera radica en imaginar un derecho material uniforme, lo que suprime la nece-
sidad de normas de conflicto. Esta hipétesis es poco realista y, sin duda, poco deseable,
al permanecer la familia como refugio de las identidades culiturales. La segunda solucién
radica en crear un derecho material musulman adaptado, a modo de Cédigo europeo del
estatuto personal para los musulmanes®. Esta solucién entrafia el riesgo de multiplicar
los estatutos personales religiosos cuestionando en su conjunto la laicizacién del dere-
cho. Una tercera solucién consiste nuevamente en adaptar el derecho material, ya no de
forma general para una categoria de personas, sino de forma puntual, caso por caso. Se
trata de permitir a los futuros esposos introducir en su contrato de matrimonio cldusulas
relativas no s6lo a los bienes sino también a las personas. Esto facultaria, por ejemplo, al
marido para renunciar a la poligamia o al repudio o, al menos, delegar el poder de repu-
dio en su mujer. Conocidas con el nombre de Shurut en derecho musulman clasico®, es-
tas cldusulas no son contrarias a los cédigos del estatuto personal contemporineo inspi-
rados en el derecho musulmdn. La condicién central, que puede ser objeto de debate por

21 Cass. de Belgique, 25 mars 1926, Pas., 1926, 1, p. 317.

2 Cass. de Belgique, 11 décembre 1995. Unica sentencia en Bélgica en materia de repudio unila-
teral (Talak) cuyo reconocimiento fue rechazado por violacién de los derechos de la defensa. Notes J.-
Y. CARLIER, Rev. trim. dr. fam., 1996, p. 165; J. ErRaw, Rechtskundig Weekblad, 1995-1996, p. 1339,
M. Cl. FoBLETS, Rev. drt. étr., 1996, p. 185; M. LENarD-LiGNY, Divorce Actualité, 1980, p. 327.

3 Cass. de France, 3 janvier 1980, acerca de la validez de los efectos sucesorios de una unién po-
ligdmica. Notes H. BATIFFOL, Rev. crit. d.i.p., 1980, p. 331; M. mon-DepriTe Clunet, 1980, p. 327.

% Entre los cursos de la Academia de Derecho internacional de La Haya que traten esta cues-
tién, vid. J. Deprez, Droit international privé et conflits de civilisations. Aspects méthodologiques.
Les relations entre systémes d’Europe occidentale et systémes islamiques en matiére de statut per-
sonnel. Recueil des Cours, 1988, 1V, pp. 9-372; H. GaubeMeT-TaLLON, La désunion du couple en
droit international privé, Recueil des Cours, 1991, 1, pp. 13 4 279; E. JaYME, Identité culturelle et
intégration: le droit international privé postmoderne, Recueil des Cours, 1995, 1, pp.9-268; E. P&-
REZ VERA, Citoyenneté de I’Union européenne, nationalité et condition des étrangers, Recueil des
Cours, 1996, t. 261, pp. 243-426.

** Propuesta formulada en un coloquio en la Universidad de Louvain-la-Neuve por el Profesor
Fouap Riap, profesor de derecho internacional privado en la Universidad del Cairo, actualmente
Juez en el Tribunal Internacional para la ExYugoslavia. F.RIAD, «Pour un code européen de droit
musulman» en J.Y. CARLIER et M. VEWILGHEN, op. cit., p. 379.

*6 J. LaPANNE-JOINVILLE, «Les conventions annexes aux contrats de mariage en droit malékite»,

Rev. Alg, Tun. Mar, de législ. et jur., 1954, p.112: L. Pruvosr, Le contrat de mariage, Université
d’Oran Crmssh, Collection Etudes et Documents, Série Droit, n° 13, 1988, p. 7.
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la renuncia simple del marido al repudio, es que la clausula no sea contraria «au régime
Iégal et aux intentions (ou buts) du mariage»?’. En la éptica del derecho internacional
privado de los paises europeos, tales cldusulas, incluso si afectan a las personas, debieran
ser consideradas validas, siendo su objetivo mas el adaptar la relacion de derecho a nues-
tro orden piblico que el oponerse al €1%3. Esta solucidn tiene el mérito de la posibilidad
de su inmediata operatividad sin reforma de textos legislativos o de normas de conflicto.

B) DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO

Cuatro soluciones de derecho internacional privado son posibles. La primera toma
acta de la diversidad de sitvaciones y deja a la jurisprudencia el cuidado de responder
caso por caso. Sin embargo, esta excesiva flexibilidad hace peligrar la uniformidad y la
«previsibilidad» del derecho, favoreciendo principalmente la lex fori mediante mecanis-
mos diversos, entre ellos, el orden ptiblico.

La segunda solucidn consiste en reforzar la especializacion de las normas de conflicto
para cada materia del estatuto personal. Filiacion, matrimonio, efectos del matrimonio, di-
solucidn...Ya constante en las convenciones de La Haya, esta tendencia se refuerza en las
codificaciones nacionales recientes. Es suficiente, al respecto, ojear los titulos de las codi-
ficaciones suiza y alemana. En sentido opuesto a la flexibilidad, esta regulacion minucio-
sa deja un escaso lugar para la adaptacién del derecho a las nuevas realidades. Sin embar-
go, la escala de Kegel suficientemente ampliada y adaptada permite las conexiones en
cascada: ley nacional comiin, ley del domicilio comtin, y lex fori o la ley més proxima. En
verdad, exceptuando la conexidn ocasional a una ley nacional comin otra que la del cen-
tro de vida, el resultado mayoritario es la aplicacién de la lex fori, sea cual fuere el titulo
invocado para regir la situacién transfronteriza: ley de la nacionalidad comiin de expatria-
dos regresados a su pais, ley del domicilio, ley de la residencia habitual, ley mas préxima.

Una tercera solucion consiste en tomar acta de las peculiaridades vinculadas a las
migraciones mediante la firma de convenios bilaterales entre los paises de origen y los
paises de acogida. Francia firmé semejantes acuerdos con Marruecos y Argel?®. Bélgica
tiene proyectos ya antiguos con Marruecos®. Otro tanto ocurre con Holanda¥. Ademds

27 Articulo 38 de la Mudawwana.

% J.-Y. CaRrLIER, «Les contrats de mariage internationaux: aspect particulier des clauses relati-
ves aux relations personnelles», en M. VERWILGHEN et R. DE VALkeNEErR (dir) Relations familiales
internationales, Bruxelles, Bruylant, 1993, p.277; «Les conventions en matiére matrimoniale et
successorale au regard des droits marocain, algérien, tunisien et turc» en Féderation royale des no-
taires de Belgique, Les relations contractuelles internationales. Le réle du notaire, Anvers, Maklu,
1995, p.689 et M. M'SaLa, Le droit familial et marocain entre fidélités religieuses et évolution de
la famille. Essai sur une application adaptée en droit interne et en droit international privé., thése,
polycopié, Louvain-la Neuve, 1999,

» P. Decroux, «L.a Convention franco-marocaine du 10 aoiit relative au statut des personnes
et de la famille et 4 la coopération judiciaire», Clunet, 1985, pp. 49-101; F. MonEGeR, «La conven-
tion franco-marocaine du [0 aofit 1981 relative au statut des personnes et de la famille et a la coo-
pération judiciaire», Rev. crit. d.i.p., 1984, pp. 29-69 et 267-283.

W J-Y. CarLER, «Les conventions entre la Belgique et le Maroc en matiére de droit familial»,

Rev. trim. Dr. fam., 1994, pp. 447-462.

' L. Jorpens-CotrAn, «De wenselijkheid van een bilateraal vertrag Marokko-Nederland», Ne-
derlands juristenblad, 1992, p. 552.
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de la dificultad de interpretacion de estos convenios en razén de lecturas diferentes, a ve-
ces divergentes, entre el pais de inmigracion y el pais de emigracidn, el principal riesgo
es el de crear en el seno de poblaciones extranjeras una multiplicidad de estatutos dife-
rentes: los que se benefician de convenios regionales (los europeos) o bilaterales (dife-
rentes segin los paises) y los que se hallan sometidos al derecho internacional privado
comun. Asi, en el proyecto de convenio entre Marruecos y Bélgica, la norma de conflicto
de leyes en materia de divorcio serfa, en supuesto de comuiin nacionalidad, la vuelta a la
ley nacional, en contra de la aplicacion de la ley belga conforme a la nueva regla de con-
flicto introducida en 19602, De este modo, en Bélgica, un divorcio por causa determina-
da entre Turcos seria sometido al derecho belga, mientras que un divorcio por causa de-
terminada entre Marroquies se someteria al derecho marroqui. Estos estatutos particulares
y diferentes pudieran, desde una éptica sociolégica, alentar la constitucién de comunida-
des cerradas.

La ultima solucidén propuesta es la de una autonomia de la voluntad limitada a una
opcién de derecho entre la ley nacional o la ley del domicilio. Se trata de permitir a los
emigrantes «re-apropiarse» de una parte de su vida privada al no imponerles una ley na-
cional de la cual desearfan alejarse o una ley del domicilio que negaria su propia cultu-
ra®. Esta extension del principio de autonomia de la voluntad, con una modalidad limita-
da a una nueva categoria de conexion, asume el presupuesto central de variabilidad, de
hecho y de derecho. La opcion de derecho permite una adaptacién flexible en el tiempo y
en el espacio. No estd pensada para un tinico tipo de migracién. Los extranjeros naciona-
les de terceros Estados estabilizados optaran mds facilmente, al menos transcurrido cier-
to tiempo, a favor de la ley del domicilio. Los emigrantes europeos sujetos a una fuerte
movilidad preferiran mantener la conexidn de su ley nacional. A la inversa de la solucion
Jurisprudencial, esta flexibilidad no se acompaiia de incertidumbre juridica dado que la
ley que se aplique a la situacién del estatuto personal es previamente conocida por haber
sido designada, por ejemplo en el acta o el contrato de matrimonio. Los trabajos mads re-
cientes llevados a cabo por nosotros en relacién con la peculiar situacién de la mujer ma-
rroqui en Bélgica, trabajos con cientificos de otras disciplinas (antropologia, sociologia)
y técnicas de aproximacidn del terreno (encuestas, entrevistas) me condujeron a matizar
y a simplificar la técnica de la opcidn de derecho, proponiendo como norma de contlicto,
la ley del domicilio en defecto de opcién por el derecho nacional*. Esta simplificacién
tiene en cuenta la realidad dominante de las masivas migraciones contempordneas, inclu-
so si el conjunto de las migraciones y las futuras migraciones permanecen variables. A

Sobre el conjunto de los proyectos desde el punto de vista de Marruecos, vid. A. MouLay
R’Crip, «Le droit international privé du Maroc indépendant en matiére de statut personnel» en J.-
Y. CarLiEr et M. VERWILGHEN, op.cit., pp.143 et ss., Partic. pp.163 4 176.

2 Acerca de la ley de 27 de junio de 1960, vid. supra. Texto de los proyectos de convenio en-
tre Bélgica y Marruecos sobre la ley aplicable y el reconocimiento de los matrimonios y de su di-
solucién, firmado en Bruselas el 15 de julio de 1991, en Rev. trim. dr. fam. 1994, p. 463. El articu-
lo 11 dispone: «La dissolution du lien conjugal entre époux qui possédent tous deux la nationalité
d'un Etat contractant est régie par la loi de cet Etat».

# Para mayor informacién y modalidades précticas, vid. J.-Y .CARLIER, Autonomie de la volon-
1€ et statur personnel, Bruxelles, Bruylant, 1992 y las referencias citadas, también B.Auptr, op,
cit,, p. 133 y J.L. IRIARTE ANGEL, op. cit., p. 24.

* M.CL. Fosiets (dir), Femmes marocaines et conflits familiawx en immigration: quelies so-
lutions juridiques appropiées?, Anvers, Maklu, 1998.
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fin de promover la comun aplicacién del derecho del centro de vida, fuertemente reivin-
dicado por la mujer inmigrada en atencidn a los derechos fundamentales y la igualdad de
sexos, a fin también de simplificar la regla general, parece oportuno prever una norma de
conflicto principal, dindole como criterio de conexién el domicilio. La opcién por la ley
nacional deviene entonces una norma de conflicto subsidiaria que permite a quienes lo
deseen conservar una puerta abierta sobre su cultura de origen.

En realidad, al contrario de lo que generalmente se piensa, la idea de opcién de una
ley, el papel de la voluntad, ya se hallaba subyacente a la aplicacién de la ley nacional.
Asi lo testimonia el asunto Busqueta, primera decision francesa que en 1814 bilateraliza
la norma de contflicto del articulo 3, apartado 3 del Cédigo civil. Mientras su esposa fran-
cesa solicita, sobre Ia base de la ley espafiola, la nulidad del matrimonio celebrado con
Bertrand Busqueta, habiendo conocido que su marido era un monje exclaustrado, Bus-
queta invocaba la aplicacidn de la ley francesa, ley del lugar de residencia de los esposos,
considerando que €l mismo habia roto con su ley personal, la ley espafiola. Esperaba asi
que su matrimonio no fuese anulado, de conformidad con el derecho laico francés. El Tri-
bunal de Apelacién de Paris, bilateralizando la norma de conflicto, aplica a esta materia
del estatuto personal la ley nacional espafiola del marido al considerar que no existe en
este caso «preuve de 1"abdication d'une patrie a laquelle on n’est pas présumé renoncer
sans esprit de retour» dado que Busqueta «n’a jamais abdiqué ni voulu abdiquer sa patrie,
et qu’il a toujours conservé 'esprit de retour»’S. En consecuencia, teniendo en cuenta la
ausencia de voluntad del marido de renunciar a su nacionalidad espafiola, ¢l Tribunal le
aplica su ley nacional y anula el matrimonio. La aplicacién bilateralizada de la ley nacio-
nal no es automatica, es ponderada por el examen de la voluntad del interesado.

Ciertas legislaciones recientes de derecho internacional privado han otorgado ya un
lugar a la autonomia de la voluntad. Es el caso del apellido en la codificacidn alemana
de 1986%. Teniendo en cuenta que el derecho material interno prevé el uso de un apelli-
do comin a toda la familia y del principio de la igualdad de sexos, fueron introducidas
varias opciones de derecho internacional privado para la determinacién de la ley aplica-
ble al apellido tanto en el momento del nacimiento como en el del matrimonio?”. En ma-
teria de efectos patrimoniales del matrimonio (regimenes matrimoniales) la autonomia
de la voluntad, mediante un contagio de la libertad contractual en derecho interno, ya es
clasica. En materia de efectos personales del matrimonio, la misma codificacién alema-
na introduce como regla de conflicto principal la escala de Kegel: se aplican una en de-
fecto de la otra, la (dltima) ley nacional comdn, la ley de la (dltima) residencia habitual
comun o la dltima ley comin mds préxima®*. La opcidn matiza estas conexiones en cas-
cada. La opcién es posible a favor de la ley nacional comin incluso si uno de los espo-
sos posee otra nacionalidad mas efectiva. La opci6n auin es posible a favor de la ley na-
cional de uno de los esposos, a falta de nacionalidad comin siempre que éstos no ten-
gan residencia habitual en el mismo Estado o en el Estado de la nacionalidad de uno de
los ellos. Esta compleja regulacidn tan sélo realiza una débil integracién del principio

» Cour de Paris, 13 juin 1814, Sirey, 1814.2.393.

* Texto y comentario por F. STUrM en Rev.crit. d.i.p.,1987, pp. 33 y ss.

T Art. 10y 220, parr. 4 y 5 del EG.B.G.B. Vid. Un cuadro sintético en I-Y. CARLIER, Alfo-
nomie de la volonté, op. cit., p. 401.

% Art.14 del E.G.B.G.B.
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de autonomia, excluyéndose, por hipdtesis, la opcién para una pareja de extranjeros de
nacionalidad comun y resultando ésta dificil para una pareja de distintas nacionalidades.
parte de la doctrina alemana hubiese preferido una opcion mas amplia®. Esta mayor
amplitud de opcidn se aprecia en la reforma del Cédigo civil espafiol introducida por la
ley de 15 de octubre de 1990, en aplicacion del principio de no discriminacién por ra-
z6n de sexo. El articulo 9.2 CC prevé que «los efectos del matrimonio se regirdn por la
ley personal comin de los cnyuges al tiempo de contraerlo; en defecto de esta ley, por
la ley personal o la ley de la residencia habitual de cualquiera de ellos, elegida por am-
bos en documento auténtico otorgado antes de la celebracion del matrimonio; a falta de
esta eleccidn, por la ley de la residencia habitual comiin inmediatamente posterior a la
celebracidn, y, a falta de dicha residencia, por la del lugar de celebracién del matrimo-
nio». Si los puntos de conexién se estructuran igualmente como conexiones en cascada,
se constata que la opcidn de ley aplicable aparece ya en el segundo escalén de la escala
de Kegel a falta de nacionalidad comun y permite una opcién mas amplia por la ley co-
rrespondiente a una de las nacionalidades en presencia o a una de las residencias habi-
tuales. Se trata aqui de la introduccién, tanto para los efectos patrimoniales como para
los efectos personales del matrimonio, de un verdadero espacio para la autonomia de la
voluntad. «E1 punto de conexién empleado es, pues, la autonomia de la voluntad de los
cényuges»*. Incluso si la materia de los efectos personales del matrimonio es bastante
limitada, excluyéndose principalmente el divorcio, segun la redaccién misma del articu-
o 9.2 CC, e igualmente el apellido de la mujer casada, la filiacién y las relaciones pa-
terno-filiales*!, incluso si en el primer escalén permanece la nacionalidad comin®,
consta que la opcién de derecho introducida por la legislacidn espafiola en materia de
efectos del matrimonio es, hoy en dia, la introduccién mas amplia concedida a la auto-
nomia de la voluntad. Sin duda, influye también el derecho interno que, con mas fuerza
que en otros paises, conoce los conflictos interregionales e interpersonales de la vecin-
dad civil.

En materia de divorcio, la legislacion de los Paises Bajos, ha introducido desde 1981
la autonomia de la voluntad al permitir a las partes optar, con posterioridad al nacimiento
del litigio, a favor del derecho neerlandés sea cual sea su nacionalidad o su lugar de resi-
dencia habitual. Esta opcidn general a favor de la lex fori, matiza la mds cldsica conexion
en cascada que dispone la sucesiva aplicacién de la ley nacional comun, de la ley de la
residencia habitual comun y del derecho neerlandés. Tratandose del primer escalén de la
escala de Kegel, la nacionalidad comin, se considera que no existe nacionalidad comin
cuando «pour I'une des parties, un lien social effectif avec le pays de la nationalité com-
mune fait vraiment défaut». Sin embargo, aqui también la voluntad viene a corregir tal
presuncién de ausencia de nacionalidad efectiva dado que «le droit national commun est
néanmoins appliqué si les parties optent conjointement pour ce droit ou si une telle op-

% F. SturM considera que «le 1égislateur est pusillanime», op.cit., p. 53.

40 A L. CaLvo Caravaca y J. Carrascosa GonzaLEz, «Efectos del mawimonio», en Derecho
internacional privade, vol. 11, 1998, op.cit., p. 93, la cursiva es de los autores.

“ [dem, p. 96.

+ Para A. Borras, hubiese sido preferible que «dans un systéme respectant I"autonomie des

conjoints I'on admetie cette option méme en cas de nationalité commune», Rev.crif. d.ip., 1991, p.
629. , )
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tion par une des parties n’est point contestée» *. A través de una especie de continuum,
volvemos a encontrar aqui, en una moderna legislacidn, el papel de la voluntad en la in-
terpretacion de la nocién de nacionalidad descubierto en la antigua jurisprudencia Bus-
queta. La tradicional conexidn del estatuto personal a la ley nacional estaba, mds de lo
que se piensa, fundamentado sobre la presuncion de un vinculo voluntario entre el indi-
viduo y su Estado-Nacién. La evolucién en el tiempo y en el espacio de un concepto de
nacionalidad hacia un concepto més flexible de ciudadania, acentuado por la variabilidad
de las migraciones, impone apartar la mdscara de una voluntad presunta para sustituirla
por la libre palabra de los actores que, expressis verbis optan o no en favor de su derecho
nacional cuando éste no corresponde ya a su centro de vida.

De todas las soluciones barajadas, las dos que retienen la atencién otorgan un lugar a
la autonomia de la voluntad. Es, de lege lata, la introduccidn de cldusulas de derecho
material en el contrato de matrimonio. Es, de lege ferenda, para el conjunto de materias
relativas al estatuto personal, la modificacién de la norma de conflicto de leyes a favor
de la ley del domicilio salvo opcién contraria a favor de la ley nacional. Estas dos solu-
ciones de derecho internacional privado y de derecho material pueden combinarse. To-
man acta de la relatividad generalizada de las situaciones privadas internacionales y del
derecho lamado a regirlas*. Adaptan el derecho de familia internacional al prisma y al
mosaico de las sociedades multiculturales en devenir. Que no se lleve nadie a engafio, no
son revolucionarias; no son sino una salsa nueva para una receta cldsica, la bisqueda de
soluciones armoniosas dentro del respeto tanto de las divergencias como de los derechos
fundamentales.

43 ey relativa a la regulacidn de los conflictos de leyes en materia de disolucion del matrimo-
nio y de separacién de cuerpos y del reconocimiento de las mismas, 25 de marzo de 1981, Staats-
blad, 1981, n° 166; Rev.crit.d.i.p., 1981, p. 809, note R. Van Rooy. Vid también Van Roon et Po-
LAK, Private international Law in the Netherlands, La Haye, Kluwer, 1987, pp. 215 et ss. Para la
Jjurisprudencia, vid. J.-Y. CARLIER, Autonomie , op. cit., p. 413.

“ F. RiGaux, Les situations juridigues individuelles dans un systeme de relativité générale.
Cours général de droit international privé, Recueil des Cours, La Haye, 1989-1, pp. 13 et ss. No
obstante, ha de sefialarse que en su introduccidn a dicho curso, Frangois Ricaux dice que «seule la
personnalité des &ues humains échappe au principe de relativité générale». Se podria afiadir que no
escapa a las consecuencias de este principio.
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