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Desde hace unos afios, la Junta de Andalucia ha decidido asumir la inmigracién como
una de sus prioridades politicas, dando asi respuesta a las actuales demandas que se
plantean desde la nueva realidad social. La Direccion General de Coordinacién de Poli-
ticas Migratorias de la Consejeria de Gobernacion con el fin de proporcionar una solu-
cion adecuada a los retos de esta naciente sociedad culturalmente plural, contempla, en-
tre otras acciones, el estudio del fendmeno migratorio desde las distintas ramas cientificas
que se ocupan del mismo.

Este trabajo, al igual que otros fruto del contacto permanente con las distintas universi-
dades andaluzas, contribuye a la consecucion de uno de los objetivos generales del I Plan
Integral para la Inmigracion en Andalucia, a saber, “mejorar permanentemente el co-
nocimiento de la realidad y de las estrategias mds adecuadas para el cambio, mediante el
mantenimiento sostenido de la actividad de investigacion y la formacion permanente del
personal cualificado para este tipo de intervencion”. En efecto, entendemos que la inves-
tigacion de la inmigracion extranjera debe ser la base par una solida intervencion social,
mdxime si se trata de un fendmeno social tan mutante y complejo como el que nos ocupa.

Desde esta perspectiva, se publica el presente trabajo realizado por las doctoras Irene
Bldzquez Rodriguezy M@ Dolores Adam Murioz que bajo el titulo \nmigracién magre-
biy Derecho de familia aborda, de una manera rigurosay exhaustiva, una cuestion de
mdximo interés y no menos complejidad. Ciertamente, consecuencia de las migraciones
provenientes de la otra orilla del Mediterraneo, se generan nuevos retos para todos que
demandan una respuesta inclusiva de los diferentes actores en presencia; es decir, desde la
poblacion de acogida, las administraciones publicas y, por supuesto, las distintas disci -
plinas cientificas implicadas.



Ante esta nueva realidad, el Derecho estd llamado a ocupar un papel central al deber ar-
monizar la diversidad culturaly religiosa de los nuevos ciudadanos, con el respeto abso-
luto de los valores constitucionales. Ese encuentro producido entre Occidente y las socie-
dades musulmanas al tiempo que propicia riqueza y diversidad cultural en la sociedad de
acogida, genera multitud de “desencuentros” en el dmbito del Derecho de familia. Efec-
tivamente, las instituciones familiares fuertemente influenciadas por la idiosincrasia, el
sentiry la religion musulmana, demandan, en tanto que una manifestacion cultural mds
del individuo, su reconocimiento por nuestro ordenamiento juridico. De esta manera, el
sistema legal se enfrenta a instituciones y prdcticas, hasta el momento, desconocidas a las
que debe dar respuesta, tales como la celebracion del matrimonio cordnico, el repudio is-
lamico, la poligamia o el papel de la mujer en las instituciones familiares.

En la seguridad de que las novedades aportadas por las autoras van a servir para conocer
mejor este ambito importante de las relaciones juridico—privadas que se generan en toda
sociedad multicultural, nos satisface publicar este trabajo con la idea de conocer aquellas
estrategias mds adecuadas para una integracion de los inmigrantes magrebies que convi-
ven en nuestra comunidad.

TERESA BRAVO DUENAS

DIRECTORA GENERAL DE COORDINACION DE POLITICAS MIGRATORIAS
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MARTIN MUNOZ, G., Marroquies en Espaiia.
Estudio sobre su integracion, Fundacion Repsol
YPF (Ed.), Madrid, 2003, p. 8.

El presente estudio forma parte de las acciones de comunicacién e
intercambio que la Consejeria de Gobernacién de la Junta de Andalucia
fomenta entre los investigadores que desde las Universidades andaluzas
se dedican a la inmigracién. Dicha actividad realizada a través de la
Direcciéon General de Coordinacién de Politicas Migratorias se ha des-
arrollado fundamentalmente en dos lineas de actuacién: por un lado,
mediante la organizacién cada afio de un Seminario sobre la
Investigacién de la Inmigracién Extranjera en Andalucia y, por otro,
suscribiendo Convenios de investigacién con distintas universidades
andaluzas. En este contexto se firmoé el mes de septiembre de 2003 un
acuerdo de colaboracién con la Universidad de Cérdoba y cuyos princi-

pales resultados se recogen en este trabajo bajo el titulo “Inmigracién magre-

bi'y Derecho de familia” .

En un breve periodo de tiempo Espafa ha pasado a ser un pais de
inmigrantes dando asi un giro copérnico en su tradicional caracter de
pais de emigrantes. Junto a este cambio en el sentido del flujo migra-
torio, asistimos a una evolucién en sus caracteres, entre los que desta-
camos la diversidad cultural y la gradual sedentarizacién. En esta
corriente migratoria uno de los colectivos mas significativos es el
magrebi y, en concreto el marroqui, que ademas de constituir junto
con los ciudadanos ecuatorianos el grupo mas numeroso, mantiene un
claro indice de crecimiento. Por otra parte, en torno a este colectivo
giran la mayoria de los debates sobre la diversidad, -y la consiguiente
necesidad de integracién-, no sélo por considerarse la minoria mas
diferente sino también porque un numero de fatales acontecimientos
internacionales y, muy recientemente, también nacionales han genera-
do un rechazo hacia lo musulmaén en general y, en particular, a sus gen-

tes, a su religién o a sus valores'.

Fruto de la aludida pluralidad étnica junto con la progresiva sedentari-
zacién, Espana se conforma paulatinamente como una sociedad multi-
cultural donde se plantean nuevos retos que precisan soluciones ade-
cuadas desde todas las ramas cientificas que analizan el fenémeno
migratorio. Desde un punto de vista juridico, las nuevas minorias
demandan una proteccién de su identidad cultural que incluya el reco-
nocimiento legal de sus instituciones familiares muy frecuentemente

influidas por el sentir religioso de cada pueblo.

En concreto, el estudio que aqui se presenta ha tenido dos objetivos cla-
ves. En primer lugar, detectar los nuevos retos que se estan gestando en el
mundo del Derecho consecuencia de la presencia de un numero crecien-
te de inmigrantes provenientes del Magreb, y por consiguiente, con una
cultura, un Derecho, una concepcién del hombre y de la familia muy dis-
tinta e, incluso en ciertos aspectos, contradictoria ala nuestra. En efecto,

el colectivo marroqui, la poblacién inmigrante mayoritaria en Andalu-



cia, vive su propia identidad cultural y juridica entre nosotros, demandando de la sociedad y también del De-
recho férmulas hacia su reconocimiento. Y en segundo lugar, la presente investigacién no se ha limitado en
detectar los problemas derivados de ese “conflicto de civilizaciones”, sino que ha pretendido aportar solucio-
nes practicas que al tiempo que sean respetuosas con la diferencia cultural y garanticen la integracion en la so-
ciedad de acogida, no supongan menoscabo alguno a los principios y valores consagrados en nuestra Carta
Magna. Hemos de adelantar desde un inicio que la puesta en marcha de tales soluciones no esté exenta de di-
ficultades ya que implica activamente a multitud de actores, desde el legislador, que ha de gestar textos respe-
tuosos con esa nueva diferencia, hasta el juez, que necesariamente ha de dotarse de una flexibilidad en sus de-

cisiones para albergar situaciones hasta el momento desconocidas.

Una vez franqueada la primera etapa de la inmigracién cuyos mayores problemas son la regularizacion de los
inmigrantes o la obtencién del permiso de residencia, aflora la vida en comun en una sociedad donde las cos-
tumbres, los valores y el derecho son profundamente diferentes a los de su pais de origen, sobre todo insisto
cuando se trata de inmigrantes de paises musulmanes®. Si bien el fené-
meno migratorio espaﬁol es, en comparacién con la mayoria de paises
europeos, reciente y los especialistas coinciden en ubicarlo en su prime-
ra fase, es ahora el tiempo para la reflexion?; para identificar los proble—
mas que aun afloran timidamente al mismo tiempo que esbozar los défi-
cit de nuestro sistema juridico a la hora de enfrentarse a la multicultura-
lidad de esta nueva sociedad. Me reitero es el momento idéneo a efecto de
prever las reformas que resultaran necesarias en un futuro préximo, an-
tes que la presion de los medios de comunicacién y los acontecimientos

sociales exijan medidas improvisadas.

El contenido de la obra se ha organizado en torno a una serie de capitulos
que manteniendo un hilo conductor comun poseen, no obstante, cierta
autonomia. En concreto, en el primer capitulo, y a modo de introduccién
general, se esbozaran las principales caracteristicas asi como la evolucion

en los flujos migratorios de Europa, Espafia y Andalucia.
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En el segundo capitulo, tras constatar que la multiculturalidad es un caracter

13
intrinseco de la sociedad postmoderna, se ha atendido a la dialéctica en- _-;_ ¥ iy
. .. . . . 1P r
tre integracion y respeto a la identidad cultural. Por otra parte, este capi- % " sty

tulo tras indagar sobre la recepcién del estatuto personal musulman en el
ordenamientojuridico espaﬁol, esboza las distintas respuestas del siste-

ma legal ante esa creciente diversidad cultural.

El tercer capitulo ha analizado la normativa basica, de origen nacional como DIAGO DIAGO, M. P., “La dot islamique & lépreu-
ve du conflit de civilisations, sous l'angle du
droit international privé espagnol”, Annales de

Droit de Louvain, vol. 61, 2001, n° 4, pp. 407-8.

europea, en cuanto a la entrada, residenciay trabajo de los extranjeros en
nuestro pais, centrandose en aquellos acuerdos y textos legales que apor-
tan caracteres propios al ﬂujo migratorio procedente del Magreb.

ESPINAR VICENTE, J. M., “Sociedad multicultural
y Derecho internacional privado”, en I. GARCIA

Por su parte, el capitulo cuarto tras esbozar el marco juridico regulador de la
reagrupacién familiar ha centrado el anélisis en los familiares reagrupa-
bles asi como en el procedimiento mismo de la reagrupacién. En parti-

cular, este capitulo ha prestado una especial atencién al reconocimiento

RODRIGUEZ (Ed.), Las ciudades de soberania
espariola: respuestas para una sociedad multicul-
tural (Melilla 6-9 de abril de 1999), Servicio de
Publicaciones de la Universidad de Alcala de
Henares, p. 185.



de ciertas instituciones familiares propias del Derecho musulman que
dificultan la reagrupacién por parte del residente; ad exemplum, la kafala, el

matrimonio poligamico o el repudio islamico.

El quinto capl'tulo ha centrado su analisis en la celebracién del matrimonio
coranico y su reconocimiento civil por el Derecho espafiol. En concreto,
tras realizar una aproximacién a la concepcién de la unién marital en el
Derecho musulman, se ha atendido ala descripcién de éste por el Acuer-
do de cooperacién entre el Estado y la Comisién Islamica de Espana pa-

ra, a continuacién, indagar sobre la eficacia del mismo celebrado tanto

e N

dentro como fuera de nuestras fronteras.

Sl

El capitulo sexto versa sobre la diversa concepcién que poseen el mundo oc-
cidental y el mundo islamico en relacién con los derechos fundamenta-
les, y el papel que el Derecho internacional privado tienen como medio
para integrar y armonizar estas distintas posiciones, de manera que sea
posible la consecucién de una sociedad intercultural donde los derechos

fundamentales de los extranjeros no sufran menoscabo alguno.

Para finalizar, el capitulo séptimo se refiere ala posicién que la mujer musul-
i mana ocupa en las relaciones familiares, fundamentalmente en el ambito

matrimonial. Al hilo de cada una de estas instituciones familiares (con-

trato de matrimonio, tutor matrimonial, obligaciones y derechos conyu-
gales, poligamia, repudio, etc.) se analiza el resultado de su situacién ju-
ridica como consecuencia de la aplicacién de su ley nacional, norma que segiin nuestro sistema rige las rela-

ciones personales, a la vez que se ofrecen diversas soluciones para evitar posibles situaciones discriminatorias.

Para concluir la presentacion de este estudio, quisiera destacara tres aspectos en cuanto a la realizacion del
mismo. En primer lugar, este trabajo aborda una realidad que se impregna de los propios caracteres del fe-
némeno migratorio, -a saber, complejidad, continua evolucién y caracter pluridisciplinar- . De este mo-
do, sus fuentes han resultado muy diversas no sélo en cuanto a su origen, tanto nacionales como interna-
cionales, sino también por el campo cientifico de procedencia. Junto a las clasicas fuentes juridicas (lega-
les, jurisprudenciales y doctrinales) han sido imprescindible recurrir a obras de disciplinas tales como la
Sociologia, la Antropologia o la Historia. En segundo lugar, Andalucia que posee una situacién privilegia-
da para el anélisis de los procesos migratorios en Espafia y Europa, ha sido el marco de intervencién de re-
ferencia. Ello se debe fundamentalmente a su situacién geogréfica asi como su actividad econémica mayo-
ritaria, el sector servicios y la agricultura, siendo para muchos inmigrantes magrebies sus costas la puerta
de entrada a Europa y también el destino en su “aventura migratoria”. Y, para finalizar quisiera comentar
que este estudio es el resultado de un trabajo en equipo, entre otros aspectos en relacién a su estructura-
cién, la obtencion de fuentes o el balance de resultados, la responsabilidad en cuanto a la redaccién de los

capitulos ha sido la siguiente: los Capitulo I-V han sido realizados por Irene Blazquez Rodriguez y los Ca-
pitulos VI-VII por Maria Dolores Adam Mufioz.

Cérdoba, 1 de septiembre de 2004

IRENE BLAZQUEZ RODRIGUEZ
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De todos es conocido que, desde hace unos afios, Espafia se conforma paulati-
namente como un pais de inmigracién, cambiando asi el caracter que en tiem-
pos de nuestros padres y abuelos ha tenido de patria eminentemente de emi-
grantes. Las razones de los flujos migratorios son, si bien con matices, antes y
ahora, muy semejantes: precariedad econémica, guerras, conflictos politicos, y
en definitiva la esperanza para todos de una vida mejor. No obstante, si asisti-
mos a un cambio en el sentido de este flujo migratorio y esta vez nos encontra-
mos en un nuevo papel, el de ser sociedad no de partida sino de acogida. A
principios del siglo XXI, las corrientes migratorias cuyo destino es la prospera
Europa son muy numerosas y diversas. Asi junto con la propia circulaciéon in-
tracomunitaria de europeos de unos Estados miembros a otros, se reciben ciu-
dadanos de las mas diversas latitudes: el Magreb, el Africa Subsahariana, la Eu-
ropa del Este o el Continente Asiatico.

En este primer capitulo, intentaremos esbozar los caracteres basicos del feno-
meno migratorio en Espaifia, si bien hemos de advertir que este conocimiento
de cifras y caracteres es mas que una empresa dificil, podriamos decir que in-
cluso imposible. En efecto, la novedad del fendémeno, la intensificacion conti-
nua del flujo y el alto porcentaje de inmigracién clandestina, impiden poder
contar con estadisticas actualizadas ya que éstas en un breve periodo de tiem-
po distan mucho de reflejar la realidad. Teniendo en cuenta estas dificultades,
este capitulo realiza una aproximacion a los flujos migratorios actuales, donde
prestaremos especial interés a las causas sociales y econémicas que impulsan
las migraciones magrebies, para finalizar eshbozando los principales caracteres
de la inmigracién en Espafia.



Los movimientos migratorios son un fenémeno constante en la historia de la
humanidad, origen desde siempre de enriquecimiento y conflicto entre pueblos
que se encuentran y que daran paso a un grupo humano distinto, mas plural en
todos los sentidos. El panorama demografico mundial esta caracterizado por un
aumento continuo de la poblacién, que ha sobrepasado los 6.000 millones de
personas en el afio 2000. Junto a este dato, se calcula que mas de 150 millones,
animados fundamentalmente por razones con fuerte substrato politico o eco-
noémico, residen en un pais distinto al de origen. Ademas esta situacién parece
haberse potenciado en los Gltimos afios. Segin la ONU, se espera que la pobla-
ci6én mundial siga aumentando y se estima que la mejora en las comunicacio-
nes, junto con las disparidades econdémicas y los conflictos bélicos, incremen-
ten ain mas los movimientos demograficos en este siglo XXI.

Si bien las migraciones humanas son una constante en la historia, cada proceso tiene
sus propias caracteristicas fruto del particular contexto econémico, social y politico en
el que se encardina. Asimismo, estos caracteres conformaran junto con los rasgos de la
poblacion de origen y de la sociedad de acogida, la naturaleza de la futura sociedad.

Los caracteres de los flujos migratorios han cambiado no sélo en el continente
europeo sino en Espafia y en la Comunidad Auténoma Andaluza. El estudio de
sus caracteres actuales, deberia tenerse en cuenta no sélo para un enfoque mas
operativo de la regulacion de los flujos sino, y es aqui donde nos centraremos,
para abordar la integracién de los inmigrados®.

Los movimientos migratorios habidos en el continente europeo se han ido
transformando en su sentido y caracteres. Durante siglos Europa ha sido basi-
camente un continente de emisién de emigrantes. Entre otras se pueden des-
tacar las migraciones de paises como Holanda, Francia o Reino Unido con fi-
nes colonialistas, o las posteriores hacia América realizadas por italianos a la
parte Norte del continente o por espaiioles hacia la parte Sur. A partir de me-
diados del siglo XX se produce una triple mutacién en la situacién de esta Eu-
ropa histéricamente de emigrantes®.

1° En los afios cincuenta se produce el primer cambio cuando los Estados de la Eu-
ropa Central empiezan a recibir una inmigracién masiva de trabajadores extran-
jeros. Estos proceden fundamentalmente del sur de Europa y, posteriormente,
también de otras latitudes como el Magreb o Turquia.

2° En los afios setenta se asiste a la sequnda mutacion. La inmigracion existente
en las décadas anteriores pasa de ser temporal a permanente. La crisis econo-
mica junto con las politicas migratorias restrictivas conllevara el proceso de
sedentarizacién de los inmigrantes.

3° A finales de los afios ochenta y principios de los noventa asistimos a la tercera
mutacion cuando los paises del sur de Europa pasan de ser paises de emigracion
a paises receptores de inmigrantes.

APARICIO GOMEZ, A., “La inmigracion en el siglo XXI:
Las novedades de las actuales migraciones” en Actas
del III Congreso sobre la inmigracion en Espafia: con-
textos y alternativas, Granada, 2003, p. 31.

GARCIA, M.; MARTINEZ, M. F., Y SANTOLAYA, F. J.,
Integracion Social y Empleo de Inmigrantes, Junta de
Andalucia (Ed.), Sevilla, 2002, pp. 25 ss.



Se observa que los Estados europeos tienen una larga tradicién en el campo
de la inmigracién, si bien su forma y dinamica varia sustancialmente entre
los paises y en el tiempo. En efecto, durante este dltimo periodo se ha pro-
ducido un incremento y una diversificacién de la tipologia de los inmigran-
tes, de los modelos migratorios y de la combinaciéon de los paises de origen y
de acogida. Pese a dicha diversidad hay un rasgo que parece comin: la
afluencia de un importante contingente humano procedente de paises musul-
manes que al entrar en contacto con la sociedad laica occidental generara un
mismo “conflicto” fruto del encuentro entre el Islam y Europa.

Se estima que mas de 15 millones de personas de religién musulmana viven
en el continente europeo y aunque su procedencia es diversa, -magrebies,
turcos, paquistanies o egipcios-, e independientemente del pais de acogida
las dificultades de indole social como juridica con las que se encuentran estos
inmigrantes son a menudo idénticas.

El aumento cuantitativo si bien no es el Gnico cambio operado si es uno de
los caracteres mas generalizado. En los afios noventa, la inmigracién neta
positiva se convirtié en el principal componente del cambio de poblacién en
la mayoria de los Estados miembros. Esta fluctuaba en torno a un total neto
en el conjunto de la UE de 850.000 inmigrantes anuales a finales de la déca-
da. En 2001, esta cifra se estim6 en algo mas de un millén y la tasa migrato-

ria en la Unién fue de 1.8 por 1000 personas®.

Vid. Eurostat annuaire 2002 (Officine des publications
.. . . . . des Communautés Européennes, Luxemburg, 2002).
La pOb].ElClOIl migrante procedente de paises no comunitarios representa en

la actualidad en torno al 4% de los hombres y mujeres que vivian en la UE en ) o )
Para obtener una informacion mas detallada, vid.

el afio 2000, es decir aproximadamente 15 millones de personas’. De esta po- Eurostat, Women and men migrating to and from the
blacién migrante procedente de terceros paises la mayor parte vivia en Aus- EU, Statistics in focus, Theme 3 -2/2003; Eurostat,

K K . R First demographic estimates for 2002, Statistics in
tria y Alemania sequida de Francia. focus, Theme 3 -25/2002.

Figura 1: LA INMIGRACION EN LA UE

Finlandia 5,2 5300 1,8 +13,2%
Portugal 10,4 70.000 2,1 +6,8%
Italia 57,0 107.100 2,4 +5,9 %
Austria 8,0 17.000 9,3 +5,2%
Dinamarca 5,3 9.600 4,8 +4,9%
Irlanda 3,9 28.800 3,3 +4,7%
Luxemburgo 0,4 2.600 37,3 +3,8%
Alemania 82,5 221.700 8,9 +3,2%
Reino Unido 59,0 104,000 4,0 +3,1%
Suecia 8,9 30.900 5,4 +-0,1%
Bélgica 10,3 38.900 8,4 -0,5%
Holanda 16,1 27.700 4,1 -0,7%
Francia 59,6 65.000 5,6 -1,1%
Grecia 11,0 32.100 2,7 ----

Fuente: Eurostat y OCDE



El sentido del flujo migratoria ha cambiado en un breve periodo de tiempo en
nuestro pais. Como es bien sabido, recientemente Espafia ha pasado de ser un pa-
is de emigrantes a un pais de inmigracion. A partir del afio 1985, empieza en Es-
pafia una nueva etapa en el fendémeno migratorio caracterizado por un creci-
miento rapido de los flujos. Junto al factor cuantitativo, existen otros de carac-
ter cualitativo al cambiar los paises de origen y con ello el tipo de inmigrante.
Antes de la década de los noventa, la incipiente inmigracién provenia de Europa
e Iberoamérica, mientras que a partir de estos momentos empieza a cobrar mayor
relevancia la inmigracién procedente del Magreb y del Africa Subsahariana.

En un breve lapso de tiempo, la composicion de la sociedad espaiiola se va aseme-
jando a pasos agigantados a la que presenta desde hace ya unas décadas el resto de
paises de la Union Europea. En efecto, segtn el anuario Eurostast del afio 2001, Es-
pafia contaba con una tasa de poblacion extranjera muy inferior a la de paises eu-
ropeos de nuestro entorno. En concreto, la proporcion que los extranjeros suponi-
an en la poblacién espaiiola superaba levemente el 3%, mientras que en la mayoria
de paises de la Unién Europea esa proporcion se situaba entre el 5 y el 10%. Segn
las cifras oficiales de poblacion del tltimo padrén, aprobado con fecha de 1 de ene-
ro de 2003, de los 42.717.064 habitantes de Espaiia, 2.672.596 son extranjeros®.
Los extranjeros ya suponen en Espafia el 6,26%, porcentaje que supone un incre-
mento de un 35,1% con respecto al 4,73 fijado en el afio 2002. Esta poblacion ex-
trajera legalmente asentada en Espaiia se concentra fundamentalmente en las Co-
munidades Auténomas de Catalufia (25,38%), Madrid (22,05%), Valencia (15,53%)
y Andalucia (10,69%). No obstante, el porcentaje mas elevado de poblacién ex-
tranjera en relacién con la nacional corresponde a Baleares (13,37%) y a Madrid
(10,31%), seqguidas de Canarias (9,48%) y la Comunidad Valenciana (9,28%)°.

De esta poblacién inmigrante, el mayor porcentaje tras la de origen comunitario son
los ciudadanos de procedencia ecuatoriana, sequidos por los de nacionalidad marro-

qui. Segtn los datos ofrecidos por el Instituto Nacional de Estadistica, a 1 de enero Fuente Tnstituto Nacional de Estadistica, datos publi-
de 2003, la poblacién marroqui residente en Espafia se elevaba a 378.787 personas, cados en EL Pafs, jueves de 29 de enero de 2004.

es decir aproximadamente un 15% de los residentes extranjeros en nuestro pais. Es-

ta cifra supone casi el diez por ciento de la emigracién total marroqui, concentrados Tbider.

en paises europeos como Francia, Holanda, Bélgica, Alemania e Italia, paises en los

que los residentes, los naturalizados y los nacionales originarios de Marruecos o de LOPEZ GARCIA, B., "Marroquies en Espafia 1991-2001:
. . J R K confirmacion de los perfiles de origen”, en La inmigra-

sus familias oriundas de ese pais se aproximan a los 2 millones de personas®. cién en Espafia: contextos y alternativas, pp. 252.

Figura 2: LA POBLACION EXTRANJERA RESIDENTE EN ESPANA POR COMUNIDADES AUTONOMAS. ANO 2003

285.620 62.340 20.341 126.631 179.698 13.724 71.013
(10,69%) (2,33%) (0,76%) (4,74%) (6,72%) (0,51%) (2,66%)
59.819 544.670 415.015 17.950 53.888 589.400 113.973
(2,24%) (20,38%) (15,53%) (17,950%) (2,02%) (22,05%) (4,26%)
38.925 49.262 20.791 3.203 6.333 2.672
(1,46%) (1,84%) (0,78%) (0,12%) (0,24%) (6,26%)

Fuente: Instituto Nacional de Estadistica



Figura 3: RESIDENTES EXTRANJEROS MAGREBIES EN ESPANA. ANO 2000-2002

Marruecos 199.782 282.432
Argelia 13.847 26.081
Tlnez 643 798
Libia 175 -
Mauritania 4.071 4.592

Fuente: Balance 2001. Delegacion de Gobierno para la Extranjeria y la Inmigracion. Ministerio del Interior

La Comunidad Auténoma de Andalucia tiene una especial situacién para el
estudio del fenémeno migratorio no sélo en Espafia sino también en Europa.
Dada su singular situaciéon geografica, sus costas se han convertido en una de
las entradas sur a ese espacio comidn europeo. Como consecuencia de las po-
liticas restrictivas existentes en cada uno de los Estados miembros, potencia-
das si cabe alin mas por los condicionantes de los Acuerdos de Schengen, han
proliferado las vias clandestinas de acceso a esa llamada nueva “Muralla Chi-
na” o “Europa Fortaleza”. Nuestra Comunidad Auténoma recibe si cabe con
mayor virulencia esa presion migratoria irregular que procede fundamental-
mente del Magreb y del Africa Subsahariana.

Pero Andalucia no sélo se conforma como una regioén de transito hacia otras ciu-
dades de Espafia o de Europa, sino también es el punto de destino para muchos
que inician su “suefio europeo”. De este modo, Andalucia aparece no sélo como la
region mas castigada por la cara mas tragica de la inmigracién ilegal sino el lugar
de residencia para muchos. Segin los datos del Instituto Nacional de Estadistica,
a 1 de enero de 2003, la poblacién extranjera residente en Andalucia, supone el
10,69% de toda la poblacién extranjera residente en Espaifia, ocupando de este
modo el cuarto lugar entre las Comunidades Auténomas, después de Madrid, Ca-
talufna y la Comunidad Valenciana. Al observar las cifras de afios precedentes, se
advierte que la poblacion extranjera en Andalucia ha aumentado en una propor-
ci6én menor que el resto de Comunidades con alta proporcion de extranjeros. En
efecto, en el afio 2002, la poblacién extranjera residente en Andalucia suponia
aproximadamente el 14% del total asentada en Espaiia, mientras que en el afio
2003 ese porcentaje se sittia alrededor del 11%. Atendiendo a la nacionalidad de
los extranjeros residentes, la poblacién mas numerosa tras el colectivo pertene-
ciente a la Unién Europea, es sin duda, la magrebi que se elevaba en el afio 2002
a un total de 43.453. En concreto, los procedentes de Marruecos se sitian en
40.476, cuyo grueso se ubica en la provincia de Almeria (aproximadamente el
40% del total residente), sequida a gran distancia de Malaga (16%)".

Son muchos los factores que animan fundamentalmente a los inmigrantes y, en
particular, al colectivo magrebi a asentarse en Andalucia: su proximidad geo-
grafica con sus paises de procedencia, principalmente Marruecos que permite
visitas frecuentes a su familia, o bien la importancia de la agricultura, el sector
servicios y la construccion, sectores todos ellos en los que con mayor facilidad
se ocupan los trabajadores inmigrantes.

Para un estudio detallado sobre las cifras de la pobla-
cién extranjera residente en Andalucia, vid. 1* Plan
integral para la inmigracién en Andalucia 2001-2004
elaborado por la Consejeria de Gobernacion de la
Junta de Andalucia, en particular pp. 15-56.



Figura 4: LA POBLACION EXTRANJERA EN ANDALUCIA POR PROVINCIAS Y PROCEDENCIAS. ANO 2000

Almeria 481 2.056 24.553 535 15 9 4.760 1.778
Cadiz 1.140 769 3.072 679 19 11 4.744 288
Cordoba 334 684 1.183 367 9 4 761 165
Granada 569 1.018 3.368 857 17 8 4.184 403
Huelva 187 409 2.618 174 2 3 1.754 209
Jaén 154 427 1.971 928 4 1 423 114
Malaga 1.752 3.063 7.437  3.387 89 65 36.679 2106
Sevilla 1.124 1.716 2.482 863 22 35 2.808 600
TOTAL 5.741 10.142 46.684 7.790 177 136 56.113 1.527

Figura 5: LA POBLACION MAGREBI EXISTENTE EN ANDALUCIA. ANO 2002

Almeria 506 16.707 36 - 441
Cadiz 204 2.939 4 - 140
Cordoba 61 1.211 9 - 10
Granada 117 3.127 9 - 33
Huelva 242 2.313 1 - 143
Jaén 240 3.168 2 - 34
Malaga 241 8.647 37 - 37
Sevilla 225 2364 8 - 25

TOTAL 1.936 40.476 107 - 934

Fuente: Instituto Nacional de Estadistica



El Magreb es la regién mas extensa del mundo arabe que incluye los paises de
Argelia, Marruecos, Libia, Mauritania y Tanez". Cuando hablamos de inmi-
gracién magrebi en Espafia se advierte que la colonia marroqui es la que do-
mina casi con exclusividad entre los afincados en Espafia, dado que la pre-
sencia del resto de nacionalidades es casi testimonial en nuestro territorio.
En el afio 2002, de aproximadamente 300.000 residentes, el 92% eran de ori-
gen marroqui, seqguidos de los argelinos que representaban casi el 6%, sien-
do el grupo mas reducido el de los nacionales libios con un total de 180 per-
sonas (0,06%).

Atendiendo a estos datos voy a centrarme en Marruecos, dado que en Espaiia ha-
blar de inmigraciéon magrebi es practicamente sindénimo de hablar de inmigra-
cion marroqui. Para atender a esta poblacion es preciso profundizar en las facto-
res que impulsan esa inmigracion sin precedentes hacia Espafia que ha quintu-
plicado en menos de diez afios la poblacion residente del colectivo marroqui.

Figura 6: EVOLUCION DEL COLECTIVO MARROQUT (1992-2003)

Marruecos  54.105 74.886 140.896 234.937  282.432  378.787

Fuente: Instituto Nacional de Estadistica

En el mundo contemporaneo el motivo basico que impulsa a las gentes a des-
plazarse desde sus paises de origenes a otras latitudes lejanas en la distancia
y en la cultura es la desesperaciéon ante multitud de factores como la pobre-
za, la guerra, las violaciones a los derechos humanos o las catastrofes natu-
rales. La ONU estima que en la actualidad, cerca de 150 millones de personas
(el 2,5% de la poblacién mundial) viven fuera de su pais de origen. Sila des-
esperacidn es la causa, sin duda, el impulso hacia ese viaje es la certidumbre
de desarrollarse y vivir en un mundo mejor, el “paraiso” para todos. Segin
un sondeo realizado por la Asociacién Pro Derechos Humanos de Andalucia,
un 63,82% de los marroquies sueflan con emigrar en busca de un vida mejor
y un 38% estarian incluso dispuestos a arriesgar su vida cruzando el estre-
cho hacia Espafia®.

Siguiendo los estudios elaborados por B. LOPEZ GARCIA*se pueden esgrimir una
serie de causas que impulsarian ese flujo migratorio desde Marruecos a Espafia.

a) Aligual que en otros movimientos migratorios contemporaneos, los motivos
socio-econémicos son la principal causa de las actuales migraciones marro-
quies hacia el continente europeo en general y hacia Espafia en particular®.
De los mas de 27 millones de marroquies censados en el afo 1998, el 47%
de la poblacion se encontraba en situacion de precariedad y el 13% viviria
por debajo del umbral de la pobreza. La pobreza y el analfabetismo se con-
centra principalmente en la zona rural donde servicios basicos como la luz
o el agua potable alcanzan entre el 15y el 20% de la poblacion. El analfa-
betismo llega a cotas altisimas, casi el 90%, en el caso de las mujeres del
mundo rural®.

A. SEGURA I MAS, Aproximacién al mundo isldmico.
Desde los origenes hasta nuestros dias, Editorial UOC,
Barcelona, 2002.

El Pais, viernes 23 de enero de 2004.

LOPEZ GARCIA, B. (dir.), Atlas de la inmigracion magre-
bi en Esparia, Universidad Autonoma de Madrid, 1996;
id., “Des clandestins en Espagne: démagogie ici et
ailleurs” en ASSOCIATION MAROCAINE D'ETUDES ET DE
RECHERCHES SUR LES MIGRATIONS, La migration cla-
destine. Enjeux et perspectives, Rabat, 2000; id., “La
régularisation des Maghrébins sans papiers en
Espagne, en R. Leveau, C. Wihtol de Wenden y L.
Mohsen-Finan (Eds.), Nouvelles citoyennités: refugiés
et sans papiers dans ['espace européen, Paris, IFRI,
2001; id. “Marroquies en Espaiia 1991-2001: confirma-
cion de los perfiles de origen”, La inmigracion en
Espaiia: contextos y alternativas, cit., pp. 251-264.

Como ha puesto de relieve MARTIN MUNOZ si bien es
cierto que el motivo econémico ha sido y es el factor
de estimulo principal en la emigracion marroqui, exis-
te un cambio evidente en la estructura de las causas
econdmicas. Asi mientras que en los afios sesenta el
impulso hacia la emigracién era para la mayoria de los
marroquies “encontrar un trabajo més lucrativo” o
“mejorar el nivel de vida”, a partir de la década de los
noventa éstos esperan en la emigracion “la basqueda
de un empleo”. De este modo, como afirma esta auto-
ra “se ha pasado, pues, de la basqueda del bienestar o
de mejora del nivel de vida a un motivo de necesidad
més desesperada”. Vid. MARTIN MUNOZ, G. (Dir.),
Marroquies en Espaiia. Estudio sobre su integracion,
Fundacion Repsol YPF, Madrid, 2003, p. 44.

Datos extraidos del estudio de LOPEZ GARCIA, B.,
“Marroquies en Espafia 1991-2001: confirmacion de
los perfiles de origen”, cit., p. 252.



b) Marruecos y en general el resto de los paises del Magreb experimenta desde
hace treinta afios unas fuertes migraciones internas, un éxodo constante des-
de la pobreza del mundo rural hacia los ndcleos urbanos. B. LOPEZ GARCIA,
estima que s6lo en Marruecos el volumen de migraciones interiores anuales
ha oscilado entre 100-150 mil personas en los afios setenta, de unas 200-250
mil en los ochenta y de unos 300 mil en los noventa. Los especialistas en la
materia coinciden en considerar que estos flujos internos son un eslabon ha-
cia una nueva emigracién al extranjero, especialmente a los paises de la
Union Europea.

¢) Uno de los rasgos demograficos mas relevantes del Magreb y en general del
mundo arabe es un incremento de la poblacion muy fuerte. La tasa de creci-
miento anual de la poblacién en Marruecos se sitdia en un 1,7% superando el
2% en otros paises como Argelia o Mauritania®. Esto se traduce en una pobla-
cion extremadamente joven que ante la falta de trabajo y el colapso de las ciu-
dades opta por la emigracién al exterior *.

d) Durante los afios 60-70 el flujo migratorio procedente del Magreb tenia como
destino principal otros paises de la entonces Comunidad Econémica Europea,
fundamentalmente Francia, Holanda o Bélgica®. A partir de los afios 80 em-
piezan a prosperar en estos paises politicas migratorias restrictivas que haran
que la poblacion marroqui empiece a fijarse en Espafia como destino®. Ademas
el cierre general de las fronteras europeas junto con la persistencia de las cau-
sas sociales, econdmicas y demograficas marroquies haran que prosperen re-
des de inmigracion ilegal cuyo destino es aquél de mayor proximidad geogra-
fica: su vecino del norte, Espafa.

Observando las causas que impulsan esa inmigracién marroqui, no es aventura-
do afirmar que el panorama actual deberia de dar un giro de noventa grados a
efectos de que ese contingente humano no se dirigiera hacia Espafia o, de ma-
nera mas general, a Europa. Las actuales circunstancias conllevan que la emi-
gracion sea la Ginica opcién en muchas zonas para el drenaje de la poblacion. Si
bien es cierto que nuestro vecino del sur vive un momento histérico con una jo-
ven sociedad civil que demanda cambios hacia la modernidad, no es menos que
el cambio requerido es, hoy por hoy, sumamente incierto y, en absoluto, todo lo
veloz y concienzudo que debiera. Asi pues, mientras acontece dicho cambio, la
lnica solucion factible parece contribuir mediante programas de cooperacion al
desarrollo de Marruecos® con el fin de que la inversién econdmica retuviera la
joven poblacién migrante.

Ibid. Asimismo destaca esta cadena migratoria SEGURA
I MAS, A., Aproximacion al mundo isldmico. Desde los
origenes hasta nuestros dias, cit., p. 25.

El descenso de la natalidad es una realidad ya en
Marruecos, no obstante sus efectos no empezaran ain a
verse en la poblacién ya que se estima que hasta el
2025 el crecimiento anual no descendera hasta el 1,1%.

Ha destacado AL-KHARRAS que para muchos jévenes
marroquies dada la falta de vias de insercién socio-
econbmicas en su pais, el cruce del Estrecho se con-
vierte en el comienzo hacia su promoci6n social y el
camino de su autonomia y emancipacion individual.
Vid. AL-KHARRAS, M., “La inmigracion marroqui en
Espafia. Percepciones desde dentro y fuera” en G.
MARTIN MUNOZ (Ed.), Aprender a concerse.
Percepciones sociales y culturales entre Espafia y
Marruecos, Madrid, Fundacion Repsol YPF, 2000.

En el afio 2000 la poblacién marroqui emigrante
alcanzaba los dos millones de personas, de los cuales
el 80% vivia en Europa, en particular en Francia
860.000, en Holanda 245.000, en Bélgica 200.000, en
Ttalia 160.000, en Espaia 162.000 y en Alemania
105.000. Vid. BELGUENDOUZ, A., Le Maroc ocupable
d’emigration et de transit vers ['Europe, Boukili,
Kenitra, 2000.

El destino migratorio elegido por los marroquies sigue
siendo Francia, sobre todo mediante la reagrupacion
familiar, siguiéndole en la actualidad Espafa, detras
de la cual aparece Holanda y, a cierta distancia
Alemania y Bélgica. Dependiendo de la region de pro-
cedencia el destino pesa de manera diferente. Mientras
en Alhucemas destaca Holanda con casi la mitad de
intenciones, seguida de Espafia (una de cada cuatro),
en Nador encabeza Holanda seguida de Alemania. En
Larache, Chauen, Tetuan y Tanger, se presenta como el
destino preferente. Por su parte, Francia atrae las
intenciones de emigrar de las poblaciones de Taza,
Uxda, Berkan, Taunat y Uezzan (Fuente: estudio reali-
zado en 1995 por el Plan de Accion Integral para el
Desarrollo y la Ordenacion del Territorio de la zona
norte marroqui junto con el Taller de Estudios
Internacionales Mediterraneos de la Universidad
Auténoma de Madrid).

Con las miras puestas en este objetivo la Union
Europea y sus Estados miembros tienen suscritos con
los paises del Magreb una serie de acuerdos. Asi el 25
de abril de 1976 se firmaron los Acuerdos de
Cooperacion con la Republica de Argelia, la Repiblica
de Tanez y con el Reino de Marruecos (el texto de
estos Acuerdos puede verse respectivamente en DOUE
L n° 263-265, todos ellos de 27 de septiembre de
1978). Mas recientemente y con el fin de continuar
esta cooperacion entre las dos orillas del
Mediterraneo, se han suscrito con el fin de sustituir
los mencionados Acuerdos de Cooperacion de los afios
setenta, los Acuerdos Euromediterrdneos. Hasta la
fecha, se han suscrito tales Acuerdos
Euromediterraneos con la Repablica de Tinez, el 17 de
julio de 1995, y con el Reino de Marruecos, el 26 de
febrero de 1996 (los respectivos textos se encuentran
en DOUE L n° 97, de 30 de marzo de 1998 y DOUE L
n° 70, de 18 de marzo de 2000).



Antes de aportar aquellas caracteristicas basicas en cuanto que informadoras de
la sociedad multicultural a la que se dirige la sociedad espaifiola del siglo XXI,
considero crucial distinguir dos flujos migratorios existentes en Europa y tam-
bién en Espaiia: la procedente del exterior, es decir de terceros paises, y la in-
tracomunitaria, que procede de otros Estados miembros. Desde todos los aspec-
tos se esta ante dos cuestiones completamente distintas tanto en su ntmero,
asentamiento, intenciones, nivel cultural y nivel de integracion.

a) Segiin su niimero. Hasta hace escasamente dos afios, la presencia de ciudada-
nos comunitarios representaba aproximadamente el 50% de los extranjeros re-
sidentes en el territorio de los Estados miembros. No obstante, este dato ha
cambiado en un breve periodo de tiempo. En efecto, pese a que la instaura-
cion de la libre circulacion de personas en el territorio comunitario es una re-
alidad, la migracion interior permanece constante, mientras que, y pese a los
fuertes controles fronterizos exteriores a las migraciones provenientes de ter-
ceros paises, la presion migratoria exterior es cada vez mas fuerte.

b) Segiin su permanencia. La naturaleza en cuanto a la permanencia de los ciudada-
nos comunitarios y extracomunitario es diversa. Por regla general, los ciudadanos
europeos se desplazan a otros Estados miembros por un periodo determinado. La
circulacion intracomunitaria se caracteriza por una fuerte movilidad®. Normal-
mente, el trabajador europeo regresa a su pais de origen tras su jubilacion, deci-
de pasar una larga temporada como “turista-residente” en otro pais de la Unién o,
bien, una vez alcanzada la jubilacion decide asentarse en paises como Espaiia
donde el clima es mas benévolo y el nivel econdmico mas bajo. Por el contrario,
la migracion proveniente de terceros paises se caracteriza por su permanencia. A
la venida del trabajador, le seguira la de la familia y el nacimiento de los hijos.

c) Segiin la normativa aplicable. El régimen juridico de los ciudadanos de los Es-
tados miembros varia ampliamente del fijado para los nacionales extracomu-
nitarios. Mientras que en el primer caso, el sistema parece mostrar todas sus
bondades, en el segundo caso todo son dificultades y obstaculos. Desde hace
unos afos, se asiste en Europa a un movimiento de signo contrario que ha ido
conformando paulatinamente la llamada “Europa fortaleza”. Por una parte, Eu-
ropa aspira a convertirse en un espacio interior sin controles fronterizos don-
de circulen y residan libremente todos los ciudadanos de la Uniény, como con-
trapartida, en aras a mantener un nivel 6ptimo de seguridad interior, se inicia
una politica de cierre al exterior. De unos afios, los Estados miembros contin-
an facilitando alin mas la movilidad de los comunitarios* al tiempo que impo-
nen fuertes requisitos de entrada a los nacionales de terceros paises que des-
een acceder, trabajar o residir en la Unidn Europea®. En Espafa, esta diversi-
dad de regimenes se aprecia claramente entre el estatuto juridico instaurado
por la Ley 4/2000%, reformada por la Leyes 8/2000 y 14/2003 para los extran-
jeros en general y el R.D. 178/2003, de 14 de febrero, aplicable a los ciudada-
nos de otros Estados miembros y del Espacio Econémico Europeo?.

CARLIER, J. Y., “Estatuto personal y sociedad multi-
cultural: el papel de la autonomia de la voluntad, en
A. L. CALVO CARAVACA y J. L. IRIARTE Angel,
Estatuto personal y multiculturalidad de la familia,
Colex, 2000. p. 28.

A modo de ejemplo, la firma el 28 de julio de 2000,
en Marsella, por los Ministros del Interior de Francia,
Alemania, Italia y Espafa, ha suprimido la obligacién
de poseer la tarjeta de residencia para todos aquellos
ciudadanos europeos que sean trabajadores, beneficia-
rios del derecho a residir con carécter permanente,
estudiantes o familiares de estas personas que sean a
su vez nacionales de la Unién Europea. Para adaptar
nuestra normativa interna a este cambio, entre otros
motivos, se ha adoptado el R.D. 178/2003, de 14 de
febrero, sobre entrada y permanencia en Espaiia de
nacionales de Estados miembros de la Union Europea y
de otros Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio
Econémico Europeo (BOE, de 22 de febrero de 2003).

Vid. las condiciones uniformes de entrada fijadas por
el articulo 5 del Acuerdo de Aplicacion del Convenio
de Schengen, relativo a la supresion gradual de los
controles en las fronteras comunes, firmado en
Schengen el 19 de junio de 1989 (DOUE L n° 239,
de 22 de septiembre de 2000). Sobre esta cuestion,
Vid. BLAZQUEZ RODRIGUEZ, 1., Los nacionales de ter-
ceros paises en la Unién Europea, Universidad de
Cordoba-Junta de Andalucia (Ed.), 2003, en particu-
lar, pp. 119 ss.

Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos
y libertades de los extranjeros en Espafia y su integra-
cion social (BOE de 12 de enero de 2000), reformada
por la LO 8/2000, de 22 de diciembre (BOE de 23 de
diciembre) y por la LO 14/2003, de 20 de noviembre
(BOE, de 21 de noviembre de 2003).

Cit. supra.



d) Segiin su diversidad cultural y grado de integraciéon. La inmigracion exte-
rior se caracteriza por su diversidad cultural, dato que conllevara mayor di-
ficultad a la hora de su convivencia en la sociedad de acogida. Actualmente
la mayor presion migratoria que recibe Espafia proviene del Magreb, region
formada por paises de fuerte raiz isldmica. Este fendmeno va a conllevar la
aparicion en las sociedades de acogida de nuevas minorias que demandan un
respeto de su identidad cultural y religiosa. Como veremos esta diversidad
afecta al ambito juridico y, en concreto, a las relaciones familiares impreg-
nadas fuertemente de todo sentir religioso y cultural. Por el contrario, y pe-
se a cierto rechazo que pudo existir antafio en determinados paises europe-
os a la presencia de inmigrantes procedentes de otros Estados miembros, la
inmigracién europea se caracteriza actualmente por una asimilacion y una
fuerte proximidad cultural®.

Si bien es cierto que cualquier estudio que se preste sobre multiculturalidad e
integracion debe tener como punto de partida los caracteres de la inmigracién
en la sociedad de acogida, no le falta razén a J. ARANGO VILA-BELDA cuando
advierte que “esbozar un retrato de la inmigracién en Espaiia es cualquier cosa
menos facil”®. Como describe este autor ello se debe fundamentalmente a razo-
nes tanto estructurales como coyunturales. Con respecto a las primeras, ha de
tenerse muy presente que desde finales de los afios 90 “el fendmeno migratorio
en Espaiia estd atravesando un periodo de cambio acelerado y convulso sin pre-
cedentes”. Entre las razones coyunturales se incluyen los procesos de regulari-
zaciones que junto con los sucesivos cambios legislativos y reglamentarios ope-
rados no facilitan su caracterizacion.

Teniendo en cuenta dichas dificultades, el especialista en la materia J. ARAN-
GO VILA-BELDA apunta ciertos caracteres de la inmigracién en Espaiia de co-
mienzos de este siglo. Entre estos, nosotros destacamos los siguientes:

a) Una inmigracion reciente. En la Gltima década Espafia ha pasado de ser un
pais de emigracién a inmigracién®. Hasta los afios noventa el saldo migrato-
rio espafiol ha sido negativo, teniendo su punto mas algido en el periodo de
1960-5 cuya tasa se situaba en -3,5%, habiendo que esperar al afio 1990 pa-
ra que adquiera timidamente sentido positivo®. Este dato conlleva que el fe-
némeno migratorio en Espafia muestre los problemas propios de su estadio
formativo: preocupacion por la contencion de los flujos, gestiéon adecuada
de fronteras exteriores, clandestinidad en el trabajo, precariedad en la vi-
vienda, etc.

b) Un volumen reducido pero creciente. Como consecuencia de estar ante un fe-
némeno relativamente reciente el nimero de inmigrantes residentes en Espa-
fia contrasta todavia con los niveles existente en otros Estados miembros. Se-
gin la Delegacidén del Gobierno para la Extranjeria y la Inmigracion, a finales
del 2002, Espafia contaba con 1.324.001 extranjeros, es decir un 3% del to-
tal de su poblacion, contrastando con paises tales como Alemania con mas de
7 millones de extranjeros, cifra que supone practicamente un 9% de su po-

CARLIER, J. Y., “De Schengen & Dublin en passant par
Maastricht: Nouveaux itinéraires dans la circulation
des personnes, leur incidence sur le droit international
privé de la famille”, en Nouveaux itinéraires en droit.
Hommage @ Frangois Rigaux, Bruxelles, Bruylant, 1993,
p. 135.

ARANGO VILA-BELDA, J., “La inmigracion en Espafa a
comienzos del siglo XXI: un intento de caracteriza-
cién”, La inmigracion en Espafia: contextos y alternati-
vas, cit., p. 57.

Para un estudio detallado sobre este cambio, vid.
CACHON, L., “La formacion de la “Espaiia inmigrante”:
mercado y ciudadania”, Revista Espafiola de
Investigaciones Socioldgicas, enero-marzo 2002, pp.
95-126; ARANGO, J., “Becoming a Country of
Inmigration at the End of the XXth Century: the Case
of Spain” en R. KING, G. LAZARIDIS & C. TSARDANIDIS
(Eds.), Eldorado or Fortress? Migration in Southern
Europe, London, Macmillan Press, 1999.

Fuente: Eurostat 2000. Destacar lo novedoso del hecho,
ya que cuando la media europea se situaba en el perio-
do 1990-94 en el 2,9% dado que paises como Alemania
o Austria tenian una tasa superior al 7%, Espafia con
0,4 % tenia la tasa positiva mas baja de la Union
detras de los valores negativos de Italia o Portugal.



blacién®. Si tenemos en cuenta las cifras facilitadas por el Instituto Nacional
de Estadisticas el nimero total de extranjeros correspondientes al padréon
municipal seria de 2.672.596 en el afio 2003, elevandose ese porcentaje des-
de un 3 a un 6,26%. La amplia diferencia entre la cifra de extranjeros que fa-
cilita el INE y el dato de los inmigrantes con permiso de residencia que pro-
porciona el Ministerio de Interior nos muestra otro de los rasgos de la inmi-
gracion en Espaiia, la alta proporcion de aquéllos que se encuentran en si-
tuacion irregular o indocumentados. Entre estos incluimos aquellos que no
consiguieron legalizar su situacion en los procesos de regularizacion, a los
que hay que unir los que desde entonces han cruzado ilegalmente la frontera
asi como el colectivo mas numerosos, aquellos que bajo su aparente “visado
de turista” devienen en situacion irregular tras la expiracion de su autoriza-
cion®, Si bien su cifra es dificil de concretar no cabe duda que su namero es
mas que significativo.

c¢) Una composicion heterogénea y cambiante. Sin duda, uno de los caracteres
de la inmigracidn espafiola es su diversidad en cuanto a su origen geografi-
co. Si atendemos a su procedencia por paises, a finales del afio 2001, el 39%
de los extranjeros residentes procedian de Europa, el 28% de América, el
25% de Africa y el 8% de Asia. De entre todos estos, el colectivo mas desta-
cado eran los marroquies, sequidos de los ecuatorianos y britanicos. Por su
parte, en el afio 2003, el 38,61% procedia de América Central y del Sur, el
34% de Europa, el 19,56% de Africa y el 4,83% de Asia. Esta heterogeneidad
manifestada en cuanto a su procedencia no s6lo conllevara una diversidad
cultural sino asimismo condicionara sus niveles econémicos, su preparacion
académica o laboral y, por supuesto su grado de integracion en la sociedad zifeﬂ;lmanﬁznz‘égsagi [c";m505(t’l'1?i';‘zaiata";‘?;"r;"'er:;”"s
de acogida. salieron 86.000 (El Pais, jueves, 10 de julio de 2003).

Vid. Balance 2002 del Ministerio de Interior.

Figura 7: EVOLUCION EN LA CUANTIA Y ORIGEN DE LOS EXTRANJEROS EN ESPANA

Marruecos 77.189 111.100 140.896 161.870 199.782 234.937 263.174 12,02
Ecuador 2.913 4.112 7.046 12.933 30.878 84.699 132.628 56,59
Colombia 7.896 8.412 10.412 13.627 24.702 48.710 81.709 67,75
Reino Unido 68.359 68.271 74.419 76.402 73.983 80.183 81.685 1,87
Alemania 45.898 49.880 58.089 60.828 60.575 62.506 62.332 -0,28
Francia 31.134 34.308 39.308 42.265 42.316 44.798 45.303 1,13
Portugal 38.316 38.229 42.310 44.038 41.997 42.634 42.648 0,03
China 10.816 15.754 20.690 24.693 28.693 36.143 42.578 17,80
Italia 21.362 22.638 26.514 29.871 30.862 35.647 39.258 10,13
Rumania 1.386 2.385 3.543 5.082 10.983 24.856 38.855 56,32
Peri 18.023 21.233 24.879 27.263 27.888 33.758 37.863 12,16
Rep. Dominicana 17.845 20.381 24.256 26.854 26.481 29.314 31.584 1,74
Argentina 18.246 17.188 17.007 16.290 16.610 20.412 26.248 28,59
Cuba 7.814 10.507 13.214 16.556 19.165 21.467 23.605 9,96
Argelia 3.706 5.801 7.043 9.943 13.847 15.240 18.380 20,60
Paises Bajos 13.925 14.467 16.144 17.243 16.711 17.488 17.324 -0,94

Fuente: Balance 2002. Ministerio del Interior



d) Una inmigracion joven. Dado el estadio migratorio espafiol, la distribucion de
la poblacion extranjera segln grupos de edad muestra una mayor concentra-
cion de extranjeros y extranjeras en las edades activas. Tomando las cifras de
la Comunidad Autonoma de Andalucia, a 1 de enero de 2000, el grupo de edad
mas numeroso es el joven adulto entre 25-44 afios que representan el 41,8%,
los comprendidos entre 45-64 afios alcanzan la cifra del 24%, mientras que los
mayores de 65 afos se elevan al 14%*. No obstante, la cifra de mayores de 65
afnos no representa a un inmigrante econdmico sino, en un alto porcentaje de
los casos a ciudadanos europeos que tras su actividad laboral deciden retirar-
se en nuestro pais®. Dado el actual perfil socio-demografico de la inmigra-
cion, podemos confirmar que el balance econdmico es altamente rentable pa-
ra la sociedad receptora®. En efecto, como consecuencia de su trabajo éstos
ingresan las cantidades correspondientes a las arcas estatales —impuestos y
cotizaciones a la Seguridad Social- mientras que hacen un uso infimo de los
servicios plblicos.

Junto a los caracteres arriba mencionados es preciso destacar dos propiedades
del perfil de la inmigracion en Espafia a comienzos del siglo XXI. En efecto, si
dos rasgos nos interesan cuando nos referimos a los nuevos retos de toda socie-
dad multicultural, éstos son la sedentarizacién y la diversidad cultural.

a) La diversidad cultural. Un rasgo definitorio de la inmigracion en el continen-
te europeo es su heterogeneidad cultural. En concreto, Espafia recibe inmi-
grantes de practicamente todas las latitudes: del Magreb, de varios paises de
América Latina, especialmente del area andina, de los paises de la Europa cen-
tral y oriental -los llamados PECO-, y, se mantiene constante, la entrada de
otras zonas prosperas como Estados Unidos y otros paises de la Union Europea
o del Espacio Econémico Europeo®. Esta diversidad cultural aporta riqueza pe-
ro, sin duda, redunda en muchos casos en el llamado “conflicto de civilizacio-
nes”*. Cuando los individuos provienen de Estados cuya normativa no es con-
fesional, los conflictos interculturales no son excesivamente preocupantes®.
El problema aflora con toda su virulencia cuando las personas que rebasan las
fronteras del Estado de acogida pertenecen a sistemas juridicos de caracter
confesional donde la conducta y la norma se guian por principios religiosos.
En definitiva, las mayores dificultades en este sentido se circunscribe al co-
lectivo procedente de sistemas de raiz islamica: como son los magrebies en
Francia, Bélgica, Holanda y ahora también en Espaiia; los hinddes y paquista-
nies en Gran Bretafia o los turcos en Alemania y Austria.

b) La sedentarizacion. Otro rasgo caracteristico de la inmigracion es su sedenta-
rizacion progresiva, su caracter estable y familiar. A diferencia de otros mo-
vimientos migratorios, tales como los realizados en la década de los afios 60-
70 desde los paises del sur de Europa a paises centroeuropeos, el actual inmi-
grante econdmico aspira junto con su familia a asentarse de modo permanen-
te en la “prospera” economia y sociedad europea. Esta sedentarizacion tiene a
su vez su propio rasgo fruto de la actual sociedad postmoderna claramente tri-
butaria de la globalizacion. Ha de tenerse en cuenta, en palabras de R. APARI-

Datos obtenidos del 1¢ Plan integral para la inmigra-
cién en Andalucia 2001-2004, en particular de la parte
II “la inmigracion en Andalucia. Anédlisis de la reali-
dad”. Destacar que la media en el resto de Espafia se
sitGia en el 8% para el grupo de edad comprendido a
partir de 65 afios. La razon de esta alta poblacién en
edad de jubilacién en Andalucia se debe fundamental-
mente a ser el destino elegido por numerosos extran-
jeros de Europa Central y del Norte para fijar su resi-
dencia tras su actividad laboral.

Este dato lo confirma el hecho de que tres de cada
cuatro extranjeros fallecidos en nuestro pais son de
origen europeo.

Segln una estimacion, en el afio 2001 los inmigrantes
ingresaron mas de 1800 millones de euros mas de lo
que recibieron.

Atendiendo al Anuario sobre Inmigracion 2002 elabo-
rado por el Ministerio de Justicia, en la sociedad
espafiola el ndmero de nacionalidades con una presen-
cia cuantitativamente relevante -mas de 10.000 per-
sonas- ascendia a veintitrés.

MERCIER, P., Conflits de civilisations et droit internatio-
nal privé. Polygamie et répudiation, Ginebra, Droz,
1972. P. Mercier planted su analisis del conflicto de
civilizaciones en derecho internacional privado, desde
la problematica surgida en las relaciones entre los
derechos occidentales y los derechos de los paises del
tercer mundo, esencialmente las antiguas colonias de
los Estados europeos.

ADAM MUNOZ, M. D., La proteccion de los Derechos de
las Mujeres en una sociedad multicultural, Instituto
Andaluz de la Mujer. Junta de Andalucia, Cordoba,
2001, p. 28.

QUINONES ESCAMEZ, A., Derecho e inmigracicn: el
repudio isldmico en Europa, Fundacién “La Caixa”,
Barcelona, 2000, p. 18.



CI0 GOMEZ, “la relativizacion social del espacio fisico”. Dados los avances
tecnoldgicos en el campo de las comunicaciones, el sedentarismo no supone
hoy una ruptura o alejamiento con la cultura de origen. Entre los inmigrantes
prolifera el uso de recurrir profusamente a los instrumentos relativizadores de
la distancia, las llamadas tres tes: el teléfono, el transporte y la television. Esta
conducta social de “marcharse sin irse del todo” no es irrelevante tampoco ju-
ridicamente. La reactualizacion de su pertenencia a sus ambientes de origen
conlleva asimismo la proliferacion de situaciones juridicas nacidas en el pais
de procedencia que aspiraran a su reconocimiento en la sociedad europea de
residencia. Ello es particularmente factible con instituciones familiares como
el matrimonio o la filiacion. Si en un pais se muestra con ain mas clarividen-
cia este fendmeno de la relativizacion social de la distancia es Espafia, y en
particular en Andalucia, con respecto a los inmigrantes de origen magrebi.
Efectivamente, la fuerte diversidad cultural unida a la proximidad geografica,
hace que prosperen locutorios telefonicos, se sigan las cadenas de television
marroquies o se cruce continuamente el estrecho para visitar a la familia.

Consecuencia de la aludida pluralidad étnica junto con la progresiva sedentari-
zacion de estos inmigrantes, Espafia se conforma paulatinamente en una socie-
dad multicultural donde se plantean numerosos retos que precisan soluciones
adecuadas, desde todas las ramas cientificas que analizan este fendémeno mi-
gratorio. Desde un punto de vista juridico, las nuevas minorias demandan una
proteccién de su identidad cultural y religiosa que incluya el reconocimiento
legal de sus instituciones familiares fuertemente condicionadas por el Derecho
musulman. Como sera objeto de analisis, la solucién no siempre es sencilla da-
do que junto con la flexibilidad del sistema que permite aplicar la ley de la na-
cionalidad de la persona para reglar su estatuto personal, nuestro sistema tam-
bién conoce la excepcion de orden piblico que impide la aplicacion de dicha ley
a favor de la ley espafiola en tanto que ley del foro.

APARICIO GOMEZ, R., “La inmigracion en el siglo XXI:
Las novedades de las actuales migraciones”, cit.,
pp. 33-34.
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CAPITULO II

Sociedad multicultural
y derecho de familia

Por: lrene Blazque? Rodri¢ue?







Desde hace algunos afios, Espaiia y, en particular la Comunidad Auténoma de An-
dalucia, reciben a través del estrecho una fuerte presién migratoria procedentes
del Magreb y del Africa Subsahariana. El punto de partida de este flujo de personas
es una realidad bien diversa en todos los sentidos: econémica, politica, social y ju-
ridica. Consecuencia de esta inmigracién, la sociedad espaiiola de principios del si-
glo XXI, como ya previamente sucedié con la europea, se conforma paulatinamen-
te en una sociedad multicultural donde los nuevos retos derivados de ese choque
de civilizaciones demandan desde todos los sectores una gestion adecuada. A dife-
rencia de épocas anteriores en el que la inmigracién era eminentemente europea o
norteamericana y, por tanto, con una identidad cultural préxima donde las fric-
ciones de la convivencia entre civilizaciones resultaban minimas y de solucién mas
sencilla, esta vez la realidad es bien distinta. En efecto, se trata de ciudadanos pro-
cedentes de paises islamicos que desean asentarse y que sea respetada su identi-
dad cultural y religiosa en una sociedad europea eminentemente laica.

Esta sociedad multicultural requiere una respuesta adecuada social, politica y ju-
ridicamente que al tiempo que respete la identidad cultural del emigrante garan-
tice el respeto de los valores fundamentales de nuestra civilizacién. En la bas-
queda de este equilibrio, los poderes piiblicos estudian el modelo de respuesta
apropiado que salvaguarde su realidad cultural y religiosa asi como asegure su in-
tegracion en la sociedad de acogida.

El sistema juridico habra de aportar asimismo respuestas adecuadas a la exigencias
de una nueva sociedad plural donde el legislador y el juez habran de moverse conti-
nuamente entre el respeto de instituciones nacidas fruto de su identidad musulma-
na y la salvaguardia de los valores constitucionales base de nuestro ordenamiento
juridico. El Derecho es una pieza clave de la idiosincrasia del individuo, mas atn
cuando procede de paises musulmanes donde la cultura, la religion y el derecho tie-
nen unos limites difusos. El estatuto personal es el ambito donde las relaciones ju-
ridicas hunden mas directamente sus raices en los principios del Islam, de modo que
al tiempo que resulta un ambito clave en aras de salvaguardar la identidad cultural
del individuo, es el sector que mayores problemas conlleva a la hora de su reconoci-
miento en sistemas juridicos laicos, de inspiracién cristiana, como el nuestro.

Muchas son las incognitas y las dificultades existentes pero, sin duda, ahora es el mo-
mento de reflexionar en este sentido. La sociedad espafiola se encuentra en el primer
estadio hacia una realidad plural; actuando desde un inicio evitaremos respuestas
que en paises del entorno europeo han resultado apresuradas y fruto de una presion
social fuerte que han impedido la reflexion que toda respuesta adecuada precisa.

Tras haber realizado una aproximacion a los caracteres de la inmigracién magrebi
en Espafia, el presente capitulo nos introduce a los nuevos retos de esta emergen-
te sociedad cultural y religiosamente plural. En primer lugar, bajo el titulo “socie-
dad multicultural y familia” nos adentraremos en el dificil equilibrio entre el res-
peto a la identidad cultural del inmigrante y la integracién en la sociedad de aco-
gida latente en todos los modelos de respuesta social a esta diversidad étnica. Y,
en una segunda parte, tras una aproximacion a la categoria juridica de “estatuto
personal”, nos adentraremos en las respuestas eshozadas por los sistema juridicos
occidentales a esta diversidad cultural proveniente de paises musulmanes.



Al hablar de inmigracién y, en concreto, de la convivencia de sus actores en la
sociedad de acogida, es comin insistir en el caracter multicultural del grupo
social resultante. Seqin W. KYMLICKA, el multiculturalismo se basa en las dife-
rencias nacionales y étnicas: “utilizando cultura como sinénimo de nacién o
pueblo; es decir, como una comunidad intergeneracional mds o menos completa
institucionalmente, que ocupa un territorio o una patria determinada y compar-
te una lengua y una historia especifica”. Atendiendo a dicha definicién de “cul-
tura”, un estado es multicultural bien si sus miembros pertenecen a naciones
diferentes (un estado multucultural), bien si éstos han emigrado de diversas
naciones (un estado poliétnico), siempre y cuando ello suponga un aspecto im-
portante de la identidad personal y la vida politica®.

Si bien la nocién multiculturalismo y sus derivados es un término propio de nues-
tros dias, el fendomeno al que hace referencia, es decir la combinacién en un terri-
torio determinado de diversas culturas, no es una caracteristica exclusiva de la era
actual tanto si dicha nocidén es entendida desde un punto de vista endégeno o exo-
geno®. En efecto, no se puede obviar el sentido ecuménico del individuo que tien-
de a ir mas alla de sus fronteras, de su cultura y a relacionarse con otros social y
también juridicamente diferentes*. Para W. KYMLICKA hay diferentes formas de
pluralismo cultural que generan diferentes conflictos demandando respuestas par-
ticulares®. Las principales son dos segin las causas de su génesis: la colonizaciéon
de sociedades anteriormente auténomas y la inmigracién voluntaria de personas.

Si desde un punto de vista general, la multiculturalidad no es un caracter exclu-
sivo de las sociedades postmodernas si es cierto que en éstas convive con la lla-
mada globalizacién o mundializacién. En la sociedad contemporanea se produ-
cen dos fendmenos de signo diverso“. Por un lado, la tendencia hacia una ho-
mogeneizacién que potencia una integracién no sélo econdémica sino también
social y politica. Y, por otro, la diversidad étnica es hoy una constante en gran
parte de los paises debido a la intensificacién de los movimientos migratorios.
Ello conlleva como ha destacado E. JAYME que las fuerzas ideoldgicas actuales se
constituyen por ideas radicalmente divergentes: una voluntad de integracion
econdémica, por un lado, y la toma en consideracién de la identidad cultural de
la persona, por otro“. Dichos caracteres de integraciéon y diversidad cultural
también estan presentes en la actual sociedad espafiola. Desde el afio 1986 Es-
parfia forma parte de las Comunidades Europeas, organizacion de integracién con
fines, que si bien en su origen eran exclusivamente econémicos, en el presente
pretende la armonizacion de aspectos tanto politicos como sociales. Por otro la-
do, nuestro pais, siempre encuentro entre oriente y occidente, territorio multi-
cultural por antonomasia en épocas anteriores, conocia hasta épocas muy re-
cientes una homogeneizacion social muy fuerte y desconocida por sus socios eu-
ropeos. Este hecho, no es preciso que insista, estd cambiando en nuestro pais a
pasos agigantados como consecuencia de la presién migratoria procedente del
continente africano. Por ello podemos afirmar que con dificultad pero con segu-
ridad se esta construyendo en Espafia una sociedad multicultural.

KIMLICKA, W., Ciudadania multicultural, Paidds,
Barcelona, 2000, p. 36.

Como ha sefialado A. CABRAL desde una perspectiva
endogena, desde siempre las sociedades se encuentran
mas o menos escalonadas en extractos y subextractos
de origen econdmico, profesional, social entre otros,
lo que las configuraba como separadas por membranas
que delimitaban diferentes subculturas. Por otra parte,
al situarnos en la perspectiva exbgena también encon-
tramos el concepto en toda su operatividad, al menos
desde las conquistas territoriales y la formacion de los
grandes imperios, habiendo conocido un particular
acrecido en el periodo de los descubrimientos y de las
colonizaciones. Vid. CABRAL, A., Entre a multiculturali-
dade e a interculturalidade portugueses em Franga,
Fernando Pessoa (Ed.), Oporto, 2000.
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Privado, 32 Ed. Madrid, 1983, p. 22.

KYMLICKA, W., La citoyenneté multiculturelle. Paris, La
Découverte (Ed.), 2000, p. 24.

Siguiendo el pensamiento de MAESTRE CASAS, P.,
“Multiculturalidad e internacionalizacion de valores:
incidencia en el sistema espafiol de Derecho interna-
cional privado”, en CALVO CARAVACA A. L., Y IRIARTE
ANGEL, J. L., Mundializacién y Familia, Colex, Madrid,
2001, p. 196.

JAYME, E., “Identité culturelle et in“tregration: le
droit international privé postmoderne”, R. des C., T.
251, 1995, pp. 33.



Este multiculturalismo también llega al Derecho, demandando una respuesta
adecuada a la nueva realidad plural. El Derecho no es sélo un conjunto de nor-
mas que conceden prerrogativas y que imponen obligaciones, sino que es ante
todo el establecimiento de un orden entre los hombres para el desenvolvimien-
to de su personalidad sin menoscabo de sus respectivas libertades®. El sistema
legal en sus diversas manifestaciones legislativa y judicial debe responder ade-
cuadamente a esa sociedad plural tomando en consideracion la idiosincrasia de
los individuos que la forman.

Entre las distintas causas® que han impulsado la adecuacion de los sistemas ju-
ridicos a las nuevas exigencias hemos de destacar fundamentalmente dos. Una
de caracter objetivo, la intensificacion de un movimiento migratorio hacia Eu-
ropa donde los ciudadanos que se trasladan de un Estado a otro tienen animo
de asentarse y lo hacen con fuertes raices culturales. Y otra de tipo ideoldgico,
la civilizacién postmoderna caracterizada por un pluralismo de estilos y de va-
lores desconocidos en otro tiempo exige el respeto de la identidad cultural de
los individuos. Esta diversidad de estilos se manifiesta con fuerza en la esfera
privada del individuo y particularmente en sus relaciones familiares, ambito
sensible al sentir cultural y religioso de la persona. En definitiva, al igual que
en el plano social se produce una tensiéon cuando cohabita una pluralidad étni-
ca en un mismo territorio, también aflora en lo juridico al intentar compatibi-
lizar el respeto de la identidad cultural de cada uno con los valores y principios
constitucionales de la sociedad de acogida. Esta coexistencia dara lugar a fric-
ciones minimas cuando se trata de sociedades, culturas y sistemas juridicos pa-
rejos, pero producira una mayor problematica cuando la diversidad es mayor y,
en particular cuando las personas que rebasan las fronteras del Estado de aco-
gida pertenecen a sistemas juridicos de caracter confesional, tal como el isla-
mico*. Surgirdn cuestiones no sélo relativas a su lengua, al reconocimiento de
su folklore sino también en cuanto a diversidad de practicas matrimoniales, di-
soluciones del vinculo conyugal o relaciones paterno-filiales inadmisibles a la
luz de nuestros valores constitucionales. Este pluralismo juridico, social y cul-
tural hara necesaria la presencia de un sistema con un método apropiado para
ordenar las interrelaciones que se producen entre dos o mas grupos®’. En con-
creto es el Derecho internacional privado la rama del Derecho que esta llamada
a pacificar las posibles tensiones que surgen cuando personas pertenecientes a
diferentes grupos se relacionan entre si*.

La naciente poblacién inmigrante existente en nuestro pais tiene, tal cual es el
caso de la magrebi, importantes raices culturales que desea conservar en el
nuevo pais de residencia. Si en un primer momento la preocupacién principal
del inmigrante es regularizar su situacion mediante la obtencién de los respec-
tivos permiso de residencia y trabajo, una vez esto acontece el siguiente paso
sera reclamar el respeto de su identidad cultural, elemento clave para el des-
arrollo de su personalidad en la nueva sociedad.

Siguiendo la definicion dada por DE €0SSIo, A.,
Instituciones del Derecho Civil. Parte General., Civitas,
1988, p. 25.

ABARCA JUNCO ha identificado las causas remotas que
propiciaron la transformacion del Derecho y su adapta-
cion a la sociedad multicultural. La autora destaca las
tres siguientes: en primer lugar, la desaparicion del
formalismo juridico que vuelve a dotar al derecho de
un contenido concreto de justicia; en segundo térmi-
no, la importancia otorgada a los derechos humanos
que, constitucionalizados han impregnado al Derecho
de su contenido ético; y por dltimo, la aparicion del
Estado social de Derecho que da al Estado un papel
crucial responsabilizandolo del bienestar de sus ciuda-
danos a través incluso de su intervencion en la vida
privada. Ver ABARCA JUNCO, P., “La regulacion de la
sociedad multicultural”, CALVO CARAVACA, A. L., Y
IRIARTE ANGEL, J. L., Estatuto personal y multicultura-
lidad de la familia, Colex, Madrid, 2000, p. 164.

GANNAGE, P., “La coexistence des droits confessionels
et des droits laicisés dans les relations privées inter-
nationales”, R. des C., 1979, T. 164, pp. 347-423.

GARCIA RODRIGUEZ, 1., “Minorias y Derecho interna-
cional privado: Introduccion”, en GARCIA RODRIGUEZ,
I. (Ed.), Las minorias en una sociedad democrdtica y
pluricultural”, Servicio de publicaciones de la
Universidad de Alcala, 2001, p. 301.

Sobre el papel del Derecho internacional privado ante
la pluralidad cultural, vid. WENGLER, W., “The General
Principles of Private International Law” en R. des C.,
T. 104, 1961, pp. 19 ss.



Como destacamos anteriormente, la época postmoderna se caracteriza por el
papel crucial que los individuos otorgan a la protecciéon de su identidad cultu-
ral. Este sentir es recogido por las Estados y otros actores como las organiza-
ciones internacionales. Asi la recientemente aprobada Carta de Derechos Fun-
damentales de la Union tras prohibir toda discriminacién, entre otras cuestio-
nes, por razon de raza, color, origenes étnicos, lengua, religiéon o por pertenen-
cia a una minoria nacional, no olvidara en su art. 22 que “la Union respeta la
diversidad cultural, religiosa y lingiiistica”. Asimismo el Comité Econémico y
Social de la Unién Europea en su Dictamen sobre el documento, “La inmigra-
cion, la integracion y el papel de la sociedad civil organizada” se ha expresado
de la siguiente manera:

“Los aspectos culturales son muy importantes. La diversidad cultural es una
caracteristica propia de la Europa democrdtica y pluralista. La inmigracion pro-
cedente de paises terceros aporta mayores elementos a nuestra diversidad, en-
riqueciendo culturalmente nuestras sociedades. La cultura no puede ser enten-
dida como algo inamovible, sino que debe verse como algo en permanente evo-
lucién que se enriquece con las mds variadas aportaciones. Con esta vision di-
ndmica de nuestro desarrollo cultural deberdn integrarse las aportaciones cul-
turales que hacen las personas inmigradas”*.

En el Viejo continente la preocupacién por una proteccién de las minorias cul-
turalmente diversas se ha limitado basicamente a las minorias nacionales, es
decir a “aquellas colectividades formadas por los ciudadanos de un Estado pe-
ro demograficamente minoritarias en su seno, que han generado y mantienen
una identidad colectiva diferenciada de la del resto de la poblacién de dicho
Estado, a partir de la sinqgularidad de su raza, etnia, lengua, religién, historia
o cultura”*. En esta linea se sitta el Convenio elaborado en el marco del Con-
sejo de Europa para la proteccion de las minorias nacionales, hecho en Estras-
burgo el 1 de febrero de 1995*. Lo deseable seria que el mencionado Convenio
extendiera su ambito de aplicacion personal a las minorias no nacionales, a
esos inmigrantes residentes que dada su peculiaridad cultural y étnica seran
las minorias del futuro en el Estado de acogida. Desde mi parecer, ello seria lo
mas adecuado dado que este Convenio al compeler a los Estados firmantes al
respeto de la identidad en el marco de una integracién no agresiva de los mis-
mos, establece como parametro de actuacién la conservacién de un equilibrio
entre los valores en presencia’.

En la actualidad, el derecho a la identidad cultural de las minorias extranje-
ras se encuentra en el propio texto constitucional espafiol. El articulo 13.1
al disponer que “los extranjeros gozaran en Espafia de las libertades publi-
cas que garantiza el presente Titulo en los términos que establezcan los tra-
tados y la ley” esta dotando a todos los extranjeros por el hecho de ser per-
sona de las libertades consagradas en el Titulo I de la Constituciéon. Ademas
tales normas deberan interpretarse de conformidad con la Declaracion Uni-
versal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre
las mismas materias ratificados por Espafia”®’. J. M. ESPINAR VICENTE insis-
te que considerando el limite minimo que supone el respeto de los derechos
fundamentales y de las libertades piablicas, el art. 14 de la Constitucion am-
para una diversidad de tratamiento al que no es objetivamente igual. A par-

Dictamen sobre el documento “La inmigracién, la inte-
gracion y el papel de la sociedad civil organizada”,
punto 1.7, DOCE C n° 125, de 27 de mayo de 2002.

En palabras de CALDUCH CERVERA, R., “Soluciones
Regionales para la Proteccion Internacional de las
Minorias en Europa”, GARCIA RODRIGUEZ, I., (Ed.),
Las minorias en una sociedad democrdtica y pluricultu-
ral, Servicio de Publicaciones de la Universidad de
Alcala, 2001, p. 98.

BOE de 23 de enero de 1998. EL mencionado Convenio
del Consejo de Europa recoge basicamente el espiritu
de la Declaracion 47/135, de 18 de diciembre de
1992, de la Asamblea General de las Naciones Unidas
sobre los derechos de las personas pertenecientes a
minorias nacionales o étnicas, religiosas y lingiisticas.

Como ha sefialado ESPINAR VICENTE este Convenio
asienta sus bases sobre dos pilares: el de la prohibi-
cion de desarrollar politicas de asimilacién sociocultu-
ral que fuercen la voluntad de las minorias y el de la
obligacion de articular y desarrollar sus tradiciones,
creencias y cultura en el territorio de cada Estado
Parte. Vid. ESPINAR VICENTE, J. M., “Sociedad
Multicultural y Derecho internacional privado”, GARCIA
RODRIGUEZ, 1., (Ed.), Las ciudades de soberania espa-
fola: respuestas para una sociedad multicultural (Melilla
6-9 de abril de 1999), Servicio de Publicaciones de la
Universidad de Alcala, 1999, p. 187.

Art. 10.2 de la Constitucion Espafola.



tir de aqui este autor especifica que “es cuando pueden establecerse férmu-
las juridicas que permitan al inmigrante vivir en consonancia con sus cre-
encias y en armonia con sus tradiciones, del mismo modo que se permite al
espafiol desarrollar libremente su personalidad dentro del modelo cultural
que elija”®.

La importancia dada en la época actual a la identidad cultural y su consiguien-
te proteccion se extiende a sus mas diversas expresiones exteriores como son la
lengua, la religion, las costumbres y otras tradiciones de la comunidad de ori-
gen. Siguiendo las palabras de E. JAYME: “Entre esas tradiciones que caracteri-
zan esta identidad figuran igualmente ciertas reglas de derecho, sobre todo en
materia de derecho de las personas y de la familia, inspiradas a menudo en con-
vicciones religiosas”®. El Derecho en tanto que manifestacion cultural de una
sociedad determinada tiene su maxima expresion en los estados confesionales
de tipo islamico, es decir aquellos sistemas donde las normas religiosas son
normas juridicas que rigen la vida de la comunidad o donde el Islam es fuente
de inspiracién para el legislador®. No obstante, no todas las ramas del Derecho
en los paises islamicos sufren la misma injerencia de la religién, de hecho, el
Gnico ambito en el cual el derecho es fuertemente influenciado por el Islam es
en el estatuto personal. Es pues en las materias relativas a la persona y a la fa-
milia donde el derecho musulman condiciona el contenido del derecho positi-
vo, y es también precisamente el ambito que los individuos tienen mayor inte-
rés en preservar como parte fundamental de su identidad. Como sera objeto de
analisis a lo largo de este trabajo, es en las instituciones apegadas a la persona
donde se produciran los mayores conflictos a la hora de reconocer ese derecho
musulman que acompaiia al inmigrante magrebi incluso una vez adquirida la
nacionalidad espafiola.

En definitiva cuando se trata de respetar la identidad cultural del individuo és-
ta no se limita a aceptar su lengua, su modo de vestir, sus costumbres gastro-
noémicas sino también a admitir otras formas de manifestarse de esa misma cul-
tura como el matrimonio poligamico, el repudio, el papel de la mujer o incluso
la mutilacién genital femenina®.

La cohabitacién de diversas culturas en un mismo territorio produce una serie
de conflictos en la medida en que se generan relaciones de dominacién y sumi-
sion entre la nueva cultura y la sociedad de acogida. A fin de garantizar una co-
existencia pacifica y la cohesién social adecuada, estos conflictos demandan la
puesta en marcha de estrategias para el asentamiento y la convivencia, es de-
cir para la integracién. Con la llegada de una poblacién inmigrante se produce
el desafio de la integracion social®, desafio que conllevara mayores retos en
proporcioén a la diversidad cultural generada.

ESPINAR VICENTE, J. M., “Sociedad multicultural y
Derecho internacional privado”, cit. pp.189-204, en
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mismo sentido ZWEIGERT, K., ha insistido que “todo
Derecho es un fenémeno cultural de suerte que las
normas juridicas jamas pueden ser consideradas inde-
pendientemente del contexto histérico, social, econé-
mico, psicoldgico y politico en el que surgen” (“Des
solutions identiques par des vois différentes.
(Quelques observations en matiére de droit comparé”),
RIDC, 1966, vol. 1, pp. 13-14).

CHARFI, M., “Linfluence de la religion dans le droit
international privé des pays musulmans”, R. des C.,
1987, t. 203, pp. 321-454.

GARCIA RODRIGUEZ, 1., “Minorias y Derecho interna-
cional privado: introduccion”, en Las minorias en una
sociedad democrdtica y pluricultural, cit., p. 307.

TROYANO PEREZ, J. F., “Identidad, solidaridad e integracion
social del inmigrante”, en SERRA SALMON, L., (Coord.),
Inmigracion extranjera en Andalucia (III Seminario sobre la
inmigracion extranjera en Andalucia), p.167.



Siguiendo los estudios en el campo de la sociologia realizados por C. SOLE se
entiende por integracién “el proceso continuo de negociacién entre grupos so-
ciales que define la copresencia de estos grupos en el espacio piblico”®. Como
ha destacado esta misma soci6loga, de este proceso deriva asimismo “el reco-
nocimiento mutuo de los sistemas normativos y de valores propios de cada uno
de los grupos de interaccién a fin de posibilitar unos minimos de convivencia”.
En palabras de R. BAUBOCK, este proceso de integracién debe ser entendido co-
mo “un proceso de adaptacién reciproco entre los inmigrantes y la mayoria”®.
De este modo, su objetivo que es que el inmigrante sea y se sienta parte de la
sociedad se convierte en una tarea ardua para todos: las administraciones pa-
blicas, los educadores, los soci6logos, asi como para los juristas en su faceta
tanto de jueces como legisladores. Esta dificultad se debe a que este “gran pro-
yecto de la integracion” se mueve entre la asimilacion y el respeto a la identi-
dad cultural. En efecto, este ser y sentirse parte de la sociedad es contraria a la
exclusion social y también a la asimilacion®.

En las sociedades multiculturales las estrategias de asentamiento y convivencia
entre nacionales e inmigrantes han girado en torno a tres referentes: el modelo
asimilacionista, el modelo integracionista y el modelo multicultural®.

e El modelo asimilacionista se basa en la superioridad de la cultura de acogida
frente a la mas débil del inmigrante. Este tipo de estrategias se asienta en una
vision monocultural del fendémeno migratorio donde el padrén cultural es el de
la sociedad de recibimiento, de modo que la poblacién inmigrante va a sufrir
una aculturacion con el fin de ser englobada en el grupo mayoritario. En este
tipo de modelo de asentamiento el Estado se limitara a intervenir exclusiva-
mente en defensa de la cultura autdctona, ante el hecho de sentirse amenaza-
da por la nueva cultura aportada por la poblacién inmigrante®.

® El modelo integracionista aspira a que el inmigrante sea y se sienta parte de
la sociedad de acogida garantizando el respeto a su identidad cultural. La in-
tegracion opta por la salvaguarda de la diversidad presente en los espacios so-
cioculturales heterogéneos. Cuando se opta por la integracion la intervencion
de los poderes plblicos se va a materializar en la admision de determinadas
practicas culturales de los emigrantes que va mas alla de las relativas a su es-
fera privada®.

e El modelo multicultural sobre la base de una plena igualdad entre los nacionales y
los inmigrantes intenta conciliar las culturas de origen y de llegada. El riesgo de es-
te modelo seria la aparicidn de giietos excluidos socialmente, asi como la acepta-
cion de determinadas practicas culturales que podrian a menudo producir impor-
tantes mermas en derechos y libertades basicas en los grupos mas débiles como
mujeres o menores®.

De estos modelos eshozados, entre el primero que se considera inadmisible en
toda sociedad democratica y de derecho, y el tercero que dada la alta diversidad
cultural es utdépico al mismo tiempo que presenta importantes puntos débiles,
los poderes publicos han optado por estrategias en el marco de un modelo inte-
gracionista. Ademas, esta integracion debe enfocarse desde un punto de vista
global, asi en palabras de G. MARTIN MUNOZ, en su estudio sobre la integracion

SOLE, C; ALCALDE, R.; PONT, J.; LURBE, K.; Y PARELLA,
S.; “El concepto de integracion desde la sociologia de
las migraciones”, Revista Migraciones, n°® 12, diciembre
2002, p. 35. Existe una ardua polémica sobre el con-
cepto de integracion en la sociologia moderna y con-
temporanea asi como su distincion de otros concep-
tos, sobre este debate, vid. HERRERA, E., “Reflexiones
en torno al concepto de integracion en la sociologia
de la inmigracion”, Revista Papers, nim. 43, pp. 71-
76; BLANCO FERNANDEZ DE VALDERRAMA, C., “los
inmigrantes y su integracién. Apuntes en torno a una
creciente nebulosa de conceptos, modelos y politicas”,
en La inmigracion en Espafia: contextos y alternativas
(III Congreso sobre la inmigracién), 2002, pp. 71-81.

BAUBOCK, R., The Integration of immigrants, Council of
Europe, 1994. En este mismo sentido, SALT, J., afirma
que un proceso exitoso de integracion ha de constar
necesariamente de tres elementos: a) la adaptacion de
los inmigrados a la sociedad que los recibe; b) La
adaptacion de la sociedad receptora a los inmigrados;
c) La generacion de comunicaciones adecuadas entre
las dos poblaciones y entre cada una de ellas y los
gobiernos. Vid. MARTIN MUNOZ, G., “La cuestion de la
integracioén”, en Marroquies en Espana. Estudio sobre
su integracion, cit., p. 23 donde cita a SALT, J.,
“Magazin European Migration: The case for a new
policy approach”, ponencia presentada en Junio de
1998 en la Conferencia International Migration
Challeges for European Population, organizada por la
European Association for Population Studies y la
Universidad de Bari.

TROYANO PEREZ, J. F., “Identidad, solidaridad e inte-
gracion social del inmigrante”, cit., p. 168.

A estas estrategias de actuacion pueden agregarse
otras puestas en practica fundamentalmente en
Estados Unidos de América. Estas son: la ciudadania
multicultural, que acepta la participacién de todos en
la vida publica; el modelo maximilista, que preconiza
la autonomia completa de cada grupo; el corporate
culturalism, que tiene como preocupacién mayor la
internacionalizacion de los mercados, por tanto se
preocupa mas de lo econdmico que de lo social; y el
cultural multiculturalism, que pretende crear espacios
comunes de dialogo. Vid. DE CARLO, M., Linterculturel,
Paris, 1998, pp. 36-37.

ESPLUGUES MOTA, C., “Inmigracion y Derecho de
extranjeria (especial referencia a la reagrupacién
familiar”, en La multiculturalidad: especial referencia
al islam, Consejo General del Poder Judicial (Ed.),
2002, p. 98.

ESPLUGUES MOTA, C., “Inmigracion y Derecho de
extranjeria (especial referencia a la reagrupacion fami-
liar)”, cit., p. 99.

RODRIGUEZ BENOQT, A., “Trafico externo, derecho de
familia y multiculturalidad en el ordenamiento espa-
fiol”, en La multiculturalidad: especial referencia al
Islam, Consejo General del Poder Judicial (Ed.), 2002,
p. 41. Sobre la situacién de los menores y las mujeres
en el marco de la integracion y el respeto a la identi-
dad cultural, vid. ALSTON, PH., (Ed.) “The Best
Interest of the Child”, en Reconciling Culture and
Human Rights, Clarendon Paperbacks/UNICEF, Oxford,
1994; ASIN CABRERA, M. A., “La imagen del menor en



de los marroquies en Espafia, afirma que los principios que deben presidir la
aplicacién practica de la misma han de ser “la igualdad de derechos, condicio-
nes, obligaciones y oportunidades con la poblaciéon autdctona, asi como el
principio de la igualdad de culturas y el derecho a la propia identidad; se deben
combinar los planteamientos socioeconémicos con los culturales; y se debe tra-
bajar en un marco de interculturalidad porque significa inter-relacién, dina-
mismo y adecuaciones mutuas””. En la misma linea de pensamiento, la Comi-
sién europea ha destacado en varias ocasiones, la mas reciente en su Comuni-
cacion de 3 de junio de 2003 sobre “inmigracion, integraciéon y empleo””, que
entre los principios en los que deben basarse las politicas de integracién “el
mas importante es el relativo a la necesidad de aplicar un planteamiento holis-
tico que tenga en cuenta no sélo los aspectos econdémicos y sociales de la inte-
gracion sino también los problemas relacionados con la diversidad cultural y re-
ligiosa, la ciudadania, la participacién y los derechos politicos”.

La disyuntiva suscitada en relacion a las estrategias a sequir para la adecuada
integracion del inmigrante en la sociedad de acogida se extiende necesaria-
mente al campo juridico. Ello es légico, si recordamos por un lado que “todo
Derecho es un fenémeno cultural””? y, por otro, que la integracion concebida
como un proceso continuo de negociacion entre los distintos grupos en presen-
cia conlleva “el reconocimiento mutuo de los sistemas normativos y de valores
propios de cada uno de los grupos de interaccion””.

La convivencia en un mismo territorio de culturas diversas da lugar a una serie
de fricciones y desencuentros que en Derecho denominamos “conflicto de civili-
zaciones”, dado que las manifestaciones propias de la identidad cultural del in-
dividuo o del grupo genera tensiones con valores universales generalmente ad-
mitidos. Este conflicto se aprecia nitidamente en las relaciones entre el Islam y
Europa ya que se estd ante dos civilizaciones con diferencias fuertemente acu-
sadas que van desde la concepcion del hombre, la religiéon hasta la laicidad de
su vida politica y social™.

El Derecho ante la problematica que suscita esta convivencia multicultural se
moverd asimismo entre dos dindmicas contradictorias: la del respeto de la di-
versidad cultural del colectivo inmigrante y la integracion de las minorias en su
actual espacio convivencial, es decir la sociedad espafiola”™. De este modo, las
opciones seran bien reconocer la diversidad permitiendo la pervivencia de su
ley nacional de origen a efecto de reglamentar aspectos tales como las relacio-
nes personales o familiares; o bien, asimilar al extranjero imponiéndole a todos
los efectos la ley del Estado de acogida. La cuestién no es sencilla dado que las
dificultades afloraran en uno u otro sentido.

® En primer lugar, reconocer la regulacion de determinadas instituciones propias
del pais de origen conlleva en importantes aspectos a desencuentros de dificil
solucion con valores y principios constitucionales propios de los sistemas euro-
peos de corte laico y de inspiracion cristiana. En efecto, los extranjeros mayo-
ritarios en Europa proceden del mundo musulmén, es decir de sistemas sociales
y juridicos cuyos principios informadores son en aspectos cruciales contrarios a

el Derecho de familia islamico: problemas culturales
de identidad e integracion”, en Derecho internacional y
Relaciones internacionales en el mundo mediterrdneo
(Actas de las XVII Jornadas de la Asociacion espafiola
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internacionales), BOE, Madrid, 1999, pp. 155 ss; idem.,
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de La Laguna, 1998, p. 105 ss; ADAM MUNOZ, M. D.,
La proteccion de los Derechos de las Mujeres en una
sociedad multicultural, Servicio de Publicaciones de la
Universidad de Cérdoba, 2001.
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los valores occidentales. Entre otros ejemplos podemos citar instituciones fa-
miliares donde practicas admitidas por los paises de corte islamico como la po-
ligamia o el repudio resultan contrarias a nuestro orden pablico.

® En segundo lugar, la opcion de imponer el derecho del Estado de acogida resul-
ta asimismo altamente peligroso no sélo ante la dificultad a posteriori de reco-
nocer tales instituciones en el pais de procedencia’ sino asimismo por el riesgo
de privar al extranjero de su propia identidad cultural donde una de sus mani-
festaciones mas preciada es el derecho y la religion. En efecto, esta Gltima op-
cién también es inviable para cualquier sociedad multicultural que se preste. Co-
mo ha definido A. TOURAINE “el multiculturalismo sélo tiene sentido si se defi-
ne como la combinacién, en un territorio dado, de una unidad social y de una
pluralidad cultural mediante intercambios y comunicaciones entre actores que
utilizan diferentes categorias de expresion, analisis e interpretacion””.

Asi las cosas, ante el debate para la integracién de los inmigrantes entre su some-
timiento a la ley del Estado receptor o el mantenimiento de la identidad cultural
donde habria que incluir el derecho, la Gnica via admisible es una “integracién fle-
xible”. En palabras de P. ABARCA JUNCO “una integracién en los valores de la civi-
lizacién (comunidad universal de derechos e intereses de todos los seres humanos
que estd por encima y relativiza la pertenencia a una cultura), es decir, derechos
humanos y diversidad en los valores culturales, cuestiones accesorias que no afec-
ten a esos derechos humanos””. Este parece ser el sentido de la integracién como
objetivo a alcanzar por el Programa Global de Regulacién y Coordinacién de la Ex-
tranjeria y la Inmigracion en Espafia, conocido como el Plan Greco, cuyos parrafos
encargados de concretar el objetivo de la “integracién” dicen asi:

“Un objetivo fundamental de la politica de extranjeria e inmigracion debe ser
la adaptacion e integracion de los nuevos inmigrantes extranjeros en Esparia,
en la sociedad a la que van a pertenecer (...) El marco de convivencia serd la
Constitucion y las leyes espariolas a las que, con mayor o menor esfuerzo de-
pendiendo de sus raices culturales, habrdn de adaptarse , respetar y disfrutar,
en una sociedad democrdtica en la que el respeto, la tolerancia y la igualdad
son valores en los que creemos firmemente, que ensefiamos a nuestros nifios y
jovenes y por los que luchamos para que sean respetados por todos. El catdlo-
go de derechos y obligaciones que los esparioles nos hemos concedido en la
Constitucion y en nuestras leyes es el que ha de beneficiar a todas las personas
v a sus familias cuando vienen a convivir entre nosotros como residentes y
constituir asi su mejor marco de integracion””.

A partir de la década de los noventa, la agenda politica espaiiola ha incluido la
integracion social como una de las piezas claves de su politica de inmigracién.
Esta planificacién piblica se desarrolla a distintos niveles, ya que junto con la
actuacion estatal, habremos de tener en cuenta, por un lado, las directrices
procedentes de las instituciones comunitarias que han empezado su andadura
hacia una politica comtn de inmigracién en la Unidn y, por otro, el papel cre-
ciente de las Comunidades Auténomas dadas sus competencias en materia de

Ello sucede con instituciones tales como la matrimonial
dado que paises como Marruecos sélo reconocen la vali-
dez del matrimonio cordnico; de modo que, una union
marital realizada por sus nacionales en Espafa ante el
juez encargado del registro civil, o bien otra autoridad
civil o, por supuesto religiosa distinta a la corénica,
serfa inexistente en nuestro pais vecino del sur. Ello sin
duda produce innumerables problemas que van desde el
reconocimiento de los efectos propios del mismo, asi
como la posibilidad de volver a contraer otro nuevo
matrimonio en Marruecos dando lugar a una situacion
poligdmica de facto. Sobre la cuestion matrimonial me
remito a un capitulo especifico de esta obra.
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Prdctica, n° 56, p. 16.
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ca constitucionalmente consagrado”. De este modo,
cualquier matrimonio —con independencia del credo,
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basada en la absoluta igualdad de ambos cényuges.
Sélo a partir de esta consideracion puede concebirse
la propia existencia de un matrimonio y plantearse la
pertinencia de un régimen juridico diferencial basado
en la extranjeria de los esposos. Lo mismo ocurre con
la organizacion econdémica de la familia y con las rela-
ciones paterno filiales. Vid. ESPINAR VICENTE, J. M.,
“Sociedad multicultural y Derecho internacional priva-
do”, cit., p. 2003-204.

En este mismo sentido se expresa el Comité
Econdmico y Social en su dictamen sobre “La inmigra-
cion, la integracion y el papel de la sociedad civil
organizada”. En concreto su punto 1.6 dice asi “Los
derechos de los inmigrantes no pueden cuestionarse
sobre la base de la diversidad cultural. EL Comité
rechaza por completo cualquier planteamiento que
niegue derechos a los inmigrantes por causa de sus
diferencias culturales (...). Al igual que los derechos,
tampoco los deberes legales pueden ser eludidos con
argumentos culturales. Los inmigrantes no pueden elu-
dir el respeto a las leyes y la aceptacion de las nor-
mas de la sociedad por razones culturales. Los inmi-
grantes han de respetar los valores democraticos de
las sociedades europeas e incorporarse a los cauces
democraticos para su integracién social”.



integracion social. Si bien los planteamientos, las actuaciones, el grado de
compromiso, la motivacién politica y, particularmente, el modelo de integra-
cion a sequir difieren ampliamente, podemos afirmar que los programas de ac-
tuacion publica coinciden en tres aspectos cuando se trata de ayudar a la con-
vivencia entre nacionales e inmigrantes.

® En primer lugar, se coincide en la necesidad creciente e imperiosa de actuar en
la integracion del inmigrante. Dado el alto grado de diversidad cultural exis-
tente a nivel europeo, y emergente en sociedades como la espafiola, es preci-
so realizar programas de integracion, se descarta pues que este encuentro de
culturas sea de manera espontanea pacifico sino que por el contrario precisa
de estrategias adecuadas. Una integracion que aflora como un imperativo es-
tablecido por la tradicion democratica y humanistica de todo Estado de Dere-
cho y constituye uno de los aspectos fundamentales en la lucha contra el ra-
cismo y la xenofobia®. La Comunicacion de la Comision sobre inmigracion, in-
tegracion y empleo resume perfectamente esta preocupacion:

“Los cambios que se han producido recientemente en las legislaciones sobre
inmigracion de varios Estados miembros, asi como la extendida preocupa-
cion por la sequridad y la necesidad de alcanzar una mayor cohesion social,
han abierto el debate en torno a las estrategias que deberdn aplicarse para
garantizar la integracion de los inmigrantes™®'.

La importancia dada por las distintas administraciones a la puesta en marcha
de estrategias adecuadas en el campo de la integracion social se materializa,
entre otras, en las siguientes actuaciones: los Programas comunitarios Integra
o Equal®, el Programa Global de Regulacion y Coordinacion de la Extranjeriay
la Inmigracién (conocido como Programa GRECO) aprobado por el Consejo de
Ministros para el periodo 2000-2004 o los distintos Planes de Integracion re-
alizados hasta la fecha por seis Comunidades Autonomas®.

En segundo lugar, la integracion se configura como una pieza clave del enfoque
integral que ha de tener toda politica de inmigracion. En efecto, dada la comple-
ja naturaleza del fendmeno migratorio y su impacto en una amplia gama de am-
bitos sociales, econémicos, juridicos y culturales, las distintas administraciones
plblicas parten de la idea que es imprescindible que tales medidas se realicen
en un marco global. Asi pues, es coincidente en los nuevos modelos de cualquier
politica migratoria que junto con una gestion adecuada de los flujos, una cola-
boracién con los paises de origen se sitle como elemento clave la consecucion
de programas hacia la integracion basada en un trato justo a los inmigrantes. En
esta tonica destacamos: a nivel comunitario, las Conclusiones del Consejo Euro-
peo de Tampere* y de Sevilla®, a nivel estatal, la propia LO 4/2000 sobre dere-
chos y libertades de los extranjeros y su integracion social o el mencionado Plan
Greco. En concreto, éste ultimo contiene cuatro lineas basicas definidas por sus
redactores de la siguiente manera: 1) Disefio global y coordinado de la inmigra-
cion como fendmeno deseable para Espaiia, en el marco de la Unién Europea; 2)
Integracion de los residentes extranjeros y de sus familias, que contribuyen ac-
tivamente al crecimiento de nuestro pais; 3) Regulacién de los flujos migrato-
rios para garantizar la convivencia en la sociedad espafiola; 4) Mantenimiento
del sistema de proteccion para los refugiados y desplazados.

Vid. en este sentido, la Directiva 2000/78, de 27 de
noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un
marco general para la igualdad de trato en el empleo y
la ocupacion (DOUE L n°® 303, de 2 de diciembre de
2000) y la Decision 2000/750, de 27 de noviembre de
2000, por la que se establece un programa de accién
comunitario para luchar contra la discriminacion (Ibid.).

Cit., p. 4.

Vid. GARCIA RAMIREZ, M.; MARTINEZ GARCIA, M. F., Y
SANTOLAYA SORIANO, F. J., Integracion Social y Empleo
de Inmigrantes (El Programa Integra-Diversidad), cit.,
en especial pp. 23-41.

Sobre los planes de integracion elaborados en Espafia
por las Comunidades Auténomas, vid. Anexo de
MARTIN MUNOZ, G., Marroquies en Espaiia. Estudio
sobre su integracion, cit., pp.151 ss.

En concreto los apdos. 10-27 de las Conclusiones del
Consejo Europeo de Tampere de 15y 16 de octubre
de 1999.

En particular el apdo. 27 de las Conclusiones del
Consejo Europeo celebrado en Sevilla el 21 y 22 de
junio de 2002 insistia en que “Las medidas que se
adopten a corto y medio plazo para la gestion conjun-
ta de los flujos migratorios han de respetar el equili-
brio necesario entre, por una parte, una politica de
integracion de los inmigrantes legalmente estableci-
dos y una politica de asilo que respete los convenios
internacionales (...) y, por otra, la lucha decidida con-
tra la inmigracion ilegal y la trata de seres humanos”.



® Y en tercer lugar, la planificacion pablica ha optado por un planteamiento holisti-
co del reto de la integracion que supone la adopcion de politicas globales. Ello se
manifiesta fundamentalmente en dos consecuencias. En primer lugar, la integra-
cion debe ser bidireccional en el sentido que debe dirigirse no sélo al colectivo in-
migrante sino asimismo a la sociedad de acogida para que esté abierta al inter-
cambio cultural. La Comisién en su Comunicacién sobre inmigracion, integracion
y empleo ha insistido en que este proceso necesariamente bidireccional esté “ba-
sado en derechos mutuos y obligaciones correspondientes de los ciudadanos de
terceros paises en situacion legal y de la sociedad de acogida, que permita la ple-
na participacion del inmigrante”®. Y, en segundo lugar, las estrategias de integra-
cién no deben tener en cuenta exclusivamente los aspectos econémicos y sociales
sino también los problemas relacionados con la diversidad cultural y religiosa. En
este sentido, en esta misma Comunicacion la Comisién ha considerado la actua-
cion en los siguientes aspectos como clave para una estrategia de integracion
adecuada: a) integracion en el mercado laboral; b) educacién y conocimientos lin-
gliisticos; c) servicios sanitarios y sociales; d) el entorno social y cultural; y e) na-
cionalidad, ciudadania civica y respeto cultural®. Asimismo, en el marco de una
plena integracion del inmigrante en la sociedad de acogida, el Plan integral para
la inmigracion en Andalucia ha fijado la actuacion en una serie de areas con el fin
de garantizar esa perspectiva global. En particular, estas areas de intervencion
son las siguientes: area socio-laboral, area socio-sanitaria; area socio-educativa;
area de vivienda; area de recursos sociales; area de formacion e investigacion;
area socio-cultural; area de sensibilizacion social; y area de cooperacion®.

Se observa que las distintas administraciones piblicas se plantean la integracion
de los inmigrantes como objetivo de alto interés socio-politico, para cuya consecu-
cién es necesario articular politicas y programas concretos. No obstante, pese a es-
te punto de partida coman, las realizaciones concretas y los objetivos fijados mues-
tran que las estrategias a seguir se mueven en modelos distintos de integracion.

En primer lugar, atendiendo a la definicion de integracién asi como a los objetivos
especificos marcados por el Plan para la Integracion Social de los Inmigrantes del afio
1994 parece claro que el modelo de integracién que preconiza es el de un pluralismo
moderado, en el que debe haber una adaptacion reciproca®. Ello conlleva un esfuer-
zo mutuo ya que, por una parte, los inmigrantes deben respetar los valores consti-
tucionales y, por otra, la sociedad espaiiola, debe respetar el derecho a la diferencia.

A ese Plan elaborado por el gobierno socialista siguié el Plan Greco durante el go-
bierno popular para el periodo 2000-2004. Varias han sido las criticas que se han
esbozado a las lineas de actuacién esbozadas en ese Plan. Asi junto con una vi-
si6n demasiado economista del fendmeno migratorio que descuida la diversidad
cultural que genera®, se ha censurado que las medidas concretas previstas para
la integracioén de los inmigrantes parecen acercarse a estrategias propias de los
modelos asimilacionistas, aunque no lo nombre expresamente. Como dice lite-
ralmente el Plan GRECO “Un objetivo fundamental de la politica de extranjeria e
inmigracién debe ser la adaptacion e integracion de los nuevos inmigrantes ex-
tranjeros en Espafia, en la sociedad a la que van a pertenecer (...)". De este mo-
do, se opta por una perspectiva unidireccional de la integracién, no por una
adaptaciéon mutua que implique también a la sociedad de acogida, sino exclusi-
vamente de los inmigrantes a nuestros valores y a nuestras leyes®™.

Cit., p. 19. Esta Comunicacion insiste ademas en que
el proceso de integracién debe guiarse por un “plan-
teamiento gradual” en la medida en que “la integra-
cién supone lograr un equilibrio entre derechos y
obligaciones en el tiempo, por lo que cuanto mas
tiempo un ciudadano de un tercer pais reside legal-
mente en un Estado miembro, mas derechos y obliga-
ciones adquiere” (Ibid.).

Cit. pp. 20-25.

Cit., VI Areas de Intervencion. Como describe el Plan
Integral la actuacion en las distintas areas engloba las
siguientes actuaciones: a) Area socio-laboral: abarcaria
la insercion laboral, la orientacién y la formacion para
el empleo, con especial atencion a las condiciones
laborales de la poblacion inmigrante; b) Area socio-
sanitaria: con atencion normalizada a toda la pobla-
cion inmigrante, independientemente de su situacion
administrativa, especialmente en los dispositivos de
atencion primaria y de atencion especializada; c) Area
socio-educativa: con plena integracion educativa de los
inmigrantes en los diferentes tramos de edad, a través
de una respuesta intercultural y de los recursos previs-
tos en el marco de la LOGSE y de la Ley de Solidaridad
en la Educacion; d) Area de vivienda: con adopcion de
soluciones efectivas en colaboracion con los
Ayuntamientos para favorecer el acceso a las de pro-
mocidn publica, y el alojamiento en régimen de alqui-
ler para temporeros; e) Area de Recursos Sociales: per-
mitiendo el acceso de la poblacion inmigrante, con
especial compromiso en los servicios sociales comuni-
tarios, y con programas especificos para los menores y
la mujer inmigrante; f) Area de formacion e investiga-
cion: orientada a garantizar la especializacion y cualifi-
cacion de los recursos humanos profesionales, y la
puesta al dia permanente en el anélisis de la compleja
realidad de la inmigracion; g) Area socio-cultural: pro-
moviendo y favoreciendo el intercambio de culturas en
todas sus manifestaciones, para conformar asi una
sociedad mas abierta, rica y plural; h) Area de sensibili-
zacion social: dirigida a fomentar valores solidarios y
de comprension del fenémeno de la inmigracion en la
poblacién de acogida; i) Area de cooperacion: de carac-
ter transversal, que integra el conjunto de actuaciones
de los poderes publicos dirigidas a mejorar las condi-
ciones de desarrollo econdémico y cohesion social en
los paises de procedencia de la poblacién inmigrante.

FERNANDEZ DE VALDERRAMA, B., “La inmigracion y su
integracion. Apuntes en torno a una creciente nebulo-
sa de conceptos, modelos y politicas”, cit., pp. 74-75.

MARTIN MUNOZ, G., “La cuestion de la integracion”,
Marroquies en Esparia. Estudio sobre su integracion,
ct., p. 27.

FERNANDEZ DE VALDERRAMA, B., “La inmigracion y su
integracion. Apuntes en torno a una creciente nebulo-
sa de conceptos, modelos y politicas”, cit., p. 78.



Junto a las actuaciones a nivel estatal, no podemos obviar el papel que estan
llamadas a desempefiar las administraciones periféricas. No es aventurado afir-
mar que, en la actualidad, el desarrollo efectivo de programas piblicos en ma-
teria de integracion de inmigrantes se esta realizando desde y por las Comuni-
dades Auténomas. Ello parece lo mas acertado pues si bien la inmigracién ne-
cesita politicas globales, nacionales o europeas, la ejecucion concreta en cuan-
to a la integracion social del inmigrante debe corresponder a los entes autonoé-
micos y locales®. En efecto, como consecuencia de la descentralizacion estatal
las Comunidades Auténomas tienen el grueso de competencias en materia de
integracion social, ademas la localidad es el lugar donde han de saber convivir
inmigrantes y sociedad de acogida, donde se generaran los problemas y el mar-
co en el que habra de aportar la solucién de los mismos.

En la elaboracidén de estrategias a nivel periférico, la Comunidad Autéonoma de
Catalufia es pionera mediante la aprobacion, el 28 de septiembre de 1993, del
Plan Interdepartamental de Inmigracion 1993-2000 que define la politica a se-
guir en materia migratoria como global, participativa y reivindicativa®”. Este
Plan surgié con el fin de mejorar la actuacién mediante una coordinacién ade-
cuada de las distintas actuaciones que se estaban realizando con los inmigran-
tes por los diferentes departamentos. Este Plan hace especial hincapié en la in-
tegracién de los inmigrantes, entendida ésta como el acceso a los recursos y
servicios en igualdad de condiciones que los ciudadanos nacionales®. Como ex-
presa B. FERNANDEZ DE VALDERRAMA, “el concepto de integracién aqui mane-
jado, sinénimo de igualdad de oportunidades, es bastante romo y esta asocia-
do, prioritariamente, a la labor asistencial de los servicios sociales. Se trata de
favorecer la “integracion social” para un inmigrante lo mismo que para un dis-
capacitado, una mujer o una familia en situacion de necesidad econémica; to-
do ello percibiendo al inmigrante como elemento con alto potencial de riesgo
de exclusion social”. La integracion asi entendida nada decia de la diferencia
cultural, étnica o religiosa, ni de la necesidad de gestionar dicha convivencia
multicultural desconocida hasta el momento. Este modo de entender la inte-
gracién parece evolucionar en el actual Plan Interdepartamental de Inmigra-
cion 2001-2004 al insistir en una integraciéon bidireccional al mencionar expre-
samente que el mismo “no va dirigido explicitamente a los inmigrantes, sino al
conjunto de la sociedad catalana”®.

La Comunidad Auténoma de Andalucia, desde mediados de los afios noventa,
introdujo en su agenda politica la integracién social de los inmigrantes resi-
dentes en territorio andaluz. Tras las actuaciones realizadas, en un primer es-
tadio, por la Direccidn General de Emigracién y, en un segundo lugar, por la
Direccién General de Accién e Insercion Social, la planificaciéon piblica del
fenémeno migratorio le corresponde, en la actualidad, a la Direccién General
de Coordinacion de Politicas Migratorias. El gran reto de esta Direccién ha si-
do la elaboracién de un Plan Integral para la Inmigracion en Andalucia para el
periodo 2001-2004, aprobado por Decreto 1/2002 de 9 de enero de 2002. Los
objetivos generales que impregnaran todas las estrategias de actuacién pre-
vistas en el Plan son los siguientes: a) Favorecer la plena integracién social,
laboral y personal de la poblacion inmigrante; b) Asegurar el acceso de la po-
blacién inmigrante a los servicios basicos comunes al conjunto de la pobla-
cién; c) Cualificar la oferta de bienes y servicios tanto a la poblacién inmi-

MARTIN MUNOZ, G., “La cuestion de la integracion”,
Marroquies en Espaiia. Estudio sobre su integracion,
cit., p. 29.

Se puede consultar en la siguiente direccion de inter-
net, http://www.gencat/net.

SOLE, M., “Els plans territorials d'integracio dels inmi-
grants: una estratégia per promoure la participacio, la
coordinaci6 i el consens”, Idees, n° 3, 1999.

Vid. p. 6 del Plan Interdepartamental para la Inmigracion.



grante como a la de acogida; d) Mejorar permanentemente el conocimiento de
la realidad y de las estrategias mas adecuadas para el cambio; e) Fomentar la
sensibilizaciéon social acerca de los valores positivos del hecho de la inmigra-
cién; f) Contribuir a mejorar las condiciones de vida y de las infraestructuras
de los paises de origen de la poblacién inmigrante. Como muestran estos Ob-
jetivos Generales y los Principios Rectores® fijados, en el conjunto de este
Plan la integracion se entiende necesariamente como un proceso de adapta-
cién, en primer lugar, “bidireccional” no sélo del inmigrante sino también de
la sociedad receptora y, en segundo lugar, “en la diversidad” que conlleva ne-
cesariamente el respeto de la otra cultura®.

En definitiva, si bien las distintas administraciones pablicas parecen insis-
tir en la necesidad de una integracion como pieza clave de una politica de
inmigracién global que responda a un planteamiento holistico, ello no sig-
nifica que los programas y actuaciones marcados lleven al objetivo dltimo
de una verdadera “integracién”. Una integracién que atendiendo a la diver-
sidad cultural de su sociedad tenga como fin la interculturalidad de la mis-
ma, en tanto que la integracién sea un proceso dinamico que implica una
interaccion y donde el equilibrio vendria dado por el reconocimiento mutuo
de la alteridad.

Como muestra de ello, entre los Principios Rectores que
inspiran este Plan a efecto de la integracion del inmi-
grante se encuentran, inter alia, “Globalidad” e
“Interculturalidad”. El principio de “Globalidad” conlleva
la consideracion de la sociedad como un todo, y por ello,
la necesidad de orientar las actuaciones del Plan a toda
la sociedad, inmigrantes, poblacién de acogida, profesio-
nales, medios de comunicacion, y no sélo a una parte de
ellos. Por otra parte, desde el prisma de la “intercultura-
lidad” se considera que la pluralidad cultural que el fend-
meno de la inmigracion conlleva solo puede contribuir a
un proceso real y dinamico de integracion, si se tiene en
cuenta la interaccion entre la sociedad de acogida y la
poblacién inmigrante, asi como los contextos ecolégicos
y espacios sociales donde ésta se produce, desde el res-
peto a las respectivas culturas propias y sus peculiarida-
des, todo ello en el marco de los Derechos Humanos.

Pese a su breve andadura, las criticas recibidas por el I Plan
Integral para la Inmigracion en Andalucia han sido positivas
asi, MARTIN MUNOZ, G., la califica como “una importante
iniciativa que refleja dos cuestiones importantes: apuesta
por una politica de anticipacién (cuestién fundamental en
el tratamiento de este fendmeno) e intenta establecer los
principios de una politica coordinada (verdadero reto de
cualquier administracién en esta materia)”. Vid. “Anexo. Los
planes de integracion elaborados en Espafia”, Marroquies en
Espania. Estudio sobre su integracion, cit., p. 167.



La persona humana no siempre circunscribe sus relaciones personales y fami-
liares al mismo territorio y, por consecuencia, al mismo sistema juridico. Por el
contrario, el individuo tiende a proyectarse al exterior y cuando ello sucede en
el marco de sus relaciones juridicas apareceran uno o varios elementos de ex-
tranjeria que conexionaran la cuestién a mas de un pais y con ello a ordena-
mientos diferentes. Esta confluencia de civilizaciones y sus mas diversas expre-
siones tiene su maxima expresion en el fendmeno migratorio.

De aquellas relaciones juridico-privadas donde existe un elemento de extranjeria se en-
carga el Derecho internacional privado; es ésta una rama del Derecho de alta compleji-
dad debido fundamentalmente a que la solucién juridica no se produce y se soluciona en
el mismo formato normativo. En efecto, las relaciones privadas de trafico juridico exter-
no son objeto de reglamentacion por normas de diversas fuentes tanto internas como
procedentes de convenios internacionales que pueden a su vez remitirnos al derecho
nacional, es decir al del pais de acogida, o bien al derecho extranjero, en tanto que de-
recho de la persona. Como ha destacado M. CHARFI “el objeto del Derecho internacional
privado es la organizacion de la coexistencia entre los individuos pertenecientes a co-
munidades dispares que viven en un mismo territorio (...)". Con el fin de conseguir esta
cohabitacion en las sociedades multiculturales, el Derecho internacional privado debera
articular formulas conciliadoras que al tiempo que garanticen una estabilidad en sus re-
laciones personales y familiares, evite un choque frontal con valores esenciales de la so-
ciedad de acogida. Con ello, el Derecho internacional privado ha de moverse entre, por
un lado, la aplicacion de la ley personal del extranjero a las referidas relaciones privadas
y, por otro, la aplicacion obligatoria de la solucién normativa del ordenamiento juridico
espafiol (en tanto que ley del foro) mediante la excepcion de orden publico.

El art. 9.1 del Codigo Civil determina:
“La ley personal correspondiente a las personas fisicas es la determinada por
su nacionalidad. Dicha ley regird la capacidad y el estado civil, los derechos y
deberes de familia y la sucesion por causa de muerte”.

El precepto mencionado hace alusién al llamado “estatuto personal”, ambito
donde tradicionalmente se ha encuadrado el estudio de la persona fisica®. La
nocion de estatuto personal pese a su sentido histérico vinculado a los origenes
del Derecho internacional privado en la Edad media, resulta un término ambi-
guo utilizado para definir a distintas realidades. En palabras de M. AGUILAR
BENITEZ DE LUGO “En primer término, el estatuto personal puede ser entendi-
do como ley personal, como ley aplicable en funcién de la persona, como ley
aplicable extraterritorialmente. En segundo lugar, podemos entender por esta-
tuto personal el dominio, la esfera o ambito de aplicacién de la ley personal, las
materias regidas por la ley de la persona. Finalmente, por estatuto personal ca-
be designar el conjunto de instituciones referentes al individuo”*. Ademas de

Para una perspectiva histérica sobre la cuestion, vid.
GONZALEZ CAMPOS, J. D., Y OTROS, Derecho internacio-
nal privado, Parte Especial., Publicaciones Centro de
Estudios Ramén Carande, Madrid, 1993, pp. 35 ss. EL
estatuto personal en general: AGUILAR BENITEZ DE
LUGO, M., “Art. 9.1", Com.CC. y Comp.For., 22 ed.,
1995, pp. 163-180; Id., “El estatuto personal”, en
AGUILAR BENITEZ DE LUGO, M., Y OTROS, Lecciones de
Derecho civil internacional, Tecnos, Madrid, 1996, pp.
25-48; BATIFFOL, H., “Une évolution possible de la
conception du statut personnel dans ['Europe conti-
nentale”, XXth Century comparative and conflicts Law.
Legal essays in honor of Hessel E. Yntema, Leyden,
1961, pp. 295-306; CALVO CARAVACA, A. L., Y IRIARTE
ANGEL, J. L., (eds.), Estatuto personal y multiculturali-
dad de la familia, Madrid, 2000; FERNANDEZ FLORES,
J. L., “Acerca del estatuto personal y su problemati-
ca”, A.D.L, vol. 1, 1974, pp. 49 ss.; FERNANDEZ
ROZAS, J. C., y CALVO CARAVACA, A. L., “Derecho de la
persona”, Derecho internacional privado. Parte especial,
62. Ed. Revisada, Madrid, Eurolex, 1995, pp. 37-97;
IRIARTE ANGEL, J. L., “La persona fisica”, Derecho
internacional privado, vol. II., 2° ed., Granada,
Comares, 2000, pp. 15-55; MARIN LOPEZ, A., “Art.
9.1°”, Comentarios a las reformas del Codigo civil, vol.
I, Madrid, Tecnos, 1977, pp. 427-433; MARIN LOPEZ,
A., “La persona individual”, Derecho internacional pri-
vado espariol, vol. II., 82 Ed., Granada, 1994, pp. 12-
40; PEREZ VERA, E., “Las personas fisicas”, Derecho
internacional privado, vol. II, 22 Ed., Madrid, UNED,
2000, pp. 17-41.

“El estatuto personal”, cit., p. 25.



la complejidad aportada por los distintos significados dados al término estatu-
to, hay que afiadir que el contenido de éste cambia dependiendo del momento
histérico y del lugar geografico. Como sefiala M. CHARFI el concepto de estatuo
personal se entiende en Europa de manera mas estrecha que en el Islam. Asi,
afiade este autor que a diferencia de los paises musulmanes donde la nacionali-
dad es el criterio Gnico de conexién del estatuto personal, Europa utiliza a ti-
tulo exclusivo u ocasional segiin el caso, el criterio del domicilio*®.

En la actualidad cuando se aborda la cuestion del estatuto personal hemos de re-
ferirnos asimismo a la “ley personal”. Siguiendo a PH. FRANCESCAKIS reservamos
la expresion “estatuto personal” para referirnos a la materia requlada y utilizare-
mos “ley personal” para designar la ley aplicable a dicho estatuto'.

Cuando hacemos alusién al estatuto personal nos referimos al conjunto de institu-
ciones o situaciones juridicas vinculadas al individuo. Se trata de una serie de mate-
rias que, por su consideracion preferentemente personal, se vincularan a la aplica-
cion de la ley personal. Se esta ante un concepto heredado de la estatutaria medie-
val, entendiéndose que estos derechos apegados a la persona gozaban de eficacia
extraterritorial, es decir que acompafiaban a las personas con independencia del te-
rritorio o pais donde se encontrasen. Prueba de ello es el art. 3 del Cc. francés que di-
ce asi “Las leyes concernientes al estado y la capacidad de las personas obligan a los
franceses, incluso cuando residan en paises extranjeros”. Como antes advertimos, es-
te conjunto de instituciones referentes a la persona va a variar de un ordenamiento
juridico a otro, asi como dentro de un mismo territorio segin el momento histérico
al recibir la influencia de los intereses politicos como legislativos en presencia.

Con respecto al grado de amplitud del estatuto personal se puede estar ante
una concepcion restrictiva o extensiva'®®. Mientras que la primera reduce las
materias al estado y la capacidad de la persona, retomando asi una concepcién
acusadamente individualista que mira a la persona en cuanto individuo. Por su
parte, la concepcidén extensiva va mas alla del estado y capacidad que al optar
por una concepcién mas familiar incluye asimismo en el estatuto personal las
relaciones de familia e incluso las sucesiones. El actual ordenamiento juridico
espafol recogiendo una concepcién amplia del estatuto personal incluye segtin
se deriva del art. 9.1 Cc. las siguientes materias: la capacidad y el estado civil,
los derechos y deberes de familia y la sucesion por causa de muerte.

Mientras que el estatuto personal hace alusién a la materia, la ley personal se
refiere a la ley requladora entendida como el ordenamiento juridico que rige
esas relaciones personales y familiares. Con respecto a esta cuestion tampoco
existe una concepcion unitaria de la ley que ha de regir el estatuto personal si-
no que los distintos ordenamientos, aludiendo a particulares razones, optaran
fundamentalmente entre la conexion nacionalidad y la conexién domicilio™.

Durante la Edad Media y gran parte de la Modernidad la tendencia fue acudir a la ley
del domicilio para regir el estatuto personal. De este modo, el extranjero que residia

CHARFI, M., cit., p. 144.

FRANCESCAKIS, PH., “Statut personnel”, Encycl. Dalloz
dr. int., vol. II, Paris, 1969, pp. 871-873.

AGUILAR BENITEZ DE LUGO, M., “El estatuto personal”,
cit., p. 32.

IRIARTE ANGEL compila las razones que se han aduci-
do a lo largo del arduo debate doctrinal existente a
favor de una u otra conexion. A favor de la nacionali-
dad se ha destacado: a) su mayor estabilidad en el
tiempo al cambiar con menor facilidad que el domici-
lio; b) es mas respetuosa con la identidad cultural del
individuo; c) la facilidad para aseverar la nacionalidad
de una persona; d) la coincidencia entre ley nacional
y ley personal; e) su adecuacion para los intereses de
paises con fuerte emigracion. Por otra parte, a favor
de la conexion domicilio destaca las siguientes razo-
nes: a) representa mejor la vinculacién del individuo
con el entorno en el que vive; b) es una conexion mas
real dado que la faceta juridica de una persona se des-
arrolla basicamente en el territorio en el que vive; c)
Favorece la coincidencia forum y ius; d) evita resulta-
dos sorpresivos en cuanta a la capacidad de las perso-
nas; e) Es mas idonea para los Estados receptores de
inmigrantes; f) permite dar un tratamiento mas ade-
cuado al estatuto personal de los apatridas y de las
personas con doble nacionalidad. IRTARTE ANGEL, J.
L., “La persona fisica”, en CALVO CARAVACA, A. L., Y
CARRASCOSA GONZALEZ, J. (Dir.), Comares, Granada,
2002, p.17. Sobre esta polémica doctrinal, vid. inter
alia, LOUSSOUARN, Y., “La dualité des principes de
nationalité et de domicile en droit international
privé”, AIDI, 1987, vol. 62, pp. 295-381; DE WINTER,
L. I., “Nationalty or domicile? The present state of
affairs”, RCADI, 1969, pp. 347-504.



en un pais distinto al suyo reglaba sus relaciones juridicas de tipo personal y fami-
liar por la ley del estado de acogida. Si bien ésta fue la tendencia durante un largo
periodo de tiempo, y sigue siéndolo en paises del circulo juridico anglosajon'®, tras
el Cédigo Civil francés de 1803 se abre un nuevo periodo al consagrar su articulo 3.3.
que las leyes concernientes al estado y la capacidad de las personas regian a los fran-
ceses aunque residiesen en el extranjero. Esta tendencia se extendié rapidamente
durante el s. XIX por los paises europeos continentales, incluido Espafia que desde
entonces, es fiel a esa conexion mas personalista que supone la nacionalidad.

Nuestro ordenamiento juridico actual es claro en este sentido al determinar ex-
presamente el art. 9.1 Cc. que “la Ley personal correspondiente a las personas fi-
sicas es la determinada por su nacionalidad”. Si bien la preferencia de la conexién
nacionalidad se consagr6 en nuestro sistema legal, entre otros motivos, para ga-
rantizar que el estatuto personal de los espafioles emigrantes en el extranjero se
rigiera por la ley espaiiola, en la actualidad ha perdido este sentido dada la in-
version en el sentido del flujo migratorio'. En efecto, en todos aquellos paises
de atraccién de inmigrantes, tales como Reino Unido o Estados Unidos, se prefi-
ri6 la conexion del domicilio ya que de este modo se garantizaba la aplicacion de
la misma ley a todos los sujetos que residian en el territorio nacional, evitando
asi sorpresas en cuanto a la capacidad de los sujetos. Como ha puesto de relieve
J. Y. CARLIER “la variabilidad de las migraciones influye ciertamente en la ley
aplicable al estatuto personal”. Es un hecho constatado que la emigracién favore-
ce la aplicacion de la ley nacional y, por el contrario, los paises de inmigracién
prefieren la aplicacién de la ley del domicilio o de la residencia habitual®. Ad ex.
el objetivo del mencionado art. 3.3 del Code Napoleon era mantener bajo la ley
nacional francesa, a los soldados franceses que se encontraban de milicias en el
extranjero. Asimismo, destaca este autor que “en el tiempo de la emigracién ha-
cia la inmigracién, la situacioén socioldgica de un pais puede evolucionar, influ-
yendo sobre las normas de conflicto”; en efecto, Bélgica ha conocido dos ejem-
plos de cambio de sus leyes en materia de divorcio y de adopcidén, vinculadas res-
pectivamente a la recepcion de inmigrantes de origen italiano y marroqui'”.

En Espafia dada la preferencia por la conexion nacionalidad todos los extranjeros
que se encuentren en nuestro territorio, mientras tanto conserven su nacionali-
dad, les serd aplicable su ley personal para regir aquellas materias incluidas en el
estatuto personal. Con ello, podemos afirmar que con las migraciones proceden-
tes de paises islamicos el estatuto personal musulman llega a Europa en la medi-
da en que éste no contravenga el orden publico internacional. En definitiva, des-
de mi punto de vista, mediante la nacionalidad se estd ante una conexién mas
respetuosa con la identidad cultural del individuo dado que instituciones tan in-
herentes a la persona seqguiran rigiéndose por la ley nacional de origen.

Desde el principio de los tiempos, los individuos no limitan sus relaciones a sus co-
terraneos sino que éstos se proyectan hacia el exterior de sus comunidades. Esta
confluencia de culturas conllevara enriquecimiento pero también un conflicto de
civilizaciones y, por supuesto, una necesaria coexistencia de sistemas juridicos'®.

Siguiendo el estudio de LOUSOUARN, Y., se puede afir-
mar que en la actualidad prefieren la conexién nacio-
nalidad los Estados de Europa continental y del Este,
los de Oriente Medio, los de Extremo Oriente y la
mayor parte de los Estados africanos; por el contrario
optan por la conexion domicilio el Reino Unido,
Estados Unidos, América Latina y los paises escandi-
navos. Cit. supra.

Tal como muestra el hecho de que dicho precepto
tiene sus antecedentes en el Dahir de 1914 sobre la
condicion civil de los espafoles y extranjeros en el
Protectorado espafiol en Marruecos (art. 2).

CARLIER, J. Y., “Estatuto personal y sociedad multicul-
tural: el papel de la autonomia de la voluntad”,
cit. pp. 30-33.

Ibid., p. 31. En particular, la inmigracion italiana lle-
gada a Bélgica puso de manifiesto que las mujeres
belgas que habian contraido nupcias con italianos no
podian divorciarse por la aplicacion de la ley nacional
italiana que en estos momentos desconocia el divor-
cio. Para paliar esta situacion, hubo que modificar la
norma de conflicto de leyes en materia de divorcio
con el fin de permitir la aplicacién de la ley belga al
menos cuando uno de los cényuges era belga. Por otra
parte, posteriormente la inmigracion marroqui acaeci-
da destapd la imposibilidad de adoptar a menores
marroquies por matrimonios marroquies residentes en
Bélgica ni por matrimonios belgas. La modificacion
del Codigo Civil permitiria soslayar la aplicacion de la
ley nacional del adoptado, dando entrada a la ley de
los adoptantes o la ley belga cuando el menor no
superara los quince afos.

GANNAGE, P., “La coexistence des droits confessionels
et des droits laicisés dans les relations privées inter-
nationales”, cit., p. 347.



Este encuentro entre diversas culturas siempre dara lugar a fricciones que se-
ran de mayor calado cuanto mayor es su disparidad. En el propio ambito euro-
peo se detectan determinadas instituciones desconocidas de unos sistemas ju-
ridicos a otros que conllevara una solucidn precisa cuando ésta se proyecta mas
alla de sus fronteras. Asi instituciones como el trust anglosajon son desconoci-
das para el ordenamiento juridico espafiol o la donacién entre los conyuges no
es una practica admitida en Italia. Se trata de fricciones minimas si se compa-
ran con las producidas como consecuencia de la coexistencia de sistemas laicos
y confesionales. En efecto, con las migraciones de procedencia musulmana se
asiste a una mayor distancia cultural, politica y juridica que cuando el flujo
proviene de Europa, América del Norte o Hispanoamérica. En este contexto sur-
gen disparidades tales como la poligamia o el repudio que si bien son institu-
ciones permitidas en la mayoria de paises musulmanes, se prohiben rotunda-
mente en los sistemas juridicos europeos.

La historia de las relaciones entre el Islam y Europa esta marcada por enfrenta-
mientos de tipo politico, econdémico, religioso y doctrinal. La razén Gltima es
que se esta ante “dos civilizaciones sino anténimas si antagénicas”®. Son és-
tas dos civilizaciones muy distintas una musulmana y otra laica que evidencia,
le guste reconocerlo o no, su raigambre cristiana. Ello conlleva una concepcién
del hombre, de la mujer, de la religién y de la laicidad del orden politico, juri-
dico y social muy distinto. Como consecuencia del sentido de las actuales mi-
graciones ambas civilizaciones estan llamadas a coexistir en la sociedad espa-
fiola con su cultura, su religién y sus normas.

Desde toda l6gica, no sélo juridica sino también politica y social, todo orden
confesional debe ser auténomo del orden juridico estatal. Si bien el evange-
lio es claro en este sentido “Dad al Cesar lo que es de Cesar y a Dios lo que es
de Dios”*", 1a historia demuestra y sigue haciéndolo que incluso a los cristia-
nos, pese a dicho imperativo, les es dificil deslindar las normas religiosas y
sus autoridades de los “poderes terrenales”. La cuestion no es sencilla, tal co-
mo muestran a nivel europeo la polémica en cuanto a la apelacion en la futu-
ra Constitucién Europea a los valores cristianos de la sociedad europea o la
decisién del anterior gobierno espaiiol en cuanto a la ensefianza de la reli-
gién en los colegios piblicos. Si bien sabemos que el deslinde no es sencillo
dado que la religion esta directamente imbricada en la identidad cultural de
las gentes, en sus valores y aporta necesariamente un cédigo de conducta, la
sociedad occidental se esfuerza en conseguir la laicidad en los ambitos juri-
dicos y politicos™.

Frente a esa tendencia a la laicidad, los paises musulmanes parecen asistir al
fen6meno contrario. Como ha puesto de relieve M. CHARFI “La colonizacion,
entendida como una dominacién del mundo cristiano sobre el mundo musul-
man, la lucha por la emancipacién nacional se apoyé sobre el Islam. De modo
que el islamismo significaba liberacion, emancipacién y afirmacién de la iden-
tidad”*%. Atendiendo a este sentimiento, no es de extrafiar que cuando estamos
ante Estados musulmanes los principios del Islam impregnan su orden politico
y juridico. Dependiendo del Estado en concreto hay distintos niveles de este
predominio de la religién, ya que junto a paises con un sistema islamico donde
los valores del Islam guian cada aspecto del sistema estatal, existen otros don-

DEPREZ, J., “Droit international privé et conflicts de
civilisations (les relations entre systémes islamiques
en matiére de statut personnel)”, cit., p. 19.

Evangelio segiin San Marcos 12:17 y segin San Lucas
20:25.

Recordemos, la ley aprobada, el 3 de febrero de 2004,
por el Gobierno francés que “en defensa de la laici-
dad”, prohibe llevar de manera ostensible signos reli-
giosos en los centros escolares de la Republica, por
definicion, laicos.

CHARFI, M., “Linfluence de la religion dans le droit
international privé das pays musulmans”, cit., p. 346.



de el Islam es la religion del Estado y como tal se privilegia, pero sin constituir
un sistema islamico. En palabras de M. CHARFI “Hay que distinguir necesaria-
mente entre el “Estado islamico” y “el Islam como religion del Estado”. La pri-
mera formula significa que la ley debe siempre ser conforme con el derecho mu-
sulman, mientras que la sequnda significa que el Islam es una de las fuentes de
inspiracién para el legislador™.

No obstante, la influencia de la religion sobre el derecho no es el mismo en to-
dos los sectores juridicos. Asi en determinados ambitos como las obligaciones
contractuales, el derecho mercantil o el procedimiento, el Derecho de los pai-
ses islamicos lucha por su modernizacién. Por otra parte, el ambito en el que
el Islam y Derecho estan mas apegados y, por tanto, se resiste a cualquier tipo
de cambio, al verse éste como un atentado a su identidad cultural, son las ma-
terias relativas al estatuto personal. Sera aqui a la hora de reqular las institu-
ciones personales y familiares donde el derecho de los paises islamicos es po-
derosamente influenciado por el Islam, donde las normas religiosas se confun-
den con las estatales y donde mayores dificultades aparecen para su reconoci-
miento en sistemas laicos como los Occidentales. En efecto, sera en institucio-
nes como el matrimonio, la adopcién, el divorcio o las relaciones paterno-fi-
liales donde afloran las mayores criticas sobre lo discriminatorio o injusto de
los sistemas islamicos“. Es un hecho reconocido que el estatuto personal esta
intimamente ligado a la moral, a la mentalidad, a la cultura y a la civilizacién
de cada pueblo o nacién”. Si ello se advierte en comunidades laicas como las
occidentales, mas aiin en civilizaciones como la islamica donde el estatus esta
ligado a la religién. No podemos olvidar que la familia desde siempre ha sido el
refugio de los valores tradicionales tanto culturales como religiosos, de modo
que para la identidad musulmana del individuo es crucial el reconocimiento de
su estatuto personal.

El problema aflora cuando el estatuto musulman fuertemente influenciado por
la religion llega a Europa colisionando con los parametros propios de todo sis-
tema laico. Esto es un hecho que se lleva produciendo desde hace décadas en
nuestros paises vecinos europeos y que paulatinamente aflora en Espafia. Los
inmigrantes musulmanes, fundamentalmente de origen Magrebi, se instalan
junto con sus familias en el territorio europeo con la intenciéon de residir per-
manentemente en la sociedad de acogida. Estos traen no sélo su cultura, su
lengua, su religion sino también un estatuto personal propio musulman. Este
estatuto y, por ende, el modo de reglar sus instituciones familiares basicas lo
acomparia mas alla de las fronteras conservandolo mientras lo hace su naciona-
lidad. En efecto, la mayoria de los ordenamientos juridicos de los paises de la
Unién Europea y, en particular Espafia, rigen el estatuto personal por la ley na-
cional de origen. De este modo, tenemos la pervivencia del estatuto personal
musulman en Occidente.

Sin duda, este respeto a la ley de origen para regir las materias propias del es-
tatuto personal supone una manifestacion mas del respeto a la identidad cul-
tural del individuo, en este caso de la identidad musulmana. Este respeto con-
lleva un reconocimiento del otro con sus peculiaridades, una apertura de
nuestro sistema juridico al exterior asi como la necesaria flexibilidad del mis-
mo a la multiculturalidad de su sociedad. Esa pervivencia del estatuto musul-

Ibid., p. 347.

Ibid., p. 349.

DEPREZ, J., “Droit international privé et conflits de
civilisations (les relations entre systémes islamiques
en matiére de statut personnel), cit., p. 36.



man en Europa no va a estar exenta de dificultades ya que éstas provienen en
muchos casos de la fuerte influencia islamica que recibe esta rama del Dere-
cho. Ante estas fricciones el ordenamiento juridico del foro se debate entre el
respeto a la identidad cultural de sus inmigrantes y los principios de laicidad
y justicia que informan su propio ordenamiento juridico. De modo que en as-
pectos en que el conflicto de civilizaciones es frontal, el sistema juridico del
foro rechazara mediante la excepcion de orden ptblico la pervivencia de de-
terminadas instituciones islamicas como el repudio, la poligamia o la falta de
consentimiento matrimonial de la mujer. Esta diversidad cultural que conlleva
soluciones normativas que chocan frontalmente hace muy dificil la coordina-
cion, un respeto de la diversidad sin contrariar principios fundamentales del
otro sistema‘. Si bien lejos de querer adoptar politicas asimilacionistas, todo
reconocimiento de la identidad cultural tiene un limite maximo que es la sal-
vaguardia de los principios constitucionales que informa el ordenamiento ju-
ridico estatal. Con ello, si por una parte el respeto a la diversidad cultural exi-
ge la pervivencia de las normas de origen, por otra, la salvaguardia de los de-
rechos humanos y de las libertades fundamentales en tanto que valores inalie-
nables de nuestra civilizacion exige asimismo férmulas que eviten el reconoci-
miento de practicas contrarias a los mismos.

El Derecho internacional privado es la rama del Derecho a la que le corresponde
tender puentes entre civilizaciones dispares que coexisten en un mismo terri-
torio*”. Ello conlleva aportar soluciones adecuadas que compatibilicen el respe-
to a la identidad cultural de los individuos con los principios constitucionales
basicos de nuestro sistema juridico. Como sera objeto de analisis en el siguien-
te epigrafe el reconocimiento del estatuto personal musulman en Occidente es
una empresa ardua que no esta exenta de dificultades tal como muestran las
soluciones aportadas por la doctrina y el Derecho comparado.

Los recientes movimientos migratorios han dado lugar en Espafia a una so-
ciedad plural desde diversos puntos de vista: el folklore, la lengua, las cos-
tumbres y el Derecho. Como ha sido objeto de analisis, la presencia de ex-
tranjeros en un mismo territorio genera una plurilegislacion no exenta de di-
ficultades. En efecto, en materias tales como el estatuto personal que hunde
sus raices mas profundas en el alma popular, en la religiéon y en la cultura, se
va a producir necesariamente un choque entre el derecho del pais de origen y
el del pais de acogida. Ante este conflicto de civilizaciones las Administra-
ciones Piablicas se debaten entre la integracién y la asimilacién, del mismo
modo que el Derecho busca soluciones adecuadas que al tiempo que respeten
la identidad cultural del individuo garanticen los valores constitucionales
del pais. Si bien la cuestién no es sencilla, la demanda si es clara: el sistema
juridico debe dar una respuesta adecuada a la multiculturalidad de la socie-
dad. Hasta el momento presente, las soluciones esgrimidas no han sabido
responder a la nueva realidad dejando numerosas contradicciones y vacios.
La razén Gltima de este “fracaso” se debe a que las soluciones aportadas res-
ponden a un sistema juridico creado para un tipo de sociedad que ya no res-
ponde a la realidad'.

M. MAESTRE CASAS, “Multiculturalidad e internaciona-
lizacion de valores: incidencia en el sistema espafiol
de Derecho internacional privado”, cit., p. 199.

Como ha destacado en este contexto, CHARFI, M., “EL
objeto del Derecho internacional privado es la organi-
zacion de la coexistencia entre los individuos pertene-
cientes a comunidades dispares que viven en un
mismo territorio, la finalidad de este derecho es que
esta organizacion se base sobre el necesario respeto
de la seguridad, de la cultura y de los intereses legiti-
mos del extranjero. Por otra parte, el objeto del DIPr.
no es solo la garantia de la coexistencia paralela de
las comunidades sino también la organizacién equili-
brada del reencuentro y de la interaccién entre las
civilizaciones y especialmente entre los individuos
pertenecientes a diferentes religiones. La finalidad pri-
mordial del DIPr. es la coordinacion de los sistemas en
armonia, el justo equilibrio y el respeto mutuo” (la
traduccion es mia, cit., p. 410).

BORRAS, A., “La sociedad Europea multicultural: La
integracion del mundo arabe”, cit., p. 171.



Con la intencién de buscar soluciones en este sentido, los distintos actores del
Derecho optan por las siguientes practicas: 1°) la conclusién de Convenios bi-
laterales o multilaterales entre los paises de origen y de acogida; 2°) la adapta-
cion de la propia normativa interna; o 3°) una aplicacién judicial flexible y res-
petuosa con la diferencia cultural.

Una de las soluciones que el legislador eshoza ante la diversidad étnica de su po-
blacién es la conclusién de convenios bilaterales o multilaterales con el pais o
paises de origen de sus inmigrantes. Mediante la cooperacién internacional
apuntada por estos convenios se pretende facilitar la vida de los inmigrantes en
la sociedad de acogida aportando canales de didlogo basados en el respeto mu-
tuo de las partes en presencia. Como ha destacada A. BORRAS mediante estos
convenios “los paises de origen pretenden asegurar el respeto de su identidad
cultural, esencialmente religiosa, mientras que los Estados de recepciéon buscan
una mayor apertura de los pueblos musulmanes hacia la cultura europea™*.

La firma de convenios bilaterales ha sido uno de los recursos mas empleados
por los paises de nuestro entorno ante las fricciones derivadas de la perviven-
cia del estatuto musulman en Europa. Entre otros podemos destacar los acuer-
dos suscritos respectivamente por Francia y Bélgica con los paises del Magreb a
partir de la década de los cincuenta.

® |a Republica francesa ha firmado con el Reino de Marruecos: en primer lugar,
el Convenio de 5 de octubre de 1957 relativo al auxilio judicial, al reconocimien-
to de decisiones y a la extradicion, al que le sigui6 en el tiempo el Convenio de
10 de agosto de 1981, relativo al estatuto de las personas y de la familia y a la
cooperacion judicial*®®. Mediante el primero de los acuerdos bilaterales y en
aras al respeto de la identidad de los marroquies asentados en Francia se per-
mitia, bajo ciertas condiciones, el reconocimiento en este Gltimo pais de ins-
tituciones juridicas propias del derecho musulman desconocidas en los siste-
mas occidentales, como es el caso del repudio®. Ante la preocupacion por la
situacion de los hijos tras la disolucion de matrimonios mixtos, Francia con-
cluyd igualmente acuerdos con otros paises de la cuenca sur mediterranea, me
refiero a Tanez'?y Argelia'®. No obstante, pese a la existencia de estos conve-
nios con el fin de facilitar el derecho de visita del otro progenitor, la practica
jurisprudencial evidencia las numerosas dificultades existentes en este senti-
do dada la mutua desconfianza™.

® Por su parte, Bélgica tiene concertado tres Convenios con Marruecos de 15 de
julio de 1991, si bien alin no se encuentran en vigor. Estos tratan respectiva-
mente los siguientes ambitos: la ley aplicable y el reconocimiento de matri-
monios y de su disolucion; el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones
judiciales en materia de obligaciones alimentarias; y el reconocimiento y la
ejecucion de resoluciones judiciales en materia de derecho de custodia y de
derecho de visita'”.

Fuertemente inspirado por los convenios suscritos por Francia y Bélgica, el le-
gislador espafiol ha firmado asimismo convenios de cooperaciéon con su vecino
del sur. En particular, el 30 de mayo de 1997, se firmaron en Madrid los si-

Idem, p. 117.

El texto del Acuerdo puede verse en la Revue critique
de droit international privé, 1983, pp. 532 ss. Vid.
MONEGER, F., “La convention franco-marocaine du 111
aolt 1981 relative au statut des personnes et de la
famille et a la coopération judiciaire”, Rev. cri. d.i.pr.,
1984, pp. 29-69 y 267-288; DECROUX, P., “La conven-
tion franco-marocaine du 10 aodit 1981 relative au
statut des personnes et de la famille et & la coopéra-
tion judiciaire”, Clunet, 1985, pp. 49-101.

Como es sencillo imaginar, el reconocimiento del repu-
dio por los tribunales franceses no ha estado exento
de dificultades. Ante la dificultad de invocar la excep-
cién de orden piblico por causa del Convenio franco-
marroqui, los tribunales buscaron otras causas de
denegacion del reconocimiento, ad. ex.: la falta de
citacion de la esposa repudiada al acto en éste, la
incompetencia del tribunal extranjero, la falta de
garantias pecuniarias a la mujer... Vid. ABARCA JUNCO,
P., “La regulacion de la sociedad multicultural”, cit.,
p. 170; MONEGER, F., “Vers la fin de la reconnaissance
des répudiations musulmanes par le juge francaise?,
JDI, 1992, n° 2, pp. 347 ss. No obstante, la jurispru-
dencia francesa sorprende en casos como la sentencia
de la Cour de cassation de 3 de julio de 2001 donde
con el fin de reconocer ciertas garantias econémicas a
la mujer reconocié un repudio unilateral acaecido en
Argelia sin mediar el consentimiento de la esposa (vid.
nota de GANNAGE, L, RCDIP, 2001, n° 4, pp. 704 ss.)

Convenio relativo a la cooperacion judicial en materia
de custodia de menores, de derecho de visita y de
obligaciones alimenticias, de 18 de marzo de 1982,
Rev. cri. dr. int. pr., p. 539 ss.

Convenio de 21 de junio de 1988 relativo a los hijos de pare-
jas mixtas separadas, Rev. cri. dr. int. pr., 1988, pp. 797 ss.

BORRAS, A., “La sociedad europea multicultural: la
integracion del mundo arabe”, cit., p. 178.

Vid. los textos en Rev. trim. Dr. familial, 1994, pp. 535
ss y comentario de CARLIER, J. Y., “Les conventions
entre la Belgique et le Maroc en matiére de droit fami-
lial”, Rev. trim. Dr. familial, 1994, pp. 447-462.



guientes dos acuerdos: primero, el Convenio sobre cooperacion judicial en mate-
ria civil, mercantil y administrativa'; y, en sequndo lugar, el Convenio sobre
asistencia judicial, reconocimiento y ejecucion de resoluciones judiciales en ma-
teria de derecho de custodia y de derecho de visita y devolucion de menores' .
Estos Convenios fruto del Tratado suscrito entre ambos Estados hecho en Rabat
el 4 de julio de 1991, de amistad, buena vecindad y cooperacién'®, forman par-
te de un conjunto de medidas que pretenden crear las vias para una coopera-
cién juridica bilateral de un lado y otro del estrecho'. Ademas, estos Conve-
nios hispano-marroquies se enmarcan dentro de la politica convencional ma-
rroqui con el fin de tomar en cuenta la situacién de sus ciudadanos en las so-
ciedades europeas de acogida, tal cual es el caso actual de Espaiia.

El mencionado Convenio hispano-marroqui sobre cooperacion judicial en mate-
ria civil, mercantil y administrativa permitira a los jueces espafioles otorgar el
reconocimiento de resoluciones dictadas en Marruecos en materia de familia.
Supone ello, sin duda, un respeto a instituciones familiares nacidas en otro
tiempo y cultura que posibilitara que el inmigrante conserve su estatuto per-
sonal en el Estado receptor. Ese reconocimiento, no obstante, estara sujeto a
una fuerte verificacion por los tribunales espafioles asequrandose asi que nin-
guna resolucién dictada en un pais musulman viole los principios constitucio-
nales en los cuales se base nuestro orden juridico™. La labor de nuestros tribu-
nales demuestra que las mayores dificultades para dicho reconocimiento se en-
cuentran cuando se violan principios basicos como la igualdad entre el hombre
y la mujer o ante la constatacién de una carencia en las garantias procesales al
tiempo de constituirse la institucion juridica en cuestiéon™'.

Si bien es cierto que la conclusiéon de convenios bilaterales es uno de los mecanis-
mos mas utilizados por el legislador como respuesta del sistema a la multicultura-
lidad, no es menos cierto que dicho recurso no esté exento de dificultades. Entre
otros problemas existentes la doctrina ha puesto de manifiesto, las dificultades en
su interpretacion dadas las distintas lecturas entre el pais de inmigracién y el pa-
is de emigracion, las mutuas desconfianzas latentes en los mismos*? y el riesgo de
crear una multiplicidad de estatutos diferentes derivada de la firma de los respec-
tivos convenios'. En particular, haciendo alusién al Convenio hispano-marroqui
sobre cooperacién judicial de 30 de mayo de 1997 destaca A. RODRIGUEZ BENOT
que “(...) diversas circunstancias tales como su incorrecta y confusa redaccién en
lengua espafiola o las deficiencias técnicas de su articulado han llevado en la prac-
tica a una critica doctrinal y a una ignorancia jurisprudencial"**.

Ante tales dificultades hay autores y paises que consideran la via mas adecuada
que Marruecos pasara a formar parte de los Convenios gestados en el marco de la
Conferencia de La Haya™. De este modo, debemos de valorar como altamente posi-
tiva la incorporacion de Marruecos a la Conferencia de La Haya el 6 de septiembre
de 1993™°, Hasta el momento presente, Marruecos es parte en el Convenio de La Ha-
ya sobre procedimiento civil, de 1 de marzo de 1954, habiendo ratificado asimismo
el Convenio de La Haya tendente a facilitar el acceso internacional a la justicia, de
25 de octubre de 1980. De manera muy significativa, ha de destacarse que el Reino
Alauita ha sido el primer pais en firmar el Convenio de La Haya sobre competencia,
ley aplicable, reconocimiento, ejecucion y cooperacion respecto a la responsabilidad
parental y medidas de proteccion de los nirios de 19 de octubre de 1996,

BOE n° 151, de 25 de junio de 1997. Vid. PEREZ
BEVIA, J. A., “El convenio de cooperacion judicial en
materia civil, mercantil y administrativa entre Espafa
y Marruecos de 30 de mayo de 1997", Justicia, 1998,
n° 1-2, pp. 73 ss.; MOYA ESCUDERO M., Y ZEKRI, H.,
“Nuevo régimen bilateral de asistencia judicial inter-
nacional y reconocimiento y ejecucién de decisiones
con Marruecos”, REDI, 1997, n°® 2, pp. 369 ss.

Aplicacion provisional en BOE n° 150, de 24 de junio de
1997, ha entrado en vigor el 1 de julio de 1999 (BOE n°
151, de 25 de junio de 1999). Vid. PEREZ BEVIA, J. A.,
“EL Convenio entre Espaia y Marruecos de 30 de mayo
de 1997 sobre asistencia judicial, reconocimiento y eje-
cucion de resoluciones judiciales en materia de derecho
de custodia y de derecho de visita y devolucion de
menores”, en CALVO CARAVACA, A. L., Y IRIARTE ANGEL,
J. L., (eds.), Estatuto personal y multiculturalidad de la
familia, Colex, Madrid, 2000, pp. 139 ss.; BORRAS, A.
“La proteccion del menor inmigrante y la cooperacion
en materia de custodia y derechos de visita y devolucion
de los menores en las relaciones con Marruecos”, en
GARCIA RODRIGUEZ, 1., (ed.), Las ciudades de soberania
espariola: respuestas para una sociedad multicultural
(Melilla, 6-9 de abril de 1999), cit., pp. 237 ss.; MOYA
ESCUDERO, M., “El secuestro internacional de menores”,
en La multiculturalidad: especial referencia al Islam, cit.,
pp. 413 ss.; SABIDO RODRIGUEZ, M., “Consideraciones
sobre el Convenio bilateral entre Espaiia y Marruecos de
1997”, en CALVO CARAVACA, A. L., Y IRIARTE ANGEL, J.
L., Mundializacién y Familia, cit., pp. 347-356.

Este Convenio entro en vigor el 28 de enero de 1993
(BOE n° 49, de 26 de febrero de 1993).

Vid. Convenio de 30 de mayo de 1997, sobre asisten-
cia a personas determinadas y traslado de personas
condenadas (BOE n° 145, de 18 de junio de 1997);
Convenio de 30 de mayo de 1997, sobre asistencia
judicial en materia penal (BOE n° 150, de 24 de
junio de 1997); Convenio de 30 de mayo de 1997, de
extradicion (BOE n° 151, de 25 de junio de 1997).
Anteriores a esta fecha hemos de destacar asimismo
el Acuerdo de 29 de junio de 1988 sobre cooperacion
econdmica y financiera (BOE n° 290, de 3 de diciem-
bre de 1988); el Acuerdo sobre cooperacion técnica y
asistencia mutua en materia de proteccion civil (BOE,
n° 45, de 22 de febrero de 1993); y en materia de
extranjeria, el Acuerdo de 13 de febrero de 1992
sobre circulacién de personas, transito y readmision
de extranjeros entrados ilegalmente (BOE n° 100, de
25 de abril de 1992) y el Acuerdo en materia de per-
misos de residencia y trabajo de 6 de febrero de
1996 (BOE n° 211, de 3 de septiembre de 1997).

En particular el art. 23 del Convenio establece: “Las
resoluciones judiciales en materia civil, mercantil y
administrativa, dictadas por los drganos jurisdiccionales
competentes de Espafia y Marruecos, respectivamente,
tendran autoridad de cosa juzgada en el territorio del
otro Estado, si rednen las condiciones siguientes: 1. La
resolucion emana de un drgano jurisdiccional competen-
te segln las normas aplicables en el pais en que hubiera
sido dictada; 2. Las partes han sido legalmente citadas,
representadas o declaradas rebeldes; 3. La resolucion ha
adquirido autoridad de cosa juzgada y ha llegado a ser
ejecutiva conforme a las leyes del Estado en que haya
sido dictada; 4. La resolucion no contiene disposiciones
contrarias al orden piblico del Estado en que se solicite
la ejecucion, ni a los principios del derecho internacio-
nal que sean aplicables en el mismo. Tampoco debera



Si bien es cierto que con tales acciones Marruecos muestra una intencién de
adaptarse a los valores occidentales', debemos de ser comedidos en cuanto a
los avances que se produciran en el futuro mediante la via de la negociacion
multilateral. En efecto, no se puede obviar que la mayoria de convenios inter-
nacionales apoyan sus cimientos en un respeto absoluto a los derechos y liber-
tades consagrados en la Declaracién Universal de Derechos Humanos de 1948, y
que los derechos humanos en la religién musulmana se entienden de manera
muy distinta que en esta Carta Magna'.

a. CONCLUSION DE LEYES ESPECIFICAS

Ante las nuevas exigencias demandadas por una sociedad plural, algunos Esta-
dos han respondido con leyes materiales especificas en temas de especial sen-
sibilidad como es el caso del matrimonio poligamico o el repudio. Asi, podemos
destacar la Polygamous Marriages Act aprobada de 1972 por el Gobierno brita-
nico con el fin de regular en su territorio determinados aspectos del matrimo-
nio poligdmico' o la Ley holandesa en materia de disolucién del matrimonio y
de separacion de cuerpos y de reconocimiento de los mismos, de 25 de marzo de

1981, cuyo articulado alude a los efectos del repudio islamico.

ser contraria a una resolucion judicial dictada en ese
mismo Estado y que haya adquirido autoridad de cosa
juzgada; 5 Que no se encontrase pendiente ningtn pro-
ceso entre las mismas partes y por el mismo objeto ante
algin érgano jurisdiccional del Estado requerido antes
de iniciarse la accion ante el tribunal que haya dictado
la resolucion que deba ejecutarse”.

AGUILAR BENITEZ DE LUGO, M., “Estatuto Personal y Orden
Pdblico en un Contexto de Creciente Multiculturalidad”, en
GARCIA RODRIGUEZ, 1., (ED.), Las minorias en una
sociedad democrdtica y pluricultural, cit., pp. 315 ss.

BORRAS, A., “La sociedad europea multicultural: la
integracion del mundo arabe”, cit., p. 178.

En este sentido, CARLIER advierte que en materia de
divorcio la norma de conflicto incluida en el proyecto
de convenio entre Marruecos y Bélgica conlleva en
supuestos de nacionalidad comin de los conyuges la
aplicacion de la ley nacional, en este caso la marroqui.
Mientras que en el caso de otros musulmanes como los
Turcos donde no existe convenio bilateral en la materia
seran sometidos al derecho belga conforme a la nueva
regla de conflicto introducida en 1960. Ante ello,
advierte este autor que “estos estatutos particulares y
diferentes pudieran, desde una dptica socioldgica, alen-
tar la constitucion de comunidades cerradas”. Vid. CAR-
LIER, J. Y., “Estatuto personal y sociedad multicultural:
el papel de la autonomia de la voluntad”, cit., p. 35.

RODRIGUEZ BENOT, A., “Trafico externo, derecho de
familia y multiculturalidad en el ordenamiento espa-
fiol”, en La multiculturalidad: especial referencia al
Islam, cit., p. 57. En nota a pie destaca este autor
que la Gnica decision de un Tribunal espafol sobre el
mencionado Convenio es la sentencia de la Audiencia
Provincial de Madrid (seccion 222) de 22 de junio de

2001 sobre la eficacia de un repudio otorgado en
Marruecos (Actualidad civil, n® 1539, 2001).

En concreto, es conocida la insistencia reiterada reali-
zada por los Paises Bajos. Vid. comentario de STRIK-
WERDA, en Nederlands Juristenblad, 1992, pp. 541 ss.

GONZALEZ BEILFUSS, C., “La aceptacion del Estatuto
de la Conferencia de La Haya por Marruecos y sus con-
secuencias”, REDI, 1994, pp. 451-454.

Vid. texto en Rev. crit. dr. int. pr., 1996, pp. 813 ss.

Asi la aceptacion de la Conferencia de La Haya, entre
otras razones, ha motivado la reforma de la
Muddawanna o Codigo del estatuto personal marroqui.
Dicha reforma se ha realizado a través de cuatro Dahirs
de 10 de septiembre de 1993. Sobre las reformas del
1993, vid. MOULA Y RACHID, A., “La réforme du Code
de statut personnel marocain. Une avancée dans la
codification des droits de ["homme”, Revue Trimestrielle
de Droit Familial, 1994, n° 3, pp. 429- 445; RUIZ DE
ALMODOVAR, C., “EL Codigo marroqui de estatuto per-
sonal y su reforma de 1993”, en MARTIN MUNOZ, G.,
Mujeres, democracia y desarrollo en el Magreb, Madrid,
1995, pp. 29-35; id., “EL Cédigo marroqui de estatuto
personal”, en PEREZ BELTRAN, C., y RUIZ DE
ALMODOVAR, C. (eds.), Magreb: coordenadas sociocultu-
rales, Grupo de investigacion sobre estudios drabes con-
tempordneos, Granada, 1995, pp. 413-485.

A. BORRAS, “La sociedad europea multicultural: la
integracion del mundo arabe”, cit., p. 181. Sobre las
dificultades para que los paises musulmanes suscriban
la normativa convencional, M. CHARFI insiste que “el
factor religioso constituye la razon principal que
explica el hecho de que los paises musulmanes queden

al margen en relacién a este derecho universal en for-
macion” (“Linfluence de la religion dans le Droit
international privé des pays musulmans”, cit., p. 337).

En concreto esta ley britdnica consideraba nulos tanto los
matrimonios denominados “potencialmente poligdmicos”,
es decir celebrados en un pais extranjero donde se permi-
ta la poligamia, y los “realmente poligamicos, a saber
aquellas uniones donde uno de los contrayentes estuviese
unido previamente por un vinculo marital. Dada la rigidez
de la norma, la Private International Law (Miscellaneus
Provisions) Act de 1995 producird un cambio fundamental
en este sentido. De este modo la Parte II de esta ley,
bajo la rabrica “Validity of marriages under a Law which
provisions permit poligamy” deja de considerar nulos a los
llamados “matrimonios potencialmente poligamicos” en
los territorios de Inglaterra, Gales y Escocia. Vid. R. FREE-
LAND, “The Islamic Law of Marriage and English Courts”,
Fam. Law, 1999, pp. 44 ss.; W. SAUNDERS, “The matrimo-
nial proceedings (Polygamous Marriages) Act 19727,
Intemational and Comparative Law Quarterly, 1972, pp.
781 ss.; D. PEARL, “Poligamy and bigamy”, The Cambridge
Law Journal, 1976, pp. 48 ss.

En concreto esta disposicion establece que “la disolu-
cion del vinculo matrimonial sobrevenida en el exterior
del Reino de los Paises Bajos por una declaracion unila-
teral pronunciada por el marido no es reconocida a
menos que: a) la ruptura del vinculo matrimonial por
repudio sea conforme a la ley personal del marido; b) la
disolucion produzca efectos juridicos desde el dia de su
pronunciamiento; c) resulte claramente que la esposa
ha consentido expresa o tacitamente el divorcio o se
haya resignado al mismo”. Vid. Sttatsblad (Butlletin des
lois) Pays-Bas, Revue critique de droit international privé,
1981, pp. 809 ss. Un comentario de R. VON ROOILJ a
esta ley puede verse en la misma revista, pp. 810-814 y
JESSURUN D'OLIVEIRA, H. U., “Le droit international
privé néerlandais et les relations Maroc-Pays-Bas”,
Cahiers des Droits Maghrébins, 1995, pp. 158-159.



b. UN CODIGO MUSULMAN PARA EUROPA

A partir de un coloquio organizado en la Universidad de Louvain-la-Neuve en
1990 sobre el tema “Musulmanes en Bélgica: ;un estatuto juridico especifico?”,
el Profesor Fouad Riad de la Universidad del Cairo, formulé la propuesta de la
elaboracion de un Cédigo europeo del estatuto personal para los musulmanes.
Se trataria de elaborar un sistema de soluciones para los inmigrantes de origen
musulman asentados en Europa con el fin de resolver los problemas mas fre-
cuentes que surgen en el sector del derecho de familia. Este derecho material
musulman adaptado se inspiraria en la charia “en su expresion mas conciliable
con los valores europeos”**.

Sin embargo, pronto la doctrina advirti6 los problemas de esta solucién'®. En-
tre otros, un escollo de caracter eminentemente formal: la dificultad de la ela-
boracién misma del cddigo dada la diversidad legislativa entre los Estados eu-
ropeos y los paises musulmanes'. A esto habria que unir la dificultad para con-
ciliar esta proliferacién de estatutos personales religiosos con un valor inhe-
rente a los ordenamientos occidentales cual es la laicidad del derecho™.

c. NORMAS INTERNAS CON APERTURA A LA PLURALIDAD RELIGIOSA

Teniendo en cuenta que la pluralidad de la sociedad y sus implicaciones en el de-
recho de familia beben de la identidad musulmana del individuo, unido a que es-
ta realidad religiosa esta hoy presente entre los propios nacionales, hay una ten-
dencia a elaborar normas internas con apertura a esa diversidad religiosa. Un
ejemplo de esta opcion la tenemos en los Acuerdos de cooperacion firmados en-
tre el Estado espaiiol y las confesiones religiosas de notorio arraigo en Espaiia,
como son las iglesias protestantes, las comunidades israelitas y las comunidades
islamicas™®. Asi, gracias al Acuerdo con la Comision Isldmica de Esparia, de 10 de
noviembre de 1992, todo musulman tanto espafiol como extranjero podra celebrar
matrimonio coranico valido en Espafia, siempre que se respeten las condiciones
fijadas en el art. 7 del mencionado Acuerdo'”. De este modo, Espafia ha pasado en
un breve periodo de tiempo de ser un pais donde la Gnica religion reconocida era
la candnica, a admitir y reqular manifestaciones basicas de otras realidades reli-
giosas distintas presentes en su sociedad.

d. ADAPTACION DEL PROPIO SISTEMA DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO
Junto a las soluciones aportadas de derecho material, se esbozan asimismo otras
en el campo del Derecho internacional privado.

En primer lugar, una solucién podria venir dada por la especializacién de la
norma de conflicto para cada materia del estatuto personal*, -a saber matri-
monio, filiacién, disolucion del vinculo marital...-, consiguiendo asi soluciones
mas respetuosas con los valores en juego*’. Ha de tenerse en cuenta que dado
que esa minuciosidad podria conllevar una falta de flexibilidad ante nuevos
cambios, la aludida especializacién debe de combinarse con una redaccién am-
plia de los conceptos utilizados por la norma de conflicto a fin de cubrir el ma-
ximo de supuestos de trafico juridico externo™.

Una segunda solucién con la finalidad de adaptar el sistema de Derecho interna-
cional privado a la multiculturalidad de su sociedad, seria dotar al inmigrante de
la posibilidad de elegir a la hora de regir sus relaciones familiares entre su propia

RIAD, F., “Pour un code européen de droit musulman”,
en CARLIER, J. Y., et WERWILGHEN, M., Le statut per-
sonnel des musulmans. Droit comparé et droit interna-
tional privé, Bruxelles, Bruylant, 1999, pp. 379 ss.

Sobre estas dificultades, vid. JAHEL, S., “La lente
acculturation du droit maghrébin de la famille dans
l'espace juridique francais”, en Revue internationale de
droit comparé, 1994, n° 1, pp. 50 ss.

BORRAS, A., “La sociedad europea multicultural: la
integracion del mundo arabe”, cit., p. 175.

CARLIER, J. Y., “Estatuto personal y sociedad muliti-
cultural: el papel de la autonomia de la voluntad”,
cit., p. 33.

Mediante la Ley 24/1992, 25/1992 y 26/1992, de 10
de noviembre de 1992, se aprobaron respectivamente
el Acuerdo de cooperacion del Estado con la
Federacion de Entidades Religiosas Evangélicas de
Espafia (FEREDE), el Acuerdo de cooperacion del
Estado con la Federacién de Comunidades Israelitas de
Espafia (FCIE) y el Acuerdo con la Comision Islamica
de Espaiia (CIE). Todos ellos se publicaron en el BOE,
n° 272, de 12 de noviembre de 1992, estando en vigor
desde el dia siguiente al de su publicacion. Vid. inter
alia, REYNA, V. Y FELIX BALLESTA, M. A., Acuerdos del
Estado espariol con confesiones religiosas minoritarias,
Actas del VII Congreso Internacional de Derecho
Eclesiastico del Estado. Barcelona, Marcial Pons, 1994.

Sobre esta cuestion, me remito a un capitulo especifi-
co sobre el mismo que se incluye en este trabajo.

CARLIER, J. Y., “Estatuto personal y sociedad multicul-
tural”, cit., p. 34.

ABARCA JUNCO, P., “La regulacién de la sociedad mul-
ticultural”, cit., p. 164.

RODRIGUEZ BENOT, A., “Trafico externo, derecho de
familia y multiculturalidad en el ordenamiento espa-
fol”, cit., p. 64.



ley nacional o la ley de su residencia habitual™. Como ha destacado J. Y. CARLIER
“esta opcion de derecho permite una adaptacion flexible en el tiempo y en el es-
pacio”**?, Mediante esta posibilidad, el sistema parece adaptarse a la diversidad
de las situaciones y al grado de integracion de cada individuo. Asi mientras que
el recién llegado podria regirse por su ley nacional no sintiéndose peligrar su
identidad cultural, con el tiempo aquellos que vayan instalandose en el territorio
y que quizas prefieran alejarse de su ley tendrian la opcién de elegir la ley de la
residencia habitual. Sin duda, esta solucion es beneficiosa para colectividades
como las mujeres que para evitar ciertas discriminaciones amparadas por el orde-
namiento musulman podrian preferir estar bajo la ley espaiiola, en tanto que lex
domicilii, que bajo su ley personal, es decir la de su nacionalidad. No obstante,
esta solucién aparentemente sencilla en la teoria, no esta exenta de dificultades
en la practica. Como apunta A. QUINONES ESCAMEZ para un musulman la renun-
cia a la ley personal a favor de la ley del pais de residencia puede ser equivalente
a renegar publicamente de la propia religiéon llegando a considerarse incluso co-
mo una especie de apostasia dentro de una éptica juridica confesional®:.

Hay paises como Holanda que desde el afio 1981 permiten a los esposos con na-
cionalidad comin extranjera optar, incluso con posterioridad al nacimiento del
litigio, a favor del derecho neerlandés con independencia de su nacionalidad".
Asimismo, en Espafia ha sido reformado el art. 107 del Cédigo civil que imponia
la aplicacion de la ley nacional comiin de los esposos en los supuestos de sepa-
racién y divorcio. Esta modificacién naci6é de una queja presentada ante el De-
fensor del Pueblo, que posteriormente elevaria al Ministerio de Justicia, por
una mujer marroqui al considerarse discriminada por la aplicacion de la legisla-
ciéon de su pais en una demanda de divorcio planteada ante los tribunales espa-
fioles. Con el fin de paliar dicha discriminacion, la Ley 11/2003, de 29 de sep-
tiembre modifica el art. 107 del Cédigo Civil, de forma que en casos de separa-
cion o divorcio, se aplicara la ley espaifiola siempre que “las leyes nacionales no
reconocieran la separacion o el divorcio, o lo hicieran de forma discriminatoria
o contraria al orden pablico”**.

Los jueces también tienen un papel destacado con el fin de que nuestro sistema
juridico se adapte a la creciente diversidad cultural existente. Para ello se han
propuesto varias posibilidades:

a) Una jurisprudencia que responda caso por caso. Con ello, el juez tendria en
cuenta a la hora de su resolucion la peculiaridad de aquellas situaciones donde
se encuentra presente la diversidad cultural de los individuos. Esta actitud aflo-
ra en sentencias como la del Bundegerichthof, de 28 de enero de 1987, ante un
matrimonio mixto entre una mujer de religion musulmana con nacionalidad is-
raelita y un aleman convertido al islamismo. El matrimonio habia acordado se-
gln el derecho musulman que en caso de divorcio y, especialmente de repudio,
el marido deberia restituir el mahr, es decir la dote o aportacion nupcial. Ante la
reclamacion del mismo por la mujer, el marido se opone alegando que dicho pac-
to es nulo segln el derecho aleman. Ante tales hechos el tribunal aleman reali-
za una interpretacion flexible calificando dicho mahr como un pacto de alimen-
tos, figura si admitida por el derecho aleman®®,

Esta opcion ha sido defendida en el ambito matrimo-
nial entre otros por: CARLIER, J. Y., Autonomie de la
volonté et statut personnel. Bruselas, Bruylant, 1992;
GANNAGE, 0., “La pénétration de l'autonomie de la
volonté dans le droit international privé de la fami-
lle”, Revue critique de droit international privé, 1992,
p. 425; SANCHEZ LORENZO, S., “Postmodernismo y
derecho internacional privado”, Revista espariola de
derecho internacional, 1994, p. 557.

CARLIER, J. Y., “Estatuto personal y sociedad multicul-
tural”, cit., p. 35.

QUINONES ESCAMEZ, A., “Inmigrantes de paises islami-
cos: ;qué derecho de familia?, en La inmigracién en
Espafia: contextos y alternativas, cit., p. 317-318.
Junto al problema apuntado de la presion social y reli-
giosa esta autora apunta otra serie de problemas cuan-
do se deja a los esposos extranjeros la eleccion de la
ley aplicable: a) las dificultades derivadas del hecho de
que en el matrimonio musulman los conyuges no estan
en situacion paritaria sino que existe una subordina-
cion clara de la mujer; b) la imposibilidad de resolver
el conflicto planteado por el desacuerdo entre los con-
yuges en cuanto a la eleccion de la ley; c) la falta en
la practica de la inclusion de un pacto de ley aplicable
dado su extenso desconocimiento por los contrayentes,
y en especial por la mujer; y d) la opcidn de legisla-
cién no elimina la dificultad de establecer limites a la
autonomia de la voluntad, pues ésta siempre debe
ceder ante valores superiores.

Ley relativa a la regulacion de los conflictos de leyes
en materia de disolucion del matrimonio y de separa-
cién de cuerpos y del reconocimiento de las mismas,
25 de marzo de 1981, Staats-blad, 1981, n° 166. Sobre
esta ley vid. Rev.crit.d.i.p., 1981, p. 809, nota de VAN
ROO0IJ, POLAK & VAN ROOIJ, Private international law
in the Netherlands, La Haye, Kluwer, 1987, pp. 215 ss

Sobre la reforma del art. 107 del Cédigo Civil me remi-
to al capitulo VII de este trabajo.

Ante tal hermenéutica, BORRAS, A., (“La sociedad
europea multicultural: la integracion del mundo
araba”, cit., p. 182) destaca que es “un razonamiento
desarrollado en dos etapas: en la primera, se utiliza
una técnica propia del Derecho internacional privado,
excluyendo la norma religiosa; pero en la segundo, la
tiene en cuenta al interpretar la norma material apli-
cable. Sobre esta sentencia, vid. JAYME, E., “Diritto de
famiglia: societa multiculturale e nuovi sviluppi del
Diritto internazionale privato”, Rivista di Diritto inter-
nazionale privato e processuale, 1993, pp. 301-304 y
HESSLER, H. J., “Islamisch-rectliche Morgengabe:
vereinbarter Vermdgensausgleisch im detschen
Scheidungsfolgerecht”, IPRax, 1988, pp. 95 ss.



No obstante, si bien es cierto que esta flexibilidad es basica desde el punto de
vista de la justicia material, no es menos cierto que puede facilmente hacer peli-
grar valores tan imbricados como la sequridad juridica y la certeza del derecho™’.

b) Atenuacion del Orden Piblico. Frente al conflicto de civilizaciones, en nume-

rosas ocasiones las fricciones que se producen entre las instituciones propias
del derecho musulman y los valores constitucionales del Estado de acogida se
dirimen mediante la excepcion de orden piblico internacional. De este modo,
la ley nacional del individuo llamada en principio a reqular su estatuto perso-
nal ante ese choque insalvable ha de ceder ante la ley del foro. Nuestros tri-
bunales no pueden reconocer instituciones propias del derecho musulman co-
mo la poligamia y el repudio al considerarse contrarias a valores como la igual-
dad de los conyuges o la dignidad de la mujer; no obstante, mediante una fle-
xibilizacion de la excepcion del orden publico se reconocerian ciertos efectos
a estas instituciones nacidas en otro lugar, momento y civilizacién*®. Abando-
nando la rigidez de la excepcidn de orden plblico internacional se evita asi-
mismo que la parte mas débil de la relacién, fundamentalmente la mujer o el
menor, se encuentre desprovista de la mas minima proteccion juridica.

La jurisprudencia francesa, retomando la teoria llamada del “efecto atenuado del
orden pablico”, es rica en supuestos de reconocimiento de ciertos efectos ante
instituciones familiares propias del derecho musulman. Asi son numerosos los
casos en los que los tribunales reconocen la existencia de una obligacion de ali-
mentos del marido para cada una de sus mujeres™’, o en materia sucesoria donde
se admite que la segunda esposa pueda invocar al igual que la primera los dere-
chos reconocidos al conyuge supérstite’®, asi como el reconocimiento de ambas
esposas ante pensiones, rentas e indemnizaciones en caso de fallecimiento del
marido™. Los tribunales espafioles, hasta el momento presente, se limitan a
oponerse mediante la clausula de orden pdblico a cualquier tipo de unién poli-
gamica, independientemente de su admision por el estatuto personal de los con-
yuges o el lugar de celebracion. Sin perjuicio de las numerosas Resoluciones de
la DGRN que impiden la inscripcion de cualquier matrimonio poligamico al con-
siderarse que atenta contra la dignidad constitucional de la mujer y contra la
concepcion espafiola del matrimonio, parece ir paulatinamente reconociéndose
este efecto atenuado. Prueba de ello es que la DGRN menciona expresamente en
sus resoluciones que “no es cuestion de dilucidar aqui los efectos de distinto ti-
po que ese segundo matrimonio puede producir para el ordenamiento espafiol”,
admitiendo implicitamente una posible atenuacion del orden piblico en cuanto
al reconocimiento de ciertos efectos del matrimonio poligamico™.

Flexibilidad para reconocer resoluciones extranjeras. Cada vez con mas fre-
cuencia, los 6rganos jurisdiccionales espafioles se encuentran ante relaciones
juridicas que habiendo nacido en un contexto musulman demandan su recono-
cimiento a efecto de su validez a la luz del ordenamiento espafol. Se trata,
entre otros, de matrimonios acaecidos fuera de nuestras fronteras, de divor-
cios unilaterales realizados por el marido o de instituciones como la Kafala que
aspiran a ser reconocidas en nuestro pais e incluso a su inscripcion en el Re-
gistro Civil. En todos estos casos, el juez se encontrara entre la tesitura de res-
petar, por un lado, la identidad cultural del inmigrante, y, por otro, los princi-
pios constitucionales inspiradores del sistema juridico espafol.

CARLIER, J. Y., “Estatuto personal y sociedad multicul-
tural: el papel de la autonomia de la voluntad”,
cit., p. 34.

Sobre la excepcién de orden piblico e instituciones
como la poligamia y el repudio, vid. inter alia, DEPREZ,
J., “Droit international privé et conflits de civilisa-
tions”, cit., p. 157 ss.; LAGARDE, P., “La théorie de
l'ordre public international face a la polygamie et a la
répudiation. Lexperience francaise”, en Nouveaux iti-
néraires en droit, Hommage a Frangois Rigaux, Bruselas,
1993, pp. 263 ss.; AGUILAR BENITEZ DE LUGO, M.,
“Ius nubendi y orden publico matrimonial”, Boletin de
Informacion del Ministerio de Justicia, 1 de febrero de
2000, n° 1862, pp. 425 ss.; id. “Estatuto personal y
Orden Pdblico en un contexto de Creciente
Multiculturalidad”, en GARCIA RODRIGUEZ, 1., (Ed.),
Las minorias en una sociedad democrdtica y pluricultu-
ral, cit., pp. 315 ss.; QUINONES ESCAMEZ, A., Derecho
e inmigracién: el repudio isldmico en Europa, cit., en
particular, pp. 46 ss.

Cass. civ., 28 de enero de 1958, D. 1958, p. 265, nota
LENOAN, Clunet, 1958, p. 776; nota LOUIS-LUCAS, P.,
Revue critique de droit international privé, 1958, p. 110.

Cass. civ., 3 de enero 1980, Revue critique de droit inter-
national privé, 1980, p. 331, nota BATIFFOL, H., D.
1980, p. 549, nota POISSON, E., Clunet, 1980, p. 327.

Cass. civ., 22 de abril de 1986, Revue critique de droit
international privé, 1987, p. 374, nota COURBE, P.,

AGUILAR BENITEZ DE LUGO, M., “Ius nubendi y orden
publico matrimonial”, cit., p. 13.



Hasta el momento presente, la practica administrativa y judicial espafiola ante
el reconocimiento y ejecuciones de decisiones extranjeras relativas al divorcio
musulman, y en particular al repudio’®, mantiene “una percepcion mecanica y
abstracta de las instituciones procedentes de los paises musulmanes”*. No obs-
tante, la existencia también de ejemplos que muestran una actuacién mas sen-
sible que atiende a la justicia material del caso concreto parecen apuntar un
cambio de actitud. En varias ocasiones, el Tribunal Supremo espafiol ha negado
el exequatur al considerar que el repudio no se ha llevado a cabo ante una auto-
ridad judicial o funcionario plblico revestido de imperium asi como atendiendo
a la revocabilidad de la disolucion del vinculo. Esta practica esta presente, entre
otros, en el Auto del Tribunal Supremo de 23 de julio de 1998, donde se deniega
el exequatur al repudio otorgado en Marruecos por el esposo espafiol para disol-
ver su matrimonio coranico con una ciudadana marroqui'®. Entre los ejemplos
aludidos que muestran un cambio hacia una control judicial flexible, atento al
resultado material, ha de sefnalarse el Auto de 21 de abril de 1998, En este ca-
so0, el Tribunal Supremo movido fundamentalmente por un principio de justicia
material otorgara el exequatur al repudio de una espafiola realizado por su es-
poso musulman de nacionalidad egipcia. De esta postura seqguida por el Tribunal
Supremo dan buena nota las palabras expresadas en este Gltimo Auto:

“Sin embargo, no puede desconocer esta Sala las particulares circunstancias
que concurren en el presente supuesto y que aconsejan resolver sobre la ho-
mologacién que se demanda con la mira puesta tanto en la observancia de
los principios que presiden el reconocimiento en Esparia de las resoluciones
extranjeras cuanto en un elemental principio de justicia material; y asi, ha
de tomarse en consideracion el hecho de que es la esposa quien solicita aho-
ra el exequdtur, unido al dato de que ha transcurrido con creces el periodo de
tiempo al que la legislacion de origen sujeta el ejercicio de la facultad de re-
vocacion por el marido, quien, como consta acreditado en autos, ha contra-
ido, por ende, nuevas nupcias. A la vista de semejantes circunstancias, no es
posible elevar la barrera del orden piblico en sentido internacional —de in-
terpretacion restrictiva, por demds de forma que se convierta en infranquea-
ble (...). Mantener lo contrario significaria elevar el formalismo del principio
igualitario por encima del resultado material que se produce en el caso con-
creto, convirtiendo en perjuicio lo que debiera actuar en proteccion de la mu-
Jjer discriminada, al obligarla a acudir a un juicio de divorcio en Esparia para
obtener una definitiva disolucién del vinculo matrimonial ya producido en el
Estado de origen, cuando a través del exequdtur se recibiria la sentencia con
ese mismo contenido”.

GUZMAN ZAPATER, M., “Divorcios sin intervencion
judicial y repudio. “Exequatur”: Los casos de Cuba,
Egipto, Marruecos y México”, Aranzadi civil, octubre
1999, n° 11, pp. 15-32.

QUINONES ESCAMEZ, A., Derecho e inmigracion: el
repudio isldmico en Europa, cit., po, 165-166.

REDI, n° 1997-2, p. 237ss., nota de R. ARROYO MONTERO.

REDI, n° 1999-1, p. 202 ss., nota
de A. QUINONES ESCAMEZ.
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CAPITULO III

Peculiaridades de la
entrada, residencia

y trabajo de ciudadanos
ma¢rebies en Espana

Por: rene Blazquez Rodrigue?







El art. 1 de la LO 4/2000, de 11 de enero de 2000*”, califica como extranjero a
aquellos que carecen de nacionalidad espafiola. Esta definicion pareceria el pun-
to de partida adecuado para regular la entrada, residencia y trabajo de todos
aquellos que careciendo de la nacionalidad espaiiola acceden, o desean hacerlo,
al territorio espaiiol. Pese a la significacién univoca que posee el concepto de ex-
tranjero’®, desde un punto de vista juridico habremos que distinguir una plurali-
dad de situaciones de extranjeria. En efecto, la primera dificultad que nos en-
contramos al adentrarnos en el régimen de extranjeria actual es una pluralidad
de estatutos, acompaiiada necesariamente de un marasmo de disposiciones lega-
les de diverso origen y rango. Es nuestra intencién en este capitulo acercarnos a
las condiciones de entrada, circulacién y residencia de los ciudadanos magrebies
en Espafia, prestando especial interés a las peculiaridades que informan su régi-
men juridico. Asi pues, su nacionalidad junto con su proximidad geografica o las
relaciones de vecindad mantenidas especialmente con el Reino Alauita conllevan
una serie de singularidades en su régimen de extranjeria.

De manera general, el “estatuto de extranjeria” se define como “el conjunto de
derechos que se les reconocen al extranjero en el ambito territorial de un Esta-
do del que no es nacional y las obligaciones que se le imponen”*®. Asi mismo es
generalmente admitido que uno de los caracteres intrinsecos de la extranjeria
es que nunca tiene una significacién univoca'. En efecto, pese al caracter ge-
nérico de la nocidn de extranjeria, por comprender a todos los que no son na-
cionales, la condicién juridica del extranjero en un Estado determinado no es
idéntica para todos aquellos que son “extrafios a la comunidad”*”. Atendiendo
a esta diversidad mas que de un Gnico status de extranjeria, hemos de afirmar
que existen diferentes “extranjerias”*’2.

Nuestro ordenamiento juridico distingue basicamente tres regimenes legales: co-
munitario, general y especial. Tal pluralidad de situaciones afectara al conjunto
de derechos y obligaciones reconocidas al extranjero en orden a su entrada, resi-
dencia o trabajo en el territorio espaiiol.

® Régimen comunitario. Los ciudadanos de la Union y por extension de los pai-
ses pertenecientes al Espacio Econémico Europeo (EEE)'* y a la Confederacion
Suiza', junto con sus familiares, son beneficiarios de un régimen privilegiado
que se ampara directamente en la normativa de origen comunitario. La dltima
reforma operada a la LOEXIS por la LO 14/2003, de 20 de noviembre, ha decidi-
do expresamente aclarar que “los nacionales de los Estados miembros de la Unién
Europea y aquellos a quienes sea de aplicacion el régimen comunitario se regirdn
por la legislacion de la Union Europea, siéndoles de aplicacion la presente ley en
aquellos aspectos que pudieran ser mds favorables”. Con la reforma acaecida se
incorpora de nuevo esta exclusién que incorpord la primera version de la LOEXIS
y que meses después decidié suprimir la LO 8/2000. En aplicacion de esta nor-
mativa comunitaria, ha sido aprobado el R.D. 178/2003, de 14 de febrero, que
regulara bajo pautas de flexibilidad la entrada, permanencia y trabajo en nues-
tro territorio de estos beneficiarios del régimen comunitario®”.

Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos
y libertades de los extranjeros en Espafia y su integra-
cion social, modificada por la Ley Orgénica 8/2000, de
22 de diciembre, y por la Ley Organica 14/2003, de 20
de noviembre, en adelante LOEXIS.

El concepto de extranjero es una nocién puramente
negativa al presuponer la carencia de vinculo nacional
entre la persona y una determinada comunidad politi-
ca. Sobre esta base para MIAJA DE LA MUELA, A., “es
extranjero en un pais el individuo o la persona juridi-
ca al que sus leyes no le confieren la condicion de
nacional, séalo en otro Estado o se encuentre en
situacion de apatrida (Derecho internacional privado,
vol. IT, Atlas, Madrid, 1985, p. 111).

DIEZ DE VELASCO VALLEJO, M., “La proyeccion del
Derecho comunitario europeo sobre el estatuto juridi-
co del extranjero”, Curso de Conferencias sobre el
Derecho comunitario europeo, 1975, Centro de Estudios
Hipotecarios, Madrid, 1976, p. 15.

De este modo, FERRER PENA (Los derechos de los extran-
Jjeros en Esparia, Tecnos, Madrid, 1989, p. 23) defiende
que “mas que en singular, resulta obligado hablar de las
situaciones de extranjeria en plural, porque es normal,
ademas, que todas ellas tengan un tratamiento peculiar
con caracteristicas y, sobre todo, con consecuencias juri-
dicas distintas”. En este mismo sentido, vid. LAZARO
GONZALEZ, 1., “Nocion de extranjero. Diferentes situacio-
nes de extranjeria”, en ADROHER BIOSCA, S., Y CHARRO
BAENA, P. (Dir.), La inmigracion. Derecho espariol e inter-
nacional, Bosch, Barcelona, 1995, pp. 23-24.

En este sentido, LE BRIS al abordar la problemética sobre
“el extranjero y sus metamorfosis” esboza como punto de
partida de su estudio la “flexibilidad” (la souplesse) del
estatuto juridico, contraponiendo tal cualidad al sentido
invariable que entrafia la definicion de extranjero (LE
BRIS, R. F., “L'étranger et ses métamorphoses quelques
considérations contemporaines”, en AA.VV.,
L'Internationalisation du Droit, Mélanges en ['honneur de
Yvon Loussouarn, Dalloz, Paris, 1994, pp. 232-233).

MOYA ESCUDERO, M., “;Extranjeria o extranjerias”, La
inmigracion en Espafia: contextos y altemativas. Volumen
II. Actas del III Congreso sobre la Inmigracion en Espana.
Granada, 2002, pp. 551-565, en particular, p. 564.

EL Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo firma-
do en Oporto el 2 de mayo de 1992, entre los doce
Estados miembros de la CE, por una parte, y los
Estados de la Asociacion Europea de Libre Cambio,
Noruega, Islandia y Liechtenstein, por otra (DOUE L n°
1, de 3 de enero de 1994).

Este régimen parejo a los ciudadanos comunitarios lo

gozan los suizos gracias al Acuerdo, de 21 de junio de
1999, entre la CE y la Confederacidn Suiza, sobre libre
circulacion de personas, que ha entrado en vigor el 1 de
junio de 2002 (DOUE L n® 114, de 30 de abril de 2002).

Real Decreto 178/2003, de 14 de febrero, sobre entra-
da y permanencia en Espafia de nacionales de Estados
miembros de la Union Europea y de otros Estados
parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econdmico
Europeo, BOE de 22 de febrero de 2003.



e Régimen especial. La LOEXIS en su articulo 2 excluye del ambito de aplica-
cion de la ley a los agentes diplomaticos y consulares acreditados en Espa-
fia’’®, a los representantes de organismos intergubernamentales y funcionarios
de organismo internacionales con sede en Espafia, asi como a los familiares de
éstos. Asi mismo la LOEXIS describe un régimen especial para una serie de co-
lectivos que, dadas su particularidades en cuanto a la entrada, permanencia y
trabajo en nuestro pais, requieren un régimen distinto al general, me refiero a
los estudiantes, los indocumentados y los menores'”.

® Régimen general. Como su nombre indica, genéricamente la situacion de los
extranjeros en Espafia se regira, siempre que no puedan acogerse a alguna de las
situaciones antes expuestas, mediante el llamado régimen general. Este descri-
to basicamente por la LOEXIS y su Reglamento de ejecucion se caracteriza por el
establecimiento de un rigido procedimiento concebido para el inmigrante eco-
némico de origen extracomunitario.

En la mayoria de los casos a los ciudadanos de origen magrebi le serd de
aplicacién esté ultimo régimen, es decir habran de cumplir con los requisi-
tos de la legislacién mas dura y general de extranjeria para entrar, residir y
trabajar en Espafa. De este modo, el anhelado régimen comunitario sélo
les serd aplicable como beneficiarios directos si éstos han sido naturaliza-
dos espafioles o bien de otro Estado miembro de la Unién Europea, o man-
tienen un vinculo familiar con un ciudadano de la Unién o del Espacio Eco-
ndémico Europeo.

Junto a esta pluralidad de estatutos, una seqgunda dificultad que conoce
nuestra legislacion de extranjeria es la diversidad de disposiciones legales
que reqgulan la cuestion tanto en relacion al origen de sus fuentes como a su
rango normativo.

Hasta época reciente, la condicién del extranjero era una atribucién exclusi-
vamente estatal que era regulada por el legislador nacional atendiendo a di-
versos intereses y motivaciones. Con la incorporaciéon de Espafia a las Comuni-
dades Europeas, dicha competencia soberana sufri6 una primera restricciéon
dadas las competencias comunitarias para reglar la situacién juridica de los
nacionales de los Estados miembros y de sus familiares en el territorio de otros
paises miembros. Asimismo, al inicio de la década de los noventa, la compe-
tencia soberana que mantenian los Estados miembros en relacién a los ciuda-
danos extracomunitarios empieza a minarse con las nuevas facultades asumi-
das por la Comunidad tras el Tratado de Amsterdam'®. En concreto, mediante
un nuevo Titulo IV titulado “visado, asilo, inmigracién y otras politicas rela-
cionadas con la libre circulacién de personas” se inicia la andadura hacia una
politica comin de inmigracién'”. Si bien, hasta fecha presente, dicha “extran-
jeria de la Unién” es de caracter embrionaria y parcial, una diversidad de Re-
glamentos y Directivas comunitarios han aflorado en breve tiempo modelando
el régimen juridico del extranjero esbozado por las legislaciones estatales de
los distintos Estados miembros.

Vid. Canje de Notas de 15 de julio de 1997 y de 16 de
julio de 1997 constitutivo de Acuerdo entre el Reino de
Espaiia y el Reino de Marruecos en materia de supresion
visados en pasaportes diplomaticos, BOE nim. 231, de
26 de septiembre de 1997, p. 28535; Canje de Notas de
27 de diciembre de 1996 constitutivo de Acuerdo entre
Espafa y Tinez en materia de supresion de visados a
titulares de pasaportes diplomaticos, BOE ndm. 60, de
11 de marzo de 1997, p. 7842.

En concreto, arts. 33, 34y 35 de la LO 4/2000.

HAILBRONNER, K., “European immigration and asylum
under the Amsterdam Treaty, CML Rev., n° 5, 1998,
pp. 1047-1067; SIMPSON, G., “Asylum and
Immigration in the European Union after the Treaty
of Amsterdam”, European Public Law, n°® 2, march
1999, pp. 91-124.

Vid. amplius, GONZALEZ SANCHEZ, E., “Asilo e inmigra-
cion en la Unién Europea”, Revista de Derecho
Comunitario Europeo, n° 13, septiembre/diciembre
2002, pp. 833-856; BLAZQUEZ RODRIGUEZ, I., “Hacia
una politica comin de inmigracion”, Revista del Poder
Judicial, sequndo semestre 2002, n° 66, pp. 107-142;
JIMENEZ PIERNAS, C., “La comunitarizacion de las
politicas de inmigracion y extranjeria: especial refe-
rencia a Espaia”, Revista de Derecho Comunitario
Europeo, n° 13, septiembre/diciembre 2002, pp. 857-
894; FERNANDEZ CONEJO, M. T., “Hacia una politica de
inmigracion com(n” en La inmigracion en Espafia: con-
textos y alternativas. III Congreso sobre inmigracion en
Espana, cit., pp. 535-549.



Atendiendo a esta realidad, la situacién de los nacionales magrebies en Espafia
vendra dada por disposiciones procedentes de las siguientes fuentes normativas.

® En primer lugar, les sera de aplicacion la normativa interna que describe el re-
ferido régimen general: la LO 4/2000, con las consiguientes modificaciones rea-
lizadas, el 22 de diciembre de 2000 por la LO 8/2000 vy, el 20 de noviembre de
2003, por la LO 14/2003, asi como en Reglamento de ejecucion aprobado por
Real Decreto 864/2001, de 20 de julio™.

® En segundo lugar, aportan una serie de especificidades al régimen eshozado
por la LOEXIS y su Reglamento de ejecucién una serie de acuerdos bilaterales
concluidos entre Espafia y los paises del Magreb. En este sentido, destacamos
el Acuerdo sobre mano de obra entre el Reino de Espafia y el Reino de Marrue-
cos, hecho en Madrid el 25 de julio de 2001** o el Acuerdo Administrativo en-
tre estos dos paises, relativo a los trabajadores de temporada, hecho asimismo
en Madrid, el 30 de septiembre de 1999.

® Y, en tercer lugar, la normativa comunitaria que, ademas de tener efecto direc-
to y gozar de primacia con respecto al derecho interno, ha ido progresivamente
influenciando en la situacion juridica de los nacionales de terceros paises. Asi
pues, consecuencia de la puesta en marcha de una politica comdn de inmigra-
cioén, se han armonizado, hasta la fecha, importantes aspectos relativos al cru-

ce de las fronteras exteriores y a los requisitos de entrada de los nacionales de BOE de 21 de julio de 2001.

terceros paises en la Union Europea®. Entre otros instrumentos podemos desta-

car el Acuerdo de Schengen de 14 de junio de 1985, relativo a la supresion gra- BOE de 20 de septiembre de 2001.

dual de los controles en las fronteras comunes y su Convenio de Aplicacion, de

19 de junio de 1990. En concreto la politica de visados ha alcanzado en la Union Vid. BLAZOUE[Z RODRIGUEZ, I., Los nacfodmﬁe; de terce-

. . .. . .. ros paises en la Unién Europea, Universidad de

Europea un importante grado de armonizacion mediante la conclusién por parte Cérdoba-Consejeria de Gobernacién, 22 Edicién, 2003.

del Consejo de los siguientes dos textos legales: el Reglamento 539,/2001, por el

que se establecen la lista de terceros paises cuyos nacionales estan sometidos a Reglamento 539, de 15 de marzo de 2001, por el que

la obligacion de visado para cruzar las fronteras exteriores y la lista de terceros se establecen la lista de terceros pafses cuyos nacio-
. . . . 2 e nales estan sometidos a la obligacion de visado para

paises cuyos nacionales estan exentos de esa obligacion™ y el Reglamento cruzar las fronteras exteriores y la lista de terceros

1683/1995, por el que se establece un modelo uniforme de visado™. Junto a los paises cuyos nacionales estan exentos de esa obliga-

. . . . L. L. cion, (DOUE L n° 81, de 21 de marzo de 2001), modi-

instrumentos mencionados que dibujan a nivel comunitario el régimen general ficado por el Reglamento 2414, de 7 de diciembre de

o : s 2001 (DOUE L n° 327, de 12 de diciembre de 2001) y
de extra.njena para los nagonales de terceros paises, ha de tene.rse en cuenta, vor el Reglamento 453, de 6 de marzo de 2003, (JOUE
con el fin de aportar una imagen completa del estatuto de los ciudadanos ma- L n° 69, de 13 de marzo de 2003).

grebies, una serie de disposiciones incluidas en los Acuerdos Euromediterraneos
firmados entre la Unién Europea y los paises magrebies. DOUE L n° 164, de 14 de juliode 1995.



Cuando se trata de la entrada de ciudadanos magrebies al territorio espaiiol a és-
tos se les aplicara, en la mayoria de los casos, el régimen general, es decir aquel
que en el ordenamiento juridico espaiiol comporta las condiciones mas duras y
restrictivas. Ademas, consecuencia del establecimiento de un espacio europeo
sin controles fronterizos intracomunitarios, el régimen extracomunitario le sera
de aplicacioén, por extension, para cruzar por cualquier punto de la frontera ex-
terior comtn con direccién a un Estado miembro de la Unidn. Sélo en el supues-
to de que estos ciudadanos magrebies fuesen familiares directos, es decir, el
cényuge, descendientes o ascendientes, de nacionales de la Unién o del Espacio
Econémico Europeo quedarian fuera del ambito de aplicacién del régimen gene-
ral de extranjeria pasando a ser considerados como beneficiarios indirectos del
régimen comunitario™.

La regulacion basica sobre las condiciones de entrada se encuentran en el
Capitulo I del Titulo II de la LO 4/2000 (arts. 25 a 28) completadas con los
arts. 1 a 30 del Reglamento de ejecucién de esta Ley. Entre las disposiciones
reformadas por la Ley Orgénica 14/2003, de 20 de noviembre, se encuentran
dos preceptos claves en cuanto al régimen de entrada, los arts. 25 y 27. En
concreto, estos cambios giran en torno al visado, es decir, al mecanismo de
control basico utilizado por los Estados para limitar o permitir la entrada a
sus respectivos territorios. Entre las novedades introducidas por el legislador
estatal mediante la mencionada Ley 14/2003 destaca la de dotar al visado
“de una nueva funcién adicional, cual es la de servir de acreditacion docu-
mental de una previa autorizacién administrativa para residir y, en su caso,
trabajar en Esparia”*.

Si bien es cierto que hasta época muy reciente los Estados tenian potestad
exclusiva para determinar quiénes y como podian acceder a su territorio,
esta afirmacién hoy no resulta una premisa absoluta. Consecuencia directa
de las competencias asumidas por la Uniéon Europea en controles sobre las
fronteras exteriores y en politica de visados, los Estados miembros han de-
bido adecuar su reglamentacién a la normativa comunitaria. De este modo,
para comprender la reglamentacién fijada por la Ley de extranjeria espafio-
la no podemos obviar la existencia de los siguientes tres instrumentos de
origen comunitario. Primeramente, el Acuerdo de Schengen y su Convenio
de Aplicacion®'. En sequndo lugar, el Reglamento 539/2001, por el que se
establecen la lista de terceros paises cuyos nacionales estdn sometidos a la
obligacion de visado para cruzar las fronteras exteriores y la lista de terce-
ros paises cuyos nacionales estdn exentos de esa obligacion™. Y, por ulti-
mo, el Reglamento 1683/1995, por el que se establece un modelo uniforme
de visado™.

Estos referidos preceptos de origen nacional y comunitario son los encargados
principales de someter la entrada de los ciudadanos extracomunitarios a un es-
tricto control; nota que es ademas comin en la politica legislativa de los diferen-
tes Estados miembros. En particular, estas disposiciones regulan los dos aspectos
basicos de la entrada de extranjeros a Espafia y, por extension, al llamado “espa-
cio Schengen”*: el cruce por los puestos fronterizos habilitados y la documenta-
cién requerida para ello.

El art. 10.1 del Reglamento 1612/68, relativo a la
libre circulacion de los trabajadores dentro de la
Comunidad (DOUE L n° 257, de 19 de octubre de
1968); el art. 1 de la Directiva 73/148, relativa a la
movilidad de los nacionales comunitarios en materia
de establecimiento y libre prestacion de servicios
(DOUE L n° 172, de 28 de junio de 1973); el art. 1 de
la Directiva 90/364, de 28 de junio de 1990, relativa
al derecho de residencia (DOUE L n° 180, de 13 de
julio de 1990); el art. 1 de la Directiva 90/365, de 28
de junio de 1990, relativa al derecho de residencia de
los trabajadores por cuenta ajena o por cuenta propia
que hayan dejado de ejercer su actividad profesional
(DOUE L n° 180, de 13 de julio de 1990); el art. 1 de
la Directiva 93/96, de 29 de octubre de 1993, relativa
al derecho de residencia de los estudiantes (DOUE L n°
317, de 18 de diciembre de 1993). Sobre esta cues-
tion me remito al capitulo de este estudio dedicado a
la reagrupacion familiar.

1V Exposicion de motivos de la LO 14/2003, de 20
de noviembre.

Acuerdo de Schengen, de 14 de junio de 1985, entre
los Gobiernos de los Estados de la Unién Econdmica
Benelux, de la Republica Federal de Alemania y de la
Republica Francesa, relativo a la supresion gradual de
los controles en las fronteras comunes, BOE, de 5 de
abril de 1994. DOUE L n° 239, de 22 septiembre de
2000; Convenio de Aplicacion del Acuerdo de
Schengen, de 14 de junio de 1985, entre los Gobiernos
de los Estados de la Unién Econdmica Benelux, de la
Repiblica Federal de Alemania y de la Repdblica
Francesa, relativo a la supresion gradual de los contro-
les en las fronteras comunes, firmado en Schengen el
19 de junio de 1990, BOE, de 13 de enero de 1994.
DOUE L n° 239, de 22 de septiembre de 2000.

(it. supra.

Reglamento n° 1683/95, de 29 de mayo de 1995 por
el que se establece un modelo uniforme de visado (cit.
supra), modificado por el Reglamento n°® 334/2002 del
consejo de 18 de febrero de 2002, DOUE L n° 53 de 23
de febrero de 2002.

El denominado “espacio de Schengen” estaria formado
por el conjunto de los territorios de los Estados Parte
en estos Acuerdos de Schengen. Con ello, el denomina-
do “espacio de Schengen” es distinto al “espacio comu-
nitario” ya que a la exclusion de Reino Unido e Irlanda,
que no forman parte de este Acuerdo, ha de considerar-
se la inclusion de Islandia y del Reino de Noruega como
asociados a la ejecucion del acervo Schengen.



En cuanto al cruce material de la frontera, el art. 25 LOEXIS se limita a afirmar que
“el extranjero que pretenda entrar en Esparia deberd hacerlo por los puestos habili-
tados al efecto”. Esta exigua alusion es desarrollada por el Reglamento de ejecucion
que en su articulo primero regula los puestos de entrada y salida, asi como las con-
diciones del transito. En concreto, con el fin de realizar un cruce legal éste deberia
verificarse en los dias y horas sefialados, y una vez sea autorizado el extranjero por
las autoridades o los funcionarios responsables del control fronterizo, tras la perti-
nente comprobaciéon de estar en posesion de la documentacion requerida™.

Al referirnos al cruce de las fronteras, hemos de tener presente el mencionado
Acuerdo de Schengen, de 14 de junio de 1985, relativo a la supresion gradual de los
controles en las fronteras comunes y su Convenio de Aplicacion, de 19 de junio de
1990. El objetivo basico de este Acuerdo, firmado entre la mayoria de los Estados
miembros, es el establecimiento de un espacio europeo sin controles en fronteras in-
teriores donde la libre circulacién de personas resulte garantizada, tanto para los na-
cionales comunitarios como extracomunitarios que se encuentren legalmente en la
Unién. Dado que las fronteras interiores desaparecen, el reforzamiento a la hora de
cruzar las exteriores se estima como un elemento necesario si se desea mantener un
nivel de sequridad interior 6ptimo en ese espacio de libertad. Por consiguiente, los
controles ejercidos en las fronteras exteriores del espacio Schengen se efectuaran no
so6lo en beneficio del Estado en cuya frontera exterior se lleve a cabo, sino en bene-
ficio del conjunto de las Partes contratantes cuyos intereses deberan tener en cuen-
ta los agentes encargados de los controles. Desde esa perspectiva, se ha fijado en la
Unién una regulacién exhaustiva y uniforme del cruce de las fronteras exteriores,
junto con el complemento indispensable que supone una politica comin de visados.

Dada la armonizacion acaecida, el Anexo 1 del Manual comn de Schengen fija los
pasos fronterizos espaiioles habilitados para el cruce de las fronteras exteriores'*.
Entre éstos se incluyen como frontera terrestre exterior comin los puestos de
Ceuta y Melilla con el Reino de Marruecos. A pesar de su consideracién de fronte-
ras exteriores, las ciudades auténomas gozan de un régimen especial para el tran-
sito con Marruecos, en virtud de la Declaracién hecha por Espafia al adherirse al
Convenio de Schengen el 25 de junio de 1991™:. Por un lado, con el fin de garan-
tizar un trafico mas fluido se aplica un régimen especifico de exencién de visado
en materia de pequefio trafico fronterizo entre Ceuta y Melilla y las provincias li-
mitrofes de Tetuan y Nador. Y, por otro, a los nacionales marroquies no residentes
en dichas provincias y que deseen entrar exclusivamente en las ciudades de Ceu-
ta y Melilla se les expedirad un “visado limitado maltiple” que restringido a las dos
ciudades citadas permite multiples entradas y salidas. Recordemos que este alti-
mo tipo de visado territorialmente limitado (VIL) es una opcién que otorga el art.
10.3 del Convenio de Schengen a los Estados miembros. El hecho de salvaguardar
ese pequefio trafico fronterizo no se traduce, en absoluto, en un debilitamiento
por los puestos de Ceuta y Melilla de la frontera exterior comin para la entrada y
circulacidén por el territorio comunitario. La letra e) de la Declaracion relativa a
las ciudades de Ceuta y Melilla especifica que, con el fin de verificar que los pasa-
jeros cumplen las condiciones armonizadas de entrada del art. 5 del Convenio de
Schengen, Espafia mantendra controles de identidad y documentos en las cone-
xiones maritimas y aéreas provenientes de Ceuta y Melilla que tengan como des-
tino otro punto del territorio espaiiol o de un Estado parte en el Convenio.

Seg(n reza el art. 1.2 del Reglamento de ejecucion
“Excepcionalmente, las autoridades o los funcionarios
responsables del control fronterizo podran autorizar el
cruce de fronteras fuera de los puestos habilitados o
de los dias y horas sefalados, a quienes se encuentren
en los casos siguientes: a) las personas a las que les
haya sido expedida una autorizacion para cruzar la
frontera ante una necesidad concreta; b) los benefi-
ciarios de acuerdos bilaterales en tal sentido con pai-
ses limitrofes.”

En particular, en la Comunidad Auténoma de Andalucia
tienen la consideracion de fronteras exteriores aéreas,
los aeropuertos de Almeria, Granada, Jerez de la
Frontera, Mélaga y Sevilla, asi como las fronteras
maritimas de los puertos de Algeciras, Almeria, Cadiz,
Huelva, La Linea de la Concepcion, Malaga y Sevilla.
Vid. Manual Com(n adoptado por el Comité ejecutivo
creado por el Convenio de aplicacién de Schengen
(DOUE C n° 313, de 16 de diciembre de 2002, p. 97).

De igual modo, existian ciertas peculiaridades con
otros territorios que debido a la adhesion posterior de
determinados Estados a los Acuerdos de Schengen han
ido perdiendo importancia: primeramente, el régimen
que simplificaba los controles fronterizos entre
Alemania y Austria como fruto del Canje de Notas ger-
mano-austriaco de 20 de agosto de 1984 ha perdido
relevancia al formar parte Austria de estos Acuerdos; y
en segundo lugar, hubo que tener presente el régimen
especial entre Dinamarca, Finlandia y Suecia y el resto
de paises, concretamente Islandia y Noruega, que for-
maban la Unién Nérdica de Pasaportes; en este caso,
la Repiblica de Islandia y el Reino de Noruega a pesar
de no tener la condicion de Estados miembros de la UE
son asociados a la ejecucion del “acervo de Schengen”
y a su desarrollo futuro con arreglo al Acuerdo firmado
en Luxemburgo el 19 de diciembre de 1996.



Mediante este Acuerdo de Schengen se produce un cambio en el significado de fron-
tera en Europa. La realidad del debilitamiento de los controles en los pasos fronteri-
zos intracomunitarios genera una nueva necesidad: “la de modificar funcionalmente
el propio concepto de frontera”*. En efecto, los controles de acceso a un pais de la
Union pierden su razén de ser en cuanto a los movimientos de personas intracomuni-
tarios; mientras que, paralelamente, surge la necesidad de un mayor interés traduci-
do en reforzamiento sobre las fronteras ad extra de este espacio de libertad y de se-
guridad. En este contexto y dada su situacion geografica, Espafia se ha convertido en
frontera exterior meridional de Europa velando especialmente porque el transito de
personas provenientes del Norte de Africa se haga cumpliendo la legalidad. Con este
fin se ha firmado, el 13 de febrero de 1992, el Acuerdo entre el Reino de Esparia y el
Reino de Marruecos relativo a la circulacion de personas, el trdnsito y la readmision de
extranjeros entrados ilegalmente™ y, el 31 de julio de 2002, el Protocolo entre el Go-
bierno del Reino de Esparia y el Gobierno de la Reptiblica Argelina Democrdtica y Popu-
lar sobre circulacion de personas™®. En virtud del Acuerdo con Marruecos, las autori-
dades fronterizas de este pais readmitiran en su territorio, a peticién formal de las es-
pafiolas, a sus ciudadanos asi como a otros nacionales de terceros paises que hubie-
ren entrado ilegalmente en el territorio de este Gltimo procedentes del territorio ma-
rroqui. Asimismo, las autoridades espafiolas estarian obligadas en el mismo sentido
por el transito ilegal desde su territorio hacia Marruecos. De modo que Gnicamente
quedarian eximidas las autoridades marroquies de esta obligacion de readmisién en
los siguientes casos: a) para nacionales extracomunitarios procedentes de paises con
fronteras comunes con Espafia; b) para los extranjeros que hubiesen sido autorizados
a permanecer en territorio espaiiol con posterioridad a su entrada en vigor; c) para
los extranjeros que, en el momento de su entrada en territorio espafiol estuviesen en
posesion de un visado o de un permiso de estancia concedido por nuestro Estado; d)
para las personas a quienes Espafia haya reconocido la condicion de refugiado de
acuerdo con la Convencién de Ginebra de 28 de julio de 1951'". Pese a la existencia de
este Acuerdo, las autoridades marroquies se muestran reacias a readmitir con el fin de
repatriar, a sus respectivos paises, a ciudadanos no marroquies que intentan entrar
en Espafia desde el territorio marroqui. Prueba de ellos es que en los doce afios de vi-
gencia de este Acuerdo sélo recientemente Marruecos ha aceptado, por primera vez,
a 30 subsaharianos que llegaron a Canarias desde el territorio marroqui'®.

Por su parte, el Protocolo entre el Gobierno espafiol y argelino sobre circulacion
de personas, entrado en vigor el 18 de febrero de 2004, acoge una readmisién mas
limitada. Segtn sienta su articulo primero ésta se cifie a que “cada uno de los Es-
tados Contratantes readmitira sin formalidades a sus nacionales que se encuen-
tren de forma irreqular en territorio del otro”.

La distinta funcion que cumplen las fronteras en la Union, segiin éstas tengan la
naturaleza de intracomunitaria o extracomunitaria, se traduce necesariamente
en un régimen muy distinto para el nacional magrebi dependiendo de si éste pre-
tenda acceder al territorio espafiol desde otro punto del Espacio de Schengen o
desde un tercer pais. Prueba de ello, el Convenio de Schengen distingue en su re-
glamentacion un Capitulo I denominado “cruce de fronteras interiores” y un Ca-
pitulo II bajo el titulo “cruce de fronteras exteriores”. Si bien nuestra Ley de ex-

ESPINAR VICENTE, J. M., La nacionalidad y la extranje-
ria en el sistema juridico espariol, Civitas, Madrid,
1994, p. 207.

BOE de 25 de abril de 1992, correccion de erratas BOE
de 30 de mayo de 1992. Muestra de esta preocupacion
por el flujo ilegal de inmigrantes a lo largo de la fron-
tera exterior com(n son las clausulas de readmision
previstas en los acuerdos celebrados entre la
Comunidad Europea y terceros paises. Vid. Acuerdo de
colaboracion y cooperacion entre las Comunidades
Europeas y sus Estados miembros, por una parte, con
las siguientes Republica de la antigua Union Soviética:
Georgia (art. 75), de 22 de abril de 1996, BOE de 20
de agosto de 1999; Uzbekistan, de 21 de junio de
1996, BOE de 21 de agosto de 1999; Azerbaiyana, de
22 de abril de 1996 (art. 72), BOE de 19 de agosto de
1999 (art. 75); Armenia, de 22 de abril de 1996 (art.
72), BOE de 18 de agosto de 1999. Asimismo estas
clausulas de readimision se admiten en los Acuerdos
Europeos de asociacion celebrados por la Comunidad y
sus Estados miembros con los siguientes paises de la
Europa del Este: Lituania (art. 102.1), BOE de 11 de
marzo de 1998; Estonia (art. 100), BOE, de 6 de
marzo de 1998; Letonia (art. 101.1), BOE, de 6 de
marzo de 1998; Eslovenia (art. 98.1), BOE de 18 de
marzo de 1999.

BOE de 12 de febrero de 2004.

Art. 3 del Acuerdo.

Diario El Pais, jueves 29 de enero de 2004, p. 25.



tranjeria no distingue expresamente ambos regimenes, la supresion de los con-
troles fronterizos intracomunitarios condicionara directamente un régimen di-
verso segin si la frontera es ad intra o ad extra.

Consecuencia de la armonizacion bajo pautas de reforzamiento de las fronteras
exteriores, a los nacionales de terceros paises que deseen acceder al territorio
Schengen les sera de aplicacion asimismo unas condiciones comunes de entrada.
Asi los ciudadanos magrebies cuando deseen acceder al territorio espaiiol estaran
sujetos al régimen que la Unién fija para los nacionales extracomunitarios, de
manera que las obligaciones internacionales asumidas por nuestro pais van a
condicionar la politica espafiola en la materia.

El art. 25 de la LOEXIS establece las exigencias documentales que el extranjero
debera cumplir para la entrada legal en territorio espaiiol. Estas condiciones que
responden claramente a las exigencias asumidas por Espafia como parte en los
Acuerdos de Schengen coinciden con las fijadas por el art. 5 del Convenio de Apli-
cacién de Schengen a efecto de cruzar las fronteras exteriores para una estancia
que no exceda de tres meses'.

Tradicionalmente, el visado ha sido “el documento en el que se contiene una auto-
rizacién concreta de acceso al pais, expedida con caracter previo”. El visado tiene un
papel crucial con el fin de controlar los flujos migratorios; de manera que en tiem-
pos de politicas migratorias restrictivas, como la actual, se generaliza no sélo la exi-
gencia del mismo sino también la proliferaciéon de requisitos para su obtencion.

Mediante la reforma operada por la LO 14/2003 el visado, ademas de permitir el acce-
so al territorio nacional, va a tener “una nueva funcion adicional, cual es la de servir
de acreditacion documental de una previa autorizacion administrativa para residir y,
en su caso, trabajar en Esparia”®. De este modo, la actual Ley de extranjeria va a con-
tar con un nuevo art. 25 bis en el que se enuncian los siguientes tipos de visados:

a) visado de trdnsito, que habilita a circular por la zona de transito internacional
de un aeropuerto espafiol o a atravesar el territorio espafiol.

b) visado de estancia, que habilita para una estancia ininterrumpida o estancias
sucesivas por un periodo o suma de periodos cuya duracion total no exceda de
tres meses por semestre a partir de la fecha de la primera entrada.

c) visado de residencia, que habilita para residir sin ejercer actividad laboral o profesional.

d) visado de trabajo y residencia, que habilita para ejercer una actividad laboral o
profesional, por cuenta ajena o propia y para residir.

e) visado de estudios, que habilita a permanecer en Espafa para la realizacion de
cursos, estudios, trabajos de investigacion o formacion.

Esta simplificacién documental esgrimida por la LOEXIS, ya se encuentra esbo-
zada a nivel comunitario desde el afio 2001 por la Propuesta de directiva relativa
a las condiciones de entrada y residencia de nacionales de terceros paises por ra-
zones de trabajo por cuenta ajena y de actividades economicas por cuenta pro-
pia®. En efecto, los objetivos centrales de esta Propuesta son, junto con el es-

El art. 5 del Convenio de Schengen dice asi:

“Para una estancia que no exceda de tres meses, se
podra autorizar la entrada en el territorio de las Partes
contratantes a los extranjeros que cumplan las condi-
ciones siguientes:

® poseer un pasaporte o documentos validos que per-
mitan el cruce de la frontera, determinado por el
Comité ejecutivo;

estar en posesion de un visado vélido cuando éste
sea exigido;

en su caso, presentar los documentos que justifi-
quen el objeto y las condiciones de la estancia pre-
vista y disponer de medios adecuados de subsisten-
cia, tanto para el periodo de estancia previsto como
para el regreso al pais de procedencia o el trénsito
hacia un tercer Estado en el que su admision esté
garantizada, o estar en condiciones de obtener
legalmente dichos medios;

no estar incluido en la lista de no admisibles;

no suponer un peligro para el orden piblico, la
seguridad nacional o las relaciones internacionales
de una de las Partes contratantes”.

Exposicion de Motivos de la Ley Organica 14,/2003,
apdo. IV.

DOUE C n° 332, de 27 de noviembre de 2001. Esta ini-
ciativa ha sido completada con la Propuesta de
Directiva, de 7 de octubre de 2002, relativa a los
requisitos de entrada y estancia de los nacionales de
terceros paises a efectos de estudios, de formacion
profesional o voluntariado (COM (2002) 548 final). En
efecto, este instrumento tiene como objetivo definir
los requisitos de entrada y estancia de los nacionales
de terceros paises a efecto de estudios, formacion
profesional o voluntariado asi como de las normas
relativas a los procedimientos de expedicion de un
documento Gnico de entrada y residencia.



tablecimiento de unos criterios comunes para la admisién de nacionales de ter-
ceros paises con el fin de realizar actividades por cuenta ajena y por cuenta pro-
pia, fijar un procedimiento nacional de solicitud Gnico para la expedicion, en un
solo acto administrativo, de un titulo combinado, que sirva tanto para el permi-
so de residencia como el de trabajo®.

La expedicion del visado corresponde a las Misiones Diplomaticas y Oficinas
Consulares de Espaiia en el extranjero salvo, como afiade la nueva redaccién in-
corporada por la Ley 14/2003, “en los supuestos excepcionales que se contem-
plen reglamentariamente”. Si bien habra que estar al desarrollo posterior que fi-
jara los requisitos de dicha excepcionalidad, se ha reservado al Ministerio de In-
terior la potestad para expedir en frontera visados de transito o de estancia an-
te situaciones urgentes de tipo humanitario, de interés nacional o derivadas de
obligaciones internacionales™”.

Teniendo en cuenta la finalidad que cumple el visado de control de entrada,
unido a la fuerte presién migratoria que sufre Europa, no es de extrafiar la exi-
gencia del mismo para todos los ciudadanos procedentes de paises considera-
dos focos de emigracion. Fruto, en primer lugar, de los mencionados Acuerdos
de Schengen y, posteriormente, de la comunitarizacién iniciada en materia
migratoria, existe desde el afio 1995% una lista comtn de terceros paises a cu-
yos nacionales todos los Estados miembros les exigen el visado®®. En la actua-
lidad, dicha cuestion es reglada por el mencionado Reglamento 539, de 15 de
marzo de 2001, por el que se establecen la lista de terceros paises cuyos na-
cionales estan sometidos a la obligacién de visado para cruzar las fronteras ex-
teriores y la lista de terceros paises cuyos nacionales estan exentos de esa
obligacion®®. De este modo, el presente Reglamento, con las modificaciones
puntuales operadas por el Reglamento 2414*7, de 7 de diciembre de 2001, y el
Reglamento 453, de 6 de marzo de 2003*%, incluye un anexo I, con un total de
141 paises a cuyos ciudadanos todos los Estados miembros deben exigirles vi-
sados al cruzar sus fronteras, y un Anexo II, con un conjunto de 43 paises cu-
yos ciudadanos estan exentos de dicha obligacién siempre que su estancia no
supere los tres meses®. Entre los 141 paises incorporados en la llamada “lista
negativa” se encuentran Marruecos, Argelia y Tanez, dato que no es de extra-
fiar teniendo en cuenta que uno de los criterios para la inclusién de los paises
en dicho Anexo II ha sido constituir fuertes focos de emigracién hacia la
Uni6én®°. Asi pues, si durante la década de los afios 50 y 60 los ciudadanos de
la cuenca mediterranea disfrutaban de un régimen privilegiado para acceder al
territorio espafiol, gracias a la conclusion de una serie de Acuerdos con Arge-
lia, Marruecos, Tanez y Turquia sobre la supresion reciproca de visados*?, tras
la incorporacién de Espaiia a los Acuerdos Schengen ha pasado a exigirse éste
a todos los nacionales turcos y magrebies??. En concreto, esta medida se plas-
mo6 en la Resolucion de la Secretaria General Técnica, de 28 de mayo de 1992,
sobre aplicacion del articulo 32 del Decreto 801/1972, relativo a la ordenaciéon
de actividad de la Administracién del Estado en materia de Tratados Interna-
cionales, al introducir entre la situacién actual de acuerdos diplomaticos y
consulares la denuncia de estos Canjes de Notas sobre supresién de visados®®.
Ademas, ha de mencionarse que estas denuncias comenzaron a aplicarse in-
cluso meses antes de aparecer piblicamente. En particular, el Boletin Oficial
de la mencionada Resolucién de la Secretaria General Técnica tiene fecha de

Asi el art. 11 de la Propuesta de Directiva entre los

derechos que confiere este “permiso de residencia-tra-
bajo” incluye la entrada, la residencia y el ejercicio de
actividades econdmicas por cuenta ajena o propia en
el Estado miembro que haya expedido la autorizacion.

Art. 18.2 del Reglamento de ejecucion.

EL primer texto armonizado en este sentido fue el
Reglamento 2317/95, de 25 de septiembre, por el que
se determinan los paises terceros cuyos nacionales
deben estar provistos de un visado al cruzar las fron-
teras exteriores de los Estados miembros, DOUE L n°
234, de 3 de octubre de 1995.

Con excepcidn del Reino Unido y de Irlanda. En concre-
to el art. 2 del “Protocolo sobre la posicion de Reino
Unido y de Irlanda” incorporado al Tratado de
Amsterdam especifica que “ninguna de las disposicio-
nes, medidas o decisiones llevadas a cabo en materia de
visados, asilo, inmigracion y otras politicas relacionadas
con la libre circulacion de personas afectara al acervo
comunitario ni formara parte del Derecho comunitario,
tal y como éstos se aplican al Reino Unido y a Irlanda”.

El presente Reglamento 539/2001 ha entrado en vigor,
tal como especifica su art. 8, a los veinte dias de su
publicacién en el Diario Oficial de las Comunidades
Europeas, (cit.supra).

En concreto mediante este Reglamento 2414/2001 se
suprime el asterisco que acompafiaba a Rumania en el
Anexo II del Reglamento 539/2001 y con ello, los ciu-
dadanos rumanos van a disfrutar de la exencion de
visado para cruzar las fronteras exteriores, beneficio
que tenian suspendido de modo temporal. Este cambio
se debe fundamentalmente a un informe de la
Comision, de 29 de junio de 2001, donde se constata
los progresos realizados por Rumania en cuanto a la
inmigracion ilegal procedente de su pais, la politica
de visados y los controles en sus fronteras.

Cit. supra. Este Reglamento 453/2003 incorpora las
siguientes novedades: a) Traslada a Ecuador desde el
Anexo II al Anexo I; b) Como consecuencia de los
cambios producidos en el marco del Derecho interna-
cional en cuanto al status de Timor Oriental, éste pasa
a enumerarse en el Anexo I entre los Estados; c) Dada
la entrada en vigor del Acuerdo sobre libre circulacion
de personas celebrado con Suiza que prevé la circula-
cion con exencion de visado de los nacionales de
Suiza en el territorio de la Unidn, no hay razén para
incluir Suiza en el Anexo II.

Art. 1.2 del Reglamento 539/2001, modificado por el
Reglamento 2414/2001, de 7 de diciembre.

Tal como precisa el Considerando quinto del
Reglamento 539/2001, para la inclusién de un pais
tercero en el Anexo I los Estados miembros han acor-
dado una determinada metodologia que consiste en
“una evaluacion, ponderada caso por caso, de diversos
criterios relativos en particular a la inmigracion clan-
destina, al orden publico y a la seguridad, asi como a
las relaciones exteriores de la Unién con los terceros
paises, teniendo en cuenta las implicaciones de la
coherencia regional y de la reciprocidad”.



25 de junio de 1992 mientras que los Canjes de Notas con Tanez y Marruecos
se denunciaron el 15 de abril de 1991, pasando a entrar en vigor el 1 de mayo
de 1991. Confirma ademas esa exigencia una Nota Verbal, de 15 de abril de
1991, formulada por el Gobierno espaifiol proponiendo que los visados de en-
trada, transito o permanencia concedidos por las autoridades espafiolas a los
ciudadanos marroquies quedaran exentos de las tasas fiscales que gravan ordi-
nariamente la expedicién de tales documentos®.

Esta exigencia general para los ciudadanos magrebies que deseen acceder a te-
rritorio espafiol de tenencia de un visado emitido por las autoridades diploma-
ticas y consulares espafiolas tiene, sin embargo, dos excepciones fruto de la co-
munitarizacién acaecida en esta materia.

a) Podran acceder al territorio espafiol los ciudadanos magrebies que estén en
posesion de un visado uniforme emitido por las autoridades diplomdticas o con-
sulares de otro Estado parte del Convenio de Schengen o bien que sean titulares
de un visado de estancia de larga duracion (es decir, de mas de tres meses) emi-
tido por cualquier Estado parte segln su legislacion interna. Gracias al Regla-
mento 1091/2001, de 28 de mayo de 2001, relativo a la libre circulacién con
visado para estancias de larga duracion®®, los Estados miembros han acordado
que estos visados nacionales de mas de tres meses tengan valor concomitante
de visado uniforme para estancias de corta duracién®’, a condicion de que el
solicitante cumpla las condiciones de entrada y de residencia previstas en el
Convenio de Schengen?’. Con ello, a estos visados nacionales se les va a otor-
gar por el resto de los Estados parte eficacia juridica como documento valido
a efectos de entrada y circulacion, pues sus titulares podran transitar por el
territorio de los Estados incluso con otro fin que el de dirigirse al territorio del
Estado Parte que expidi6 el visado.

b) En virtud del art. 21 del Convenio de Schengen, los extranjeros titulares de un
permiso de residencia o de una autorizacion provisional de residencia expedido
por una de las Partes Contratantes podran entrar sin necesidad de visado a tra-
vés de la frontera exterior de cualquier Estado Schengen. Para ejercer esta fa-
cultad el nacional de tercer pais debera presentar un documento valido de via-
je asi como no encontrarse en la lista com(n de no admisibles. De este modo,
todos aquellos ciudadanos magrebies, titulares de un permiso de residencia de
cualquier Estado parte, podran cruzar la frontera exterior espafiola sin necesi-
dad de visado bien con la intencion de dirigirse a su Estado de residencia o
bien para una estancia en Espafia no superior a tres meses. A esta misma posi-
bilidad se refiere el art. 12 del Convenio Hispano-marroqui de 13 de febrero de
1992, sobre circulacién de personas, transito y readmision de extranjeros en-
trados ilegalmente al establecer que “los ciudadanos marroquies legalmente
residentes en el territorio de los Estados miembros de la Comunidad Europea
podran, sin necesidad de visado, acceder y circular libremente a través del te-
rritorio espafiol durante un periodo maximo de tres meses”.

El art. 5 del Convenio de Schengen menciona entre las condiciones de entrada en
primer término, la posesion de un documento de viaje valido. Con el fin de que
dicho documento sea valido a efectos de estampar sobre el mismo el visado, éste

El Acuerdo entre Espafia y Marruecos sobre supresion
de visados para los stbditos de ambos paises, se
constituyd mediante Canje de notas de 3 de junio de
1964 (BOE, de 17 de diciembre de 1982). Con Tanez,
Espafia tenia el Acuerdo sobre supresion de visados
para los stbditos de ambos paises, constituido
mediante Canje de notas de 21 de julio de 1968 (BOE,
de 17 de diciembre de 1982). El Acuerdo entre Espafia
y Turquia sobre supresion de visados para los stbditos
de ambos paises, se habia constituido mediante Canje
de notas de 24 de agosto de 1959 (BOE, de 17 de
diciembre de 1982). Un analisis critico del procedi-
miento seguido para estas denuncias, asi como de la
evolucion de la materia, vid. ALVAREZ RODRIGUEZ, A.,
“Disposiciones espafiolas restrictivas en materia de
inmigracion”, REDI, n° 2, 1992, pp. 714-716.

De este modo, y concretamente el 1 de mayo de 1991,
justamente dias antes de la firma por Espana del
Acuerdo de Schengen de 1985, que seria el 25 de junio
de ese mismo afio, nuestro pais empez6 a exigir visado
a todos los nacionales de los Estados magrebies (El
Pais, 6 de julio de 1991, p. 15). Asimismo, y por esta
misma causa, el 15 de febrero de 1992 fue suspendido
temporalmente el Canje de notas, de 14 de abril de
1959, sobre suspension de visados entre Espafia y Perd,
y desde el 1 de junio de 1993 produce efectos la
denuncia espafola del Canje de notas, de 27 de sep-
tiembre de 1966, sobre igual materia con al Repiblica
Dominicana. Vid. BOE, respectivamente, de 13 de febre-
ro de 1992, p. 346 y de 26 de mayo de 1993, p. 1597.

En relacion a la actuacion espafiola frente a la legisla-
cion comunitaria sobre extranjeria, vid. JIMENEZ
PIERNAS, C., “La politica y legislacién espafiola sobre
extranjeria e inmigracion y su conformidad con el
Derecho Europeo e Internacional en la materia”,
Estudios de Derecho internacional en homenaje al
Profesor Ernesto J. Rey Caro, Cordoba (Argentina), 2002,
t. II, pp. 893-924; idem, “La comunitarizacion de las
politicas de inmigracion y extranjeria: especial referen-
cia a Espafia”, Revista de Derecho Comunitario Europeo,
n° 13, septiembre/diciembre 2002,pp. 857-894.

BOE de 25 de junio de 1992, pp. 21474-21474.

BOE de 13 de septiembre de 1991. En el mismo sentido
Canje de Notas de 13 de julio de 1992 y de 15 de julio
de 1992 constitutivo de Acuerdo entre el Reino de
Espafa y la Repiblica de Tinez sobre gratuidad de visa-
dos, BOE ntm. 157, de 2 de julio de 1993, p. 20158.

DOUE L n° 150, de 6 de junio de 2001. Dicho
Reglamento se encuentra en vigor para los Estados
Schengen, a excepcion de Dinamarca que no participa
en la adopcion del mismo, desde el 7 de junio de 2001.

Antes de la entrada en vigor del Reglamento
1091/2001 los titulares de un visado nacional para
estancias de larga duracion, Gnicamente podian transi-
tar una sola vez por el territorio de los demas Estados
miembros para dirigirse al territorio del Estado que
expidid el visado. Vid. art. 18 del Convenio de
Schengen en su version originaria.

Segin la nueva version del art. 18 del Convenio de

Schengen, en caso de no cumplirse tales condiciones
de entrada y de residencia el visado de larga duracion
s6lo permite a su titular transitar por el territorio de



debera estar en vigor y no encontrarse defectuoso. La finalidad de dicho docu-
mento no es otra que posibilitar la identificacion del extranjero, siendo la practi-
ca mas comun que sea mediante pasaporte*®. No obstante, la LOEXIS permite ac-
ceder al territorio espafiol con otros documentos tales como: los documentos co-
lectivos de viaje, los escolares, las estancias breves que no queden sujetos a visa-
dos*’, los de los trabajadores de temporada o de zonas transfronterizas u otros
documentos de viaje expedidos por las Misiones diplomaticas y consulares a ex-
tranjeros cuya proteccién internacional haya sido asumida por Espaiia.

Quisiera llamar la atencion sobre el hecho que es precisamente el documento de
viaje el requisito exigido en el cruce de las fronteras exteriores a toda persona in-
dependientemente de la nacionalidad que ostente. De ello se deduce que los na-
cionales de los Estados miembros deberan presentar dicho documento con el fin
de poder ser identificados como ciudadanos de la Unidon y asi evitar los fuertes
controles a que se encuentran sometidos los nacionales de terceros paises que
pretenden acceder al territorio Schengen.

El siguiente requisito, responde de un modo nitido a la preocupacion existente
por Espafia, y entre los Estados miembros, de frenar la presién migratoria a que,
en la actualidad, se encuentran sometidos, principalmente procedente de la Euro-
pa del Este y del Norte de Africa. De esta manera, el solicitante del visado no sélo
debera acreditar documentalmente el motivo™ y las condiciones de su estancia o
del trdnsito previstos®' y en particular, las autorizaciones para trabajar si desea
hacerlo?, sino también que dispone de los medios econémicos de subsistencia®®,
0 en su caso que esta en disposicion de obtenerlos, tanto para el periodo de es-
tancia o de transito previstos como para la salida del espacio comin. Todas estas
exigencias de un claro substrato econémico no sélo pretenden ser un freno a la
inmigracion ilegal sino que ademads tienen como objetivo intentar que la entrada
del extranjero no suponga ninguna carga de caracter monetario y asistencial pa-
ra el Estado durante el tiempo de estancia ni para su salida del espacio comtn.

Como es la ténica general del sistema, estas condiciones previstas responden a
una preocupacioén por los Estados miembros no sélo por las fuertes migraciones a
las que se encuentran sometidos, sino también por el mantenimiento de un nivel
optimo de seguridad interior en este espacio comtn donde los controles fronteri-
zos han desaparecido. Asi, el extranjero que pretende acceder al territorio de los
Estados Parte no debe ni estar incluido en la lista de no admisibles ni suponer un
peligro para el orden publico, la sequridad nacional o las relaciones internaciona-
les de cualquiera de los Estados miembros.

El Convenio de Schengen tiene entre sus objetivos basicos el establecimiento de
un espacio comin donde esté garantizada la libre circulacién de personas. Para es-
te fin, el mencionado Convenio, por una parte, suprime los controles fronterizos
intracomunitarios y, por otra, reconoce un “derecho a viajar” libremente por este
“espacio Schengen” tanto a nacionales comunitarios como extracomunitarios.

Atendiendo al Capitulo IV del Convenio de Aplicacién de Schengen -bajo la rt-
brica “Condiciones de circulacién de los extranjeros”-, son titulares del “dere-

los demas Estados miembros para dirigirse al territorio
del Estado miembro que expidid el visado, salvo si no
cumple las condiciones de entrada previstas en las
letras a), d) y e) del apartado 1 del art. 5 del Convenio
o si figura en la lista nacional de no admisibles del
Estado miembro por cuyo territorio desee transitar.

Debido a la cantidad y variedad de documentos que
con fines de identificacion pueden existir y con el
objetivo de evitar el fraude, el Comité Ejecutivo
mediante una Decision de 16 de diciembre de 1998,
ha establecido una lista de documentos de viaje que
permiten el cruce de las fronteras exteriores y en los
que puede estamparse el visado. Esta medida ha sido
llevada a cabo sobre la base del art. 7.3, letra a) del
Convenio de Aplicacion. Doc. SCH/COM-ex (98) 56.
Tras la incorporacion del acervo Schengen al marco
institucional de la UE, DOUE L n° 239, de 22 de sep-
tiembre de 2000.

En virtud de la Decision 94/95, DOUE de 19 de
diciembre de 1994.

Dispone el art. 23 del Reglamento de ejecucion que
entre otros medios de prueba que puedan realizar los
funcionarios responsables del control para justificar la
verosimilitud de los motivos de entrada podran exigir-
se los siguientes documentos: “la invitacion de una
empresa para participar en reuniones de caracter
comercial o industrial”, “documentos que demuestren
la existencia de relaciones comerciales”, “Justificantes
de estar inscrito en centros de ensefianza espafioles”,
“Confirmacion de reserva de un viaje organizado”..

Podrén tener caracter de justificantes de alojamiento,
entre otros, los documentos siguientes: a) Las reservas
en un establecimiento hotelero o similar; b) Los docu-
mentos acreditativos de posesion de contrato de alqui-
ler de una vivienda o de un titulo de propiedad de ella,
a nombre del solicitante del visado, en la Parte
Contratante de estancia; c) Cuando el extranjero
demuestre que ha sido invitado y se alojaré en el domi-
cilio de una persona o entidad particular (punto 1.4 de
la parte IV de la Instruccién consular coman). Con res-
pecto a este Gltimo aspecto, el Comité ejecutivo ha
uniformado el impreso a cumplimentar para la acredita-
cion de un compromiso de alojamiento, Decision del
Comité ejecutivo de 16 de diciembre de 1998 sobre la
introduccion de un documento uniforme justificativo de
una invitacion, de una declaracion de toma a cargo o
de un certificado de alojamiento (SCH/Com-ex (98) 57,
DOUE L n° 239, de 22 de septiembre de 2000, p. 299).

Sobre esta cuestion, es preciso destacar que el
Consejo ha propuesto fijar unos criterios comunes
para la admision de nacionales de terceros paises para
realizar actividades por cuenta ajena y por cuenta pro-
pia cuyo elemento clave es un titulo combinado, que
sirva tanto para el permiso de residencia como el de
trabajo, el llamado “permiso de residencia-trabajador
por cuenta ajena” o “permiso de residencia-trabajador
por cuenta propia”. Con esta medida se espera, con
fecha prevista para mas tardar el 31 de diciembre de
2007, simplificar y armonizar las divergentes normas
existentes actualmente en los Estados miembros. Vid.
Propuesta de Directiva del Consejo relativa a las con-
diciones de entrada y residencia de nacionales de ter-
ceros paises por razones de trabajo por cuenta ajena y
de actividades econdmicas por cuenta propia (COM
(2001), 386 final; DOUE C n° 332, de 27 de noviembre
de 2001, p. 248).



cho a viajar” por este espacio comin aquellos nacionales de terceros paises que
se encuentren legalmente en el territorio de las Partes Contratantes. De este
modo, los ciudadanos magrebies que accedan al territorio espaiiol bien a través
de las fronteras terrestres comunes con Francia o Portugal, o bien a través de
vuelos con procedencia de un Estado parte, no seran objeto de control alguno.
No obstante, para ser beneficiarios de esa libre movilidad sera preciso que se
encuentren en alguna de las categorias fijadas por el Convenio de Schengen,
enunciadas a continuacién.

En primer lugar, y segin expresa el art. 19, son beneficiarios de este derecho aque-
llos extranjeros que estando en posesion de un visado uniforme hayan cumplido
las condiciones de entrada necesarias para el cruce de las fronteras exteriores.

En seqgundo lugar, el art. 21 reconoce igualmente el mencionado derecho a via-
jar a aquellos extranjeros titulares de un permiso de residencia o de una auto-
rizacion provisional de residencia expedido por una de las Partes Contratantes.
Amparados en esta categoria se encontrarian los numerosos ciudadanos marro-
quies que cada afio cruza por la frontera hispano-francesa direccion a Algeciras
y de ahi a Marruecos.

Y, por altimo, los titulares de visados nacionales para estancias superiores a
tres meses se consideran beneficiarios asimismo de esta libre circulacion.

Podrén aceptarse como prueba de medios de subsis-
tencia el dinero en efectivo en moneda convertible,
los cheques de viaje, los talonarios de cheques de una
cuenta en divisas, tarjetas de crédito, o cualquier otro
documento que pueda justificar que el interesado
posee recursos econdmicos. El nivel de medios de sub-
sistencia sera proporcional a la duracion y al objeto
de viaje, asi como al coste de vida en la Parte o
Partes contratantes a visitar. A tal efecto, en virtud
del Anexo VII las cantidades de referencia seran las
establecidas anualmente por las autoridades naciona-
les de las Partes contratantes (punto 1.4 de la parte
IV de la Instruccion consular comdn).



Cuando se aborda la cuestion relativa a la permanencia de los extranjeros en Es-
paifia, se advierte que la normativa estatal se encuentra menos afectada por la re-
glamentacién de origen comunitario. En efecto, a diferencia de otras materias,
tales como el cruce de las fronteras interiores o exteriores que se consideran es-
trechamente vinculadas a la consecucion de una libre circulacién de personas en
el territorio comunitario, cuando se trata de la residencia dicha interrelacion se
minimiza. Atendiendo a esta premisa, hasta fecha muy reciente, era posible afir-
mar que las estancias superiores a tres meses de los nacionales de terceros paises
se reglamentaban exclusivamente por las normas de extranjeria estatales, te-
niendo en cuenta los Convenios internacionales suscritos en la materia. Ademas
esta afirmacién, s6lo tenia excepciones muy concretas como el derecho de resi-
dencia reconocido a los familiares de los ciudadanos de la Unién o a los naciona-
les con los que la Comunidad tiene suscrito acuerdos, tal cual es el caso del
Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo o el Acuerdo sobre libre circulacién
con Suiza. Prueba de ello, el art. 18 del Convenio de Aplicacién de Schengen acla-
raba que “los visados para una estancia superior a tres meses serdn visados nacio-
nales expedidos por cada Estado miembro con arreglo a su propia legislacion”. En
efecto, un visado de esta indole, al igual que los permisos de residencia estatales,
s6lo tendra reconocido a nivel comunitario valor concomitante de visado unifor-
me de corta duracién en el resto de los Estados miembros.

No obstante, la residencia de extranjeros en tanto que competencia soberana
exclusiva por parte de los Estados ha empezado a conocer nuevas excepciones.
A partir del Tratado de Amsterdam se otorgan competencias especificas al Con-
sejo en concreto en los siguientes ambitos: a) “condiciones de entrada y de re-
sidencia, y normas sobre procedimientos de expedicién por los Estados miem-
bros de visados de larga duracién y de permisos de residencia, incluidos los des-
tinados a reagrupacién familiar”; b) “la inmigracién y la residencia de ilegales”;
c¢) “medidas que definan los derechos y las condiciones con arreglo a los cuales
los nacionales de terceros paises que residan legalmente en un Estado miembro
pueden residir en otros Estados miembros” (Art. 67 Tratado CE). Fruto de estas
nuevas competencias, han sido aprobados el Reglamento 1030/2002, de 13 de
junio de 2002, que establece un modelo uniforme de permiso de residencia para
nacionales de terceros paises® y, recientemente, la Directiva 2003/109, de 25
de noviembre de 2003, relativa al estatuto de los nacionales de terceros paises
residentes de larga duracion®. Asimismo, no faltan otras iniciativas que conso-
lidan el camino hacia una armonizacién a nivel comunitario, tales como las
mencionadas Propuestas de Directiva relativa a las condiciones de entrada y re-
sidencia de nacionales de terceros paises tanto por razones de trabajo por cuen-
ta ajena y de actividades econdmicas por cuenta propia, asi como a efectos de
estudios, formacién profesional o voluntariado.

Teniendo presente esta incipiente comunitarizaciéon, la reglamentacién basica en
relacion a la permanencia de los nacionales de terceros paises se encuentra en la
LOEXIS y su Reglamento de ejecucién. La vigente Ley 4/2000 ha sufrido varias re-
formas y entre ellas la realizada, el 20 de noviembre de 2003, por la LO 14/2003,
que va a reformar el grueso del articulado relativo a las “situaciones de los extran-
jeros” en Espafia. En concreto, de los articulos 29 a 35 que componen el Capitulo
IT titulado “situaciones de los extranjeros” han sido objeto de modificacién todos

DOUE L n° 157, de 15 de junio de 2002.

DOUE L n° 44, de 23 de enero de 2004.



los preceptos a excepcion de los articulos 32 y 35. La razon tltima de esta impor-
tante reforma se debe a la nueva funcién adicional otorgada al visado, cual es la
de servir de acreditacién documental de una previa autorizaciéon administrativa
para residir y, en su caso, trabajar en Espafia. Atestigua esta nueva funcién el art.
29.2 LOEXIS al especificar que “las diferentes situaciones de los extranjeros en Es-
pafia podrdn acreditarse mediante el pasaporte o documento de viaje que acredite
su identidad, visado o tarjeta de identidad de extranjero, segtin corresponda”.

Segln sienta la nueva redaccion del art. 29 LOEXIS, los extranjeros podran en-
contrarse en Espafia en las situaciones de estancia o residencia.

e Lasituacion de estancia es definida por la LOEXIS como la permanencia en territo-
rio espafiol por un periodo no superior a 90 dias (art. 30). Atendiendo a ese breve
lapsus de tiempo, en principio la situacion de estancia esta prevista para los tu-
ristas, aquellos que viajen por motivos de negocios, asistencia a ferias o congre-
sos, asistencia médica o bien por formacion. Junto a éstos, la flexibilidad que pre-
cisa el mercado exige que determinados trabajadores permanezcan asimismo en
Espafia temporalmente y por un periodo determinado, son los llamados trabajado-
res de temporada. Asimismo, los estudiantes extranjeros, aunque permanezcan en
territorio espafiol mas de tres meses, su situacion sera la de estancia coincidiendo
su autorizacion con la del curso para el que esté matriculado (art. 33).

® La situacién de residencia implica un mayor grado de vinculacién y asenta-
miento por parte del extranjero en Espafia. La LOEXIS distingue una residencia
temporal que autoriza a permanecer por un periodo comprendido entre noven-
ta dias y cinco afios (art. 31), y una residencia permanente que permite al ex-
tranjero residir en Espafia indefinidamente y trabajar en igualdad de condicio-
nes que los espafioles (art. 32).

Si bien la LOEXIS distingue perfectamente la situacion de estancia de la residen-
cia, dadas las dificultes para obtener un visado de residencia para muchos inmi-
grantes econémicos la estancia es el primer y tnico paso hacia una autorizacién
de residencia en territorio espafiol?®. Ahora bien, ello no significa que dicho tran-
sito de una permanencia de tipo pasajera, a la residencia que supone ya una si-
tuacién de mayor asentamiento en nuestro territorio sea sencilla. La LOEXIS con
cada una de sus reformas, tanto por la LO 8/2000 como por la Gltima LO 14/2000,
se ha encargado de conformar como practicamente la tnica via legal que el ex-
tranjero regrese a su pais de origen, solicite alli el visado correspondiente a la
nueva situacion vy, si le fuese concedido, entre de nuevo en Espafia. Ni siquiera pa-
ra los trabajadores temporeros la obtencion de un permiso de residencia esta exen-
ta de dificultades. En concreto, el art. 13 del Acuerdo sobre mano de obra entre el
Reino de Espaiia y el Reino de Marruecos, hecho en Madrid el 25 de julio de 2001%,
limita el compromiso de las autoridades espafiolas a examinar con “especial bene-
volencia” aquellas solicitudes de permisos de residencia y trabajo anuales y reno-
vables presentadas por los trabajadores marroquies que hayan ejercido en Espaiia
durante cuatro afios consecutivos o no, como trabajadores de temporadas.

En relacién a la renovacion del permiso de residencia, a los ciudadanos magrebi-
es les es de aplicacion asimismo el régimen que se aplica, con caracter general, a
los nacionales de terceros paises. En concreto, resulta de escaso interés la regla-

Segin publicaba El Pais de 10 de julio de 2003, de los
550.000 extranjeros latinoamericanos que entraron en
el afio 2002 como turistas en Espafa, solo regresaron
a sus paises de origenes 86.000. EL caso mas llamativo
era el de Ecuador ya que de los 101.432 que llegaron
salieron Gnicamente 874.

Cit. supra.



mentacion existente en el Acuerdo Hispano-marroqui en materia de permisos de
residencia y trabajo, firmado en Rabat, el 6 de febrero de 1996, al establecer un
régimen menos favorable que el fijado por el propio Reglamento de ejecucion pa-
ra la renovacién con caracter general de los permisos de residencia temporal y
permanente. Mientras el Acuerdo Hispano-marroqui fija en seis afios la residen-
cia reqular y continuada que los nacionales marroquies deberan tener en Espafia
para acceder al permiso de residencia permanente, el actual Reglamento limita
dicha residencia a cinco aiios. De este modo, y tal como precisa el art. 3 del
Acuerdo Hispano-marroqui, “el presente Acuerdo no impedira la aplicacién de
cuantas disposiciones favorables en vigor prevea la legislacion y reglamentacion
de derecho con cardcter general a todos los extranjeros residentes...”.

La cuestion de la renovacién del permiso de residencia se encuentra asimismo al
margen de las disposiciones existentes en los Acuerdos Euromediterraneos firma-
dos entre la Unién Europea y sus Estados miembros, por una parte, y los distintos
paises magrebies, por otra*”. El art. 64 de los respectivos Acuerdos Euromediterra-
neos con Marruecos y con Tlnez, al igual que el art. 38 del Acuerdo de cooperacién
CEE-Argelia insta a que cada uno de los Estados miembros conceda a los trabajado-
res magrebies empleados en su territorio “un régimen caracterizado por la ausencia
de cualquier discriminacion basada en la nacionalidad con respecto a sus propios na-
cionales en lo que respecta a las condiciones de trabajo y de remuneracion”. Median-
te el asunto El-Yassini, de 2 de marzo de 1999%°, el TJUE tuvo ocasién de interpre-
tar, por primera vez, este principio de no discriminaciéon entre los trabajadores ma-
rroquies y los nacionales comunitarios. En sustancia, el TJUE debia dilucidar si la
presente disposicion podia interpretarse en el sentido que impide que el Estado
miembro de acogida deniegue la renovaciéon del permiso de residencia a un ciuda-
dano marroqui, a quien ha autorizado previamente a entrar en su territorio y a ejer-
cer en él una actividad laboral por cuenta ajena. En concreto, el Sr. El-Yassini, de
nacionalidad marroqui, era titular de un permiso de residencia con autorizaciéon
para trabajar en el Reino Unido en virtud de su matrimonio con una ciudadana bri-
tanica. Al divorciarse la pareja, el Sr. El-Yassini al no poder ejercitar un régimen es-
pecial en cuanto que familiar de un ciudadano britanico, solicita la renovacion del
permiso de residencia basandose en el parrafo primero del art. 40 del Acuerdo CEE-
Marruecos (actual art. 64 del Acuerdo Euromediterraneo)®'. Sin embargo, las auto-
ridades britanicas decidieron denegar tal solicitud alegando que el mencionado
precepto no se refiere a la residencia. Esta postura britanica seria confirmada por el
Tribunal de Justicia al aclarar que el principio de igualdad de trato en materia de
“condiciones de trabajo y de remuneraciéon”, previsto en el art. 40 del Acuerdo CEE-
Marruecos, no puede como tal, “producir el efecto de impedir a las autoridades del
Estado miembro de acogida denegar la renovacion del permiso de residencia de un
trabajador migrante marroqui empleado en el territorio de ese Estado miembro”*.

BOE nim. 129, de 28 de mayo de 1996.

Acuerdo Euromediterraneo por el que se crea una aso-
ciacion entre las Comunidades Europeas y sus Estados
miembros, por una parte, y la Replblica de Tdnez, por
otra, firmado en Bruselas, el 17 de julio de 1995
(DOUE L n° 97, de 30 de marzo de 1998, p. 1). El
Acuerdo Euromediterradneo con Marruecos ha sido fir-
mado igualmente en Bruselas, el 26 de febrero de
1996 (DOUE L n° 70, de 18 de marzo de 2000).

Asunto 416/96, Nour Eddline El-Yassini c. Secretary of
State for the Home Department, Rec. 1999, p. 1209.
Vid. asimismo el comentario a esta resolucion,
BLAZQUEZ RODRIGUEZ, 1., “Alcance del principio de no
discriminacion en cuanto a las condiciones de trabajo
y de remuneracion de los nacionales marroquies”, La
Ley: Union Europea, 31 de mayo de 1999, pp. 7-13.

En apoyo a tales pretensiones, este nacional marroqui
pretendia una interpretacion analdgica de este princi-
pio de no discriminacion que se inspirara en el alcan-
ce dado al principio de no discriminacion incluido en
la Decision 1/80 relativa al desarrollo del Acuerdo
CEE-Turquia. En efecto, sobre la base del apdo. 1 del
art. 6 de la Decision 1/80 del Consejo de Asociacion,
el Tribunal de Justicia ha declarado reiteradamente
que un trabajador turco, siempre que cumpla los
requisitos fijados en este precepto, tiene “derecho a
la renovacion de su permiso de residencia en el Estado
miembro de acogida para continuar ejerciendo en él
una actividad laboral por cuenta ajena”. Vid. en parti-
cular, las sentencias de 30 de septiembre de 1997,
asunto 36/96, Faik Giinaydin y otros c. Freistaat
Bayerm, Rec. 1997, p. 5143, apdo. 36; asunto 98/96,
Kasim Ertanir c. Land Hessen, Rec. 1997, p. 5179,
apdo.62; y de 26 de noviembre de 1998, asunto 1/97,
Birden, Rec. 1998 , p. 7747, apdo. 69.

Asunto El-Yassini, apdo. 58.



Nuestro ordenamiento juridico conoce una pluralidad de regimenes de extran-
jeria atendiendo a diversos factores, como son la nacionalidad o la existencia
de un vinculo familiar con un ciudadano espaifiol o comunitario. De este modo,
si bien la regla general es que todo extranjero mayor de 16 afios necesita una
autorizacién administrativa para ejercer cualquier actividad lucrativa, laboral o
profesional en Espafia, la LOEXIS dibuja un amplio elenco de situaciones (art.
36 LOEXIS)**. Asi la Ley de extranjeria espafiola exime® o excepciona® a cier-
tos extranjeros de dicha autorizacion laboral, a otros les reconoce un derecho a
la concesion del permiso®® o decide no tener en cuenta para su obtencién la si-
tuacion nacional de empleo® . En el resto de los casos en que el inmigrante la-
boral no pueda acogerse a ninguna de las especificidades mencionadas, éste ne-
cesitard a efectos de ejercer cualquier actividad lucrativa en Espafia la perti-
nente autorizacion laboral para cuya concesion se tendra necesariamente en
cuenta, entre otros aspectos, la situacién nacional de empleo.

Atendiendo al panorama legislativo actual, los nacionales magrebies que preten-
dan ejercer una actividad econémica en Espafia quedaran, en la mayoria de los
casos, sujetos al régimen general previsto para los ciudadanos extracomunitarios,
es decir, necesitaran obtener la preceptiva autorizacién de trabajo. Ante las difi-
cultades de gozar de un visado de residencia y trabajo, el colectivo magrebi pasa
con demasiada frecuencia a engrosar el alto niimero de trabajadores extranjeros
en situacion irreqular existente en Espafia. Ademas, reforma tras reforma de la

Ademés de la preceptiva autorizacién para la realiza-
cion de actividades lucrativas, el extranjero que se
propusiera trabajar por cuenta propia o ajena, ejer-
ciendo una profesion para la que se exija una titula-
cion especial, debera haber homologado el titulo
correspondiente (art. 36.2).

En virtud del R.D. 178/2003, de 14 de febrero, sobre
entrada y permanencia en Espafia de nacionales de
Estados miembros de la Unién Europea y de otros
Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio
Econémico Europeo, se exime a éstos de autorizacion
alguna para ejercer actividad lucrativa en territorio
espafiol. En concreto el art. 3 bajo el titulo
“Derechos” reconoce a estas personas el “derecho a
acceder a cualquier actividad, tanto por cuenta ajena
como por cuenta propia, en las mismas condiciones que
los esparioles”. Ademas, segin especifica el apartado
tercero los titulares de estos derechos estaran obliga-
dos solamente en los supuestos determinados a solici-
tar una tarjeta de residencia, es decir no se alude en
absoluto a una autorizacion de trabajo.

La LOEXIS reconoce al poseedor de ciertos documentos
la posibilidad de trabajar en Espafia sin necesidad de
obtener la preceptiva autorizacion laboral. Se trata de
un elenco diverso de supuestos: a) los titulares de un
permiso de residencia permanente (art. 41.3 LOEXIS);
b) los extranjeros a los que les ha sido reconocido su

condicion de refugiado o apatrida; c) la resolucion
administrativa de estar exceptuado, reconocida a
aquellos extranjeros que vienen a realizar determina-
das actividades a Espafia - es el supuesto de artistas,
funcionarios extranjeros, cientificos y profesores, per-
sonal directivo...- o tienen ciertos vinculos personales
con nuestro pais como es el caso de los espafioles de
origen que hubieran perdido la nacionalidad espafiola
(art. 41.1-2 LOEXIS); d) los menores extranjeros en
edad laboral tutelados por la administracion pablica
espafiola siempre que su objetivo bésico sea favorecer
su integracion social (art. 41.2 k. precepto incorpora-
do recientemente por la LO 14/2003).

Se trata de supuestos en que la Administracion se com-
promete a conceder la autorizacién de trabajo cuando el
inmigrante laboral cumpla los requisitos fijados, sin
poder hacer uso de la discrecionalidad que ostenta en
este sentido. De esta situacion se benefician los nacio-
nales iberoamericanos peruanos y chilenos sobre la base
respectivamente de la vigencia de los Convenios de
doble nacionalidad entre Espafia y Chile, de 24 de mayo
de 1958, y con Perd, de 16 de mayo de 1959. Asimismo,
si bien circunscrito al ejercicio de actividades por cuen-
ta propia, tampoco podra existir discrecionalidad por
parte de la Administracion por lo que se refiere a los
ciudadanos del Este en el ejercicio de la libertad de
establecimiento y prestacion de servicios gracias a los
Acuerdos Europeos suscritos por la Comunidad Europea y
los Paises de la Europa Central y Oriental. Ademas dicha
prerrogativa ha sido confirmada en varias ocasiones por

la jurisprudencia del TIUE, vid. 1. BLAZQUEZ RODRIGUEZ,
“La libertad de establecimiento en los Acuerdos
Europeos: ;Nuevos derechos de entrada y residencia para
los ciudadanos de la Europa del Este? (A propdsito de la
STICE, de 20 de noviembre de 2001, asunto C-268/99,
Jany e.a.), Revista de Derecho Comunitario Europeo, n°
13, Septiembre/Diciembre, 2002, pp. 943-960.

Seg(n asienta el art. 40 LOEXIS no se tendra en cuenta
la situacion nacional de empleo cuando el contrato de
trabajo o la oferta de colocacién vaya dirigida a una
serie de trabajadores que poseen ciertos vinculos terri-
toriales o de sangre con Espafia o bien se encuentran en
situaciones que requieren una consideracion especial. Ad
exemplum, el cdnyuge o hijo de extranjero residente en
Espafia con un permiso renovado, el hijo o nieto de
espafol de origen, los que desempefian puestos de con-
fianza.... Si bien esta medida es una garantia para la
estabilidad socioecondmica del inmigrante podria tener
los dias contados. En concreto, la Propuesta de directiva
del Consejo relativa a las condiciones de entrada y de
residencia de nacionales de terceros paises por razones
de trabajo por cuenta ajena y de actividades econdmicas
por cuenta propia, solo exime a aquellos inmigrantes
que hayan sido titulares durante mas de tres afios de un
“permiso de residencia-trabajador por cuenta ajena” la
demostracién de “que no puede cubrirse a corto plazo
un puesto de trabajo vacante en el Estado miembro por
mano de obra comunitaria o extracomunitaria con un
mayor asentamiento en su residencia” (art. 7.2). Vid.
DOUE C n° 332, de 27 de noviembre de 2001.



Ley de extranjeria espaiiola, las posibilidades de regularizar su situacién parecen
dificultarse cada vez mas. Un buen ejemplo de ello es la Disposicién adicional
cuarta de la LO 14/2003 al especificar que “La autoridad competente para resol-
ver inadmitira a tramite las solicitudes (de residencia y de trabajo) relativas a los
procedimientos requlados en esta ley, en los siguientes supuestos: (...) Cuando se
refieran a extranjeros que se encontrasen en Espafia en situacién irregular”#.

No obstante, la regla general mencionada de exigencia de una autorizacién espe-
cifica de trabajo, conoce ciertas excepciones.

a) En primer lugar, aquellos ciudadanos magrebies familiares de ciudadanos espa-
fioles, comunitarios o del Espacio Econdémico Europeo se consideran beneficia-
rios del régimen comunitario. De este modo, el conyuge, los hijos menores de 21
afos o a su cargo, aunque carezcan de la nacionalidad de un Estado miembro,
tienen derecho a acceder a cualquier actividad por cuenta ajena como propia, en
las mismas condiciones que los espafioles®.

b) En segundo lugar, aquellos trabajadores magrebies que vienen a Espafia a reali-
zar una prestacion transnacional, como personal de una empresa establecida en
la Union Europea o en el Espacio Econémico Europeo, no precisan la referida au-
torizacion de trabajo. En virtud de los articulos 49 y 50 del Tratado CE, las so-
ciedades establecidas en un Estado miembro estan facultadas para proveer ser-
vicios en otro pais de la Comunidad bajo las mismas condiciones impuestas pa-
ra sus propios nacionales. A través de varias sentencias, el Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas ha dejado constancia clara que tal libertad conlle-
va el derecho de esta empresa a valerse de su propio personal, aunque éste sea
extracomunitario, con el fin de realizar un determinado servicio en otro Estado
miembro*°. En concreto, este Tribunal ha reiterado que los articulos 49 y 50 del
Tratado CE se oponen “a que un Estado miembro prohiba a un prestador de servi-
cios establecidos en otro Estado miembro desplazarse libremente por su territorio
con todo su personal, o a que dicho Estado miembro someta el desplazamiento del
referido personal a condiciones restrictivas como son una condicién de contrata-
cion in situ o la obligacion de ser titular de un permiso de trabajo”. Esta interpre-
tacion jurisprudencial esta en proceso de convertirse en Derecho derivado me-
diante la Propuesta de Directiva relativa al desplazamiento de trabajadores asa-
lariados, nacionales de un tercer Estado, en el marco de una prestacion de servi-
cios para una empresa comunitaria, presentada por la Comision el 27 de enero
de 1999*, La mencionada propuesta prevé un cierto control en esta libre circu-
lacion intracomunitaria de trabajadores al fijar un modelo uniforme de “tarjeta
de prestacion de servicios CE”, que debera poseer el trabajador extracomunita-
rio en su traslado para ejercer dicha prestacion en otro Estado miembro.

c) Y, en tercer lugar, segln asienta el art. 41.3 LOEXIS “no tendrdn que solicitar la
obtencion del permiso de trabajo los extranjeros en situacién de residencia per-
manente”. Con ello, todos los nacionales magrebies residentes permanentes
en Espafia ademas de poder acceder al mercado laboral en igualdad de condi-
ciones que los espafioles, facilitan asimismo el acceso de sus familiares mas
proximos al mismo, dado que la LOEXIS impide en este caso a la Administra-
cion tener en cuenta la situacion nacional de empleo para otorgarles la reque-
rida autorizacion de trabajo*2.

Esta regla tendra una excepcion cuando el extranjero
indocumentado “pueda encontrarse en uno de los
supuestos del articulo 31.3 de la Ley Organica”, es decir
en aquellos casos en que la Administracién pueda con-
ceder “una autorizacion de residencia temporal por
situacion de arraigo, asi como por razones humanitarias,
de colaboracion con la Justicia u otras circunstancias
excepcionales que se determinen reglamentariamente”.

Vid. Art. 3.2 del Real Decreto 178/2003, de 14 de
febrero, sobre entrada y permanencia en Espafia de
nacionales de Estados miembros de la Union Europea y
de otros Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio
Econdmico Europeo.

Vid. Sentencia de 3 de febrero de 1982, asunto 62 y
63/81, Seco y Desquenne & Giral, Rec. 1982, p. 233;
sentencia de 27 de marzo de 1990, asunto 113/89,
Rush Portuguesa, Rec. 1990, p. 1417; sentencia de 9
de agosto de 1994, asunto 43/93, Vander Elst, Rec.
1994, p. 3803. Quisiera destacar para una mejor com-
prension del supuesto, ademds que por la presencia en
concreto de nacionales magrebies en los hechos, el
asunto Vander Elst. EL Sr. Vander Elst, empresario de
nacionalidad belga establecido en Bélgica, explota
una empresa de demolicion especializada. Ademas de
nacionales belgas, dicho empresario emplea ininte-
rrumpidamente desde hace afios stbditos marroquies.
De este modo, para la realizacion de determinados tra-
bajos en Reims (Francia), el Sr. Vander Elst decidio
enviar a dicho lugar una cuadrilla de ocho personas,
de los cuales cuatro eran belgas y cuatro marroquies.
Ante la exigencia de la Administracion francesa del
pago de una “contribucion especial” por el empleo de
trabajadores de terceros Estados sin disponer de per-
miso de trabajo, el Tribunal de Justicia se opuso a la
exigencia de tales condiciones en tanto que obstaculo
a la libre prestacion intracomunitaria.

DOUE C n° 67, de 10 de marzo de 1999. Para un estu-

dio mas detallado sobre esta Propuesta, vid. BLAZQUEZ
RODRIGUEZ, 1., Los nacionales de terceros paises en la

Unién Europea, cit., pp. 298-301.

El art. 40 LOEXIS otorga esta posibilidad no sdlo al
conyuge o hijo de extranjero residente en Espafia con
caracter permanente sino que basta con ser poseedor
de un permiso de residencia temporal renovado.



Ante la afluencia masiva de una inmigracion laboral hacia Espaiia, se hace impres-
cindible una correcta regulacion de los flujos migratorios. Asi las autoridades esta-
tales son conscientes que la actual politica migratoria debe garantizar, por una
parte, una mano de obra flexible demandada por el mercado de trabajo, y por otra,
evitar la inmigracion irregular en todos sus aspectos, incluido el regreso de esos
trabajadores de temporada a sus paises de procedencia. Para este fin, los instru-
mentos basicos de la politica migratoria espafiola giran en torno a dos elementos:
la firma de acuerdos sobre mano de obra y la ribrica de acuerdos de readmision. En
este sentido, la colaboracién entre los paises de origen y los de destino es una pie-
za clave: por un lado, Espafia a través de estos Acuerdos sobre mano de obra con-
cede un “cupo” en el contingente,** y por otro, los Estados de origen de estos tra-
bajadores se comprometen a luchar contra la inmigracién clandestina asi como a
“aceptar” la readmisioén en su territorio a personas en situacion irregular®“.

El 25 de julio de 2001 se firmé en Madrid entre el Reino de Espaiia y el Reino de
Marruecos el Acuerdo sobre mano de obra®®. Junto a este Acuerdo se han firmado
otros cinco®**: con Colombia, el 21 de mayo de 2001%; con Ecuador, el 29 de mayo
de 2001%*%; con la Reptiblica Dominicana, el 17 de diciembre de 2001*°; con Ruma-
nia, el 23 de enero de 2002*°; y con Polonia, el 21 de mayo de ese mismo afno®".

Los distintos Preambulos de estos Acuerdos reiteran que el objetivo basico de los
mismos es garantizar una llegada ordenada segtn las ofertas de nuestro mercado
de trabajo, evitando asi las consecuencias negativas de la irreqularidad en la es-
tancia y el trabajo clandestino. A diferencia del resto de Acuerdos sobre mano de
obra, el firmado con Marruecos no tiene entre sus objetivos, y por tanto no in-
cluye un capitulo especifico, sobre la cuestion del retorno voluntario y la read-
misién. Ello se debe a la existencia de un Acuerdo Hispano-marroqui, de 13 de fe-
brero de 1992, relativo a la circulacion de personas, el transito y la readmision de
extranjeros entrados ilegalmente®?. Acuerdo, hemos de recordar, que plantea nu-
merosas dificultades a la hora de su puesta en practica dada fundamentalmente
la falta de colaboracion de las autoridades marroquies en este sentido®:.

Segtn concreta el art. 2 del Acuerdo Hispano-marroqui sobre mano de obra “a efec-
tos de la aplicacion del presente Acuerdo, la expresion “trabajadores migrantes” de-
signard a los ciudadanos marroquies autorizados para ejercer una actividad por
cuenta ajena en el territorio espariol”. A diferencia de otros Acuerdos sobre mano de
obra, tal cual es el caso de los firmados con Rumania, Polonia y la Reptblica Domi-
nicana, donde al definir el ambito de aplicacién personal se enumeran los diferen-
tes tipos de trabajadores autorizados en funciéon de su duracién y cualificacion, el
Acuerdo con Marruecos no realiza concrecion alguna. Si bien el articulado restante
si distingue dos de las categorias aludidas “trabajadores estables” y “trabajadores
de temporada”, parece obviar la tercera de “trabajadores en practicas” regulada en
los mencionados Acuerdos con Rumania, Polonia y Repiiblica Dominicana. En efec-
to, la tinica alusioén existente a la formacion se encuentra en el art. 4 del Acuerdo
con Marruecos al incluir entre las tareas a realizar por la Comision de Seleccién la
“organizacion de cursos de formacién previos que resulten necesarios”.

De este modo, como ha destacado AGUELO NAVARRO,
P.; y CHARRO BAENA, P., la suscripcion de los
Acuerdos de regulacion de flujos migratorios no
constituye una nueva y diferente via de acceso al
trabajo de extranjeros sino que, por el contrario,
queda subsumida en el sistema de contingente (“EL
contingente de trabajadores extranjeros para el afio
2003", Revista de Derecho migratorio y Extranjeria,
Marzo 2003, p. 80).

Vid. MOYA ESCUDERO M.; y RUEDA VALDIVIA, R.,
Régimen juridico de los extranjeros en Espafia, La Ley,
pp. 34-39.

BOE, de 20 de septiembre de 2001.

Vid. el texto de todos los Acuerdos en www.reicaz.es.
Para un analisis detallado del articulado de estos
Acuerdos, TRINIDAD GARCIA, M. L., “Los Acuerdos
migratorios bilaterales concluidos por Espafa: un com-
plejo instrumento para unos resultados escasos”, en
La inmigracion en Esparia: contextos y alternativas.
Volumen II. Actas del III Congreso sobre la Inmigracion
en Esparia, 2002,pp. 493-506.

BOE, de 4 de julio de 2001 y BOE, de 9 de mayo
de 2002.

BOE, de 10 de julio de 2001.

BOE, de 5 de febrero de 2002 y corr. errores, BOE, de
22 de marzo de 2002.

BOE, de 20 de septiembre de 2002.

BOE, de 20 de septiembre de 2002.

BOE, de 25 de abril de 1992.

Recientemente, los medios de comunicacion informa-
ban que, por primera vez, Rabat habia cumplido este
Acuerdo de readmision firmado hace 12 afios. En con-
creto, las autoridades marroquies habian aceptado a
30 inmigrantes subsaharianos, llegados a Canarias en
pateras desde el continente africano, con el fin de
repatriarlos a sus respectivos territorios. No obstante,
esta accion supone una minima muestra de lo que
deberia ser la aplicacion del mencionado Acuerdo,
dado que en la actualidad, segin concret el entonces
Ministro de Interior, Angel Acebes, existen unos 600
subsaharianos “susceptibles” de ser entregados a
Marruecos para su repatriacién (Diario EL Pais, jueves
29 de enero de 2004).



La determinacion del nimero y caracteristicas de las ofertas de trabajo las fija-
ra el Gobierno a través del contingente anual (art. 39 LOEXIS). Para ello se ten-
drd en cuenta las propuestas que eleven las comunidades auténomas y las or-
ganizaciones sindicales y empresariales mas representativas, asi como un in-
forme sobre la situacién de empleo e integracion social de los inmigrantes ela-
borado por el Consejo Superior de Politica de Inmigracion.

Para suplir las ofertas laborales fijadas en el contingente, la LOEXIS fija dos
condiciones, en primer lugar, que a éstas nunca tendran acceso aquellos ex-
tranjeros que se hallen o residan en Espaiia, y, en segundo lugar, que éstas se
orientaran preferentemente hacia los paises con los que Espafia haya firmado
acuerdos sobre regulaciéon de flujos migratorios (art. 39.6 LOEXIS). Con ello,
si bien el amplio colectivo de origen marroqui en situaciéon irreqular existen-
te en nuestro pais no tendra acceso a las ofertas laborales del contingente,
dada la firma de un acuerdo con Marruecos sobre mano de obra, estos ciuda-
danos parecen ser beneficiarios en sus paises de origen de un acceso prefe-
rente al contingente.

El art. 3 del Acuerdo Hispano-marroqui sobre mano de obra prevé que las auto-
ridades espafiolas, a través de la Embajada de Espafia en Rabat, comunicaran a
las autoridades marroquies las necesidades de mano de obra para que éstas
pongan en conocimiento de las primeras las posibilidades de satisfacer esa
oferta de trabajo mediante el envio de trabajadores marroquies a Espaiia.

La oferta de empleo debera ser detallada indicando: el nombre o razén social y
el domicilio del empleador; el sector y la zona geografica de la actividad; el na-
mero de trabajadores a contratar; la fecha limite de seleccién; la duracion del
empleo; la informacién general sobre condiciones laborales, salarios, alojamien-
to y remuneracion en especie; las fechas en que los trabajadores seleccionados
deberan presentarse en su lugar de trabajo en Espaiia; y el nombre, apellido y
domicilio del trabajador, en caso de que las ofertas de empleo sean nominales.

La evaluacién de las condiciones profesionales requeridas por parte de los traba-
jadores se hara mediante una Comision de Seleccion Hispano-marroqui. Esta Co-
mision estara formada por representantes de las Administraciones marroquies y
espafiolas, y su tarea ademas de seleccionar a los trabajadores consistira en orga-
nizar los cursos de formacidén previos que fuesen necesarios, asi como asesorar y
prestar asistencia a los trabajadores a lo largo de todo el proceso de reclutamien-
to. Las autoridades de ambos paises se comprometen a facilitar la labor de esta
Comisién de Seleccion: por una parte, los Servicios Consulares espafioles expedi-
ran a la mayor brevedad el visado de estancia o de residencia correspondiente y,
por otra, las autoridades marroquies simplificaran la puesta en marcha de la for-
macién de los trabajadores seleccionados y el traslado de estos dltimos a Espaiia.

Una vez realizada la seleccion de aquellos trabajadores cuyo perfil profesional co-
rresponde a las ofertas de empleo, éstos tras habérseles realizado un examen mé-
dico y, en su caso, un periodo de formacion previo, firmaran un contrato de tra-



bajo, visado por la Comision de Seleccion, recibiendo sus billetes de viaje. A estos
trabajadores junto con la documentaciéon de viaje®, se les proveera asimismo de
un documento escrito sobre su lugar de trabajo, asi como sobre todos los elemen-
tos relativos a sus condiciones de estancia, alojamiento y empleo.

Segun especifica el art. 6 del Convenio Hispano-marroqui sobre mano de obra
“los trabajadores marroquies gozardn de los derechos y privilegios que les conceda
la legislacion espariola”. Por su parte, el art. 7 especifica que “la remuneracion de
los trabajadores marroquies, asi como las ventajas sociales (...) se ajustardn a los
Convenios Colectivos o, en su defecto, a la legislacion vigente para los trabajado-
res espanioles de la misma profesion y cualificacion”. En cuanto a las prestaciones
de la Sequridad Social, el art. 9 consagra que “los trabajadores marroquies esta-
rdn sujetos a las obligaciones definidas en el Convenio Hispano-marroqui de Sequ-
ridad Social de 1979 y gozardn, asimismo, de los beneficios definidos en el men-
cionado Convenio, en los términos previstos por la reglamentacion espariola”.

En este aspecto, debemos aclarar que el Acuerdo Hispano-marroqui no aporta
un régimen mas favorable para los trabajadores marroquies del que proporciona
la LOEXIS para todo trabajador extranjero sometido al régimen general. En efec-
to, segun se deriva del art. 10 de la LOEXIS aquellos extranjeros que cumplan
las disposiciones de esta Ley en relacion a la obtencion de la preceptiva autori-
zacioén de trabajo, tendran la consideracién de trabajadores en las mismas con-
diciones que los espaiioles. De este modo, los ciudadanos marroquies aunque
no tienen reconocido una igualdad de trato con los nacionales espaiioles y co-
munitarios para el acceso a un puesto de trabajo, si gozan de una igualdad pa-
ra la titularidad y ejercicio de los derechos laborales una vez producida la con-
trataciéon®*. Esta igualdad de derechos laborales se extendera asimismo a las
prestaciones de la Seqguridad Social debiendo de incluirse las no contributivas
al igual que las de desempleo, siéndoles de aplicacion el Texto Refundido de la
Ley General de la Seqguridad Social. Ese principio de no discriminacién en cuan-
to a las condiciones de trabajo y la Sequridad Social ademas de su reconoci-
miento a nivel interno goza de proteccién asimismo en Convenios internacio-
nales de los que forma parte Espafia®®, al igual que en el marco de los Acuerdos
exteriores suscritos entre la Comunidad Europea y terceros paises®’.

Con caracter previo es preciso destacar que las disposiciones incluidas en relacion
a los trabajadores de temporada tanto en el Acuerdo Hispano-marroqui como en
el resto de Acuerdos sobre mano de obra transcriben practicamente el régimen fi-
jado en el art. 78 del RELOEXIS. El Acuerdo que nos ocupa define en su art. 11 co-
mo trabajador de temporada “al ciudadano marroqui autorizado, en el marco del
presente Acuerdo, a entrar en el territorio espaiiol y a salir de él para la realiza-
cion de actividades de temporada o de actividades relacionadas con periodos de-
terminados (...)". Atendiendo a esta definicién, podrian englobarse tanto los per-
misos de trabajo de Tipo A como de Tipo T esbozados por el Reglamento de ejecu-
ci6n®®. Asi, mientras el Tipo A “autoriza la realizacion de actividades de duracion
limitada” previéndose que su duracién tenga el limite de un afio aunque podria,

El art. 4.3 del Acuerdo Hispano-marroqui sobre mano
de obra preveia en cuanto a la documentacion de
viaje que “cuando la duracion sea inferior o igual a
seis meses, el visado hara las veces de permiso duran-
te la estancia”. Tras la reforma acaecida por la LO
14/2003 se dota al visado, con independencia de la
duracion de la estancia que autorice, de una nueva
funcion adicional, cual es la de servir de acreditacion
documental de una previa autorizacion administrativa
para residir y/o trabajar en Espafia. De este modo, los
trabajadores seleccionados con la mera tenencia del
visado estaran habilitados en todos los supuestos para
permanecer en nuestro territorio en la situacion y
durante el tiempo para el que se hubiera expedido
(Vid. IV Exposicion de Motivos de la LO 14/2003, de
20 de noviembre, de reforma de la LO 4/2000).

En este sentido, la sentencia del TC 107/84, de 23
de noviembre.

Arts. 23 y 24 de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos; arts. 1-4 de la Carta Social Europea, sobre
el derecho al trabajo, a unas condiciones de trabajo
seguras e higiénicas, a una remuneracion equitativa,
al descanso y a unas vacaciones pagadas y a la pro-
hibicién de discriminacion, que tiene un especifico
desarrollo para el caso de la no discriminacion de los
trabajadores migrantes en el art. 6.1 del Convenio n°
97 de la OIT.

En concreto en el ambito del Magreb, estos Acuerdos
exteriores son: el Acuerdo Euromediterraneo entre las
Comunidades Europeas y sus Estados miembros, por
una parte, y respectivamente la Republica de Tanez y
el Reino de Marruecos, por otra; el Acuerdo de
Cooperacion entre la Repiblica Argelina Democratica
y Popular. Dada la relevancia de estos Acuerdos asi
como el desarrollo jurisprudencial habido seran obje-
to especifico de analisis en el proximo epigrafe de
este Capitulo.

Por el contrario, en los Acuerdos sobre mano de obra
firmados con la Republica Dominicana, Ecuador y
Colombia la definicion que se realiza del trabajador de
temporada se circunscribe al permiso Tipo T: “Sera
considerado trabajador temporero el que realiza activi-
dades de temporada o campana, y es titular de un con-
trato cuya duracion esté de acuerdo con las caracteris-
ticas y periodo de tiempo de las citadas campafas”.



no obstante, prorrogarse en funcién de la duracién de la actividad profesional.
Por otro lado, el permiso de trabajo Tipo T “autoriza la realizacion de actividades
o0 servicios de temporada o campana” cuya duracién no podra exceder de nueve
meses, dentro de un periodo de doce meses consecutivos.

El Acuerdo Hispano-marroqui sobre mano de obra concluye con un Capitulo V ti-
tulado “Disposiciones de aplicacién y coordinacién del presente acuerdo”. En con-
creto, el art. 15 prevé que el Ministerio de Interior espaiiol y el Ministerio de Em-
pleo, Formacién Profesional, Desarrollo Social y Solidaridad marroqui en un pri-
mer momento “determinaran conjuntamente las modalidades del presente Acuer-
do” y, a continuacion, “cooperaran y se consultaran directamente” para la aplica-
cién del mismo®°. Los arts. 16 y 17 prevén el compromiso de cooperacion asumido
por ambas partes tanto “en el dmbito de control de la legislacion laboral, en parti-
cular con el fin de evitar la explotacién de marroquies en situacion irregular” como
para “promover camparias de informacion sobre el contenido del presente Acuerdo”.
El art. 18 prevé la constitucion de una Comisién Mixta de Coordinacién, cuyo pa-
pel sera: el sequimiento de ejecucion, resolucion de dificultades en su aplicacion
y, en su caso, actualizacion del Acuerdo; garantizar la difusion de la informacién
til en relacién al Acuerdo; y, evaluar cada afio las previsiones relativas al volu-
men de ofertas de empleo permanente y de temporada en el marco del presente
Acuerdo. Para finalizar, el art. 19 tras reconocer la potestad de cada Parte Contra-
tante para suspender, total o parcialmente, la aplicacion del presente Acuerdo, fi-
ja la aplicacion provisional del Acuerdo desde el 24 de agosto de 2001.

Impulsados por el Consejo Europeo de Essen, de los dias 9 y 10 de diciembre de 1994,
de igual modo que por la Declaracion de Barcelona, de 27 y 28 de noviembre de 1995,
se puso en marcha la conclusiéon de una serie de Acuerdos Euromediterraneos en or-
den a crear una amplia zona de libre comercio alrededor del Mediterraneo. Los pre-
cursores de estas relaciones exteriores entre la Unién Europea y los paises del Ma-
greb son los Acuerdos de Cooperaciéon firmados en la década de los 70*°. En concre-
to, se encuentran en vigor los Acuerdos Euromediterraneos con Tinez como con Ma-
rruecos suscritos en Bruselas respectivamente, el 17 de julio de 1995 y el 26 de fe-
brero de 1996%'. Mientras que, el Acuerdo Euromediterraneo con la Reptiblica de Ar-
gelia espera atin para la firma*?. Ha de destacarse, que dichos Acuerdos, aunque sin
duda suponen un paso significativo en las relaciones entre la Comunidad y el Ma-
greb, no conllevan una mejora notable en cuanto a los derechos de los trabajadores
y sus familias con respecto a los Acuerdos precursores, limitandose de facto su avan-
ce a una mayor cooperacion en el campo econémico, técnico y financiero®.

En el marco de estos Acuerdos Euromediterraneos se ubica un capitulo especifico
titulado “las disposiciones relativas a los trabajadores” donde se consagra a favor
de los ciudadanos magrebies trabajadores legales en la Unién Europea un princi-
pio de no discriminacién en cuanto a las condiciones de trabajo y remuneracion
asi como en el sector de la Sequridad Social. A la luz de la jurisprudencia del Tri-
bunal de Justicia de la Unién Europea se analizara el efecto directo, el contenido

No obstante, el art. 15.2 prevé que “Cuando la aplicacion
del presente Acuerdo presente dificultades, las consultas
se realizaran por via diplomatica”.

EL Acuerdo con la Repdblica Argelina Democratica y
Popular firmado en Argel se publicé en DOUE L n°®
263, p. 2 (EE 11/Vol. 8, p. 70); el Acuerdo con el
Reino de Marruecos firmado en Rabat se publicé en
DOUE L n° 264, p. 1 (EE 11/Vol. 9, p. 3); el Acuerdo
con la Replblica Tunecina firmado en Tinez se publicd
en DOUE L n° 265, p. 1 (EE 11/Vol. 9, p. 121). Todos
los DOUE tienen fecha de 27 de septiembre de 1978.

(it. supra.

Propuesta de Decision del Consejo relativa a la firma,
en nombre de la Comunidad Europea, del Acuerdo
Euromediterraneo de Asociacion entre la Comunidad
Europea y sus Estados miembros, por una parte, y la
Repdblica Argelina Democratica y Popular, por otra
(Bruselas, 22 de marzo de 2002, COM (2002) 157
final). Se encuentra asimismo pendiente de ratifica-
cion la Propuesta de Decision del Consejo relativa a la
firma, en nombre de la Comunidad Europea, de un
Acuerdo Euromediterraneo de Asociacion entre la
Comunidad Europea y sus Estados miembros, por una
parte, y la Republica Libanesa, por otra (Bruselas, 8
de abril de 2002, COM (2002), 170 final).

Ad exemplum, el art. 64 (2) de los Acuerdos
Euromediterraneos instituye la Gnica notable diferen-
cia con los Acuerdos de Cooperacion de 1976, consis-
tente en que el principio de no discriminacién por
razon de la nacionalidad se extenderia también a los
trabajadores temporales.



y alcance personal de este principio de no discriminacién a fin de concretar si és-
te comporta algin cambio en la esfera juridica del numeroso colectivo de traba-
jadores magrebies que, hoy por hoy, residen en los diferentes Estados miembros.

El art. 64 del Acuerdo Euromediterraneo dice asi**:

* “Cada uno de los Estados miembros concederd a los trabajadores de nacionalidad
marroqui empleados en su territorio un régimen caracterizado por la ausencia de
cualquier discriminacion basada en la nacionalidad con respecto a sus propios na-
cionales en lo que respecta a las condiciones de trabajo y de remuneracion.

* Todo trabajador marroqui autorizado a ejercer una actividad asalariada en el
territorio de un Estado miembro con cardcter temporal se beneficiard de lo dis-
puesto en el apartado 1 respecto a las condiciones de trabajo y remuneracion.

* Marruecos concederd el mismo régimen a los trabajadores nacionales de los Es-
tados miembros empleados en su territorio”.

Como ha podido constatarse anteriormente, en virtud del art. 10 de la LOEXIS to-
do trabajador extranjero legalmente autorizado tendra derecho a ejercer una ac-
tividad remunerada por cuenta propia o ajena de conformidad con la legislacién
vigente. De este modo, la LOEXIS, si bien no declara expresamente la ausencia de
cualquier discriminacién basada en la nacionalidad, llega al mismo resultado ma-
terial al remitir su situacion a la legislacién espaiiola vigente. Ademas, el TJUE
desestimo, pese al intento del mencionado asunto El-Yassini, que este principio
de no discriminacién amparara la obligatoriedad para los Estados miembros de re-
novacion del permiso de residencia a todo aquel ciudadano magrebi que estuvie-
se ejerciendo una actividad laboral en la Unién Europea.

Pese a esa igualdad de trato ya reconocida por la propia legislacién espaiiola pa-
ra todo trabajador extranjero legal en cuanto a las condiciones de trabajo y de re-
muneracion, no podemos menospreciar este reconocimiento expreso en el marco
de los Acuerdos Euromediterraneos. En efecto, estos Acuerdos Exteriores son De-
recho Comunitario Europeo participando de los caracteres propios de su especial
naturaleza juridica, a saber, primacia, efecto directo y aplicabilidad inmediata®”.
Con ello, los mencionados preceptos son idéneos para crear derechos y obligacio-
nes directamente en la esfera de los nacionales magrebies, con el resultado de la
posibilidad -para estos tltimos- de invocar directamente ante el Juez nacional
dada la violacién o menoscabo de este principio de no discriminacion la posicion
juridica subjetiva adquirida con arreglo a esta norma comunitaria®.

El art. 65 del Acuerdo Euromediterraneo®’ establece en su apartado 1:

® “salvo lo dispuesto en los apartados siguientes, los trabajadores de nacionali-
dad marroqui y los miembros de su familia que residan con ellos, se beneficia-
rdn, en el sector de la sequridad social, de un régimen caracterizado por la au-

Antiguo art. 40 del Acuerdo de Cooperacién CEE-
Marruecos. Con caracter previo, es preciso advertir que
todos estos Acuerdos firmados por la Comunidad con
los paises del Magreb tienen un objetivo idéntico y los
preceptos relativos a la posicion juridica de sus sdbdi-
tos se encuentran, igualmente, redactados en los mis-
mos términos. Como consecuencia de ello, el TIUE ha
declarado que se esta ante “acuerdos paralelos” donde
las afirmaciones esgrimidas en cuanto a uno de estos
Acuerdos son plenamente extrapolables a los restantes
(Sentencia de 5 de abril de 1995, asunto 103/94,
Zoulika Krid c. Caisse nationale d’assurance vieillesse
des travailleurs salariés (CNAVTS), Rec. 1995, p. 719,
apdo. 23). Atendiendo a tal aseveracion, se hara refe-
rencia fundamentalmente a las disposiciones del
Acuerdo con Marruecos al ser el instrumento que
mayor desarrollo jurisprudencial ha experimentado en
estos altimos afos.

Ademas del mencionado asunto El-Yassini, la jurispru-
dencia anterior y en concreto la sentencia Kziber se
encargd de constatar que “el art. 40 (actual art. 64 en
los Acuerdos Euromediterrdneos) lejos de tener un
cardcter puramente programdtico, es apto para regular
directamente la situacion juridica de los particulares”.
Sentencia de 31 de enero de 1991, asunto 68/89,
Comision c. Reino de los Paises Bajos, Rec. 1991, p.
2637, apdo. 22.

Conclusiones del Abogado General G. TESAURO, en el
citado asunto Yousfi, Apdo. 4.

Antiguo art. 41 del Acuerdo CEE-Marruecos.



sencia de cualquier discriminacion basada en la nacionalidad respecto a los
propios nacionales de los Estados miembros donde estén empleados "*®.

A modo de complemento de esta primera afirmaciéon, el mismo precepto conce-
de a los trabajadores marroquies, en su apartado 2, el beneficio de la totaliza-
cién de los periodos de seguro, empleo o residencia cumplidos en los diferentes
Estados miembros para determinadas prestaciones® y, en su apartado 3, el be-
neficio de las prestaciones familiares para los miembros de su familia que resi-
dan dentro de la Comunidad, permitiéndoles, en su apartado 4, la libre transfe-
rencia hacia Marruecos de las pensiones y rentas. Como norma de cierre, el
apartado 5 del art. 65 establece el principio de reciprocidad a favor de los tra-
bajadores nacionales de los Estados miembros respecto al régimen establecido
en los apartados 1, 3 y 4 de este precepto.

Desde la primera sentencia eshozada por el Tribunal de Justicia de la Unién, el 16
de enero de 1991, en el asunto Kziber, con respecto a su homénimo art. 41 en el
marco de los Acuerdos de cooperacién, se ha considerado que el aludido principio
de no discriminacién por razén de la nacionalidad goza de efecto directo”. En
concreto, el Tribunal de Justicia considerd, que este precepto “establece en térmi-
nos claros, precisos e incondicionales, la prohibicion de discriminar, por razon de la
nacionalidad, a los trabajadores marroquies y a los miembros de su familia que re-
sidan con ellos, en el sector de la seqguridad social” (apdo. 15 del asunto Kziber).

Ademas de reconocer el mencionado efecto directo de este principio de no dis-
criminacion en materia de Sequridad Social, el Tribunal de Justicia ha concre-
tado mediante una creciente jurisprudencia el concepto mismo de Seguridad
Social, las prestaciones incluidas y el elenco de beneficiarios.

A través de su jurisprudencia, el Tribunal de Justicia ha precisado que “el con-
cepto de seguridad social que figura en el apdo. 1 del art. 41 del Acuerdo CEE-
Marruecos (hoy art. 65 del Acuerdo Euromediterrdneo) debe comprenderse por
analogia con el concepto idéntico que figura en el Reglamento (CEE) n°
1408/71, de 14 de junio de 1971, relativo a la aplicacion de los regimenes de la
seguridad social a los trabajadores por cuenta ajena y a sus familias que se des-
plazan dentro de la Comunidad”". Sobre la base de tal afirmacion, esta Instan-
cia jurisdiccional ha realizado, y contindia haciéndolo, una exhaustiva delimi-
tacion del ambito ratione materiae del mencionado art. 65 y, por ende, del al-
cance del principio de no discriminacién enunciado en su redacciéon. A conti-
nuacién, destacaremos algunos ejemplos de dicha concrecién.

o Asunto Kziber. Mediante esta sentencia de 31 de enero de 1991, el TJUE inclui-
ria en el ambito material del mencionado principio de no discriminacion del art.
65 del Acuerdo Euromediterraneo las prestaciones de desempleo en sus diversas mo-
dalidades. En concreto, sobre la base de evitar cualquier discriminacion basada en
la nacionalidad se reconoceria a la Sra. Bahia Kziber, una ciudadana marroqui, la
concesion de una prestacion de desempleo para trabajadores jovenes que hubie-
sen terminado sus estudios de formacion profesional. Asi pues, el derecho a estas
prestaciones transitorias que, en principio se reconocia exclusivamente para los
nacionales belgas, se reconocerian asimismo para los ciudadanos magrebies.

Un mismo tenor posee el art. 65 del Acuerdo
Euromediterraneo con Tinez (antiguo art. 40 del
Acuerdo de Cooperacion CEE-Tlnez) y el art. 39 del
Acuerdo de Cooperacion CEE-Argelia. La Gnica diferen-
cia existente entre los antiguos Acuerdos de
Cooperacion y los actuales Acuerdos Euromedite-
rréneos es la introduccion en el presente art. 65 de
una aproximacion a la nocién de “seguridad social”.

En particular se refiere a las pensiones y rentas de
jubilacién, invalidez y fallecimiento, asi como a la
asistencia sanitaria para ellos mismos y su familia
residente dentro de la Comunidad.

Vid. la citada sentencia Kziber, apdos. 15-22. El efecto
directo ha sido asimismo constatado en las sentencias
de 20 de abril de 1994, asunto 58/93, Zoubir Yousfi c.
Etat belge, Rec. 1994, p. 1353, apdos. 16-18 y de 3 de
octubre de 1996, asunto 126/95, A. Hallouzi-Choho c.
Bestuur van de Sociale Verzekeringsbank, apdo. 19, asi
como el auto de 12 de febrero de 2003, asunto 23/02,
Mohamed Alami c. Office national de l'emploi, Rec. 2003,
p. 1399, dictadas en relacién con el art. 41 del Acuerdo
CEE-Marruecos, y en las sentencias de 5 de abril de
1995, asunto 103/94, Zoulika Krid c. Caisse nationale
d'assurance vieillesse des travailleurs salariés (CNAVTS),
Rec. 1995, p. 719, apdos. 21-23 y de 15 de enero de
1998, asunto 113/97, Henia Babahenini c. Etat belge,
Rec. 1998, p. 183, apdos. 17-18, con respecto al art.
39 del Acuerdo CEE-Argelia. Sobre esta Gltima senten-
cia, vid. nota de jurisprudencia, J.L. CLERGERIE, Petites
affiches, 5 aolt 1998, n°® 93, pp. 25-28.

Vid. los asuntos, antes citados, Kziber (apdo. 25),
Yousfi (apdo. 24) y Hallouzi-Choho (apdo. 25). De
igual modo y atendiendo a tal afirmacion, esta
Instancia comunitaria ha reconocido, en los asuntos
Krid y Babahenini, que el concepto de seguridad social
que contiene el apdo. 1 del art. 39 del Acuerdo CEE-
Argelia debe ser interpretado por referencia al concep-
to correspondiente que figura en el Reglamento
1408/71 (apdos. 32 y 25, respectivamente).

Cit. supra.



e Asunto Alami. Asimismo el TJUE, mediante el auto de 12 de febrero de 2002, re-
conocid unas prestaciones de desempleo complementarias al hilo de un litigio
existente entre un ciudadano marroqui, Mohamed Alami, y de nuevo la Oficina
nacional de empleo belga. En este caso, esta Instancia comunitaria reconocio a
favor de este nacional marroqui unas prestaciones de desempleo complementa-
rias para mayores de 50 afios, incluso cuando el mencionado art. 41 del Acuerdo
Euromediterrdaneo no mencionase expresamente dichas prestaciones?”.

e Asunto Yousfi¥’*. Gracias a esta sentencia de 20 de abril de 1994, el TJUE recono-
ceria el derecho del Sr. Yousfi, de nacionalidad marroqui, a una asignacion para
minusvalidos que segn la Ley interna belga s6lo se preveia para cuando el soli-
citante era belga, apatrida, refugiado o de nacionalidad indeterminada, siempre
que hubiese residido en Bélgica durante los Gltimos cinco afios?”. En este caso, el
razonamiento del TJUE fue de nuevo equiparar el ambito de aplicacion material
del apdo. 1 del art. 41 al contenido del mencionado Reglamento 1408/71%°.

® Asunto Krid. A través de esta sentencia de 5 de abril de 1995, el TIUE resolvid
una cuestion prejudicial, esta vez en el contexto del Acuerdo con Argelia, con el
fin de determinar si el mencionado art. 39.1 incluye en su ambito material un
subsidio complementario a una pension de vejez. Siguiendo la misma hermenéu-
tica utilizada en los asuntos Kzibery Yousfi, el TJUE no dud6 en considerar que a
los ciudadanos magrebies beneficiarios del principio de no discriminacion en el
sector de la seguridad social no podria denegarseles ni una pension de vejez ni
un subsidio complementario, aunque como en el supuesto se tratara de una viu-
da que nunca ejerci6 actividad profesional en Francia®”.

El mencionado art. 65 del Acuerdo Euromediterraneo estipula en su apartado
primero que los trabajadores de nacionalidad marroqui y los miembros de su fa-
milia que residan con ellos se benefician en el sector de la sequridad social, de
un régimen caracterizado por la ausencia de cualquier discriminacién por razén
de la nacionalidad.

Desde la sentencia Kziber, de 16 de enero de 1991, el Tribunal de Justicia ha con-
siderado como beneficiarios de este principio “tanto a los trabajadores en activo
como a los que han abandonado el mercado de trabajo después de haber alcanza-
do la edad necesaria para disfrutar de una pension de vejez o después de haber si-
do victimas de alguno de los riesgos que dan derecho a prestaciones con arreglo a
otras ramas de la sequridad social”. En concreto, en los asuntos mencionados se
consideraron como trabajadores beneficiarios del principio de no discriminacién
a nacionales magrebies ya jubilados tras haber realizado su actividad laboral en la
Comunidad Europea (Kziber), a victimas de un accidente de trabajo (Yousfi) o a
fallecidos que han realizado su carrera profesional en un Estado miembro (Krid).

Por otra parte, el apartado 1 del mencionado art. 65 incluye entre los beneficia-
rios de este principio de no discriminacién a los “miembros de la familia” de es-
tos trabajadores que residan con ellos en el Estado miembro. En torno a estos
otros beneficiarios surgia la polémica sobre qué familiares quedaban englobados
en dicha nocién de “miembros de la familia”. Durante la vigencia de los Acuerdos
de cooperacion no existia referencia alguna sobre el grado de parentesco que im-

No obstante, dicho reconocimiento se basd en que el
Reglamento 1408/71 criterio inspirador para interpretar
el art. 65 del Acuerdo Euromediterraneo, si menciona
expresamente dichas prestaciones. Cit. supra, apdo. 25.

Cit. supra.

EL TIUE se ha reiterado en cuanto a la inclusion de tales
“asignaciones para minusvélidos” en el concepto de la
seguridad social de los Acuerdos magrebies en asuntos
ulteriores tales como Babahenini (cit. supra) y Mesbah
(sentencia de 11 de noviembre de 1999, asunto 179/98,
Etat belge c. Fatna Mesbah, Rec. 1999, p. 7955).

En concreto, el TICE considerd que si bien es cierto
que antes de ser modificado el Reglamento 1408/71
en 1992 mediante el Reglamento 1247/92 (DOUE L
n°136, 19 de mayo de 1992), éste no mencionaba
expresamente entre las ramas de la seqguridad social a
las prestaciones para minusvalidos, constituye, no
obstante, jurisprudencia reiterada que tales asignacio-
nes estan comprendidas en el ambito de aplicacion
material de tal Reglamento. Vid. las sentencia de 28
de mayo de 1974, asunto 187/73, Odette Callemeyn c.
Etat belge, Rec. 1974, p. 553, apdo. 15 y de 27 de
mayo de 1993, asunto 310/91, Hugo Schmid c. Etat
belge, Rec. 1993, p. 3011, apdo. 10

Cit. supra. Al igual que sucedia con las “asignaciones
de invalidez”, las prestaciones como el “subsidio
complementario” del FNS no se mencionaban especi-
ficamente antes de la modificacion por el
Reglamento 1247/92 del Reglamento 1408/71. No
obstante, y tal como fue la argumentacion referida
en el caso Yousfi en relacion con las asignaciones de
invalidez, segin jurisprudencia reiterada dicho subsi-
dio esta comprendido en el ambito de aplicacion
material del Reglamento 1408/71 (Vid. sentencia de
24 de febrero de 1987, asuntos acumulados 379/85,
380/85, 381/85 y 93/86, Anna Giletti y otros, Rec.
1987, p. 955, apdo. 11).



plicaba la referida nocién. Dada la laguna legal existente, el TJUE en el asunto
Mesbah, de 11 de noviembre de 1999, opt6 por una interpretacion flexible inclu-
so mas amplia que la acogida por las disposiciones comunitarias. En concreto, el
TJUE argumentd que cuando el mencionado Acuerdo se firm6 se tuvo en cuenta
la concepcién de la familia en la cultura marroqui que practica entre las genera-
ciones una solidaridad en una medida mas amplia que las familias europeas. De
este modo y como consecuencia de utilizar esta expresion general de “miembros
de la familia” del trabajador, se incluirian ademas del conyuge y de los hijos del
trabajador migrante, sus ascendientes, incluso por afinidad, siempre que esas
personas residiesen efectivamente con el trabajador®®. No obstante, dicha flexi-
bilidad aportada por el asunto Mesbah, con una opcién acorde con el respeto de
esa multiculturalidad existente en la actual Unién Europea®®, se encuentra en
entredicho tras la entrada en vigor de los Acuerdos Euromediterraneos con Ma-
rruecos y Tanez. En efecto, éstos incluyen una Declaracion comin relativa al art.
65 en la cual se establece expresamente que la nocion de “miembros de familia”
debe ser apreciada conforme a las reglas juridicas del Estado de acogida.

Al abordar la cuestion de los derechos conferidos a los familiares de los trabajado-
res magrebies por los Acuerdos Euromediterraneos no podemos dejar de hacer alu-
sion a la naturaleza misma de tales derechos. En efecto, segiin jurisprudencia rei-
terada del TJUE los familiares de los ciudadanos de la Unién Europea aunque gozan
de un régimen privilegiado tienen un derecho de caracter derivado o relativo con
unas peculiares implicaciones y limitaciones fruto de dicha naturaleza®®. Conse-
cuencia de este razonamiento, el Tribunal de Justicia en su sentencia Taghavi con-
siderd que un nacional de un tercer Estado, conyuge de un trabajador comunitario,
no podia pretender una prestacién para disminuidos, dado que dicho beneficio se
prevé por la legislacion nacional del Estado miembro de acogida como derecho pro-
pio y no como derecho derivado en tanto que familiar de ciudadano comunitario®:.

Por el contrario, cuando se trata de concretar la naturaleza derivada o propia
de los derechos de los “miembros de la familia” mencionados en el art. 65 del
Acuerdo Euromediterraneo, la solucién ha sido distinta a la eshozada para los
familiares de los trabajadores comunitarios. Desde la solucién dada por la sen-
tencia Kziber se infiere que la mencionada jurisprudencia comunitaria que ca-
lifica a los derechos de los familiares en el marco del Reglamento 1408/71 co-
mo derivados no puede aplicarse en el marco del citado art. 65 del Acuerdo®:.
Buena prueba de ello es que el TIUE considerd que la Sra. Babahenini, ciuda-
dana argelina y esposa de un trabajador jubilado también argelino, tendria de-
recho a beneficiarse de una prestaciéon para minusvalidos que se prevé como
derecho propio por la ley nacional del Estado miembro donde reside.

Atendiendo a esa diversidad de criterios interpretativos, se llega al paradéjico
resultado que los miembros de una familia de un trabajador magrebi gozan en
ciertos casos de una situacién mas ventajosa que los propios familiares de los
nacionales comunitarios®’. Sobre la base de las implicaciones materiales que
conlleva dicha disparidad interpretativa en cuanto a la naturaleza de los dere-
chos de “los miembros de la familia”, no es de extrafiar que la Sra. Meshah,
ciudadana marroqui y suegra de un trabajador que posee tanto la nacionalidad
marroqui como la belga, prefiriera alegar la primera con el fin de que los fuese
reconocida una pensién de invalidez en Bélgica, Estado de residencia®‘.

Asunto Mesbah, apdos 42-48. Por otra parte, el hecho
de residir en la Comunidad es imprescindible a efectos
de hacer valer el principio de prohibicién de toda dis-
criminacion por razén de la nacionalidad en materia
de seguridad social recogido en dicha disposicion
(sentencia de 20 de marzo de 2001, asunto 33/99,
Hassan Fahmi y otros c. Bestuur van de Sociale, Rec.
2001, p. 2415).

En palabras del Abogado General del caso, S. ALBER,
cuando el Acuerdo de cooperacion se firmd se preten-
dio tener en cuenta “la concepcion de la familia en la
cultura marroqui que practica entre las generaciones
una solidaridad en una medida mds amplia que las
familias europeas”.

Sentencia de 13 de febrero de 1985, asunto 267/83,
Diatta c. Land Berlin, Rec. 1985, p. 567 y ss.;
Sentencia de 27 de marzo de 1984, Office national de
l'emploi c. Deak , Rec. 1985, p. 1873 y ss. Asi, es
especialmente claro con respecto a esta cuestion el
sentido de esta dltima sentencia al expresar lo
siguiente: “D’aprés la Commission, cet arrét établi une
distinction claire entre les travailleurs salariés, d'un
part, et les membres de leur famille et leurs survivants,
d’autre part. Alors que les personnes envisagés par le
réglement n° 1408/71 en tant que droits propres, celles
relevant de la seconde catégorie en sauraient prétendre
qu’aux droits dérivés, acquis en qualité de membres de
la famille ou de survivants d’un travailleur, c'est-a-dire
d’une personne appartenant a la premiére catégorie”(las
cursivas son mias, p. 1884).

Sentencia de 8 de julio de 1992, asunto 243/91, Etat
belge c. Noushin Taghavi, Rec. 1992, p. 4401, apdo. 11.

Dicha interpretacion se deduce del tenor de la senten-
cia Kziber, siendo consagrada con posterioridad de una
manera expresa por los asuntos Krid (apdo. 39),
Hallouzi-Choho (apdo. 30) y Babahenini (apdo. 23).

Vid. Conclusiones del Abogado general S. ALBER, en
el mencionado asunto Mesbah, apdo. 49.

Ibid.



Peculiaridades de la entrada, residencia y trabajo de ciudadanos magrebies en Esparia

Normativa

Protocolo entre el Gobierno de Es-
pafiay el Gobierno de la Republica
Argelina Democritica y Popular so-
bre circulacién de personas, hecho
en Argel el 31 de julio de 2002,
BOE de 12 de febrero de 2004..

Acuerdo sobre mano de obra en-
tre el Reino de Espafiay el Reino
de Marruecos, hecho en Madrid
el 25 de julio de 2001, BOE, de
20 de septiembre

de 2001.

Acuerdo Administrativo entre
Espafia y Marruecos, relativo a
los trabajadores de temporada,
firmado en Madrid el 30 de sep-
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de Marruecos sobre gratuidad de
visados, BOE nam. 220, de 13 de
septiembre de 1991, p. 30225.

Declaracién del Reino de Espaiia
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BOE ntim. 81, de 5 de abril de
1994, p. 10390.

Resolucion de 28 de mayo de
1992 de la Secretaria General
Técnica, sobre aplicacién del ar-
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ticulo 32 del Decreto 801/1972,
relativo a la ordenacién de activi-
dad de la Administracién del Es-
tado en materia de Tratados In-
ternacional (texto donde se de-
nuncian los Canjes de Notas so-
bre supresion de visados con Tu-
nezy Marruecos), BOE, de 25 de
junio de 1992, p. 214.74-21475.

Acuerdo de 13 de febrero de 1992
entre el Reino de Espanay el Rei-
no de Marruecos sobre circula-
cién de personas, transito y read-
misién de extranjeros entrados
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25 de abril de 1992, p. 13696.
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bre supresion de visados con Tua-
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1964 sobre supresion de visados
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p- 34680.

Acuerdo de Cooperacion entre la
Republica Argelina Democratica
y Popular firmado, de 25 de abril
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septiembre de 1978; EE 11/Vol.
8, p.70.

Acuerdo de Cooperacién con la
Republica de Tunez, de 25 de
abril de 1976, JOCEL © 265, de
27 de septiembre de 1978; EE
11/Vol. 9, p. 121I.

Acuerdo de Cooperacion con el
Reino de Marruecos, de 25 de
abril de 1976, JOCE L n°® 264, de
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11/Vol. 9, p. 3.

{93}



CAPITULO III

Peculiaridades de la entrada, residencia y trabajo de ciudadanos magrebies en Esparia

Bibliografia

AGUELO NAVARRO P.

y CHARRO BAENA, P.

“El contingente de trabajadores
extranjeros para el afio 2003”,
Revista de Derecho Migratorio y Extranje-
ria, Marzo 2003, pp. 67-106.

BLAZQUEZ RODRIGUEZ, I.
Los nacionales de terceros paises en la Union
Europea, 22 Edicién actualizada,
Universidad de Cérdoba-Conse-
jeria de Gobernacién, 2003.

BLAZQUEZ RODRIGUEZ, I.
“Lalibertad de establecimiento
en los Acuerdos Europeos:
¢Nuevos derechos de entrada y
residencia para los ciudadanos de
la Europa del Este? (A propésito
dela STJCE, de 20 de noviembre
de 2001, asunto C-268/99, Jany
e.a.), Revista de Derecho Comunitario
Europeo, n® 13, Septiembre/Di-
ciembre, 2002, pp. 943-960.

MASSO GARROTE, M. F.
Nuevo régimen de extranjeria, La Ley
(Ed.), 2001.

MOYA ESCUDERO, M.

y RUEDA VALDIVIA, R.
Régimen juridico de los trabajadores ex-
tranjeros en Esparia, La Ley (Ed.),
2003, Madrid.

MOYA ESCUDERO, M.
“¢Extranjeria o extranjerias”, F.
J. Garcia Castafio y C. Muriel
Lopez (Eds.), La inmigracion en Espa-
fia: contextos y alternativas. Volumen I1.

Actas del III Congreso sobre la Inmigracion
en Espaiia. Granada, 2002, pp.
551-565.

MOYA ESCUDERO, M.
Comentario sistemdtico a la Ley de extran-
jeria (LO 4/2000y LO 8/2000),
Comares, 2000, Granada.

TRINIDAD GARCIA, M. L.,
“Las particulares “cafiadas reales”
de la inmigracién”, en II Seminario
sobre la investigacion de la inmigracidn ex-
tranjera en Andalucia, Consejeria de
Gobernacién. Junta de Andalu-
cia (Ed.), 2002, pp. I1-20.

TRINIDAD GARCIA, M. L.
“Los Acuerdos migratorios bila-
terales concluidos por Espafa:
un complejo instrumento para
unos resultados escasos”, en Lain-
migracion en Esparia: contextos y alterna-
tivas. Volumen I1. Actas del III Congreso
sobrela Inmigracion en Espaiia, 2002,

PpP- 493-506.

TRINIDAD GARCIA, M. L.
“El trabajo por cuenta propia de
los extranjeros en Espafia”, Revista

migraciones, nim. 13, 2003.

RUIZ CASTILLO, M.M.
“Aspectos juridico-laborales de la
inmigracién: algunas conclusio-
nes para el debate”, en II Seminario
sobre la investigacion de la inmigracidn ex-
tranjera en Andalucia, Consejeria de Go-
bernacion. Junta de Andalucia (Ed.),
2002, pp- 3I-42.




CAPITULO IV

La rea¢rupacion familiar:
especial referencia
a la inmi¢racion ma¢rebi

Por: \rene Blazquez Rodriguez







El fin basico de la reunificacién familiar no es otro que salvaguardar el derecho
inherente de todo ser humano a una vida en familia. Con demasiada frecuencia,
la emigracion desplaza a uno o a parte de los miembros de la familia, generando
con ello, un duro alejamiento en el tiempo y la distancia.

En nuestro dias, el derecho a la reunificacion familiar despierta un doble interés,
tanto desde un punto de vista cuantitativo como cualitativo. A su vez esa doble
faceta va a conllevar que las estrategias pablicas en materia de inmigracion se
debatan ante un parecer de signo sino contrario, al menos dispar®®.

Atendiendo al primer aspecto, las estadisticas nos revelan que en la actualidad
la reagrupacion familiar es la via principal de acceso legal al territorio espaiiol
de ciudadanos procedentes de terceros paises. En efecto, dadas las dificultades
fijadas por nuestra legislacion de extranjeria para la obtencion de un visado de
residencia, el Ginico canal real para entrar y residir en Espafia parece ser por
razones de reunificacion familiar. Hemos de advertir, que esta inmigracién fa-
miliar comprende a la vez dos fendmenos: a) la reunién de los miembros de la
familia con el extranjero en el pais de acogida que sufrieron la separacién por
el desplazamiento de uno o varios de sus componentes -es decir, la reagrupa-
cién stricto sensu-; b) la reunién con el nuevo familiar, normalmente el con-
yuge, fruto de un vinculo familiar nacido tras el desplazamiento del extranje-
ro al pais donde en la actualidad reside -la llamada reunificacién para consti-
tucién de la familia-.

Por otro lado, un elemento basico de toda politica legislativa en cuanto a la in-
migracion es articular vias para una integracién con éxito del extranjero resi-
dente®®. Para ello aflora como instrumento imprescindible conceder una serie de
garantias y derechos elementales, entre los que necesariamente ha de encon-
trarse una opcion real para una vida en familia. Ciertamente, la vida en familia
es fuente de estabilidad de la persona y es un elemento basico para una mejor
insercion del colectivo inmigrante.

Si bien es cierto que se esta ante una prerrogativa basica de todo ser humano,
este derecho no se encuentra garantizado de igual modo a toda persona. La
normativa comunitaria, y por extensién el ordenamiento juridico espafiol, co-
nocen una pluralidad de regimenes en cuanto a la reagrupacion familiar sobre
la base principalmente de la nacionalidad del reagrupante. De este modo, se-
gtn cudl sea la nacionalidad, espafiola, de un Estado miembro de la Unién Eu-
ropea o de un tercer Estado estaremos ante un régimen juridico distinto. Estar
en una categoria o en otra afectara a aspectos tan cruciales como los familiares
reagrupables, las formalidades administrativas o el momento de ejercer el dere-
cho en si. A la hora de analizar el derecho a la reunificacion en Espafia, ha de
distinguirse necesariamente, por una parte, el régimen comunitario del que
son beneficiarios los nacionales de los Estados miembros, y por extension los
ciudadanos del Espacio Econémico Europeo® y Suiza®®, y por otro lado, el régi-
men general descrito por la legislacion de extranjeria espaiiola, en concreto la
L0 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Es-
pafia y su integracién social con las modificaciones habidas por la L0 8/2000, de
22 de diciembre, y la LO 14/2003, de 20 de noviembre®®, complementada por el

En este mismo sentido LAZARO GONZALEZ, 1., “La rea-
grupacion familiar de los extranjeros en Espafia.
Previsible incidencia de la futura Directiva sobre el
derecho a la reagrupacion familiar”, Revista
Migraciones, n° 12, diciembre 2002, sefala que “Por
una parte, el flujo constante, no sometido a las reglas
generales de control de la entrada de extranjeros, no
deja de preocupar; por otra, se asume que la familia
desempefia un papel de enorme relevancia en la inte-
gracion de los inmigrantes” (pp. 44-45).

La Comision Europea ha senalado recientemente “EL
derecho a la reagrupacion familiar es, de por si, un
instrumento imprescindible de la integracion”, en su
Comunicacién al Consejo, al Parlamento Europeo, al
Comité Econdmico y Social Europeo y al Comité de las
Regiones sobre inmigracién, integracién y empleo,
COM (2003) n° 336 final, de 3 de junio de 2003, p. 5.

Otras muchas son las fuentes que han destacado el
papel crucial que desempefian tanto el derecho a la
reagrupacion familiar junto con la adquisicion de la
nacionalidad del pais de acogida como vias para una
integracion real del inmigrante. Vid. PEERS, S., EU
Justice and Home Afaires Law, Ed. Longman, Essex,
2000, p. 104; KOSTAKOPOULOU, Th., “Integrating Non-
EU Migrants in the European Union: Ambivalent
Legacies and mutating Paradigms”, Columbia Journal of
European Law, Vol. 8, n° 2, Spring 2002, pp. 181-201.

Este régimen especial se deriva de las disposiciones
del Acuerdo sobre el Espacio Econdmico Europeo fir-
mado en Oporto el 2 de mayo de 1992, entre los doce
Estados miembros de la CE, por una parte, y los
Estados de la Asociacion Europea de Libre Cambio,
Noruega, Islandia y Liechtenstein, por otra (DOUE L n°
1, de 3 de enero de 1994).

Este régimen parejo a los ciudadanos comunitarios lo
gozan los suizos gracias al Acuerdo, de 21 de junio de
1999, entre la CE y la Confederacion Suiza, sobre libre
circulacion de personas, que ha entrado en vigor el 1 de
junio de 2002 (DOUE L n°® 114, de 30 de abril de 2002).

Vid. respectivamente BOE de 12 de enero de 2000,
BOE de 23 de diciembre de 2000 y BOE de 21 de
noviembre de 2003.



Reglamento de ejecucion, aprobado por R.D. 864/2001, de 20 de julio®*°. Al refe-
rirnos a esta normativa interna no podemos obviar que ella se ha visto afecta-
da tanto por la anulacién operada de ciertos preceptos por el Tribunal Supre-
mo®* que, entre otras motivaciones, ha precipitado la reforma de la legislaciéon
de extranjeria por la L0 14/2003, y, mas recientemente, por la aprobacién a ni-
vel comunitario de la Directiva 2003/86, del Consejo, de 22 de septiembre de
2003 que inicia una armonizacién del derecho a la reagrupacién familiar en la
Union Europea®?. En definitiva, el derecho a la reunificacién familiar dibujado
por el ordenamiento juridico espanol se conforma de una pluralidad de regime-
nes que desemboca no sélo en una complejidad innecesaria sino también en
unas desigualdades injustificadas cuando se trata de ejercer este derecho basi-
co de toda persona®”.

BOE, de 21 de julio de 2001.

En concreto, el Tribunal Supremo ha admitido la nuli-
dad de once de los dieciocho puntos impugnados por
la Federacion de Asociaciones Pro Inmigrantes de
Andalucia “Andalucia Acoge” y “Red Acoge” en rela-
cion con el Reglamento de ejecucion de la Ley de
extranjeria (Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de
lo Contencioso-Administrativo, Seccion sexta, de 20
de marzo de 2003). De los puntos anulados, dos se
refieren directamente a la reagrupacion familiar al
versar sobre los arts. 41.5 y 49.2 d) e) del
Reglamento de ejecucion.

DOUE L n° 251, de 3 de octubre de 2003, pp. 12 ss.

Vid. BLAZQUEZ RODRIGUEZ, 1., “La reagrupacion fami-
liar: complejidad y desigualdades del régimen juridico
actual”, Revista Portularia, n° 3, 2003, pp. 271-292.



A nivel internacional multitud de instrumentos nacidos por el consenso entre los
Estados coinciden en reconocer a la vida familiar como un derecho basico de to-
da persona y, por consecuencia, digna de gozar de una especial protecciéon por
parte de la sociedad y el Estado. No obstante, como sera objeto de andlisis, cuan-
do se trata de reconocer el derecho a la reagrupacién familiar a favor del inmi-
grante residente los compromisos estatales tienen un caracter mas difusos sien-
do en algunos convenios incluso inexistentes.

En el marco de las Naciones Unidas, la Declaracion Universal de los Derechos Hu-
manos, de 10 de diciembre de 1948*¢, asi como los Pactos Internacionales sobre
los Derechos Civiles y Politicos y sobre los Derechos Econdmicos, Sociales y Cultura-
les, de 19 de diciembre de 1966**, reconocen a la familia como un elemento natu-
ral y fundamental de la sociedad. Ademas, dada su relevancia, los Estados se com-
prometen a garantizar la mas amplia proteccioén y asistencia.

La Convencion internacional sobre la proteccion de los derechos de todos los trabajado-
res migrantes y de sus familiares, adoptada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas el 18 de diciembre de 1990 reconoce expresamente el derecho a la reagrupa-
ci6én familiar. En concreto, esta Convencion estipula que “los Estados Partes tomaran
las medidas que estimen apropiadas y entren en la esfera de su competencia para faci-
litar la reunion de los trabajadores migrantes con sus conyuges y con aquellas perso-
nas que mantengan con el trabajador migrante una relacion que, de conformidad con
el derecho aplicable, produzca efectos equivalentes al matrimonio, al igual que con
sus hijos solteros menores de edad que estén a su cargo”#*. Por su parte, el Convenio n°
143 de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre los Trabajadores Migrantes, de
24 de junio de 1975, invita asimismo a los Estados a facilitar la reagrupacién familiar
de todos los trabajadores migrantes que residan legalmente en su territorio®’.

La vida en familia se torna si cabe atin mas crucial para dos colectivos en situa-
cion desfavorecida como son los menores y los refugiados. La normativa inter-
nacional siendo consciente de esta situacién extrema también abordara su reu-
nificacion familiar. Por una parte, la Convencion sobre los Derechos del Nifio, de
20 de noviembre de 1989*%, asi como el Pacto Internacional sobre los Derechos
Civiles y Politicos reconocen el derecho del nifio a una vida en familia y, por
tanto sujeto activo del mencionado derecho a la reunificacién familiar. En con-
creto, la Convencion sobre los Derechos del Nifio, en el art. 9.1 instituye la obli-
gacioén para los Estados de velar para que el nifio no sea separado de sus pa-
dres®®, estableciendo para este fin, en su art. 10 que “toda solicitud hecha por
un nirio o por sus padres para entrar en un Estado Parte o para salir de él a los
efectos de la reunion de la familia serd atendida por los Estados Parte de mane-
ra positiva, humanitaria y expeditiva™®. Asimismo, esta Convencién también
salvaguarda el derecho del nifio a mantener relaciones periédicas con sus pa-
dres incluso cuando residan en Estados diferentes (art. 10.2). En todas aquellas
decisiones que se refieran al nifio, la motivacién principal debe ser el interés
superior del menor.

Esta Declaracion fue adoptada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas por su Resolucién 217
(III). En concreto, el art. 16 se expresa asi:

“1. Los hombres y las mujeres, a partir de la edad
nabil, tienen derecho, sin restriccion alguna por
motivos de raza, nacionalidad o religion, a casarse
y fundar una familia; y disfrutaran de iguales dere-
chos en cuanto al matrimonio, durante el matrimo-
nio y en caso de disolucion del matrimonio.

2. Sélo mediante libre y pleno consentimiento de los
futuros esposos podra contraerse el matrimonio.

3. La familia es el elemento natural y fundamental de
la sociedad y tiene derecho a la proteccion de la
sociedad y del Estado”.

EL primero de esos Pactos de Derechos Civiles y Politicos se
refiere a la proteccion de la familia en su art. 17 y, el segundo,
sobre Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales en su art.
10. Estos Pactos no entraron en vigor hasta 1976, no siendo
Espafia parte hasta el afio 1977 (BOE de 30 de abril de 1977).

La vigésima ratificacion de este Convenio internacional rea-
lizada por Guatemala permitio el 1 de julio de 2003 su
entrada en vigor. La obligatoriedad de este texto ha estado
llena de dificultades que van desde su gestacion, mas de
diez afios de debates en el seno de las Naciones Unidas,
hasta su entrada en vigor al ser necesario casi trece afios
para completar las veinte ratificaciones necesarias. Hasta la
fecha, Espafia no se encuentra entre los paises que han
ratificado este texto. EL presente Convenio puede consultar-
se en la siguiente pagina web: http://www.unhchr.ch/spa-
nish/html/menu3/b/m_mwchtoc_sp.htm. Sobre este
Convenio y su aplicacion, vid. A. ALVAREZ RODRIGUEZ, “La
entrada en vigor de la Convencion internacional sobre la
proteccion de todos los trabajadores migratorios y sus
familiares de 18 de diciembre de 1990” en Revista de
Derecho Migratorio y Extranjeria. Derecho de las personas en
movimiento transnacional, n°® 2, marzo 2003, 9-51; Id., “Al
fin ya se ha hecho realidad la obligatoriedad de la
Convencion de las Naciones Unidas sobre la proteccion de
los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus
familias en http://extranjeria.info.es.

Hasta la fecha presente, solo tres Estados miembros de
la Union Europea han ratificado dicho Convenio, Italia,
Portugal y Suecia. Asimismo, el Convenio n° 97 sobre

los Trabajadores Migrantes o la Recomendacion n° 151
fija una serie de medidas que deberian adoptarse por

los paises de empleo y de origen para facilitar y agili-
zar la reagrupacion de las familias de los trabajadores.

Esta Convencion fue adoptada por la Asamblea General
de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989
siendo ratificada por Espafia por instrumento de 30 de
noviembre de 1990 (BOE de 1 de diciembre de 1990).

Art. 9.1 se expresa: “Los Estados Partes velardn porque
el nifio no sea separado de sus padres contra la volun-
tad de éstos, excepto cuando, a reserva de revision judi-
cial, las autoridades competentes determinen, de con-
formidad con la ley y los procedimientos aplicables, que
tal separacion es necesaria en el interés superior del
nifio. Tal determinacion puede ser necesaria en casos
particulares, por ejemplo, en los casos en que el nifio
sea objeto de maltrato o descuido por parte de sus
padres o cuando éstos viven separados y debe adoptarse
una decision acerca del lugar de residencia del nifio”.

Como ha destacado SALADO OSUNA todos los derechos



Cuando se trata de los refugiados, el derecho a la reagrupacion familiar se ha
reconocido en el Acta Final de la conferencia que aprobo6 el Convenio sobre el es-
tatuto de refugiados de 1951, pero no directamente en el texto de la Conven-
cién®*”. Ademas, el Alto Comisionado para los Refugiados (ACNUR) ha insistido
en pluralidad de ocasiones que los Estados deben adoptar las medidas perti-
nentes para garantizar la unidad familiar dado que la salvaguardia de la vida en
familia se encuentra garantizada en los textos internacionales sobre derechos
humanos®*”. Respetuoso con estos imperativos internacionales, el legislador es-
tatal a través de la Ley 5/1984, de 23 de marzo, Reguladora del Derecho de Asi-
lo y de la Condicidén de Refugiado ha consagrado en su art. 10 que “Se concede-
ra asilo, por extension, a los ascendientes y descendientes en primer grado y al
conyuge del refugiado”™.

La normativa convencional se complementa en el marco europeo con una se-
rie de instrumentos juridicos que reconocen el derecho de toda persona a la
vida familiar y, por consiguiente, garantizan de un modo mas o menos direc-
to, dependiendo del instrumento en si, el derecho a la reagrupacion familiar
del inmigrante.

En primer lugar, el Convenio de Roma para la Proteccién de los Derechos y de las
Libertades Fundamentales, de 4 de noviembre de 1950, incluye varios precep-
tos preocupados de salvaguardar este derecho a la vida familiar**. En particu-
lar, el art. 8 establece una proteccién directa de la familia y el art. 12 recono-
ce la libertad para casarse y fundar una familia. Junto al amplio elenco de de-
rechos fundamentales enunciados por esta Convencién consideramos que ésta
posee ademas una especial relevancia atendiendo a dos razones. En primer tér-
mino, este Convenio para la Proteccion de los Derechos y de las Libertades
Fundamentales goza de un mecanismo jurisdiccional con el fin de garantizar
la salvaguardia de los mismos, me refiero al Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos (TEDH), sito en Estrasburgo. Y en sequndo lugar, este Convenio tiene
un ambito de aplicacién personal amplio, en la medida en que los derechos
que establece son reconocidos, segun su articulo primero, a todo particular
que se hallen bajo la jurisdiccién de un Estado parte incluso cuando sean ciu-
dadanos de Estados no miembros en el Consejo. No obstante, en el campo que
nos ocupa ha de advertirse que, si bien es cierto que el art. 8 establece una
proteccion directa de la familia, no reconoce estrictamente un derecho a la re-
agrupacion familiar. Ante esta limitacion, ha resultado clave la prolija juris-
prudencia del Tribunal Europeo de los Derechos Humanos, que si bien no ha
conseguido el reconocimiento de un derecho ilimitado a la reagrupacién fami-
liar, si ha ayudado a limitar el ejercicio discrecional de la competencia por par-
te de las autoridades piblicas en materia de controles de entrada en el terri-
torio y en caso de expulsion.

Otros dos instrumentos europeos reconocen especificamente el derecho a la
reagrupacién familiar. Asi, la Carta Social Europea, hecha en Turin el 18 de oc-
tubre de 1961, recoge el compromiso de las Partes Contratantes de facilitar, en
la medida de lo posible, el reagrupamiento familiar de los trabajadores esta-

enunciados en la Convenci6n tienen que ser respetados
y asegurados a los nifios ya sean nacionales o extranje-
ros y con independencia de que estos dltimos estén en
situacion regular o irregular en el territorio del Estado.
Esta obligacion de los Estados de respetar los derechos
reconocidos en la Convencion y asegurar su aplicacion
a todos los nifios se extrae del art. 2.1 al concretar que
debe asegurarse su aplicacién “a cada nifio sujeto a su
Jurisdiccion, sin distincion alguna, independientemente
de la raza, el color, el sexo, el idioma, la religion, la opi-
nion politica o de otra indole, el origen nacional, étnico
o social, la posicion econémica, los impedimentos fisicos,
el nacimiento o cualquiera otra condicion del nifio”. Vid,
SALADO OSUNA, A., “La Convencion sobre Derechos del
Nifio. Las obligaciones asumidas por los Estados
Partes”, en CALVO GARCIA, M.y FERNANDEZ SOLA, N.
(Coord.), Los derechos de la infancia y de la adolescen-
cia. Primeras Jornadas sobre derechos humanos y liberta-
des fundamentales, Zaragoza, Ed. Mira, 2000, pp. 19 ss.

En concreto el Acta Final de la Conferencia
“Recomienda a los gobiernos que adopten las medidas
necesarias para la proteccion de la familia del refugia-
do y especialmente para: 1) Asegurar que se mantenga
la unidad familiar del refugiado, sobre todo en los
casos en los que el jefe de familia retina las condicio-
nes necesarias para ser admitido en un pais; 2)
Asegurar la proteccion a los refugiados menores de
edad y sobre todo a los nifios aislados y a los jovenes,
especialmente en cuanto a la tutela y la adopcion”.

Espafa es Estado Parte en este Convenio mediante
adhesion de 14 de agosto de 1978, BOE n° 252, de 21
de octubre de 1978.

Con respecto al alcance del ncleo familiar, el comité eje-
cutivo del ACNUR ha defendido un enfoque flexible y
englobador, teniendo asi en cuenta el aspecto no sélo de
dependencia econdmica sino también psicologica. Vid.
Conclusiones n° 9 (XXVIII), n® 24 (XXXII), n° 84 (XLVIII),
n° 85 (XLIX) y Conclusiones de la 50° Sesion de 1999.

En Espafia, hasta el afio 1994, el marco legal de refe-
rencia en cuanto al asilo y el refugio lo constituian el
art. 13 de la Constitucion y la mencionada Ley 5/1984.
Durante los afios 1994 y 1995, el panorama legislativo
cambia, en primer lugar, una serie de circunstancias
motivaron la reforma de este texto legal mediante la
Ley 9/1994, de 19 de mayo, y en segundo lugar, se
dicta el RD 203/1995, de 10 de febrero por el que se
aprueba el Reglamento de aplicacion de la Ley 5/1984,
de 26 de marzo, reguladora del Derecho de asilo y de la
condicion de refugiado, modificada por la Ley 9/1994,
de 19 de mayo. Sobre las causas que motivaron la
reforma de la Ley 5/1984, vid. DIAZ DE AGUILAR, I.,
“la solicitud de asilo”, en MARINO MENENDEZ, F., y
otros, Derecho de extranjeria, asilo y refugio, Ministerio
de Asuntos Sociales, 1995, pp. 558 ss. Asimismo para
un analisis detallado sobre la legislacion espafiola en
materia de asilo y refugio, vid. inter alia, MONTERO
ELENA, C.M., “Asilo y refugio en la legislacion espafio-
la”, en FERNANDEZ SANCHEZ, P. A. (Coord.), Refugiados:
Derecho y solidaridad, Servicio de Publicaciones de la
Universidad de Sevilla, 1994, pp. 157-172; GALPAROSO
GARCIA, 3., “Solicitud de asilo en territorio nacional”,
Derecho de extranjeria..., op. cit., pp. 581-614.

EL Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales se adopt6 el
4 de noviembre de 1950 en Roma. Espafia se adhiri6 al
mismo afios después, firmandolo el 24 de noviembre de



blecidos dentro de sus territorios®*. Por su parte, el Convenio Europeo relativo
al Estatuto Juridico del Trabajador migrante, firmado en Estrasburgo, el 24 de
noviembre de 1977, dispone que el conyuge y los hijos no casados estan auto-
rizados a unirse con el trabajador migrante ya residente en el territorio de una
Parte Contratante. Sin embargo, el ambito de aplicacién de este Convenio pre-
senta una doble limitacion: s6lo se refiere a los trabajadores asalariados y sélo
se aplica a los trabajadores nacionales de los Estados que son Parte Contratan-
tes del Convenio.

Cuando nos acercamos al derecho gestado en materia de reunificacion familiar
por las instituciones comunitarias hemos de distinguir segin sus destinatarios
sean ciudadanos de la Unién o nacionales de terceros paises. Mientras que en el
primer supuesto, pluralidad de reglamentos y directivas comunitarios lograran
una temprana armonizacién a nivel europeo, en el caso de los nacionales de
terceros paises la andadura hacia un régimen comun en el derecho a la reagru-
pacién familiar ha sido lenta culminando recientemente mediante la aproba-
cion de la Directiva 2003/86 del Consejo, de 22 de septiembre de 2003.

A partir de los afios 60, la entonces Comunidad Econémica Europea marcé como
objetivo la liberalizacion de todos los factores de produccion a efecto de reactivar
las economias nacionales y garantizar el desarrollo de un mercado europeo fuer-
te. En esta liberalizacién se incluiria como uno de los elementos claves el factor
humano en su doble vertiente de trabajador asalariado o por cuenta propia. Des-
de la consagracién de esta libre movilidad a favor de todos los trabajadores na-
cionales de los Estados miembros®”, se advirtio que para que ésta fuera efectiva
deberia de acompaiiarse necesariamente de un derecho de todo trabajador a ser
acompafado en ese desplazamiento por sus familiares proximos.

Desde los primeros pasos hacia la consecucién del Mercado Comtn y de sus li-
bertades econdémicas, el Derecho comunitario europeo ha reconocido importan-
tes prerrogativas en materia de desplazamiento y estancia para los miembros
de la familia de los nacionales de los Estados miembros. Y ello es asi, atendien-
do a una motivacion doble. En un primer orden de ideas, la consagracién del
mencionado derecho se considera imprescindible si se desea el establecimiento
real de un Mercado Interior donde la libre movilidad de las personas fisicas sea
una realidad®®. Sobre esta premisa, si se pretende crear un espacio sin contro-
les interiores donde no existan trabas para dicha movilidad resulta imprescin-
dible salvar uno de los que podria ser el mayor escollo para trasladarse a otro
Estado de la Union: la imposibilidad de hacerse acompafiar de sus familiares
mas préoximos con independencia de la nacionalidad que éstos ostenten®®.

En segundo lugar, y consecuencia del anterior, el fin Gltimo del reconocimien-
to de este derecho pretende hacer posible una integracion real y efectiva del
nacional comunitario en el Estado miembro de acogida equiparando su posicién

1977 y ratificandolo el 4 de octubre de 1979, BOE de 10
de octubre de 1979. Este Convenio ha sufrido diversas
modificaciones, las Gltima introducidas por el Protocolo
nlmero 11, relativo a la reestructuracion de los mecanis-
mos de control establecidos en el Convenio, hecho en
Estrashurgo el 11 de mayo de 1994 (BOE de 26 de junio
de 1998). Para un texto actualizado, vid. Resolucién de 5
de abril de 1999, de la Secretaria General Técnica, por la
que se hacen piblicos los textos refundidos del Convenio
para la proteccion de los derechos y de las libertades fun-
damentales, hecho en Roma el 4 de noviembre de 1950;
el protocolo adicional al Convenio, hecho en Paris el 20
de marzo de 1952, y el Protocolo ndmero 6, relativo a la
abolicion de la pena de muerte, hecho en Estrasburgo el
28 de abril de 1983 (BOE de 6 de mayo de 1999).

Art. 19 6. EL art. 14 precisa que los trabajadores
migrantes nacionales de una de las partes contratan-
tes y sus familias tienen derecho a la proteccion a la
asistencia en el territorio de cualquier parte contra-
tante. Por su parte, el art. 16 mantiene que la familia
es nicleo fundamental de la sociedad y que, por
tanto, tiene derecho a una proteccion adecuada desde
el punto de vista social, juridica y econdmica a fin de
asegurar su pleno desarrollo. La Carta Social Europea
se aprobd por el Consejo de Europa celebrado en Turin
el 18 de octubre de 1961, siendo ratificada por Espafa
el 29 de abril de 1980 (BOE de 26 de junio de 1980).

En concreto esta libre movilidad se consagré por el art. 48
(actual art. 39 CE) referido a los trabajadores asalariados,
el art. 52 (actual art. 43 CE) que suprimia las restricciones
a la libertad de establecimiento y el art. 59 (actual art. 49
CE) que liberaria los servicios dentro de la Comunidad. Ha
de destacarse que el mencionado art. 48 TCEE, a diferencia
de los otros, hacia referencia de manera indeterminada a
“la libre circulacion de trabajadores de los Estados miem-
bros”, dato que en opinidn de cierto sector doctrinal podria
haber posibilitado la extension del &mbito de aplicacion a
los nacionales de terceros Estados que se encontrasen tra-
bajando legalmente en la Comunidad. No obstante, pese a
este tenor tanto el Derecho derivado como la jurispruden-
cia limitaron el alcance personal de dicha movilidad intra-
comunitaria a los nacionales de los Estados miembros.
Sobre esta cuestion, vid. LANFRANCHI, M. P., Droit
Communautaire et Travailleurs Migrants des Etats Tiers
—Entrée et Circulation dans la Communautée Européenne,
Economica, Paris, 1994, pp. 20 ss.; PLENDER, R., “La libre
circulation des personnes en droit européen”, en Liberté de
circulation des personnes en droit intemational, FLORY, M., &
HIGGINSM, R., (Eds.), Economica, Paris, 1986, p. 61; W.R.
BOHNING, “The scope of the EEC. System of the free move-
ment of workers: a rejoindre”, CML Rev., 1973, n°® 1, p. 81.

Resulta muy ilustrativo el sexto considerando de la
Directiva 90/365, al sefialar que “...el ejercicio del
derecho de residencia sélo se considera en una posibi-
lidad real cuando también se confiere a los miembros
de la familia”. En un sentido parejo se expresa el quin-
to considerando de la Directiva 90/364 y el octavo
considerando de la Directiva 93/96. Vid. Directiva
90/364, de 28 de junio de 1990, relativa al derecho
de residencia, DOUE L n° 180, de 13 de julio de 1990;
Directiva 90/365, de 28 de junio de 1990, relativa al
derecho de residencia de los trabajadores por cuenta
ajena o por cuenta propia que hayan dejado de ejercer
su actividad profesional, DOUE L n° 180, de 13 de
julio de 1990; Directiva 93/96, de 29 de octubre de
1993, relativa al derecho de residencia de los estu-
diantes, DOUE L n° 317, de 18 de diciembre de 1993.

El quinto considerando del Reglamento 1612/68, de



y condiciones a la del propio nacional y no a la de la figura clasica del extran-
jero. Por consiguiente, los reglamentos y directivas, que facilitan la movilidad
de aquellos nacionales comunitarios que desean trabajar, estudiar o simple-
mente residir en otro Estado miembro, reconocen paralelamente a sus familia-
res como “beneficiarios del Derecho comunitario”, incluso aunque éstos no
tengan la nacionalidad de un Estado miembro.

Con caracter previo, resulta oportuno indicar que el ambito de familiares
protegidos por esta legislacién comunitaria, al igual que sus derechos y la
extension de éstos no siempre es el mismo’*. El &mbito de familiares que po-
dra trasladarse junto a él diferira segin los requerimientos del titulo bajo el
cual el nacional comunitario esté disfrutando de dicha movilidad territorial.
No obstante, esta diversidad parece tener los dias contados dado que la Di-
rectiva 2004/38 relativa al derecho de los ciudadanos de la Unién y a los
miembros de sus familias a circular y residir libremente en el territorio de los
Estados miembros elimina esta pluralidad de regimenes unificando los fami-
liares que pueden acompanar al comunitario con independencia de la razén
Gltima de dicho traslado®.

El Reglamento 1612/68, de 13 de octubre de 1968, relativo a la libre circulacion
de los trabajadores dentro de la Comunidad®* reconoce en el art. 10 a instalarse
con el trabajador, al conyuge, a sus descendientes menores de 21 afios, asi co-
mo a sus familiares a su cargo que sean ascendientes o descendientes mayores
de 21 afios, independientemente de la nacionalidad que ostenten. Afiadiendo
el apartado sequndo que los Estados miembros favoreceran la admisién de cual-
quier otro familiar si se encuentra a su cargo, o viviese, en el pais de origen,
con el trabajador.

El tenor del art. 1 de la Directiva 73/148, de 21 de mayo de 1973, relativa a la
movilidad de los nacionales comunitarios en materia de establecimiento y libre
prestacion de servicios® si bien es muy similar al del art. 10 del Reglamento
1612/68, incorpora ciertas diferencias que implican divergencias en cuanto al
alcance personal de su ambito de aplicacion. En efecto, la presente Directiva
dispone que se beneficiaran del derecho a la reunificacién familiar “su conyu-
ge y los hijos menores de 21 afios de dichos nacionales” y, por otra, “los des-
cendientes de dichos nacionales y de su conyuge que estén a su cargo”. Como
consecuencia, tanto los nietos asi como los hijos exclusivamente del conyuge,
menores todos de 21 afios, se incluyen per se en el ambito de aplicacién per-
sonal del Reglamento 1612/68, pero quedan excluidos en el de la Directiva
73/148 en el caso de no encontrarse a cargo del trabajador’. Por otra parte, es
preciso poner de relieve una peculiaridad sustancial en cuanto a la vigencia
del derecho de residencia de los familiares de aquellos nacionales comunita-
rios que son prestadores o destinatarios de servicios®®. En efecto el caracter
temporal de su actividad econ6émica acota necesariamente la duracion del de-
recho de estancia tanto del propio trabajador como de sus familiares. En este
sentido, el art. 4.3 de la Directiva 73/148 estipula que “cuando un miembro de
la familia no tenga la nacionalidad de un Estado miembro, se le expedird un
documento de residencia que tenga la misma validez que el expedido al nacio-
nal de quien dependa”, cuyo derecho de estancia tendra una duracién igual al
de la prestacion del servicio.

15 de octubre de 1968, relativo a la libre circulacién
de los trabajadores dentro de la Comunidad establece
que “(...) para poder ejercitarlo en condiciones objeti-
vas de libertad y dignidad, el derecho de libre circula-
cion exige que la igualdad de trato en todo cuanto se
relaciona con el ejercicio del mismo de una actividad
por cuenta ajena y con el acceso a la vivienda, quede
garantizada de hecho y de derecho, y asimismo que se
eliminen los obstaculos que se oponen a la movilidad
de los trabajadores, sobre todo en lo referente al dere-
cho del trabajador a hacer venir a su familia, y a las
condiciones de integracion de dicha familia en el pais
de acogida” (DOUE L n° 257, de 19 de octubre de
1968). Vid. en un sentido similar el quinto conside-
rando de la Directiva 73/148, de 21 de mayo de 1973,
relativa a la supresion de las restricciones al desplaza-
miento y a la estancia, dentro de la Comunidad, de los
nacionales de los Estados miembros en materia de
establecimiento y de prestacion de servicios (DOUE L
n° 172, de 28 de junio de 1973).

Vid. Arts. 1y 4 de la Directiva 68/360/CEE del
Consejo, de 15 de octubre de 1968, sobre supresion
de restricciones al desplazamiento y a la estancia de
los trabajadores de los Estados miembros y de sus
familias dentro de la Comunidad; art. 1 del
Reglamento (CEE) 1251/70 de la Comision, de 29 de
junio de 1970, relativo al derecho de los trabajadores
a permanecer en el territorio de un Estado miembro
después de haber ejercido en él un empleo; art. 1 de
la Directiva 64/221/CEE del Consejo, de 25 de febrero
de 1964, para la coordinacion de las medidas especia-
les para los extranjeros en materia de desplazamiento
y de residencia, justificadas por razones de orden
plblico, sequridad y salud pablica; art. 1 de la
Directiva 73/148, de 21 de mayo de 1973, relativa a
la supresion de las restricciones de los nacionales de
los Estados miembros en materia de establecimiento y
de prestacion de servicios; art. 1.2 de la Directiva
90/364 del Consejo, de 28 de junio de 1990, relativa
al derecho de residencia; art. 1.2 de la Directiva
90/365 del Consejo, de 28 de junio de 1990, relativa
al derecho de residencia de los trabajadores por cuen-
ta ajena o por cuenta propia que hayan dejado de
ejercer su actividad profesional; art. 2.2 de la
Directiva del Consejo, de 28 de junio de 1990, relativa
al derecho de residencia de los estudiantes.

DOUE C n° 270, de 25 de septiembre de 2001, p. 150.

(it. supra.

Directiva de 21 de mayo de 1973, DOUE L n°® 172, de 28
de junio de 1973.

Desde esta misma 6ptica MARTIN ha aludido a otra
diferencia en relacion, esta vez, a los “ascendientes a
su cargo”. Este autor especifica que en el contexto del
Reglamento 1612/68, los ascendientes del trabajador
o de su conyuge deben encontrarse necesariamente a
cargo del trabajador, mientras tanto en la Directiva
73/148, éstos podrian estar a cargo o bien del traba-
jador o bien de su conyuge. Desde mi parecer, la cir-
cunstancia de estar a cargo en particular del trabaja-
dor o de su conyuge no deberia tener consecuencia
alguna a la hora del beneficio del derecho a la reagru-
pacion familiar. Asi pues, si se atiende a la familia
como una unidad y al objetivo dltimo perseguido por
ambos instrumentos juridicos de facilitar la movilidad
de los nacionales comunitarios, el hecho de si los des-
cendientes y ascendientes estan a cargo del trabajador



Mediante las Directivas 90/364 y 90/365, de 28 de junio de 1990, y la Directiva
93/96, de 29 de octubre de 1993, se ha extendido a todos los nacionales comu-
nitarios, aunque no ejerzan actividad econémica alguna, la posibilidad de tras-
ladarse y residir en otro Estado miembro®*. En calidad de beneficiarios indirec-
tos, tales Directivas reconocen igualmente el derecho a establecerse en el nue-
vo pais de residencia a los familiares de las categorias titulares. No obstante, su
alcance personal resulta mas restrictivo que el instituido en las anteriores dis-
posiciones. En efecto, el art. 1.2 de las Directivas 90/364 y 90/365 consagra co-
mo beneficiarios, ademas del conyuge y los ascendientes, solo a aquellos des-
cendientes que estén a cargo del titular del derecho de residencia, con inde-
pendencia de que su edad sea inferior a 21 afios. De caracter mas restringido re-
sulta atin el tenor de la Directiva 93/96, concerniente al derecho de residencia
de los estudiantes, ya que su art. 1 reconoce exclusivamente como beneficiarios
del Derecho comunitario a su conyuge y a los hijos a su cargo, negando, por
tanto, cualquier derecho a la reagrupacion familiar de los ascendientes. De es-
te modo, los estudiantes se convierten en aquella categoria de ciudadanos co-
munitarios que se desplaza cuyo derecho a hacerse acompaiiar por su familia
tiene un caracter mas restrictivo®”

Cuando se trata de los nacionales de terceros paises la situacion es bien dis-
tinta en relacion a la reagrupacién familiar. En primer lugar, hasta hace esca-
sos meses, el ejercicio de esta prerrogativa por parte de los ciudadanos extra-
comunitarios residentes en los distintos Estados miembros no se encontraba
armonizado sino que su reglamentacion era de origen estrictamente interno.
La razo6n tltima de esta falta de comunitarizacion es que, hasta el Tratado de
Amsterdam, la Comunidad Europea no ha tenido, salvo en aspectos muy pun-
tuales, competencias en cuanto a la situacién juridica de los nacionales de
terceros paises legalmente establecidos en el territorio de la Unién. Desde la
entrada en vigor del Tratado de Amsterdam, el 1 de mayo de 1999, se ha ini-
ciado el proceso hacia la armonizaciéon de importantes aspectos relativos al
status del nacional de tercer pais en la Unién*®. Fruto de este proceso de ar-
monizacién ha sido la aprobacion por parte del Consejo de la Directiva
2003/86, de septiembre de 2003, sobre el derecho a la reagrupacion familiar*™.
Y, en sequndo lugar, a diferencia de la normativa comunitaria esbozada bajo
términos amplios y beneficiaria de una interpretaciéon generosa por parte del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, el régimen de los ciudada-
nos extracomunitarios incluso tras la armonizacién se caracteriza, como sera
objeto de desarrollo a lo largo de este capitulo, por la rigidez y dureza del sis-
tema instaurado.

Sin detenerme sobre el proceso en si mismo de reagrupacién familiar fijado por
la Directiva 2003/86, que serd objeto de andlisis en el epigrafe correspondien-
te, quisiera abordar aspectos tales como el objetivo tltimo de la armonizaciéon
acaecida, su lento iter legislativo al tiempo que aportar unas breves reflexiones
sobre el resultado alcanzado.

o, por el contrario, de su conyuge, conlleva la misma
trascendencia. Y ello es asi, porque en ambos casos la
negativa a su reagrupacion familiar puede suponer un
obstaculo importante a la movilidad del trabajador.
Vid. MARTIN, D., La libre circulation des personnes dans
"Union europeenne, Bruylant, Bruxelles, 1995, p. 258.

Aunque ni el Tratado de Roma ni la Directiva 73/148
hagan mencion alguna al destinatario de servicios,
segln reiterada jurisprudencia del TJUE la libre circu-
lacion de servicios se extiende tanto al prestador
como al destinatario de la prestacion. Vid. inter alia,
sentencia de 31 de enero de 1984, asunto 286/82 y
26/83, Graziana Luisi et Giuseppe Carbone c. Ministerio
del Tesoro, Rec. 1984, p. 377.

(it. supra.

Desde mi parecer, esta restriccion resulta injustificada
por dos razones. En primer lugar, la idea de que el
estudiante es una persona joven que rara vez se
encuentra a cargo de sus progenitores puede tener
importantes excepciones en la practica. Y, en segundo
lugar, el riesgo que parece se intenta paliar de una
residencia definitiva por parte de los ascendientes en
el territorio de acogida, es un miedo infundado ya que
la estancia del estudiante y, por tanto, de sus familia-
res siempre se encuentra limitada a al tiempo que
dure la formacion académica.

Sobre el origen, naturaleza y caracteres de este esta-
tuto juridico del nacional de tercer pais en la Union
Europea, vid. amplius, BLAZQUEZ RODRIGUEZ, 1., Los
nacionales de terceros paises en el Unidn, Servicio de
Publicaciones de la Universidad de Cordoba, 2001, en
particular pp. 49-54; RUILOBA ALVARINO, J., “Hacia
un stutus juridico armonizado de los nacionales de
terceros Estados en la Union Europea, en La armoniza-
cion legislativa de la Union Europea, Dykinson, Centro
Universitario Ramon Carande, Madrid, 1999, pp. 205-
211; PEREZ VERA, E., “Citoyenneté de ['Union
Européenne, nationalité et condition des étrangers”,
R. des C., 1996, vol. 261, pp. 247-425.

DOUE L n° 251, de 3 de octubre de 2003, pp. 12 ss.
Para un estudio detallado sobre esta Directiva, vid.
ALVAREZ RODRIGUEZ, A., “Algunas reflexiones urgentes
relativas a la reagrupacion familiar en el Derecho
Comunitario (A propésito de la publicacion de la
Directiva 2003/86/CE del Consejo, de 22 de septiembre
de 2003, sobre el derecho a la reagrupacion familiar)”,
en http://www.reicaz.es; BLAZQUEZ RODRIGUEZ, 1., “La
Directiva 2003/86/CE, de 22 de septiembre: hacia una
armonizacion de la reagrupacion familiar en la Union
Europea”, Actas del II Congreso sobre la familia en el
siglo XXI (celebrados en Madrid, Valencia y Sevilla en
marzo 2004), en pp. 417-426. Ha de mencionarse que
el Reino Unido, Irlanda y Dinamarca, de conformidad,
con los articulos 1y 2, respectivamente, del Protocolo
sobre la posicién del Reino Unido e Irlanda, y del
Protocolo sobre la posicion de Dinamarca, anejos al
Tratado constitutivo de la Comunidad Europea no parti-
ciparan en la adopcion de la presente directiva ni
estaran sujetos por su aplicacién. Vid. Considerandos
17 y 18 de la Directiva 2003/86.



Con el fin de instaurar un “espacio de libertad, sequridad y justicia”, las institu-
ciones comunitarias gozan de competencias desde el mencionado Tratado de
Amsterdam para legislar, entre otros ambitos materiales, sobre controles fronte-
rizos exteriores, asilo e inmigracién. En esta andadura, el Consejo Europeo de
Tampere, de 15 y 16 de octubre de 1999 en el marco de la futura politica comin
de inmigracién insistié que ésta debe de atender, entre otras cuestiones, a ga-
rantizar un trato justo de los nacionales de terceros paises residentes legales en
el territorio de la Unién. En concreto, los Estados miembros acordaron recono-
cerles una serie de derechos y prerrogativas comparables a las de los ciudadanos
de 1la Unidn con el fin de consequir una integraciéon con éxito. Entre las prerro-
gativas que deben conformar el estatuto juridico del residente legal en la Comu-
nidad aflora el derecho a la reagrupacién familiar en tanto que instrumento ne-
cesario para salvaguardar el derecho internacionalmente reconocido de toda
persona a la vida en familia. Ademas, garantizar al inmigrante esta convivencia
familiar comporta, en palabras de la Directiva 2003/86, “la creacion de una es-
tabilidad sociocultural que facilita la integracién de los nacionales de terceros
paises en el Estado miembro, lo que permite, por otra parte, promover la cohe-
sién econémica y social, objetivo fundamental de la Comunidad”*®.

Sin menoscabar los instrumentos juridicos precedentes, sobre todo en cuanto a
foros de discusion y reflexion se refiere®, se puede afirmar que es con la etapa
iniciada por el Tratado de Amsterdam cuando se asiste a un avance concreto
con el fin de aproximar las legislaciones estatales en materia de reagrupacién
familiar. En particular, el Tratado prevé en su art. 63.3 que “en un plazo de cin-
co afios se elabore una reglamentacién sobre condiciones de entrada y de resi-
dencia, asi como normas relativas a los procedimientos de expedicién por los
Estados miembros de visados y de permisos de residencia de larga duracién, in-
cluidos los destinados a la reagrupacién familiar”.

Atendiendo a dicho imperativo legal, la Comisién no tard6 en presentar, el 1 de
diciembre de 1999, una “Propuesta de Directiva del Consejo sobre el derecho a la
reagrupacion familiar”%. A ésta siguid en el tiempo, el 10 de octubre de 2000,
una nueva Propuesta modificada de Directiva®:. No obstante, dado que los pro-
gresos en torno a su aprobacion definitiva estaban resultando menos rapidos y
sustanciales de lo previsto, el Consejo Europeo de Laeken, de 14 y 15 de di-
ciembre de 2001°*, inst6 a la Comision a elaborar una nueva propuesta modifi-
cada. Atendiendo a esta peticion, la Comision present6 el 2 de mayo de 2002
una nueva version modificada®®, que veria la luz definitiva mediante la Directi-
va 2003/86, de 22 de septiembre de 2003, sobre el derecho a la reagrupacion fa-
miliar, publicada el 3 de octubre de 2003 en el Diario Oficial de la Unién Euro-
pea. Esta version aprobada por el Consejo conservara todo el acervo de dos afios
de negociaciones, aportando un nuevo enfoque sobre ciertos puntos dificiles
que conllevaron el bloqueo de las negociaciones®®.

Y llegados a este punto hemos de cuestionarnos, tras este largo y espinoso pro-
ceso a efecto de conseguir un consenso entre los Estados miembros si se ha
conseguido algo mas que esa ansiada aquiescencia, es decir que un texto admi-
sible para todos los Estados. En definitiva, ;se ha alcanzado ese objetivo dltimo
que es garantizar un derecho a la reagrupacion familiar de los nacionales de
terceros paises residentes en la Unién en el marco de un trato justo para éstos

Considerando cuarto de la Directiva 2003/86.

Asi podemos destacar la “Resolucion sobre la armoni-
zacion de las politicas nacionales en materia de reuni-
ficacién familiar” concluida, el 1 de junio de 1993, en
Copenhague, o la “Propuesta de Convenio relativo a
las normas de admisién de nacionales de terceros pai-
ses en los Estados miembros”, en cuyo texto se inclu-
yen asimismo normas relativas a la reagrupacion fami-
liar. La Resolucion no se encuentra publicada en Diario
Oficial de las Comunidades; no obstante su texto puede
verse en el Documento SN 282/1/93 WGI 1497 Rev. 1,
por su parte, la Propuesta de Convenio, se encuentra
en COM (97) 387 final.

Documento COM (1999) 683 final; DOUE C n° 116, de
26 de abril de 2000, p. 66. Sobre esta iniciativa puede
consultarse CANEDO ARRILLAGA, M. P., “La Propuesta
de Directiva comunitaria sobre reagrupacion familiar:
algunos comentarios desde el Derecho internacional
privado”, en CALVO CARAVACA, A. L., y IRIARTE ANGEL,
J. L., Munidializacion y Familia, Colex, 2001, pp. 121-
142. Asimismo para un estudio comparativo entre esta
propuesta comunitaria y la LO de extranjeria 4/2000,
modificada por la LO 8/2000, vid. AGUILAR BENITEZ DE
LUGO, M., y GRIEDER MACHADO, H., “La reagrupacion
familiar de los extranjeros en Espafia”, en RODRIGUEZ
BENOT, A., y HORNERO MENDEZ,C., (Coord.), Comares,
Granada, 2001, pp. 97-144.

COM (2000) 624 final; DOUE C n° 135, de 7 de mayo
de 2001, p. 174.

Conclusiones de la Presidencia, Laeken, apdo. 38.

COM (2002) 225 final; DOUE C n° 203, de 27 de agos-
to de 2002, p. 136.

El nuevo enfoque seguido a efecto de garantizar el
éxito de las negociaciones ha conllevado la instaura-
cion de varias etapas y de una mayor flexibilidad. En
primer lugar, a efecto de conseguir la ansiada armoni-
zacion ha sido necesario fijar varias etapas, asi pues se
fija la proxima cita para examinar la siguiente etapa de
la aproximacion de las legislaciones sobre admision a
efectos de reagrupacion (art. 19 Directiva 2003/86). Y,
en segundo lugar, la propuesta aprobada ofrece mayor
flexibilidad sobre aquellos puntos donde persistia el
bloqueo. Dicha flexibilidad conllevard no sélo que las
legislaciones nacionales disfruten de un margen de
maniobra sino incluso, en ciertos casos, el reconoci-
miento de excepciones con el fin de mantener determi-
nadas especificidades de las legislaciones vigentes.



inspirado en el estatuto del ciudadano europeo? Desgraciadamente, la respues-
ta sencillamente es no. Como se constatara al hilo del estudio relativo a las for-
malidades exigidas en el proceso de reagrupacion y fundamentalmente en rela-
cion a los familiares reagrupables, el texto gestado adolece de tres grandes ma-
les*”’: primero, el derecho a la reagrupacién familiar reconocido es muy restric-
tivo y, por ende, en nada comparable al que disfrutan los ciudadanos de la
Unioén; en sequndo lugar, ampara un desarrollo legislativo estatal tan diverso
que en algunos aspectos pone en entredicho la propia armonizacién y, en ter-
cer lugar, la utilizacion de clausulas abiertas y de términos juridicos indetermi-
nados puede conllevar facilmente practicas estatales llenas de discrecionalidad
a la hora de su interpretacién y aplicacion®®.

Mientras se fragua dicha armonizacién, la normativa espaiiola fija en el capitu-
lo IT de la LO 4/2000 la reglamentacion relativa a la reunificacién familiar de
los nacionales de terceros paises residentes legales en Espaifia. La primera ver-
sion dada por la LO 4/2000, antes de la reforma operada por la LO 8/2000, fue
de caracter mas escueta al destinar exclusivamente dos preceptos, los arts. 16 y
17, a efecto de reglamentar el procedimiento y los familiares reagrupables de
los extranjeros residentes en nuestro pais. Mediante la reforma operada por la
L0 8/2000 que incorpora dos nuevos preceptos, la reglamentacion se estructu-
ra de la siguiente manera: el art. 16 consagra el derecho a la intimidad familiar,
el art. 17 enumera el elenco de los familiares reagrupables, el art. 18 esboza el
procedimiento para la reagrupacion familiar y el art. 19 atiende a los efectos de
la reagrupacion familiar en circunstancias especiales.

El régimen fijado por la ley de extranjeria ha sido objeto de desarrollo median-
te la aprobacion del Reglamento de ejecucion por el R.D. 864/2001, de 20 de ju-
lio*”. A efecto de completar el marco legal interno no podemos obviar que el 20
de marzo de 2003 el Tribunal Supremo ha confirmado la nulidad de varios pre-
ceptos del Reglamento de ejecucion, entre los que se encuentran afectados los
arts. 41.5y 49.2 d) e), relativos a la reunificacién familiar’**. Entre otras cir-
cunstancias®’, esta resolucién ha conllevado una nueva reforma de la Ley de
extranjeria mediante LO 14/2003, de 20 de noviembre, que, entre otras cues-
tiones, afecta a los mencionados articulos 17, 18 y 19.

El articulo 16 establece que “los extranjeros residentes tienen derecho a la vida
en familia y a la intimidad familiar en la forma prevista en esta Ley Organica y
de acuerdo con lo dispuesto en los Tratados internacionales suscritos por Espa-
fia”, Como consecuencia de este reconocimiento, el apartado sequndo reconoce
expresamente que “los extranjeros residentes en Esparfia tienen derecho a rea-
grupar con ellos a los familiares que se determinan en el articulo 17”. La actual
ley de extranjeria, a diferencia de la anterior LO 7/1985, alude por primera vez
y de forma expresa al derecho del inmigrante a reagruparse con sus familiares
en nuestro pais®. Se trata de un reconocimiento unilateral y exclusivo para los
extranjeros residentes eliminandose la doble titularidad de este derecho, tanto
a reagrupados como reagrupantes, que parecia desprenderse de la primera ver-
sién de la actual LOEXIS**.

BLAZQUEZ RODRIGUEZ, 1., “La Directiva 2003/86/CE,
de 22 de septiembre: hacia una armonizacion de la
reagrupacion familiar en la Union Europea”, cit.

ALVAREZ RODRIGUEZ, A., “Algunas reflexiones urgentes
relativas a la reagrupacion familiar en el Derecho
Comunitario (A propésito de la publicacion de la
Directiva 2003/86/CE del Consejo, de 22 de septiem-
bre de 2003, sobre el derecho a la reagrupacion fami-
liar)”, p. 12.

BOE de 21 de julio de 2001.

Cit. supra.

Segtn especifica la Exposicion de motivos de la LO
14/2003 los acontecimientos que han conllevado la
reforma de esta ley pueden sintetizarse en los siguien-
tes. En primer lugar, el considerable incremento produ-
cido del nimero de residentes legales en los Gltimos
afios al que se une la constatacion de un cambio en las
formas en las que se produce el hecho migratorio del
que nuestro pais es receptor. En segundo término, la
necesidad de adaptar la normativa interna en esta
materia a la normativa comunitaria gestada en los dos
Gltimos afios. Y, en tercer lugar, en palabras de la LO
14,/2003, “incorporar determinas consideraciones técni-
cas efectuadas por el Tribunal Supremo que han aconse-
jado revisar diversos aspectos de la legislacién vigente”.

En efecto, la anterior LO 7/1985, de 1 de julio, sobre
derechos y libertades de los extranjeros en Espaiia,
tan sélo se referia a la reagrupacion familiar de forma
incidental al hilo de las distintas situaciones en las
que los extranjeros podian encontrase en nuestro pais.
El art. 13.3 tras reconocer que “el permiso de residen-
cia se podra conceder a los menores de dieciocho afios
y a los incapacitados”, especificaba que “También
podra incluirse a unos y a otros en el permiso corres-
pondiente a la persona bajo cuya guarda se encuen-
tren, si ésta asi lo solicita”. El Reglamento de desarro-
llo de esta Ley 7/1985 y una Orden Ministerial de 8 de
enero de 1999 confirmarian la existencia de este dere-
cho y pasarian a fijar sus requisitos.

El art. 16.2 en la primera version de la LO 4/2000 dis-
ponia: “Los familiares de los extranjeros que residan
en Espafia a quienes se refiere el articulo siguiente,
tienen derecho a la situacion de residencia en Espafia
para reagruparse con el residente”.



El siguiente precepto, el articulo 17, enumerara los miembros de la familia so-
bre los cuales puede versar la reagrupacién. El ntcleo basico de estos posibles
reagrupados esta formado por: el conyuge, los hijos del residente y del conyu-
ge, menores de dieciocho afios o incapacitados, los menores de edad o incapa-
ces cuando el residente tenga su representacion legal y, por tltimo, los ascen-
dientes del reagrupante o de su conyuge, siempre que estén a su cargo y exis-
tan razones que justifiquen la necesidad de autorizar su residencia en Espafia.
Asimismo tras la reforma acaecida por la LO 14/2003 este art. 17 eshoza la lla-
mada “reagrupacion en cadena”, es decir la posibilidad, o mejor dicho imposi-
bilidad, para aquellos extranjeros que hubieran adquirido la residencia en vir-
tud de una previa reagrupacion para ejercer, a su vez, el derecho a la reagrupa-
cién familiar de sus propios familiares. En efecto, mediante la mencionada re-
forma de la Ley de extranjeria que exigira un permiso independiente para ejer-
cer el derecho a la reagrupacion familiar mas que acatar la sentencia de marzo
del Supremo, “convierte en ley los puntos anulados”**, poniendo asi un fuerte
freno a la reagrupacion en cadena.

Por su parte, el art. 18 establece el procedimiento al hilo que especifica los re-
querimientos para solicitar con éxito esta prerrogativa basica a la reagrupacion
familiar. En particular, los extranjeros deberan solicitar una autorizacién de re-
sidencia por reagrupacion familiar a favor de sus familiares, aportando asimis-
mo la prueba de que disponen de un alojamiento adecuado y de los medios de
subsistencia suficiente para atender a las necesidades de la familia.

Para finalizar, el art. 19 establece los efectos de la reagrupacion familiar segin
se denomina “en circunstancias especiales”. En definitiva, este precepto tiene
su origen en una enmienda presentada en el Congreso con el fin de concretar el
modo en que el conyuge y los hijos reagrupados pueden obtener una autoriza-
cién de residencia independiente del reagrupante.

Cuando se trata de los nacionales de Estados miembros, asi como de otros Esta-
dos parte en el Espacio Econémico Europeo, ese régimen juridico benévolo y
flexible que consagran desde los afios sesenta las mencionadas Directivas y Re-
glamentos comunitarios, se desarrolla en Espaiia a través del R.D. 178/2003, de
14 de febrero®. Este R.D. 178/2003 ha derogado al R.D. 766/1002, de 26 de ju-
nio, sobre entrada y permanencia de nacionales de los Estados miembros de las
Comunidades Europeas, asi como el R.D. 737/1995, de 5 de mayo, que modifi-
caba, y el R.D. 1710/1997, de 14 de noviembre.

Una vez realizada esta panoramica sobre la normativa reguladora con el objeto
de ejercer la reunificacion familiar en Espafia, nos detendremos, a continua-
cién, en las mayores dificultades que afloran a la hora de concretar los familia-
res reagrupables asi como en el cumplimiento de los requisitos y formalidades
administrativas exigidas.

En palabras de SOS Racismo en el Diario El Pais, lunes
22 de diciembre de 2003, p. 18.

Real Decreto 178/2003, de 14 de febrero, sobre entra-
da y permanencia en Espafa de nacionales de Estados
miembros en la Unién Europea y de otros Estados
parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econdomico
Europeo, BOE de 22 de febrero de 2003. Sobre el con-
tenido y consecuencias de este Real Decreto, vid.
JIMENEZ BLANCO, P. “Las libertades de circulacion y
de residencia de los miembros de la familia de los ciu-
dadanos de la Unién Europea”, La Ley, n° 5771, 30 de
abril de 2003, 1-13.



La Ley de extranjeria enumera al conyuge entre los familiares que puede reagru-
par el extranjero residente en Espafia. En particular esta posibilidad se consagra
en el art. 17 a) que tiene el siguiente tenor:

“El extranjero residente tiene derecho a que se conceda permiso de residencia
en Esparia para reagruparse con él a los siguientes parientes:

a) El conyuge del residente, siempre que no se encuentre separado de hecho o de
derecho o que el matrimonio se haya celebrado en fraude de ley. En ningdn ca-
50 podrd reagruparse mds de un conyuge, aunque la ley personal del extranje-
ro admita esta modalidad matrimonial. El extranjeros residente que se en-
cuentre separado de su conyuge y casado en segundas o posteriores nupcias
sélo podrd reagrupar con él al nuevo conyuge y sus familiares si acredita que
la separacion de sus anteriores matrimonios ha tenido lugar tras un procedi-
miento juridico que fije la situacion del cényuge anterior y sus familiares en
cuanto a la vivienda comdn, la pension al cényuge y los alimentos para los me-
nores dependientes”.

De la lectura de este precepto se advierte que el conyuge a reagrupar, o mas
exactamente el vinculo marital del que se deriva este estado civil, ha de cumplir
una serie de requisitos basicos que al encontrarse impregnados de la cultura
cristiano-occidental en la que vivimos conllevan, en determinados aspectos,
una confrontacion con la nociéon de matrimonio existente en el Islam**. En con-
creto, nuestra Ley de extranjeria condiciona la reagrupacién del conyuge al
cumplimiento de las siguientes condiciones: a) la existencia de un vinculo ma-
rital; b) no encontrarse separado de hecho o de derecho; c) que el matrimonio no
se haya celebrado en fraude de ley, es decir que no estemos ante los llamados
“matrimonios de conveniencia o de complacencia”; d) en el caso de matrimonios
poligamicos la imposibilidad de reagrupar a mas de un cényuge y; €) en el su-
puesto de segundas nupcias sera imprescindible acreditar que la separacion se
realiz6 mediante un procedimiento juridico que cumplia una serie de requisitos.
Como sera objeto de desarrollo en las siguientes paginas, cuando se trata de ma-
trimonios coranicos, las mayores dificultades a la hora de la reagrupacion del
conyuge la encontramos, por un lado, ante la existencia de uniones poligamas,
dado que al permitirlas el derecho musulman esta prerrogativa esta presente en
su estatuto personal, y por otro, ante la dificultad de reconocer ciertas institu-
ciones que conllevan en la cultura musulmana la disolucion del vinculo marital
y son desconocidas e, incluso contrarias, para nuestro ordenamiento juridico.

La unién marital es un ejemplo meridiano de que el derecho no siempre progre-
sa al tiempo de la realidad social. Asi pues, nadie duda que hoy en dia el mode-
lo tradicional de familia ha evolucionado de modo que ampara otro tipo de unio-

En este sentido, OREJUDO PRIETO DE LOS MOZOS, P.,
(La celebracion y el reconocimiento de la validez del
matrimonio en Derecho internacional privado espariol,
Aranzadi, 2002, p. 200 y “La adecuacion del sistema
matrimonial a las necesidades de la inmigracién en el
Estado espanol, Actas del III Congreso de Inmigracion
en Espafia. Granada, 6 a 9 de noviembre de 2002. p.
329) destaca que “el Derecho civil espafiol para una
persona judia o musulmana no es sino la version espa-
fiola del matrimonio cristiano”.



nes distintas al matrimonio, si bien el derecho no parece conocer dicho cambio.
Ademas, la legislacion de extranjeria, preocupada siempre de la consecuencia
cuantitativa opta por obviar esa realidad y con ella evita la entrada de otro nue-
vo colectivo: las parejas de hecho de los extranjeros residentes. Al igual que el
art. 17 a) de la LOEXIS, la reciente Directiva 2003/86 que fija las pautas a efec-
tos de armonizar el derecho a la reagrupacion familiar en la Unién Europea, alu-
de igualmente en su art. 4. 1 a) “al conyuge del reagrupante”. No obstante, esta
Directiva comunitaria deja abierta la posibilidad para que los legisladores inter-
nos mediante su normativa de desarrollo puedan permitir la entrada de parejas
estables no casadas. En este sentido, este mismo art. 4 en su apartado tercero
establece que “Los Estados miembros podran, por via legislativa o reglamenta-
ria, autorizar la entrada y la residencia, de conformidad con la presente Directi-
va y siempre que se cumplan las condiciones establecidas en el capitulo IV, de la
pareja no casada nacional de un tercer pais que mantenga con el reagrupante
una relacion estable debidamente probada, o del nacional de un tercer pais que
constituya con el reagrupante una pareja registrada, de conformidad con lo dis-
puesto en el apartado 2 del articulo 5...". De este modo, la Directiva comunitaria
se limita a amparar esa posibilidad que se mantiene integramente en manos del
legislador estatal®”. Ahora bien, si bien es cierto que generalmente los textos
utilizan el término “conyuge” no faltan aquellos que aluden expresamente a las
uniones no matrimoniales. La Ley 5/1984, de 26 de marzo, requladora de la con-
dicién de refugiado admite la reagrupacién de la persona “con la que se halle li-
gado por analoga relacion de afectividad y convivencia”(art. 10.1).

Pese a esta actitud restrictiva, que desde mi parecer atiende a motivaciones sobre
todo de niimero, las instancias jurisdiccionales parecen mediante sus resolucio-
nes reconocer el cambio existente con respeto al modelo de familia tradicional
equiparando asi la situacion de la pareja de hecho a la del conyuge.

En primer lugar, podemos destacar la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas que desde su sentencia de 17 de abril de 1986, en el
asunto Reed, estimd, sobre la base del principio de no discriminacién, que debe
equipararse la situacion del conyuge a la pareja de hecho siempre que la legis-
lacion del Estado de acogida realice dicha equiparacién para sus nacionales®.
Mediante esta resolucion el TJUE, en primer lugar, afirma que, hasta que la evo-
lucién social muestre en todos los Estados miembros una equiparacién juridica
de la convivencia more uxorio, a nivel comunitario la palabra conyuge hace re-
ferencia necesariamente a una relacién fundada en un vinculo marital. No obs-
tante, en sequndo lugar, esta instancia jurisdiccional atendiendo a que dicha
evolucién estd plenamente aceptada en ciertos Estados miembros, obliga a és-
tos a que permitan la reagrupaciéon de las parejas de hecho de los ciudadanos
comunitarios que residan en sus territorios’®. Lamentablemente, esta opcién
no se extiende mediante la Directiva 2003/86 para los nacionales de terceros
paises, sino que se limitara a dejar tal posibilidad, a titulo discrecional, al le-
gislador estatal. Con ello, si un Estado miembro conoce un estatuto propio de
la pareja de hecho equiparable a la casada, tendra necesariamente que admitir,
sobre la base del principio de no discriminacién por razén de la nacionalidad, la
entrada y residencia a la pareja del nacional comunitario pero no necesaria-
mente a la del nacional de tercer pais al ser esta tltima opcion discrecional por
parte del legislador.

Cuando se trata de los nacionales de la Union la
Directiva 2004/38 relativa al derecho de los ciudada-
nos de la Union y de los miembros de sus familias a
circular y residir libremente en el territorio de los
Estados miembros, incluye entre los beneficiarios del
Derecho comunitario europeo y, por ende, entre los
familiares que pueden acompanar la entrada y la resi-
dencia de éste a otro Estado miembro no sélo el con-
yuge sino asimismo a la pareja de hecho. No obstante,
el legislador comunitario se limita aqui a permitir la
residencia de la pareja de hecho sin que exista matri-
monio “si la legislacion del Estado miembro de acogi-
da asimila la situacion de las parejas no casadas a la
de los matrimonios y respetando las condiciones pre-
vistas por dicha legislacién”. Con ello, el Derecho
comunitario europeo no admite genéricamente la rea-
grupacion de la pareja de hecho, sino que se limita a
no ignorar al tiempo que no imponer esta evolucién
social ya que equiparara el conyuge no casado al casa-
do cuando la legislacion del Estado miembro de acogi-
da prevé tal estatuto y en las mismas condiciones pre-
vistas por la legislacion de dicho Estado miembro.

Asunto 59/85, Estado neerlandés c. Ann Florence Reed,
Rec. 1986, pp. 1300 ss.

Estados miembros de la Unién Europea como
Dinamarca, Suecia, Holanda y Reino Unido reconocen
la posibilidad de reagrupar a las parejas de hecho,
incluidas las uniones homosexuales.



El Tribunal Europeo de Derechos Humanos al tratar la situacion de la pareja de
hecho opta asimismo por un criterio flexible admitiendo como modelo de familia
digno de proteccion juridica todo vinculo de afectividad lo suficientemente es-
trecho aunque no sea fruto de una unién marital. Este TEDH se ha expresado cla-
ramente en su sentencia de 13 de junio de 1979 al considerar que a la luz de las
concepciones que prevalecen en nuestros dias en las sociedades democraticas,
caracterizadas por el pluralismo, la tolerancia y el espiritu de apertura, el térmi-
no “vida familiar” del art. 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos engloba
las relaciones que resulten de una unién no matrimonial®*.

Y, en tercer lugar, la justicia espafiola, a través tanto de resoluciones del Tribunal
Supremo como del Tribunal Constitucional ha insistido que la nocién de cényuge ha
de incluir asimismo las uniones de hecho y que la familia constitucionalmente pro-
tegida no es sélo aquella tradicional cuyo origen es el matrimonio. Sobre esta base,
la practica jurisprudencial relativa a la Ley 7/1985 venia admitiendo la reagrupa-
ci6én familiar de las parejas de hecho no casadas que acreditaban una convivencia
estable con el extranjero residente®. Sin embargo, la actual Ley de extranjeria
4/2000 parece limitar hoy mediante el tenor de su redaccién dicha posibilidad.

A la luz de esta dificultad manifiesta por parte de la legislacion espaiiola a
efectos de reagrupar a la pareja de hecho, la critica a esta norma no es sélo
atendiendo al modelo restrictivo y tradicional que ampara, “sino por lo discri-
minatoria que resulta, pues utiliza distinto rasero en atencién a cual sea la na-
cionalidad del sujeto que solicita la reagrupacién”**. En efecto, esta restricciéon
no soélo resulta anacronica a nuestro tiempo, sino que es muy distinta a la que
reciben no sélo los espafioles sino también otros extranjeros como los comuni-
tarios o los que tienen reconocidos su condicion de refugiado.

Entre las exigencias marcadas por la Ley espafiola de extranjeria a efectos de
reagrupar al conyuge se incluye que la pareja no podra encontrarse separada de
hecho o de derecho. En relacion a este precepto se hace obligado una reflexion
sobre el alcance y significado de este requerimiento.

En primer término, esta exigencia de la LOEXIS, de no estar los conyuges sepa-
rados de hecho ni de derecho, contrasta con la legislacién comunitaria. En
efecto, cuando se trata de la reagrupacion de un céonyuge de ciudadano europeo
o del Espacio Econémico Europeo, la normativa comunitaria se limita a exigir la
no separacién legal. Siguiendo esta misma légica, se expresa el R.D 178/2003,
de 14 de febrero, que desarrolla la entrada y permanencia en Espaiia de los be-
neficiarios del Derecho comunitario, asi su art. 2 a) incluye dentro de su ambi-
to de aplicacién “a su conyuge, siempre que no estén separados de derecho”. El
TJUE en el asunto Diatta aclard que el requisito del vinculo conyugal no exige
forzosamente la convivencia bajo el mismo techo con caracter permanente®“.
De este modo, hasta que el vinculo marital no haya sido disuelto por autoridad
judicial competente, el conyuge de un nacional de un Estado miembro o del Es-
pacio Econ6émico Europeo podria beneficiarse de las disposiciones del Derecho
comunitario relativas a la reagrupacion familiar y del subsiguiente derecho de
entrada y residencia en el Estado miembro donde se traslade el conyuge.

Vid. asimismo la sentencia del TEDH de 28 de mayo
de 1985, caso Abdulaziz, Cabales y Balkandali, paras.
62y 63.

Seg(n asienta el Fundamento de Derecho noveno de la
sentencia del TS de 6 de junio de 2000: “Cabe con-
cluir, segln la jurisprudencia que ha quedado recogi-
da, que concurre una situacion de union de hecho
similar a la conyugal estable y continuada como cir-
cunstancia excepcional suficiente para justificar, a
tenor de la doctrina reiterada de esta Sala sobre rea-
grupacion familiar, la exencién de visado”.

En palabras de LOPEZ BARBA, E., y GARCIA SAN JOSE,
D., “El derecho de reagrupacion familiar en el nuevo
régimen juridico de la inmigracién en Espaiia a la luz
de las obligaciones asumidas en el Convenio Europeo
de Derechos Humanos: un analisis critico”, Revista del
Poder Judicial, n° 64, 2001, p. 58.

Sentencia de 13 de febrero de 1985, asunto C-
267/83, Aissatou Diatta c. Land Berlin (Rec. 1985, p.
1739). Incompatible con esta interpretacion parece
resultar el art. 2 del R.D. 178/2003, sobre entrada y
permanencia en Espafia de nacionales de Estados
miembros de la Union Europea y de otros Estados
parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econdmico
Europeo, dado que exige a efectos de reagrupacion
familiar “el mantenimiento de un vinculo de conviven-
cia estable y permanente”.



En segundo lugar hay que destacar la inconveniencia que aflora en la practica en
cuanto a la exigencia fijada por la LOEXIS de la no separaciéon no sélo de derecho
sino también de hecho a efectos de reagrupacion del conyuge. Sin duda, esta
convivencia de hecho requerida no sélo presenta dificultades en cuanto a su
prueba**sino que, ademas, dicha separacion factica se arbitra como la Gnica po-
sibilidad para los conyuges durante el periodo que transcurre desde que el rea-
grupante viene a Espafia hasta que reagrupa a su familia**.

El art. 17. 1 a) instaura una seqgunda exigencia para la admisiéon de la reagru-
pacion del conyuge: que el matrimonio no se haya celebrado en fraude de ley.
Con dicho requerimiento se quiere asegurar que el matrimonio sea auténtico
poniendo asi freno a una practica que se ha generalizado en nuestros dias, los
llamados matrimonios de conveniencia*. Estos son matrimonios fraudulentos
en el sentido de que su finalidad principal es eludir las normas relativas a la
entrada y a la residencia fijada por las leyes de extranjeria. La mayor parte de
estas uniones se celebran entre espafioles con nacionales de terceros paises
fuera de Espafia, si bien no son tampoco extrafios los celebrados en territorio
espaiiol entre ciudadanos espafioles o de Estados miembros con extranjeros
ilegales. Buena prueba de ello son el nimero creciente de Resoluciones dictas
por la Direccién General del Registro y el Notariado en los Gltimos afios, asi en
el afio 2001 de un total de 761 Resoluciones, 87 es decir mas de un 10% abor-
daron la cuestion de la inscripcién en el Registro Civil de uniones contraidas
por espaiioles en el extranjero®’. Dada la existencia en todos los paises de la
Europa comunitaria de politicas restrictivas en materia de extranjeria este ti-
po de uniones en fraude de ley se ha generalizado en nuestro tiempo, hecho
que ha llevado al legislador estatal y comunitario a articular una respuesta al
creciente fenémeno.

A nivel estatal hemos de destacar la Instruccién de la Direccién General del Re-
gistro y del Notariado, de 9 de enero de 1995, sobre expediente previo al matri-
monio cuando uno de los contrayentes esté domiciliado en el extranjero®® y la
Circular 1/2002 de la Fiscalia General del Estado sobre aspectos civiles, penales
y contencioso-administrativos de la intervencién del Ministerio Fiscal en mate-
ria de extranjeria®*®. La actual practica espafiola si bien considera que contraer
matrimonio es un derecho basico de toda persona, sea ésta espaiiola o extran-
jera, considera que esto no es 6bice para que el Estado intente controlar y erra-
dicar estos matrimonios de conveniencia amparandose para ello en que “la au-
tonomia de la voluntad en el ejercicio del ius connubi...tiene determinados limi-
tes legales —algunos de los cuales son a su vez expresion de exigencias derivadas
de la propia naturaleza del matrimonio— que condicionan su ejercicio ™.

Por su parte, las instituciones comunitarias también han prestado especial
atencién al fenémeno de los llamados matrimonios de conveniencia. Asi el 4 de
diciembre de 1997, el Consejo de la Uni6én ha dictado una Resolucion sobre las
medidas que deberdn adoptarse en materia de lucha contra los matrimonios
fraudulentos®*. Mayor cautela si cabe frente a estos matrimonios de convenien-
cia se muestra en la recientemente aprobada Directiva 2003/86, de 22 de sep-

AGUILAR BENITEZ DE LUGO, M., Y GRIEDER MACHADO,
H., “La reagrupacion familiar de los extranjeros en
Espafia”, en RODRIGUEZ BENOT, A. y HORNERO
MENDEZ, C. (coords.): El nuevo derecho de extranjeria,
Granada, Comares, 2000, p. 118.

MOYA ESCUDERO, M., “El derecho a la reagrupacion
familiar en la Ley de extranjeria”, La Ley, 4982, 1 de
febrero de 2000, 1696.

Vid. inter alia, AGUILAR BENITEZ DE LUGO, M.; y
GRIEDER MACHADO, H., “El matrimonio de convenien-
cia”, Boletin informativo del Ministerio de Justicia, n°
1879, 15 de octubre de 2000, pp. 3213 ss.; CALVO
CARAVACA, A. L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J.,
“Matrimonio de conveniencia y turismo divorcista:
practica internacional espafiola”, Actualidad civil,
1998, n° 6, 9 al 15 de febrero de 1998, margs. 129
ss.; FERNANDEZ MASIA, E., “De la ficcién a la realidad:
la creciente problemética de los matrimonios de con-
veniencia en Espafia”, Revista de Derecho Privado,
1998, pp. 628 ss.; GARCIA RODRIGUEZ, 1., “La asimila-
cion e integracién del extranjero a través del matrimo-
nio: medios de control internos y comunitarios”,
Actualidad Civil, n° 18, 1999, pp. 451 ss.; DIAGO
DIAGO, P., “Matrimonios por conveniencia”, Actualidad
civil, n® 14, 1996, pp. 329 ss.

De las 87 Resoluciones mencionadas en el afio 2001,
44 de ellas aceptaron la inscripcion, mientras que 43
optaron por la denegacion. En sentido positivo puede
citarse, ad exemplum la Resolucion de la Direccion
General del Registro y el Notariado (en adelante,
RDGRN) de 6 de marzo de 2001, BIMJ, n° 1893, de 15
de mayo de 2001, pp. 1810 ss.; RDGRN de 12 de mayo
de 2001, BIMJ n° 1897, de 15 de julio de 2001, pp.
2416 ss.; RDGRN de 9 de julio de 2001, BIMJ n° 1902,
de 1 de octubre de 2001, pp. 3162 ss.; RDGRN de 15
de octubre de 2001, BIMJ n° 1906, de 1 de diciembre
de 2001, pp. 4020; RDGRN de 23 de octubre de 2001,
BIMJ n° 1907, de 15 de octubre de 2001, pp. 4215.
En sentido negativo, pueden mencionarse las siguien-
tes: RDGRN de 6 de marzo de 2001, BIMJ n° 1893, de
15 de mayo de 2001, pp. 1812 ss.; RDGRN de 14 de
mayo de 2001 de 2001, BIMJ n° 1897, de 15 de julio
de 2001, pp. 2420 ss.; RDGRN de 15 de octubre de
2001, BIMJ n° 1906, de 1 de diciembre de 2001, pp.
4027 ss.; RDGRN de 15 de octubre de 2001, BIMJ n°
1906, de 1 de diciembre de 2001, pp. 4035 ss.;
RDGRN de 12 de noviembre de 2001, BIMJ n° 1908-
1909, de 15 de enero de 2002, pp. 273 ss. Para un
elenco mas detallado sobre estas Resoluciones de la
Direccién General del Registro y el Notariado, vid.
ESPLUGUES MOTA, C., “Inmigracion y Derecho de
extranjeria (especial referencia a la reagrupacion fami-
liar)”, en RODRIGUEZ BENOT, A., (Dir.), La multicultu-
ralidad: especial referencia al Islam, Cuadernos de
Derecho Judicial, VIII-2002, pp. 122 ss.

BOE de 25 de enero de 1995.

El texto puede verse en http://www.extranjeria.info.

Apartado II de la Circular 1/2002.

DOUE C n° 382, de 16 de diciembre de 1997.



tiembre de 2003 sobre el derecho a la reagrupacién familiar. Asi pues, su art.
4.5. dispone que “Con objeto de garantizar un mayor grado de integracién y de
evitar los matrimonios forzados, los Estados miembros podran exigir que el re-
agrupante y su conyuge hayan alcanzado una edad minima, sin que ésta exce-
da los 21 afios, antes de que el conyuge pueda reunirse con el reagrupante”.
Mediante este precepto, en manos del legislador estatal se encuentra la potes-
tad de no permitir el inicio del procedimiento de la reagrupacion hasta que el
reagrupado no sea mayor de 21 afios. Desde mi punto de vista, esta medida es
no so6lo exagerada como medida de lucha frente a los matrimonios de conve-
niencia sino, incluso, diria que casa dificilmente con los numerosos instrumen-
tos de Derecho internacional que protegen la vida familiar y a los cuales, segin
sienta el considerando segundo de la Directiva, deben respetar las medidas fi-
jadas en la misma*2. Como ha puesto de relieve, A. ALVAREZ RODRIGUEZ**, me-
diante este precepto, se faculta a los Estados miembros para introducir una
norma material imperativa por la que se incrementa la edad para poder benefi-
ciarse en tanto que conyuge de la reagrupacién familiar, chocando claramente
con los ordenamiento internos de los Estados miembros donde el consenti-
miento puede ser otorgado validamente a una edad muy inferior*.

La legislacion espaiiola de extranjeria niega la posibilidad al extranjero residente
de reagrupar a mas de un cényuge, con independencia de que el estatuto perso-
nal de los contrayentes admitiese las uniones poligamicas.

Mediante la excepcion de orden ptublico internacional se impide en Espaiia el
reconocimiento de las uniones poligamicas en tanto que se consideran atentan
contra “la dignidad constitucional de la mujer y contra la concepcién espaifiola
del matrimonio”. De este modo, aunque este tipo de uniones fuese conforme a
la ley personal de los conyuges seria imposible la inscripcién del segundo ma-
trimonio pues a la luz de nuestro ordenamiento se carece de capacidad para la
celebracion del mismo por existencia de ligamen previo. Con respecto a la reu-
nificacion del conyuge en supuesto de uniones poligamicas la LOEXIS se limita
a especificar que en ningun caso podra reagruparse a mas de un cényuge. Con
ello, parece ampararse el conocido como “efecto atenuado” del orden piblico
ya que la ley de extranjeria lejos de una negativa absoluta a reconocer cual-
quier efecto a las uniones poligamicas, que conllevaria la inexistencia de la se-
gunda unidn, sélo se preocupa en limitar la reagrupacién a un solo céonyuge®*.

En términos semejantes se expresa la recientemente aprobada Directiva del
Consejo sobre el derecho a la reagrupacién familiar al considerar en su art. 4.4.
que “en caso de matrimonio poligamico, si el reagrupante ya tuviera un cényu-
ge viviendo con él en el territorio de un Estado miembro, el Estado miembro en
cuestién no autorizara la reagrupacién de otro conyuge”**. La razon de ser de
esta medida aparece en el Considerando onceavo de esta Directiva 2003/86 al
instituir que “El derecho a la reagrupacién familiar debe ejercerse en el debido
respeto de los valores y principios reconocidos por los Estados miembros, espe-
cialmente en lo que refiere a los derechos de las mujeres y los nifios, respeto
que justifica que se opongan medidas restrictivas a las solicitudes de reagrupa-
cion familiar de familias poligamicas”*.

Dice asi el Considerando segundo “Las medidas sobre
reagrupacion familiar deben adoptarse de conformidad
con la obligacién de proteger la familia y respetar la
vida familiar que se consagra en numerosos instrumen-
tos del Derecho internacional. La presente Directiva res-
peta los derechos fundamentales y observa los principios
reconocidos en particular por el articulo 8 del Convenio
Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y
de las Libertades Fundamentales y por la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Union Europea”.

ALVAREZ RODRIGUEZ, C., “Algunas reflexiones urgentes
relativas a la reagrupacion familiar en el Derecho
comunitario (A propdsito de la publicacién de la
Directiva 2003/86/CE del Consejo, de 22 de septiem-
bre de 2003, sobre el derecho a la reagrupacion fami-
liar”), en http://www.reicaz.es, p. 9.

En el Ordenamiento juridico espafiol el art. 46 del Codigo
Civil especifica que no pueden contraer matrimonio los
menores de edad no emancipados. De este modo, la edad
minima para contraer matrimonio se sitda en los 18 afios en
el caso de no estar emancipado, a cuyo estado puede acce-
der cumplidos los 16 afios por concesion de quienes ejerzan
la patria potestad segin sienta el art. 317 del Codigo Civil.
Ademas esa edad para contraer nupcias puede bajar a los
catorce afios mediante dispensa del Juez de Primera
Instancia siempre que medie justa causa y a instancia de
parte (parrafo segundo del art. 48 del Codigo Civil).

En este sentido, AGUILAR BENITEZ DE LUGO, M.; Y
GRIEDER MACHADO, H., cit., 125. Estos autores basan
la admision de una posible atenuacién del orden
plblico en cuanto al reconocimiento de ciertos efec-
tos del matrimonio poligamico en varias resoluciones
de la DGRN, inter alia, de 14 de septiembre de 1994,
de 3 de diciembre de 1996, de 20 de febrero de 1997,
de 31 de marzo de 1998 y de 18 de mayo de 1998.

El anterior texto de la Propuesta de esta Directiva afiadia
que “En caso de matrimonio poligdmico, ...no autorizara
la entrada y residencia de otro conyuge, ni de los hijos
de este dltimo, sin perjuicio de las disposiciones de la
Convencidn sobre los Derechos del Nifio de 1989". Este
texto aportaba mayor complejidad sobre todo en relacion
a los hijos frutos del conyuge no reagrupado al no acla-
rarse en la disposicion si la negativa de entrada alcanza-
ba a los hijos comunes a ambos o solo los del conyuge.
Sobre el sentido y alcance de esta disposicion, vid.
CANEDO ARRILLAGA, M. P., “La Propuesta de Directiva
comunitaria sobre reagrupacion familiar: algunos comen-
tarios desde el Derecho internacional privado”, en CALVO
CARAVACA, A. L., y IRTARTE ANGEL, J. L., (coords):
Mundializacion y Familia, Madrid, Colex, 2001, 134-141;
1. LAZARO GONZALEZ, “La reagrupacion familiar de los
extranjeros en Espafa. Previsible incidencia en la futura
Directiva sobre el derecho a la reagrupacion familiar”, en
Migraciones, 12, diciembre 2002, 43-80; LOPEZ BARBA,
E., “El conyuge en la nueva perspectiva juridica del dere-
cho a la reagrupacion familiar”, en III Seminario sobre la
inmigracion extranjera en Andalucia, cit., p. 73.

Ante esta postura ALVAREZ RODRIGUEZ (“Algunas reflexio-
nes urgentes relativas a la reagrupacion familiar en el
Derecho Comunitario..., cit., p. 8), critica irénicamente que
“Ciertamente, supondria una gran revolucién aceptar varios
conyuges simultaneos puesto que el vetusto Continente es
excesivamente coherente al s6lo admitir la poligamia suce-
siva, uno se casa y se divorcia cuantas veces quiera pero el
matrimonio siempre debe responder a la monogamia”.



Por tltimo, la LOEXIS estipula que el extranjero residente, que se encuentre se-
parado de su conyuge y casado en segundas o posteriores nupcias, para reagru-
par con él al nuevo conyuge y sus familiares ha de acreditar que la separacion
de sus anteriores matrimonios ha tenido lugar tras un procedimiento juridico
que fije la situacién del conyuge anterior y sus familiares en cuanto a la vi-
vienda comin, la pensién del conyuge y los alimentos para los menores depen-
dientes. Sobre este precepto me gustaria realizar una aclaracién en torno al he-
cho de estar separado y, en segundo lugar, una reflexion sobre los caracteres de
ese “procedimiento juridico”.

Atendiendo al tenor literal del art. 17.1 LOEXIS aquel extranjero residente que “se
encuentre separado de su conyuge” y casado en sequndas nupcias podra reagrupar
a este nuevo conyuge. Hay que poner de relieve que la LOEXIS pese a mencionar
que el extranjero ha de estar separado, parece obviar el alcance exacto que tiene
“la separacién matrimonional” en el ordenamiento juridico espaiiol. Como ha
puesto de relieve C. ESPLUGUES MOTA, “en el ordenamiento juridico espaiiol el sig-
nificado de separacién es muy claro”**. Atendiendo al art. 83 del C6digo Civil la se-
paracion de los conyuges no conlleva la disolucion del vinculo marital y, por tan-
to, bajo esta situacién los esposos no podrian contraer en ningin caso nuevas
nupcias®™. A la luz de estos datos, hemos de concluir que el legislador estatal ha
errado al utilizar el término separaciéon ya que ciertamente exige la disolucién del
vinculo marital para contraer nupcias de nuevo.

Por otra parte, el precepto exige a la hora de reagrupar en caso de sequndas nup-
cias que la disolucién del anterior vinculo marital se haya realizado mediante un
“procedimiento juridico” que ademas debe atender a una serie de exigencias. Al
utilizar el término procedimiento juridico parece que el legislador quisiera reco-
nocer a efectos de reagrupacion conyugal disoluciones del vinculo marital realiza-
das incluso mediante vias no necesariamente judiciales* . Atendiendo a esa ex-
presion vaga y abierta de “procedimiento juridico” podria pensarse que en nues-
tro pais se aceptaran practicas desconocidas o incluso dificilmente admisibles por
nuestro ordenamiento estatal. Ello tendria especial relevancia a la hora de recono-
cer modelos de divorcio admitidos en el mundo musulman, tales como los “divor-
cios religiosos”, los “divorcios notariales” o incluso practicas como “el repudio”.

Ahora bien, esta flexibilidad que podria ampararse bajo la nocién de “procedi-
miento juridico”, no descuida la situacion de la parte con frecuencia mas débil en
todo proceso de disolucién matrimonial, a saber el conyuge femenino y los hijos.
De este modo, el texto legal exige a efectos de reagrupar al nuevo conyuge fruto
de un segundo matrimonio no sélo “separacion” del anterior sino que el procedi-
miento que ha llevado a la disolucién fije “la situacion del conyuge anterior y sus
familiares en cuanto a la vivienda comtiin, la pension al conyuge y los alimentos
para los menores dependientes”. La exigencia de tales requisitos ha suscitado por
la doctrina cierta polémica, sobre todo por la dificultad que existira para el reco-
nocimiento de otros sistemas juridicos distintos al nuestro asi como por el dife-
rente rasero aplicado segtn la procedencia del reagrupante, dado que no es éste
un requisito que se exija a los ciudadanos de la Unién**. En definitiva, el cumpli-
miento de tales requisitos dificultara, en muchos casos, “la reagrupacion del nue-
vo conyuge por unos motivos en absoluto imputables a los nuevos conyuges™*.

ESPLUGUES MOTA, C., “Inmigracion y Derecho de
extranjeria..., cit., p. 115.

Concreta el art. 85 del Codigo Civil “EL matrimonio se
disuelve, sea cual fuere la forma y el tiempo de su
celebracion, por muerte o la declaracién de falleci-
miento de uno de los cényuges y por el divorcio”.

ESPLUGUES MOTA, C., “Inmigracion y Derecho de
extranjeria..., cit., pp. 116 ss. Estima este autor que
mediante la nocién de “procedimiento juridico”, “el
legislador espariol estaria haciedo referencia a cualquier
procedimiento de caracteristicas similares a los judicia-
les, en el que, necesariamente deberd participar una
autoridad piblica -ya sea ésta civil o religiosa, juez o
no- revestida de “imperium”, y que, a través de un pro-
cedimiento mds o menos equiparable al judicial, declare
la ruptura del vinculo matrimonial”(p. 118).

LOPEZ BARBA, E. y GARCIA SAN JOSE, D., cit., 59;
MOYA ESCUDERO, M., cit., 1697.

LOPEZ BARBA, E., “EL conyuge en la nueva perspectiva
juridica del derecho a la reagrupacion familiar”, en III
Seminario sobre la inmigracion extranjera en Andalucia,
cit., p. 74.



El art. 17 de la LOEXIS dice asi:

“El extranjero residente tiene derecho a reagrupar con él en Espania a los si-

guientes familiares:

(...)

b) Los hijos del residente y del cényuge, incluidos los adoptados, siempre que se-
an menores de dieciocho afios o estén incapacitados, de conformidad con la
Ley espariola o su Ley personal y no se encuentren casados. Cuando se trate de
hijos de uno solo de los cényuges, se requerird ademds que éste ejerza en soli-
tario la patria potestad o se le haya otorgado la custodia y estén efectivamen-
te a su cargo. En el supuesto de hijos adoptivos deberd acreditarse que la re-
solucion por la que se acordo la adopcidn retne los elementos necesarios para
producir efecto en Esparia”.

Por su parte el art. 2 del R.D. 178/2003, sobre entrada y permanencia en Espafia
de nacionales de Estados miembros de la Unién Europea y de otros Estados parte
en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo dice asi:

“El presente Real Decreto se aplica también, cualquiera que sea su nacionalidad, y
en los términos previstos por éste, a los familiares de los esparioles y de los nacio-
nales de otros Estados miembros de la Union Europea y de otros Estados parte del
Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo, que a continuacion se relacionan, y
siempre que mantengan un vinculo de convivencia estable y permanente con éstos:
()]

b) A sus descendientes y a los de su conyuge, siempre que no estén separados de de-

recho, menores de 21 afios o mayores de dicha edad que vivan a sus expensas”.

De la letra de ambos preceptos se deriva que los residentes legales en Espafia
ademas del mencionado cényuge podran reagrupar a los hijos, ya sean del resi-
dente o de su conyuge, junto con los hijos adoptados. No obstante, en el caso
de los descendientes, la reglamentacién aplicable a los extranjeros no comuni-
tarios difiere ampliamente en sentido restrictivo que la reconocida a favor de los
ciudadanos de los Estados miembros o del Espacio Econémico Europeo. Dicha
restriccion se basa esencialmente en los siguientes aspectos®®.

En primer término, la LOEXIS reconoce en su art. 17.1 b) la posibilidad de rea-
grupar a los “hijos”, mientras que la normativa comunitaria se refiere general-
mente a los “descendientes”, nocién mas amplia al poder incluir ademas a los
nietos o bisnietos. Al término descendiente se refiere el Reglamento 1612/68
(art. 10.1 a), la Directiva 73/148 (art. 1.1 d), la Directiva 90/364 (art. 1.2 b) o
la Directiva 90/364 (art. 1.2 a)**. Fiel a la normativa comunitaria, el citado R.D.
178/2003 sobre entrada y permanencia en Esparfia de nacionales de Estados
miembros de la Union Europea y de otros Estados parte en el Acuerdo sobre el Es-
pacio Economico Europeo, incluye en el ambito de aplicaciéon del mismo a los
descendientes de los nacionales comunitarios (art. 2).

Estas conclusiones fueron presentadas en el IIT
Seminario sobre la inmigracion en Andalucia. Vid.
BLAZQUEZ RODRIGUEZ, 1., “La reagrupacion familiar:
especial referencia al menor”, cit., pp. 82-83.

Asimismo utiliza la nocién de descendientes la Directiva
2004/38 que esta llamada a sustituir los vigentes
Reglamentos y Directivas sobre libre circulacion.



Cuando se trata de reagrupar a los descendientes de los nacionales comunita-
rios solo existe en este sentido una excepcién que limita esa generosidad alu-
dida, me refiero a los estudiantes comunitarios que se desplazan a nuestro pais
a proseguir sus estudios. En este caso, la Directiva 93/96 limita su derecho a
hacerse a acompaiiar por sus familiares al conyuge y a los hijos a su cargo (art.
1). De este modo, la normativa comunitaria excluye al resto de descendientes
asi como los hijos, incluso menores que no estuviesen a “su cargo”®.

En sequndo lugar, segin fija la ley de extranjeria espafiola para que el hijo de
un nacional de tercer pais pueda ser reagrupado por su progenitor deberd ser
menor de 18 afios, salvo que sea incapaz en virtud de la ley espaiiola o por su
ley personal. Cuando se trata del nacional comunitario, éste podra reagrupar a
sus descendientes siempre que sean menores de 21 afios e incluso cumplida es-
ta edad, si se encuentran a su cargo. Con ello, se establece un sistema mucho
mas benévolo al elevar la edad del descendiente a reagrupar, asi como al incluir
la posibilidad de reagrupar al mayor de esa edad siempre que esté a “su cargo”.

De este modo, parece que a efectos de reunificacién familiar la normativa co-
munitaria y la ley de extranjeria difieren al fijar la edad a partir de la que ha de
considerarse a un descendiente mayor. La cuestiéon de cuando una persona es
mayor o menor no tiene juridicamente una respuesta uniforme. De conformi-
dad, con lo dispuesto en nuestro sistema interno sera menor el que no haya al-
canzado la mayoria de edad, situada en 18 afios**. No obstante, hay numerosos
paises que la fijan a una edad inferior o incluso superior*’. Cuando estamos en
presencia de un extranjero, nos encontramos asimismo ante una pluralidad de
ordenamientos juridicos que no tienen porqué coincidir en cuanto a la edad en
la que se alcanza la plena capacidad legal. Y tendriamos que preguntarnos
cuando una persona es menor y de acuerdo a qué ley, a saber, su ley personal o
la ley del lugar donde se encuentre. Nuestro ordenamiento juridico, sobre la ba-
se de que la capacidad de un individuo forma parte de su estatuto personal,
considera que la persona adquiere la mayoria de edad atendiendo a su ley per-
sonal, es decir a la ley de la nacionalidad. No obstante, cuando se trata de la le-
gislacion de extranjeria dicha posibilidad desaparece al fijarla expresamente a
los 18 afios y, por tanto, con independencia de si es 0 no mayor de edad segin
su ley personal.

Ademas de posibilitar la reagrupacion familiar de los descendientes hasta la
edad de 21 afios, la normativa comunitaria permite la reagrupacién de los des-
cendientes mayores de esa edad cuando se encuentren a “su cargo”. Atendien-
do a la jurisprudencia esbozada por el Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas, desde el asunto Lebon, la nocién “a su cargo” ha de entenderse de un
modo extensivo resultando de una situacion de hecho y no de una obligacién
de alimentos*®. Con ello, el trabajador debe asegurar el sostenimiento efectivo
del solicitante, no siendo relevante ni la razén de esta ayuda, ni si tal interesa-
do esta en condiciones o no de cubrir sus necesidades mediante el ejercicio de
una actividad econdmica’®.

En tercer lugar, ha de destacarse que la normativa comunitaria no repara en la
condicion de casado o no del descendiente, requisito imprescindible para rea-
grupar a los hijos de los residentes extracomunitarios. Generalmente el matri-

Con este mismo alcance se expresa la Directiva 2004/38.

El articulo 1 del Convenio sobre los Derechos del Nifo,
de 20 de noviembre de 1989, lo describe como “todo
ser humano menor de dieciocho afios, salvo que, de
conformidad con la legislacion que le sea aplicable,
haya alcanzado antes la mayoria de edad”. Fiel a este
criterio, también el articulo 1 de la LO 1/1996, de 15
de enero, de Proteccion Juridica del Menor, limita su
ambito de aplicacion personal a los menores de 18
afios. Por otra parte, otros Convenios internacionales
relativos a los menores fijan para su aplicacién una
edad maxima distinta del individuo. Ad. ex.: recurren a
los 21 afios, el Convenio sobre ley aplicable a las obli-
gaciones alimenticias, hecho en La Haya el 2 de octu-
bre de 1973 (art. 13.2) o toman como limete los 16
afios en el Convenio sobre aspectos civiles de la sus-
traccion internacional de menores, hecho en La Haya
el 25 de octubre de 1980 (art. 4).

La tendencia en los paises occidentales es establecer
la mayoria de edad a los 18 afios. Asi Gran Bretafia, lo
ha hecho por Ley de 5 de julio de 1969, Francia, por
Ley de 5 de julio de 1974, Alemania, por Ley de 31 de
julio de 1974, Italia, por Ley de 8 de marzo de 1975.
No obstante, hay paises del entorno europeo que
difieren en este sentido, asi: Islandia, la establece a
los 16 afos, Suiza en 20 afios y Suecia a los 21 afos.

Sentencia de 18 de junio de 1987, asunto 316/85,
Centre public d’aide sociale de Courcelles c. Marie
Christine Lebon, Rec. 1987, p. 2811.

EL R.D. 178/2003 utiliza la expresion de “vivir a sus
expensas”.



monio conlleva la aparicién de una nueva unidad familiar independiente afec-
tiva y econémicamente pero ello no siempre es asi, mas en ciertos paises con
un bajo nivel de desarrollo donde abundan los matrimonios a edades tempranas
y la familia se entiende de modo mas amplio que en la cultura occidental.

Si todos los factores apuntados muestran la disparidad entre el régimen comu-
nitario y la legislacion de extranjeria espafiola, cuando se trata de la reagrupa-
cion de los hijos menores del conyuge se ha producido un acercamiento. Asi
pues, a diferencia de la anterior Orden Ministerial de 8 de enero de 1999, la
actual Ley de extranjeria ha incluido entre los familiares reagrupables a los hi-
jos menores del conyuge, asemejandose asi a la normativa aplicable a los ciuda-
danos europeos. No obstante, cuando los hijos sean de un solo conyuge se le
exigira que éste ejerza en solitario la patria potestad o se le haya otorgado la
custodia y estén efectivamente a su cargo. En términos parejos se expresa la Di-
rectiva 2003/86 sobre el derecho a la reagrupacién familiar si bien establece
que si la custodia del menor fuera compartida, el Estado podra autorizar la rea-
grupaciéon con el consentimiento del otro progenitor’’. De este modo, en este
aspecto la legislacion espaifiola resulta mas rigurosa al requerir que el progeni-
tor reagrupante ejerza en solitario la patria potestad o se le haya otorgado la
custodia y que los hijos estén efectivamente a su cargo.

La raz6n tltima de esta exigencia es la de proteger al menor y evitar, en con-
creto, supuestos de sustraccion internacional de menores®. En el caso de los
nacionales comunitarios los distintas instrumentos juridicos que garantizan la
libre circulacion no exigen expresamente este requisito para los desplazamien-
tos intracomunitarios por parte de un solo progenitor de sus descendientes me-
nores. Ante esta cuestiéon nos encontramos con una diversidad de practicas ad-
ministrativas segun el Estado miembro de acogida que se trate. Asi pues, en de-
terminados Estados, las autoridades competentes exigen que el trabajador pue-
da demostrar que le ha sido asignada la guarda legal del menor. Atendiendo al
establecimiento de un espacio comunitario donde se encuentra plenamente ga-
rantizada para todos los nacionales comunitarios una libertad de circulaciéon y
de residencia, el requerimiento aludido parece dificil de articular dado, por una
parte, la falta de controles fronterizos intracomunitarios y, por otra, la recien-
te entrada en vigor del R.D. 178/2003 que, entre otras cosas, exime en su art.
6 al ciudadano de la Uni6n de solicitar el permiso de residencia®”.

La LOEXIS incluye en el mencionado art. 17 b) entre los hijos reagrupables a
los adoptados asi como a los de su conyuge del extranjero residente. No obs-
tante, nuestra ley de extranjeria afiade que a efectos de reunificacion familiar
en el supuesto de hijos menores adoptados debera “acreditarse que la resolu-
cién por la que se acord6 la adopcidn retine los elementos necesarios para pro-
ducir efecto en Espafia”. Con el fin de comprobar el cumplimiento de esta exi-
gencia, cuando se estd ante un menor adoptado extranjero que pretende ser
reagrupado por su progenitor tendremos que distinguir segiin el pais donde se
constituy6 la adopcion forme parte o no del Convenio de la Haya de 29 de ma-
yo de 1993, relativo a la Proteccion del Nifio y a la Cooperacion en materia de
Adopcion Internacional’™.

Art. 1.2 b) de la Orden de 8 de enero de 1999 por la
que se establecen las normas generales y de tramita-
cion de los expedientes de visado y de los permisos de
residencia por reagrupacion familiar (BOE de 13 de
enero de 1999).

Vid. art. 4.1 apartados c) y d).

Se estd ante un secuestro internacional de menores
cuando uno de los progenitores traslada ilicitamente al
hijo menor a un pais distinto del que tenia su residen-
cia habitual, o bien no devuelve al hijo al pais donde
residia. De este modo, aprovechando que tiene el nifio
a raiz de un derecho de visita, lo sitGa en un pais en
el que espera que sus tribunales tomaran decisiones o
acordardn medidas que hubieran sido rechazadas por
las autoridades competentes del pais donde residia el
menor, con la finalidad de oponer estas medidas o
decisiones a toda reclamacion que provenga del otro
progenitor. Definicién aportada por MOYA ESCUDERO,
M., “El secuestro internacional de menores”, Cuadernos
de Derecho Judicial, VIII, 2002, pp. 413-460. Sobre el
secuestro internacional de menores, vid. inter alia,
ALONSO CARVAJAL, A.; y CHAMORRO ALONSO, N., “EL
secuestro interparental de menores en los matrimonios
mixtos”, AEQUALITAS, ndm. 7, mayo-agosto 2001, pp.
24-34; BORRAS RODRIGUEZ, A., “La proteccion del
menor inmigrante y la cooperacién en materia de cus-
todia y derecho de visita y devolucién de menores”,
Las ciudades de soberania espariola: respuestas de para
una sociedad multicultural (Cursos Internacionales de la
Ciudad Autonoma de Melilla y la Universidad de
Alcald), Servicio de Publicaciones de la Universidad de
Alcala, 1999, pp. 237-261; ALVAREZ GONZALEZ, S.,
“Nuevas medidas relativas al retorno de menores en
supuestos de sustraccion internacional en la Ley de
Enjuiciamiento civil”, Revista espafiola de Derecho inter-
nacional, vol. XLVIII, 1996-1, pp. 504-506; CALVO
CARAVACA, A. L.; y CARRASCOSA GONZALEZ, 3.,
“Problemas de secuestro internacional de menores”,
Actualidad Civil, 1998, n° 21, 31 de mayo de 1998, pp.
481-527; DESCHENAUX, B., L'enlévement international
d’enfants par un parent, Berne, 1995.

La falta de tal exigencia documental se encuentra
compensada por dos instrumentos juridicos suscritos
por todos los Estados miembros de la Union muy efi-
caces ante los supuestos de secuestro internacional de
menores. Me refiero al Convenio europeo, hecho en
Luxemburgo el 20 de mayo de 1980, relativo al reco-
nocimiento y ejecucion de resoluciones en materia de
custodia de menores, asi como al restablecimiento de
dicha custodia (BOE de 1 de septiembre de 1984,
siendo esta la fecha de su entrada en vigor) y el
Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980 sobre
aspectos civiles del secuestro internacional de meno-
res (BOE de 24 de agosto de 1987, entrando en vigor
el 1 de septiembre de 1987).

BOE de 1 de agosto de 1995. El ndmero de ratificacio-
nes de este Convenio es, hasta la fecha, de 29:
Albania, Australia, Austria, Brasil, Burkina Faso,
Canada, Colombia, Costa Rica, Repiblica Checa, Chile,
Chipre, Dinamarca, El Salvador, Ecuador, Espaiia,
Filipinas, Finlandia, Italia, Israel, Méjico, Noruega,
Paises Bajos, Panama, Perd, Polonia, Rumania, Sri
Lanka, Suecia, Venezuela.



Este Convenio establece en su art. 23.1 que “una adopcion certificada como
conforme al Convenio por la autoridad competente del Estado donde ha tenido
lugar, serd reconocida de pleno derecho por los demds Estados contratantes
(-..)”. En caso de no estar ante una adopcién constituida por pais firmante del
Convenio de la Haya habra de atenderse al art. 9. 5° del Cc., en concreto a sus
parrafos cuarto y quinto, donde se fijan las condiciones del reconocimiento en
Espafia de las adopciones extranjeras®”. De este modo, mientras que en el caso
de hijos naturales bastaria a efectos de reunificacién familiar acreditar el vin-
culo mediante una certificacion expedida por la autoridad competente debida-
mente legalizada, en el caso de hijos adoptados dicha certificacién per se no es
suficiente sino que debera evidenciar que retine los elementos necesarios para
producir efectos en Espafia.

Cuando nos sumergimos en el reconocimiento de los vinculos familiares a efec-
to de reagrupacion familiar, hemos de destacar la probleméatica que existe en
aras a admitir por parte de los ordenamientos occidentales instituciones pro-
pias del mundo islamico y viceversa. Un ejemplo claro se encuentra con la
adopcion, que entendida como institucién generadora de un vinculo juridico de
filiacion idéntico al de la filiacion por naturaleza, se encuentra incluso prohi-
bida por la ley islamica (art. 83.3 muddawanna), que conocera la Kafala®*. Esta
institucién, cuyo objetivo Gltimo es seguir la recomendacién coranica de cuidar
de los huérfanos, es desconocida para nuestro sistema juridico y consiste en el
acogimiento real por el kafil (necesariamente un varén) de un nifio, denomina-
do makfoul, declarado abandonado o entregado por su padre o su madre a una
familia. Es una formula de proteccién del menor que no produce efectos sobre
la filiacion bioldgica®’, ya que la ley islamica prohibe la adopcion, teniendo
claramente unos efectos mas limitados que los que actualmente el ordenamien-
to espafiol atribuye a la adopcion. Atendiendo pues a la funcién de esta Kafala,
desde el punto de vista de nuestro ordenamiento juridico estariamos ante una
especie de acogimiento familiar o de prohijamiento constituida ante autoridad
ptblica. En definitiva, el iinico nexo de unién entre la kafala y la adopcién es
que son instituciones dirigidas a proporcionar una proteccién al menor’”® y cu-
yo establecimiento es mediante un “acto legal””.

Ante esta relevante discrepancia entre los sistemas juridicos en presencia he-
mos de cuestionarnos sobre las implicaciones, si es que las tiene, de la kafala a
efecto de su reconocimiento en Espafia. En primer lugar, ante las peticiones por
el kafil de la inscripcioén en el Registro Civil Espafiol de una kafala constituida
en el extranjero, -normalmente en el Reino de Marruecos-, la respuesta ha sido
negativa. Asi la Direccién General del Registro y el Notariado ha sostenido de
manera absoluta que la misma “.. no guarda ningtin punto de contacto con la
adopcion reconocida en el ordenamiento esparfiol: no supone vinculo de filiacion
ni de parentesco entre los interesados; no implica alteracion del estado civil de
éstos, y solo alcanza a establecer una obligacion personal por la que el “adop-
tante” se hace cargo del “adoptado” y ha de atender a sus necesidades y manu-
tencion... . Sin embargo, esta discrepancia no se traduce necesariamente en
que la kafala carezca de todo efecto a la luz del ordenamiento juridico. La Di-
reccién General del Registro y el Notariado en su Resolucién de 14 de mayo de
1992, tras predicar que la kafala no puede considerarse por el sistema legal es-
pafiol como una adopcién, afirma que “no hay inconveniente, sin embargo, pa-

Basicamente nuestro Cc. fija dos exigencias a efecto
de que una adopcion constituida por autoridad extran-
jera produzca efectos a la luz de nuestro ordenamiento
juridico. La primera de ellas es de naturaleza procesal:
que la autoridad extranjera sea “competente”, es
decir, que haya dictado su resolucién sobre la consti-
tucion de la adopcién con base en un foro de compe-
tencia judicial internacional usual o apropiado (se
entiende que es un foro usual cuando el adoptante o
el adoptando poseyeran la nacionalidad o la residencia
habitual del Estado al que perteneciera la citada auto-
ridad). En segundo lugar, el Cc. exige que la autoridad
extranjera haya aplicado la Ley del adoptando en lo
referente a la capacidad y consentimientos necesarios.
Sobre esta cuestion, RODRIGUEZ BENOT, A., “La efica-
cia en Espafia de las adopciones simples constituidas
al amparo de un ordenamiento extranjero: una relectu-
ra del art. 9.5° Cc. a la luz del Convenio de La Haya
de 29 de mayo de 1993, en CALVO CARAVACA, A. L., Y
IRIARTE ANGEL, J. L., Estatuto personal y multicultura-
lidad de la familia, Madrid, Colex, 2000, pp. 181-202.

En la actualidad la adopcién con los efectos y caracte-
res con que los ordenamientos occidentales la cono-
cen estd prohibida por los paises musulmanes, con la
excepcion de Tdnez e Iran.

De este modo, la kafala no tiene porqué producir una
ruptura de los vinculos con la familia bioldgica ni sig-
nifica ser reconocido por el kafil como hijo asi pues el
menor ni adquirira el apellido de este Gltimo ni tendrd
reconocido derecho hereditario alguno. Con respecto a
este dltimo aspecto, el derecho musulmén conoce el
tanzil o “adopcion de recompensa” que permite dejar
a una persona como beneficiaria de un legado. De
este modo, seria una opcidn, siempre que el kafil la
ejercite, para dotar de derechos sobre su herencia al
makfoul. ALDEEB, S.; ET. BONOMI, A., (Coord.), Le
droit musulman...., p. 253.

Sobre el papel clave de la kafala para la proteccion
social del menor en el mundo islamico, vid.
WERWILGHEN, M.; CARLIER, J.Y.,; DEBROUX, C., y DE
BURLET, J., L'adoption internationale en Droit belge,
Bruselas, 1991, pp. 18-19.

RODRIGUEZ BENOT, A., “El reconocimiento de las
medidas de proteccion del menor en un entorno multi-
cultural (un estudio comparado de la eficacia extrate-
rritorial de la adopcidn y de la kafala)”, Revista
General del Derecho, 2000, p. 4426.

Vid. las resoluciones de la DGRN de 14 de mayo de
1992 (Nota de RODRIGUEZ MATEOS, P., BIMJ, 1992,
n° 1642, pp. 110-113) y de 18 de octubre de 1993
(Nota de FERNANDEZ MASIA, E., BIMJ, 1993, n° 1691,
pp. 104-106).



ra que, si asi lo solicita el Ministerio Fiscal o cualquier interesado, el acta de
adopcion marroqui, por afectar a ciudadanos esparioles, sea susceptible de ano-
tacién en el Registro espariol, pues la figura envuelve una situacion personal de
prohijamiento o acogimiento, que si se ha constituido en Esparia, es anotable en
virtud de lo previsto por el art. 154.3% del Reglamento del Registro Civil y que, si
se ha constituido en el extranjero, lo serd por medio del documento auténtico ex-
tranjero (art. 81 RRC)".

Por su parte, los efectos que conlleva esta kafala en relacion a la reagrupacion
familiar no son los propios de una relacién paterno-filial. Asi pues, el makfoul
asentado en Espafia no podra reagrupar al kafil entre sus descendientes si bien
ambas partes vivian juntas en el pais de origen y el primero tiene un deber de
manutencién con respecto al menor. De modo que, en estos casos en los cuales
estamos ante instituciones extranjeras que no podrian calificarse de adopcién
a la luz de nuestro sistema, la Gnica opcion para producir plenos efectos seria
su constitucién ex novo ante el Juez espaiiol. Sin duda, esta alternativa no es-
ta exenta de dificultades ya que, si recordamos, 1a ley musulmana prohibe la
adopcion tal cual es entendida por los ordenamientos europeos.

Para concluir quisiera destacar que mediante esta exigencia establecida en la ley
a fin de reagrupacion familiar de estar ante una adopcion que retina los elemen-
tos necesarios para producir efectos en Espaiia, el problema latente es el alto
riesgo de cerrarnos al exterior y no reconocer modelos juridicos diferentes a los
nuestros. En efecto, se esta exigiendo a situaciones juridicas nacidas en otro
tiempo, lugar y cultura nuestros parametros con el consiguiente peligro de que
al obstaculizar esa reagrupacion se perjudique a la parte mas débil, el menor®'.

El art. 4 de la mencionada Directiva 2003/86 incluye entre los familiares rea-
grupables a los hijos menores no casados, incluidos los adoptivos, del residente
y de su conyuge, asi como a los hijos mayores solteros de estas personas, cuan-
do no sean objetivamente capaces de proveer a sus propias necesidades debido
a su estado de salud®®. De la lectura de este precepto parece desprenderse que
los nacionales de terceros paises residentes legales en el territorio de un Esta-
do miembro podran reagrupar a sus hijos menores de edad y a sus hijos mayo-
res cuando sufran una incapacidad, siempre que en ningdn caso éstos se en-
cuentren casados. Hasta aqui el tenor se asemeja al establecido por la legisla-
cion espaiiola. No obstante, el mismo precepto en apartados subsiguientes co-
mienza a introducir una serie de posibles “excepciones” que si los Estados
miembros optaran por su desarrollo desembocarian en un régimen a efectos de
reagrupacion familiar plagado de dificultades.

En primer lugar, el art. 4.1 in fine consagra que “Excepcionalmente, cuando un
hijo tenga mas de 12 afios y llegue independientemente del resto de su familia,
el Estado miembro, antes de autorizar su entrada y su residencia de conformi-
dad con la presente Directiva, podra verificar si cumple algtn criterio de inte-
gracién previsto por su legislacion existente en la fecha de la aplicacion de la
presente Directiva”. En sequndo lugar, el art. 4.6 expresamente dispone que

MOYA ESCUDERO destaca la incompresible actitud en
este sentido del legislador cuando en la actualidad la
Ley 18/1999 de 18 de mayo, de modificacion del art.
9.5 del Codigo Civil dispone: “La atribucion por la ley
extranjera de un derecho de revocacion de la adopcién no
impedird el reconocimiento de ésta si se renuncia a tal
derecho en documento plblico o por comparecencia ante
el encargado del Registro Civil". Mediante esta norma el
legislador respetaba la existencia de otras culturas juri-
dicas distintas validando tales adopciones constituidas
ante autoridad extranjera por adoptantes espafioles.
MOYA ESCUDERO, M., “El derecho a la reagrupacion
familiar”. La Ley, 1 de febrero de 2000, p. 1698.

Expresamente dispone el art. 4.1 de la Directiva
2003/86:

“1. Los Estados miembros autorizarén la entrada y la
residencia, de conformidad con la presente Directiva y
siempre que se cumplan las condiciones establecidas
en el capitulo IV y en el art. 16, de los siguientes
miembros de la familia:

a) (...)

b) los hijos menores del reagrupante y de su conyu-
ge, incluidos los hijos adoptivos en virtud de una
resolucion adoptada por la autoridad competente
del Estado miembro de que se trate o de una reso-
lucién ejecutiva en virtud de obligaciones interna-
cionales de dicho Estado miembro o que debe
reconocerse de conformidad con las obligaciones
internacionales;

c) los hijos menores, incluidos los adoptivos, del rea-
grupante, cuando tenga el derecho de custodia y
los tenga a su cargo. Los Estados miembros podran
autorizar la reagrupacion de los hijos cuya custo-
dia se comparta, siempre que el otro titular del
derecho de custodia haya dado su consentimiento;

d) los hijos menores, incluidos los hijos adoptivos, del
conyuge, cuando éste tenga el derecho de custodia
y los tenga a su cargo. Los Estados miembros
podréan autorizar la reagrupacion de los hijos cuya
custodia se comparta, siempre que el otro titular del
derecho de custodia haya dado su consentimiento”.



“Excepcionalmente, los Estados miembros podran exigir que las solicitudes re-
lativas a la reagrupacion de los hijos menores se presenten antes de los 15 afios
de edad, si asi lo disponen sus legislaciones vigentes en la fecha de aplicacion
de la presente Directiva”. Mediante estas dos clausulas de status quo, los Esta-
dos miembros mantienen la posibilidad a la hora de reagrupar a los hijos del re-
sidente de exigir, en el caso de ser mayor de 12 afios, el cumplimiento de un
“criterio de integracion” a la nueva sociedad de acogida, y de impedir, en el su-
puesto de superar los 15 aiios, incluso la entrada y residencia de estos hijos por
reagrupacion familiar. A la luz de tales disposiciones se advierte que la premi-
sa inicial que permitia la reagrupacién de los hijos menores puede plagarse por
los Estados miembros mediante el desarrollo reglamentario posterior de exi-
gencias, no s6lo con un tenor desde mi parecer en exceso riguroso a efectos de
salvaguardar la vida familiar, sino incluso contradictorias con las normas inter-
nacionalmente vigentes para los paises miembros®:.

En definitiva, ante la reagrupacién de un descendiente el primer elemento al
que habra que atender es a la nacionalidad del progenitor ya que segin sea na-
cional de un Estado miembro, del Espacio Econémico Europeo o de un tercer pa-
is asi sera la bondad del sistema y, en particular, la edad limete de cara a la re-
agrupacién familiar. Asi recordemos que la normativa comunitaria aplicable a
los ciudadanos de la Unién y del Espacio Econémico Europeo coincide en admi-
tir la reagrupacion de los hijos hasta la edad de 21 afios o incluso mayores
cuando se encuentren a su cargo. Por su parte, la LOEXIS espafiola fijaria esa
edad, con independencia de la edad establecida por la ley de la nacionalidad de
la persona, en los 18 afios. Y tal cual acabamos de describir, un paso ain mas
restrictivo parece dar la mencionada Directiva 2003/86 que permite limitar la
reagrupacion de los hijos de edades tempranas como 15 afios, por el hecho de
no haber iniciado el proceso de reagrupacién familiar, o incluso a los 12 afios,
atendiendo a criterios tan discrecionales y de relevancia infima en compara-
cién con el derecho a la vida en familia de todo menor, como su dificultad para
integrarse en la sociedad de acogida. Ademas, con toda probabilidad en esta al-
tima cuestion sera un elemento crucial para analizar “esas posibles dificultes
de integracion” el pais tercero de origen del menor puesto que, entre otras
cuestiones, se valorara el choque cultural, el nivel de escolarizaciéon® e, inclu-
so, teniendo en cuenta acontecimientos recientes, la religién**. Ante este pa-
norama, me uno a las criticas esbozadas dado que el régimen fijado a nivel co-
munitario obstaculizara o flexibilizara segtn la nacionalidad de la persona un
derecho basico de todo ser humano, el derecho a vivir en familia, y cuya pro-
teccion se consagra en el art. 8 del Convenio de Roma*®*.

El art. 17 LOEXIS cataloga asimismo como familiar reagrupable a los menores
de 18 afios e incapaces cuando el residente extranjero sea su representante le-
gal. Dado el caracter restrictivo que resultaba en algunos casos de la nociéon de
“hijos” articulada por esta ley, los residentes legales podrian reagrupar en ba-
se a este precepto a categorias tales como los nietos, siempre que el abuelo
fuese el tutor, o el caso de otros menores bajo adopciones u otras instituciones
analogas que no surten todos los efectos para ser considerada como tal a la luz

ALVAREZ RODRIGUEZ, A., “Algunas reflexiones urgentes
relativas a la reagrupacion familiar en el Derecho
Comunitario...”, cit., p. 10.

Buena prueba de ello suponen las declaraciones del
Consejero de Servicios Sociales de la Comunidad de
Madrid, Alonso Seco, ante las dificultades de educa-
cién de los menores de origen marroqui tutelados por
la Comunidad de Madrid. En concreto sefialaba el
Consejero que “sus esquemas mentales son distintos
porque su cultura es distinta. Eso plantea diferentes
formas de educarlos”, afiadiendo en sus declaraciones
que los educadores se encontraban con muchas difi-
cultades para hacerles cumplir las normas. Vid. Diario
EL PAIS, lunes 27 de octubre de 2003.

Me refiero a la aprobacion por el Consejo de Ministros
francés de la llamada Ley “en defensa de la laicidad”
que prohibe llevar de manera ostensible signos religio-
sos en los centros escolares pablicos, entre los que se
encuentra el velo o pafiuelo islamico.

ALVAREZ RODRIGUEZ, A. “Algunas reflexiones urgentes
relativas a la reagrupacion familiar en el Derecho
Comunitario...”, cit., p. 13.



del ordenamiento juridico espaifiol. Este podria ser el caso de la kafala dado
que en palabras de la DGRN “la figura envuelve una situacion personal de pro-
hijamiento o acogimiento”*®.

Pese a estas posibilidades, algunos autores han criticado, no obstante, el carac-
ter restrictivo de la disposicién. Asi, M. MOYA ESCUDERO estima que deberia ha-
berse ampliado el supuesto tipificado a efectos de englobar asimismo “la perso-
na bajo cuya guarda se encuentre el menor”, dado que no siempre coincide con
el representante legal®®. Por su parte, A. ALVAREZ RODRIGUEZ estima que de-
beria haberse incluido el supuesto de aquellos menores extranjeros que se en-
cuentren bajo la representacién legal de un espaiiol’®*. Haciendo eco de estos
comentarios, considero que al estar ante casos de menores que no estan bajo
patria potestad, la legislacion deberia acoger a todas aquellas instituciones
protectoras de menores e incapaces existentes no solo en nuestro derecho sino
en cualquier sistema normativo. Con ello figuras tales como la kafala nacidas
en otra cultura juridica tendrian su reconocimiento permitiendo asi reagrupar
al menor con el residente extranjero.

El art. 17.1 de la LOEXIS incluye entre los familiares del extranjero residente a
la siguiente categoria:

d) “Los ascendientes del residente extranjero cuando dependan econémicamen-
te de éste y existan razones que justifiquen la necesidad de autorizar su re-
sidencia en Espana’”.

A la luz de este precepto los extranjeros residentes legales en Espafia podrian
reagrupar junto con el conyuge y los hijos, a los ascendientes, tratandose en
este caso de una categoria amplia que podria amparar junto al progenitor a los
abuelos del reagrupante. Al igual que sucede con las otras categorias familia-
res, cuando se trata de los ciudadanos de la Unién y del Espacio Econémico Eu-
ropeo existe un régimen mas benévolo al poderse reagrupar por parte de los re-
sidentes a sus ascendientes y a los de su conyuge con la Gnica exigencia que es-
tén a su cargo. Con ello, la reagrupacion familiar de los ascendientes no debe
pasar el filtro de la Administracién que es la llamada a valorar si existen razo-
nes que justifiquen dicha venida. Por su parte, la reciente Directiva 2003/86
sobre el derecho a la reagrupacion familiar no reconoce tal prerrogativa de mo-
do general, sino que se limitara a autorizar a los Estados miembros, si asi lo de-
sean, a permitir la entrada de los padres y de los suegros del residente. En par-
ticular, el art. 4.2 de esta Directiva establece que los Estados miembros podran,
por via legislativa o reglamentaria, autorizar la entrada y la residencia, de “los
ascendientes en linea directa y en primer grado del reagrupante o de su conyu-
ge, cuando estén a su cargo y carezcan del apoyo familiar adecuado en el pais de
origen”. En definitiva, en relacién a los ascendientes la armonizacién comuni-
taria es de signo mas restrictivo que la legislacion espaiiola, ya que ademas de
la discrecionalidad estatal para incorporar o no a los progenitores entre los fa-
miliares reagrupados, permite, si ésta acontece, solo reagrupar a los progenito-
res que “carezcan del apoyo familiar necesario en el pais de origen”.

Vid. la RDGRN de 14 de mayo de 1992.

MOYA ESCUDERO, M., “El derecho a la reagrupacion
familiar”, cit., p. 1698.

ALVAREZ RODRIGUEZ, A., “Régimen juridico de las
situaciones de los extranjeros: Comentario al Titulo II
de la Ley Organica 4/2000 de 11 de enero (Articulos
23 a 45)”, Real e Ilustre Colegio de Abogados de
Zaragoza, 2000, p. 121.



Cuando se trata de reagrupar a los ascendientes existe un colectivo de personas
que encuentra una limitacién especial al ejercicio de este derecho, me refiero a
los estudiantes. Segiin especifica el art. 55 del Reglamento de desarrollo de la Ley
de extranjeria cuando el reagrupante es estudiante o investigador el término “fa-
miliar” a efectos de reagrupacion se entendera referido “al conyuge e hijos meno-
res de dieciocho arios o incapacitados, pudiendo extenderse, excepcionalmente, a
otros familiares si concurren circunstancias de cardcter humanitario que lo justifi-
quen”. De caracter asimismo restringido resulta el tenor de la Directiva 93/96,
concerniente al derecho de residencia de los estudiantes ciudadanos de la Union,
ya que su art. 1 reconoce exclusivamente como beneficiarios del Derecho comu-
nitario a su conyuge y a los hijos a su cargo, negando, por tanto, cualquier dere-
cho ala reagrupacion familiar de los ascendientes. De este modo, los estudiantes
se convierten en aquella categoria de ciudadanos comunitarios que se desplaza
cuyo derecho a hacerse acompafar por su familia tiene un caracter mas restricti-
vo**. Para los nacionales comunitarios la situacion sélo se mejora en el supuesto
de que el propio ascendiente fuese ciudadano de un Estado miembro en cuyo ca-
so seria beneficiario a titulo principal de la libre movilidad intracomunitaria.

En la primera version de la LOEXIS, antes de la reforma operada por la Ley
8/2000, el art. 17.1 incluia una letra e) donde englobaba entre los familiares
reagrupables a “cualquier otro familiar respecto del que se justifique la necesi-
dad de autorizar su residencia en Esparia por razones humanitarias”. La modifi-
cacién operada de corte claramente restrictivo ha sido muy criticada dado que
se cierra cualquier posibilidad para reagrupar a familiares no encuadrables en
las categorias anteriores. En particular, parecen quedar afectados directamen-
te los parientes en linea colateral, -como los hermanos, los tios o los sobrinos-
al igual que aquellos familiares que, no estando excluidos por el grado de pa-
rentesco, sin embargo no reunian las condiciones prescritas, me refiero a los hi-
jos mayores de dieciocho afios o casados.

Cuando se trata de reagrupar a familiares distintos al conyuge, los descendientes o
los ascendientes, tampoco la normativa comunitaria resulta especialmente genero-
sa para los ciudadanos de la Unién. El art. 10.2 del Reglamento 1612/68 se limita a
establecer que “los Estados miembros favorecerdn la admision de cualquier miembro
de la familia que no se beneficie de lo dispuesto en el apartado 1, si se encontrase a
cargo o viviese en el pais de origen del trabajador mencionado”*'. Dada la falta de
obligatoriedad juridica en este sentido, la Comisién propuso al Consejo, en el aiio
1988, una modificacién de este precepto, tendente a ampliar el derecho a la reagru-
pacion familiar incluso a los colaterales del residente y de su conyuge que estén a su
cargo. No obstante, esta iniciativa no es la tendencia actual plasmada en la Directi-
va 2004/38 relativa al derecho de los ciudadanos de la Union y de los miembros de
sus familias a circular y residir libremente en el territorio de los Estados miembros.
En efecto, el art. 2 de esta Directiva engloba en la nocién de “miembros de la fami-
lia” al conyuge, a los descendientes y a los ascendientes, limitandose su art. 3.2, al
igual que hace la reglamentacién actual, a eshozar un compromiso genérico por par-
te de los Estados miembros de facilitar la reagrupacion de otros familiares que estén
a cargo o vivan, en el pais de procedencia, bajo el techo del ciudadano de la Union.

En los mismos términos se expresa el art. 2 c) del R.D.
178/2003, de 14 de febrero.

En este mismo sentido, el art. 1.2 de la Directiva
73/148, de 21 de mayo de 1973, relativa a la supre-
sion de restricciones al desplazamiento y a la estan-
cia, dentro de la Comunidad, a los nacionales de los
Estados miembros en materia de establecimientos y
prestacion de servicios.



Con el fin de que el extranjero y sus familiares puedan vivir juntos en el pais de re-
sidencia, la LOEXIS establece un determinado procedimiento estructurado en una
serie de fases donde habra que ir demostrando el cumplimiento de un conjunto de
formalidades y exigencias. En particular, el art. 18 de esta ley, bajo la ribrica “pro-
cedimiento para la reagrupacion familiar” fija éste en las siguientes tres fases:

® Primeramente, el extranjero residente debera comenzar la tramitacion del informe previo.

e A continuacion, los miembros reagrupables de la familia en su pais de origen de-
beran tramitar la obtencion de su visado de residencia por reagrupacién familiar.

e Por (ltimo, una vez la familia se encuentre en Espaiia debera solicitar el perti-
nente permiso de residencia.

Para iniciar este procedimiento para la reagrupacién familiar la legislacién de ex-
tranjeria espafiola fija una serie de requisitos que ha de cumplir el extranjero resi-
dente a efectos de reagrupar a sus familiares. Estos requisitos son basicamente los
siguientes: a) Probar que dispone de un alojamiento adecuado no sélo para él sino
también para su familia (art. 18.1); b) Acreditar que dispone de los medios de sub-
sistencia suficientes para atender a las necesidades de su familia una vez reagru-
pada (art. 18.1); c) el reagrupante debe ser residente legal en Espafia desde hace
al menos un afio y tener autorizacion para residir al menos otro afio (art. 18.2).

PRIMERA:
INFORME PREVIO

Espafia (Oficina de Extranjeros
o en la Comisaria de Policia
de su lugar de residencia)

SEGUNDA: Pais de origen o de residencia Recogida del visado: 2 meses
VISADO (Embajada o Consulado de Espaia

en el pais de origen

o de residencia)
TERCERA: Espafia (Oficina de Extranjeros Solicitud del permiso

o en la Comisaria de Policia
de su lugar de residencia)

PERMISO DE RESIDENCIA

El art. 18.2 LOEXIS, tras la reforma operada por la LO 14/2003, de 20 de noviem-
bre, se expresa asi**:

“Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 17.3, inciso primero, podrdn ejercer
el derecho a la reagrupacion con sus familiares en Espafia cuando hayan resi-
dido legalmente un ano y tengan autorizacion para residir al menos otro ano”.

Desde la tramitacion
del informe previo hasta
la solicitud del visado: 1 mes

de residencia: 3 meses

® Permiso renovado

e Ser familiar reagrupable
¢ Alojamiento adecuado
e Medios de Subsistencia

® Presentacion
del informe previo

® Pasaporte

e Certificado médico

e Certificado que acredite
el grado de parentesco

® Pasaporte
e Visado de residencia
® Copia del informe previo

En concreto, la LO 14/2003, de 20 de noviembre, de
reforma de la LO 4/2000, modificada por la LO
8/2000, la novedad que incluye en esta precepto es la
excepcion enunciada en primer término “Sin perjuicio
de lo dispuesto en el articulo 17.3, inciso primero”.
Con esta salvedad, habra un grupo de extranjeros resi-
dentes a los cuales no se les exigira exclusivamente la
residencia legal de un afio previa y la autorizacion
para residir otro afio, me refiero a los ascendientes
reagrupados. De este modo, para ejercer la llamada
reagrupacion en cadena, éstos solo podran ejercerla
tras haber obtenido la condicion de residente perma-
nente y acreditar solvencia econdmica.



Entre las exigencias que ha de cumplir el reagrupante para hacerse acompafar
por sus familiares en Espafia se encuentra una residencia legal previa, en con-
creto ésta ha de ser de 12 meses. La nueva Directiva 2003/86 amplia, a criterio
de cada Estado miembro, la posibilidad de que este lapso de tiempo sea incluso
de dos afios. En particular, el art. 8 de la mencionada Directiva dice asi: “Los Es-
tados miembros podrdn requerir que el reagrupante haya residido legalmente en
su territorio durante un periodo de tiempo, que no podrd superar dos arnos, an-
tes de reagrupar a los miembros de su familia con él”. Ademas este precepto no
se opone a “la reagrupacién parcial” que parece acoger el art. 8.1 de la Directi-
va 2003/86. De este modo, a esa residencia legal de un afio, los Estados miem-
bros podran afiadir un periodo de espera de hasta tres afios desde la presenta-
cién de la solicitud y la materializacién de la reunificacién, escalonando asi las
solicitudes de reagrupacion familiar en el tiempo®*.

Si bien la exigencia de una residencia legal previa es una constante en las dis-
tintas legislaciones de extranjeria, no por ello han dejado de faltar criticas sobre
su conveniencia e incluso legalidad al estar coartando el derecho a la vida en fa-
milia que tiene toda persona. En concreto, se han levantado voces que basan tal
apreciacién en su incompatibilidad con el Convenio Europeo para la Proteccion
de los Derechos y Libertades Fundamentales, de 4 de noviembre de 1950, del que
Espafia y la mayoria de los Estados miembros forma parte. En particular, E. LO-
PEZ BARBA y D. GARCIA SAN JOSE basan esta incompatibilidad atendiendo a la
interpretacién y aplicacién del art. 14 del Convenio, que protege a todas las per-
sonas que se encuentren bajo la jurisdicciéon de un Estado parte frente a cual-
quier trato diferenciado, sin una justificacion objetiva y razonable, en el disfru-
te de los derechos reconocidos en el Convenio entre los que se encuentran el res-
peto de la vida en familia y la reagrupacion familiar**.

Al analizar el régimen comunitario, es decir el aplicable a los ciudadanos de la
Unién y del Espacio Econémico Europeo, se advierte un amplio contraste con el
régimen general. Atendiendo al tenor del actual R.D. 178/2003, de 14 de fe-
brero, sobre entrada y permanencia en Espafia de nacionales de los Estados
miembros de la Unién Europea y de otros Estados parte en el Acuerdo sobre el
Espacio Econémico Europeo®*, que desarrolla los Reglamentos y Directivas co-
munitarios sobre libre circulacién de personas, se constata que a los beneficia-
rios del Derecho comunitario no se les exigira residencia previa alguna a efec-
tos de ejercer el derecho a la reagrupacion familiar. En definitiva, podemos con-
cluir que la normativa comunitaria mas que un derecho a la reunificacién fami-
liar que, a fin de cuentas, supone volver a unir aquello que ha separado la dis-
tancia y el tiempo, reconoce para el ciudadano europeo la posibilidad de “ha-
cerse acompaiiar por su familia”, entendiendo éste desde un inicio, a posterio-
1i 0 en definitiva en el momento en que el beneficiario de la libre movilidad es-
time mas oportuno para él y para los suyos.

Junto a la exigencia de acreditar una residencia legal continuada de al menos
un afio en Espafia, el art. 18.1 LOEXIS impone a los residentes legales al tiempo
de solicitar el informe previo, es decir el primer tramite del procedimiento pa-

Art. 8 in fine: “Excepcionalmente, cuando en materia
de reagrupacion familiar la legislacion existente en un
Estado miembro en la fecha de adopcidn de la presen-
te Directiva tenga en cuenta su capacidad de acogida,
este Estado miembro podré establecer un periodo de
espera de tres afios como maximo entre la presenta-
cion de la solicitud de reagrupacion familia y la expe-
dicion de un permiso de residencia a los miembros de
la familia”.

LOPEZ BARBA, E.; y GARCIA SAN JOSE, D., “El derecho
a la reagrupacion familiar en el nuevo régimen juridi-
co de la inmigracion en Espaiia a la luz de las obliga-
ciones asumidas en el Convenio Europeo de Derechos
Humanos: un analisis critico”, cit., pp. 79 ss.

El art. 3 se expresa asi: “Las personas a las que se
refiere el presente Real Decreto tienen derecho a
entrar, salir, circular y permanecer libremente en terri-
torio espafiol, previo cumplimiento de las formalidades
previstas por éste y sin perjuicio de los limites esta-
blecidos en el capitulo IV". Entre las personas a las
que se refiere el Real Decreto se incluyen junto con
los beneficiarios directos, es decir los ciudadanos de
la UE y del EEE, sus familiares directos: el conyuge,
sus descendientes y ascendientes a su cargo.



ra la reagrupacion familiar, “la prueba de que disponen de un alojamiento ade-
cuado para atender a las necesidades de su familia una vez reagrupada”. Pero
qué hemos de entender como “alojamiento adecuado” y a quién le corresponde
la verificacion de esa cualidad. Segiin especifica el art. 44.4 d) del Reglamento
la disponibilidad de una vivienda se podra acreditar, bien por un informe expe-
dido por la Corporacién Local o en su defecto por acta notarial mixta de pre-
sencia y manifestaciones. Mediante estos documentos habra de demostrarse
que se dispone de una vivienda de caracteristicas y amplitud consideradas nor-
males para los ciudadanos espafioles en la zona de residencia del reagrupante,
teniendo en cuenta el nimero de miembros. El mencionado precepto 44.4 d) in
fine concreta que “el informe o, en su defecto, el acta notarial, debera hacer re-
ferencia a los siguientes extremos: titulo que habilite para la ocupacion de la
vivienda, namero de habitaciones o dependencias en que se distribuye la vi-
vienda, uso al que se destina cada una de ellas, nimero de personas que la ha-
bitan y condiciones de equipamiento de la misma, en particular, las relativas a
la disponibilidad de agua corriente, electricidad, sistema de obtencién de agua
caliente y red de desagiies”. En un sentido parejo, la Directiva 2003/86 llamada
a armonizar la reunificacion familiar, en su art. 7 dispone que “al presentarse la
solicitud de reagrupacion familiar, el Estado miembro de que se trate podrd re-
querir al solicitante que aporte la prueba de que el reagrupante dispone de: una
vivienda considerada normal para una familia de tamario comparable en la mis-
ma region y que cumpla las normas generales de seguridad y salubridad vigen-
tes en el Estado miembro de que se trate”.

La exigencia a efectos de reagrupar a la familia de la disposiciéon de un aloja-
miento adecuado o normal no es recogida por el R.D. 178/2003, que fija las con-
diciones para entrar y residir en Espafia para los nacionales de los Estados miem-
bros de la Unién Europea y del Espacio Econémico Europeo. No obstante, el Re-
glamento 1612/68 regulador de la libre movilidad de trabajadores asalariados en
la Comunidad Europea especifica en el parrafo tercero de su art. 10 que a efecto
de ejercer el derecho a la reagrupacion familiar el trabajador migrante “disponga
de un alojamiento considerado como normal para los trabajadores nacionales de la
region donde se encuentra empleado”. Con respecto a esta exigencia , el Tribunal
de Justicia de la Uni6én Europea ha precisado en su sentencia de 18 de mayo de
1989, en un asunto planteado por la Repiiblica Federal de Alemania que este con-
dicionamiento ha de entenderse de manera flexible por los Estados miembros y
que en ningdn caso puede convertirse en una restriccién a la libre movilidad in-
tracomunitaria®’. Ademas esta exigencia parece desaparecer con la aprobacién de
la Directiva 2004/38 relativa al derecho de los ciudadanos de la Union y de los
miembros de sus familias a circular y residir libremente en el territorio de los Es-
tados miembros. En efecto, la actual version no incluye tal requisito de posesion
de un alojamiento adecuado para estancias de corta ni de larga duraciéon®’.

Otro de los requisitos exigidos por el art. 18 de la LOEXIS al tiempo de solicitar
el informe que abre el procedimiento a la reagrupacién familiar es disponer de
los medios de subsistencia suficientes para atender a las necesidades propias y
de su familia una vez reagrupada. A través del Reglamento se han fijado los mo-

Sentencia de 18 de mayo de 1989, asunto 249/86, Comi-
sién c. Republica Federal de Alemania, Rec. 1989, 1263.

Vid. arts. 6, 7 y 8 de la Directiva 2004/38 relativa al
derecho de los ciudadanos de la Unién y de los miem-
bros de sus familias a circular y residir libremente en
el territorio de los Estados miembros.



dos de prueba a fin de justificar documentalmente que el residente esta traba-
jando y/o dispone de los recursos econdmicos suficientes para atender a su fa-
milia, incluyendo la asistencia sanitaria en el caso de no estar cubierta por la
Seguridad Social. Segin fija el Reglamento en la letra c) del art. 44.4, a estos
efectos el reagrupante debera aportar algunos de los siguientes documentos: a)
los tres Gltimos recibos de salario o fotocopia de boletines de cotizacién en el
supuesto de trabajadores por cuenta ajena; b) justificacién de ingresos de la
persona en situacion de inactividad (ej. Pensiones, subsidios o rentas); c) de-
claracion del impuesto sobre la renta de las personas fisicas correspondiente al
ano anterior en el supuesto de trabajadores por cuenta ajena o por cuenta pro-
pia; d) justificante de Afiliacién y Alta en la Seguridad Social o Seguro de Asis-
tencia sanitaria y beneficiarios.

Al adentrarnos en el régimen comunitario, la exigencia de contar con medios
de subsistencia necesarios varia segiin si estemos ante estancias de corta o lar-
ga duracién, asimismo la acreditacién del cumplimiento de este requisito sera
distinta si los nacionales de la Unién Europea o del Espacio Econémico Europeo
se desplazan a otro Estado miembro en el ejercicio de una actividad econémica.
En primer lugar, cualquier ciudadano de la Unién Europea o del Espacio Econé-
mico Europeo junto con sus familiares directos, en tanto que beneficiarios de
un derecho a la libre movilidad intracomunitaria, pueden entrar y residir hasta
tres meses en cualquier Estado miembro, no teniendo que demostrar para ello
ni el traslado a efecto de ejercitar alguna actividad econémica ni la tenencia de
medios econémicos*®. Cuando se trata de estancias de larga duracién debemos
de distinguir segin estemos ante personas activas econdémicamente, en su ver-
tiente de asalariados o independientes, o de los llamados inactivos que se be-
nefician igualmente, desde el afio 90, de una libertad de residencia en otros Es-
tados miembros. En el primer caso, sélo se exigira la prueba de que efectiva-
mente ejerce una actividad econémica bien por cuenta propia o ajena, y ello, al
no especificarse nada al respecto, con independencia de si los ingresos en cues-
tion fueran o no suficientes para el mantenimiento de la economia familiar*.
En el segundo supuesto, es decir cuando se trata de una persona inactiva eco-
ndémicamente hablando, ésta debera demostrar para poder residir en Espaiia,
asi como en cualquier Estado de la Unién, que “disponga para si mismo y para
los miembros de su familia de un sequro de enfermedad que cubra la totalidad
de los riesgos en el Estado miembro de acogida”, asi como de “recursos sufi-
cientes a fin de que no se convierta, durante su residencia, en una carga para
la asistencia social del Estado miembro de acogida”.

El procedimiento de la reagrupacion familiar consta de una sequnda fase que
gira en torno a la obtencion del visado por parte de los familiares reagrupables.
De este modo, tras la tramitacién por el reagrupante del informe previo ante la
Oficina de Extranjeros o la Comisaria de Policia de su lugar de residencia en Es-
paiia, el familiar o familiares deberan solicitar el consiguiente visado de resi-
dencia. El mencionado visado se tramitara en el plazo de treinta dias desde la
fecha de registro del informe previo y se hara ante la correspondiente Mision
Diplomatica u Oficina Consular espafiola en el extranjero.

Sobre este particular, la Directiva relativa al derecho
de los ciudadanos de la Union y de los miembros de
sus familias a circular y residir libremente en el terri-
torio de los Estados miembros entre sus novedades
amplia este lapsus de tiempo hasta los seis meses.
Como especifica el art. 7 de esta Directiva la Gnica
exigencia que se podra exigir a este efecto a los ciu-
dadanos de la Union y a sus familiares es un carné de
identidad o pasaporte validos, afiadiéndose el requisi-
to de la tenencia de un visado en el caso de que los
familiares no tengan la nacionalidad de un Estado de
la Unién y estén sometidos a dicha obligacion por el
Reglamento CE 539,/2001.

Segn el tenor de las Directivas 68/360, de 15 de
octubre de 1968, y 73/148, de 21 de mayo de 1973,
sobre supresion de restricciones al desplazamiento y a
la estancia respectivamente de los trabajadores asala-
riados e independientes y sus familias, sélo se exigira
la prueba de que efectivamente ejerce una actividad
econdmica bien por cuenta propia o por cuenta ajena.
En particular, articulos 4 y 6, respectivamente.

Articulos primero de las Directivas 90/364, de 28 de
junio de 1990, relativa al derecho de residencia,
90/365, de 28 de junio de 1990, relativa al derecho de
residencia de los trabajadores por cuenta ajena o por
cuenta propia que hayan dejado de ejercer su actividad
profesional y de la 93/96, de 29 de octubre de 1993,
relativa al derecho de residencia de los estudiantes.



Para la obtencién del visado, el art. 14.1 del Reglamento de la Ley de Ex-
tranjeria exige la presentacién junto con la solicitud del mismo de una serie
de documentacién que habra obtenido tanto el reagrupante en Espafia como
relativa al familiar reagrupado. Asi, el extranjero residente debera enviar a
sus familiares las siguientes copias: del pasaporte, de la solicitud del infor-
me gubernativo con el nimero de enlace de visado (NEV) incorporado y del
permiso de trabajo y residencia renovado. Una vez que el familiar recibe es-
ta documentacion debera presentarla en la Mision Diplomatica u Oficina
Consular espaiiola junto con los siguientes documentos: su pasaporte, certi-
ficado de antecedentes penales, certificado médico y cédula probatoria del
grado de parentesco*.

Tras la solicitud del visado y la aportacién de la documentacion requerida en la
Mision Diplomatica u Oficina Consular, es el momento para que la Administra-
cién compruebe y resuelva el expediente. En primer lugar, las autoridades di-
plomaticas deberan comprobar que el extranjero que solicita ser reagrupado no
tiene prohibicién de entrada en Espafia y que no estd incluido en la lista de no
admisibles de Schengen. Esta exigencia se deriva del art. 24 de la LOEXIS*? que
es fiel en este aspecto a la comunitarizacién habida en cuanto al cruce de la
frontera exterior comtn y los requisitos de entrada para todos los nacionales de
terceros paises que deseen acceder a la Unién Europea. En concreto, el art. 5
del Convenio de Schengen entre las condiciones previstas para la entrada exige
que el extranjero no esté incluido en la lista comin de no admisibles ni supon-
ga un peligro para el orden ptblico, la sequridad nacional o las relaciones in-
ternacionales de cualquiera de los Estados miembros. La finalidad de esta exi-
gencia no es tanto suponer un freno a la presién migratoria como garantizar un
nivel 6ptimo de sequridad interior en el espacio comtn europeo donde los con-
troles fronterizos han desaparecido*®.

Tras esta primera comprobacion se elevara el expediente a la Direccién General
de Asuntos Juridicos y Consulares, la cual atendiendo a la documentacién pre-
sentada resolvera en sentido negativo o positivo. Cuando la resolucién es de ca-
racter positiva, los familiares tendran un plazo de dos meses a partir de la no-
tificacién para recoger personalmente el visado de residencia. Desde el momen-
to en que el visado esta en posesién del familiar, éste debe viajar a Espaiia pa-
ra solicitar su permiso de residencia siempre dentro del periodo de validez del
visado. En el supuesto de denegacién del visado de residencia por reunificacion
familiar, el art. 19.3 del Reglamento especifica que ésta “deberd ser motivada,
informando al interesado de los hechos y circunstancias constatadas y, en su ca-
so, de los testimonios recibidos y de los documentos e informes, preceptivos o no,
incorporados que, conforme a las normas aplicables, haya conducido a la resolu-
cion denegatoria”. Mediante esta motivacion se pretende garantizar que un de-
recho basico de toda persona protegido a nivel internacional y constitucional
no quede al arbitrio de la Administracién ni tampoco sujeto a las pautas politi-
cas en materia migratoria de ese momento.

El procedimiento de reagrupacién familiar no siempre conlleva la reunifica-
cion de la familia separada tras un periodo de tiempo y la distancia geografi-
ca, sino que también se dirige a la reqularizacion de los familiares que encon-
trandose en Espafia se encuentran en situacién irregular. Para estos supuestos

En el supuesto de ascendientes del reagrupante o de su
conyuge, deberé presentar la documentacion que acre-
dite que dicho ascendiente estéd a cargo del reagrupan-
te o de su conyuge y que existen razones que justifi-
quen la necesidad de autorizar su residencia en Espafia.

Se expresa asi el art. 24.1: “No podrén entrar en
Espafia, ni obtener un visado a tal fin, los extranjeros
que hayan sido expulsados, mientras dure la prohibi-
cién de entrada, asi como aquellos que tengan prohi-
bida la entrada en algin pais con el que Espafia tenga
firmado convenio en tal sentido”

Para un estudio en profundidad sobre estos requisi-
tos de entrada fijados por los Convenios de
Schengen, vid. BLAZQUEZ RODRIGUEZ, 1., Los nacio-
nales de terceros paises en la Unién Europea, 22
Edicion, Servicio de Publicaciones de la Universidad
de Cordoba, 2003, pp. 108-127.



y con la finalidad de evitar el viaje de los miembros de la familia al pais de ori-
gen, el art. 49 del Reglamento prevé que en estos casos podra concederse ex-
cepcionalmente exencién de visado por las autoridades competentes. Inter
alia, este precepto recoge la posibilidad de esta exencién de visado para los
extranjeros menores de edad o incapacitados bajo la tutela de un extranjero
residente, los conyuges, los ascendientes o los tutores de extranjeros residen-
tes legales en Espaiia.

Hemos de destacar, segtn sienta el art. 49.2 e) que cuando la exencién del vi-
sado la solicita el conyuge de extranjero residente legal, que no sea nacional
de un Estado miembro de la Unién Europea o del Espacio Econémico Europeo,
la ley afiade un requisito mas: que se acredite la convivencia en Espafia al me-
nos durante un afio. Sin duda, esta exigencia supone una presunciéon por par-
te del legislador de que se esta ante un matrimonio fraudulento o de convi-
vencia, es decir de un matrimonio que se realiz6 con la finalidad de regqulari-
zar la situacién de la pareja. Dada esta exigencia, antes de la reforma acaecida
ala Ley 4/2000, la Gnica opcién que parecia tener el conyuge irregular tras la
celebracién del matrimonio era, si no deseaba regresar a su pais de origen pa-
ra tramitar desde alli el pertinente visado, mantenerse en esa situacion de
“alegalidad” al menos durante un afio y una vez transcurrido ese lapso solici-
tar la exencion de visado. En concreto, la reforma realizada ha sido conse-
cuencia de la sentencia de 20 de marzo de 2003 del Tribunal Supremo donde,
entre otras cuestiones, decidié anular dicha exigencia al considerar que “el
precepto legal no establece condicion alguna a la convivencia durante al menos
un afio para que pueda considerarse la exencion de visado a quien sea conyuge
de residente en Esparnia”*.

Una vez esbozado el procedimiento para la obtencién del visado asi como las
consiguientes exigencias documentales establecidas en la ley para los fami-
liares reagrupables de los nacionales de terceros paises, es el momento de re-
flexionar sobre el régimen existente para los beneficiarios del Derecho co-
munitario europeo. Al igual que sucede para los familiares de los nacionales
extracomunitarios, los distintos Reglamentos y Directivas coinciden en exi-
gir a los familiares que no son ciudadanos de la Unién Europea ni del Espacio
Econémico Europeo el correspondiente visado*”, siempre que el Reglamento
539/2001 asi lo exija dependiendo del pais de origen*”. Fiel a esta exigencia,
el art. 5.2 del Real Decreto 178/2003, establece que “los familiares que no
posean la nacionalidad de uno de los Estados miembros de la Unién Europea
o de otro Estado parte en el Acuerdo sobre el Espacio Economico Europeo ne-
cesitardn, ademds, el correspondiente visado (...)". Ahora bien, pese a ser un
requerimiento constante en todo proceso de reunificacién familiar la dificul-
tad a la hora de obtener el mencionado visado variard ampliamente segtn se
trate de familiares ciudadanos o no de la Unién Europea o del Espacio Eco-
noémico Europeo. En efecto, con el fin de no obstaculizar en exceso la movi-
lidad intracomunitaria, junto a esta exigencia se garantiza igualmente que
los Estados miembros otorgaran a estas personas toda clase de facilidades a
efecto de obtener los visados que necesiten. Dicha facilitaciéon debe enten-
derse hasta el punto, que el art. 9.2 de la Directiva 68/360 relativa al des-
plazamiento y estancia de los trabajadores declara que la expedicion de tales
visados debe ser gratuita*”.

En concreto la Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccidn Sexta.

En este sentido, el art. 3.2 de la Directiva 68/360 y
de la Directiva 73/148 y art. 2.1 de las Directivas de
1990, sobre jubilados, estudiantes y residencia de
caracter general.

Reglamento 539, de 15 de marzo de 2001, por el que
se establecen la lista de terceros paises cuyos nacio-
nales estan sometidos a la obligacion de visado para
cruzar las fronteras exteriores y la lista de terceros
paises cuyos nacionales estdn exentos de esa obliga-
cion, reformado por el Reglamento 2414 de 7 de
diciembre de 2001.Vid. respectivamente, DOUE L n°
81, de 21 de marzo de 2001 y DOCE L n° 327, de 12
de diciembre de 2001, p. 1.

En este mismo sentido, el R.D. 178/2003, en sus art.
4.2 y 5.2 reafirma en que “la expedicion de dichos
visados serd gratuita”.



Sobre las formalidades documentales requeridas a los familiares de los ciudada-
nos de la Union Europea y, en particular, a los conyuges, se ha pronunciado la
sentencia del TIJUE de 25 de julio de 2002®. Esta resolucion fue planteada por
le mouvement contre le racisme, l'antisémitisme et la xénophobie ASBL (MRAX)
a fin de que este Tribunal abordara esta cuestién y en concreto especificara qué
medidas coercitivas podrian ejercer los Estados miembros ante el incumpli-
miento de esta exigencia. Ante la cuestién planteada el TJUE entiende que “un
Estado miembro no puede denegar, en la frontera, la entrada a un nacional de
un pais tercero, conyuge de un nacional de un Estado miembro, que intente en-
trar en su territorio sin disponer de un documento de identidad o de un pasa-
porte vdlido o, en su caso, de un visado, cuando dicho cényuge puede probar su
identidad, asi como el vinculo conyugal, siempre que no concurran circunstan-
cias que permitan demostrar que representa un riesgo para el orden publico”. Del
mismo modo, en esta resolucién el TJUE ha ido mas alla de la primera entrada
concretando que en el supuesto de que el familiar se encontrase ya de modo
irreqular en el territorio de un Estado miembro, éste “no podrd denegar un per-
miso de residencia ni adoptar una medida de expulsién en contra de un nacional
de un pais tercero, que pueda aportar la prueba de su identidad y de su matri-
monio con un nacional de un Estado miembro”. En definitiva, esta Instancia ju-
risdiccional comunitaria ha optado porque las exigencias documentales, entre
ellas el visado, previstas en la normativa para los familiares de los Estados
miembros deben entenderse de manera flexible hasta el extremo de que no se
les podra negar la entrada ni la residencia siempre que puedan justificar que
son beneficiarios de la libre movilidad comunitaria, es decir demostrando de al-
gtin modo su identidad, asi como su vinculo familiar.

Sentencia de 25 de julio de 2002, asunto 459/99,
Mouvement contre le recisme, Uantisémitisme et la xéno-
phobie ASBL (MRAX) c. Etat Belge, Rec. 2002, p. 6591.

Asimismo el R.D. 178/2003 recoge la posibilidad de
exencion de visado para los familiares directos de
nacionales espafioles, comunitarios y del Espacio
Econdmico Europeo.



En el actual flujo migratorio existente entre las dos orillas del Mediterraneo se
encuentran igualmente inmersos los llamados pequefios inmigrantes, es decir
los menores. Estos no devienen inmigrantes sélo en tanto que descendientes de
residentes legales y, por tanto, familiares objeto de reagrupacion familiar, sino
que cada vez mas numerosos son los menores que deciden iniciar “la arriesgada
aventura migratoria” en solitario, es decir sin su familia. Estamos ante el co-
lectivo denominado de “menores no acompaiiados”*. Este fenémeno migrato-
rio relativamente novedoso tiene un origen principal, en Marruecos*' y cuenta
con cuatro destinos principales: Espafia, Francia, Italia y Bélgica. Dentro de es-
te fenémeno global, Espafia y, en concreto, Andalucia y las Ciudades Auténo-
mas de Ceuta y Melilla, se convierten como consecuencia de su proximidad ge-
ografica en primer destino, si bien no en todos los casos se trata del destino al-
timo o principal. Y llegados a este punto, hemos de cuestionarnos si estamos
ante un fenémeno marginal o, por el contrario, de un ntimero ingente. Como
sucede a la hora de cuantificar cualquier fendmeno migratorio irregular las ci-
fras son escasas, contradictorias y en definitiva poco fiables. Asi pues, segin
fuentes oficiales a principios del afio 2001 se estimaba que existian en Espafia
mas de 1.500 menores no acompafiados*?. Cifra que podria elevarse considera-
blemente dado que computaba s6lo a los menores acogidos y, por ende, no re-
presentativa de aquel colectivo de menores que nunca habia tenido contacto
con las instituciones de proteccién. Por otra parte, la comunidad auténoma de
Andalucia, sin duda una de las mas afectadas en este sentido, ha informado pt-
blicamente que en el afio 1999 invirtié6 mas de 1.000 millones de pesetas a fin
de atender en torno a 1.800 menores inmigrantes.

Dejando la margen las cifras, estos menores no acompaiiados tienen un origen
no siempre homogéneo*” si bien, una vez en territorio espafiol, comparten una
serie de rasgos. En primer lugar, una fuerte movilidad geografica, siendo su
destino genérico la “préspera Europa” acceden normalmente por los paises
fronterizos como Espaiia y se van desplazando continuamente impulsados prin-
cipalmente por motivaciones laborales. En sequndo lugar, es un contingente
que se encuentra desprotegido al estar en esa aventura migratoria emprendida
sin familia ni bajo la proteccién de adultos. Y, por tltimo, en la mayoria de los
casos, éstos se encuentran sin documentacién alguna, que si bien la motivaciéon
principal de esta indocumentacion es evitar facilitar la localizacién de la fami-
lia y, por tanto, la consiguiente repatriacion, conlleva otra dificultad afiadida
como es la determinaciéon de su edad.

Atendiendo a este panorama, la situacién legal del menor inmigrante no acom-
pafiado no esta exenta de discrepancias. Por una parte, la administraciéon debe
atender siempre, como fija la Convencion de los Derechos del Nifio, “al interés
superior del menor” siendo una de las piezas claves garantizar al nifio una vida
en familia. Y, por otro lado, no podemos obviar que estamos ante una persona
que se encuentra en territorio espafiol en situacion irreqular. De este modo, en
el menor inmigrante confluiran dos grupos de leyes con logicas contrapuestas:

En una Resolucién de 26 de junio de 1997 relativa a
los Menores no Acompafados Nacionales de Terceros
Paises, el Consejo de Europa los define como: “Nifios y
adolescentes menores de 18 afios, nacionales de terce-
ros paises, que se encuentran en el pais receptor sin
la proteccion de un familiar o adulto responsable que
habitualmente se hace cargo de su cuidado, ya sea
legalmente o con arreglo a los usos y costumbres”
(97/C 221/03).

Precisa JIMENEZ ALVAREZ que en Marruecos existen
principalmente cuatro “puntos de salida” de estos
menores. En la region noroeste, el puerto de Tanger y
Ceuta; en la parte nordeste, Nador y Melilla; en la
zona centro-atlantico, el puerto de Casablanca; y, en
la region sur-atlantica, Tarfaya. Vid. JIMENEZ ALVAREZ,
M., “Los pequefios emigrantes. Apuntes para un andli-
sis transnacional de los procesos migratorios de los
menores no acompanados de origen marroqui en
Andalucia”, en III Seminario sobre la investigacion de
la inmigracion extranjera en Andalucia, cit., p. 112 ss.

Informe del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales,
febrero 2001.

Como ha puesto de relieve en su estudio JIMENEZ
ALVAREZ, se pueden distinguir cuatro situaciones de
referencia entre los menores procedentes de
Marruecos: a) menores escolarizados que viven con su
familia en un ambiente estable afectiva y econémica-
mente (aproximadamente un 10% del colectivo); b)
Menores que viven en un ambiente familiar estable si
bien la situacion econémica es muy precaria. Estos
pasan gran parte del tiempo en la calle, si bien ésta
no es su medio de vida (aprox. 40% del colectivo); c)
Menores que viven en un ambiente familiar inestable
con situacién econdmica muy precaria (aprox. 35%
colectivo); d) Los denominados “Nifios de la calle” ya
que al estar desarraigados de su familia hacen de la
calle su modo de vida (15 % del colectivo). Vid. cit.
supra. p. 116.



las normas de extranjeria que poseen una naturaleza marcadamente restrictiva
con las leyes relativas a la proteccion del menor cuya finalidad es fundamen-
talmente tuitiva“. La solucion no aflora como sencilla ya que ademas de re-
querir la participaciéon de todas las administraciones implicadas, precisa una
estrecha y eficaz cooperacion con el pais de origen, Marruecos*.

Con el fin de regular la presencia de un menor extranjero que se encuentra en
Espafia en situacién de desamparo, confluyen las siguientes disposiciones. En
primer lugar, el art. 9.6 parrafo 3° del Codigo civil establece que “Serd aplicable
la ley esparfiola para tomar medidas de cardcter protector y educativo respecto de
los menores o incapaces abandonados que se hallen en territorio espariol”**. En
segundo lugar, todo menor extranjero que se encuentre en territorio espafiol
en situacion de desamparo es destinatario de la LO 1/1996, de 15 de enero de
proteccion juridica del menor*’. Y, en tercer lugar, la ley de extranjeria espa-
fiola en su art. 35 incluye entre las “situaciones de los extranjeros”, la residen-
cia de los menores, encargandose el Reglamento de desarrollar esta situaciéon
en sus arts. 62 y 63.

Cuando los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado localicen a un menor ex-
tranjero en territorio espafiol, éstos deberdn comunicarlo al Ministerio Fiscal y a
los servicios competentes de proteccién de menores a efecto de que reciba la
atencion requerida. Una vez garantizada esa proteccion exigida por la LO
1/1996, la Administraciéon debera decidir en cuanto a su futuro siempre velando
por el interés primordial del menor que, entre otros aspectos, deberia garantizar
el crecimiento de este menor en el seno familiar. En aplicaciéon del mencionado
art. 35, la Administracién optard entre las siguientes posibilidades: a) que el me-
nor retorne con su familia al pais de origen o al lugar donde aquella se encuen-
tre; b) que el menor pase a disposicion de los servicios de protecciéon de menores
de su pais de origen; c) que éste permanezca en territorio espafiol bajo la tutela
de la Administracion publica. La Ley de extranjeria expresamente alude que la
Administracién en cuanto a su decisioén sobre el menor en situacién de desampa-
ro debe necesariamente guiarse por el principio de reagrupacion familiar. El art.
62.4 del Reglamento dispone que “la Administracion General del Estado, confor-
me al principio de reagrupacion familiar del menor, después de haber oido al me-
nor, y previo informe de los Servicios de Proteccion de Menores, resolverdn lo que
proceda sobre el retorno a su pais de origen o a aquél donde se encontrasen sus fa-
miliares, o, en su defecto, sobre su permanencia en Esparia”®. En definitiva, pa-
rece que la solucion prioritaria es que el menor regrese con su familia y, para ello
sera preciso iniciar la ardua tarea de localizacion de ésta en su pais de origen. Es-
ta investigacion sera impulsada por las Delegaciones y Subdelegaciones del Go-
bierno que a través de las Brigadas Provinciales de Extranjeria y Documentacion
se pondran en contacto con la Comisaria General de Extranjeria y Documenta-
cién. En concreto, este tltimo cuerpo se dirigira a las Embajadas y Consulados co-
rrespondientes, o al Ministerio de Asuntos Exteriores, en caso de que no exista
representacion diplomatica, con el fin de localizar o a los familiares de los meno-
res o en su defecto, a los servicios de proteccién de menores del pais de origen
para que éstos se hagan responsables de los mismos.

Ad. ex.: a) la citada Convencion de Naciones Unidas
sobre los Derechos del Nifio, de 20 de noviembre de
1989; b) la LO 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion
Juridica del Menor, de modificacion parcial del Codigo
Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil (BOE de 17 de
enero de 1996); c) la normativa de las distintas
Comunidades Autonomas en materia de proteccion de
menores. En particular, en Andalucia, la Ley 1/1998,
de 20 de abril, de los derechos y la atencion del
menor (BOJA de 12 de mayo de 1998 y BOE de 24 de
junio de 1998).

Pese a la conclusion de una serie de cumbres hispano-
marroquies, la Gltima el 10 de diciembre de 2003,
parece no haberse logrado avance alguno en el tema
de los miles de menores marroquies que se encuentran
en Espafa. Si bien es cierto que Rabat parece recono-
cer al fin el problema asi como la necesidad de una
cooperacion entre ambos paises, solicita mas tiempo
para concretar los aspectos técnicos y politicos de un
posible acuerdo en la materia. Vid. afrol News/ACN
Press, 10.12.2003 en
http://www.atrol.com/es/Noticias2003/marr089_repa-
triacion_menores.htm.

Sobre esta disposicion y en general sobre la protec-
cion del menor en situaciones de tréfico externo exis-
te una abundante bibliografia, inter alia, AGUILAR
BENITEZ DE LUGO, M., “La tutela y demas institucio-
nes de proteccion del menor en Derecho internacional
privado”, BIMJ, 1996, n° 1766, pp. 7-30; ALVAREZ
GONZALEZ, S., “Art. 9.6”, Com.Cc. y Comp. For., 22
Ed., 1995, pp. 259-282; ESTEBAN DE LA ROSA, G., El
acogimiento internacional de menores. Régimen
Jjuridico, Granada, 2000; FERNANDEZ ROZAS, J. C.,
“Art. 9.6”, Com.CC.Min.Justicia, 1991, pp. 90-92;
IRIARTE ANGEL, J. L., “Art. 9.6”, en SIERRA GIL DE
LA CUESTA, 1., (Coord.), Comentario del Cédigo Civil,
Barcelona, 2000, vol. I., pp. 433-437; Id. “Art. 9.6",
en CALVO CARAVACA, A. L.; y CARRASCOSA GONZALEZ,
J., (Dir.), Legislacion de Derecho internacional privado.
Comentada y con jurisprudencia, Madrid, 2002, pp. 50-
56; ORTIZ ARCE DE LA FUENTE, A., y MIRALLES
SANGRO, P. P., “El tratamiento de los menores en
Derecho internacional privado espafiol. La coexisten-
cia entre soluciones internas y las soluciones conven-
cionales y la basqueda del interés del menor”,
Problemas candentes en el proceso de familia, Madrid,
1995, pp. 43-115.

El art. 1 de esta LO 1/1996 establece que la misma se
aplicara a los menores “.. que se encuentren en terri-
torio espafol...” y, por tanto, con independencia de la
nacionalidad de éstos.

En este mismo sentido, el art. 35.3 LOEXIS.



Como expresamente menciona el art. 65.4 del Reglamento “una vez localiza-
da la familia del menor o, en su defecto, los servicios de proteccion de meno-
res de su pais, se procederd a la repatriacion tras la verificacién de que no
existe riesgo o peligro para la integridad del menor, de su persecucion o la de
sus familiares”. Se deduce de la letra de este precepto que, sin menoscabar
la importancia de que el menor se desarrolle en un ambiente familiar, es cru-
cial asimismo que esa reagrupacion se lleve a cabo con suficientes garantias.
De hecho esta exigencia legal podria incluso conducir a desestimar ese re-
torno hasta que no se acreditara que el menor sera adecuadamente atendido
en el Estado del que es originario*”. Esta opcion es recogida en el apartado
quinto del mencionado art. 62 al prever que “Transcurridos nueve meses des-
de que el menor ha sido puesto a disposicion de los Servicios competentes de
Proteccién de Menores..., y una vez intentada la repatriacion con su familia o
al pais de origen, si ésta no hubiere sido posible, se procederd a otorgarle el
permiso de residencia...”.

Lamentablemente, no se ha seguido la solucion apor-
tada por la Resolucion del Consejo de la Union Europea
de 26 de junio de 1997 relativa a los menores no acom-
pafados nacionales de paises terceros que instaura un
procedimiento mas detallado a la hora de la repatria-
cién y, por consiguiente, mas atento a las especiales
necesidades del menor (DOUE C n° 221, de 19 de julio
de 1997). El art. 5 de esta Resolucion establece: “1.
Cuando un menor de edad no sea autorizado a prolon-
gar su existencia en un Estado miembro, éste sélo
podra devolverlo al pais de origen o0 a un pais tercero
dispuesto a admitirlo cuando a su llegada se retinan
en éstos las condiciones adecuadas de acogida y asis-
tencia para un menor, en funcién de sus necesidades,
habida cuenta de su edad y de su nivel de autonomia.
De ello podran encargarse los padres u otros adultos
que cuiden de &L, asi como drganos estatales o no
estatales; 2. Mientras no sea posible realizar la repa-
triacion en dichas condiciones, los Estados miembros
deberian en principio dar la posibilidad de que el
menor permanezca en su territorio”.

La policia localiza al menor: poniendo el hecho en conocimiento del Ministerio Fiscal y el menor a disposicion

de los servicios de proteccion de la Comunidad Autdnoma correspondiente
La Delegacion del Gobierno inicia la reagrupacion familiar del menor:

recabar informacion para localizar a la familia o los servicios de proteccion de menores en el pais de origen.

e Mediante las Brigadas Provinciales de Extranjeria y Documentacion
que se pondran en contacto con la comisaria General de Extranjeria.

® Los servicios de proteccion del menor deben comunicar toda la informacién que tengan sobre la identidad del menor,

familia, pais de origen y todos los datos (tiles para localizar a la familia.

localizada la familia del menor, debe verificarse que no existe riesgo o peligro para su integridad.

La delegacion del Gobierno debe tener en cuenta la opcion del menor sobre su posible repatriacion.

Tras la resolucion de la delegacion del Gobierno, Transcurridos nueve meses desde la acogida del menor en
la repatriacion es ejecutada por la Policia. territorio espafiol, si no hubiera sido posible su repatriacion,
se le concedera el permiso de residencia.

A la luz del sistema instaurado hemos de cuestionarnos si las autoridades
espafiolas toman todas las medidas necesarias antes de consumar la repa-
triacion. Lamentablemente una investigacion realizada por el Defensor del
Pueblo ha puesto de relieve un elevado niimero de irreqularidades en el
procedimiento de reagrupacién familiar del enorme contingente de meno-
res marroquies que llegan a nuestro pais. De manera genérica, esta institu-
ci6on denuncia en su informe la situacién de desamparo en la que se en-
cuentran los menores que son entregados en la frontera sin que se conozca
el paradero de sus familias*®. Ademas este documento coincide en muchos
aspectos con los informes presentados por las ONG Human Rights Watch
(HRW) y Amnistia Internacional (AI) asi como por el Comité de Derechos
del Nifio de la ONU*".

En particular, las investigaciones realizadas por el Defensor del Pueblo pusie-
ron de relieve las tres siguientes irreqularidades. En primer lugar, que en los

Este informe fue enviado por el Defensor del Pueblo,
Enrique Mdgica, a finales de marzo, a la Delegacion
del Gobierno en Melilla y a la Consejeria de Bienestar
Social de esa ciudad.

Mediante el examen del Segundo Informe Periddico de
Espaiia realizado en sesion pablica el 7 de junio de
2002.Doc. CRC/C15/Add.185, pars. 44-45. En este
Informe el Comité pone de relieve que las autoridades
espafiolas no estan adoptando las medidas necesarias
para garantizar los derechos de los menores reconocidos
por la Convencion sobre Derechos del Nifio. En concreto,
el Comité ha destacado como preocupante en cuanto al
trato que reciben los menores no acompafiados que lle-
gan a las ciudades de Ceuta y Melilla, los siguientes
aspectos: a) Deficiencias a la hora de proporcionar a
estos menores la residencia temporal a la que tienen
derecho legal; b) Pésimas condiciones de los centros de
acogida; c) Falta de atencion sanitaria y de acceso a la
educacién; d) Expulsiones sumarias sin una comproba-
cion exhaustiva que los menores regresan a sus paises
de origen con sus familias o a centros de acogida.



expedientes de reagrupacion de menores marroquies no existia constancia al-
guna de que se hubiesen realizado las preceptivas gestiones fijadas por la Ley
de extranjeria a efectos de localizar a su familia o al menos un contacto con los
servicios de proteccién de Marruecos. En segundo lugar, que antes de proce-
der a la devolucién “Tampoco existen documentos que permitan deducir que
se ha realizado un estudio individualizado de la situacién socio-familiar del
menor y del entorno al que se le va a devolver para comprobar que no existe si-
tuacidén de riesgo o peligro para éste”“”. Y, en tercer lugar, se denuncia la es-
casa relevancia que se otorga al fiscal como garante de la legalidad en la repa-
triacion de los menores. En efecto, el Defensor del Pueblo destaca que en la
practica “la comunicacién al fiscal se considera como un tramite meramente
formal”, realizado “en la misma fecha que se acuerda el reagrupamiento fami-
liar y la entrega en frontera”.

A la luz de tales hechos, el Defensor del Pueblo recuerda que la reagrupacion
familiar de los menores marroquies debe guiarse necesariamente por la Con-
vencion de los Derechos del Nifio que predica que en todo aquello concernien-
te a los menores debe atenderse al interés superior del mismo. Para el cumpli-
miento de este fin, el Defensor del Pueblo propone una serie de recomenda-
ciones que han de respetar las autoridades en el mencionado proceso de rea-
grupacién. En primer lugar, es imprescindible realizar un estudio individual y
objetivo de la situacién familiar de cada nifio con el fin de resolver si procede
o0 no la reagrupacién familiar. En sequndo término, si tras la repatriacién el
menor regresase a territorio espafiol debe, en todo caso, analizarse de nuevo
su situacion. En tercer lugar, en el supuesto de que la reagrupacion familiar
fracasara, debe contabilizar a todos los efectos el tiempo en que se ha inte-
rrumpido el acogimiento en el computo de los nueve meses necesarios para la
obtencién del permiso de residencia por el menor. Y, en altimo lugar, el Minis-
terio Fiscal en cuanto que garante de la legalidad debe recuperar su papel es-
tando informado en todo momento de cualquier incidencia que surgiera en el
procedimiento de reagrupacion.

Se expresa el art. 62.6 del Reglamento de ejecucion:

“Si se trata de menores solicitantes de asilo se estard a lo dispuesto en el
pdrrafo cuarto del art. 15 del Reglamento de ejecucion de la Ley 5/1984, de
26 de marzo, reguladora del Derecho de Asilo y de la condicién de refugia-
do, modificada por la Ley 9/1994, de 19 de mayo, aprobada por Real De-
creto 203/1995, de 10 de febrero**”.

Cuando estamos ante menores extranjeros solicitantes de asilo su situacién le-
gal es remitida por la ley de extranjeria a la normativa requladora basica del De-
recho de Asilo y de la condicién de refugiado. En concreto, el mencionado art.
15.4 dispone que los menores solicitantes de asilo que se encontrasen en terri-
torio espafiol en situacion de desamparo seran remitidos a los servicios compe-
tentes en materia de proteccion de menores, debiendo de ponerse el hecho en
conocimiento del Ministerio Fiscal.

Ademas, esta sospecha de la inexistencia de las ges-
tiones adecuadas antes de realizar la repatriacion se
basan en la brevedad del plazo en que se tramita el
procedimiento de reagrupacién familiar del menor, que
en la mayoria de los casos no llega al mes.

Sobre este parecer, denuncia el informe realizado por
el Defensor del Pueblo que la dnica justificacion de la
devolucion se recoge en “un pérrafo modelo” inserto
en todas las resoluciones en el que se afirma que “la
medida de reintegracion familiar es la procedente al
ser el entorno familiar el mejor para el desarrollo de
los menores”.

BOE de 2 de marzo de 1995.



Considerando el interés superior del menor, la Ley 5/1984 considera basico asi-
mismo que se restituya la unidad familiar en la actualidad quebrada. El art. 10
de esta Ley establece que “se concederd asilo, por extension, a los ascendientes
v descendientes en primer grado y al conyuge del refugiado”. De este modo, la
normativa espafiola observa la Recomendacién contenida en el Acta Final de la
Conferencia en la que se adopt6 la Convencion de Ginebra sobre el Estatuto de
Refugiados de 1951, a efecto de que los gobiernos adopten las medidas necesa-
rias para la proteccion de la familia del refugiado“*. No obstante, pese a la pre-
ocupacion por salvaguardar la vida familiar de éste los distintos instrumentos
juridicos no garantizan adecuadamente, una vez se ha roto la unidad familiar,
el derecho a la reunificacién.

Esta deficiente situacién parece mejorarse mediante la Directiva 2003/86 del
Consejo sobre reagrupacion familiar que dedica el Capitulo V a la “Reagrupa-
cién familiar de refugiados” y, en particular el art. 10.3 a la reagrupacion del
refugiado menor que se encuentre en territorio comunitario sin su familia. Las
instituciones comunitarias conscientes de la especial problematica que supone
un menor que es refugiado y que se encuentra separado de su entorno familiar
regla de forma generosa esta situacion extrema. Como sera objeto de desarrollo,
el mencionado Capitulo V a la hora de enumerar los familiares reagrupables co-
mo al fijar el procedimiento mismo de la reagrupacion establece un régimen
mas benévolo que el fijado para el resto de nacionales de terceros paises. En
concreto, al menor pasa a considerarse titular tanto pasivo, al permitirsele la
entrada para reunirse con su familia, como activo de la reagrupacion, al facili-
tar el acceso de sus familiares al territorio comunitario donde el menor resida.

En primer término, cuando se trata de reagrupar a los hijos de refugiados los Es-
tados miembros no podran ejercer la excepcidén reservada por la Directiva en el
art. 4.1 in fine en el régimen general. Se trata de la potestad que pueden con-
servar los Estados miembros, siempre que su actual legislacion de extranjeria
estatal lo contemple, que en el caso de hijos mayores de 12 afios podrian exa-
minar si éstos cumplen un criterio de integracién antes de autorizar su entrada
y residencia®”’. En definitiva, en el caso de hijos de refugiados, los Estados
miembros no podran en ningidn caso reducir la edad en aras a la reagrupacién
por debajo de la mayoria de edad.

En segundo lugar, en el supuesto de que el refugiado fuese un menor no
acompainiado, la Directiva comunitaria lo consagra como titular activo del de-
recho a la reunificacién familiar. Conscientes de que las circunstancias de un
menor, econdmica y laboralmente, son muy distintas a la de un adulto eximi-
ra a aquél a la hora de reagrupar a sus padres del cumplimiento de los requi-
sitos fijados en el art. 4.2 a). En particular se refiere a la exigencia fijada en
el régimen general de que la reagrupacion de los padres podra solicitarse
siempre que éstos estén a cargo del descendiente y carezcan en el pais de ori-
gen del apoyo familiar adecuado.

En tercer lugar, cuando se trata de autorizar la entrada y residencia de miem-
bros de la familia de un refugiado menor, la Directiva también flexibiliza el ré-
gimen general al ampliar el elenco de familiares reagrupables. En concreto, el
art. 10 prevé que si el refugiado fuese menor de edad no acompaiiado, el Esta-

BOE de 27 de marzo de 1984.

La Convencion de Ginebra sobre el Estatuto de
Refugiados de 1951 no considera el principio de la
unidad familiar en la definicién de refugiados, sin
embargo, el Acta Final de la Conferencia “Recomienda
a los gobiernos que adopten las medidas necesarias
para la proteccion de la familia del refugiado y espe-
cialmente para: 1) Asegurar que se mantenga la uni-
dad familiar del refugiado, sobre todo en los casos en
los que el jefe de familia retina las condiciones nece-
sarias para ser admitido en un pais; 2) Asegurar la
proteccion a los refugiados menores de edad y sobre
todo a los nifios asilados y a los jovenes, especial-
mente en cuanto a la tutela y la adopcion”. Vid.
SALADO OSUNA, A., (2002). La proteccion de los
nifios refugiados, cit., pp. 213-214.

Si bien la enmienda 26 del Parlamento Europeo sobre
la Propuesta modificada de Directiva relativa al dere-
cho a la reagrupacion familiar proponia suprimir la
mencionada posibilidad de examen, ésta no prospero.
EL Parlamento Europeo alegaba en aras de su elimina-
cién que “supone una grave derogacion del principio
general que podria amparar justificables diferencias de
trato a los menores de edad entre los Estados miem-
bros” (Informe de la Comisién de Libertades y
Derechos de los Ciudadanos, Justicia y Asuntos
Interiores, de 5 de noviembre de 2002 PE 319.245).



do de acogida podra autorizar la entrada y residencia, con fines de reagrupa-
cion familiar, de su tutor legal o de cualquier otro miembro de la familia, cuan-
do careciere de ascendientes en linea directa o fuese imposible encontrarlos.

En cuarto lugar, la Directiva facilita asimismo la reagrupacién familiar de los
asilados al eximirles del cumplimiento de ciertas formalidades y requisitos. Asi,
el art. 12 de la mencionada Directiva libera al refugiado de los requisitos de alo-
jamiento, sequro de enfermedad y recursos econémicos estables, siempre que
presente la solicitud de asilo en el plazo de tres meses a partir de la concesiéon
del estatuto de refugiado (art. 12.1 in fine). Y, por su parte el art. 11 establece
una excepcion en cuanto a la aplicacion de las normas comunes relativas a la
presentacién y examen de la solicitud. En concreto, se exige a los Estados
miembros que la negativa a la reagrupacion familiar no se base solamente en el
hecho de que el refugiado no haya podido presentar los documentos requeri-
dos, debiendo en este caso el Estado miembro examinar otras pruebas de la
existencia de vinculos familiares.

Y, por Gltimo ha de mencionarse que el apartado sequndo del art. 12 de la Di-
rectiva descarta la aplicacion de otra exigencia, que si bien facultativa para los
Estados, es una realidad en la mayoria de las leyes de extranjeria. Me refiero al
periodo de residencia legal que ha de cumplir el reagrupante antes de ejercer su
derecho a la reunificacién familiar, que gracias a la mencionada disposicién no
podrd exigirse a aquel que tenga la condicién de refugiado®®.

En concreto este periodo de tiempo que pueden fijar
los Estados miembros tiene un méaximo de dos afios.



CAPITULO IV

La reagrupacion familiar: especial referencia a la inmigracion magrebt
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CAPITULO V

La ¢celebracion

del matrimonio musulman
Y su reconocimiento

en derecho espanol
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El matrimonio comparte la doble cualidad de ser figura juridica clave en cual-
quier sistema legal al tiempo que una institucion estrechamente apegada al in-
dividuo y que, por consecuencia, se ve afectada por los cambios sociales asi co-
mo por las creencias religiosas. Dicha evolucién y pluralidad se constata tanto
en el acto inicial de unién, es decir en la celebracién misma, como en el estado
civil que resulta del mismo*. Desde época relativamente reciente estamos asis-
tiendo a una nueva evolucidén en la institucion matrimonial fruto, inter alia®®,
de la inmigracion masiva procedente del continente africano, y principalmente
del Magreb, cuya cultura, religién y derecho es de raiz musulman. Como ha si-
do objeto de analisis en capitulos precedentes”, para el islamismo lo religioso
y lo juridico estan estrechamente interrelacionados, mas atin en el llamado es-
tatuto personal, es decir, en aquellas instituciones propias del derecho de fa-
milia y, principalmente en la concepcién del matrimonio.

Desde un punto de vista juridico articular el binomio matrimonio y diversidad
cultural-religiosa no siempre estd exento de dificultades. Por un lado, no pode-
mos obviar que, si bien en la Europa de nuestros dias los distintos ordenamien-
tos juridicos albergan sistemas matrimoniales laicos, su substrato no es otro dis-
tinto que, la tradiciéon judeo-cristiana atemperada, por supuesto, con los valores
y principios constitucionales*?. Y, por otro, la existencia de una concepcién mu-
sulmana de la familia muy distinta e incluso contraria con un Derecho de fami-
lia occidental. Asi, la primera ampara una distincién de derechos y deberes en-
tre los conyuges segin su sexo, al igual que una primacia del varon que choca
frontalmente con principios basicos de los ordenamientos occidentales, tal cual
es la igualdad entre hombre y mujer o el interés superior del menor.

No obstante, y pese a esta dificultad, el objetivo basico para una integraciéon
adecuada del inmigrante magrebi en la sociedad de acogida, en nuestro caso la
espafiola, es buscar vias que permitan no sélo la actuacién de los musulmanes
segln sus creencias sino que éstas desplieguen los correspondientes efectos
juridicos. Esta buasqueda de soluciones flexibles y abiertas ante las peculiari-
dades culturales, entre otras en materia matrimonial, es amparada por el or-
denamiento juridico espaiiol al igual que por la normativa internacional. Asi,
en primer lugar, con independencia de las diversas concepciones del matrimo-
nio, se coincide que se estd ante una instituciéon clave para la persona huma-
nay que, por ende, debe recibir una especial proteccion juridica. Ademads esta
tutela ampara el derecho de toda persona a contraer matrimonio, el ius con-
nubis, y la propia institucién matrimonial, el llamado status maritalis. Buena
prueba de ello es el art. 16 de la Declaracién Universal de Derechos del Hom-
bre, de 10 de diciembre de 1948: “Los hombres y las mujeres, a partir de la
edad nibil, tienen derecho, sin restriccién alguna por motivos de raza, nacio-
nalidad o religion, a casarse y fundar una familia; y disfrutaran de iguales de-
rechos en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en caso de disolu-
cion del matrimonio. 2. S6lo mediante libre y pleno consentimiento de los fu-
turos esposos podra contraerse el matrimonio. 3. La familia es el elemento na-
tural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la protecciéon de la socie-
dad y del Estado”**. Asimismo la Constitucién espafiola incluye entre los dere-
chos y libertades de los que gozan tanto espafioles como extranjeros “el dere-
cho a contraer matrimonio” (art. 32).

HAYOIT, P., “La conception existentielle du mariage et
ses répercussions en matiére d’erreur”, Revue Droit
Canonique, 1983, pp. 9 ss.

Otra evolucion importante que ha tenido la institucion
matrimonial en nuestros dias se ha debido a un cam-
bio en la propia mentalidad de la sociedad espafiola.
Ejemplos de este cambio que cuestiona elementos
antes considerados inalienables a la institucién matri-
monial, como son la heterosexualidad o la indisolubi-
lidad del vinculo, son el ndmero ingente de uniones
de hecho u homosexuales asi como una cantidad cre-
ciente de separaciones. Sobre esta diversidad de unio-
nes, vid. una clasificacion realizada por ESPINAR
VICENTE, J. M., El matrimonio y las familias en el siste-
ma espafiol de Derecho internacional privado, Madrid,
1996, en especial pp. 13-51.

Vid. Capitulo segundo de este trabajo.

OREJUDO PRIETO DE LOS MOZOS, P., destaca que “el
Derecho civil espafiol para una persona judia o musul-
mana no es sino la version espafiola del matrimonio
cristiano” (en La celebracion y el reconocimiento de la
validez del matrimonio en Derecho internacional privado
espariol, Aranzadi, 2002, p. 200 y en III Congreso de
Inmigracion en Espafia). Vid. asimismo TOMAS DE LA
TORRE, J. A., “Celebracion del matrimonio”, en AGUI-
LAR BENITEZ DE LUGO Y OTROS, M., Lecciones de
Derecho civil internacional, Tecnos, Madrid, 1996, p. 88.

MOTILLA, A., (Coord.) y otros, El matrimonio isldmico y
su eficacia en el Derecho espariol, Servicio de publica-
ciones Universidad de Cordoba, 2003, p. 21.

Vid. asimismo el art. 23 del Pacto internacional de
Derechos Civiles y Politicos, de 16 de diciembre de
1966 (BOE de 30 de abril de 1977) y el art. 12 del
Convenio Europeo para la proteccion de los Derechos
del Hombre y de las Libertades Fundamentales, de 4
de noviembre de 1950 (BOE, de 10 de octubre de
1979). Pese a ser considerado como un derecho funda-
mental por tales convenios internacionales, la
Constitucion Espafola parece haberlo privado de tal
naturaleza al incluirlo en el art. 32 que se sitda fuera
del Capitulo II de la Seccién primera.



Junto a esta proteccion de la institucién matrimonial, el ordenamiento juridico
espafiol consagra la libertad ideolégica, religiosa y de culto tanto de los indivi-
duos como de las comunidades. En concreto esta libertad religiosa se reconoce
en el art. 16 de la Constitucion Espafiola y es objeto de desarrollo por el art. 2 de
la Ley Organica de Libertad Religiosa. Asimismo el art. 8 del Convenio Europeo
para la proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales
consagra una proteccion de toda vida privada y familiar que engloba, segin ha
interpretado el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, el respeto a un particu-
lar estilo de vida familiar inclusive para grupos religiosos minoritarios.

Dado este reconocimiento de la institucién marital junto con el respeto al plu-
ralismo religioso y cultural se propician en el ordenamiento juridico espafiol
cauces que “compatibilizan la doble condicién de creyentes y ciudadanos de los
miembros de minorias”“*. Entre dichas vias hemos de destacar los preceptos de-
dicados al matrimonio coranico por el Acuerdo de Cooperacién del Estado con la
Comision Islamica de Espafa (CIE), aprobado por la Ley 26/1992, de 10 de no-
viembre”*. Ahora bien, dicho reconocimiento civil en Espafia del matrimonio
celebrado segiin la forma musulmana no significa que se reconozcan todas las
prescripciones que en materia matrimonial instituye el Derecho musulman. En
concreto, en la practica nos encontraremos prescripciones coranicas que goza-
ran de plenos efectos juridicos en el ordenamiento espafiol, otras que sin ser
ilicitas limitaran sus efectos a la esfera estrictamente privada y, por dltimo, al-
gunas mandadas o permitidas por la ley islamica pero contrarias al orden pt-
blico espafiol y, por ende, nulas e incluso sancionables por la ley espafiola®.

Con el fin de analizar las distintas posibilidades y limitaciones juridicas que el
ingente colectivo magrebi tiene en materia matrimonial nuestro estudio debe
partir de una aproximacién al propio matrimonio islamico, centrandonos en
particular en las peculiaridades en cuanto a su celebraciéon. En segundo lugar,
profundizaremos en el alcance que el principio legalmente consagrado de plu-
ralidad de formas de celebracién matrimonial posee a efectos de contraer ma-
trimonio coranico en Espafia. En este sentido, se prestara una especial aten-
cién en tanto que basamento juridico para el ejercicio y reconocimiento del
mismo al art. 7 del Acuerdo de Cooperacidn entre el Estado espafiol y las Confe-
siones Islamicas de Espaifia. En tercer lugar, abordaremos la cuestién de la vali-
dez y reconocimiento del matrimonio islamico por el ordenamiento juridico es-
pafiol, habiendo de distinguir segtn éste se celebre en territorio espafiol o en
el extranjero, asi como la nacionalidad de los contrayentes. Para finalizar, la
practica de la Direccién General del Registro y el Notariado nos acercara a los
escollos, al tiempo que nos aclarara las principales dudas, en cuanto al recono-
cimiento del matrimonio musulman a la luz del ordenamiento juridico espaiiol.

MOTILLA, A., El matrimonio isldmico y su eficacia en el
Derecho espariol, cit. p. 17.

Junto a este Acuerdo con la Comisién Isldmica de
Espaiia (CIE), se aprobaron mediante la Ley 24/1992,
de 10 de noviembre, el Acuerdo de cooperacion del
Estado con la Federacion de Entidades Religiosas
Evangélicas de Espafia (FEREDE) y a través de la Ley
25/1992, de 10 de noviembre, el Acuerdo de coopera-
cion del Estado con la Federacién de Comunidades
Israelitas de Espafia (FCIE), todos ellos se publicaron
en el BOE, n° 272, de 12 de noviembre de 1992, estan-
do en vigor desde el dia siguiente al de su publicacion.

Vid. MOTILLA, A., EL matrimonio isldmico y su eficacia
en el Derecho espariol, cit., pp. 22 y 23.



Desde un punto de vista juridico, dos elementos afloran como esenciales en la
formacién del matrimonio: por una parte, el concurso de voluntades entre un
hombre y una mujer, y por otra, éste implica un acto solemne de acuerdo con
las condiciones legalmente establecidas*®. La celebracién del matrimonio en
Derecho musulman tiene como nota caracteristica la simplicidad tanto en
cuanto a la forma de prestar consentimiento como al requisito de la presencia
de autoridad competente para validar el acto.

En el Islam el matrimonio o nikah*?, al igual que sucede con cualquier creencia
religiosa, estd sacralizado. Prueba de ello es que, normalmente, la celebracién
de todo matrimonio islamico se acompaiia de la lectura del primer capitulo del
Coran*”. De este modo, el matrimonio tendra un doble interés: “en su cualifica-
cion religiosa y en su vertiente de instituto privado con repercusiones tanto en el
dmbito estrictamente privado como en el ptiblico”*'. Esta doble dimensién con-
llevara que tanto en la forma de contraer matrimonio como en los efectos del
mismo confluyan preceptos juridicos y religiosos.

Como regla general, el nikah puede definirse como un contrato entre dos esposos
concluido en presencia del tutor y de dos testigos. La celebracién del matrimonio
se caracteriza por su sencillez puesto que, si bien normalmente se lleva a cabo
ante la autoridad religiosa, ello no es indispensable para la validez del mismo. Esa
naturaleza contractual*? del matrimonio se plasma en los siguientes C6digos*:

Art. 4 del Codigo de Familia Argelino:

“El matrimonio es un contrato que tiene lugar entre un hombre y una mujer
de acuerdo con una forma legal. Cuya finalidad es, entre otras, la formacion
de una familia, basada en el amor, la compasion, la cooperacion, la castidad
de los dos esposos y la preservacion de un lingje legitimo”.

El art. 1 del Cédigo marroqui del Estatuto personal (Mudawana):

“El matrimonio es un pacto legal entre un hombre y una mujer para unir y
mantenerlos juntos de un modo permanente, cuya meta es la integridad y la
castidad y el crecimiento de la poblacion de la nacion mediante la fundacion
de la familia bajo el cuidado del marido, basada en una estable fundacion, y
requiriendo de las partes contratantes sobrellevar sus cargas con la verdad,
la paz, el afecto y el respeto”.

Cuando se alude al caracter contractual del matrimonio islamico la tendencia
mas extendida ha sido considerarlo analogo a la compraventa. Dicha semejanza
se ha basado en las condiciones de validez de ambos contratos asi como en la
prestacion del consentimiento por las partes. Con respecto al primer aspecto,
un requisito basico de todo matrimonio islamico es la dote que puede conside-
rarse, con una logica cautela, como una entrega por el esposo a modo de pago
de la mujer. Asimismo, esa equiparacién con la compraventa viene dada por la
forma en que la mujer ha de prestar su consentimiento, a través del wali o tu-
tor marital, que hace las veces de representante.

Refiriéndonos a la celebraciéon misma del matrimonio, el nikah se compone de
dos elementos basicos, una oferta y la aceptacion fruto de esa naturaleza con-

En el Codigo Civil espafiol tales requisitos se derivan
de los arts. 44, 45y 49.

Junto al término nikah, se puede encontrar asimismo
empleado el término zawaj.

Ha de destacarse que el Coran dedica mucha atencion
al matrimonio en comparacién con otras cuestiones
legales. En efecto, tal como ha analizado G. MOURSI
BADR, de sus 2637 versos solo el tres por ciento tiene
sentido legal refiriéndose éstos al Derecho de familia y
sucesiones (“Islamic Law: its relation to other legal
systems”, American Journal of Comparative Law, 1978,
vol. 26, pp. 187-198, en particular p. 188).

ACUNA, A., Y DOMINGUEZ, R., en MOTILLA, A.
(Coord.), El matrimonio isldmico y su eficacia en el
Derecho espariol, cit., p. 31.

En cuanto a la naturaleza contractual del matrimonio
en Derecho musulman, vid. inter alia, SUDQI EL
ALAMI, D., The Marriage Contract in Islamic Law (in the
Shri'ah and Personal Status Law of Eqypt and Morocco),
Graham and Trotman, London, 1999, en especial pp.
10-26; MILLOT, L., ET BLAC, F. P., Introduction a l'étu-
de du droit musulman, 2éme éd. Paris, 1987, p. 298.

Asimismo el Codigo sirio, iraqui y jordano, en sus arti-
culos 1, 3y 2 respectivamente, definen el matrimonio
como: “un contrato entre un hombre y una mujer que
tenga plena capacidad para ser su mujer con el objeti-
vo de una vida en comln y la procreacion”. En Sudéan
existe una definicién casi idéntica, pero pone el hin-
capié en que ésta es una union para siempre (art. 11).



tractual aludida*. Tales declaraciones, las cuales deben ser pronunciadas en el
mismo acto*”, son realizadas por las mismas partes o bien por el tutor matri-
monial, en el caso de la mujer. Uno de los elementos peculiares del matrimonio
musulman es el requisito imprescindible para la validez formal del matrimonio
de la presencia del tutor o wali** en las negociaciones previas y en la celebra-
cién del mismo. Este tutor marital debe ser varén y guarda, normalmente, con
la futura esposa una relacién de parentesco en el marco de un orden jerarquico
fijado por el Derecho*’. Ademas, no todas las mujeres son representadas con la
misma intensidad a cargo del wali sino que dependera tanto de quien desempe-
fie dicha funcién como del propio status de la representada. De acuerdo con el
“clasico Sharia tenets”, en el matrimonio han de distinguirse dos categorias en
cuanto a la funcién del wali: a) el tutor con capacidad para obligar actda cuan-
do la persona tiene limitada o carece de capacidad legal ; b) el tutor sin capaci-
dad para obligar interviene en el caso de que la mujer tenga plena capacidad le-
gal, pero si bien ésta, siguiendo la tradicién, delega la conclusién del matrimo-
nio a un tutor*®. La diferencia en un caso y otro es relevante puesto que mien-
tras en el primero el tutor podria concluir el matrimonio incluso sin el consen-
timiento o aceptacion de la mujer, en el seqgundo caso el tutor funciona mas co-
mo un agente que como un tutor propiamente*”.

Otro elemento clave en la celebracion del matrimonio es la presencia de dos tes-
tigos al constituir una exigencia ad solemnitatem y no meramente formal*“®. A di-
ferencia del wali que tiene una funcién mas activa en el acuerdo matrimonial, la
labor de los testigos se limita a testimoniar la prestacion del consentimiento asi
como los pactos acordados por las partes®’. En cuanto a las condiciones que de-
ben de cumplir tales testigos son: ser dos varones y de religién musulmana. Esta
inhabilitacion de la mujer para ser testigo es, no obstante, suavizada por algunas
escuelas como los sunnitas o los hannafitas si bien con la limitaciéon de que nun-
ca podrian concurrir para desempeiiar esta funcion testifical exclusivamente mu-
jeres. En cuanto a la profesion de fe de los testigos existe una excepcion ya que si
la esposa fuese no musulmana, éstos pueden ser asimismo no musulmanes siem-
pre que sean monoteistas*?. En efecto, la presencia de tales testigos se potencia
porque la celebracion del matrimonio no siempre se acompaiia de un documento
escrito a modo de prueba, viniendo a cumplir éstos tal finalidad.

En principio, con la presencia de las personas mencionadas -los esposos, el tu-
tor marital y los testigos-, bastaria para la conclusién de un matrimonio vali-
do, no requiriéndose por tanto la presencia de autoridad civil o alguna que ha-
ga sus veces, como es costumbre en los ordenamientos juridicos occidentales.
Sin embargo, en la actualidad junto con la forma tradicional islamica, la mayo-
ria de los paises musulmanes prevén la celebraciéon del matrimonio ante autori-
dad religiosa o autoridad civil con connotaciones religiosas. Por otra parte,
tampoco se exige a efecto de validez que el contrato matrimonial sea registra-
do en un documento formal o informal, admitiendo de este modo el llamado
matrimonio “coutumier”. En efecto, se parte de la idea que el legislador no
puede condicionar la validez de tal matrimonio a requisitos formales suple-
mentarios. Pese a ser ésta su costumbre, tanto desde el punto de vista religioso
como legal, los Estados islamicos insisten cada dia mas, a efecto de facilitar su
prueba en caso de disputa, sobre la necesidad de guardar ciertas formas o de
inscribir el matrimonio ante la autoridad civil estatal®“.

PEARL concreta, al hilo del asunto Ghulamkubra v.
Mohammad Shafi, que la celebracion del matrimonio
musulman comprende las siguientes fases: en primer
lugar, el novio plantea una oferta de matrimonio que
es aceptada por el representante de la novia, una vez
que ésta no se ha opuesto. A continuacion, el mullah
o cadi demanda al novio por la oferta de matrimonio y
constatada su firmeza, se dirige al representante de la
novia. Una vez que ambas partes se han puesto de
acuerdo, el matrimonio se considera completado
(PEARL, P., & MENSKI, W., Muslim Family Law, Sweet &
Maxwell, London, 1998, p. 140).

NASIR, J. J., insiste que el ofrecimiento y la aceptacion
deben coincidir en el mismo acto ya que si el encuentro
se produjera antes de la oferta y antes de la aceptacion,
la oferta deviene nula (The Islamic Law of Personal Status,
Kluwer Law International, The Hague, 2002, p. 49).

BENMELHA, G., Elements du droit algérien de la famille.
Le mariage et sa dissolution, vol. 1, Paris 1985, p.79.

De acuerdo con la escuela Sunni los tutores matrimo-
niales deben ser en el siguiente orden: 1°. los hijos o
incluso nietos; 2. ascendientes, el padre, abuelo o
siguientes; 3° los hermanos y sus descendientes varo-
nes. Incluso, la figura del tutor puede venir represen-
tada por una persona extrafia a la familia, pudiendo
ostentar tal funcion el Estado y sus representantes,
principalmente los jueces (NASIR, J. J., idem., p. 53).
Tales reglas son seguidas por la mayoria de los Codigos
nacionales musulmanes, tales como el de Jordania (art.
9), Marruecos (art. 11), Tnez (art. 8) o Siria (art. 21).

En principio, la mujer solo podria contratar por si misma
el matrimonio si tiene capacidad para administrar sus
bienes, es rica y considerada o esta autorizada para ello
(GARCIA RODRIGUEZ, 1., La celebracién del matrimonio
religioso no catdlico, Tecnos, Madrid, 1999, p. 64).

NASIR, J. J., The Islamic Law of Personal Status,
cit., p. 52.

En este sentido, LINANT DE BELLEFONDS, Y., Traité de
Droit Musulman Comparé, 2 vol. Paris, 1965, p. 99. Si
bien esta es la regla general, ha de tenerse en cuenta la
existencia de varias escuelas dentro del Islam con prac-
ticas distintas en cuanto a las cuestiones matrimoniales
y, en general, de la familia. Asi para los musulmanes de
tendencia Shiita la ausencia de testigos en la celebra-
cién del matrimonio no llega a invalidar éste (RIOSALI-
DO GAMBOTTL, J., Compendio de Derecho Isldmico. Ibn
Abi Zayd Al-Qay-rawani, Madrid, 1993, p. 190).

Han destacado ACUNA, S.; Y DOMINGUEZ, R., (en £l
matrimonio isldmico y su eficacia en el Derecho espa-
fol, cit., p. 41) que la mision fundamental de estos
testigos “es la de garantizar la existencia del matrimo-
nio mismo como exigencia de publicidad de un acto
eminentemente privado, pero con consecuencias que
transcienden ese estrecho marco”.

Vid. en este sentido el art. 16 del Codigo jordano.

ALDEEB ABU-SAHLIEH, S. A., Les musulmans en Occident
entre droits et devoirs, 'Harmattan, Paris, 2002, p. 155.



Un dltimo elemento clave para celebrar validamente el matrimonio islamico es que
el novio, o en su nombre el padre o tutor, entregue a la familia de la novia la dote
o0 sadac a efecto de que sea aceptada la propuesta matrimonial. Sobre esta exigen-
cia, dada la estrecha interrelacién con el papel desempefiado por la mujer en el ma-
trimonio me remito al andlisis esbozado en un capitulo especifico de este trabajo.

Una vez esbozadas las caracteristicas basicas del matrimonio musulman, en el
apartado siguiente nos adentraremos en la normativa espafola requladora del
matrimonio dado que ésta fijara las condiciones y exigencias para el reconoci-
miento del matrimonio coranico en Espaiia.

A modo de ejemplo: En Egipto, el legislador ha estable-
cido como condicién para que sea vista una causa matri-
monial ante los tribunales egipcios que tal union sea
probada mediante un acta formal de matrimonio (Decreto
78/1931 en cuanto al Reglamento y Procedimiento de
los Tribunales, art. 99, parrafo 4 y 5). De mayor rigidez
resulta la Ley tunecina 3/1377 de 1957 sobre el estado
civil al establecer que un documento formal es la Gnica
manera de probar el matrimonio. Para un andlisis com-
pleto sobre los requisitos formales exigidos por las dis-
tintas leyes estatales islamicas, vid. NASIR, J. J., The
Islamic Law of personal Status, cit., pp. 70-75.



El actual sistema matrimonial espafiol que instaura un matrimonio civil inico
con pluralidad de formas de celebracién*® constituye uno de los logros consti-
tucionales acaecidos en 1978 hacia la democratizacion de Espafa. Antes de la
Constitucion la formacion del matrimonio en nuestro ordenamiento juridico es-
taba dominado por la confesionalidad catélica-romana“®. En efecto, durante el
periodo preconstitucional la situacién que imperd en Espafia se caracterizaba
por la “coexistencia desarmonicas de dos formas de matrimonio”*’: el matrimo-
nio canoénico, obligatorio en la mayoria de los supuestos, y el matrimonio civil
de caracter residual para los casos de probada acatolicidad*®.

Con la entrada en vigor de la Constitucién de 1978 el sistema matrimonial espafiol
sufrird un giro copérnico a raiz del nuevo modelo politico establecido en Espafia.
Como define el art. 1 de la Constitucion Espafia se conforma como un “Estado so-
cial y democratico de Derecho, que propugna como valores superiores de su orde-
namiento juridico la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico”. En
concreto seran los arts. 14 y 16, al garantizar para todos los ciudadanos la no dis-
criminacién por razon de religion y garantizar la libertad religiosa y de culto de los
individuos y las comunidades, los que aportan el basamento juridico adecuado pa-
ra una nueva concepcion del matrimonio en Espafia. Estos preceptos, junto con el
art. 9 que obliga a los poderes piblicos a promover las condiciones para que la li-
bertad y la igualdad de los individuos y de los grupos en que aquellos se integran
sean reales, asi como remover los obstaculos existentes, constituyen el basamen-
to juridico adecuado para el desarrollo de un nuevo sistema matrimonial espaiiol.

En concreto, fue la Ley 30/1981, de 7 de julio*?, la que desarrollé fundamental-
mente este régimen constitucional mediante una nueva redacciéon de los anterio-
res articulos del Codigo civil hacia la instauraciéon de un matrimonio civil Gnico
con pluralidad de formas de celebracion, civil y religiosa*®. De esta forma, el art.
59 Cc. quedaba redactado de la siguiente manera: “El consentimiento matrimonial
podrd prestarse en la forma prevista por una confesion religiosa inscrita, en los
términos acordados por el Estado o en su defecto autorizados por la legislacion de
éste”. Otra disposicion basica en cuanto a esta transformacion es la Ley Organica
de Libertad Religiosa (LOLR), de 5 de julio de 1980, ya que, por una parte, su art.
2 prevé que los poderes piblicos lleven a cabo una serie de prestaciones para que
la libertad religiosa sea efectiva y real y, por otra, su art. 7 prevé la celebracién
de acuerdos y convenios entre el Estado y las confesiones religiosas acatdlicas*.
Haciendo uso de esta posibilidad se firmaron, el 10 de noviembre de 1992, los
Acuerdos de cooperacién con confesiones no catélicas de reconocido arraigo en
Espafia, -la evangélica, la hebrea y la musulmana**-. En estos Acuerdos junto
con cuestiones tales como la naturaleza de las confesiones o la educacién reli-
giosa en los colegios, se desarrollé un amplio articulo 7 a efecto de reconocer los
efectos civiles del matrimonio celebrado ante los ministros de culto o represen-
tantes de tales comunidades o confesiones religiosas siempre que se cumplan un
conjunto de requisitos que la misma disposicidon enumera“.

Segln la doctrina mayoritaria, el ordenamiento juridi-
co espafiol instituye el sistema anglosajon, es decir,
un sistema de matrimonio civil Gnico con pluralidad
de formas de celebracion. Vid. CLAVERIA GOSALBEZ, L.
H., “Notas sobre el denominado sistema matrimonial
espafol”, en Centenario del Codigo Civil, Editorial
Centro de Estudios Ramon Areces, Tomo I, Madrid,
1990, pp. 501 ss.; GONZALEZ CAMPOS, J. D.
“Comentario al articulo 49 del Codigo. Aspectos de
Derecho internacional privado”, en AA.VV., Comentario
del Cddigo Civil, Tomo I, Madrid, 1991, pp. 276 ss.
Asimismo existe un sector minoritario que considera
que se estd ante un sistema latino donde existen
varias clases de matrimonio que se rigen por su con-
creto Derecho confesional. Vid. DIEZ DEL CORRAL
RIVAS, J., “Comentario al articulo 63 del Codigo Civil,
en Comentario del Cédigo Civil, cit., pp. 306 ss.

Tal como han destacado, GALLEGO DOMINGUEZ, I.; Y
GALAN SOLDEVILLA, L. con respecto al matrimonio
canonico es donde surgen las mayores dificultades de
encuadre sobre si se trata de una simple forma de
celebrar matrimonio o, por el contrario, de una clase
en si; cuando se trata del matrimonio religioso no
canonico, la cuestion parece clara, rigiendo un siste-
ma facultativo anglosajon (“El matrimonio religioso no
canonico celebrado en Espafa, aproximacion a las
leyes n° 24, 25y 26 de 10 de noviembre de 1992,
Actualidad Civil, n°® 13, 1993, pp. 221-222).

Con excepcion del periodo de vigencia de las leyes de
matrimonio civil de 1870 y 1932.

SegUn aclaraba el Decreto Cardenas, de 9 de febrero de
1978, el matrimonio civil subsiste para los extranjeros
“de otras creencias” residentes en territorio espafiol, y
para los “malos catélicos”, a los que el legislador de la
Restauracion no queria privar, segin el preambulo del
citado decreto, “de los medios de constituir familias que
puedan ingresar algin dia en el seno de la Iglesia”.

Dicha acatolicidad que abria las puertas al matrimo-
nio civil debia probarse ante el Encargado del
Registro Civil. Ademés en muchos casos el reconoci-
miento de esa acatolicidad no estaba exento de difi-
cultades sobre todo para aquellos que habiendo sido
bautizados ya no practicaban la religién catélica
bien por profesar otra fe distinta o bien ninguna.
MIAJA DE LA MUELA, A., Derecho internacional priva-
do. Parte especial, vol. II, Madrid, 1982, p. 325.

Ley 30/1981, de 7 de julio, por la que se modifica la regu-
lacion del matrimonio en el Cddigo civil y se determina el
procedimiento a sequir en las causas de nulidad, separa-
cién y divorcio (BOE, n® 172, de 20 de julio de 1981).

Retomando la distincion de MOLINA HERREZUELO
entre “formas” y “clases” considerando las primeras
como solemnidades externas que exteriorizan las
voluntades y las segundas los distintos modelos unita-
rios de regulacion de la relacion matrimonial. Vid.
MOLINA HERREZUELO, P., “Problematica sobre la forma
del matrimonio a la luz de los articulos 53, 73.3 y 789
del Codigo Civil”, Anuario Civil, 1990-2, p. 84.

Art. 2.1.: “La libertad religiosa y de culto garantizada por
la Constitucién comprende, con la consiguiente inmuni-
dad de coaccion, el derecho de toda persona:... b) ...cele-
brar sus ritos matrimoniales...”.



La firma de los mencionados Acuerdos de cooperacién con las entidades evangéli-
cas, las comunidades judias y la Comision Islamica de Espafia suponen un marco de
actuacion entre el Estado espafiol y esas confesiones minoritarias con arraigo en
nuestro pais. Si bien nuestro analisis sobre dichos Acuerdos de cooperacion se cen-
trara necesariamente en el art. 7, relativo a celebracion del matrimonio, es conve-
niente apuntar una serie de ideas en cuanto al modelo y la forma legal elegida.

Los antecedentes inmediatos de los Acuerdos de cooperaciéon firmados entre el Es-
tado espafiol con las respectivas comunidades religiosas no catélicas se encuen-
tran en paises de nuestro entorno como Alemania e Italia*®. Asimismo el Estado
tomaria como modelo para la redaccion de los tres Acuerdos, los Acuerdos firma-
dos con la Iglesia Catolica, el 3 de enero de 1979, si bien se apartan de ellos en im-
portantes ambitos materiales como el matrimonio. Por el contrario, dicha discre-
pancia contrasta con la amplia similitud que poseen entre si los textos de los dis-
tintos Acuerdos de cooperacion firmados con las minorias religiosas no catélicas.

En cuanto a la forma legal elegida para estos Acuerdos de cooperacion ha sido la
Ley, si bien la doctrina coincide en que su substrato esta en el pacto bilateral*.
En efecto, tras el preacuerdo suscrito entre el Ministerio de Justicia, por una par-
te, y los representantes de las distintas comunidades no catélicas, se aprueba en
las Cortes Generales a través de la Ley 26/1992*". La naturaleza juridica de estos

Sin embargo, éste no fue el caso de la Iglesia Catdlica
dado que al tiempo que se redactaba la Constitucion
se llevaban a cabo las negociaciones para sustituir el
Concordato de 1953 por los Acuerdos de la Santa
Sede, firmandose éstos en el afio 1979, es decir al
poco tiempo de la entrada en vigor de nuestra norma
fundamental. Incluso algunos autores han llamado la
atencion sobre este hecho, dado que el desarrollo
armoénico de la Constitucion se ha visto soslayado en
materia religiosa ya que tales Acuerdos mas que pos-
tconstitucionales son preconstitucionales (SERRANO,
C. “Los Acuerdos del Estado Espafiol con las
Confesiones no catélicas”, Anuario de Derecho
Eclesidstico y del Estado, 1988, p. 96).

Los cuatro Acuerdos firmados entre el Estado espafiol y
la Iglesia Catdlica Romana, el 3 de enero de 1979, son
los siguientes: a) el de Asuntos Juridicos en el que se
reconoce la personalidad, autonomia y libertad de la
Iglesia Catélica, el sistema de matrimonio civil-canéni-
co y las relaciones de cooperacion entre el Estado y la
Iglesia; b) el de Ensefianzas y Asuntos Culturales; c) el
de Asuntos Econdmicos; y d) el de Asistencia Religiosa
a las Fuerzas Armadas y Servicio Militar de los Clérigos.
Publicados en BOE de 4 de diciembre de 1979.

Cit. supra.

Ha de llamarse la atencion que los Acuerdos se refieren
a ministros de culto en el caso de las Confesiones
evangélicas y las Comunidades israelitas en Espaiia,

mientras que hablan de representantes en relacion a las
Comunidades musulmanas. La palabra culto es de tradi-
cion protestante y denota una diferenciacion con la
misa catélica. Dado que el trasfondo de la palabra culto
es plenamente cristiano no entendemos la razoén de su
alusion a los rabinos como “ministros de culto”. Por
otra parte, el término confesion o iglesia se utiliza para
las comunidades de base cristiana tanto evangélicas
como catélico-romanas, mientras que el término comu-
nidad es utilizado para las israelitas o musulmanas.

Pese a constituir un antecedente legal de los Acuerdos
espanoles, el caso aleman es distinto al haber optado el
Estado por la firma de acuerdos que conceden el mismo
trato a todas las iglesias, sean protestantes como catoli-
cas. Por el contrario, en este sentido la experiencia italia-
na es semejante a la espafiola ya que las confesiones dis-
tintas a la catélica romana tampoco gozan de igual trata-
miento. Sobre los Acuerdos alemanes, vid. amplius,
SABALZA BAS, 1., “Separatismo y cooperacion en el
Derecho comparado. La experiencia alemana”, en REYNA,
V.; Y ANGELES FELIX BALLESTA, M., Acuerdos del Estado
Espariol con confesiones religiosas minoritarias, cit., pp.
45 ss.; LISTL, J., “Desarrollo v significacion de los
Concordatos y Acuerdos eclesiasticos en el Derecho ecle-
siastico de la Republica Federal de Alemania”, en
Constitucion y Acuerdos Iglesia-Estado. Actas del IT
Simposio Hispano-Alemdn, Madrid, 1988, pp. 47-61. Sobre
los Acuerdos italianos, vid. amplius, CAMARERO SUAREZ,
M., “Los sujetos estatales y confesionales de los Acuerdos.
Federaciones confesionales y problematica”, en REYNA, V.;
Y FELIX BALLESTA, M. A., Acuerdos del Estado Espariol con
confesiones religiosas minoritarias, cit., pp. 207 ss.

En relacion a la naturaleza de tales Acuerdos, CARRION
OLMOS destaca que dicho contenido que podemos definir
como bilateral les dota de cierta singularidad respecto al
resto de proyectos de ley -rigurosamente “unilaterales”-,
en los que no sélo la iniciativa para su tramitacion parla-
mentaria sino también su contenido corresponden exclusi-
vamente al Ejecutivo (“Sistema matrimonial y Acuerdos
con otras confesiones”, Actualidad Civil, n°® 5, 1-7 de
febrero de 1993, p. 93). Hay autores que ante la gran
similitud entre los tres Acuerdos de cooperacion argumen-
tan que mas que un acuerdo, que supone la voluntad de
dos partes, parece que ha habido una determinacion del
contenido sustancial por una de ellas, el Estado, pues
sino no se explicaria la profunda similitud aludida (GALLE-
GO DOMINGUEZ, I.; Y GALAN SOLDEVILLA, L., “El matri-
monio no candnico celebrado en Espafia, cit., 226-227).

Tal como especifica CONCHEIRO TEIJIDO, ha de distinguir-
se entre el Acuerdo en si, que es un pacto o acuerdo de
voluntades entre el Estado espafiol y los representantes
de las confesiones, y la ley de aprobacion de dicho
Acuerdo, que es el medio a través del cual se incorpora el
contenido del Acuerdo al ordenamiento juridico espafiol
(“Algunas consideraciones sobre la naturaleza juridica de
los Acuerdos espafioles con las confesiones religiosas
minoritarias y el principio de igualdad”, en REYNA, V.; Y
FELIX BALLESTA, M. A., Acuerdos del Estado Espariol con
confesiones religiosas minoritarias, cit., p. 541). En efecto,
mientras los preacuerdos de cooperacion fueron firmados
el 21 de febrero de 1990, aprobados por el Consejo de
Ministros el 10 de abril de 1992, la ley que los incorpora
a nuestro ordenamiento es de 10 de noviembre de 1992.



Acuerdos de cooperacion discrepa con los Acuerdos Juridicos con la Santa Sede.
En efecto, éstos ultimos tienen la condicion de tratados internacionales mientras
que los aludidos Acuerdos de cooperacion se limitan, tal como ha calificado el
Consejo de Estado en su Dictamen de 31 de enero de 1991, a convenios de Derecho
publico interno“®. Como sera objeto de analisis en las siguientes lineas, esta dife-
rente categorizacioén en cuanto a la forma de pactar con el Estado va a justificar,
en ciertos casos, el reconocimiento civil de ciertos matrimonios, y no de otros, se-
gln se trate del rito catélico o bien del evangélico, hebraico o musulman.

La determinacién del ambito de aplicacién del Acuerdo de cooperaciéon con la
Comision Islamica Espafiola resulta basico con el fin de precisar el alcance y,
por ende, la validez civil del matrimonio celebrado segiin el rito musulman*”.

En el ambito personal es factible distinguir diversos destinatarios o actores de
este Acuerdo: la Comision Isldmica de Esparfia, la comunidad local, los dirigen-
tes religiosos y los fieles. En primer lugar, la Comisién Islamica de Espafia agru-
po con el fin de negociar con el Estado a través de un interlocutor Gnico a las
distintas comunidades islamicas registradas, agrupadas éstas a su vez en dos
asociaciones: la Federacion Espafiola de Entidades Religiosas Islamicas (FEERI)
y la Unidad de Comunidades Islamicas de Espafia (UCIDE)*°. De hecho, dada es-
ta dualidad durante una primera etapa se intentd, sin éxito, la negociacion a
través de dos comisiones. En sequndo lugar, cada comunidad local”* ademas de
estar anotada en la seccién especial del Registro de Entidades Religiosas debe
pertenecer a la Comision Islamica Espafiola, inscrita el 19 de febrero de 19922,
En tercer lugar, el dirigente religioso (cadi, mullah o imdm) de las distintas co-
munidades islamicas debe ser persona acreditada tanto por la comunidad parti-
cular que regenta como por la CIE?. A diferencia de la técnica tradicional del
presupuesto utilizada para definir el ministro de culto**, los acuerdos de coo-
peracion aportan un concepto juridico civil de esta figura en el art. 3 del
Acuerdo*”. Y, por altimo, en relacion a los fieles, tal Acuerdo afecta directa-
mente a todas aquellas personas, tanto de nacionalidad espaiiola como extran-
jera, que profesen la confesién musulmana en nuestro pais*.

En cuanto al contenido material del mencionado Acuerdo de cooperacién con la
CIE, dado que éste instrumento tiene como objetivo basico desarrollar el prin-
cipio constitucional de libertad religiosa y de culto su contenido es amplio y
variado. Asi a lo largo de sus 13 articulos*”’ se realizara una referencia expresa
a los aspectos mas relevantes del ejercicio de esta profesion de fe, encargando-
se su art. 7 de los caracteres que ha de cumplir el matrimonio islamico para sur-
tir los consabidos efectos civiles.

Con relacidén al dmbito espacial del Acuerdo, aunque no dice nada expresamen-
te su articulado, debemos de circunscribir éste al propio ambito de la ley que lo
aprueba. A diferencia de los Acuerdos Juridicos con la Iglesia Catélica Romana
que, tal como antes expusimos, tienen el caracter de convenios internaciona-
les, el resto de los Acuerdos de cooperacion con las confesiones evangélica, is-
raelita y musulmana son pactos con el Estado espafiol aprobado mediante una
ley estatal. Por ello, mientras que el efecto del primero va mas alla de nuestras

Si bien tales Acuerdos de cooperacién no comparten
al igual que los Acuerdos Juridicos de la Santa Sede
la naturaleza de Convenio internacional que le con-
fiere el caracter de Derecho originario, no se puede
obviar que en el caso de los Acuerdos estamos ante
leyes ordinarias si bien especiales por su contenido,
su tramite especial de aprobacion por la via de lec-
tura Gnica y el hecho de tener como substrato un
pacto entre el Gobierno y los representantes de las
Confesiones (GARCIA RODRIGUEZ, 1., La celebracion
del matrimonio religioso no catélico, cit., p. 218). De
hecho atendiendo a tales peculiaridades, MARTINEZ
BLANCO ha situado a tales Acuerdos sometidos a la
Constitucidn, jerarquicamente por debajo del Derecho
internacional pero por encima del resto de normas
internas (MARTINEZ BLANCO, A., Derecho Eclesidstico
del Estado, vol. II, Madrid, 1993, p. 57). Para un
estudio detallado sobre la naturaleza juridica de
estos Acuerdos, vid. por todos, CONCHEIRO TEIJIDO,
F. A., “Algunas consideraciones sobre la naturaleza
juridica de los Acuerdos espaiioles con las confesio-
nes religiosas minoritarias y el principio de igual-
dad”, cit. pp. 537-544.

Siguiendo asi el criterio aportado por GARCIA
RODRIGUEZ, 1., La celebracion del matrimonio religioso
no catélico, cit., pp. 220-223.

“Federacion Espafiola de Entidades Religiosas
Islamicas” y “Unién de Comunidades Islamicas de
Espafia”. Sobre esta probleméatica negociadora, vid.
FERNANDEZ-CORONADO, A., “Los Acuerdos con las con-
fesiones minoritarias desde una perspectiva historica.
Iter de las negociaciones”, en REYNA, V.; Y FELIX
BALLESTA, M. A., Acuerdos del Estado Espariol con con-
fesiones religiosas minoritarias, cit., pp. 146 ss.

Légicamente sélo puede hablarse de “Iglesia” en
cuanto a comunidades cristianas sean catélico-roma-
nas o evangélicas mientras que cuando nos referimos
a la confesion hebrea y musulmana ha de emplearse el
término “Comunidades”.

Vid. art. 1 del Acuerdo. Tal como se ha especificado en
la Resolucion de la Direccion General del Registro y el
Notariado (DGRN), de 4 de enero de 1998 (apdo. III,
in fine, de los Fundamentos de Derecho, Anuario de la
Direccion General del Registro y el Notariado, (en ade-
lante AnDGRN), p. 2681).

Vid. art. 3 del Acuerdo.

En palabras de BERNARDEZ CANTON: “La figura del
presupuesto surge cuando, al disciplinarse juridica-
mente una materia determinada, se parte de concep-
tos que no tienen su origen en el propio ordenamien-
to, sino que se toman de un campo fenomenoldgico
distinto”. Vid. BERNARDEZ CANTON, A., “Las relaciones
entre la Iglesia y el Estado. Estudios en memoria del
profesor Lombardia”, AAVV, La mencién de la Iglesia
Catdlica en la Constitucion espariola, Universidad de
Navarra y Editoriales de Derecho Reunidas, Madrid,
1989, p. 412.

Como ha destacado RAMIREZ NAVALON la formula

adoptada por los Acuerdos de cooperacién supone una
novedad no sélo a nivel interno sino también desde el
punto de vista del Derecho comparado si se piensa en



fronteras, los sequndos se circunscriben al territorio espafiol. En efecto, esta li-
mitacién en cuanto a su ambito territorial casa con dificultad con el fenémeno
religioso y la profesion de una determinada confesion al no entender éstas de
fronteras ni de limite espacial. Tal como analizaremos, dicha limitacién territo-
rial aflora especialmente en el ambito matrimonial dado que si el vinculo se ce-
lebra segiin el rito musulman en el extranjero, éste solo tendra validez en Es-
pafia si ésta es una de las formas aceptadas segin la lex loci celebrationis.

En cuanto a la vigencia temporal del Acuerdo, éste se encuentra en vigor desde
el 13 de noviembre de 1992, es decir desde el dia siguiente al de su publicacién
en el Boletin Oficial del Estado. La Ginica duda que podria plantearse en este
sentido se centraba en la posible retroactividad del mismo. Incégnita que pron-
to se desvanecié gracias a una Instruccion de la Direccion General del Registro
y del Notariado, de 10 de febrero de 1993, que declara expresamente la inexis-
tencia de todo matrimonio celebrado segiin estos ritos religiosos acatélicos con
anterioridad a la entrada en vigor del Acuerdo*”.

El art. 7 del Acuerdo de cooperacion se expresa asi:

“1. Se atribuye efectos civiles al matrimonio celebrado segtn la forma religiosa esta-
blecida en la Ley Isldmica, desde el momento de su celebracion, si los contrayen-
tes redinen los requisitos de capacidad exigidos por el Codigo civil.

Los contrayentes expresardn el consentimiento ante alguna de las personas expre-
sadas en el nimero 1 del articulo 3 y, al menos, dos testigos mayores de edad.
Para el pleno reconocimiento de tales efectos, serd necesaria la inscripcion del ma-
trimonio en el Registro Civil.

2. Las personas que deseen inscribir el matrimonio celebrado en la forma prevista en
el niimero anterior, deberdn acreditar previamente su capacidad matrimonial, me-
diante certificacion expedida por el Registro Civil correspondiente. (...)".

El transcrito art. 7 describe los requisitos y exigencias legales que habra de
completar el matrimonio islamico a efecto de su validez e inscripcion en el Re-
gistro Civil Espafiol. Este precepto al iniciar su redaccioén atribuyendo “efectos
civiles al matrimonio celebrado segtun la forma establecida en la Ley Isldmi-
ca...” parece impidir asi la mas minima recepcién a efectos civiles de normati-
vas confesionales sustantivas. Con ello, si bien es cierto que el Islam contiene
normas sobre el matrimonio que reglamentan también aspectos sustantivos del
mismo como la capacidad, el consentimiento, el contenido o la extincién, no es
menos que al no pasar tales uniones de ser matrimonios civiles en forma reli-
giosa para los aspectos mencionados la tinica legislacién operativa sera la civil
a través de la jurisdiccion estatal*”. Esta limitacion de los preceptos religiosos
exclusivamente a la forma de celebracion es una constante asimismo en los
Acuerdos de cooperacion con las entidades evangélicas y las comunidades judi-

paises de nuestro entorno como Italia o Francia. Vid.,
RAMIREZ NAVALON, R. M., “Acuerdos del Estados espa-
fiol con los judios, musulmanes y protestantes”, Los
ministros de culto, Publicaciones Universidad Pontificia
de Salamanca, 1994, p. 140.

Ha de llamarse la atencion que las mencionadas dispo-
siciones del Acuerdo no hacen alusién alguna en caso
de eleccidn por los contrayentes de una forma religio-
sa a la professio religionis de los mismos. En este sen-
tido, GONZALEZ CAMPOS entiende que tal profesion de
fe es requerida si se opta por un matrimonio de tal
naturaleza, apreciandose ésta conforme al ordena-
miento de dicha confesion. Vid. GONZALEZ CAMPOS, J.
D., “Art. 49. III. Aspectos de Derecho internacional
privado”, en Ministerio de Justicia, Comentario del
Codigo Civil, Tomo I, Madrid, 1991, p. 276.

Asi, el art. 1 establece el ambito de aplicacion de las
leyes, el art. 2 instituye la inviolabilidad de los lugares
de culto; los arts. 3, 4y 5 se refieren a los ministros
de culto: concepto y regulacion del secreto en sus fun-
ciones, servicio militar, Seguridad Social; el art. 6
determina qué debe considerarse como propio de esta
religion; el art. 7 se refiere a los efectos civiles del
matrimonio segin la forma musulmana; el art. 8, con-
sagra, por una parte, el derecho a participar en activi-
dades y ritos religiosos y, por otra, el art. 9 a recibir
asistencia religiosa; el art. 10, el derecho a recibir
educacién religiosa en la educacion piblica; el art. 11,
alude a las obligaciones y exenciones fiscales de las
entidades religiosas; el art. 12, establece el respeto a
las fiestas religiosas en el orden laboral y educacional;
y, para finalizar, el art. 13 prevé la cooperaci6n respec-
to a la conservacion y fomento del patrimonio histori-
co, artistico y cultural de dichas confesiones.

BOE n° 47, de 24 de febrero de 1993.

Titulo IV del Libro I del Codigo civil.



as. Distinto alcance, no obstante, se le reconoce a la normativa canénica, segiin
corroboran los Acuerdos Iglesia-Estado, el matrimonio candnico debe “celebrar-
se seglin las normas del Derecho canénico”, incluyéndose asi no sélo requisitos
en cuanto a la forma, sino también admitiendo ciertos requisitos sustantivos*.

Por otra parte, hemos de aclarar que la admisién de esa pluralidad de formas no
significa el reconocimiento civil de cualquier forma o de matrimonios informa-
les*®, a sensu contrario en el sistema espafiol para la existencia del matrimonio
continda siendo imprescindible que el consentimiento se manifieste en una
forma determinada legalmente establecida. Tal como sefiala J. D. GONZALEZ
CAMPOS la nocién de “forma de prestacion del consentimiento matrimonial”
implica dos elementos: como ha de otorgarse tal consentimiento y que éste ha
de prestarse ante una determinada autoridad, civil o religiosa, que sera la que
declare constituida la unién*®. Con caracter general, la celebracién del matri-
monio y su validez en el ordenamiento espafiol se articula en torno a tres mo-
mentos: a) la comprobacién de la capacidad nupcial de los conyuges a través del
expediente previo matrimonial*’; b) la prestacion del consentimiento ante dos
testigos y una autoridad tanto civil como religiosa; v, c) la inscripcién del ma-
trimonio en el Registro Civil competente para que produzca plenos efectos. De
acuerdo a estas pautas se articula el matrimonio tanto civil como religioso se-
gin la forma evangélica, israelita y musulmana, si bien en el caso de esta tulti-
ma con ciertas especificidades.

En relacién a la comprobacién de la capacidad nupcial, el art. 7 antes transcrito
parece admitir dos modalidades de celebracién de matrimonio musulman con o
sin expediente matrimonial previo; con lo que éste comporta de instrumento cla-
ve a efecto de comprobar si los contrayentes tienen la capacidad nupcial requeri-
da. Dada la falta de claridad en la redaccién del precepto, esta admision de dos
modalidades distintas de contraer matrimonio no fue generalmente admitida por
la doctrina®‘. No obstante, la DGRN en su Instruccion de 10 de febrero de 1993,
parece zanjar la cuestiéon admitiendo dicha dualidad alegando que “aunque la le-
tra del art. 7 del Acuerdo con la Comision Islamica de Esparia puede inducir a con-
fusion, de la comparacion de su texto con el de los dos restantes Acuerdos y de los
antecedentes en la negociacion, se desprende que quienes quieran contraer matri-
monio isldmico pueden acudir al mecanismo expuesto en el apartado anterior (se
refiere con expediente matrimonial previo), pero también pueden, sin acudir pre-
viamente al Registro Civil proceder a celebrar directamente el matrimonio religio-
so”*, Tal como han sefialado diversos autores, esta Instrucciéon mas que aclarar
complica aiin mas el panorama, mermando asi la seguridad juridica®.

La primera modalidad se corresponde a las etapas mencionadas anteriormente
para el matrimonio civil y los matrimonios religiosos segiin los ritos evangéli-
co y judio*”. En este caso, los contrayentes tras promover el expediente previo
de capacidad nupcial, prestaran su consentimiento, en el plazo de seis meses,
a dicha unién ante la presencia de dos testigos mayores de edad y un dirigen-
te religioso islamico o Iman. Tras dicha celebracién, el representante enviara
al Registro Civil, para su inscripcion, certificacion acreditativa de la celebra-
cion del matrimonio®®.

Siguiendo la opinion de GALLEGO DOMINGUEZ, 1., Y
GALAN SOLDEVILLA, L., “EL matrimonio religioso no
canénico celebrado en Espafa...”, cit., p. 224. En este
sentido, LLAMAZARES FERNANDEZ comparte tal dife-
rencia si bien muy adecuadamente puntualiza que dni-
camente se afade un requisito civil: el de la mayoria
de edad de los testigos, ya que segtn el criterio doc-
trinal y jurisprudencial dominante, canénicamente
basta el uso de razon y la capacidad para entender lo
que es matrimonio (LLAMAZARES FERNANDEZ, D., “Los
Acuerdos y el principio de igualdad: comparacién con
los Acuerdos de la Iglesia Catélica...”, cit., p. 189).

En el Derecho anglosajon, sobre todo en algunos
Estados de Estados Unidos, se admiten los matrimonios
informales o no ceremoniales que se concluyen sin la
intervencion de ninguna autoridad civil o religiosa. Se
trata de matrimonios constituidos solamente por el
consenso entre las partes o por dicho consenso segui-
do de la cohabitacion de las partes. Dado que el orde-
namiento juridico donde surgen los considera como
matrimonios no se trata de simples “uniones de
hecho”. Sobre esta cuestion, vid. amplius, PALSON, L.,
“Marriage and Divorce”, International Encyclopedie of
Comparative Law, vol.III, cap. 16, pp. 30-33.

Tal como sefiala GONZALEZ CAMPOS, mediante una
aplicacion analdgica del art. 49 Cc. in fine que se ins-
pira en el principio favor matrimonii, un matrimonio
no ceremonial o informal sera valido en Espafia en el
caso de que sea admitido como matrimonio por el
ordenamiento del Estado donde se ha constituido y
donde los contrayentes son considerados como conyu-
ges (GONZALEZ CAMPOQS, J. D., “Derecho de familia. El
matrimonio”, en GONZALEZ CAMPOS, J. D.; Y OTROS,
Derecho internacional privado. Parte especial, Eurolex,
Madrid, 1995, p. 302).

Idem, p. 300.

En la celebracién del matrimonio segdn el rito canéni-
co no se exige ningin expediente previo ante el
encargado del Registro Civil que autorice tal matrimo-
nio o que certifique sobre la capacidad de los contra-
yentes. De hecho el propio Codigo de Derecho canéni-
co, regula en sus canones 1063 y siguientes, un con-
junto de medidas preparatorias del matrimonio que
viene a cumplir la finalidad de acreditar la posibilidad
de contraer matrimonio.

A favor de esta dualidad de practicas, GARCIA
RODRIGUEZ, 1., La celebracién del matrimonio religioso
no catdlico, cit., pp. 226-228 y JORDAN VILLACAMPA,
M. L., “Reflexiones en torno a la justicia islamica y al
Acuerdo de cooperacion del Estado espafiol con la
Comision Islamica de Espaia”, en REYNA, V.; Y FELIX
BALLESTA, M. A., Acuerdos del Estado Espafiol con con-
fesiones religiosas minoritarias, cit., pp. 704-705; No
obstante, hay autores como GALLEGO DOMINGUEZ Y
GALAN SOLDEVILLA que no comparten tal dualidad
opinando que, a pesar del tenor de la Ley, ha de inter-
pretarse que tal certificacion de capacidad se exige no
s6lo para inscribir el matrimonio sino también debera
presentarse al iman o dirigente religioso ante el que
se pretenda contraer tal matrimonio para poder cele-
brarlo efectivamente (GALLEGO DOMINGUEZ, I.; Y
GALAN SOLDEVILLA, L., “EL matrimonio religioso no
candnico celebrado en Espafa..., cit., p. 232). En este
mismo sentido, MARTINELL considera que la declara-
cion interpretativa de la instruccion es contraria a la
ley dado que, por una parte, no se atiene a lo que



En la sequnda opcioén, es decir, sin necesidad de promover el expediente previo
matrimonial, el matrimonio comienza con la celebraciéon misma de éste de igual
modo ante dos testigos y un dirigente religioso. Si bien, se atribuyen efectos ci-
viles a esta union desde su celebracion, ello se condiciona a que los contrayen-
tes retinan los requisitos de capacidad exigidos por el Cédigo civil, circunstancia
que hasta la inscripcion no podra comprobarse por los funcionarios del Registro.
Tal como especifica el apartado sequndo del art. 7 del Acuerdo, “las personas que
deseen inscribir el matrimonio celebrado de esta forma a efecto de que el mismo
tenga plenos efectos, deberdn acreditar previamente su capacidad nupcial”. Con
ello, el encargado del Registro Civil no se limitara, como sucedia en el anterior
caso, a verificar que el matrimonio se celebrd dentro de los seis meses siguien-
tes a la emision del certificado de capacidad nupcial, sino que ademéas debera
comprobar que los contrayentes cumplen los requisitos legales exigidos en
cuanto a capacidad nupcial. La DGRN, en el apdo. IV de la Instruccién de 10 de
febrero de 1993, especifica que cuando el matrimonio se ha efectuado sin la pre-
via tramitacién del expediente matrimonial, la inscripcién en el Registro sera
mas dificultosa, ya que el encargado del mismo habra de comprobar a posteriori
si los esposos han reunido los requisitos de capacidad exigidos por la ley espa-
fiola y muy especialmente la ausencia de impedimento de ligamen.

La falta de exigencia en la tramitacion de este expediente no puede extrafiar-
nos ya que ésta era la intencion del legislador civil de 7 de julio de 1981 para
los matrimonios religiosos en general. Justamente, el art. 63 Cc. regula la ins-
cripcién del matrimonio celebrado en Espafia en forma religiosa, sin distinguir
entre matrimonio canénico y no canénico, estableciendo la inscripciéon con la
simple presentacion de la Certificacion de la Iglesia o confesion respectiva. Pre-
viéndose un cierto control estatal a posteriori, en el parrafo sequndo de este
precepto, al establecerse que “se denegara la practica cuando de los documen-
tos presentados o de los asientos del Registro conste que el matrimonio no re-
Gne los requisitos que para su validez se exigen en este titulo”*.

A pesar de esta heterogeneidad, es posible extraer una serie de puntos comunes
en las dos modalidades descritas a la hora de celebrar matrimonio coranico se-
gan el Acuerdo de cooperacion:

a) En primer lugar, en la celebracion del matrimonio es necesaria la presencia de
dos testigos mayores de edad y un dirigente religioso o imdn. Asi pues, pese a
la flexibilidad del sistema, el Estado no ha consentido reconocer efectos ci-
viles a aquellos matrimonios, que tal como vimos existen en Derecho musul-
man, celebrados en forma exclusivamente privada. Atendiendo al art. 3.1.
del Acuerdo “A los efectos legales, son dirigentes religiosos islamicos e Ima-
mes de las Comunidades Islamicas las personas fisicas dedicadas, con carac-
ter estable, a la direccion de las comunidades a que se refiere el art. 1 del
presente Acuerdo, a la direccion de la oracion, formacion y asistencia reli-
giosa islamica y acrediten el cumplimiento de estos requisitos mediante cer-
tificacion expedida por la Comunidad a que pertenezcan, con la conformidad
de la “Comision Islamica de Espafia”. Y llegados a este punto hemos de cues-
tionarnos qué sucederia si el matrimonio se celebrase ante una persona que
no cumple tales requisitos legales. En dicho caso, entendemos debe ser apli-
cada analégicamente la solucion reconocida para el ambito civil en el art. 53

dice verdaderamente tanto la letra como el espiritu
del precepto y, por otra, aludiendo a razones de cohe-
rencia juridica del propio sistema (MARTINELL, J. M.,
“Derecho a celebrar ritos matrimoniales y Acuerdos de
cooperacion”, en REYNA, V.; Y FELIX BALLESTA, M. A.,
Acuerdos del Estado Espariol con confesiones religiosas
minoritarias, cit., pp.682-683).

Articulo IV de la Instruccion de 10 de febrero
de 1993.

En palabras de MARINELL, “a la vista de seis declara-
ciones que conforman la instruccién, no parece que la
misma alcance esos objetivos (evitar divergencias de
criterios entre los encargados de los Registros Civiles),
siendo especialmente polémicas las declaraciones
cuarta y sexta, referentes a la obligatoriedad del expe-
diente previo y certificacion de capacidad matrimo-
nial, lo que comporta graves consecuencias que ponen
en peligro precisamente aquello que se pretendia sal-
vaguardar: la seguridad juridica” (Acuerdos del Estado
espafol..., Derecho a celebrar ritos matrimoniales y
acuerdos de cooperacion, cit., p. 681).

Vid. art. 7.2 del Acuerdo de cooperacion entre el
Estado y la FEREDE, por una parte, y el Acuerdo con la
CIE, por otra, y el art. 56 Codigo civil.

Ha de destacarse que mientras el art. 7.1 se refiere al
dirigente religioso o imén como la autoridad ante la
cual ha de prestarse el consentimiento, el art. 7.3 se
refiere al representante de la Comunidad Islamica
como la persona que ha de enviar al Registro Civil
para su inscripcion la correspondiente certificacion.
De modo que, el representante de la Comunidad
Islamica en que se hubiera contraido el matrimonio,
podra o no coincidir con el dirigente religioso o iman
ante quien se haya celebrado el matrimonio.

Tal como especifica, GALLEGO DOMINGUEZ Y GALAN
SOLDEVILLA esta interpretacion se ve confirmada con
el art. 65 que establece que “salvo lo dispuesto en el
art. 63, en todos los demas casos en que el matrimo-
nio se hubiere celebrado sin haberse tramitado el
correspondiente expediente...”. Por tanto, alegan estos
autores que “el art. 65 esta dictado teniendo in mente
que los matrimonios del art. 63 para su celebracion no
requieren expediente previo ante el Registro Civil, que
autorice el matrimonio que declare la capacidad de los
contrayentes” (“EL matrimonio religioso no candnico
celebrado en Espafia..., cit., p. 231). En este mismo
sentido, RUBIO RODRIGUEZ, J. J., Derecho eclesidstico
del Estado, “Ad usum privatum”, Libreria Andaluza,
Cordoba, 1987, p. 216; ALBADALEJO, M., Curso de
Derecho Civil IV. Derecho de Familia, Bosch, Madrid,
1991, p. 41. En contra de este planteamiento, vid.
DURAN RIVACOBA, R., La inscripcion en el Registro Civil
del matrimonio candnico, Madrid, 1988, pp. 98 y 105.



Cc., de modo que si tal dirigente religioso ejerce sus funciones plblicamen-
te y al menos uno de los contrayentes hubiera procedido de buena fe, el ma-
trimonio seria valido*®.

b) En segundo lugar, quisiera llamar la atencién que, con independencia de la do-
ble modalidad aludida, el Acuerdo de 1992 al reqular el matrimonio coranico
no realiza alusion alguna a dos requisitos formales considerados por la ley is-
lamica como basicos, me refiero a la prestacion del consentimiento por parte
de la mujer a través del wali o tutor marital asi como a la entrega por el espo-
so de la dote o sadac a la esposa. Dado que estos dos elementos tienen su ra-
z6n de ser en el especial papel que predica la ley islamica para la mujer en el
matrimonio, al igual que en el resto de instituciones familiares, me remito pa-
ra su analisis a un capitulo especifico de este trabajo*".

c) En tercer lugar, en ambos casos los efectos civiles del matrimonio se producen des-
de su celebracion siempre que se cumplan los requisitos de capacidad nupcial es-
tablecidos en el Cadigo civil®®. Si uno o ambos contrayentes son extranjeros, su
capacidad matrimonial se rige, en principio, por la respectiva ley nacional (art.
9.1 Cc), teniendo en cuenta, en su caso, la ley que rija el divorcio en concor-
dancia con las normas aplicables de Derecho internacional privado.

d) Y, en cuarto lugar, para los plenos efectos del mismo es requisito sine qua non que
se realice la inscripcion del matrimonio en el Registro Civil correspondiente. Cabe
la inscripcion tardia, sin perjuicio de las responsabilidades a que la misma pu-
diera dar lugar de los derechos adquiridos de buena fe por terceras personas.

La requlacién expuesta por este Acuerdo de cooperacién no sélo ha planteado
las dudas, antes formuladas, sino que desde un primer momento surgieron asi-
mismo importantes incégnitas en cuanto a su alcance practico. Por esta razon,
la DGRN en su Instruccion de 10 de febrero de 1993 esbozd, si bien desde mi pa-
recer no siempre acertadamente, una serie de normas orientativas sobre la apli-
cacion de la entonces nueva regulacion. De entre las cuales destacamos, dado el
objeto de nuestro estudio las tres siguientes.

1 El cardcter irretroactivo del nuevo sistema. Una de las primeras incognitas
que se plante6 a la hora de aplicar la nueva regulacién aportada por los
Acuerdos de cooperacion fue la validez de aquellos matrimonios confesiona-
les no catélicos celebrados con anterioridad a la vigencia de tales Acuerdos.
Sobre la base de que en la Ley 26/92, de 10 de noviembre, por la que se
aprueba el mencionado Acuerdo, no existe salvedad alguna explicita o impli-
cita sobre este parecer, la DGRN ha concluido, por aplicacion del principio ge-
neral del articulo 2-3 Cc. que las nuevas leyes no tienen eficacia retroactiva.
En consecuencia, el nuevo régimen sélo alcanza a regular los matrimonios
previstos en el Acuerdo que se celebren a partir de la entrada en vigor de la
aludida ley. No obstante, ha de tenerse en cuenta, que los matrimonios cele-
brados con anterioridad a tal vigencia segn el rito musulman -al igual que el
rito evangélico o judio-, podian constituir formas validas de celebracion si

Si bien el art. 53 se refiere al matrimonio civil celebra-
do en forma civil, entendemos que dicha solucion tam-
bién podria extenderse a los matrimonios religiosos
dado que el sustrato que subyace en dicho precepto no
es otro que el principio favor matrimonii, uno de los
principios informadores del sistema matrimonial espa-
fiol. Con respecto a un estudio completo del art. 53,
vid. GONZALEZ PORRAS, J. M., “La validez del matrimo-
nio civil celebrado ante juez o funcionario incompeten-
te”, Estudios sobre el matrimonio civil, Libreria Juridica
Andaluza, Cordoba, 1985, pp. 149-174.

Vid. Capitulo VI.

En los matrimonios contraidos en forma evangélica y
judia también sus respectivos Acuerdos subordinan sus
efectos civiles a la comprobacion y cumplimiento de
los requisitos de capacidad exigidos por el Codigo
civil. Una vez més, el matrimonio segtn el rito cano-
nico es distinto. El articulo VI del Acuerdo entre el
Estado Espafiol y la Santa Sede sobre asuntos juridicos
en su parrafo 1° establece: “El Estado reconoce los
efectos civiles al matrimonio celebrado segtn las nor-
mas del Derecho Canénico. Los efectos civiles del
matrimonio candnico se producen desde su celebra-
cion. Para el pleno reconocimiento de los mismos,
sera necesaria la inscripcion en el Registro Civil, que
se practicara con la simple presentacion de certifica-
cion eclesiastica de la existencia del matrimonio”.



éstos se habian celebrado en el extranjero de acuerdo con la ley del lugar o si
habiéndose celebrado en Espafia son ambos contrayentes extranjeros siendo
dicho rito una de las formas admitidas como validas segdn la ley personal de
cualquiera de ellos.

2 El ambito territorial de los Acuerdos de cooperacion. A este respecto al DGRN
afirma que sobre la base del caracter territorial de la Comision Islamica, -idem
que el resto de Federaciones y Comisiones firmante de los otros Acuerdos de
cooperacion-, el art. 7 de tal Acuerdo relativo a la cuestion matrimonial tiene
limitado su campo de aplicacion a los matrimonios musulmanes que se cele-
bren en Espafa. Por consiguiente, considera fuera de las previsiones de este
Acuerdo la inscripcion de aquellos matrimonios segin el rito musulman que se
celebren fuera del territorio espafol. Ha de observarse, sin embargo, que es-
tos matrimonios, si afectasen a algdn ciudadano espafiol podran inscribirse en
el Registro competente si, antes como ahora, esas formas religiosas estan ad-
mitidas por la ley del lugar de celebracion y si se comprueba que han concu-
rrido los requisitos legales exigidos por el art. 65 del Codigo civil.

3 ¢Quiénes pueden contraer matrimonio segtin el rito isldmico? La DGRN aten-
diendo a la reglamentacion fijada en el art. 7 del mencionado Acuerdo consi-
dera que parece no existir dudas sobre su aplicacion cuando se trate de matri-
monios celebrados en Espafia y uno al menos de los contrayentes es de nacio-
nalidad espafola. En cambio, parece mas discutible si dicha regulacion se ex-
tiende al supuesto de que ambos contrayentes fuesen extranjeros dado que el
articulo 50, precepto base en cuanto al matrimonio de éstos, parece no quedar
afectado por las nuevas leyes. No obstante, si se tiene en cuenta que este ar-
ticulo concede una opcion a los extranjeros para celebrar el matrimonio en Es-
pafia “con arreglo a la forma prescrita para los espafioles o cumpliendo lo es-
tablecido por la ley personal de cualquiera de ellos”, ha de estimarse que esta
opcidn subsiste y que, incluso, se ha ampliado porque la forma prescrita para
los espafioles comprende hoy no sélo la forma civil o la religiosa canénica, si-
no las formas religiosas previstas por los Acuerdos de cooperacion.



Con mucha frecuencia el matrimonio celebrado segtn el rito musulman es objeto
de tratamiento por el Derecho internacional privado. En efecto, en estas uniones
aparece comunmente un “elemento extranjero” que internacionaliza la situacion
privada, ya sea por la nacionalidad de los contrayentes o por el lugar de celebra-
cién del matrimonio. De este modo, surgen numerosas cuestiones tanto de con-
flicto de leyes como de autoridades que es preciso resolver a efecto de determinar
la validez formal del matrimonio. En concreto, para ese reconocimiento del ma-
trimonio islamico con elemento extranjero sera preciso que el consentimiento se
preste segin una de las formas legalmente previstas por el ordenamiento juridi-
co espafiol. Ciertamente, no podemos obviar que en nuestro sistema la celebra-
cién del matrimonio, sea entre nacionales o extranjeros, en territorio espafiol o
en otro pais, es un acto solemne donde el consentimiento ha de prestarse segin
una determinada forma y ante una autoridad competente.

Los articulos 49 y 50 Cc. son los preceptos basicos que regulan la validez formal
del matrimonio:

Art. 49 Cc. “Cualquier espaiiol podrd contraer matrimonio dentro o fuera de Espafia:
1°. Ante el Juez o funcionario sefialado por este Cddigo.
2°. En la forma religiosa legalmente prevista.
También podrd contraer matrimonio fuera de Esparia con arreglo a la forma esta-
blecida por la ley del lugar de celebracion”.

Art. 50. “Si ambos contrayentes son extranjeros, podrd celebrarse el matrimonio en
Espaiia con arreglo a la forma prescrita para los espafioles o cumpliendo la esta-
blecida por la ley personal de cualquiera de ellos”.

La primera conclusion que extraemos de estos preceptos es que el legislador esta-
tal en su proposito de salvaguardar la validez del matrimonio permitira junto con
la clésica regla locus regit actum, la vigencia asimismo de la ley personal de los
contrayentes. De este modo, la validez del matrimonio celebrado segtn el rito mu-
sulman podra venir dada por su caracter de forma religiosa legalmente prevista por
el ordenamiento espafiol, por ser la ley nacional de al menos uno de los contra-
yentes o por ser la lex loci celebrationis en el caso de celebracién en el extranjero.

La realidad se presenta bien distinta en paises de nuestro entorno como Francia, Sui-
za o Alemania, donde los dos principios basicos que informan el sistema matrimonial
seran la laicidad y la regla locus regit actum. Segtn el Derecho internacional privado
francés, la forma de matrimonio al ser determinada por la ley del lugar de celebracién
no permite que en Francia se realice con validez ningin matrimonio que no sea an-
te la autoridad civil*®. Asimismo, en Suiza al considerarse la celebracion del matri-
monio de competencia exclusiva del Estado, con independencia de la religiéon y na-
cionalidad de las partes, éste ha de celebrarse necesariamente ante el representante
del estado civil®*. En Alemania, desde la vigencia de la Ley sobre el estado civil de
1875, el matrimonio civil es, en Derecho aleman, la Ginica forma posible de contraer
matrimonio. De este modo, salvo ciertos supuestos de Derecho internacional priva-
do**, los matrimonios religiosos se consideran no sélo sin efecto juridico, sino que se
denuncian como ilegales incluso cuando son celebrados antes del matrimonio civil.

Vid. arts. 165-170 y 172-179 Code civil frangais. Una
jurisprudencia continuada se ha pronunciado contra la
admision de formas religiosas previstas por la ley per-
sonal de los conyuges, Cour d’appel de Paris, de 8 de
diciembre de 1992, JCP, 1993, IV, n° 1188, p. 137.

Vid. art. 116 del Codigo civil suizo.

Segln contempla el art. 13.3 Biirgeliches Gestzbuch,

cuando los dos conyuges son extranjeros el matrimo-
nio puede celebrarse sobre suelo aleman en la forma
establecida por el pais de origen de alguno de ellos,
sea ésta religiosa o consular.



No obstante, diversa resulta la cuestiéon en otros paises donde junto con un
matrimonio civil se admiten formas religiosas de celebracién. En el caso de
Reino Unido, la ley britanica Marriage Act 1949 si bien tiene como objetivo co-
dificar las reglas eclesiasticas existentes en cuanto al matrimonio anglicano,
afiade una forma exclusivamente civil y autoriza a los miembros de otras co-
munidades religiosas distintas de la Iglesia Anglicana a celebrar legalmente
sus matrimonios segin sus propios ritos“*. Por su parte, Italia conoce un sis-
tema matrimonial muy semejante al vigente en Espafia. Efectivamente, el De-
recho material italiano reconoce la validez civil a matrimonios celebrados se-
gan el rito previsto por una religiéon distinta de la catélica, siempre que se
cumplan una serie de condiciones®. En concreto, el matrimonio acattolico
puede producir los efectos del matrimonio civil cuando dicho culto es admiti-
do por el Estado y el ministro de culto ha sido expresamente reconocido para
ello por el Ministerio del Interior.

Antes de adentrarnos en la cuestion, ha de recordarse que la situaciéon eshoza-
da por el ordenamiento espafiol contrasta ampliamente con la existente antes
de la firma de los Acuerdos con las distintas comunidades religiosas. Con ante-
rioridad a la firma de éstos en el afio 1992, el Gnico modo que tales matrimo-
nios religiosos no catélicos, celebrados tanto entre espaiioles como extranjeros,
tuvieran efectos civiles a la luz de nuestro ordenamiento era que el consenti-
miento prestado en esta forma fuera valida segiin la lex loci celebrationis, es de-
cir celebrado en el extranjero segin una forma legalmente admitida por el res-
pectivo ordenamiento juridico, o si ambos contrayentes eran extranjeros segin
la ley personal de alguno de ellos. Esta fue la practica existente incluso tras la
vigencia de la Constituciéon Espaifiola y la redaccién de los entonces proyectos
de Acuerdos con las confesiones hebrea, islamica y evangélica. Ad exemplum,
las Resoluciones de la DGRN de 17 de junio y de 27 de septiembre de 1991, res-
pectivamente, impiden la inscripcién en el Registro Civil de un matrimonio is-
lamico celebrado entre espafiol y marroqui en Espaiia, y permiten la celebra-
cion de un matrimonio civil entre marroqui y espaiiola habiendo constancia de
una unioén previa segin el rito musulman en la ciudad de Melilla*“®.

Para adentrarnos en la actual regulacién en cuanto a la validez formal del matri-
monio con elemento extranjero, habra de distinguir segin éste se celebre en Es-
paiia o en el extranjero.

Siguiendo los preceptos del Coédigo civil, un ciudadano espaiiol contrae valida-
mente matrimonio con extranjero en Espafia en las mismas formas que si lo hi-
ciese con otro espafiol, es decir, seqtn la ley del lugar de celebracién del mis-
mo, que en este caso son las formas establecidas en el Derecho espafiol*’. En
particular, podran contraer matrimonio segin la forma civil “ante el Juez o
funcionario espafiol competente” o “en la forma religiosa legalmente prevista”
(art. 49. 1° y 2° Cc.). En el caso de optar por una unién religiosa, debe tratarse
de uno de los ritos correspondiente a alguna de las Confesiones con las que el
Estado espaifiol ha suscrito un Acuerdo, - matrimonio canénico, evangélico, he-
breo o musulman -.

No obstante, existen una serie de reglas para su vali-
dez legal: que dicha union se celebre ante un repre-
sentante de su comunidad habilitado para tal efecto,
que los contrayentes no crean que tal ceremonia reli-
giosa produce por si misma efectos civiles y que se
lleve a cabo en un edificio registrado para ello.

Para este fin, Italia ha firmado acuerdos, los llamados
intense, con distintas confesiones cristianas evangéli-
cas, asi como con las comunidades israelitas. Ademas,
esta previsto asimismo en un proyecto de convenio la
celebracion en Italia de matrimonios segdn el rito
musulman, si bien la aprobacién del mismo parece
retrasarse continuamente en el tiempo.

Resolucion de la DGRN de 17 de junio de 1991 (BIMJ,
n° 1611, pp. 4419-4421) y Resolucién de la DGRN de
27 de septiembre de 1991 (BIMJ, n° 1619, pp. 6119-
6118). En un sentido parejo, la Resolucién de la DGRN
de 20 de agosto de 1991 (BIMJ, n° 1615, pp. 5199-
5201) y la Resolucién de 24 de junio de 1992 (BIMJ n°
1649, pp. 130-132) donde se niega la validez al matri-
monio celebrado en Espafia segin los ritos islamicos,
antes de la entrada en vigor de la Ley 26/1992.

En consecuencia, tratandose de matrimonios celebra-
dos en Espafia y cuando uno de los contrayentes es
espafol, no es posible acudir a la forma civil prevista
en una Ley extranjera, como es el caso del matrimonio
consular celebrado en Espafia si uno de los contrayen-
tes es espafiol. Como indica, entre otras, la Resolucion
de la DGRN de 7 de julio de 1949 (AnDGRN, p. 337) y
la Resolucion de la DGRN de 5 de agosto de 1981
(AnDGRN, p. 140).



Cuando los dos contrayentes que desean celebrar matrimonio en Espafa
son extranjeros las posibilidades se amplian considerablemente. Junto a las
mencionadas formas establecidas en Derecho espafiol, -forma civil y reli-
giosa prevista en la Ley-, tales contrayentes podran contraer matrimonio
segln la forma prevista en “la ley personal de cualquiera de ellos” (art. 50
Cc.). Esta opcién comprende tanto el matrimonio celebrado segin la forma
civil, es decir el contraido ante funcionario diplomético extranjero en Es-
pana, -el llamado matrimonio consular-, como aquél concluido segin la
forma religiosa prevista en la ley personal de cualquiera de los conyuges.
Ademas, en este Gltimo supuesto dicho matrimonio religioso tendra plenos
efectos civiles en Espafia siempre que éstos sean reconocidos por las men-
cionadas leyes personales con independencia de que tal confesién sea una
de las reconocidas a tales efectos en nuestro ordenamiento juridico. Por
otra parte, cuando se opta por la celebracion religiosa del mismo no es re-
quisito indispensable, tal como sucede con el matrimonio en forma civil,
que al menos uno de los contrayentes extranjeros se encuentre domiciliado
en territorio espafiol®®.

Con ello, los numerosos extranjeros musulmanes de origen magrebi, que se
encuentran en territorio espafiol podran celebrar matrimonio entre ellos,
segun su rito religioso, atendiendo a alguna de las siguientes premisas. En
primer lugar, siguiendo las pautas fijadas por el art. 7 del Acuerdo de coo-
peracion firmado con la CIE en tanto que lex loci celebrationis. Y, en se-
gundo lugar, segn las pautas fijadas por la ley personal de alguno de los
contrayentes que, tal como expresa el art. 9.1 Cc., es la ley de su naciona-
lidad. Con ello, dicha unién seria valida en Espafia aunque no se cumplie-
sen los requisitos fijados en el mencionado art. 7, tal como la presencia del
dirigente religioso que en el llamado matrimonio coutumier no resulta im-
prescindible, siempre que su ley personal valide civilmente esta practica.
Cuando se trata de matrimonios mixtos, entre musulman y espaiiol, las po-
sibilidades se limitan a las permitidas en el caso de que ambos conyuges
fueran espafoles, siendo preceptivo que el matrimonio coranico para go-
zar de efectos civiles sea conforme a las mencionadas pautas eshozadas en
el art. 7.

Del modo en que esta configurado el actual sistema matrimonial espafiol de
Derecho internacional privado, resulta paradéjico que los ciudadanos extran-
jeros puedan contraer matrimonio valido en Espafia mediante ritos religiosos
vedados para los propios nacionales espafoles®. En mi opinién, estimo logico
salvaguardar la ley personal como posible reguladora de una institucién tan
inherente a la persona como es el matrimonio, aquello que no parece coheren-
te es que tal libertad en cuanto a la eleccion de la forma religiosa no se reco-
nozca para todos los ciudadanos espafioles con independencia de la confesion
a la que pertenezcan sobre la base de una libertad religiosa y de culto que pro-
clama la Constitucién desde hace ya 25 afios. Si bien no es el momento de re-
flexionar sobre el sentido de tal derecho fundamental, recordar que el art. 16
de nuestro texto fundamental garantiza dicha libertad religiosa y de culto
tanto a los individuos como a las comunidades “sin mas limitacion, en sus ma-
nifestaciones, que la necesaria para el mantenimiento del orden piblico pro-
tegido por la ley”.

La exigencia de domiciliacion en Espafia de al menos
uno de los contrayentes extranjeros que desean cele-
brar su unién en forma civil, es una interpretacion
constante de la DGRN: inter alia, vid. la Resolucién de
4 de mayo de 1988 (BIMJ n°® 1494, pp. 2738-2739) y
la Resolucion de 23 de agosto de 1990 (BIMJ n°
1581, pp. 2863-2864). Por otro lado, la DGRN en una
Resolucion de 16 de abril de 1998 ha considerado que
en caso de un matrimonio de dos extranjeros no domi-
ciliados en Espafia por el rito musulmén, y celebrado
en Espafa, es valido y, por tanto, puede inscribirse en
el Registro correspondiente al lugar de celebracion
(BIMJ n° 1832, pp. 2734-2737).

En este sentido, la Resolucién de 6 de mayo de 1982
que permitié el matrimonio celebrado en nuestro pais
por dos ciudadanos suecos atendiendo al rito protes-
tante luterano. Vid. nota a esta resolucién de
FERNANDEZ FERNANDEZ, M., en REDI, 1985, n°1,

pp. 223-228.



Cuando nos referimos a la celebraciéon del matrimonio de ciudadanos proce-
dentes de paises musulmanes, muchas veces el problema estriba en el recono-
cimiento de esta union en sus propios paises de origen. En efecto, en Estados
como Egipto, Argelia, Jordania y Marruecos es imprescindible a efectos de su
validez que se respeten las normas de Derecho musulman relativas tanto al
fondo como a la forma matrimonial. En concreto, el Derecho internacional
privado marroqui exige que sus ciudadanos respeten todas las condiciones
que impone su estatuto personal incluso cuando éste se celebra en el extran-
jero, siendo la consecuencia mas notoria de este sistema el no reconocimien-
to de aquellos matrimonios de marroquies musulmanes celebrados en forma
civil local. Por esta razén, los marroquies musulmanes que residan en Espaiia,
a diferencia de los que se encuentran en otros paises europeos®®, no se ven
obligados a regresar a su pais a celebrar su matrimonio, si desean que tenga
validez en éste y en el Estado de residencia, en el caso de no realizarse ante
el consul de su pais®®.

Al igual que sucedia con el matrimonio celebrado en territorio espafiol han de
distinguirse dos supuestos en cuanto a la validez de las uniones celebradas en el
extranjero: el primero, cuando ambos contrayentes son espaifioles, o al menos
uno de ellos, y el segundo, si ambos son ciudadanos extranjeros.

En el caso de que al menos uno de los futuros conyuges sea espafol, si atende-
mos al tenor literal del art. 49 Cc. éstos podran optar a fin de celebrar su ma-
trimonio entre la forma civil espaiiola, —es decir ante un funcionario diploma-
tico esparfiol en el extranjero, el llamado matrimonio consular*®-, cualquiera de
las formas religiosas legalmente prevista en el Derecho espaiiol o con arreglo a
la forma establecida por la lex loci celebrationis, ya se trate de una unién civil
o religiosa. Incomprensiblemente, la DGRN mediante su Instruccién de 10 de
febrero de 1993 veda, sobre la base de un campo de aplicacion limitado al terri-
torio espafiol de los Acuerdos de cooperacidn, la inscripcion en el Registro civil
de determinados matrimonios celebrados en el extranjero por espafioles segiin
las formas religiosas admitidas fruto de los Acuerdos del afio 1992. Atendiendo
a las consideraciones esbozadas en dicha Instruccién, los ciudadanos espaiio-
les, ya sea con otro espafiol o con un extranjero, sélo podran celebrar valida-
mente matrimonio segn el rito musulman, -asi como evangélico o hebreo-,
fuera de Espafia si dicha forma religiosa fuera admitida por la ley del lugar de
celebracion®®. Dicha interpretacion del art. 7 de los distintos Acuerdos de coo-
peracion, de 10 de noviembre de 1992, ha sido ampliamente criticada por la
doctrina atendiendo tanto al tenor del propio Cédigo civil como por incurrir en
contradiccion con el resto de la Instrucciéon®®. La situacion es bien distinta
cuando los contrayentes deciden ajustar la celebracion del matrimonio a la for-
ma candnica. En este caso, dicha unién tendra plenos efectos civiles en Espafia
aunque la ley del pais de celebracién no admitiera la validez de ésta o bien de
forma religiosa alguna.

Atendiendo al sistema instaurado, afloran una serie de incoherencias fruto de
las deficiencias del mismo. En primer lugar, no se admitiria un matrimonio se-

Sobre la reglamentacion y practica existente en otros
paises europeos me remito a A.ALEDEEB et A. BONOMI,
Le droit musulman et de la famille et des sucessions a
l'epreuve des ordres juridiques occidentaux, cit. supra.

En este sentido, vid. Circular de la DGRN de 5 de agos-
to de 1981 (BIMJ, nlm. 1284-1250, p. 140).

Vid. amplius, ARROYO MONTERO, R., El matrimonio con-
sular, Madrid, 1991.

En este sentido, menciona expresamente la
Instruccion de la Direccion General de 10 de febrero
de 1993 “..es evidente que los respectivos articulos
séptimos de estos Acuerdos tienen limitado su campo
de aplicacion a los matrimonios en esas formas religio-
sas que se celebren en Espafia a partir de la entrada en
vigor de las leyes mencionadas. Queda, pues fuera de
las previsiones legales la inscripcion de los matrimonios
segtn los ritos evangélicos, israelitas o isldmicos que se
celebren fuera del territorio espariol”. Asimismo anade
la DGRN en esta Instruccion “..que estos matrimonios,
si afectasen a algtin ciudadano espariol... podrdn inscri-
birse en el Registro competente si, antes como ahora,
esas formas religiosas estdn admitidas por la ley del
lugar de celebracion...”.

PEREZ VERA, E., Y OTROS, Derecho internacional priva-
do. Vol. IT, UNED, 1993, p. 114, nota n° 5. En particu-
lar, CARRASCOSA GONZALEZ considera que “Este crite-
rio, opuesto al sistema del art. 49 Cc., resulta discri-
minatorio y carente de fundamento legal, pues el
caracter territorial de los Acuerdos celebrados con
otras confesiones, -que alude la DGRN-, no priva de
contenido al art. 49 Cc., que sitGa a todas las formas
religiosas en pie de igualdad” cit. supra, p. 531.



gin el rito musulman celebrado en un Estado que no le reconoce efectos civiles,
no existiendo por tanto el impedimento de ligamen para contraer nupcias de
nuevo en Espaiia bien por el rito civil o religioso. Ha de tenerse en cuenta que
existen muchos paises de nuestro entorno europeo que sélo reconocen valida-
mente el matrimonio civil y por tanto tal matrimonio musulman no seria vali-
do, de modo que tal unién no existiria pudiendo contraer otra posterior al no
existir impedimento de ligamen. Cuestion parecida acontecia antes de la entra-
da en vigor de los Acuerdos del 92 cuando se celebraban tales uniones en terri-
torio espanol, pudiendo dar asi cabida incluso a matrimonios de facto, si bien
no de iure, poligamicos, Y, en sequndo lugar, parece, pues, admitirse el matri-
monio celebrado segin el rito musulman en el extranjero si es conforme a la lex
loci celebrationis aunque con ello se acepten practicas musulmanas en cuanto
al matrimonio no permitidas en Espafia y, por tanto, no acogidas por el Acuer-
do de cooperacién de 1992°.

El supuesto del matrimonio celebrado por extranjeros fuera de Espaifia no se
contempla especificamente en los arts. 49 y 50 del Cédigo civil. No obstante,
dado que el caso tiene interés para el Derecho internacional privado al plan-
tearse posteriormente ante los Tribunales espafioles la validez de un matri-
monio celebrado en tales circunstancias, la doctrina coincide en recurrir
analégicamente al art. 50 Cc. para dar solucién a tales supuestos. En conse-
cuencia, ha de considerarse que tal union sera valida si “el consentimiento
se ha prestado bien segin la ley del lugar de celebracién del matrimonio o
bien de acuerdo a la ley personal de cualquiera de ellos”. Con ello, el matri-
monio celebrado por extranjeros en el extranjero de acuerdo con el rito mu-
sulman, y en general cualquier otra confesion religiosa, sera valido en Espa-
fia siempre que la lex loci celebrationis permita tal matrimonio religioso o
bien la ley personal de cualquiera de los contrayentes admita el matrimonio
religioso fuera de su propio territorio®®. De nuevo, el régimen fijado para los
extranjeros que contraen matrimonio fuera de Espafia es mas flexible en
cuanto al reconocimiento de matrimonios celebrados segtin un rito religioso
distinto al canénico que cuando se trata de los propios nacionales. En efec-
to, los ciudadanos espaiioles para validar tal matrimonio religioso han de
contar con la ley del lugar de celebracién no pudiendo ampararse en su pro-
pia ley nacional que fuera de las fronteras espafiolas sélo admite el matri-
monio segln el rito canénico.

Asimismo se reconoce cualquier forma religiosa previs-
ta legalmente en el Estado de celebracién aunque no
se encuentre entre las previstas en el Ordenamiento
juridico espafol, admitiéndose por ejemplo la forma
religiosa de la religion mormén en el Estado de Utah,
Estados Unidos o el matrimonio musulman en
Marruecos con anterioridad a la entrada en vigor del
Acuerdo de cooperacion.

No obstante, ha de llamarse la atencion sobre la
excepcion que supone la Resolucion de la DGRN de 16
de diciembre de 1992. En efecto, dicha Resolucion a
propoésito de la inscripcion del matrimonio candnico
celebrado en Japon entre una japonesa y un vietnami-
ta, después de sefialar que la sola forma canénica
carece de efectos civiles tanto para Vietnam como
para Japdn, considera que “no obstante, hay podero-
sas razones que inclinan a admitir esta forma matri-
monial, a los efectos de inscripcion” (AnDGRN, 1992,
pp. 1814-1817).



En la tGltima década, multitud de asuntos relativos a la eficacia civil en Espafia
de matrimonios celebrados segiin el rito musulman han sido planteados a la
Direccién General del Registro y el Notariado (DGRN). Sin duda, éstos consti-
tuyen un elenco de gran diversidad tanto por la naturaleza del elemento ex-
tranjero -bien estamos ante matrimonios celebrados fuera del territorio espa-
fiol o bien ante uniones donde algin contrayente es de nacionalidad extranje-
ra-, o por las circunstancias anexas al caso. La mayor parte de estos asuntos
planteados se refieren fundamentalmente a la solicitud de autorizacién para
contraer matrimonio en nuestro pais, o bien a la inscripcién de matrimonio ya
celebrado tanto en Espaifia como en el extranjero. En definitiva, la DGRN se de-
batird entre la salvaguardia del principio favor matrimonii, que favorece la
aplicacion del derecho extranjero y, por otra, la interposicioén de la clausula de
orden publico internacional que se opone a la admisiéon de aquellas situacio-
nes que entran en friccién con los principios y valores que inspiran nuestra
concepcion del matrimonio®®. Dicha dialéctica, también aflora en la cuestiéon
de la validez de la forma de celebracién del matrimonio, mas ain cuando la
forma presente es el rito coranico.

1 Autorizacién para inscribir un matrimonio celebrado en Espaiia por el rito
musulmadn, antes de los Acuerdos de 1992. Mediante la Resolucion de 17 de
junio de 1991, la DGRN considerd que “mientras no haya acuerdos con el Esta-
do, como es el caso de la Iglesia Catélica, o una ley estatal que lo autorice” no
es posible acceder a la inscripcion de dicha unién conyugal®. Extremo, que ha
sido objeto de tratamiento especifico en la mencionada Instruccion, de 10 de
febrero de 1993, al declarar que los Acuerdos carecen de eficacia retroactiva y,
por tanto, tales uniones carecen de toda eficacia civil a la luz del ordenamien-
to espafol.

2 Autorizacion para celebrar un matrimonio civil, existiendo un matrimonio
musulman previo no disuelto vdlido segiin su ley nacional. La DGRN, en su
Resolucion de 11 de mayo de 1994, ante la solicitud para celebrar un nuevo
matrimonio entre una ciudadana espafiola y un ciudadano marroqui, que no
puede demostrar adecuadamente la disolucion conforme a derecho de su an-
terior matrimonio, no ha dudado en declarar la imposibilidad de celebrar di-
cha unién®*, La DGRN advierte que si bien el contrayente marroqui de acuer-
do con su peculiar estatuto personal sea libre para contraer otro matrimonio,
subsistiendo el primero, esta norma extranjera, en principio aplicable segin
nuestras normas de conflicto, ha de ser excluida por virtud de la excepcion de
orden pdblico internacional (art. 12.3 C.c.), que no puede permitir que una
espafiola contraiga matrimonio con un extranjero casado, lo que atentaria
contra la dignidad constitucional de la persona y contra la concepcion espa-
fiola del matrimonio.

3 Autorizacion para celebrar un matrimonio civil, cuando sélo existe la sospe-
cha de la celebracion de un matrimonio musulman previo. La resolucion de
20 de marzo de 1993 autoriza a contraer matrimonio civil en Melilla a una es-
pafola con un ciudadano marroqui con independencia de la sospecha existen-
te de que éstos habian contraido ya matrimonio en la misma localidad segin
el rito musulman®?, Esta resolucion advierte, entre sus Fundamentos de Dere-

AGUILAR BENITEZ DE LUGO, M., “Ius nubendi y orden
plblico matrimonial”, BIMJ, 1 febrero 2000, ndm.
1862, pp. 425-447, en particular, p. 425.

Resolucion de 17 de junio de 1991 (RJ 1991/5687),
en la que afiade la DGRN “ni siquiera, teniendo en
cuenta el Derecho fundamental de libertad religiosa o
el derecho a contraer matrimonio, pues la organiza-
cion social que compete al Estado no puede quedar
supeditada a las particulares creencias religiosas de
los ciudadanos”.

Resolucion de 11 de mayo de 1994 (RJ 1994/5022).
En este mismo sentido, la Resolucién de 8 de marzo
de 1995 (RJ 1995/2601) y la Resolucion de 22 de
septiembre de 1994 (RJ 1994/10187).

AnDGRN, afio 1993, pp. 1355-1357. En este mismo
sentido, Resoluciones de 4, 17, 25 de mayo, 9, 21y
28 de junio, 14 de diciembre de 1990, 20 de agosto,
27 de septiembre de 1991, 24 de junio, 24 de sep-
tiembre de 1992, de 11 de enero de 1999.



cho, que la “sola sospecha no ha de bastar por si sola para coartar un derecho
fundamental de la persona como el jus nubendi. El hecho de haber contraido
anteriores nupcias entre si previas a la entrada en vigor de la Ley 26/1992, de
10 de noviembre, conlleva que éste primer matrimonio isldmico celebrado en
Melilla carezca de efectos civiles”®. La cuestidn hubiera sido distinta si los
contrayentes hubiesen celebrado este mismo en Marruecos ya que al haberse
prestado el consentimiento segin la lex loci seria valido y produciria efectos
civiles también en Espafa desde su celebracion.

4 Autorizacion para inscribir un matrimonio, existiendo un vinculo anterior

no disuelto. Mediante la Resolucion de 2 de noviembre de 1999, la Direccién
General del Registro y el Notariado ha de resolver un expediente remitido so-
bre la inscripcion de un matrimonio acaecido en 1993 en Marruecos entre un
ciudadano marroqui y una ciudadana espafola®. En este supuesto, la validez
de tal matrimonio celebrado por el rito islamico se encuentra en entredicho
ante la vigencia en el momento de contraer el mismo de un ligamen previo
por el marido. En concreto, el encargado del Registro Civil se niega a su ins-
cripcion al comprobarse que el contrayente marroqui habia celebrado un ma-
trimonio anterior con otra mujer, a la que, unos meses antes del segundo ma-
trimonio, repudi6 por primera vez de modo simple y con caracter revocable.
Conforme al Derecho marroqui, esta repudiacion no supone disolucion del
vinculo, de modo que cuando el marroqui contrajo su segundo matrimonio es-
taba legalmente casado con otra mujer. En efecto, nos encontramos aqui an-
te una institucion “el repudio” propia de los sistemas juridicos de base isla-
mica que se desconoce en los ordenamientos juridicos occidentales®™. Para su
traslacion al ordenamiento espafiol se ha atendido a la clasica tesis de la “ca-
lificacion por la funcion”, de modo que tras analizar la funcion y los efectos
basicos que desarrolla la instituciéon desconocida en el ordenamiento extran-
jero, se busca en el Derecho del foro una institucion propia que sea funcio-
nalmente equivalente®®. En el caso concreto que nos ocupa, dicho repudio no
puede equipararse nunca a nuestro divorcio ya que aquél no conlleva necesa-
riamente en Derecho marroqui la disolucion del vinculo. Ante tales hechos, la
DGRN concluye que “aunque el segundo enlace sea valido para el ordena-
miento marroqui y, en principio, haya que aplicar en este punto el estatuto
personal de cada contrayente, es claro que la ley extrajera, aplicable como re-
gla seglin nuestras normas de conflicto, ha de quedar aqui excluida por virtud
de la excepcion de orden pablico que no puede permitir la inscripcion de un
matrimonio poligamico”.

Solicitud de la inscripcion de matrimonios celebrados por extranjeros
fuera de Espaiia, con la sospecha de un vinculo anterior previo no disuel-
to. A la DGRN han llegado varios asuntos relativos a la validez y su posible
inscripcion de matrimonios realizados en el extranjero segin el rito musul-
man por dos nacionales extranjeros que en varios casos ya han sido nacio-
nalizados espafioles. En estas uniones, la mayor problematica que se en-
cuentran los funcionarios de los Registros Civiles a la hora de su inscripcién
es la falta de una documentacién fehaciente que pruebe de manera fiel los
hechos y las sospechas existentes, en algunos casos, de la existencia de un
matrimonio previo. En particular, mediante la Resolucion de 8 de abril de
1999, la DGRN niega la inscripciéon de un matrimonio segin el rito musul-

En este mismo sentido, la DGRN considera en la
Resolucion de 4 de marzo de 1998 que “el temor del
delito y la conveniente prudencia para evitar matrimo-
nios ilegales no debe traducirse practicamente en un
exceso de cautelas impropias de la general buena fe”,
admitiendo asimismo la celebracién del controvertido
matrimonio (BIMJ n° 1830, pp. 2421-2423).

AnDGRN, afio 1999, pp. 3999-4001. En este mismo
sentido la Resolucién de 14 de diciembre de 2000
(AnDGRN, p. 4045-4046).

Sobre esta cuestion, vid., MERON, Y., “L'accomodation
de la répudiation musulmane”, Rev.Crit.Dr.Int.Pr, 1995,
pp. 921-939.

CALVO CARAVACA, A. L.; Y CARRASCOSA GONZALEZ, J.,
Introduccion al Derecho Internacional Privado, tomo I,
Comares, 1997, p. 355.



man acaecido en Tanger (Marruecos) en el afio 1974, entre dos ciudadanos
entonces marroquies al no encontrarse el contrayente divorciado en aquella
fecha de su primera mujer con la cual contrajo matrimonio asimismo en Ma-
rruecos en el afio 1969°V. Atendiendo a las reglas basicas de Derecho inter-
nacional privado, dicha unién matrimonial que se pretende inscribir seria
valida siempre que haya sido celebrada segln la lex loci celebrationis, es de-
cir la ley marroqui. Ademas, por otra parte la capacidad matrimonial de los
contrayentes se rige por su ley personal®®, en este caso la marroqui que no
considera la existencia de un vinculo matrimonial anterior impedimento pa-
ra la celebracién de unas segundas nupcias. No obstante, pese a que dicho
matrimonio ha sido celebrado segin la forma legalmente prevista por el lu-
gar de celebracion, la DGRN entiende que “la ley extranjera, aplicable como
regla segn nuestras normas de conflicto, ha de quedar aqui excluida por
virtud de la excepcion de orden pdblico internacional (art. 12.3 CC), que no
puede permitir la inscripcion de un matrimonio poligamico, que atentaria
contra el derecho constitucional de la persona y contra la concepcidn espa-
fiola del matrimonio”*®.

6 Validez de un matrimonio segiin el rito musulmdn que no cumple los requi-

sitos del art. 7 del Acuerdo. Los hechos de la Resolucién de 4 de enero de
1999 se refieren a la validez de un matrimonio celebrado en Espafia por un
nacional de Burkhina Faso y una ciudadana belga ante dos testigos y un re-
presentante de la Comunidad Religiosa Isldmica “Annur”?®. En este asunto si
bien la DGRN viene a confirmar que efectivamente los extranjeros pueden
contraer validamente matrimonio en Espafia “con arreglo a la forma prevista
para los espafioles” y, por tanto, también hoy con arreglo a la forma religiosa
establecida en la Ley Islamica, ello es asi siempre que se cumplan todos los
requisitos a que se subordina la aplicabilidad de la propia Ley 26/1992, de 10
de noviembre. En concreto, para el reconocimiento de tales derechos respec-
to a las Comunidades Islamicas resulta preciso tanto la inscripcion de las
mismas en el Registro de Entidades Religiosas del Ministerio de Justicia como
la inscripcion en el mismo Registro de su incorporacion a la Comision Islami-
ca de Espafia o alguna de las Federaciones Islamicas inscritas. Dado que en el
momento de celebracién de dicha unién, la Comunidad Islamica ante la que
se ofici6 la misma no cumplia este Gltimo requisito dicho matrimonio no pue-
de ser inscrito en el Registro civil al no haber sido concluido de acuerdo a la
ley espafiola.

Validez de un matrimonio consular segiin el rito cordnico. La Resolucion de
12 de mayo de 1999 rechaza la posibilidad de inscripcién de un matrimonio
celebrado entre espafiol y ciudadana marroqui en el Consulado General del Rei-
no de Marruecos en Madrid®**'. Como constata esta Resolucion dicho matrimo-
nio resulta nulo a la luz de nuestro ordenamiento juridico sobre la base de dos
premisas. En primer lugar, el matrimonio consular que pueden contraer valida-
mente dos extranjeros en Espafia (art. 50 Cc.), no es, en cambio, una forma va-
lida si uno de los contrayentes es espafiol. Por otra parte, aunque el matrimo-
nio en cuestién se haya celebrado segtn el rito islamico, no lo ha sido ante un
dirigente religioso isldmico perteneciente a una Comunidad Isldmica inscrita
que forme parte de la Comision Islamica de Espaiia o de alguna de las Federa-
ciones Islamicas inscritas integradas en dicha Comision.

AnDGRN, afio 1999, tomo II, pp. 3128-3130.

EL Derecho internacional privado espafiol no contiene
una regla especifica reguladora de la cuestion de la
capacidad nupcial. Ante dicha laguna, la doctrina
mayoritaria estima que para solventar la misma ha de
acudirse al art. 9.1 Cc., que nos remite a la ley perso-
nal que, en este caso, seria la ley de la nacionalidad
de los contrayentes. Esta solucion responde fundamen-
talmente a dos razones. En primer lugar, porque el art.
9.1. Cc. es una regla de caracter general que sélo
encuentra excepcion ante la existencia de una regla
especifica. Y, en segundo lugar, dada la reiterada doc-
trina de la DGRN en este sentido (vid. inter alia, la
Resolucion de la 4 de diciembre de 1991 y la de 8 de
marzo de 1995).

Apdo. III de los Fundamentos de Derecho de la citada
Resolucion de 8 de abril de 1999. En este mismo sen-
tido, vid. la Resolucion de 30 de septiembre de 1999
de la DGRN, AnDGRN, afio 1999, pp. 3819-3822.

AnDGRN, afio 1999, pp. 2678-2681.

AnDGRN, afio 1999, pp. 3253-3255. En un sentido
parejo, véase, las Resoluciones de 13-22 de enero de
1996, 21 de septiembre de 1998 y 4 y 23-42 de enero
de 1999.



8 Autorizaciéon para celebrar matrimonio civil en Espana careciendo la con-
trayente musulmana de los requisitos de capacidad nupcial exigidos por su
ley nacional. A la DGRN se le ha planteado asimismo la posibilidad de contraer
matrimonio en Palma de Mallorca dos ciudadanos, una de ellas marroqui y el
otro aleman, resolviendo dicho expediente a través de la Resolucion de 10 de
junio de 1999°%, Dado que la ciudadana marroqui ya habia estado anterior-
mente casada, si bien divorciada legalmente en Holanda, se acordé oficiar al
Embajador de Marruecos en Madrid sobre la capacidad de ésta para volver a
contraer nuevas nupcias. Este informa que la sibdita marroqui no puede con-
traer de nuevo matrimonio si no cumple los requisitos siguientes: 1°) el futu-
ro esposo debe obligatoriamente ser musulman, o si no lo es, tiene que con-
vertirse a la religion musulmana; 2°) ella ha de justificar su estado de divor-
ciada o de viudez mediante un certificado de consuetudinariedad expedido por
el Consulado General del Reino de Marruecos en Madrid. El extremo que se dis-
cute en el expediente previo matrimonial es el de si la contrayente marroqui
tiene capacidad para contraer matrimonio civil en Espafa. Ante tales hechos,
la DGRN argumenta que si bien la capacidad matrimonial de un extranjero se
rige por la ley personal del interesado (art. 9.1 Cc), dicha ley no debera ser
aplicada y en su lugar se aplicara la ley espafiola cuando la norma extranjera,
aplicable como regla, sea considerada contraria al orden plblico. La DGRN
concluye que “no cabe duda de que la norma marroqui que prohibe el matri-
monio de una musulmana con un varén no musulman supone una limitacién
intolerable al jus nubendi de la mujer (art. 32 CE), asi como una discrimina-
cion infundada por razén de religién (art. 14 CE) y una vulneracién del princi-
pio constitucional de libertad religiosa (art. 16 CE)". Ante tal razonamiento se
estima que al ser la norma indicada manifiestamente contraria al orden pabli-
co espaiol, es valido dicho matrimonio civil en Espaia.

9 Solicitud de inscripcion de matrimonio celebrado en el extranjero careciendo
de la correspondiente certificacion extranjera. A partir del afio 2000, la DGRN
ha abordado en varias ocasiones la posibilidad de inscripcion de matrimonios
celebrados en Marruecos, segln el rito musulman, sin la aportacion de una cer-
tificacion del Registro, expedida por autoridad o funcionario del pais de cele- ARDGRN, afio 2000, pp. 2999-2301.
bracién. Asi, en la Resolucion de 28 de marzo de 2000°%, las partes acompaian
exclusivamente un acta notarial donde se recogen unas declaraciones testifica-

AnDGRN, afio 1999, pp. 3383-3386.

En la mayoria de los casos, las partes aportan actas

les de la existencia del matrimonio. La DGRN concluy6 que dichas certificaciones notariales que recogen manifestaciones de testigos o
P . .. .. certificados administrativos de la existencia del matri-

marroquies® no retinen las condiciones exigidas por el art. 256 RRC en el que monio celebrado en Marruecos.

consta que “se acreditara debidamente la celebracion en forma del matrimonio

y la inexistencia de impedimentos”. Ante tales circunstancias, la DGRN resuelve Junto a esta mencionada Resolucion de 28 de marzo

desestimar el recurso y, por tanto, denegar dicha inscripcion®®. Se puede estar de 2000, pueden mencionarse asimismo la Resolucién

. . . de 31 de mayo de 2000 (AnDGRN, pp. 3277-3278); la
en muchos de estos casos ante los llamados matrimonios coutumier que, al no Resolucién de 24 de julio de 2000 (AnDGRN, pp. 3563-

molir r isi 3si form ienen aran ifi I I re- 3565); la Resolucion de 8 de septiembre de 2000
cumplir los requisitos basicos formales, tienen grandes dificultades para ser re (AnDGRN, pp.3611-3613): 12 Resolacion de 14 de

conocidos de acorde a derecho fuera de su lugar de celebracion. noviembre de 2000 (AnDGRN, pp.3930-3932).
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La mujer musulmana y el derecho de familia

1. LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DE LA MUWJER

1. La proteccion en el ambito internacional de los derechos de la mujer
Con caracter general la igualdad de derechos entre el hombre y la mujer se pro-
clama en la Declaracién Universal de Derechos humanos de 10 de diciembre de
1948, la cual establece entre sus considerandos que "Los pueblos de las Nacio-
nes han reafirmado...su fe en los derechos fundamentales del hombre, en la dig-
nidad y el valor de la persona humana y en la igualdad de derechos de hombres
y mujeres...", de modo que, siguiendo este dictum, establece en su articulo 2
que "Toda persona tiene los derechos y libertades proclamados en esta Declara-
cion, sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religién, opinion politi-
ca o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posiciéon econdmica, naci-
miento o cualquier otra condicién". Este precepto representa una de las piezas
claves en la proclamacién de la universalidad de los derechos: pertenecen a "To-
da persona" y ninguna condicién de la misma, ya sea individual, (sexo, raza,
color), o social, (nacimiento, posicion econémica), etc. puede actuar como li-
mite para el disfrute de los derechos fundamentales.

Asimismo, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos?, sefiala en su
articulo 2 que: "Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compro-
mete a respetar y garantizar a todos los individuos que se encuentren en su te-
rritorio y estén sujetos a su jurisdiccion, los derechos reconocidos en el presente
Pacto, sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinién politi-
ca o de otra indole, origen nacional o social, posiciéon econémica, nacimiento o
cualquier otra condicion social". De este modo, el articulo 3 constituye un re-
forzamiento del mandato contenido en el precepto anteriormente sefialado, in-
dicando que: "Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a garan-
tizar a hombres y mujeres la igualdad en el goce de todos los derechos civiles y
politicos enunciados en el presente Pacto"®. En iguales términos se pronuncia el
Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales’, garanti-
zando a hombres y mujeres igual titulo para gozar de este tipo de derechos®.
Asi, la primitiva Declaraciéon de Derechos Humanos de 1948, cuya validez juri-
dica fue discutida en un principio, en cuanto a su naturaleza vinculante®, se
desglos6 en dos Pactos, cuya fuerza obligatoria ya no se podia poner en duda
por los Estados que los ratificaban’, de ahi, que los mismos tardaran tanto tiem-
po en entrar en vigor. Recientemente, la Carta de los Derechos Fundamentales
de la Union Europea, establece en su articulo 20, a mi juicio, de una forma ex-
cesivamente escueta que: "Todas las personas, hombres y mujeres, son iguales
ante la ley" y el articulo 21 se refiere al derecho a la no discriminacién sefia-
lando que: "Se prohibe toda discriminacion, y en particular la ejercida por moti-
vos de sexo, raza, color, origenes étnicos o sociales, caracteristicas genéticas,
lengua, religion o convicciones, opiniones politicas o cualquier otro tipo, perte-
nencia a una minoria nacional, patrimonio, nacimiento, discapacidad, edad u
orientacion sexual".

No obstante estos convenios y la obligatoriedad de los mismos en cuanto a la
no discriminacién por razén de sexo, la comunidad internacional era conscien-
te de que existian grupos mas vulnerables dentro de la sociedad y que la obser-
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[1]

Adoptada y proclamada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas en su Resolucién 217 A (III) de 10
de diciembre de 1948.

[2]

Adoptado por la Asamblea General de Naciones Unidas
el 16 de diciembre de 1966, en su Resolucion 2200 A
(XXI). Entro en vigor el 23 de marzo de 1973.

[3]
Ratificado por Espafia, B.0.E. num. 103 de 30 de abril
de 1977.

[4]

Adoptado por la Asamblea General de Naciones Unidas
el 16 de diciembre de 1966 por Resolucion 2200 A
(XXI), entr6 en vigor el 30 de enero de 1976.

[5]

Adoptado por la Asamblea General de Naciones Unidas
el 16 de diciembre de 1966 por Resolucién 2200 A
(XXI), entr6 en vigor el 30 de enero de 1976.

[6]

Sobre el valor juridico de las resoluciones de la
Asamblea General de Naciones Unidas, vid. PEREZ
VERA, E. "Algunas consideraciones sobre el valor de
las resoluciones de la Asamblea General en el 26 ani-
versario de la 0.N.U.". Boletin de la Un. de Granada,
num. 105, Vol. 5, 1972-73, p.p. 27 a 35. VIRALLY, M.
"La valeur juridique des recomendations des organisa-
tions internationales". Annuaire Frangais de Droit
International, 1956, p.p. 66 a 96. CASTANEDA, J. Valor
Juridico de las resoluciones de Naciones Unidas. Méjico
1976, passim. CARRILLO SALCEDO, J.A. “Algunas refle-
xiones sobre el valor juridico de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos”. En AAVV, Hacia
un nuevo orden internacional y europeo. Homenaje al
Prof. Diez de Velasco. Madrid 1995, p.p. 167-178.

[7]

A su vez, en el &mbito regional, también fueron elabo-
rados Convenios acerca de los Derechos humanos,
como el Convenio Europeo para la proteccion de los
Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales de 4
de Noviembre de 1950, en cuyo articulo 14 se asegura
el goce de los derechos y libertades sin distincion
alguna , especialmente por razones de sexo, raza,
color, lengua, religién, opiniones politicas u otras, ori-
gen nacional o social, pertenencia a una minoria
nacional, fortuna, nacimiento, o cualquier otra situa-
cion. Asimismo, la Declaracién Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre de 2 de mayo de 1948,
sefiala en su articulo 2 que: "Todas las personas son
iguales ante la ley y tienen los mismos derechos y debe-
res consagrados en esta Declaracion sin distincion de
raza, sexo, idioma, credo ni otra alguna". El Pacto de
San José de Costa Rica de 22 de noviembre de 1969,
se pronuncia en igual sentido, indicando que, para los
efectos de la Convencion, persona es todo ser humano.

[8]

DOCE C 364/1 de 18 de diciembre de 2000, En la lista de
los componentes de la Comision que elabord la Carta, las
mujeres no han significado ni el 20% de este érgano,
entre miembros titulares y suplentes. En opinion de T.
FREIXES, “De la Carta de los Derechos fundamentales a la
Constitucion de la Union Europea”. Revista Meridiam, n°
20 de febrero de 2001, p.p. 51-55, El estandar o nivel
que la igualdad obtiene en la Carta es considerablemente
menor que el que tenia ya consolidado en el derecho
comunitario (y no digamos en relacion con la plataforma
de Pekin, que también fue suscrita por la propia
Comunidad Europea). ;Significa ello que a partir de la
Carta el nivel de proteccion y desarrollo de la igualdad
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vancia de estos preceptos dejaba mucho que desear en relaciéon con los mismos.
Por este motivo quiso reforzar la fuerza vinculante de las normas que prohibi-
an la no discriminacién, en este caso por razén de sexo y, atendiendo a esta
orientacion, la Asamblea General de Naciones Unidas aprob6 en 1979 la Con-
vencioén para la eliminacién de todas las formas de discriminacién contra la mu-
jer, la cual esta en vigor desde el 3 de diciembre de 1981° y ha sido ratificada
por mas de ciento cincuenta Estados™. Este Convenio tiene caracter vinculante,
de modo que lo convierte en el marco juridico basico para la erradicaciéon de la
discriminacién por razén de sexo, o si se prefiere y, utilizando una expresion
mas exacta, por razdén de género'.

El Convenio fue ratificado por Espafia en Marzo de 1984, de modo que, de acuer-
do con nuestros preceptos constitucionales (arts. 93 a 96), forma parte integran-
te de nuestro Ordenamiento Juridico, de donde se deduce que sera directamente
invocable ante nuestros tribunales en caso de discriminacién por razén de género.

El Convenio parte de la constatacion de la existencia de un grupo humano oprimi-
do basado Ginicamente en una caracteristica bioldgica, cual es el sexo, y el reco-
nocimiento de la desigualdad real que existe entre hombres y mujeres en todo el
mundo. Partiendo de este hecho, mantiene que, solamente, una vez corregidas to-
das las discriminaciones por razén de sexo en sus diferentes aspectos, podra ha-
blarse de una verdadera consecucién de la igualdad formal y real y a esta finalidad
se dirige el articulado del Convenio, cuyo cometido no es definir y proclamar los
derechos fundamentales de la mujer, sino eliminar todas las formas de discrimina-
cion existentes contra ella. Por este motivo, el Convenio se fundamenta sobre dos
conceptos basicos: la igualdad entre los sexos y la eliminacion de todas las formas
de discriminacion contra la mujer, como finalidad fundamental a alcanzar.

El concepto de no discriminacién lo podemos encontrar en el propio Convenio
cuando en su art. 1 sefiala que: "Para los efectos de la presente Convencion, la
expresion discriminacion contra la mujer denotard toda distincion, exclusion o
restriccion basada en el sexo que tenga por objeto o resultado menoscabar o anu-
lar el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer, independientemente de su
estado civil, sobre la base de la igualdad del hombre y la mujer, de los derechos
humanos y de las libertades fundamentales, en las esferas politica, econdmica,
social, cultural y civil o en cualquier otra esfera". De este precepto se despren-
de: en primer lugar, que los derechos de la mujer son también derechos huma-
nos y fundamentales como los del hombre, de modo que se reafirma a la mujer
como sujeto de derechos equivalente al hombre® y se establece que el bien ju-
ridico que se pretende proteger son los derechos fundamentales del ser huma-
no, en sequndo lugar que los derechos reconocidos a la mujer lo son con inde-
pendencia de su estado civil de hija, esposa, madre etc, ya que la mujer tiene
estos derechos precisamente por su condiciéon de persona y, por tultimo, estos
derechos operan en todas las esferas, tanto en la ptblica como en la privada.

El 6 de octubre de 1999 se concluy6 un Protocolo Facultativo al Convenio, el
cual se someti6 a la Asamblea General de Naciones Unidas™. En este Protocolo
se prevén dos recursos hasta entonces inexistentes: por una parte, el derecho
de presentar denuncias individuales, una vez agotados los recursos que el Esta-
do pone al alcance de las personas, ante el Comité por todas las violaciones del
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va a disminuir?. La respuesta es no y ello como conse-
cuencia de esas disposiciones generales que salvan juri-
dicamante el estandar de la Carta. Por ejemplo, el articu-
lo 53 seiiala lo siguiente: “Ninguna de las disposiciones
de la presente Carta podré interpretarse como limitativa
o lesiva de los derechos humanos y libertades fundamen-
tales reconocidos en su respectivo ambito de aplicacion,
por el Derecho de la Unidn, el Derecho internacional y
los Convenios internacionales de los que son parte la
Unién, la Comunidad o los Estados miembros, y en parti-
cular el Convenio Europeo para la Proteccion de los
Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales, asi
como por las constituciones de los Estados miembros”.

[91
Resolucion de la Asamblea General de Naciones Unidas
2263 (XXII) de 7 de noviembre de 1967.

[10]

Anteriormente a esta Convencién Naciones Unidas ya
habia elaborado una Declaracion sobre la eliminacion
de la discriminacion contra la mujer. Resolucion 2263
(XXII) de 7 de noviembre de 1969.

[11]

EL término sexo se refiere a unas caracteristicas bioldgi-
cas, mientras que el término género, femenino o masculi-
no, significa los papeles diferentes e interrelacionados,
las responsabilidades y oportunidades de hombres y muje-
res que le son asignados debido a condiciones culturales
especificas, estan socialmente construidos y su variabili-
dad con el tiempo es posible, debido, en parte, a los
cambios politicos. BUSTELO GARCIA DEL REAL, C.
"Progresos y obstéculos en la aplicacion de la Convencion
para la eliminacién de todas las formas de discriminacion
contra la mujer". En La proteccion internacional de los
derechos de la mujer tras la Conferencia de Pekin de 1995.
Edicion. F. MARINO MENENDEZ. Madrid 1996, p. 31. No
obstante, en la actualidad se sigue utilizando el término
"sexo" para hacer referencia a las diferencias sociales,
culturales y de roles entre hombres y mujeres, asi, cuando
nuestra Constitucion en su articulo 14 propugna el dere-
cho a la igualdad sin distincion por razon de sexo, no se
esta refiriendo a una categoria bioldgica, sino que prohi-
be toda discriminacion basada en cualquier diferencia de
trato no justificada entre hombres y mujeres.

[12]

B.0.E. de 21 de Marzo de 1984; no obstante, nuestro
pais manifestd en la correspondiente declaracion de
ratificacion, que este Convenio no afectaria a las dis-
posiciones constitucionales en materia de sucesion a
la Corona, ya que el art. 57 del Texto Constitucional
otorga preferencia al varén en la sucesion al trono.

[13]
Para gozar de los derechos plblicos subjetivos han exis-
tido teorias que exigen como presupuesto la autonomia
o soberania individual, manifestacion de la libertad e
igualdad originarias del hombre, pero el hombre consi-
derado como un ser plenamente auténomo sin depen-
dencias de ningn tipo. Por ello, las concepciones libe-
rales sobre los derechos humanos hacian compatible la
afirmacion de los derechos humanos, basados en la
libre e igual condicién de los hombres, con la margina-
cion de determinados colectivos humanos, como las
mujeres, los nifios, e incluso los trabajadores. Esta es
parte de la ideologia liberal que triunfa con las denomi-
nadas Revoluciones Burguesas (La Revolucion Inglesa,
La Independencia Americana, la Revolucion Francesa).
Por este motivo no nos debe de extrafiar que Olimpia
De Couges, propugnara una Declaracion de los Derechos
de la Mujer y de la Ciudadana, la cual logicamente fue
rechazada, paralela a la Declaracion de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano de 1789 y que su pensamiento
progresista le costara la vida.
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Convenio por parte de los Gobiernos y, en sequndo lugar, el derecho del Comité
a llevar a cabo investigaciones sobre los abusos cometidos a las mujeres en los
paises signatarios del Protocolo. Este Protocolo ha entrado en vigor el 22 de di-
ciembre de 2000, pero han sido muy pocos los paises que lo han firmado, los
justos para que entre en vigor”.

En la Conferencia Mundial sobre Derechos Humanos celebrada en Viena en 1993
se hubo de indicar de forma explicita lo que a todas luces deberia de haber sido
meridianamente claro; es decir, que los derechos humanos de las mujeres a tra-
vés del ciclo vital constituyen una parte inalienable, integral e indivisible de
los derechos humanos universales. Son los Estados los que tienen la obligacién
de promover la observancia, el respeto universal y la proteccién de todos los
derechos y libertades fundamentales para todos®. Esta afirmacion se reitera en
la IV Conferencia Mundial sobre la Mujer celebrada en Pekin en 1995, fruto de
la cual fue la Declaracién de Beijing, sefialando la plataforma que muchas mu-
jeres en el mundo se encuentran con problemas adicionales para el pleno dis-
frute de sus derechos fundamentales, debido a circunstancias como la raza, el
idioma, el origen étnico, la cultura, la religion, las incapacidades o clase so-
cioecondmica, etc. Por este motivo, se establecieron en la citada Conferencia
una serie de recomendaciones dirigidas a los Gobiernos de las Naciones a fin de
hacer efectivo el ejercicio de los derechos humanos® por parte de las mujeres®.

Todas estas acciones van dirigidas al establecimiento de una comunidad de de-
recho basada en los principios de igualdad y libertad, eliminando toda forma de
discriminacién de modo que se esta potenciando un marcado caracter de uni-
versalismo en las reglamentaciones de trafico externo, dado que la normativa
internacional de derechos humanos es aplicable a toda persona, independien-
temente de donde se encuentre, ya sea hombre o mujer, nacional o extranjero,
lo cual conduce a la consolidacién de un verdadero estatuto internacional de la
persona que se impone en el ambito de los diferentes sistemas estatales y que
abarca tanto a las relaciones privadas o piblicas internas e internacionales. Es
lo que en su dia se denomind "standard minimo internacional", entendiendo
por tal aquel conjunto de normas consuetudinarias de alcance universal que
garantizan una proteccién minima a la persona, con independencia del territo-
rio en el que se encuentre y sin atender a las relaciones casuales con un grupo
social determinado, en cuanto al respeto de su integridad personal y a la ob-
servancia de sus derechos fundamentales®, concepto que hoy en dia esta supe-
rado debido a las positivacion en los textos normativos de los derechos funda-
mentales y, por lo tanto, a la protecciéon directa de los mismos por el Ordena-
miento Internacional.

2. La proteccion islamica de los derechos fundamentales de la mujer

De forma general hemos sefialado en lineas atras los diversos textos que en el
ambito internacional se dirigen a proteger el derecho a la no discriminacién en-
tre hombres y mujeres; sin embargo resulta obligado que nos cuestionemos aho-
ra acerca de la universalidad de los textos en los que este derecho se contiene,
ya que, habida cuenta de la heterogeneidad de los grupos humanos que integran
en la actualidad la comunidad internacional, no resulta extrafio que no sea po-
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[14]

Protocolo Facultativo de la Convencién sobre la
Eliminacién de todas las formas de Discriminacion
contra la Mujer, adoptado por la Asamblea General de
Naciones Unidas en su Resolucién A/54/4 de 6 de
octubre de 1999.

[15]

A la fecha 22 de diciembre de 2000 los paises que habi-
an firmado el Protocolo son los siguientes: Argentina,
Austria, Bélgica, Bolivia, Chile, Colombia, Costa Rica,
Cuba, Repiblica Checa, Dinamarca, Repiblica
Dominicana, Ecuador, Finlandia, Francia e Italia.

[16]
Declaracion y Programa de Accion de Viena. Junio de
1993. Publicado por el UN.DPI.

[171
Como datos més importantes de esta Declaracion
podemos sefialar que los Estados reafirman su compro-
miso de: “Defender los derechos y la dignidad intrin-
seca de la mujeres y los hombres, todos los demas
propoésitos y princpios consagrados en la Carta de las
Naciones Unidas, la Declaracion Universal de
Derechos Humanos y otros instrumentos internaciona-
les de derechos humanos, en particular, la Convencion
sobre todas las formas de eliminacion de todas las for-
mas de discriminacion contra la mujer y la Convencion
sobre los derechos del nifio, asi como la Declaracién
sobre la eliminacion de la violencia contra la mujer y
la Declaracion sobre el derecho al desarrollo”.

“Garantizar la plena aplicacion de los derechos huma-
nos de las mujeres y las nifias como parte inalienable,
integral e indivisible de todos los derechos humanos y
libertades fundamentales”.

Estamos convencidos de que: “Los derechos de la
mujer son derechos humanos”.

Estamos decididos a: “Intensificar los esfuerzos para
garantizar el disfrute en condiciones de igualdad de
todos los derechos humanos y libertades fundamenta-
les a todas las mujeres y nifias que se enfrentan a
miltiples barreras para lograr su potenciacién y su
adelanto por factores como la raza, la edad, el idioma,
el origen étnico, la cultura, la religién o la discapaci-
dad o por pertenecer a la poblacién indigena”.

[18]

FREUDENSCHUSS-REICHL, I.

"La proteccion de los derechos humanos de las muje-
res migrantes". En La proteccion internacional

de los derechos de la mujer...ob. cit. p.p. 94y 95.

[19]

Sobre esta cuestion, vid. en general, KISS, A.C."La
condition des étrangers en Droit international et les
droit de 'homme". Miscelania Gonshoh Van der Meersh,
T. I, Bruselas 1972, p.p. 503 y ss. VERDROSS, A. "Les
regles internationales concernant le traitament des
étrangers". Recueil des Cours. 1931/II1, p.p. 350 y ss.
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sible una tnica concepcion de los derechos humanos con validez universal, la
cual no tenga en cuenta estas diversidades. Al hilo de esta argumentacién se ha
llegado a afirmar que en la consagracion de los derechos humanos como univer-
sales existe un trasfondo de los paises occidentales de querer imponer a las de-
mas culturas nuestras concepciones y nuestros valores. Asi, durante los trabajos
preparatorios de la Segunda Conferencia Internacional sobre Derechos Humanos
celebrada en Viena en 1993, se planted a menudo la cuestién entre universali-
dad y particularismos en materia de derechos humanos. En este sentido, los gru-
pos regionales africano, asiatico y el grupo de paises islamicos pusieron en cues-
tién la universalidad de los derechos humanos, al poner un especial énfasis en la
relevancia y primacia de las tradiciones culturales nacionales y regionales o de
los particularismos religiosos. De este modo, en la Declaracién de Tdnez, apro-
bada el 6 de noviembre de 1992%, los Estados africanos reconocieron que el ca-
racter universal de los derechos humanos es indiscutible, pero a pesar de esto
sefialaron que: “No puede prescribirse un modelo determinado a nivel universal
ya que no pueden desatenderse las realidades histéricas y culturales de cada na-
cién y las tradiciones, normas y valores de cada pueblo”*"

Esta disyuntiva entre la universalidad o no de los derechos humanos® la podemos
ver facilmente reflejada en los sistemas juridicos confesionales, como sucede con
los Estados Islamicos, en donde el derecho religioso se encuentra estrechamente
vinculado al Estado. Asi, en las propias constituciones se establece que el Islam
es la regla juridica sobre la que se basa toda la legislacién del Estado?®. El Islam re-
presenta la ciudadania, la fuente de la ley y el elemento que determina la identi-
dad de la persona. Esta religién se identifica con la pertenencia a un grupo, a una
comunidad cultural-religiosa superior o por encima de la nacién o el Estado. El
individuo lo es tal en cuanto pertenece a una comunidad, a la gran familia mu-
sulmana, asi pues, ha de ser la ley religiosa la que reglamente el estatuto perso-
nal entre musulmanes y no musulmanes. Asi, la tension entre la universalidad de
los derechos humanos y el relativismo cultural se observa y manifiesta en la vida
diaria de millones de personas de todo el mundo y afecta fundamentalmente a las
relaciones en el ambito de la familia y de forma especial y directa a las mujeres y
a las nifias. De esta forma se pone en entredicho la legitimidad de la comunidad
internacional para que entre a conocer de las normas que rigen el estatuto per-
sonal y si las mismas son respetuosas con los derechos fundamentales, ya que no
constituye una cuestién desde la perspectiva de la responsabilidad internacional
de los Estados, inciden directamente en el ambito privado*

Esta situacion no constituiria ningin impedimento para el disfrute de los dere-
chos humanos por parte de la mujer si la religion islamica no consagrara la su-
perioridad del hombre sobre la mujer. Para esta religion, la mujer es un ser infe-
rior que no puede actuar, decidir o gobernarse por si misma, por este motivo ha
de estar protegida en todo momento por el hombre, dependiendo de é1*. Esta si-
tuacion se hace mucho mas patente en las relaciones familiares y, sobretodo en
la concepcion que el Derecho Islamico tiene de la familia, ya que el Coran hace
escasas referencias a las relaciones en el ambito piblico y, sin embargo, contie-
ne numerosas prescripciones acerca de la vida privada. La mujer esta durante to-
da su vida supeditada a la voluntad de su padre, en su defecto, hermano mayor,
tio y finalmente, marido. Al quedar viuda su tutor sera su hijo mayor. Es un ser
incapaz que necesita ser tutelado, por eso, en las situaciones importantes de la
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[20]
Declaracion de Tanez (Doc. A/CONF.157/AFRM/14,
A/CONF.157/C/57 de 24 de noviembre de 1992.

[21]

Vid. CARRILLO SALCEDO, J.A. “El problema de la uni-
versalidad de los derechos humanos en un mundo
Unico y diverso”. En Derechos culturales y derechos
humanos de los inmigrantes. Ed. M:E: Rodriguez Palop
y A. Tornos. Madrid 2000, p.p.43-44.

[22]

Sobre la problematica que plantea la universalidad de
los Derechos humanos, Vid.VILLAN DURAN, C.
"Significado y alcance de la universalidad de los dere-
chos humanos en la Declaracion de Viena". Revista
Espariola de Derecho Internacional 1994-2, p.p. 505-
532. FERNANDEZ GARCIA, E. "La Declaracion de 1948.
Dignidad humana, universalidad de los derechos y
multiculturalismo". En Derechos de las minorias en una
sociedad democrdtica. Dir. J. De Lucas Martin. Madrid
1999, p.p. 225-250.

[23]

El articulo 4 de la Constitucion de Iran sefala que
toda la legislacién civil, penal, econémica, adminis-
trativa, cultural, militar y politica esta basada sobre
los criterios del Islam. estos principios se aplican de
forma absoluta y general a todos los preceptos de la
Constitucion. También el articulo 2 de la Constitucion
de Egipto, sefialaba que "los principios de la charia son
una fuente principal de legislacion". Este precepto fue
enmendado el 22 de mayo de 1980 y actualmente
sefiala que dichos principios son "la fuente principal
de la legislacion".

[24]

CONTRERAS MAZARIO, J.M. " Globalizacion, derechos
humanos y practicas tradicionales en el ambito de la
familia. Especial referencia a las actividades de
Naciones Unidas. En Globalizacion y derecho. ob. col.
dirigida por A.L. Calvo Caravaca y J. Carrascosa
Gonzalez. Madrid 2003, p. 192.

[25]

La desigualdad entre hombre y mujer proviene, seglin
esta religion, del propio Coran, el cual establece en la
Sura IV:38 que: "Los hombres son superiores a las
mujeres a causa de las cualidades por medio de las cua-
les Dios ha elevado a éstos por encima de aquellas, y
porque los hombres emplean sus bienes en dotar a las
mujeres. Las mujeres virtuosas son obedientes y sumi-
sas: conservan cuidadosamente durante la ausencia de
sus maridos lo que Dios ha ordenado que se conserve
intacto (Es decir, sus personas y el haber de sus mari-
dos). Reprendereis a aquellas cuya desobediencia
temaris; las relegareis en lechos aparte, las azotaréis;
pero tan pronto como ellas os obedezcan, no les bus-
quéis camorra. Dios es elevado y grande". Asimismo, la
Sura I1:228, al referirse al repudio sefiala que: "Las
mujeres respecto de sus maridos y éstos respecto de sus
mujeres deben de conducirse honestamente. Los maridos
son primero que sus mujeres (Literalmente: tiene un
grado por encima, es decir, le son superiores). Dios es
poderoso y sabio". De ahora en adelante utilizaremos
la version del Corén traducida por J. Garcia Bravo.
Edicomunicacién. Barcelona 1.998. (El texto entre
paréntesis son notas del traductor).
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vida, como es el matrimonio, necesita de un tutor que preste el consentimiento
por ella, el "wali". A partir de su estado de casada, su vida se limita al ambito do-
méstico, no puede trabajar, ni salir, ni viajar, ni visitar a su familia si no es con
el consentimiento de su marido. En definitiva, durante toda su vida estara bajo
la tutela y autoridad de una persona masculina. El hombre gozara de todas las
prerrogativas de la vida piblica, trabajo, relaciones sociales, etc. Como compen-
sacion, la mujer ira adquiriendo una mayor esfera de poder en cuanto a su esta-
do de madre, ya que la procreacién, al constituir la seqguridad en la continuidad
de la familia, la dotara de una mayor legitimidad®.

Como consecuencia de esta situacion y, teniendo en cuenta la negativa de los Esta-
dos Islamicos a cambiar su normativa, ya que la misma esta basada en una revela-
cioén divina y los roles de hombres y mujeres aparecen ya prefijados por la misma,
no nos es de extrafar que, aunque estos Estados pertenezcan a Naciones Unidas, no
hayan ratificado ningiin tratado sobre Derechos Humanos, los cuales consagran la
igualdad entre el hombre y la mujer. La razén que esgrimen para obviar esta obli-
gacion se basa en que dichos convenios estan realizados desde el punto de vista de
los paises europeos y no se ha tenido en cuenta para nada el espiritu de los paises
islamicos. Estos Estados europeos mantenian a buena parte de los actuales Estados
musulmanes en situacion colonial o semicolonial”’, con lo cual, fue la cultura jude-
ocristiana la que voluntariamente ignord la aportaciéon humanistica del Islam. El
hecho de que los valores de la modernidad fuesen transmitidos e incluso impuestos
por el poder colonial provocd que en términos sociales y culturales la moderniza-
cién se interpretase como amenaza de la personalidad islamica, de manera que al
alcanzar la independencia los estados emergentes asumieron la modernizacién en
el terreno econémico y tecnoldgico, pero no en el ambito social y cultural.

Esta desconfianza y adversién por la cultura occidental provocé que, el mundo
musulman elaborara seis documentos propios en los cuales se plantea el pro-
blema de la especificidad en los Derechos Humanos®. El mas importante, dada
su divulgacién, es la Declaracion Islamica Universal de Derechos Humanos de
1981%, en la cual se consagra la tradicién islamica y la diferencia de derechos
entre el hombre y la mujer®. La Declaraciéon de El Cairo sobre Derechos Huma-
nos en el Islam de 5 de agosto de 1990 se dirige en el mismo sentido procla-
mando que los derechos y la dignidad se promulgan en nombre de Ala y todos
los seres humanos forman una familia subordinada a Ala (articulo 1). La mujer
es igual al hombre en dignidad humana, tiene sus propios derechos como tam-
bién posee sus propios deberes, gozando de ciudadania e independencia econé-
mica y del derecho a conservar su nombre y linaje (articulo 6).

Habida cuenta de que las declaraciones de derechos islamicas consagran una
serie especifica de derechos en relacién con las mujeres cuyo referente es el
hombre podemos facilmente deducir que, aunque los derechos humanos en el
Islam provengan directamente de Al3, la religion musulmana no consagra en
absoluto la igualdad entre hombres y mujeres y esas diferencias se encargan de
ponerlas de manifiesto encarecidamente estas declaraciones de derechos apar-
tadas de la cultura occidental®.

Desde esta Optica, resulta logico que algunos de los Estados Islamicos no hayan
ratificado la Convencidén para la Eliminacién de todas las formas de Discrimina-
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[26]
Vid. WEIBEL, N.B. "Femmes, Pouvoir et Islam". Revue
de Droit Cannonique, t. 45, 1995, p.p. 105-114.

[27]

Asi, por ejemplo, el concepto de "standard minimo"
también ha sido cuestionado por los paises que surgie-
ron en los afios cincuenta y sesenta como consecuen-
cia de la descolonizacién, alegandose en su contra que
es una construccion occidental, en la cual se plasman
los intereses de estos Estados. Vid. LILLICH, R.B.
"Duties of States regarding the civil rights of aliens".
Recueil des Cours. vol. 161, 1978, p.p. 364 y ss.

[28]

Vid. MARTIN MUNOZ, G. "La igualdad entre los sexos y
la cuestion de los derechos humanos y del ciudadano

en el mundo arabe". En AA.VV. Mujeres, democracia y

desarrollo en el Magreb. Madrid 1995, p.p. 13 a 17.

[29]
Fue elaborada por el Consejo Islamico de Londres y pre-
sentada ante la UNESCO el 19 de septiembre de 1981.

[30]

Asi, el articulo III sefiala la igualdad de todas las per-
sonas ante la ley y la igualdad de oportunidades, termi-
nando por predicar la igualdad en el trabajo. El articulo
XIX establece el derecho a fundar una familia, sefialan-
do que cada persona tiene derecho a contraer matrimo-
nio y a educar a sus hijos conforme a su religién. Cada
esposo gozara de los privilegios y deberes que se esti-
pulen por la ley. En esta direccion, el articulo XX esta-
blece los derechos de la esposa; sin embargo a lo largo
de la declaracién no encontramos ninglin precepto que
especifique los derechos del esposo, de manera que la
diferencia entre los mismos es patente.

[31]
Adoptada por la XIX Conferencia Islamica de Ministros
de Asuntos Exteriores por Resolucién 49/19-P. El texto
se puede consultar en
http://www1.umn.edu/humanrts/instree/cairodeclara-
tion.html.

[32]

Segin indica MAILA, J. “;Son los derechos humanos
impensables en el mundo &rabe?”. En obra colectiva £l
Isldm juridico y Europa. Ed. A. Borras y S. Mernissi.
Barcelona 1997, p. 145, “La trayectoria que inviste a
los derechos humanos en el Islam no es la del indivi-
dualismo Lliberal como en Occidente, sino que son pura
gratuidad de Dios que inviste al hombre de su digni-
dad, que lo nombra su vicario en la tierra y le otorga
sus derechos, pero al mismo tiempo le inviste de sus
deberes: deberes para con Dios que ostenta derechos
sobre el hombre y deberes con la comunidad. El prin-
cipio aqui no es igual que en Occidente donde los
derechos del individuo son la mejor garantia contra un
individualismo desbocado. La condicién ética impues-
ta por el Isldm es de indole personal y colectiva”.
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cién contra la Mujer, como Arabia Sahudi o Argelia y, si lo han hecho, ha sido
estableciendo una serie de reservas que practicamente vacian de contenido a la
misma. Estas reservas pueden ser generales, como la realizada por Libia®, para
la cual la adhesién no debe ir nunca contra las leyes que rigen el estatuto per-
sonal procedentes de la charia islamica, o mas concretas, como las realizadas
por Egipto, Iraq, Jordania, Argelia*, Tinez* y Marruecos a los articulos 2 y 16
de la Convencidén, preceptos que se refieren a que los Estados condenan la dis-
criminacién contra las mujeres en todas sus formas y tomaran las medidas
apropiadas para modificar o derogar cualquier ley que se dirija en este sentido
y también a que los Estados tomaran las medidas correspondientes para evitar
la discriminacion de la mujer en lo referente al matrimonio y a las relaciones fa-
miliares®, ya que estas disposiciones, segin estos paises, se oponen a la reli-
gion islamica®.

Como consecuencia de esta concepcion, las propias Constituciones de los paises
islamicos parten ya de las diferencias y de la superioridad del hombre sobre la
mujer. Asi, el articulo 40 de la Constitucién de Egipto sefiala que todos los ciuda-
danos son iguales ante la ley. Tienen los mismos derechos y deberes sin discrimi-
nacioén entre ellos debido a la raza, origen étnico, lengua, religién o credo®. Es
decir, el derecho a la no discriminacién por razoén de sexo no se establece, como
sucede en la mayoria de las Constituciones democraticas y declaraciones de dere-
chos, de donde se deduce que dicha discriminacién no es que esté permitida, si-
no que esta amparada por la ley. De esta forma, la familia es la base de la socie-
dad fundada en la religién y, a mayor abundamiento, el articulo 11 indica que el
Estado garantizard la coordinacion entre los deberes de la mujer hacia su familia
y su trabajo en la sociedad, considerandola igual que al hombre en los campos
politico, social y econdmico, pero sin vulnerar las reglas de la jurisprudencia is-
lamica®. La Constitucién de Libia se sitGia en la misma linea que la Egipcia®; sin
embargo, las constituciones de Mongolia y de Iraq prohiben la discriminacién por
razén de sexo (articulos 14 y 19 respectivamente)*. Resulta curiosa, no obstan-
te, la Constitucién de Irdn, la cual establece la igualdad entre hombres y mujeres
en el articulo 3 num.14 y posteriormente, en el articulo 21, enumera una serie de
derechos Ginicamente para las mujeres que el Estado debe respetar de acuerdo con
los criterios del Islam. Estos derechos se refieren fundamentalmente al rol de la
mujer en el seno de la familia®. En la Constitucién de Marruecos, el articulo 8
consagra la igualdad entre hombres y mujeres en el ambito politico, olvidandose
de la realidad social que viven las mujeres y no consagrando esta igualdad en el
ambito ptblico y privado®.

En definitiva, la legislacién de los Estados Islamicos, se sigue basando en la confe-
sionalidad de las normas que rigen su vida, si bien, en mayor medida, las mismas se
refieren al &mbito privado®. Es en este espacio donde predomina la autoridad del
hombre sobre la mujer y el papel de sumision y obediencia que ésta tiene que ob-
servar frente al hombre, actitud que légicamente influye en el desarrollo piblico de
la mujer. Las reivindicaciones y acciones de ciertos grupos progresistas para alcanzar
una igualdad juridica entre el hombre y la mujer son minoritarias en estos paises de
corte legislativo religioso, lo cual tiene como consecuencia inmediata la dificultad
en la consecucién de una modificacion legal dirigida hacia este objetivo, de modo
que la situacion de discriminacion por razén de género sigue siendo una constante
en estos Estados.
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[33]

Libia retird esta reserva general en el afio 1995. Vid.
Recueil des traités déposés apures du Secrétarie
Géneral. Etat au 30 avril 1999. Nueva York 1999, p.p.
199 y 203, nota 24.

[34]

Este pais invoca como incompatibles con los articulos
2, 15.4 y 16 sus codigos de familia y de nacionalidad.
Vid. Recueil des traités...cit, p. 186.

[35]

Tanez ha realizado las reservas a los articulos 15.4 y 16,
¢, d, f, gy h por ser incompatibles con el art. 1 de su
Constitucion, y con las disposiciones del Codigo sobre el
Estatuto personal relativas al apellido, a la adquisicion
de la propiedad en materia sucesoria y a la eleccion del
domicilio familiar. Vid. Recueil des traités...cit. p. 194

[36]
BABADJI, I. "Aproximacion a las relaciones de la cha-
ria...ob. cit. p.p. 100-101.

[37]

No obstante, Marruecos establece en su Constitucién que
los convenios internacionales ratificados estan por debajo
de la Constitucion, pero por encima de la ley, sefialando
su articulo 31 que: “Pueden ser ratificados los convenios
internacionales no conformes a la constitucion marroqui,
después de la modificacion de esta Gltima segln el pro-
cedimiento previsto en la ley”. Independientemente de
estas disposiciones legales, Marruecos todavia no ha
publicado en su boletin oficial el Convenio sobre la
Eliminacion de todas las formas de Discriminacion contra
la Mujer, lo que impide su utilizacion ante los tribunales
marroquies. Las reservas de Marruecos se refieren a la
oposicion del Convenio sobre sus normas de divorcio,
entendiendo este pais que la mujer Gnicamente puede
conseguirlo si lo solicita ante el juez.

[38]

"All citizen are equal before de law. They have equal
public rights and duties whiout discrimination between
them due to race, ethnic origin, language, religion or
crede". Pag. web. file://A:\Egipto/constit.htm.

[39]

"The State shall guarantee de proper coordination bet-

ween tue duties of woman towards the family and her

work in the society, considering her equal with man in

the fiels of political, social, cultural and erconomic life
without violation of the rules of Islamic jurisprudence".
Vid. Pag web. file:\\A:/Egipto/constit.htm.

[40]

"Libyans shall be equal before the law. They shall enjoy
equal civil and political rights, shall have the same oportu-
nities, and be subjet to the same public duties and obliga-
tions, without distiction of religion, belief race, language,
wealth, kinship or political or social opinions". Vid. Pag.
web. file://A:\Libia\5 1const 1.htm. Los libaneses seran
iguales ante la ley. Tendran los mismos derechos civiles y
politicos y las mismas oportunidades y estaran sujetos a
los mismos deberes y obligaciones pablicos, sin distin-
cion de religion, creencia, raza, lengua, nacimiento o
posicion politica y social. (La traduccién es mia).

[41]

"All persons lawfully residing within Mongolia are equal
before the law and the courts. No person may be discri-
minated on the basic of ethnic origin, language, race,
age, sex, social origin or status, property, occupation or
post, religion, opinion or education. Everyone is a per-
son before the law". Vid pag. web. file://A:\mg00000-
htm. (todas las personas que residan legalmente en
Mongolia son iguales ante la ley y ante los tribunales.
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3. Posible armonizacion de las concepciones occidental
e islamica de los derechos fundamentales

Independientemente de las divergencias que se produjeron entre los paises de cor-
te occidental y los de cultura islamica en la Segunda Conferencia Internacional so-
bre Derechos Humanos, celebrada en Viena en 1993, lo cierto es que se pudo lle-
gar a una solucion de compromiso promulgando la universalidad e indisolubilidad
de los derechos humanos y, asi, en el parrafo 5 de la Parte I de la Declaracion y Pro-
grama de Accién de Viena se indica que: “Todos los derechos humanos son univer-
sales, indivisibles e interdependientes y estdn relacionados entre si. La comunidad
internacional debe tratar los derechos humanos en forma global y de manera justa
Y equitativa en pie de igualdad y ddndoles a todos el mismo peso. Debe tenerse en
cuenta la importancia de las particularidades nacionales y regionales, asi como los
diversos patrimonios historicos, culturales y religiosos, pero los Estados tienen el
deber, sean cuales fueren sus sistemas politicos, economicos y culturales, de pro-
mover y proteger todos los derechos humanos y las libertades fundamentales”*.

Asi pues, frente a esta posicion restrictiva, en cuanto a la interpretacion de las
normas religiosas y su adecuacion a la vida social, existen posiciones menos ra-
dicales que consideran que es necesario interpretar, sin atender a la cultura, que
los derechos humanos contenidos en la Declaracion Universal, son un "minimo
intercultural garantizado" y que asi han de ser asumidos y percibidos. Esta es la
idea que lanzan las asociaciones arabes no gubernamentales de defensa de los
derechos humanos, las cuales han elaborado varios textos interpretando de for-
ma intercultural la Declaracion Universal de Derechos Humanos. En estos textos
se consagra el término "seres humanos", "individuos", etc., sin referirse para na-
da a la "preservacion de la personalidad isldmica". Asimismo, se hacen mencio-
nes expresas a la necesidad de eliminar cualquier forma de discriminacion con-
tra la mujer®. Aparte de estas organizaciones, existen también movimientos fe-
ministas que se incardinan en la misma direccién®. Su reivindicaciéon funda-
mental se centra en la reforma de los cddigos del estatuto personal de los dis-
tintos paises, ya que es este cuerpo legal el que establece mas llamativa y ro-
tundamente las discriminaciones entre los hombres y las mujeres®.

Ninguna persona puede ser discriminada con base en
su origen étnico, lengua, raza, edad, sexo, origen o
estado social, educacion o cargo, religion, opinion o
educacion. Cada uno es independiente ante la ley). (La
traduccién es mia) "Citizen are equal before the law
without discrimination because of sex, blood, language,
social origin, or religion". Vid. Pag. web. ICL-

Iraq Interim Constitution. (Los ciudadanos son iguales
ante la ley sin discriminacion a causa del sexo, sangre,
lengua, origen social o religion. La traduccién es mia).

5. The awarding of guardianship of childrem to worthy
mothers, in order to protect the interests of the chil-
drem, in the absence of a legal guardian”. (EL
Gobierno debe asegurar los derechos de las mujeres
y su respeto, de conformidad con los criterios isla-
micos, respetando los siguientes objetivos: 1.- Crear
un entorno favorable para el desarrollo de la perso-
nalidad de las mujeres y el respeto de sus derechos,
tanto en sentido material como intelectual. 2.- La
proteccion de las madres, particularmente durante el
embarazo y crianza de los hijos, y la proteccion de

[42] los hijos sin cuidadores. 3.- Estableciendo tribunales

"The governement must ensure the rights of women in competentes para proteger y preservar a la familia.

all respects, in conformity with Islamic criteria, and 4. La provision de especiales garantias para las viu-

accomplish the following goals: das, mujeres ancianas y mujeres sin recursos. 5.- EL

1. Create a favorable environment for the growth of

woman's personality and the restoration of her rights,
both the material and intellectual.

. The protection of mothers, particulary during preg-

nancy and childbearing, and the protection of chil-
drem without guardians.

otorgamiento de guardianes de los hijos para las

madres trabajadoras, en orden a la proteccién de los

intereses de los hijos y en ausencia de guardian
legal). (La traducci6n es mia).

[43]

3. Establishing competent courts to protect and preser- Marruecos ha tenido una serie de constituciones
ve the family. que datan de 1970, 1972, 1992 y 1996. En todas
4. The provion of special insurance for widows, and ellas el articulo que trata la situacion de la mujer

aged women and women without support.

ha sido mantenido. El articulo 8 sefala que: “El

CAPITULO VI

hombre y la mujer disfrutan de derechos politicos
iguales. Son electores todos los ciudadanos mayo-
res de ambos sexos, disfrutando de sus derechos
civiles y politicos”

[44]
BENSAID, C. y ZINEB, et AL. Femmes et societé civile
au Maghreb. Marrakech, 1995.

[45]
La cursiva es mia.

[46]

MARTIN MUNOZ, G. "La igualdad entre los sexos y la
cuestion de los derechos humanos...",

ob. cit. p.p. 13-17.

[47]

CRINON, M. "Des femmes en mouvement pour la con-
quéte de leur droits", en L'Etat du Maghreb. Dir.
Lacoste Lacoste. Tunez, 1991.

[48]

Objeto de estas reivindicaciones fue la marcha que tuvo
lugar en Rabat el 12 de marzo de 2.000. La misma con-
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Las reformas se predican en tanto en cuanto el Coran no establece la subordinacién
de la mujer en relacién con el hombre, sino que el Islam es una religién que digni-
fica a la mujer y la coloca en igualdad con el hombre. La interpretacion desviada
que los varones han realizado del Texto Sagrado es lo que ha motivado la conside-
racién de la mujer como eterna menor, como ser inferior necesitado de proteccion,
la cual, logicamente le es brindada por el hombre tal vez hasta la “sofocaciéon”. Las
mujeres no pueden estar incluidas en las grandes tomas de decision de los hom-
bres. Se van a quedar en la sombra, “marginadas” por un consenso masculino taci-
to. Ellos se consideran de manera espontanea como tutores de por vida de las mu-
jeres. Todo se va a hacer en el nombre de la mujer, responder por ella, defenderla,
protegerla, decidir por ella, etc. No obstante esta situacién, las reivindicaciones de
las mujeres progresistas musulmanas se dirigen en dos direcciones: la primera se
centra en la exigencia de una correcta interpretacion del Coran y de la revelacion
que Ala realiz6 al Profeta, ya que en tiempos del Profeta las mujeres y los hombres
estaban juntos, unidos, ligados por esa luz de la fe que hacia de ellos seres huma-
nos ante todo, sometidos al creador de este mundo, Ald. Las mujeres estaban en las
primeras filas de la escena, discutiendo, divisando, dialogando con el Profeta y sus
companeros. Se quejaban si un compaifiero les faltaba al respeto, porque ellas ha-
bian entendido que el mensaje del Islam era ante todo liberador. No incumbia a los
hombres decidir, proponer, convenir sus derechos de hacer o no hacer, de ser o no
ser...solo Dios les ordenaba y es s6lo a Dios a quienes ellas estaban sometidas®. Ob-
servamos pues como el Coran protegia a la mujer de los excesos que la sociedad pa-
triarcal imponia. En esta época se legislaron aspectos como la prohibicién de ma-
tar a las hijas al nacer, se reconoci6 el derecho de la mujer a la propiedad y a la edu-
cacion. Se instituy6 la necesidad de exigir su consentimiento para contraer matri-
monio, se limitaba la libertad del marido a la hora de tomar otras esposas y tam-
bién se aseguraba un igual derecho para hombres y mujeres en el matrimonio.

Si esto sucedia en la época el Profeta, las mujeres musulmanas se preguntan cé-
mo han podido llegar a la situacion actual, como es que estan sometidas después
de catorce siglos a los hombres y no al creador, como es que el Islam que durante
toda su historia ha revolucionado las condiciones de vida de los hombres en to-
dos los sectores, espiritual, econdmico, politico, etc. no ha reformado el punto
fatidico de las relaciones hombres-mujeres. El machismo es la Gnica estructura
humana que ha resistido a los valores del Islam. La situacion se agrava si tenemos
en cuenta que los movimientos integristas y fundamentalistas han situado la
cuestion de la situacién de la mujer en el centro del debate mundial.

La sequnda direccion en la que se orientan las reivindicaciones de las mujeres
musulmanas es en relacién con sus propias congéneres occidentales, ya que las
mismas insisten hasta la saciedad en la situacién de subordinacién en la que se
encuentra la mujer musulmana y la necesidad de su pronta emancipacién. Asi se
entiende que el Islam es incompatible con todos los valores de la modernidad oc-
cidental. La mujer musulmana es el prototipo de la marginacién en una sociedad
dominada por el hombre. La situaciéon de la mujer dentro del mundo islamico es
una de las piedras angulares de toda la critica occidental al mundo musulmén. El
estereotipo de la mujer musulmana, indefensa, analfabeta, sometida, etc. es el
tipico topico del que las mujeres musulmanas pretenden deshacerse, su lucha
por la igualdad pretenden realizarla, no al modo de las feministas occidentales,
sino desde sus propias convicciones, cultura e identidad.

{170}

dujo a que el nuevo Gobierno socialista marroqui elabo-
rara un Plan de Accién para la emancipacion de la
mujer. La primera intencién de Mohamed VI tras acce-
der al trono fue la de llevar este plan al Parlamento; sin
embargo este gesto hacia las mujeres enseguida fue
rectificado por el monarca, al escuchar la primera voz
de protesta del Gnico grupo islamista que participaba
en el Parlamento, el minoritario Partido de la Justicia y
el Desarrollo, dejando el plan en suspenso a la espera
de que reciba el dictamen de un tribunal islamico.

El plan de accién incluye la modificacion de la
Mudawuana, o estatuto personal, basado en la ley isla-
mica, con la elevacion de la edad del matrimonio de 15
a 18 anos, prohibicion de la poligamia, la sustitucion
del repudio por un divorcio ante un juez, igualdad ante
el reparto de bienes y custodia de los hijos y fin de la
custodia permanente del hombre sobre la mujer. No
obstante lo anterior, otro grupo de mujeres feministas,
las cuales se manifestaron en Casablanca, entienden
que las reivindicaciones anteriores no es el principal
problema a abordar, sino que lo verdaderamente urgen-
te es apartar a la mujer de la pobreza en la que vive, a
juicio de estas Gltimas es necesario dejar atras la pues-
ta en escena para la galeria internacional. ROMA, P.
"Marruecos, batalla entre mujeres". Suplemento de E[
Pais de 13 de agosto de 2.000. p. 43y ss.

[49]

LAMRABET, A. “La eterna problematica de la mujer
musulmana”. Rev. WebIslam num. 169 de 22 de abril
de 2002, p.4. FORTI, R. “La identidad de la mujer
mususlamana”. Rev. WebIslam de 17 de diciembre de
2002, p. 4.
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Estas reivindicaciones estan muy lejos en la actualidad de ser aceptadas por las
sociedades islamicas, aunque, para que negarlo, algunos timidos logros se han
consequido. Asi, por ejemplo, la Mudawwana o Cédigo del Estatuto Personal Ma-
rroqui, fue reformado en 1993 y las pocas prescripciones progresistas que consa-
gra, se consiguieron gracias al esfuerzo de estos grupos feministas, ain pesando
sobre estas asociaciones reivindicativas amenazas de muerte por parte de los in-
tegristas®. Hoy en dia, las mujeres argelinas, asociadas en grupos de presion pro-
gresistas®, ponen el punto de mira en la reforma del alienante Cédigo del Estatu-
to Personal y son numerosas sus manifestaciones en todo tipo de medios utiliza-
dos dentro y fuera de su pais. Al respecto, resulta significativa, por su obviedad,
la reflexion efectuada por S. KHODJA, profesora y soci6loga argelina, cuando se
cuestiona si resolver los problemas de las mujeres “; no es también una manera de
resolver los de los hombres?.;No son los hombres también prisioneros de una es-
tructura familiar tradicional que impide su expansion?. Légicamente, si cambiara
la relacion hombre/mujer, cambiaria toda la sociedad, o por lo menos mejoraria
profundamente su funcionamiento"*. Las enmiendas al Cédigo del Estatuto Per-
sonal argelino propuestas por el Gobierno® se dirigen a seqguir manteniendo la si-
tuacion discriminatoria para la mujer, con argumentos tales como que, si se rea-
liza un cambio, el mismo puede ser peligroso para las mujeres, las cuales dejaran
de jugar el papel establecido por Dios, argumento compartido por las mujeres de
los partidos islamitas Movimiento Social por la Paz y Ennahada, las cuales estan
satisfechas de que los principios de la Charia® sigan siendo respetados.

Este recorrido nos ha puesto de manifiesto como en los distintos Estados de con-
fesion Islamica la subordinaciéon de la mujer al hombre sigue siendo una cons-
tante, independientemente de la concepcién que se tenga sobre los derechos hu-
manos, ya sea ésta islamica u occidental. Lo cierto es que, independientemente
de las distintas ideologias existe un consenso en la admisién de que los derechos
humanos abarcan aquellos derechos fundamentales que se derivan de la dignidad
intrinseca del ser humano, son el atributo necesario de toda persona, son inhe-
rentes a su dignidad*. Segtin Tommy Koh existe un niicleo de derechos humanos
fundamentales, universales y que no admiten derogacién por cultura alguna “El
genocidio, la tortura, la esclavitud, la discriminacién racial, la discriminacién
contra la mujer y el abuso de la infancia, deben ser universalmente condena-
dos"**. Asi, asistimos al nacimiento dentro de lo que se ha denominado el “ntcleo
duro de los derechos humanos” de un nuevo derecho de esta indole: el derecho a
la no discriminacién por razén de sexo®’.

Y. El Derecho internacional privado como medio de solucién
de los conflictos interculturales

Y.1. Caracteristicas de la interaccién entre la cultura occidental

y la cultura islamica
Actualmente se estima que en Europa el nimero de musulmanes, ya sean inmi-
grantes o no, se eleva a unos diez millones, lo que representa el 3'5% de la po-
blacién europea occidental. La distribucion por paises se sitda en torno a unos
cuatro millones, principalmente magrebies, en Francia; mas de dos millones,

CAPITULO VI

[50]

Vid. el desarrollo de las acciones llevadas a cabo por
los grupos feministas, asi como la consecucion de la
reforma del Codigo del Estatuto Personal Marroqui, en
TAMOUH, F.Z. "Democracia en femenino. De la demo-
cracia politica a la democracia familiar en Marruecos".
En Mujeres, democracia y desarrollo en el Magreb...ob.
cit. p.p. 61-70. BELARBI, A. "Mouvement des femmes
au Maroc", en La societé civile au Maroc. el Aoufi,
Rabat, 1992.

[51]

Sobre los grupos feministas argelinos, su nacimiento,
acciones y reivindicaciones, vid. PEREZ BELTRAN C.
"Las asociaciones feministas en Argelia. Las mujeres y
sus derechos". En Mujeres, democracia y desarrollo en
el Magreb. 0b. cit. p.p. 81-109.

[52]

KHODJA, S. "Argelia, la resistencia al cambio”, en
Mujeres, democracia y desarrollo en el Magreb. ob. cit.
p.p. 71-79.

[53]

El texto de estas enmiendas puede consultarse
pagina.web.http://nodo50.ix.apc.org/mujeresred/arge-
lia/2Dcodigo/2Dislamitas.htm.

[54]

Vid estas manifestaciones en la pagina web
http://nodo50.ix.apc.org/mujeresred/argelia/2Dcodigo
/2Dislamitas.htm. Estos partidos entienden que las
enmiendas propuestas por el Gobierno son bienvenidas
si van en el sentido entendido por ellos de que la
mujer es primero la madre, la hermana y la esposa que
es necesario respetar, opiniones compartidas por las
secciones femeninas de estos partidos.

[55]

VILLAN DURAN, C. “Significado y alcance de la univer-
salidad de los derechos humanos en la Declaracion de
Viena”. Revista Espariola de Derecho Internacional
1994-2, p. 508.

[56]
Cit. por CARRILLO SALCEDO, J.A. “El problema de la
universalidad...” ob. cit. p. P. 49-50.

[57]

Para fundamentar este afirmacién nos hacemos eco de
los argumentos de CORTAZAR ROTAECHE, C. “Los dere-
chos humanos de ambito universal y el multiculturalis-
mo”. En Derechos culturales y derechos humanos de los
inmigrantes... ob. cit. p. 95, la cual indica que:
“También es necesario distinguir entre los derechos
que conforman el “nicleo duro” de los derechos
humanos, universales per se y protegidos por normas
imperativas (ius cogens), de otros derechos humanos
recogidos tan solo por normas consuetudinarias
(regionales o generales) a través de convenios. Sin
embargo, no es imposible pensar que una norma sobre
derechos humanos recogida en un convenio y acepta-
da por un nimero importante de estados, que termina
por convertirse en norma de Derecho internacional
consuetudinario, devenga posteriormente en norma de
ius cogens. El “nlcleo duro” de los derechos funda-
mentales, esto es, de los derechos humanos de ambito
universal, podra irse ampliando de esta manera”.
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mayoritariamente turcos, en Alemania; dos millones, esencialmente indo-pa-
kistanies, en Gran Bretafia, unos tres mil, fundamentalmente marroquies, en
Espafia y los demas se distribuyen entre otros paises europeos.

Como consecuencia de la afluencia de estos grupos de poblacién a los Estados
europeos se esta produciendo en los mismos un fenémeno caracterizado por la
convivencia de distintas culturas dentro de un mismo territorio, habida cuenta
de que los ciudadanos que se trasladan de un Estado a otro con animo de esta-
blecerse en éste lo hacen con unas fuertes raices culturales en relacion con las
cuales exigen su respeto por parte de la sociedad de acogida, como sefiala J.M.
ESPINAR VICENTE “Constituyen bolsas de inmigracién que se proponen inte-
grarse, ya sea de modo temporal o permanente en la sociedad que pretenden no
ser rechazadas o resultar discriminadas en razén de su elemento diferencial, asi
como a no ser obligadas a renunciar a él para poder ser aceptadas plenamente
en una convivencia amparada por el derecho™®.

Esta disyuntiva entre cultura islamica de origen y normas juridicas inderoga-
bles de la sociedad de acogida ha dado lugar a la formacién de lo que se ha de-
nominado “el Islam europeo”, entendiendo por tal un Islam que quiere identi-
ficarse con Europa fruto de la inmigracion y de la ruptura con el Islam tradicio-
nal del Estado de origen, siendo los protagonistas de este proceso que comien-
za en los afios sesenta y que todavia esta en evolucién, los inmigrantes de se-
gunda o tercera generacion, los cuales, en su mayoria, han nacido en suelo eu-
ropeo e incluso han adquirido la nacionalidad de ese pais y a los cuales se les
han unido personas de nacionalidad europea conversas, las cuales es posible
que nunca hayan estado en un pais islamico®. La ésmosis entre el Islam y la
cultura occidental no acaba aqui, sino que podemos hablar también de un pro-
ceso de “europeizacion del Islam” con dos vertientes bien diferenciadas: por
una parte la “europeizacién desde abajo”; es decir, aquella que hace referencia
a la transformacion interna del Islam a causa de la inmigracién como conse-
cuencia de la ruptura con la sociedad de origen y, por otra, la “europeizacion
desde arriba”, la cual guarda relacién con la interacciéon que se produce entre
las comunidades musulmanas y los poderes ptblicos de los paises donde éstas
se integran, lo cual lleva, en ocasiones, a moldear en mayor o menor medida sus (51

propios Ordenamientos Juridicos®. ESPINAR VICENTE, J.M. “Sociedad multicultural y
Derecho internacional privado”, en Las ciudades de
. soberania Espania: respuestas para una sociedad multi-
No obstante, y a pesar de este posible punto de encuentro entre la cultura oc- cultural. (Melilla 6 a 9 de abril de 1999. Ed. I Garcia

. e 1. e . P . . « 1. e Rodri A a H 1 . 185.
cidental y la islamica, las incesantes reivindicaciones de los grupos islamicos odriguez. Alcald de Henares 1999, p. 185
dirigidas al respeto y acatamiento de su cultura por parte de la sociedad euro- [59]

. . 2 . . . . Vid. JIMENEZ-AYBAR, I. “El Islam en una Europa multi-
pea, han motivado una reaccién por parte de las propias instituciones de la

cultural”. Rev. AequAlitas, num. 10-11 de 2002, p. 18.
Unién Europea, como la Resolucién del Parlamento Europeo sobre “Mujeres y
[60]

Fundamentalismo”®, en la cual se pone de manifiesto como a lo largo de la his- Vid, JIMENEZ-AYBAR, T. Ob. ult. cit. p. 19.
toria y en nuestros dias las mujeres son y han sido una de las principales victi-
. .. . . . . [61]

mas de los fundamentalismos religiosos. Asi, en el considerando 3 indica que: Resolucion 2000/2174 (INI). En esta Resolucion fun-
“Considera que dentro de la U.E. la defensa de los derechos de las mujeres im- damentalismo no se identifica Gnicamente con islamis-

. . ep ere . . .. mo, sino con cualquier religion que amparandose en
plica la imposibilidad de aplicar normativas o tradiciones opuestas o no com- los dogmas de fe interpretados de una manera literal
patibles; que no se admitira que bajo pretexto de creencias religiosas, practicas prevalezcan por encima de las leyes del Estado de

. . . s . Derecho y de los derechos de los ciudadanos, existien-

culturales o consuetudinarias se violen derechos humanos; que no sera de apli- do diversas formas de fundamentalismo, como el reli-
cacion en la U.E. las normas que legalicen la desigualdad entre hombres y mu- gioso, el politico y el ideologico, existiendo en la
. L . . . actualidad diversas variantes de fundamentalismo en
jeres. Expresa su conviccién de que no existe una democracia real sin el respe- diferentes religiones y sectas (considerando 1).
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to de los derechos de las mujeres, incluido el derecho a la autodeterminacion y
a la iqualdad entre hombres mujeres” y en el considerando 7 “Pide a la Comi-
sién que realice una investigacion sobre las consecuencias de la aplicaciéon a ti-
tulo oficial informal del derecho familiar de los Estados con tendencias funda-
mentalistas especialmente de cara a las mujeres de dichas comunidades mi-
grantes en los Estados miembros; considera necesario que prevalezcan los dere-
chos derivados del derecho familiar de los Estados miembros por encima del de
los paises de procedencia pide, por consiguiente, a la Comisioén y a los Estados
miembros que, a raiz de dicha investigacién, adopten las medidas necesarias
para proteger a las mujeres de las consecuencias negativas de la aplicacion del
derecho familiar de sus paises de origen”.

La Constitucién espafiola consagra en su articulo 14 la igualdad de todos ante la
ley sin que pueda prevalecer discriminacién alguna, entre otras causas, por ra-
zon de sexo. A su vez, el art 10.2 del Texto fundamental indica que las normas
relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucion re-
conoce se interpretaran de acuerdo con la Declaracién de Derechos Humanos de
1948 y los tratados y acuerdos que Espafia haya ratificado sobre la misma mate-
ria. Por todo ello podemos concluir que el art. 10.2 de la Constitucion introdu-
ce en nuestro Ordenamiento juridico un criterio de interpretacion de los dere-
chos fundamentales identificable, a todas luces, con el “standard minimo inter-
nacional”. La voluntad de la Constitucién radica pues, en que los derechos que
la misma consagra, estén dotados a priori de un contenido preciso, el cual vie-
ne determinado por como el Derecho Internacional concibe los mismos. De este
modo, se garantiza que el Ordenamiento Juridico va a respetar el contenido mi-
nimo que el Derecho Internacional otorga a los derechos fundamentales consa-
grados en la Constitucién, antes incluso de que los Poderes Estatales utilicen
sus propios criterios en la concrecién de los mismos. Es por ello por lo que es a
partir del respeto de ese “standard minimo” desde donde las autoridades espa-
fiolas podran dotar de contenido y eficacia a los derechos fundamentales. De es-
ta forma, la excepcion de orden ptiblico internacional no se centra ya sélo en los
intereses de politica nacional, sino que se desarrolla y transforma en favor de
un orden publico atento a los destinatarios de las normas.

De esta afirmacion se desprenden dos consecuencias inmediatas: En primer lu-
gar, la posibilidad de invocar ante los tribunales espafioles la interpretacion en
materia de derechos fundamentales que se deduzca del Derecho Internacional
General y Convencional y, en sequndo lugar, la posibilidad de que se pueda in-
vocar la inconstitucionalidad de las leyes que vulneren interpretaciones en ma-
teria de derechos fundamentales tal y como han sido interpretados por los tra-
tados en que Espaiia es parte y por los Organos Internacionales competentes
para su aplicacion e interpretacién®. Asi, por ejemplo, a nivel regional, el Con-
venio Europeo de Derechos Humanos® representa una proteccioén reforzada de
los derechos humanos, al erigirse en "orden ptblico europeo”®

Asi pues, los derechos fundamentales en el Ordenamiento Juridico espaiiol go-
zan de la observancia de ese minimo de aceptacién universal, independiente-
mente de la pertenencia a un determinado grupo o cultura, en tanto en cuan-
to los derechos humanos son aquellos derechos que son imprescindibles para
asegurar la dignidad intrinseca de la persona®. Estos valores que se plasman
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en nuestro texto constitucional influyen de forma decisiva y directa en todo el
sistema de Derecho internacional privado, ya que, dada la diferencia de prin-
cipios en los distintos sistemas juridicos, esta rama del derecho debera resol-
ver los obstaculos para que las relaciones privadas internacionales no sufran
una discontinuidad en el espacio, a la luz del grado de vinculacién de la mis-
ma con el foro®.

Y.2. Posibles instrumentos del Derecho internacional privado
para paliar el “conflicto de civilizaciones”

El fenémeno de la convivencia de culturas®, no resulta en nada extrafio a nues-
tro sistema juridico, ya que, cada vez son mas los ciudadanos de Estados perte-
necientes al Magreb, fundamentalmente marroquies, los que han traspasado y
siguen pretendiendo traspasar nuestras fronteras estableciéndose en nuestro
territorio, dando lugar a lo que hemos denominado una sociedad multicultural.
Esta situacion se muestra de una forma mas palpable si tenemos en cuenta que
el resurgimiento actual de las culturas nacionales contribuye a que las minori-
as se autoafirmen en el pais de acogida y exijan el mantenimiento de su propia
identidad y ademas por la aceptacion por parte de Europa de un derecho a la
proteccion cultural de la persona®. En estos casos, ademas de la formacion de
una sociedad multicultural, ésta conlleva lo que se ha denominado "conflicto de
civilizaciones"®, de modo que, en las relaciones juridicas en las que participan
personas pertenecientes a estos Estados no se puede ni debe excluir su propio
derecho, sino que se ha de analizar cuales son los valores en presencia y tener
presente que éstos, junto con la realidad social, han de ser tenidos en cuenta
en la reglamentacion del trafico juridico externo.

El asentamiento en nuestro Estado de la poblacién migrante procedente de pa-
ises del Magreb estd teniendo como consecuencia inmediata la biisqueda de so-
luciones en el Derecho internacional privado que sean capaces de aportar una
respuesta juridica a las relaciones interpersonales que se producen entre los in-
dividuos que han accedido a nuestro pais y nuestros nacionales, ya que ésta es
una de las misiones fundamentales de esta rama interna del Ordenamiento Ju-
ridico’; sin embargo, estas soluciones no se buscan sélo en el ambito de nues-
tro sistema juridico, sino que es una nota comdn a todos los Estados Europeos
receptores de emigrantes’™. La sociedad multicultural, resultante de la convi-
vencia de diferentes culturas, a veces, contradictorias entre si’?ha de tener sus
propios mecanismos de defensa para lograr la convivencia de todas las personas
que se encuentran en el territorio”. Esta etapa de respeto mutuo, en cuanto a
la pluralidad de sistemas de valores que coexisten en un mismo territorio, se
denomina "postmodernismo" y se caracteriza por "no intentar reducir la com-
plejidad, sino convivir con ella, adoptando normas heterogéneas"’. Es aqui don-
de toma un papel activo el Derecho internacional privado dirigiéndose a adop-
tar soluciones particulares basadas en el dato de la heterogeneidad y compro-
bando los resultados que se alcanzarian compaginando la proteccion de los De-
rechos Humanos y la proteccién de las minorias en una sociedad multicultu-
ral”, fundamentalmente en el &mbito del derecho de familia, como establece la
Resolucion del Parlamento Europeo sobre “Mujeres y Fundamentalismo” si bien,
otra de las soluciones pasaria por la integracion de las minorias en el medio so-
cial al que se han trasladado’.
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Segin A. MOTILLA DE LA CALLE”, ante la inmigracién se abren diversos mode-
los en los estados receptores en aras a incorporar a las minorias culturales en la
sociedad. El primero de ellos consiste en la via de la asimilacion, la cual pre-
tende igualar a la poblaciéon migrante en los derechos y libertades de los demas
ciudadanos, pero sin tener en cuenta aspectos de su identidad cultural ni de la
comunidad a la cual pertenece. Se impondrian al extranjero los valores de la so-
ciedad de acogida, desconociendo estos sistemas el principio del pluralismo y el
derecho a la libertad de conciencia. El sequndo, que podria denominarse de se-
gregacion, permite a la minoria migrante separarse de la sociedad de acogida y
vivir, junto con otros grupos culturales y religiosos sin interrelacionarse. Este
sistema se puede denominar de “enclaustramiento comunitario”. Por Gltimo el
tercer modelo se sittia en medio de los anteriores al respetar la identidad cul-
tural y religiosa de las minorias, pero aceptando ciertos valores basicos de la so-
ciedad europea. De este modo, los Estados europeos no pueden imponer una
uniformidad en relacién con la aceptacion de la totalidad de sus valores, ya que
ello supondria conculcar el pluralismo y la tolerancia que preside nuestro siste-
ma politico. “El pluralismo no como hecho, sino como valor social, admite la
discrepancia y la diferencia como fenémenos de la vida en sociedad que deben
ser respetados en aras de la paz intercultural”,

Este es el reto que ha de afrontar en la actualidad el sistema de Derecho inter-
nacional privado; es decir, avanzar junto con las transformaciones que actual-
mente se estan produciendo en la sociedad en relacién al acogimiento y con-
vivencia de individuos que pertenecen a diversas confesiones religiosas, et-
nias, nacionalidades, etc. ya que, habida cuenta de la internacionalizacién ca-
da vez mayor de las sociedades, las relaciones privadas internacionales son ca-
da vez mas frecuentes y numerosas debiendo adoptar esta rama del Ordena-
miento Juridico soluciones que respeten el pluralismo atendiendo a los valo-
res tradicionales materiales y a los nuevos que se incorporan como consecuen-
cia de las migraciones.

A continuacién nos vamos a referir a los diferentes instrumentos que el Dere-
cho internacional privado podria utilizar en la resolucion de los “conflictos de
civilizaciones”, si bien hemos de indicar que en esta ocasiéon no pretendemos
realizar un analisis exhaustivo de cada uno de los mismos, ya que consideramos
que resulta mucho mas efectivo hacer un estudio de estos medios y de las posi-
bles consecuencias que su utilizacién pueda acarrear al hilo del examen de ca-
da institucion. Asi, podemos sefialar de forma sintética como posibles medios
los siguientes:

a) Realizacion de un Cédigo europeo de Derecho musulman.- Este codigo ten-
dria la virtualidad de adaptar el Derecho musulman a las exigencias de Occiden-
te. Consistiria en crear un “Islam europeo”, lo cual en si, supone ya una contra-
diccion, ya que el Islam es una religion de vocacion universal, por lo tanto no se
podrian hacer distinciones dependiendo del territorio en el que se encontrara “el
creyente”. Asimismo, dentro del Islam existen diversas escuelas, de manera que
la uniformizacién a la que pretenderia llevar el codigo quedaria en entredicho.
Desde el punto de vista de Occidente la realizacion de este c6digo supondria un
problema alintroducir en una norma conceptos religiosos que se oponen a la lai-
cidad que en general ostentan estos sistemas’.
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b) Utilizacién por la norma de conflicto de puntos de conexion distintos de
los tradicionales. En esta linea se mantiene la aplicacion de la ley del domi-
cilio o de la residencia habitual para regular las relaciones personales del ex-
tranjero. Esta solucién no resulta una novedad en el Derecho internacional
privado comparado, ya que en un principio fue propuesta por J.P.NIBOYET".
Los partidarios de esta teoria mantienen que con la aplicacion de estas leyes
se logra la integracion en el pais de acogida, del emigrante que tiene la inten-
cion de asentarse de una manera estable en el mismo®; sin embargo, los par-
tidarios de la aplicacién de la ley nacional mantienen que con la misma se lo-
gra el respeto a la identidad cultural, lo cual no se consigue con la aplicacion
de la ley de la residencia habitual o de la ley domiciliar. Asi pues las solucio-
nes previstas por el Derecho internacional privado han girado habitualmente
en torno a la aplicacion, bien del domicilio o de la residencia habitual, las cua-
les generalmente coinciden con la ley del foro, con lo cual se corre el riesgo de
que las resoluciones recaidas en el foro no sean reconocidas en el pais de ori-
gen de caracter islamico. La nacionalidad, por el contrario permite mantener
los lazos con el pais de origen, pero sin embargo introduce en el foro un dato
de heterogeneidad, a veces muy dificil de salvar.

Para paliar esta disyuntiva entre las soluciones tradicionales del Derecho in-
ternacional privado, hay autores que han sugerido la introduccién de la au-
tonomia de la voluntad como conexién que permitiria a las partes interesa-
das elegir la ley que mas se adecuara a sus intereses, en tanto en cuanto re-
presentaria la ley con la que han mantenido una especial vinculacién, evi-
tandose asi la sumisiéon automatica, bien al Estado de origen o bien al Esta-
do de acogida. Esta solucién es propuesta por J.Y. CARLIER, el cual estima
que en materia de requlacién del estatuto personal se ha de otorgar a los in-
teresados una facultad de opcidén entre la eleccién de su ley nacional o la de
su residencia habitual o domiciliar®. La eleccién por las partes de la ley apli-
cable supondria la posibilidad de que las mismas optaran por la aplicacién,
bien de la ley de su Estado de origen, o bien por la ley del Estado de acogi-
da, facilitando la integracion en el Estado en el que habitualmente viven. Se
trata, en palabras del autor de "re-apropiarse de una parte de su vida priva-
da al no imponerles una ley nacional de la cual desearian alejarse o una ley
del domicilio que negaria su propia cultura"®; No obstante hemos de ser cau-
telosos en la aceptacion de esta nueva conexién, ya que puede beneficiar a
la parte mas fuerte de la relacion al ser ésta la que elija realmente el dere-
cho aplicable y, por otra parte, no se acaban los problemas que existian con
la utilizaciéon de las soluciones tradicionales; es decir, que la resolucién que
emane de los tribunales del foro no sea aceptada en el pais de origen. Asi-
mismo y, como muy bien sefiala A. QUINONES ESCANEZ, cuando las legisla-
ciones en presencia no son laicas, cuando las mismas no otorguen a los par-
ticulares la libre disponibilidad de sus derechos, dirimir el conflicto de leyes
con base en la autonomia de la voluntad no constituye una solucién defini-
tiva y, ello porque el extranjero que ejercita esta facultad de eleccion es
consciente de que esta eligiendo mucho mas que una ley aplicable; es decir,
reniega publicamente de la propia religion. El cambio de estatuto personal
puede ser considerado en el Estado de origen como una especie de apostasia
dentro de una legislacién confesional, el cual puede llevar aparejado inclu-
so la muerte civil®.
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¢) Utilizacién de la excepcion del orden piblico internacional como correcti-

vo para rechazar la ley extranjera que se oponga a los principios basicos
del derecho del foro y, como consecuencia, la aplicacion de la ley del foro;
sin embargo y, habida cuenta de los resultados tan rigidos que la aplicacién de
este correctivo supone y los problemas de reconocimiento que la resolucién
dictada por los tribunales del foro puede llevar aparejados en el Estado de ori-
gen, ademas de los graves inconvenientes por los perjuicios que puede conlle-
var su aplicacion indiscriminada para las partes, la doctrina y la jurispruden-
cia han optado por la utilizacion de los efectos atenuados del orden publico.
Esta teoria se basa en la no aceptacién de una institucién extranjera que es
contraria al derecho del foro, pero si los efectos que puedan derivar de la mis-
ma y que no contradigan los principios del foro. No obstante, en relacion con
la utilizacion de este correctivo de forma atenuada existen también discre-
pancias doctrinales al considerar que favorece a la parte que se beneficia de
las divergencias existentes entre los sistemas juridicos en presencia®.

d) Conclusién de tratados bilaterales o multilaterales entre Estados de dife-

rente cultura con la finalidad de que en los mismos se contengan, a través de
normas especificas, las soluciones a las relaciones privadas internacionales.

e) Teoria de ['Inlandsbeziehung®. Esta teoria se debe a Franz Kahn y consiste en

una relacién subsidiaria que condiciona la aplicacion de ciertas reglas materia-
les del foro corrigiendo asi la insuficiencia de la norma de conflicto positiva. Ac-
tualmente se percibe como un conjunto de circunstancias apreciadas caso por
caso que contribuyen a relacionar el territorio del foro con una situacion regida
por una ley extranjera, de modo que se ponga de manifiesto el atentado que la
aplicacion de la ley extranjera supondria en relacion con el orden piblico del fo-
ro. L'Inlandsbeziehung manifiesta la relatividad e intervendra con mas fuerza
frente a una ley extranjera cuando los elementos de la relacion juridica tengan
una mas estrecha vinculacién con el foro.

f) Elaboracion de un derecho material o conflictual especial para este tipo de

supuestos. Esta solucion se ha adoptado, por ejemplo en Gran Bretafia e Irlan-
da del Norte en donde la Polygamus Marriages Act de 1972%, fue dictada de for-
ma expresa para regular los matrimonios poligamos, o las normas de Derecho
internacional privado incluidas en Private International Law (Miscellaneous Pro-
visions) Act de 1995, pero la practica también demuestra su falta de utilidad
para algunos supuestos.

g) Bisqueda de soluciones para el caso concreto. Esta postura fue ya mantenida

en Espafia hace algunos afios por J.D. GONZALEZ CAMPOS. Se trata de buscar la
justicia en el caso concreto, siguiendo los principios de flexibilizacion, especia-
lizacion y materializacion® propios del Derecho internacional privado.
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L. EL ESTATUTO PERSONAL DE LA MUJER MUSULAMANA

1. Caracteristicas del estatuto personal de la mujer musulmana

En los Estados confesionales islamicos las reglas que provienen de la religion® se
positivizan en los diferentes Codigos del Estatuto Personal®, si bien, la progresi-
vidad de los mismos varia de unos paises a otros. Por este motivo, no podemos
hablar de un Derecho Islamico Gnico, sino que existen varios, tantos como pai-
ses”, no obstante, la situacion de la mujer en estos Estados es bastante similar.

Por regla general podemos afirmar que la situacién de la mujer en los paises is-
lamicos se caracteriza por su situacion de eterna menor o incapaz. La mujer se
halla protegida durante toda su vida por un vardn, ya sea su padre, marido, hi-
jo, cufado, etc. Se entiende que el objetivo fundamental de la mujer musulma-
na es el de contraer matrimonio. Para esta finalidad se prepara ya desde su in-
fancia y no es extrafio que, aunque sea ella la que tiene que prestar su consen-
timiento de manera libre, los matrimonios estén pactados desde temprana edad
por sus familiares. Ello es asi porque el matrimonio supone una promocién so-
cial de la mujer. Las mujeres solteras no estan bien consideradas en una socie-
dad musulmana. El poder de la mujer aumenta si tiene hijos y, mucho mejor, si
los hijos son varones, ya que los mismos sirven de nexo de unién con el padre
de los hijos; es decir, con el marido, permitiéndole a la mujer tener cierta sequ-
ridad afectiva y econémica en el caso en que la unién conyugal se deshaga. Las
hijas, sin embargo, se da por sentado desde que nacen, que en un futuro deja-
ran de pertenecer a la familia para pasar a formar parte de la familia de su ma-
rido, ya que, al contraer matrimonio se establece por ley que dejen la casa pa-
terna y que vayan a vivir a casa de la familia de su marido.

Los derechos y deberes de los conyuges estan claramente especificados. Asi, la
mujer tendra derecho a la dote, la cual sera de su propiedad con exclusividad,
siendo ella la que debera decidir como administrarla asi como sus bienes priva-
tivos sin que el marido ejercite ningan control ni tenga derecho alguno sobre
ellos. Asimismo tendra derecho a la nafaqa, la cual comprende manutencion,
alojamiento, vestido y cuidados médicos de ella y de los hijos habidos en el ma-
trimonio por parte del marido, el cual tendra esta obligacién hasta que los hi-
jos alcancen la mayoria de edad; sin embargo frente a estos derechos observa-
mos como el niimero de obligaciones es bastante méas amplio, asi la mujer ha de
ser fiel al marido, le debe obediencia, ha de amamantar al bebé hasta que deci-
dan el destete, ha de organizar y cuidar el hogar, debe tener respeto y conside-
racién hacia sus suegros y los parientes mas préoximos del marido, tendra que
vivir en el lugar en que decida el marido. Por otra parte, para viajar, visitar a
sus familiares y amigos o recibirlos en el domicilio conyugal y trabajar debera
contar necesariamente con el permiso del marido. La patria potestad de los hi-
jos recae sobre el padre. En resumidas cuentas, los roles del hombre y la mujer
estan perfectamente definidos, la esposa no puede exigirle al marido ni fideli-
dad, ni consideracién hacia sus parientes, ni colaboracion en las tareas domés-
ticas y aunque pueda administrar su propio patrimonio este derecho en si mis-
mo considerado constituye un arma de doble filo, ya que la esposa tampoco
participa de los bienes del marido, el cual es el que puede trabajar sin necesi-
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dad de permiso alguno e independientemente del cumplimiento de su deber de
nafaga puede incrementar su patrimonio a lo largo de su vida, mientras que a
la mujer le esta vedada esta posibilidad al depender su acceso al mercado de
trabajo del permiso de su marido. Asi pues, en el matrimonio musulman no
existe comunidad marital de bienes.

En el reparto de los derechos y obligaciones en el ambito del matrimonio se ob-
serva claramente también la perfecta division de los espacios, ya que, mientras
las mujeres quedan relegadas al ambito privado o doméstico, cuidando del mari-
do, de los hijos y del hogar, los hombres, ademas de compartir el espacio privado
con las mujeres, son los que acceden al ambito ptblico.

La poligamia, institucién reconocida por el Islam, permite que el marido con-
traiga matrimonio con varias mujeres, estando el limite en cuatro esposas, po-
sibilidad que esta vedada a la mujer, la cual ha de tolerar esta decision del sub-
siguiente matrimonio de su marido y recibir a la nueva mujer en el domicilio
conyugal, si bien en algunos sistemas islamicos esta institucién ha sido aboli-
da o, cuanto menos limitada, al otorgamiento del consentimiento por parte de
la primera esposa.

En relacién con la disolucién del matrimonio la mujer puede divorciarse de su
marido por las causas sefialadas en la ley, las cuales son mucho mas rigidas que
las que se establecen en relaciéon con las que pueden alegar los hombres, ade-
mas en el procedimiento las exigencias también varian siendo mucho maés fle-
xibles para los hombres que para las mujeres. Ademas del procedimiento judi-
cial del divorcio, el hombre puede disolver el matrimonio de forma unilateral
por medio del repudio con o sin compensaciéon econémica para la mujer, el cual
no se realiza ante una autoridad publica, sino ante un mero fedatario de la vo-
luntad de las partes. Este procedimiento, el cual es un privilegio otorgado Gni-
camente al marido, no tiene caracter judicial aunque se celebre delante de un
juez y la mujer queda en una situacién de indefension, ya que, a veces el repu-
dio se produce sin que la misma se entere y sin resolucién alguna acerca de la
pensidén alimenticia, bienes adquiridos durante el matrimonio, custodia de los
hijos, vivienda familiar, etc.

Estas lineas generales descritas se plasman de una forma mas o menos adapta-
da a la diferente idiosincrasia de cada uno de los paises islamicos en sus res-
pectivos Codigos del Estatuto Personal. Como puntos de referencia podemos to-
mar el Codigo del Estatuto Personal de Tinez de 1959, modificado el 21 de abril
de 1964 y por Gltimo el 12 de julio de 1993, el cual es el mas progresista, en
tanto en cuanto considera al matrimonio como un acto puramente civil sin con-
notaciones religiosas, en el que se suprime la promesa de matrimonio como
parte constitutiva del mismo y en el que se declara la igualdad de derechos en-
tre los novios y entre los conyuges® la poligamia se encuentra prohibida y otor-
ga a la mujer la posibilidad de solicitar el divorcio, al igual que el marido, el
cual se producira por resolucién judicial®. El Codigo del Estatuto Personal de
Marruecos (Mudawana) de 10 de septiembre de 1993, en el que no es dable el
matrimonio sin el consentimiento de la mujer* y en el que la poligamia esta so-
metida a restricciones como el consentimiento de la primera mujer”y el Cédigo
del Estatuto Personal de Argelia de 9 de junio de 1984, en el cual se sigue
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K. MEZIOU, “Tunise. Mariage. Filiation”, en Juris-Classeur.
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No obstante este progresismo era, en ocasiones, mas
tedrico que real. A titulo de ejemplo podemos sefalar
que se restringe la libertad de la mujer para casarse
por una simple circular del Primer Ministro en 1973,
impidiendo el matrimonio de una tunecina musulmana
con un no musulmén. Asimismo, el Codigo del
Estatuto Personal impone a la esposa la obligacion de
seguir al marido al lugar de residencia del domicilio
conyugal que él elija, prevaleciendo esta obligacion
sobre el derecho a la educacion de la mujer, a la for-
macion profesional o al trabajo, derecho reconocido a
todos los ciudadanos tunecinos sin distincién de sexo.
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En las paginas que siguen comprobaremos que este
precepto es més tedrico que real, ya que, aunque el
mismo prescriba que la mujer ha de otorgar por si
misma el consentimiento, la realidad nos demuestra
que la mayoria de las mujeres se encuentran condicio-
nadas por la eleccion del marido por parte el varon de
su familia y que si la misma se niega a otorgar el con-
sentimiento para contraer nupcias, puede llegar inclu-
so a ser expulsada del domicilio familiar.
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El primer Codigo del Estatuto Personal marroqui data
de 1957/1958; sin embargo, a partir de los afios
sesenta las asociaciones feministas marroquies comen-
zaron a reivindicar una reforma del mismo. En 1992,
el Rey formula una promesa formal de reforma del
codigo en el sentido de mejorar la posicion de la
mujer. El debate, aunque no fue piblico, tuvo en
cuenta la voz de las mujeres, ya que las asociaciones
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manteniendo la poligamia, con el Gnico requisito de que la primera y la sequn-
da mujer sean informadas, no, que otorguen su consentimiento”. En definitiva,
en los Estados islamicos existe una concepcion patriarcal de la familia. El sim-
ple hecho de haber nacido hombre asegura una primacia y una autoridad sobre
la persona que ha nacido mujer. Es este modo de concebir la familia lo que jus-
tifica y fomenta la discriminacién por razén de género que padecen las mujeres
en la cultura islamica, si bien, no ya tinicamente en la esfera privada y domés-
tica, sino también en la vida piblica y laboral, a la cual inicamente tiene acce-
so sin ningtn tipo de cortapisas el hombre.

No obstante esta situacion diversas asociaciones de mujeres y grupos feminis-
tas, asi como ONG’s reivindican la modificacién de estas legislaciones con la fi-
nalidad de establecer un estatuto para la mujer mas igualitario en relacién con
el hombre. En 1991 se cred en Ttanez el Centro de Investigacion, Informacion y
Documentacién sobre la Mujer, instaurandose en el marco del octavo plan
(1992-1996) una comisién de Mujer y Desarrollo. En febrero de 1992, el Presi-
dente de la Republica de Tanez puso en marcha una comisién destinada a for-
talecer los logros obtenidos por la mujer. Esta comisién, formada por magis-
trados y representantes de las instituciones gubernamentales y no guberna-
mentales propuso reformas principalmente en relacién con la modificacion del
Codigo del Estatuto Personal. Estas reformas se hicieron realidad por las leyes
de julio de 1993, reforzando los derechos de las mujeres tunecinas y su papel
en la familia. Asi, se suprime el deber de obediencia de la esposa y se instaura
una relacién conyugal fundada en la administracién de la vida en comin, el
respeto mutuo y la buena voluntad. Aunque el padre sigue siendo el cabeza de
familia y habra de sustentar a los hijos y a la esposa, si ésta tiene bienes de-
bera colaborar en el mantenimiento familiar. Las madres podran consentir el
matrimonio de sus hijos menores, los cuales quedaran emancipados a través
del mismo. La tutela de los hijos menores se concede a la madre en caso de au-
sencia del padre. Se refuerzan las garantias procesales en caso de divorcio a fin
de asegurar a los conyuges la informacion sobre sus derechos. Se instaura un
fondo de garantias alimentarias a fin de que puedan acudir las madres y espo-
sas en caso de ausencia del padre o esposo. Una importante novedad es la in-
troduccion del delito de violencia conyugal, estableciéndose diversas penas
segun la gravedad del delito®.

En Argelia la lucha de las mujeres por conseguir parcelas de igualdad en relacion
con los hombres, tanto en el ambito ptblico, como en el privado surge con es-
pecial intensidad a partir de octubre de 1988, como consecuencia de la subleva-
cién popular, la cual fue sequida de una cruel represién policial. Asi, podemos
citar asociaciones feministas culturales®, moderadas'® y asociaciones feministas
laicas™, entre las que se encuentran, entre otras, la Asociacién para la igualdad
ante la ley entre las mujeres y los hombres, la Asociacion para la emancipacion
de la mujer, la Asociacién independiente para el triunfo de los derechos de las
mujeres. Esta tltima Asociacién naci6 el 15 de febrero de 1990, centrando sus
esfuerzos en la lucha contra todos los textos juridicos que discriminan a las ar-
gelinas, especialmente contra el Cddigo de familia, ya que esta legislacién supo-
ne un atentado contra los derechos fundamentales de los ciudadanos, entre
otras causas, porque relega a la mujer al estatuto de eterna menor, le prohibe
ejercer cualquier actividad laboral o ptblica debido al derecho de obediencia que
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Este texto esta actualmente en vias de reforma. Las
17 enmiendas que se proponen a los articulos del
Codigo de familia han sido elaboradas por el
Departamento de la Sra. Mechernéne de Justicia y
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Sus preocupaciones radican en mantener las raices de
la identidad arabe-musulmana, defienden una emanci-
pacion sin aculturacion. Son partidarias de una relec-
tura del Coran desde una optica liberal y piden adap-
tar la ley islamica a las exigencias de la sociedad
actual. Propugnan la reforma del Cédigo de familia,
pero solo en sus preceptos mas discriminatorios.

[101]

Las asociaciones laicas estdn formadas por militantes
que provienen de los partidos progresistas de la
izquierda. Luchan contra toda discriminacion y por
una sociedad libre e igualitaria. Consideran que el
Islam ha de ser relegado al ambito privado. Son criti-
cas con los sectores conservadores y acusadas de estar
influenciadas por la cultura de Occidente.
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el marido tiene sobre ella, legaliza y promociona el repudio, etc®. Sin embargo,
con anterioridad a esta fecha hemos de sefialar que ya el 8 de marzo de 1965 se
produce una gran manifestacién de mujeres argelinas reivindicando la auténti-
ca independencia también para las mujeres, en cuanto al reconocimiento de sus
derechos. En 1973 se produce un nuevo debate sobre el Cédigo de la familia y en
el periodo que va desde 1979 a 1985 las mujeres argelinas no pueden abandonar
el pais si no van acompafiadas de un tutor masculino*®.

Hasta la promulgacion del Codigo de familia argelino en 1984 por la Asamblea
Popular Nacional la mujer no tenia necesidad de un tutor ni de su consenti-
miento, ni de su autorizacion, ni de su presencia para contraer matrimonio an-
te el representante del estado civil; sin embargo, el modelo que se adopta en el
Codigo de familia es el de la inferioridad de la mujer, lo cual estd en contradic-
cién con la Constituciéon promulgada en 1989', la cual propugna la igualdad de
los ciudadanos ante la ley sin que pueda prevalecer discriminacién alguna por
causa de nacimiento, de raza, de sexo, de opinion o de cualquier otra condicién
o circunstancia personal o social, y determina la mayoria de edad a los diecio-
cho afios, mientras que el Cédigo de familia deja a la mujer como una eterna
menor bajo la tutela del padre o del marido. Habida cuenta de las numerosas ac-
ciones para reclamar la modificacién del Cédigo de familia, el Gobierno argeli-
no present6 en 1997 un anteproyecto de ley en el que se contenian una serie de
enmiendas al mismo, las cuales se referian a la poligamia, introduciéndose la
equidad, el consentimiento de las esposas y la autorizaciéon del juez, al tutor
matrimonial, en tanto en cuanto sera la mujer la que podra elegir libremente a
su esposo y otorgar su consentimiento, a los derechos y obligaciones de los
conyuges, propugnandose el buen entendimiento durante la convivencia con-
yugal, al establecimiento de la filiacién, intaurandose el derecho a la investi-
gacion de la paternidad, al divorcio, con la finalidad de poner fin al divorcio ar-
bitrario y unilateral, a la participacién de la mujer a la constitucién de recursos
para la familia, la guarda de los hijos, protegiendo a éstos hasta la mayoria de
edad, la nafaqa, la donacién, la herencia, etc™.

En Marruecos, Mohamed VI, en el discurso pronunciado a las dos semanas de su
ascension al trono, reivindicéd de forma contundente la igualdad de la mujer. Pa-
ra ello, el Rey considerd que era necesaria la elaboracién de un Anteproyecto de
ley que modificara el Codigo del Estatuto Personal, sometiendo éste al Parla-
mento, en donde los islamitas moderados poseen la mayoria'”. Reitera el mo-
narca esta idea en su discurso de 30 de julio de 2002 con ocasion de la fiesta del
trono indicando que: “También hemos dedicado una especial atenciéon a la cues-
tién de la promocién de la mujer, en los diferentes ambitos de la gestion de los
asuntos piblicos; fijando un plazo maximo que no supere el final de este afio, a
la comisién encargada de proponer un nuevo Cédigo de Estatuto Personal que
tome en consideracion los objetivos de nuestra tolerante ley islamica, asi como
nuestros compromisos internacionales en este dominio”. El 10 de octubre de
2003, el monarca Alahui anuncid ante el Parlamento una serie de reformas en el
Codigo del Estatuto Personal en relacién con la igualacién del hombre y la mu-
jer, indicando al respecto que: “;Cémo puede avanzar una sociedad cuando a las
mujeres que constituyen la mitad de la misma se les merman los derechos y se
exponen a la injusticia, a la violencia y a la marginacion sin consideracion de la
dignidad ni de la justicia que nuestra santa religion les ha otorgado?”*®.
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EL 12 de marzo de 2000 se produjeron en Marruecos
dos manifestaciones, las cuales indican la division de
opinion a este respecto entre la sociedad de este pais.
Asi, en Rabat, 300.000 personas apoyaban el plan para
la integracion de la mujer al desarrollo (obra del
Ministro del Partido del Progreso y del Socialismo, par-
tido comunista), mientras que en Casablanca, mas del
doble de manifestantes, convocados por el partido isla-
mista Justicia y Desarrollo, y seguidos por el movi-
miento Justicia y Caridad, se oponian a dicho plan. EL
nlcleo de la protesta se centraba en una serie de
medidas, como la abolicién de la poligamia y el repu-
dio y la elevacion a los 18 afios de la edad de la mujer
para contraer matrimonio y el mantenimiento de la
tutela de los hijos por la madre divorciada en el caso
de contraer ésta nuevas nupcias. Vid. Pag. Web.
http://www.andaluciasolidaria.org/html/gestor-noticias.
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Vid. Pag web
http://es.news.yahoo.com/031010/4/3074g.html.
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El Proyecto de ley de reforma del Codigo del Estatuto Personal, contiene diver-
sas modificaciones en orden al establecimiento de la igualdad entre hombres y
mujeres, las cuales corresponden, entre otras causas, a las reivindicaciones de
la Asociaci6on de las mujeres juristas musulmanas que luchan hace mas de dos
décadas por el reconocimiento de los derechos de las mujeres. En cuanto al con-
tenido de estas propuestas se realiza una nueva definicién del matrimonio, es-
tableciendo una igualdad entre el marido y la mujer e instituyendo la respon-
sabilidad conjunta de los esposos en la toma de decisiones que afecten a la fa-
milia, lo cual implica un cambio radical al ser actualmente el hombre el que go-
za de autoridad, quedando la esposa en un lugar de sumision. Se eleva la edad
legal de la mujer para contraer matrimonio a los 18 afios, la cual actualmente
esta fijada en 15, desapareciendo para ésta tltima la tutela, dejando de estar
sujeta a las decisiones del padre o del hermano mayor a la hora de elegir a su
coényuge. En caso de divorcio se concede a los hijos y a la madre el domicilio
conyugal. Desaparecen las facilidades para repudiar a la mujer, debiendo dejar
el marido a la esposa el domicilio conyugal y satisfaciendo una serie de dere-
chos econémicos. La poligamia queda sometida a la autorizacién del juez y ba-
jo drasticas condiciones legales que la hacen casi imposible. Se instaura el re-
conocimiento de la paternidad de los hijos nacidos fuera del matrimonio, pero
s6lo en caso de noviazgo previo conocido por ambas familias. La mujer divor-
ciada conserva la tutela de los hijos menores aunque vuelva a casarse. No obs-
tante, se mantiene la modalidad de obtencién del divorcio por parte de la mu-
jer mediante una compensacién econdmica al marido'®.

2. La ley aplicable al estatuto personal en el Ordenamiento

Juridico espafiol
El articulo 9.1 del Cédigo civil sefiala que: “La ley personal correspondiente a las
personas fisicas es la determinada por su nacionalidad. Dicha ley regira la capa-
cidad y el estado civil, los derechos y deberes de familia y la sucesion por causa
de muerte”, Como podemos comprobar en este precepto se involucran ley aplica-
ble y materias comprendidas dentro del estatuto personal.

Nuestro sistema juridico se resiste a abandonar su teoria nacionalista fruto de la
cual es la eleccién de la ley nacional como rectora del estatuto personal. Cierto
es que constituye una tradiciéon en nuestro sistema la aplicacion de esta ley a las
instituciones estrechamente vinculadas con la persona y, resulta cuanto menos
curioso, dada la materia que estamos estudiando, que uno de sus antecedentes
lo constituya el Dahir de 1914 sobre la condicién civil de los espaiioles y los ex-
tranjeros en el Protectorado espaifiol en Marruecos (art. 2). Independientemen-
te del establecimiento de otros puntos de conexidén utilizados por la norma de
conflicto para regular el estatuto personal en el Derecho comparado y en el De-
recho internacional privado convencional, Espaiia, en la reforma del Titulo Pre-
liminar del Cédigo Civil en 1974, continu6 atribuyendo un papel primordial a la
nacionalidad sobre la base del mantenimiento del criterio “..a la vez tradicional
y generalizado del imperio de la ley nacional en todo lo concerniente a la perso-
nay a las relaciones juridicas donde tienen acogida los derechos inherentes a
ella”. No obstante el pronunciamiento de la Exposiciéon de Motivos del Decreto
1836/1974 de 31 de mayo por el que se sancionaba el Texto articulado del Titu-
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lo Preliminar, nuestro sistema ha ido introduciendo timidamente y de forma
subsidiaria a la ley nacional otras leyes para regir el estatuto personal, como lo
es la ley de la residencia habitual de la persona, novedad que tuvo lugar como
consecuencia de una enmienda presentada por A. BERCOVIZT RODRIGUEZ-CA-
NO™ durante la elaboracién del Decreto anteriormente mencionado, utilizando
esta expresion en lugar del domicilio, argumentando la Exposicién de Motivos
que “...el articulo 40 del Codigo civil define el domicilio como el lugar de la resi-
dencia habitual, que es por otra parte, la formula predominante en el Derecho
internacional e incluso en los tratados suscritos por Espafia”.

Ademas de las relaciones que con la reforma de 1974 se regularon por la ley de la
residencia habitual del individuo, hoy en dia podemos afirmar que se ha extendi-
do a muchas mas instituciones relacionadas con la persona y, asi, la residencia
habitual goza de aplicacién de manera supletoria en defecto de ley nacional en
los siguientes casos: para regir los efectos del matrimonio (articulo 9.2 del Codi-
go civil), a las capitulaciones matrimoniales (articulo 9.3 del Cédigo civil), como
aplicable a la separacidn al divorcio y a la nulidad matrimonial (articulo 107 del
Cédigo civil), a la deuda alimenticia (articulo 9.7 del Codigo civil), a la filiacién y
a las relaciones parteno- filiales (articulo 9.4 del Cédigo civil), a la constitucién
de la adopcién (articulo 9.5 parrafo 2) a las medidas provisionales o urgentes de
proteccién del incapaz (articulo 9.6 del Codigo civil) y a los conflictos negativos
de nacionalidad y a los positivos, si ninguna de las nacionalidades que ostenta la
persona es la espafiola (articulos 9.9 y 10 del Cédigo civil).

No obstante estas timidas incursiones realizadas por la normativa de Derecho
internacional privado en cuanto a la aplicacién de la conexién de la residencia
habitual, nuestro sistema sigue predicando la primacia de la ley nacional como
rectora del estatuto personal. Ello ha llevado a que en no pocas ocasiones los
tribunales del foro hayan tenido que aplicar una ley que en nada beneficia a
una de las partes, como sucede cuando se trata de relaciones que afectan a per-
sonas provenientes de paises de confesion islamica, como los del Magreb, en
donde como hemos visto, la mujer mantiene de por vida una relacién de suje-
ciéon en relacion con el hombre estando condicionada por su posicién de eterna
menor. Ante esta realidad y, teniendo en cuenta las situaciones de discrimina-
cion que con relacion a la mujer podria conllevar la aplicacion de la ley nacio-
nal, las cuales no son en absoluto ni deseadas, ni permitidas por nuestro Orde-
namiento Juridico, es légico que al aplicador del derecho se le de la opcién de
resolver con arreglo a una ley considerada mas neutral, y que, en no pocas oca-
siones coincidira con la ley del foro, cual es la de la residencia habitual del in-
dividuo; sin embargo, la aplicaciéon de esa ley estd sometida al limite de la in-
existencia o imposible determinacién de la ley nacional de la persona (articulo
9.10 del Cddigo civil) o a la no coincidencia de la ley nacional de las personas
implicadas en la relacién juridica, como sucede, en ciertos supuestos, en el ca-
so del matrimonio (articulo 9.2 del Cédigo civil).

Asi pues y, para evitar resultados que se oponen a los principios basicos de
nuestro Sistema Juridico, como es la discriminacion por razén de sexo, el Dere-
cho internacional privado ha de hacer uso de otros mecanismos de correccién
con la finalidad de alcanzar soluciones que estén acordes con los fundamentos
inderogables de nuestro Ordenamiento.
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Esta enmienda presentada en la Comision General de
Codificacion se basaba en la tendencia moderna a sus-
tituir la nacionalidad por la residencia habitual y la
conveniencia de recoger esta conexién en determina-
dos supuestos. Posteriormente el Consejo de Estado en
su dictamen estimd conveniente introducir , con
caracter general, la conexion de la residencia habitual,
como subsidiaria de la nacionalidad, considerando que
los trabajos de La Haya y la mas autorizada corriente
doctrinal se inclinan a preferir esta conexién por tres
motivos de importancia: en primer lugar, la residencia
habitual supone mucho mas que la nacionalidad el
centro real de la vida del individuo y de la familia; en
segundo lugar, la residencia habitual impide los con-
flictos de calificaciones inherentes a la determinacién
de lo que es nacionalidad o domicilio y, por dltimo, la
adopcion de la conexion de la residencia habitual ha
permitido a los trabajos de codificacién y unificacion
internacionales tender un puente entre los sistemas
continentales defensores de la conexion nacional y los
anglosajones, partidarios de la conexion domiciliar.
Vid. AGUILAR BENITEZ DE LUGO, M. “El estatuto perso-
nal”, en Lecciones de Derecho civil internacional. Obra
colectiva coordinada por el autor, Madrid 1996.
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Seguidamente y, a medida que vayamos analizando cada una de las institu-
ciones mas relevantes derivadas del matrimonio, trataremos de poner de ma-
nifiesto, en primer lugar la situacién que tendria lugar como consecuencia de
la aplicacidén de la ley nacional a los interesados de un Estado de caracter is-
ladmico, como son los Estados pertenecientes al Magreb y, en sequndo lugar y
si esa situacién no esta acorde con los principios basicos del Ordenamiento
Juridico espafiol, los mecanismos con los que cuenta o podria contar el Dere-
cho internacional privado para adecuar la resoluciéon a los fundamentos pri-
mordiales de nuestro sistema.
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El estatuto juridico de la mujer musulmana derivado del matrimonio

1. CONFIGURACION DEL MATRIMONIO
EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO ESPANOL: CARACTERES GENERALES

1. Introducciéon

El matrimonio constituye la base fundamental sobre la que se sustenta la fami-
lia. No obstante esta afirmacion tan rotunda y tradicional, somos conscientes de
que en la actualidad existen numerosos modelos de familia que no pasan por la
unién previa y formal en la que consiste el matrimonio''. En efecto, no se pue-
de ignorar que existen familias al margen del matrimonio?; sin embargo, una
cosa es que la familia exista al margen del matrimonio y otra muy distinta es
que el matrimonio se conciba al margen de la familia. No se puede negar que
existan familias sin matrimonio, pero esto no es motivo para rechazar las tesis
que consideran que el matrimonio es el principal soporte de la estructura fami-
liar y que su ordenacién juridica debe establecerse en atencion a que su finali-
dad primara es la de ser el mecanismo de creacién y sustentacion de la familia'.

Una vez puestos estos extremos de manifiesto, nos vamos a referir sequida-
mente a la institucion del matrimonio en su sentido tradicional, tal como lo re-
gula y entiende nuestro sistema juridico.

2. Concepto y naturaleza juridica del matrimonio

En nuestro Ordenamiento Juridico no existe ningtn texto legal que defina lo
que es el matrimonio, a pesar de que éste queda requlado de forma pormenori-
zada. No obstante, el matrimonio se puede definir “como la unién estable de un
hombre y una mujer, concertada entre ellos de acuerdo con determinadas for-
malidades previstas por la ley, con animo de compartir vida y existencia”**.

En relacién con su naturaleza juridica las posiciones doctrinales se han encon-
trado tradicionalmente enfrentadas, aunque si bien, las corrientes doctrinales
mas significativas' coinciden en afirmar que se trata de un negocio juridico, la
discrepancia radica en la naturaleza del mismo, entendiendo parte de la doctrina
que el matrimonio constituye un negocio juridico de derecho de familia pero con
todas las connotaciones tipicas de un contrato, para lo cual destacan como ele-
mento fundamental de la celebracion la existencia de un acuerdo de voluntades
entre las partes; sin embargo, la doctrina mayoritaria entiende que no se trata de
un simple contrato, en tanto en cuanto, aunque el matrimonio produce efectos
juridicos para los contrayentes, estos efectos no son Ginicamente los queridos por
las partes, sino también los establecidos previamente en la ley, de manera que las
partes no pueden decidir acerca y por su sola voluntad cual sera el estatuto juri-
dico por el que habra de regularse su matrimonio, sino que es la propia ley la que
establece estos extremos. Como indica J.M. ESPINAR VICENTE, el consentimiento
de las partes se proyecta sobre dos nicleos de consenso: el primero integra las
condiciones que cada pareja desea asumir para organizar su vida. El sistema no
exige que se hagan explicitas, basta con que los sujetos realicen el acto formal de
la celebracion para entender que se ha producido el consentimiento mutuo nece-
sario. El sequndo comprende las condiciones que el ordenamiento estima de or-

CAPITULO VII

[111]

Actualmente son cada vez mas frecuentes las uniones
de hecho que reclaman los mismos derechos que las
parejas unidas por el matrimonio, aunque, si bien, el
Ordenamiento Juridico no equipara juridicamente
estas uniones al matrimonio, si que les otorga ciertos
efectos juridicos. Otros modelos pasan por las uniones
de hecho de parejas homosexuales, las familias mono-
parentales, etc.

[112]
Un estudio pormenorizado de esta cuestion puede verse
en ESPINAR VICENTE, J.M. El matrimonio y las familias.

[113]

ESPINAR VICENTE, J.M. “Sobre la urgente necesidad
de reformar la regulacion juridica del matrimonio”.
Rev. Actualidad Civil, num. 19 del 5 al 11 de mayo de
2003, p. 483.

[114]

Vid. Curso de Derecho civil IV. Derecho de familia suce-
siones. Ob. col. Dirigida por B. Moreno Quesada.
Valencia 2003, 22 Ed. p.57.

[115]

Otras teorias pueden consultarse en CASTAN TOBENAS,
J. Derecho civil espariol, comdn y foral. T. V. Derecho
de familia. 122 Ed. revisada y puesta al dia por G.
Garcia Cantero y J.M. Castén Vazquez. Madrid 1994, p.
p.126 a 129. GARCIA DE BLAS VALENTIN-FERNANDEZ,
M.L. En Ob. col. Instituciones de Derecho Privado.
Coordinacién, J.F. Delgado de Miguel. T. IV (familia),
Vol. 1°, Madrid 2001, p.p. 72-75.
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den ptblico en toda convivencia conyugal. Por eso en el acto de la celebraciéon
obliga a las partes a aceptarlas expresamente, dejando bien claro que ninguna de
las estipulaciones privadas puede contradecir estas exigencias y que si alguno de
los conyuges llegara a infringirlas, la ley dota a la otra parte de los medios nece-
sarios para poner fin al lazo conyugal*.

Asi pues, podemos concluir que el matrimonio supone un negocio juridico de de-
recho de familia en el que las partes se obligan mediante la prestacion solemne de
su consentimiento a acatar los efectos juridicos sefialados en la ley, con indepen-
dencia de que puedan establecer otros dentro de los limites marcados por el siste-
ma juridico. O bien como un “acto juridico que constituye un vinculo entre las
partes y genera un status de donde derivan derechos y deberes, que tienen su
fuente, no en el “negocio matrimonial”, sino en el propio status de conyuge”’.

3. Caracteres ¢enerales de la institucion matrimonial

En el sistema espafiol los principios sobre los que se sustenta el matrimonio se
consagran en el articulo 32 de la Constitucion, el cual sefiala que el hombre y
la mujer tienen derecho a contraer matrimonio con plena igualdad juridica y
que la ley requlara las formas de matrimonio, la edad y capacidad para con-
traerlo, los derechos y deberes de los conyuges y las causas de separaciéon y di-
solucion; es decir, la Constitucién establece unos minimos que posteriormente
han de ser desarrollados por ley.

De estas notas fundamentales se desprenden los caracteres que conforman el ma-
trimonio en nuestro sistema, los cuales vamos a pasar a analizar sequidamente:

En primer lugar, nuestro Ordenamiento predica la igualdad juridica del hombre
y de la mujer a la hora de contraer matrimonio, si bien, esta igualdad perdura-
ra a lo largo de la vida del mismo; es decir, su halo de vigencia se extiende al
momento de contraer matrimonio, durante el matrimonio y en el momento de
la disoluci6on del matrimonio.

En segundo lugar, la heterosexualidad de la unién'®. Esta cuestién estd siendo
desde hace unos afios puesta en tela de juicio por aquellas personas que reivin-
dican el vinculo homosexual, basandose en que la Constitucién no sefiala ex-
presamente que la unién matrimonial haya de ser entre personas de distinto
sexo, ya que no hace mencién a que el hombre y la mujer tengan que contraer
matrimonio entre si, de manera que, ante la ausencia de tal especificacion, sen-
su contrario, se sobrentiende que el matrimonio puede ser entre personas del
mismo sexo. No obstante esta interpretacion, los detractores de la misma indi-
can que la Constitucién no autoriza a que el matrimonio se contraiga entre per-
sonas del mismo sexo y que con la expresion “el hombre y la mujer”, la Consti-
tucion ha querido especificar que son ambos los titulares del “ius nubendi”,
mientras que en relacion a otros derechos no ha considerado necesario especi-
ficar el sexo de la persona que los obstenta'. De no haber sido esta la voluntad
del legislador le hubiera bastado con remitirse al principio de no discriminacién
establecido en el articulo 14. En definitiva, de lo que se trataba con la redac-
cién dada al articulo 32 era de poner fin a las numerosas discriminaciones y al
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[116]
Vid. ESPINAR VICENTE, J.M. ob ult. cit. p. 481.

[117]
GARCIA DE BLAS VALENTIN-FERNANDEZ, M.L., ob. ult.
cit. p. 75.

[118]

La heterosexualidad como caracter fundamental del
matrimonio en el sistema espafiol es defendida, entre
otros, por IBAN, I.C. "EL matrimonio en la
Constitucion". Revista de Derecho privado, 1980, p.
139, FODAR BENLLOCH, E. Estudios de Derecho de fami-
lia. La Constitucion y el Derecho de familia. Barcelona
1981, p.p. 186-187. GOMEZ, Y. Familia y matrimonio
en la Constitucion espafiola de 1978. Publicaciones del
Congreso de los Diputados, Madrid 1990. p.p. 19-175.
DE VERDAD Y BEAMONTE, J.R. "Principios de libre des-
arrollo de la personalidad y "ius connubi". (A propdsi-
to del Auto del T.C. 222/1994)". Ob. col. Uniones de
hecho. Coord. por J.M. Martinell y M.T. Areces Pifiol.
Univ. de Lérida, 1998, p.p. 189 y ss.

[119]

Asi, la resolucién de la DGRN de 21 de enero de 1988
(RJA 215) indica que: “..no hace falta resaltar que el
matrimonio ha sido siempre entendido como una insti-
tucion en la que la diferencia de los sexos es esencial.
Y este concepto tradicional es el que recogen sin duda
alguna las normas vigentes en Espafia, rectamente
interpretadas. En efecto, el hecho de que el articulo
32.1 de la CE proclame que el hombre y la mujer tie-
nen derecho a contraer matrimonio con plena igualdad
juridica, no autoriza a concluir que, al haberse omitido
por cualquiera razon la expresion “entre si”, la
Constitucion permite el matrimonio entre personas del
mismo sexo. Al contrario, es muy significativo que el
Capitulo II del Titulo I de la Constitucion, dedicado a
los derechos y libertades fundamentales, es el articulo
32 el Gnico que se preocupa de precisar que el hombre
y la mujer son los titulares del “jus nubiendi”, mientras
que en todos los demas casos se utilizan formas imper-
sonales, como “todos”, “toda persona", “se garantiza”,
“se reconoce”, “tienen derecho”, sin estimarse necesa-
rio referir el derecho al sexo concreto de la persona”.
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papel subordinado que la mujer habia ocupado tradicionalmente en el matri-
monio. De ahi que el Cdédigo civil acepte esta segunda posiciéon y establezca la
heterosexualidad del matrimonio (articulos 44 y siguientes)*.

Lo cierto es que otras interpretaciones mas amplias, acordes con una realidad
social mas avanzada indican que de la lectura atenta del Texto Fundamental no
se puede deducir la prohibicion expresa de la unién matrimonial entre perso-
nas del mismo sexo, todo lo contrario, la Constitucién, segiin esta corriente,
deja una puerta abierta en relacién con la posibilidad de uniones matrimonia-
les de homosexuales y precisamente con base en la misma en la actualidad se
estd llevando a cabo en nuestro sistema un replanteamiento de la heterosexua-
lidad como elemento fundamental del matrimonio, toda vez que el Consejo de
Ministros aprob6 el 30 de diciembre de 2004 un Proyecto de Ley de matrimonios
entre homosexuales.

En tercer lugar, la unidad o monogamia, la cual consiste en que la unién matri-
monial ha de ser entre un solo hombre con una sola mujer, de forma que se pre-
dica la exclusividad en cuanto a la pertenencia a una sola comunidad matrimo-
nial. De esta forma, es posible contraer sucesivos matrimonios, pero siempre
que el anterior haya quedado disuelto, de manera que no se esté casado con
mas de una persona a la vez.

En cuarto lugar, la permanencia de la comunidad creada por el hombre y la mu-
jer en la que concurren un haz de derechos y obligaciones los cuales se dirigen
a defender la institucién y a proteger a los propios conyuges.

En quinto lugar, su solemnidad, habida cuenta que el consentimiento ha de ser
prestado en la forma que taxativamente sefiale la ley, cuya inobservancia daria
lugar a la nulidad.

Por dltimo, hemos de sefialar que el matrimonio es una institucion estable. No
obstante, en el caso de la existencia de una crisis matrimonial, el Ordenamien-
to Juridico establece una serie de causas tasadas y exclusivas para que pueda
declararse la suspension o disolucion del vinculo.

[120]

Asi, el Tribunal Constitucional ha asumido la heterose-
xualidad de la institucion matrimonial tal y como se
establece en el Codigo civil al afirmar que: "...se debe
admitir la plena constitucionalidad del principio hete-
rosexual como calificador del vinculo matrimonial, tal
como prevé nuestro Codigo civil; de tal manera que
los poderes pulblicos pueden otorgar un trato de privi-
legio a la union familiar constituida por hombre y
mujer frente a una union homosexual...". Auto del
Tribunal Constitucional 222/1994.
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1. LA PROTECCION DEL 1US NUBEND! EN EL DERECHO ESPANOL
Y EN LOS CONUEN10S INTERNACIONALES

Como hemos indicado anteriormente, el articulo 32 de la Constitucién consagra
la plena igualdad juridica del hombre y de la mujer para contraer matrimonio.
De esta forma este precepto encierra las bases fundamentales del matrimonio,
ya que, al consagrar la igualdad juridica entre el hombre y la mujer, todo el
asentamiento del sistema matrimonial y familiar espafiol experimenta un giro
de ciento ochenta grados. Con esta constitucionalizacién se sigue la orienta-
cién marcada por la Declaracién Universal de Derechos Humanos de Naciones
Unidas de 10 de diciembre de 1948, la cual sefiala en su articulo 16 que: "Los
hombres y las mujeres, a partir de la edad ntbil, tienen derecho, sin restriccion
alguna por motivos de raza, nacionalidad o religion, a casarse y fundar una fa-
milia; y disfrutardn de iguales derechos en cuanto al matrimonio, durante el
matrimonio y en caso de disolucion del matrimonio". El Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos de 19 de diciembre de 1966 seiiala en su art. 23.4
que "Los Estados partes en el presente Pacto tomardn las medidas apropiadas
para asegurar la igualdad de derechos y de responsabilidades de ambos esposos
en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en caso de disolucion del mis-
mo"**', Como podemos comprobar este texto internacional goza de una mayor
precisiéon que nuestra Constituciéon'?; no obstante, a tenor del art. 10.2 de
nuestra Norma Fundamental este precepto constituye una pauta para la inter-
pretacion de las normas relativas a los derechos fundamentales, de modo que
permite ampliar el alcance del articulo 32 de la Constitucién. Se trata de una
igualdad entre los conyuges que se manifiesta esencialmente por el reconoci-
miento de unos mismos ambitos de actuacion a marido y mujer, excluyéndose
cualquier tipo de subordinacién. Esta equiparacién juridica tiene una amplia
proyeccion temporal y posicional, ya que se refiere, tanto al momento de con-
traer matrimonio, como a la posicién de los conyuges en la comunidad matri-
monial, como al eventual momento de disolucién por causa distinta de la muer-
te de uno de los conyuges.

{192}

[121]

La Declaracién Universal de Derechos Humanos de
Naciones Unidas de 10 de diciembre de 1948, sefiala
en su articulo 16 que: "Los hombres y las mujeres, a
partir de la edad ndbil, tienen derecho, sin restriccion
alguna por motivos de raza, nacionalidad o religion, a
casarse y fundar una familia; y disfrutardn de iguales
derechos en cuanto al matrimonio, durante el matrimo-
nio y en caso de disolucién del matrimonio". No resul-
ta, sin embargo, tan garante de la igualdad juridica
del hombre y de la mujer en el matrimonio el articulo
12 del Convenio Europeo para la Proteccion de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales
de 4 de noviembre de 1950, el cual sefiala simplemen-
te que: "A partir de la edad nabil, el hombre y la mujer
tienen derecho a casarse y a fundar una familia segtin
las leyes nacionales que rijan el ejercicio de este dere-
cho". Como podemos observar, el precepto Gnicamente
se limita a consagrar el derecho de hombres y mujeres
a contraer matrimonio, pero deja la regulacion del
mismo a las legislaciones nacionales; con lo cual,
admite de forma implicita que un Estado pueda esta-
blecer una legislacién matrimonial discriminatoria
para la mujer.

[122]

La Carta de los Derechos Fundamentales de la Union
Europea se limita a sefialar en su articulo 9 que: "Se
garantiza el derecho a contraer matrimonio y el derecho
a fundar una familia segin las leyes nacionales que
regulen su ejercicio".
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1. CONFIGURACION DEL MATRIMONIO EN EL DERECHO 1SLAMICO™=

1. Naturaleza juridica del matrimonio en el Derecho islamico

La Declaraci6n islamica sobre derechos humanos expresa en su apartado XIX que ca-
da persona tiene derecho a contraer matrimonio, a fundar una familia y a tener hijos
de conformidad con su religion, tradicién y cultura. Cada esposo es titular de los de-
rechos y obligaciones estipulados por la ley y en la Declaracién de El Cairo se indica
que el matrimonio es la base de la familia en la que se sustenta la sociedad. El hom-
bre y la mujer tienen derecho a contraerlo sin distincién de nacionalidad, raza o co-
lor. La sociedad y el Estado removeran todos los obstaculos para facilitar el matrimo-
nio y la proteccién de la familia y la salvaguarda de su bienestar (articulo 5). El espo-
so es el responsable de la salvaguarda y el bienestar de la familia (articulo 6 b)*.

El matrimonio se concibe en el Derecho isldmico como un contrato'®. La naturaleza
contractual de esta institucion se pone de manifiesto en los codigos del estatuto
personal. En esta linea el Codigo del Estatuto Personal marroqui, establece que el
matrimonio es un contrato legal por el cual un hombre y una mujer se unen para for-
mar una vida conyugal duradera. Tiene como finalidad vivir en la fidelidad, la ho-
nestidad y el deseo de la procreacion para la fundacion, sobre bases estables y bajo
la direccién del marido, de un hogar que permita a los esposos hacer frente a sus
obligaciones reciprocas con seguridad, paz, afecto y respeto mutuo (articulo 1)*.

Asi pues y, habida cuenta de la naturaleza contractual del matrimonio, podemos
afirmar que esta institucion se diferencia netamente de la concepcion que de la mis-
ma se tiene en el Derecho occidental, ya que, segiin nuestra cultura el matrimonio
no se concibe como un contrato, podriamos denominar tipico, sino como un nego-
cio juridico de derecho de familia. Es cierto que la naturaleza puramente contractual
del matrimonio islamico con la influencia de occidente se va desdibujando cada vez
mas, desde el momento en que los diferentes C6digos de derecho de familia musul-
manes van estableciendo la serie de derechos y obligaciones que surgen de la unién
matrimonial entre el hombre y la mujer, de manera que la autonomia de la voluntad
en la negociacién de las clausulas del contrato matrimonial es cada vez menor.

No obstante lo anterior, la negociacién del contrato de matrimonio en el Derecho
islamico reviste gran importancia desde el momento en que permite pactar las obli-
gaciones, tanto personales como patrimoniales de los futuros conyuges, suponien-
do su referente para la ordenacion de la futura vida en comun. Por este motivo y,
teniendo en cuenta las especiales circunstancias que concurren en la negociacién
de este contrato, asi como el objeto del mismo, entiendo que se trata de un contra-
to propio y especifico, con unas caracteristicas especiales, sinalagmatico, pero en
nada asimilable a otros contratos tipo, como por ejemplo, la compraventa'’.

2. Ley aplicable al contrato matrimonial

La Ley 11/1990 de 15 de octubre de reforma del Cédigo civil en materia de no
discriminacién por razén de sexo modific el articulo 9.2, el cual quedd redac-
tado del siguiente modo: "Los efectos del matrimonio se regirdn por la ley perso-

CAPITULO VII

[123]

Habida cuenta del aumento de la inmigracion en nues-
tro pais en los Gltimos afios y, como consecuencia de
la misma, el incremento de las situaciones privadas
internacionales, asi como el cambio en las soluciones
utilizadas por el Derecho internacional privado espa-
fiol, se hace necesaria la realizacién de este estudio a
fin de completar y poner al dia el que realizamos en
su momento denominado, La proteccion de los derechos
de las mujeres en una sociedad multicultural. Cérdoba
2001, especialmente p.p. 61 y siguientes.

[124]
Declaraciones cit.

[125]

CARLIER, J.Y. "Les contrats de mariage internatio-
naux". En Le statut personnel des musulmans. Bruselas
1992, p. 289.

[126]
En el Codigo del Estatuto Personal de Tinez no se
refleja nada al respecto; sin embargo, el articulo 4 del
Codigo de Argelia sefiala que. “EL matrimonio es un
contrato entre un hombre y una mujer segin la forma
legal. Tiene, entre otros fines, la fundacion de una
familia basada en el afecto, la mansedumbre y la
ayuda mutua, la proteccién moral de ambos conyuges
y la preservacién de los vinculos familiares”.

[127]

El contrato matrimonial se ha querido asimilar al de
compraventa entendiendo que la dote es el precio que
el marido paga por el uso de la esposa. Vid. ACUNA, S.
Y DOMINGUEZ, R. “El estatuto del musulman en el
orden matrimonial segtn el derecho islamico”. En ob.
col. El matrimonio isldmico y su eficacia en el derecho
espafiol. Univ. De Cérdoba, 2003, p. 33.
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nal comtin de los conyuges en el momento de contraerlo; en defecto de esta ley,
por la ley personal o de la residencia habitual de cualquiera de ellos, elegida por
ambos en documento auténtico otorgado antes de la celebracion del matrimonio;
a falta de esta elecciéon, por la ley de la residencia habitual comiin inmediata-
mente posterior a la celebracion y, a falta de dicha residencia, por la ley del lugar
de celebracion del matrimonio". Asimismo, el articulo 9.3 también fue modifica-
do, estableciendo que: "Los pactos o capitulaciones por los que se estipule, mo-
difique o sustituya el régimen econdmico del matrimonio serdn vdlidos cuando
sean conformes, bien a la ley que rija los efectos del matrimonio, bien a la ley de
la nacionalidad o de la residencia habitual de cualquiera de las partes al tiempo
del otorgamiento". Asi pues, el articulo 9.2 del Codigo civil regula lo que la doc-
trina ha denominado "el estatuto general de los casados", el cual comprende la
serie de derechos y obligaciones entre los conyuges que se recogen en los arti-
culos 66 a 71 del Coédigo civil, ademas de los efectos econémicos entre los con-
yuges, pero sblo en el caso en que no exista pacto entre ellos al respecto'.

La reforma operada ya no distingue, como asi sucedia en la anterior requlacion,
entre los efectos personales® y los efectos patrimoniales, sino que, el articulo
9.2 del Codigo civil se refiere de un modo genérico a los efectos entre los con-
yuges y en el 9.3 determina la ley aplicable en el caso de otorgamiento de ca-
pitulaciones matrimoniales por los mismos.

Como podemos observar, el actual articulo 9.2 establece una serie de leyes que
pueden regir las relaciones entre los conyuges, pudiéndose apreciar claramente
que las conexiones que dan lugar a la determinaciéon de la ley aplicable, estan
ordenadas de una forma jerarquizada; es decir, solamente pueden ir entrando
en juego una en defecto de otra, de modo que, a falta de nacionalidad comtn,
es la autonomia de la voluntad la que actuard y, en caso de su inexistencia, se-
ra la residencia habitual inmediatamente posterior a la celebraciéon del matri-
monio y, por Qltimo, y si ésta no existe, sera la ley del lugar de celebracion la
que requle estas relaciones. Es cierto que este precepto suprime en su enuncia-
do toda discriminacién para la mujer, al elegir conexiones que podriamos deno-
minar "neutras"; sin embargo, al parecer de la doctrina, la eleccién de estas co-
nexiones no ha sido la mas afortunada como vamos a tratar de poner de mani-
fiesto en las lineas que siguen.

En efecto, en la requlacion realizada en 1990 lo que el legislador ha querido es
que los conyuges tuvieran la sequridad juridica desde el momento de la cele-
bracién del matrimonio de cual va a ser la ley que regule sus relaciones, tanto
personales como econémicas, y que esta ley no pueda ser alterada por voluntad
unilateral de uno de los conyuges, como sucederia en el supuesto en que uno de
los conyuges cambiara de nacionalidad a lo largo del matrimonio*. La discri-
minacién por razén de sexo se evita en el enunciado de la misma, pero se des-
conoce si la ley a la que la norma de conflicto espafiola va a enviar el supuesto
para su regulacién, es discriminatoria para la mujer, lo cual puede suceder en
algunos casos como mas adelante examinaremos.

Si nos fijamos en la regulacién que el articulo 9.2 del Cédigo civil realiza en rela-

cién con los efectos del matrimonio, puede parecer extrafio, en un principio, que
en defecto de nacionalidad comin, estas relaciones se rijan por la autonomia de
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[128]

AMORES CONRADI, M. "Efectos del matrimonio”. En
AAVV, Derecho internacional privado. Parte especial.
Madrid 1995. 62 Ed. revisada, p.p. 329 a 331.

[129]

Antes si era coherente la referencia a los efectos per-
sonales del matrimonio, en tanto en cuanto ésta
implicaba verdaderos efectos en la persona de la
mujer y, en concreto, en la limitacién de su capacidad
de obrar. Asi, la mujer debia obediencia al marido, no
podia enajenar sus bienes ni emprender o ejercer el
comercio sin su consentimiento, no podia tener cuen-
tas corrientes, el domicilio conyugal lo elegia de
forma unilateral el marido, la patria potestad sobre los
hijos recaia en el marido... Vid ADAM MUNOZ, M.D.
"Posible vigencia del cuento de Carmen de Burgos: el
articulo 438 del Codigo Penal", en La mujer y la trans-
gresion de cddigos literarios en la Literatura espariola:
escritura lectura, textos (1001-2000), ED. M.J. Porro
Herrera, p.p. 235-254, Cordaba 2001.

[130]

El anterior articulo 9.2 del Cédigo civil sefialaba que:
"Las relaciones personales entre los conyuges se regi-
ran por la dltima ley nacional comin durante el matri-
monio y, en su defecto, por la ley nacional del marido
al tiempo de la celebracion". Las criticas de esta
norma se centraban en considerar a la ley nacional del
marido como masculinista, sexista, patriarcal, parcial,
discriminatoria, arbitraria e injusta, al responder a
una concepcion jerarquica de la familia y no tener en
cuenta la emancipacion juridica de la mujer casada.
Asimismo, es contraria a la politica seguida en mate-
ria de nacionalidad, la cual es respetuosa de la nacio-
nalidad de la mujer casada con el extranjero. Vid.
AGUILAR BENITEZ DE LUGO, M. "Los efectos del matri-
monio", en AAVV, Lecciones de Derecho civil interna-
cional. Madrid 1996, p. 154.
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la voluntad de las partes, ya que, el estatuto general de los casados, asi como las
relaciones paterno filiales, los efectos de la disolucion del matrimonio, etc., vie-
nen ya predeterminados por la ley civil, de modo que la autonomia de la volun-
tad va a tener, si no nula, si escasa cabida en la regulacién de estos extremos. Sin
embargo, si esta situacién resulta extrafia a nuestra cultura, no sucede lo mismo
en otros sistemas juridicos en donde el matrimonio tiene un fuerte componente
contractual, como en los Estados Islamicos. Asi, mientras que en los ordenamien-
tos europeos la excepcion es el establecimiento de pactos que afecten a relacio-
nes que no sean econémicas, ya que las relaciones personales estan reguladas en
la legislacién civil, en el Derecho islamico la regla general es el otorgamiento de
un contrato entre los futuros esposos en el que se pueden contemplar clausulas
que afectan, tanto a las relaciones personales, como a las relaciones econémicas.

Asi, por ejemplo, junto con el otorgamiento de la dote, la estipulacién de su
cantidad, forma de entrega, etc., es posible que los conyuges acuerden por me-
dio de pacto someter el derecho del marido a casarse con una segunda esposa al
consentimiento de la primera y, en caso de incumplimiento de esta obligacién
la primera tendra el derecho de solicitar el divorcio, o que se pacte que la mu-
jer no trabajara fuera de la casa, su obediencia y sumision absoluta al marido,
etc. En estos supuestos que no se contemplan en nuestro Ordenamiento Juridi-
co, la doctrina se ha cuestionado acerca de en qué institucion encuadrarlos, lle-
gando a la conclusién de que se han de incluir dentro del estatuto personal y,
en concreto, en el articulo 9.2 del Codigo civil que regula el estatuto general de
los casados, independientemente de que los pactos tengan caracter econémico,
ya que si en el Derecho islamico no puede hablarse de régimen de bienes en el
matrimonio, sino del mantenimiento de los respectivos patrimonios de los con-
yuges, tampoco se conoce la institucion de las capitulaciones matrimoniales,
en tanto no existe régimen matrimonial que estipular, modificar o sustituir. La
separacién absoluta de bienes se considera de orden piblico, por lo tanto no
tendra aplicacion el articulo 9.3 del Cédigo civil**. Esta situacién nos conduce
a que nos cuestionemos acerca de la idoneidad de las conexiones utilizadas por
el articulo 9.2 del Codigo civil, sobretodo en relacién con la integracién en Es-
paiia de parejas de extranjeros que tienen la misma nacionalidad, ya que al es-
tar las conexiones ordenadas en cascada sera la ley nacional comin la aplica-
ble, atin cuando los contrayentes hayan configurado en Espaiia su residencia
habitual durante muchos afios, de forma que con esta regulacién no se consi-
gue la integracion de estos matrimonios en Espafia, teniendo en cuenta ademas
que la ley nacional comtn de caracter islamico puede y, en la mayoria de los ca-
sos asi sucede, ser discriminatoria para la mujer, con lo cual las expectativas del
legislador, al regular las relaciones entre los conyuges eligiendo conexiones
“asépticas” para asequrar la igualdad juridica entre el hombre y la mujer, pue-
de que no se vean colmadas. Asi pues, podemos afirmar que el articulo 9.2 del
Codigo civil puede posibilitar la igualdad juridica entre el hombre y la mujer en
las relaciones matrimoniales cuando los conyuges poseen distinta nacionali-
dad. En definitiva, de su aplicacion se deduce que la igualdad juridica puede
quedar garantizada para las espafiolas musulmanas o no que casen con un mu-
sulman no espafiol o para las extranjeras musulmanas que se casen con un mu-
sulman de nacionalidad distinta a la suya, pero no para las nacionales musul-
manas que contraigan nupcias con musulmanes de su misma nacionalidad, ya
sea en Espafia o en su pais de origen.
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VII

ZABALO ESCUDERQ, E. "Efectos del matrimonio y

sociedad multicultural”, en Estatuto personal y
culturalidad de la familia. Ob. cit. p.p. 14y 15.

multi-
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No obstante lo anterior, nuestro sistema se inclina por establecer en primer lu-
gar la ley de la nacionalidad comin en la regulacion del estatuto general de los
casados argumentando la proteccion del derecho a la identidad cultural y al
propio estilo de vida, sin embargo, esta proteccién puede ser un arma de doble
filo, en tanto en cuanto la ley nacional comtn impide el acceso de la poblacion
extranjera a los modelos matrimoniales de la sociedad de acogida, lo cual ha de
conectarse con la dificultad para adquirir la nacionalidad espafiola de los ex-
tranjeros inmigrantes'. Asimismo, se corre el riesgo de tener que aplicar en Es-
pana leyes de paises con una cultura muy diferente a la nuestra y se fomenta el
que se den soluciones diferentes al mismo supuesto: las otorgadas por el Esta-
do de origen y las que prevé el Estado espafiol, como Estado de acogida. Todo
ello fomenta que, cuando se trata de conyuges islamicos, la ley nacional comtn
pueda quedar limitada por la excepciéon del orden puablico internacional, cuan-
do el reconocimiento en el foro del derecho a la identidad cultural vulnera
otros derechos del mismo rango como son los derechos a la no discriminacién
por raz6n de sexo y a la igualdad juridica del hombre y la mujer al contraer ma-
trimonio, durante el matrimonio y en el momento de su disolucién.

La existencia de nacionalidad comtn niega a los contrayentes toda posibilidad
de eleccion de la ley aplicable a su relacién matrimonial, importando a nuestro
sistema las concepciones matrimoniales islamicas. Asi, la requlacion que efec-
tda el articulo 9.2 produce el efecto de que a los conyuges musulmanes de la
misma nacionalidad, por ejemplo marroquies, les impide normar los efectos de
su matrimonio atendiendo al Derecho espafiol, mientras que si la pareja esta
formada por musulmanes, pero de distinta nacionalidad, por ejemplo argelina y
marroqui, podran elegir la ley espafiola, como ley del lugar de su residencia ha-
bitual, o alguna ley perteneciente a sus respectivas nacionalidades para reqular
sus relaciones matrimoniales y, en defecto de eleccién actuaria también como
reguladora la ley espaiiola como ley de la residencia habitual de los contrayen-
tes inmediatamente posterior a la celebracién del matrimonio®.

Ante esta rigidez legislativa, la cual no es privativa tnicamente del Ordena-
miento espaiiol y, dado sus inconvenientes en las relaciones multiculturales,
han sido fundamentalmente dos las soluciones que la doctrina internacional
privatista ha aportado:

a) La aplicacién de la ley del domicilio o de la residencia habitual para regular
las relaciones personales del extranjero. Esta solucién no resulta una novedad
en el Derecho internacional privado comparado, ya que en un principio fue pro-
puesta por J.P.NIBOYET**. Los partidarios de esta teoria mantienen que con la
aplicacion de estas leyes se logra la integracion en el pais de acogida del emi-
grante que tiene la intencion de asentarse de una manera estable en el mismo™*;
sin embargo, los partidarios de la aplicacion de la ley nacional mantienen que
con la misma se logra el respeto a la identidad cultural, lo cual no se consigue
con la aplicacion de la ley de la residencia habitual o de la ley domiciliar®.

b) La eleccién por las partes de la ley aplicable: La autonomia de la volun-
tad. Esta solucion es propuesta por J.Y. CARLIER, el cual estima que en mate-
ria de regulacion del estatuto personal se ha de otorgar a los interesados una
facultad de opcion entre la eleccion de su ley nacional o la de su residencia
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En relacion con las dificultades con las que se
encuentran los extranjeros inmigrantes para adquirir la
nacionalidad de los diversos paises a los que emigran.
Vid. DE WINTER, L.I. "Domicie or nationality. The pre-
sent state of affairs". Recueil des Cours, 1969, p.p.
347-504.

[133]

Vid. la critica al articulo 9.2 realizada por ZABALO
ESCUDERO, E. "Efectos del matrimonio y sociedad mul-
ticultural"...ob. cit. p.p. 22 a 24.

[134]
NIBOYET, J.P. Traité de Droit international privé
frangais. t. V. Paris 1948, p.p. 243-246.

[135]

DEPREZ, J. "Droit international privé et conflicts de
civilisations. Aspects méthodologiques. Les relations
entre systémes d'Europe occidentale et systémes isla-
miques en matiére de statut personnel". Recueil des
Cours. t. 211, 1988/1V, p.p. 200-216.

[136]

La Resolucién del Instituto de Derecho Internacional
en su sesion de El Cairo en el afio 1987, se orienta
también en esta direccion, al recomendar a los
Estados que ofrezcan "... a los esposos, en materia de
efectos personales del matrimonio, de divorcio y de
separacion de hecho, una opcion entre la ley nacional y
la ley del domicilio, cuando tengan una nacionalidad
comdn y un domicilio comin en los casos en los que el
Estado nacional sea diferente de aquel donde se sitia
el domicilio". Annuaire de ['Institut de Droit internatio-
nal, 1987, sesion de EL Cairo, Vol. 62-II, p.p. 156 y ss.
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habitual o domiciliar**’. La eleccion por las partes de la ley aplicable supondria
la posibilidad de que las mismas optaran por la aplicacidon, bien de la ley de su
Estado de origen, o bien por la ley del Estado de acogida, facilitando la inte-
gracion en el Estado en el que habitualmente viven; sin embargo, los inconve-
nientes a la adopcion de esta solucion son puestos de manifiesto por P. LA-
GARDE, desde el momento en que el ejercicio de la autonomia de la voluntad
contractual quebraria si se tratara de una pareja de marroquies que habitual-
mente viven en Bélgica y eligen como aplicable a su contrato matrimonial la
ley marroqui, como ley nacional comin. En este caso, la ley elegida podria ser
rechazada como contraria al orden publico belga®®.

Esta solucidén, a mi juicio, podria ser mas aparente que real cuando se trata de
extranjeros que poseen la misma nacionalidad de un Estado isldmico, ya que, al
ser el matrimonio un contrato celebrado por el futuro esposo y el tutor de la
novia, dificilmente las partes masculinas van a decaer en su facultad de aplicar
la ley nacional comin islamica, en favor de una ley occidental que, en la mayo-
ria de los aspectos se opone a su concepcién del matrimonio y del papel de la
mujer en el mismo. No seria l6gico que las partes contratantes masculinas re-
nunciaran a una ley mas favorable para ellas, aunque ésta sea la voluntad de la
mujer, ya que, podrian alegar en contra de la eleccién que, de acuerdo con el
Derecho musulman también se pueden establecer clausulas en el contrato ma-
trimonial que la beneficien, de modo que la mujer podria quedar satisfecha con
la negociacién, ignorando a veces las ventajas que le podria deparar la ley de la
residencia habitual o del domicilio; es decir, la autonomia de la voluntad, en
ciertos aspectos, supone un peligro cuando las dos partes en presencia, hombre
y mujer, no estan en igualdad de condiciones.

A pesar de todos estos inconvenientes, consideramos que la autonomia de la
voluntad es la solucién mas adecuada y posee una gran utilidad para reqular el
estatuto general de los casados™, ya se trate de matrimonios mixtos, en espe-
cial, cuando la pareja esta formada por un musulman y una no musulmana, ya
se trate de matrimonios en los que los conyuges ostenten la misma nacionali-
dad perteneciente a un Estado de caracter confesional musulman.

En el primer supuesto; es decir, cuando el matrimonio es mixto y la mujer tie-
ne la nacionalidad espaifiola y no profesa la religién islamica nos encontramos
con que ésta ha sido educada, ha nacido y se ha desarrollado en el seno de una
cultura igualitaria, en una sociedad en la que los derechos de la mujer estan ga-
rantizados juridicamente en igualdad con los del hombre. Para el hombre mu-
sulman no supone ninguna restriccién ni limitaciéon en sus derechos el contraer
matrimonio desde el punto de vista de su cultura, mientras que para la mujer
si, sea ésta musulmana o no. Por este motivo la mujer no musulmana que desee
contraer matrimonio con un musulman debe proceder, antes de contraer matri-
monio a dejar bien atados, mediante el contrato matrimonial, todos los extre-
mos del futuro matrimonio. Aunque en nuestra sociedad el matrimonio no ten-
ga reconocido de un modo expreso un caracter contractual, la celebracién del
contrato de matrimonio no se opondra a la ley', en tanto en cuanto, la mujer
se limitard a consignar en el mismo los preceptos de la legislacion civil que re-
gulan los aspectos del matrimonio y que propugnan la igualdad juridica del
hombre y la mujer al contraer matrimonio, durante el matrimonio y en la diso-
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CARLIER, J.Y. Autonomie de la volonté et statut person-
nel. Bruselas 1992, especialmente, p.p. 254 y ss. En
igual sentido, GANNAGE, P. "La pénétration de l'auto-
nomie de la volonté dans le Droit international privé
de la famille". Revue critique de droit international
privé, 1992, p.p. 429-432.

[138]

LAGARDE, P. "La théorie de l'ordre public international
face a la polygamie et a la repudiation. l'expérience
francaise". En Nouveaux itinéraires en droit. Homenage
a F. Rigaux. Bruselas, 1993, p. 276.
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Sobre este tema, vid. el completo e interesante traba-
jo realizado por CARRASCOSA GONZALEZ, J. Matrimonio
y eleccion de ley estudio de Derecho internacional priva-
do. Granada 2.000. Esp. p.p. 40-120.
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El articulo 45 del Cédigo civil sefiala que el consenti-
miento matrimonial no puede estar sometido a condi-
cién o término, ya que seria nulo.
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lucion del mismo, cuyo limite se establece en el articulo 1.255 del Codigo civil,
de manera que el contrato matrimonial no podra contener clausulas que vayan
contra la ley, la moral o el orden piblico estableciendo, por otra parte, las clau-
sulas econémicas que estimara pertinentes, ya que a tenor del articulo 9.3 del
Codigo civil, en este aspecto si rige la autonomia de la voluntad.

Para este supuesto y, dado que la legislacion espafiola de Derecho internacional
privado no puede prever todos los casos que podran acontecer en la realidad, S.
ALDEEB ABU-SAHLIEH, propone un modelo de contrato que ha de ser otorgado
por los conyuges antes de la celebracién del matrimonio en el que se detalla de
una forma pormenorizada cuestiones tales como, la libertad religiosa de los es-
posos, la fidelidad y la monogamia, la guarda y custodia de los hijos, los efec-
tos econémicos, la disoluciéon de matrimonio por divorcio, la sucesion, los ca-
sos en que se podra modificar el contrato, etc.*.

En el sequndo caso, es decir cuando ambos cényuges poseen la nacionalidad de
un mismo Estado musulman, ya he sefialado anteriormente mis temores en de-
jar en manos de las partes la eleccion de la ley aplicable a sus relaciones matri-
moniales, ya que la mujer en estos Estados se encuentra subordinada de por vi-
da a un hombre, de modo que su libertad puede estar mermada en el momento
de la firma del contrato matrimonial. No obstante, en estos supuestos, la tarea
de fiscalizacion correspondera al juez espaiiol que conozca de un futuro litigio,
el cual ha de comprobar y controlar que el pacto matrimonial se ha celebrado
sin coaccion alguna hacia la mujer y que el acuerdo de la eleccion de la ley apli-
cable se ha realizado sin merma de la voluntad de ninguno de los intervinien-
tes. Solo asi la mujer podra ver salvaguardados sus derechos, ya que en la cul-
tura musulmana, debido al papel de inferioridad que la mujer posee frente al
hombre, la autonomia de la voluntad se puede volver en su contra.

3. La formalizacion del contrato matrimonial

En la formalizacion del contrato de matrimonio isldmico intervienen necesaria-
mente dos figuras sin cuya presencia no puede decirse que el matrimonio no
sea valido, pero si que se modifica la propia esencia del mismo, en cuanto al
pacto entre las partes'. Asi, el Codigo Argelino establece en su articulo 33 que
"El matrimonio contraido sin la presencia del tutor matrimonial, los dos testi-
gos o sin dote, puede ser declarado nulo antes de la consumacién, y no hay de-
recho a la dote. Después de la consumacién puede revalidarse estableciéndose
una dote de paridad, cuando sélo uno de sus elementos esta viciado. Se decla-
rara nulo si el vicio afecta a varios de sus elementos". Vamos a pasar sequida-
mente a analizar las figuras intervinientes.

3.1. la figura del tutor matrimonial o wali

La celebracién del contrato matrimonial en el Derecho musulman' se realiza
entre el futuro marido y el tutor de la futura esposa (wali), si bien, la mayoria
de las legislaciones islamicas establecen como requisito imprescindible que la
mujer ha de otorgar su consentimiento. Desde el punto de vista de estos orde-
namientos juridicos la presencia del wali supone una garantia para la mujer, en
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ALDEEB ABU-SAHLIEH, S.A. "Mariages entre partenai-
res suisses et musulmans. Conaitre et prévenir les con-
flicts". Revue et rémagée, mai 1998, 32 Ed. Institut
Suisse de Droit comparé. p.p. 35 a 37.
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El articulo 5.2 del Codigo del Estatuto Personal marro-
qui establece que: "La validez del contrato matrimo-
nial estd subordinada a la presencia simulténea de dos
testigos que den fe del intercambio del consentimien-
to entre el futuro esposo, o su representante, y el
tutor de la mujer"; . Asimismo, el articulo 9 del
Codigo de familia de Argelia indica que: "EL matrimo-
nio se contrae mediante el consentimiento de los con-
trayentes, la presencia del tutor matrimonial y de dos
testigos, y la constitucion de una dote"; sin embargo,
en el Codigo del Estatuto Personal de Tinez no se
contempla la figura del tutor matrimonial, dnicamente
se establecen como requisitos el consentimiento de
ambos esposos, la presencia de dos testigos honora-
bles y la fijacién de una dote (articulo 3).
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Sobre este tema, Vid, por todos PRUVOST, L. Le contrat
de mariage. Centre de recherche et d'information docu-
mentaire en sciences sociales et humaines. Université
d'Oran. Collection Etudes et documents. Serie Droit,
num. 13, 1.988, p.p. 5y ss.
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tanto en cuanto ésta puede ver modificada o limitada su capacidad de obrar por
el hecho de contraer matrimonio, de modo que necesita de una persona mascu-
lina que vele por sus intereses, ya que, por el hecho del matrimonio la mujer
queda limitada en su capacidad de obrar'*. De este modo, la figura del wali obe-
dece a la concepcidén que los sistemas islamicos tienen acerca de la mujer y de
su posicién de inferioridad frente a la sociedad masculina. Asi, se supone que
la mujer no va a ser capaz de negociar por si misma las circunstancias que mas
le van a beneficiar en su matrimonio, que no sabe discernir lo mas ventajoso,
incluso, sensu contrario, se podria llegar a temer que fuera tan exigente en la
negociacién de las clausulas matrimoniales que con su aptitud dificultara en
extremo la celebracion del matrimonio, de donde las expectativas de su familia
quedarian frustradas. Por estas causas necesita de otra persona que la protejay
la tutele. No puede renunciar a esta tutela, ya que supone un derecho de la mu-
jer. La figura del wali es necesaria para que se celebre el contrato matrimonial.
La negociacion se realiza entre hombres, son ellos los que llegan a un acuerdo,
la mujer Gnicamente tiene que otorgar su consentimiento a algo que ya esta
pactado y en lo que no ha tenido la oportunidad de intervenir, aunque formal-
mente parezca lo contrario, atin cuando se esté decidiendo en relacién con al-
go tan importante como es su vida futura.

La figura del wali es siempre masculina. Los diversos co6digos musulmanes, es-
tablecen un orden de preferencia, en relaciéon con los hombres de la familia de
la mujer que van a desempefiar este cargo. Asi, el C6digo del Estatuto Personal
de Marruecos, establece en su articulo 11 el orden de preferencia del siguiente
modo: el hijo, el padre o tutor testamentario nombrado por él, el hermano, el
sobrino, el abuelo paterno... y asi sucesivamente y si no hay parientes mascu-
linos, el tutor sera el juez. El precepto concluye indicando taxativamente que
"el tutor debe ser varon, sano de mente y ptber".

Unicamente la mujer puede contraer matrimonio por si misma cuando es mayor
de edad y huérfana de padre (articulo 12.4 del C6digo marroqui).

3.2. La presencia de los testi¢os

La presencia de dos testigos constituye también un requisito esencial para la
constitucion del matrimonio; sin embargo, a diferencia de la actuacion del wa-
li que es activa, la misién de los testigos es de caracter pasivo, ya que su fun-
cion radica en dar testimonio, tanto del intercambio del consentimiento, como
de los pactos estipulados por las partes. De esta forma se da publicidad a un ac-
to eminentemente privado.

En relacion con los requisitos que han de concurrir en las personas de los testigos
fundamentalmente se exige que sean de religion musulmana, si bien la Sharia es-
tipula la necesidad de que éstos sean varones, afladiéndose ademas que los mis-
mos sean mayores de edad, libres de condicién y actitud y que no sean sordos*.

Hemos de sefialar que el Derecho isldmico no exige que el matrimonio se celebre
ante ninguna autoridad religiosa. No obstante la tendencia actual es la presencia
de la misma (Imén, Cadi, etc.) en el acto nupcial. De esta forma, en el Acuerdo sus-
crito por la Comision Islamica de Espaiia y el Estado espafiol en 1992 se exige que
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Asi, la Constitucion Egipcia, en su articulo 11 sefiala
que: "EL Estado asegura a la mujer los medios para
conciliar sus deberes hacia la familia con su trabajo
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marco politico, social, cultural y econdmico, sin per-
juicio de las disposiciones del Derecho musulman". A
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num. 34 p.p. 38 y 39 (La traduccién es mia).

[145]

Vid. ACUNA, S. y DOMINGUEZ, R. "El estatuto del
musulman en el orden matrimonial segtn el Derecho
isldmico". En el matrimonio isldmico y su eficacia... ob.
cit. p.41.
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"los contrayentes expresen su consentimiento ante alguna de las personas expre-
sadas en el ntmero 1 del articulo 3 y, al menos dos testigos mayores de edad”. Asi,
el Estado espafiol exige la presencia de la autoridad religiosa como requisito de se-
guridad juridica, de manera que, aunque ello no sea preceptivo en la celebracién
del matrimonio islamico, la Comisiéon Islamica en Espafia ha tenido que aceptar es-
ta condicién so pena de que los matrimonios islamicos celebrados en Espafia no
gocen de eficacia juridica y no sean inscribibles en el Registro Civil*.

Y. Circunstancias susceptibles del contrato matrimonial

Y.1. Clausulas neg¢ociables con caracter ¢eneral
En la formacion del contrato matrimonial las partes pueden establecer las clau-
sulas (shirut) que estimen por conveniente, siempre de acuerdo con la ley*“.

Dos instituciones tradicionales en los Derechos islamicos, las cuales suponen
una discriminacién flagrante para la mujer, como la poligamia o el repudio,
pueden ser negociadas en el contrato de matrimonio, estableciendo su modifi-
cacién o su supresion. Asi, en relacion con la poligamia, los esposos pueden es-
tipular una clausula segtn la cual, el marido no pueda tomar una sequnda es-
posa sin el consentimiento de la primera, llevando aparejado el incumplimien-
to, la disolucién del matrimonio. El C6digo del Estatuto Personal Marroqui pre-
vé esta posibilidad**®, mientras que otros Codigos, como el Argelino no la prohi-
ben expresamente. Con respecto al repudio, privilegio exclusivo del marido, he-
mos de cuestionarnos si seria valida una clausula que estableciera en el contra-
to de matrimonio la renuncia de este derecho por parte del marido. La respues-
ta depende de la interpretacion que se realice de los articulos de los diversos
c6digos musulmanes del estatuto personal. Asi, en el Derecho marroqui, sobre
la base del articulo 44.2 de su Cédigo, la doctrina y la jurisprudencia marro-
quies admiten, en todo caso, que por el contrato matrimonial, el marido le
otorgue a la esposa la posibilidad de repudiarlo; no obstante, es controvertido
determinar si por el hecho de que el marido delegue en su esposa la posibilidad
de repudiarlo, él pierde este privilegio. En definitiva, parece que el marido pue-
de renunciar al derecho de repudio, lo mismo parece desprenderse del Derecho
Argelino™. Asimismo, en caso de repudio se puede establecer el pago de una
cantidad compensatoria (marh). No obstante, estas dos instituciones seran ob-
jeto de estudio mas detallado en las paginas que siguen.

En el contrato de matrimonio también se negocia la dote o sadag, a la cual ten-
dremos ocasion de referirnos mas delante de forma mas detenida, asi como otros
extremos que también pueden ser objeto del contrato matrimonial, y, por lo tan-
to, derogar lo sefialado en los Codigos islamicos sobre el estatuto personal. Asi, en
relacion con el Cédigo del Estatuto Personal Marroqui, seqgin expone S. KHAMLI-
CHI, se pueden negociar las siguientes circunstancias: la restitucion de la dote
(articulo 21), la poligamia (articulo 31), mantenimiento de la esposa por el mari-
do (nafaga), la cual comprende el derecho a la comida, vivienda, cuidados médi-
cos y vestido (articulo 35.1)*°, obediencia de la mujer al marido (articulo 36.2),
disposiciones generales sobre ocupaciones ptiblicas (articulo 38), repudio por via
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[146]
Vid capitulo relativo a la forma de celebracion
del matrimonio.

[147]

El articulo 11 del Cddigo del Estatuto Personal de
Tlnez establece: " Puede ser incluida en el contrato
de matrimonio toda cldusula o condicion relativa a las
personas o a los bienes. En caso de la no realizacion
de la condicion o de inejecucion de la clausula, el
matrimonio puede ser disuelto por divorcio".

El articulo 19 del Codigo del Estatuto Personal de
Argelia, sefiala: " Los dos conyuges pueden estipular
en el contrato de matrimonio todas las clausulas que
estimen (tiles, a menos que sean contrarias a la pre-
sente ley".

El articulo 38 del Codigo del Estatuto Personal de
Marruecos estipula que: "En el caso de que el contrato
de matrimonio contenga una disposicion contraria a la
esencia de éste dltimo, esta condicion sera nula y el
matrimonio sera valido. EL hecho de que se estipule
para la mujer, por ejemplo, que ésta se va a ocupar de
negocios pblicos o politicos, no es contrario a la
esencia del matrimonio”.

[148]

El articulo 31 del Codigo del Estatuto Personal marro-
qui establece que: " La mujer tiene el derecho de
demandar a su marido si se compromete en el acto del
matrimonio a no tomar una segunda esposa y a reco-
nocer el derecho de solicitar la disolucion del matrimo-
nio en el caso en que este compromiso sea violado".

[149]

CARLIER, J-Y, "Les contrats de mariage internationaux:
aspects particulier des clauses relatives aux relations
personnelles". Obra colectiva, Relations familiales
internationales. Direccién, M. Verwilghen y R. de
Valkeneer. Bruselas 1993, p. 291.

[150]

En relacion con la nafaga se ha discutido su naturale-
za juridica y la posibilidad de su calificacion, bien
como una obligacion de alimentos, o bien como una
obligacién derivada del régimen de bienes en el matri-
monio; sin embargo, hemos de rechazar estas tesis
desde el momento en que la nafaga supone una obli-
gacion de caracter personal, no susceptible de modifi-
cacion voluntaria y, por lo tanto, incluida dentro de la
categoria general de los efectos del matrimonio. Vid.
ZABALO ESCUDERO, E. “Efectos del matrimonio y
sociedad...”, ob. cit. p.19.
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del tamlik; o sea, opcién mediante condicién (articulo 53, 54, 56, 57 y 58) y di-
vorcio judicial (articulo 60)*'; es decir, los derechos y deberes de los conyuges son
susceptibles de negociacion en el contrato matrimonial, pero siempre teniendo en
cuenta las prescripciones establecidas en el Cédigo del Estatuto Personal®.

Y.2. la dote ¢ sadaqg

En el contrato de matrimonio también se negocia la dote o sadaq. Es obligatorio
estipularla y consiste en la cantidad de dinero, bienes, y obligaciones que el ma-
rido se compromete a entregar a la mujer por el acto del matrimonio**. Es un ele-
mento integral y esencial del matrimonio islamico®*, aunque no afecte a su vali-
dez**. La doctrina entiende que una de sus finalidades es la de proteger a la mu-
jer musulmana en el caso de que la abandone el marido™® por medio del repudio
unilateral, ya que, en la disolucién del matrimonio por repudio no existe la obli-
gacion del marido de seguir manteniendo a la mujer, tampoco existe derecho de
alimentos entre las partes y, al no existir en el matrimonio comunidad de bien-
es, no existe derecho alguno en relacién con las propiedades del otro conyuge.
No obstante, también puede tener como mision la de proteger a la mujer para
que el hombre no mantenga relaciones sexuales con ella antes de la celebracion
del matrimonio, so pena de no recibir la cantidad de la dote estipulada al efecto.
Asi, la mujer comparecera pura ante el mismo, ya que antes de la consumacion
del matrimonio el marido le ha de entregar la cantidad de dote pactada al efecto,
de manera que, si la mujer mantiene relaciones sexuales con el marido antes del
pago de la dote™, sera ella la que corra con el riesgo de no cobrarla*®. Por este

[151]
CARLIER, J-Y "Les contrats matrimoniaux...ob. ult. cit.
p. 292, nota 25.

[152]

Asi, el Codigo marroqui establece en su articulo 34 que
los derechos y deberes reciprocos de los conyuges son:
la filiacion de los hijos habidos durante el matrimonio
y el parentesco y la cohabitacion. La sana convivencia,
el respeto mutuo y la guarda de los intereses morales y
materiales de la familia. Los derechos de sucesion y los
derechos de afinidad. EL articulo 35 indica como dere-
chos de la esposa sobre su marido el de la manuten-
cion legal, que comprende la comida, el vestido, los
cuidados médicos y la vivienda. La igualdad de trato
con las demas esposas en caso de poligamia, la autori-
zacion para visitar a sus parientes y recibirlos segtn la
costumbre y la total libertad para administrar y dispo-
ner de sus bienes. El articulo 36 sefiala que los dere-
chos del marido sobre su esposa son: el de fidelidad de
ésta, el de obediencia, el que amamante a los hijos
habidos en el matrimonio segln la costumbre, el que
vigile la marcha del hogar y su organizacion y el respe-
to hacia sus padres y parientes. En igual sentido se
pronuncia el Codigo de familia de Argelia en sus articu-
los 36 a 39; sin embargo el Cédigo de Tanez, en su
articulo 23 es mucho mas progresista al indicar que
ambos conyuges han de cooperar en la gestion de los
asuntos familiares en buena armonia, asi como en la
educacion y cuidado de los hijos. No obstante, el mari-
do es el cabeza de familia y tiene la obligacion de
mantenerla, pero si la mujer tiene bienes propios debe-
ra contribuir a los gastos familiares.

[153]
El articulo 16 del Codigo del Estatuto Personal
Marroqui establece que: "El sadag consiste en todo

bien donado por el marido implicando por su parte el
deseo de contraer matrimonio con una mujer, creando
un hogar y viviendo una relacién de afecto mutuo".

El articulo 12.1 del Codigo del Estatuto Personal de
Tanez sefala que "La dote puede estar constituida por
todo bien licito valorable en dinero".

[154]

La doctrina isldmica se encuentra dividida en cuanto
a la determinacidn del objeto de la dote. Para unos
el pago de la misma significaba en realidad el pago
por el cuerpo de la mujer, mientras que para otros
constituia una compensacion a la misma por el dere-
cho que tiene el esposo a gozar de ella.
Recientemente se han argumentado otras razones
que gozan de mayor justificacion desde la perspecti-
va de la sociedad occidental, como servir de obstécu-
lo para que el marido ejercite el repudio de forma
unilateral o asegurar el mantenimiento de la esposa
en caso de repudio. Vid. ACUNA, S. Y DOMINGUEZ, R.
“El estatuto del musulman en el orden matrimo-
nial...” ob. cit. p.39.

[155]

Sobre la naturaleza juridica de la dote la disyuntiva
doctrinal se centra en considerar a la misma, bien
como una condicién de validez del contrato matrimo-
nial, o bien como un efecto del mismo.Vid. con carac-
ter general LINANT DE BELLEFONDS, Y. Traité de Droit
musulman comparé. Vol 2, Paris, La Haya 1965,

p.p. 201-203.

[156]
EL Coran sefala en la Sura IV, 23 lo siguiente: “;0h
creyentes no os estd permitido constituiros en herederos
de vuestras mujeres contra su gusto, ni impedirles que

CAPITULO VII

se casen (una vez que las habéis repudiado), a fin de
arrebatarles una porcion de lo que les habéis dado, a
menos que no sean culpables de una manifiesta accion
infame. Sed buenos en vuestro proceder respecto a
ellas. Si entre vuestras mujeres hay alguna hacia la cual
sintdis desafecto, os podria ocurrir que sintieseis des-
afecto por una cosa en la que Dios haya depositado un
bien inmenso" y en la Sura IV, 24 indica que "Si desedis
cambiar una mujer por otra y le habéis dado a alguna
de ellas cien dineros no le quitéis nada. ;Deseariais
arrancdrselos cometiendo una injusticia y una iniqui-
dad evidentes?".

[157]

El articulo 21 del Coédigo marroqui sefiala que. “EL
esposo no puede exigir de su esposa la consumacion
del matrimonio hasta haberle entregado la parte con-
venida de la dote” y el articulo 22 in fine indica que
cuando el matrimonio ha sido consumado la dote se
debe integramente en todos los casos. Y el articulo 16
del Codigo argelino establece que la consumacion del
matrimonio o la muerte del conyuge dan a la esposa
derecho a la totalidad de la dote.

[158]

Asi, el articulo 21 in fine del Codigo marroqui estable-
ce que: “..si la consumacion ha tenido lugar antes del
pago, la esposa no podré reclamar la dote més que a
titulo de simple deuda, y no tiene derecho a la disolu-
cion del matrimonio por falta de pago”, el articulo 24
es mas explicito si cabe senalando que: “En caso de
conflicto ente los conyuges sobre el pago de la parte
exigible de la dote, se da crédito a la declaracion de
la esposa, si la divergencia surge antes de la consu-
macion del matrimonio, vy a la declaracién del marido
en el caso contrario”. En esta misma linea se expresa
el articulo 17 del Codigo de Argelia.
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motivo, los padres desaconsejan a sus hijas consumar el matrimonio antes de co-
brar la dote™. Las circunstancias en torno a la dote pueden versar tanto sobre la
cantidad, calidad y el momento del pago de la misma. Asi, como hemos indicado
anteriormente, se puede establecer que una vez celebrado el matrimonio, pero
antes de la consumacion del mismo, se pague una parte de la dote y la otra pos-
teriormente’®. La mujer tendra la potestad de disponer de ese dinero, el cual no
le podra ser reclamado por el marido', a no ser que la misma incumpla sus obli-
gaciones o el matrimonio se declare invalido. No obstante lo anterior y, a pesar de
las diversas interpretaciones, la naturaleza y el significado de la dote no estan
excesivamente claras en el derecho islamico, lo cual nos conduce a que nos cues-
tionemos sobre su posible adaptacién en el Derecho occidental y sobretodo la ca-
lificacién de la que esta institucion puede ser objeto en nuestro derecho*®?.

En principio podemos afirmar que la dote constituye un derecho de la mujer. En
este sentido podriamos preguntarnos si el establecimiento de esta clausula se
admitira en el Ordenamiento espafiol cuando el matrimonio se produce entre
un extranjero musulman y una espafiola no musulmana, o entre extranjeros
musulmanes, en tanto en cuanto aunque en el ambito juridico espafiol esta ins-
titucion existid, si bien con otras connotaciones, actualmente no tiene cabida,
muy al contrario, la dote es considerada hoy en dia por parte de la doctrina per-
teneciente a nuestro entorno como una institucién que tiene su razén de ser en
un sistema matrimonial que no contempla la igualdad entre el hombre y la mu-
jer, de donde se deduce que la misma no deberia ser admitida en el Derecho oc-
cidental al ser contraria a la dignidad e igualdad de la mujer y, por lo tanto, re-
chazable por su oposicién al orden publico.

Al respecto, en nuestro Ordenamiento Juridico todavia no se ha planteado esta
situacién; sin embargo, la misma si ha sido examinada por otros ordenamientos
de nuestro entorno. Asi, el Derecho internacional privado francés ha resuelto
esta cuestion mediante la teoria de la adaptacion, entendiendo que la dote
queda validada considerandola como la ejecucién de un contrato patrimonial.
Esta solucion conlleva a la aplicacion del Derecho francés y a la exclusion del
Derecho musulman'®. Asimismo, la jurisprudencia francesa ha calificado tam-
bién a la dote entendiendo que es una estipulacién sobre el régimen de los
bienes, de manera que los conyuges establecen el sistema de separaciéon de
bienes con la clausula de dote™. Esta resolucién ha sido acertadamente critica-
da por E. ZABALO ESCUDERQO, la cual entiende que esa calificacion no es posible,
en tanto en cuanto, la dote no encuentra su base en la voluntad de los esposos,
sino que la necesidad de fijar la dote viene impuesta por la ley, de manera que
es nulo cualquier pacto que dispense al marido del pago de la dote. Para reali-
zar la equivalencia de instituciones, comparando una institucién extranjera
desconocida en el Derecho occidental con un pacto matrimonial, lo mas ade-
cuado seria recurrir a los efectos que producen cada una de estas instituciones
matrimoniales, aunque, desde el punto de vista del Derecho internacional pri-
vado, esta calificacion influya directamente en el derecho aplicable y suponga
una fragmentacién en la regulacién de los efectos del matrimonio musulman, al
separar la dote de los efectos personales y calificarla como régimen patrimo-
nial, derecho de alimentos o derecho de viudedad. De esta forma podemos ob-
servar como esta divisién no resulta acorde con la unidad y el caracter personal
de los efectos que existe en el matrimonio musulman'*. No obstante lo ante-
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[159]
MOULAY R'CHID, A. La femme et la loi au Maroc.
Casablanca 1991, p. 58.

[160]

No obstante, el marido no podra obligar a la mujer a
que consume el matrimonio si antes no le ha pagado
parte de la dote. El articulo 13 del Codigo del Estatuto
Personal de Tinez, sefiala que "EL marido no puede, si
no ha entregado la dote, obligar a la mujer a consu-
mar el matrimonio" y el articulo 21 del Codigo del
Estatuto Personal Marroqui sefiala que. " EL esposo no
puede exigir de su esposa la consumacion del matri-
monio antes de entregarle la parte convenida

de la dote".

[161]

El articulo 18 del Codigo de Marruecos indica que la
dote es propiedad exclusiva de la mujer; la tiene a su
libre disposicion y el esposo no puede exigirle, mue-
bles, ropas o enseres como contrapartida a la dote
convenida. En el mismo sentido se expresan el articu-
lo 14 del Codigo de Argelia y el articulo 12 del Cédigo
de Tanez.

[162]

Sobre este particular vid. DIAGO DIAGO, M.P. “La dot
islamique a l'épreuve du conflict de civilisations, sous
l'angle du Droit internacional privé espagnol” en
Annales de droit de Louvain, num. 2001-4,

p.p. 23y ss.

[163]
RUDE-ANTOINE, E. La mariage maghrébin en France.
Paris 1990, p.p. 141-144.

[164]
Sentencia de la Cour de Cassation de 2 de diciembre
de 1997. Revue Critique de Droit internacional privé,
1998, num. 4, p.p. 632 y ss.

[165]
ZABALO ESCUDERO, E. “Efectos del matrimonio...”, ob.
cit. p.p. 17 y 18.
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rior, en el Derecho aleman la dote ha sido calificada como un pacto sobre el ré-
gimen de bienes del matrimonio, pero si la dote no ha sido pagada y la obliga-
cion de hacerlo surge en el momento de la disolucién del matrimonio, entonces
se considerara como una obligacién de alimentos emanada del divorcio, o bien
se puede calificar como un contrato de indemnizacién y no se requiere para es-
tos casos las exigencias formales sefialadas para los pactos matrimoniales'®.

En el Derecho estadounidense’ la figura de la dote ha sido equiparada, con la fi-
nalidad de otorgarle o no reconocimiento, con el contrato prenupcial que es
aquel por el que las partes instituyen ciertos derechos y obligaciones durante el
matrimonio y en el momento de la disolucién del mismo por fallecimiento o di-
vorcio; sin embargo, en este mismo Ordenamiento Juridico la equivalencia entre
estas dos instituciones ha sido a menudo puesta en duda, no habiendo sido ad-
mitida en todos los casos por los tribunales estadounidenses. Asi, no fue admi-
tida como tal figura en los casos Ahmad Shaban v. Sheriff Shaban ni en el Liagat
A. Chaudhrary v. Rubina Ali, ya que en los mismos no se establecia una estipula-
cién justa para la mujer. En otras ocasiones, los casos que han llegado a los tri-
bunales de Estados Unidos se han centrado en determinar si la dote islamica es
contraria o no al orden publico estatal. Un caso que merece especial atencion,
desde mi punto de vista, es el Awatef Dajani v. Nabil A. Dajani, el cual se trata de
un matrimonio celebrado por poderes en Jordania, residiendo el marido en Esta-
dos Unidos, realizando posteriormente, una vez que la mujer llega a este pais,
una ceremonia civil en Orange County. En 1985 la mujer solicita el divorcio ante
los Tribunales estadounidense planteandose el problema relativo a la dote, ya
que las partes disentian en cuanto a su eficacia desde el punto de vista del De-
recho islamico. Asi, la mujer alegaba que tenia derecho a la dote atin habiendo
sido ella la que habia iniciado el proceso de divorcio; sin embargo el marido con-
sideraba que la mujer habia perdido el derecho a la dote al haber sido ella la que
habia solicitado el divorcio. El tribunal parte de la base de que la ley aplicable es
la jordana o ley islamica, fallando en primera instancia a favor del marido, con-
firmandose la resolucion en apelacion, al entender el Tribunal que si se hubiera
tenido en cuenta la opinién de la mujer, el contrato islamico no hubiera sido
aplicable por ser contrario al orden publico de California.

La actitud del Tribunal americano me parece criticable desde todo punto, ya que
esta cuestion no se puede zanjar de una manera tan genérica acudiendo a la ex-
cepcién de orden piblico, sino que hubiera sido mas conveniente analizar cada
una de las instituciones y la funcién que cumplen dentro del sistema matrimo-
nial de que se trate para aceptar o no su conformidad con el orden piblico del fo-
ro. Asi, la dote es un derecho de la mujer y una de sus finalidades es protegerla
en el caso de divorcio, en tanto en cuanto y, como consecuencia del mismo, la
mujer no tiene derecho a participar de los bienes del marido, no existe fijacion de
la pension de alimentos, ni derecho de vivienda, etc. Si ello es asi, aceptar que la
mujer pierde el derecho a la dote por la sola razén de que ha sido ella la que ha
iniciado el proceso de divorcio, es privarla de un derecho fundamental, al conde-
narla de por vida a permanecer unida al marido con el que ya no quiere estar, so
pena de que sea el esposo el que solicite del divorcio, de manera que eso si que
supone un argumento que se opone de plano al orden ptublico, ya que contravie-
ne el derecho a la igualdad juridica de los conyuges. Distinto hubiera sido que el
Tribunal no aceptase la aplicacién del Derecho jordano en su totalidad, no admi-

[166]
Sentencia de 28 de enero de 1987 del Tribunal
Superior Federal aleméan. IPRax, 1988/2, p.p. 109 y ss.

[167]

En el comentario de las orientaciones seguidas por
este Ordenamiento Juridico vamos a seguir el trabajo
de COMBALIA, Z. “Reconocimiento de la dote islamica
en occidente: un estudio de la jurisprudencia estadou-
nidense”. Revista AequAlitas, num. 10-11 de 2002, p.p.
41 a 50.
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tiendo el pacto sobre la dote, pero si posibilitando que sea la mujer la que ejerci-
te la accion de divorcio, pero fijando como consecuencia del mismo los derechos
que le corresponden desde el punto de vista del Derecho occidental, o bien susti-
tuyendo los derechos anteriormente mencionados por el derecho a la dote.

Como hemos sefialado anteriormente en nuestro Ordenamiento no existe pronun-
ciamiento alguno por parte de nuestros tribunales en relacion con la dote. No obs-
tante, esta institucién podria tener cabida en nuestro sistema si analizamos la do-
te de forma distinta atendiendo al momento en que el pago de la misma ha sido sa-
tisfecho. Asi, segiin A. MOTILLA™®, sila dote es entregada en el momento de la ce-
lebracién del matrimonio, la esposa es propietaria de pleno derecho de los bienes
y dispone de ellos de manera privativa, de manera que su patrimonio se ve modi-
ficado como consecuencia del matrimonio. En este caso, la dote podria ser asimi-
lada a un pacto sobre el régimen de los bienes del matrimonio, el cual requiere
unas exigencias formales o a una donacion con ocasién del matrimonio. Sin em-
bargo, si la dote es diferida al momento en que el matrimonio se disuelva por di-
vorcio o fallecimiento, su funcion se asemeja en el primer caso a una indemniza-
cién u obligacion de alimentos y, en el sequndo a un derecho de viudedad. A mi
juicio se trataria, en definitiva, de analizar la funcién que la instituciéon cumple
en el derecho extranjero y buscar su institucion equivalente en el derecho del fo-
1o, pero sin llegar a desvirtuarla en sus fines y, sobretodo sin que se produzca una
fragmentacién de la regulaciéon del conjunto de las relaciones juridicas en las que
la institucion de que se trate esté inmersa. Bien es cierto, como hemos puesto de
manifiesto anteriormente, que la estipulacién de la dote no depende de la volun-
tad de los contrayentes, sino que supone una obligacién impuesta por la ley, de
donde se podria deducir que constituye un efecto del matrimonio y que, a tenor
de nuestro sistema de Derecho internacional privado la norma que reqularia esta
institucién es la sefialada en el articulo 9.2 del Cédigo civil. Ahora bien, si tene-
mos en cuenta que la voluntad de los contrayentes si confluye a la hora de deter-
minar en qué bienes u obligaciones va a consistir la dote, cuando se hara entrega
de la misma, si se efectuara en uno o en varios pagos, etc, en tanto en cuanto el
Derecho islamico deja plena libertad para establecer estos extremos'®, podriamos
considerar que la dote constituye un pacto sobre los bienes del matrimonio y, por
lo tanto su regulacién se efectuaria por el articulo 9.3 del Cédigo civil. De este mo-
do se conseguiria la admision de la dote y sus funciones como medio de proteccién
de la mujer en un matrimonio en el que las partes no estan en una situaciéon de
igualdad, contando ademas con la ventaja de que la resolucion de divorcio adop-
tada por nuestros tribunales en estos casos seria reconocida en el pais de origen
de las partes, lo cual no seria viable en relacién con una resolucioén de divorcio en
la que se acordara la pension de alimentos, el derecho a la vivienda, etc.

5. El consentimiento matrimonial

5.1. Caracteres del consentimiento matrimonial

El articulo 44 del Codigo civil, en desarrollo del articulo 32 de la Constitucién, se-
fiala que el hombre y la mujer tienen derecho a contraer matrimonio conforme a
las disposiciones de este Cddigo. A continuacién, el articulo 45 expresa taxativa-
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[168]

MOTILLA, A. “Eficacia civil del matrimonio celebrado en
el extranjero conforme a la ley islamica”, En ob. col. £/
matrimonio isldmico y su eficacia...ob. cit. p. 166.

[169]

Bien es cierto que el articulo 5. 3 del Codigo de
Marruecos sefala que es obligatorio fijar la dote que
el esposo otorga a la esposa y que cualquier acuerdo
en cuanto a la supresion de la dote estd prohibido,
pero también es verdad que el articulo 17 indica que
puede ser objeto de dote todo aquello que puede ser
legalmente objeto de una obligacién y que no existe
dote maxima ni minima.
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mente que “no hay matrimonio sin consentimiento matrimonial. La condicién,
término o modo del consentimiento se tendra por no puesta”. Asi pues, el consen-
timiento que exige el Cédigo civil para contraer matrimonio es un consentimiento
especial, no es un consentimiento equiparable al que se presta en cualquier otro
negocio juridico, ya que el mismo estd calificado como “matrimonial”. Asi lo sefia-
la la Resolucion de la Direcciéon General de los Registros y el Notariado de 2 de oc-
tubre de 1991"° al indicar que: “La utilizacién de este adjetivo “matrimonial” sir-
ve para acentuar el caracter singular de este consentimiento que han de prestar
los conyuges, que no es ya el simple consentimiento necesario para un contrato
cualquiera, sino el reciproco en que cada contrayente ha tenido en cuenta el sexo
distinto -bioldgico- del otro, destinados a complementarse en la institucién que-
rida por el legislador”. Podemos afirmar, por lo tanto que, en el Ordenamiento es-
pafiol el matrimonio se considera como un negocio juridico de Derecho de familia
para el que se requiere el concurso de voluntades de los contrayentes, la cual se ha
de manifestar de forma solemne ante la autoridad competente.

5.2. ley aplicable al consentimiento matrimonial

A tenor del art. 9.1 del Codigo civil espaiiol, la capacidad, el consentimiento y la dis-
pensa de impedimentos para contraer matrimonio se rigen por la ley nacional de la
persona. Esta norma, en un principio, no plantea ningin problema en su aplicacién
cuando se trata de sistemas juridicos que tienen una ordenacién legal de la familia
similar, basada en la unién voluntaria entre el hombre y la mujer, como sucede en los
Estados de corte occidental; sin embargo, la situaciéon se complica cuando acudimos
a un Derecho de base religiosa, como es el musulman, en donde se permite el matri-
monio pactado ya desde la nifiez, en donde los presupuestos relativos al consenti-
miento y libertad para contraerlo son bien distintos, en donde se acepta la poliga-
mia, en donde la unién puede ser disuelta unilateralmente por el varén, mediante el
repudio o talag, con o sin compensacién econémica etc. Todas estas circunstancias
concurren en la institucién del matrimonio porque, como ya hemos sefialado ante-
riormente, en el Derecho islamico éste se concibe como un contrato legal por el cual
un hombre y una mujer se unen para llevar una vida comin y duradera.

Aunque la celebracion del contrato matrimonial se realiza entre el futuro marido
y el tutor de la futura esposa (wali), la mayoria de las legislaciones islamicas dis-
ponen como requisito imprescindible que la mujer ha de otorgar su consentimien-
to. A mi juicio, algunas veces este condicionante queda en entredicho cuando
las propias legislaciones establecen la posibilidad de matrimonios como si ésta
fuera la tinica oportunidad de la mujer. Asi, el articulo 13 del Codigo de Marruecos
establece, bien es cierto que como garantia para la mujer que necesariamente ha
de delegar en un wali para que concluya el matrimonio en su nombre, que si éste
se opone abusivamente al matrimonio de la mujer que esta bajo su tutela sera el
juez el que ordenara casarla, pero con un hombre de condicién apropiada para
ella, mediante la dote de paridad. De esta forma y, teniendo en cuenta que la sol-
teria constituye un estado civil anémalo y poco querido para la mujer en la socie-
dad islamica, se garantiza que el matrimonio de la mujer no quede frustrado por
exceso de celo en la negociacién del contrato matrimonial por parte del wali. No
obstante, esta garantia se puede volver contra la mujer desde el momento en que
puede verse abocada al matrimonio como tltimo recurso y después de que el tutor
matrimonial no haya consequido para ella el contrato matrimonial mas adecuado.

[170]
RA 8611.

[171]

CAPITULO VII

El articulo 12.1 del Cédigo marroqui establece que el
wali no puede dar a la mujer en matrimonio si no es
con un poder de la mujer para tal fin y el ndmero 2
indica que la mujer delega en el wali para que éste
concluya el matrimonio en su nombre. Antes de la
reforma operada en 1993, el ndmero 4 de este precep-
to sefialaba que el wali no puede obligar a la joven a
casarse, salvo si teme una conducta depravada por

parte de la misma.
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5.3. la importancia del consentimiento en la celebracién del matrimonio:
los matrimonios concertados

El consentimiento matrimonial es esencial para la validez del matrimonio, de

forma que si el mismo ha sido otorgado por error, fraude, o existen vicios en

el mismo éste podra ser declarado nulo de pleno derecho (articulo 73.1 del

Codigo civil).

Esta circunstancia hemos de enlazarla con la ley rectora del consentimiento
matrimonial, cual es la ley nacional del contrayente y las situaciones que a
menudo tienen lugar entre las personas que profesan la religién islamica. De
esta forma, en los paises islamicos suele ser frecuente que la mujer no tenga la
posibilidad de elegir a su marido y que el consentimiento matrimonial no sea
otorgado libremente por ella misma*?. Afortunadamente esta situacion no se
da por igual en todos los Estados islamicos y, asi, por ejemplo, en Marruecos,
el Codigo del Estatuto Personal de 1957/1958, modificado el 10 de septiembre
de 1993, introduce notables mejoras para las mujeres en su calidad de esposas
y madres'. En relacién con la primera cuestion, el articulo 5 del Codigo revo-
ca todo derecho de coaccién matrimonial que el padre pudiera ejercer sobre la
hija y exige que firme la esposa en el resumen del acta de matrimonio levan-
tada por los testigos (adul), no siendo valido el matrimonio sin el consenti-
miento y aceptacion de la esposa'’“. No obstante, quedan reductos de la pro-
teccién a la que la mujer ha de ser sometida a la hora de contraer matrimonio,
dado su grado de inferioridad en relacion con el hombre, el cual contrae ma-
trimonio por si mismo. La mujer, como hemos sefialado anteriormente, esta
asistida por un tutor (wali); sin embargo, el wali no tiene ningtn poder de de-
cision ni de coaccion sobre la mujer, muy al contrario, el wali es un derecho in-
excusable de la esposa y es una especie de mandatario de la misma. La mujer
estd obligada a designar un wali, el cual la representa a la hora de pactar el
contrato de matrimonio y manifiesta al exterior el consentimiento de la espo-
sa, la cual ha de darle poderes para casarla, ya que en caso contrario; es decir,
si existe coaccion por parte del wali, el matrimonio no es valido. En la practi-
ca esta costumbre del matrimonio concertado no ha desaparecido totalmente,
incluso nos la podemos encontrar en nuestro propio pais en relacién con las
adolescentes musulmanas, las cuales pertenecen a una segunda generaciéon de
inmigrantes y han vivido toda su vida en nuestro Estado, el cual se caracteri-
za por su laicidad.

De todos es sabido la existencia de matrimonios concertados en distintos paises
del mundo, situacién contra la que se han dirigido diversas acciones interna-
cionales'; sin embargo, esta practica se esta trasladando hacia los paises euro-
peos a través de la poblacién migrante que recibe, dandose el caso de que, fun-
damentalmente las nifias, ya que el supuesto de los nifios es bastante menos
frecuente, que han nacido en Europa, hijas o nietas de inmigrantes, y que han
tenido la posibilidad de conocer otro sistema de vida, amistades, educacién,
costumbres, etc., ademas de su propia cultura y tradicién, son objeto de acuer-
do entre sus familiares para contraer matrimonio, bien sea con un hombre que
reside en el pais de acogida o en el pais de origen, de manera que todas sus ex-
pectativas como personas y como mujeres se ven frustradas en cumplimiento
de una tradicién que no comparten y a la que, en definitiva, se oponen. La
practica suele ser la siguiente: el padre de la joven acuerda el matrimonio, bien
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[172]

Las condiciones varian de un Estado a otro. Asi, en
Egipto, la cuestion no esta regulada, pero el Codigo de
Quadri Pacha dice que el tutor puede imponer el matri-
monio a sus hijos menores, sean hombre o mujer, aiin
cuando ésta no sea virgen; sin embargo, esta imposi-
cion no rige para los mayores. En Libia, el tutor no
puede obligar ni prohibir a una persona casarse. En
Kuwait, el matrimonio se concluye por la oferta del
tutor de la mujer y del marido. Es necesario el acuerdo
de voluntades del tutor y de la mujer virgen menor de
veinticinco afios. En Siria, una de las competencias del
tutor es la de dar su acuerdo para el matrimonio, pero
la doctrina parece admitir su derecho a forzar al menor
y a la mujer virgen al matrimonio. El proyecto de la
liga Arabe indica que el matrimonio se concluye por el
consentimiento de los dos conyuges. Nada se dice
acerca del papel del tutor, a excepcion del articulo 11
que somete a su autorizacion el matrimonio del menor
de quince afios. En caso de oposicion, decidira el juez.
Vid. Familles-Islam-Europe. Le Droit confronté au chan-
gement. Dir. M.C. Flobets. Paris 1996, p.p. 166-167.

[173]

Sobre las modificaciones del Codigo del Estatuto
Personal de Marruecos, en relacion con el consenti-
miento matrimonial, Vid. MERNISSI, S. "El estatuto de
la mujer en Marruecos". En el Islam juridico y Europa.
Ob. cit. p.p. 106-107.

[174]

El articulo 5 establece que: "Le mariage n'est parfait
que par le consentement et ['acceptation de la future
épouse, ainsi que par sa signature au sommaire de l'ac-
te de mariage dressé par les deux oudouls. Sous resér-
ves del outres dispositions des articles 12 et 13 ci-
aprés, en aucun cas le wali ne dispose du pouvoir de
contrainte (djabr)".

[175]
Sobre la proteccion en el ambito nacional e interna-
cional del ius nubendi, vid. supra.



El estatuto juridico de la mujer musulmana derivado del matrimonio

con el futuro esposo, o bien con el padre del mismo y, con ocasién de la vuelta
al pais de origen durante las vacaciones veraniegas, visitas familiares, ciertos
eventos, etc. la mujer musulmana se encuentra con que todo esta preparado pa-
ra la celebracién del matrimonio sin que ella haya tenido conocimiento previo.
La negativa de la misma a contraer nupcias y, por lo tanto, a otorgar su con-
sentimiento, puede suponer la ruptura con su vida anterior en tanto en cuanto
el padre la puede amenazar con impedirle volver a Espafia a finalizar sus estu-
dios antes de la celebracién del matrimonio*®.

La amenaza que se cierne sobre la menor, al ser rechazada por su familia y su
comunidad, son reales. La presiéon que las adolescentes padecen para que acce-
dan a contraer el matrimonio que sus mayores han concertado es tal que el des-
concierto, la impotencia y la soledad son terribles. Supone una ruptura con la
vida anterior, en tanto en cuanto, aunque sus familiares adultos se han ocupa-
do muy mucho de que la menor en el pais de acogida no pierda sus raices cul-
turales y religiosas, la misma ha podido comprobar por su propia experiencia
que existe otro modo de vida en el Estado de acogida que la ha visto crecer.

No hemos de perder de vista, por otra parte, que los hombres, al igual que las
mujeres, en algunas ocasiones, también son obligados por sus familiares a
contraer matrimonio; sin embargo la situacién de los varones resulta mucho
menos gravosa que la de las mujeres, toda vez que los mismos cuentan con
mayores privilegios dentro de esta institucién. Asi, entre otras, ostentan la
posibilidad de tomar otras mujeres como esposas, o con la de repudiar a su
primera mujer con la que fue obligado a casarse. Por estos motivos hacemos
un especial hincapié en el estudio de los problemas que conlleva para la mu-
jer el que su matrimonio sea concertado por su familia, sin perder de vista el
menoscabo que supone en el goce de los derechos fundamentales del hombre,
esta practica.

El fundamento de los matrimonios concertados radica en que, si en muchos pa-
ises de Asia y de Africa tener una hija ya es una carga para los padres, mucho
mas lo es cuando la hija se tiene en un pais en el que las condiciones para la
salvaguarda de la cultura y la tradicién son adversas, ya que los padres han de
velar constantemente por la virginidad y la inocencia de su hija, porque no se
convierta en una persona que acate las costumbres del pais de acogida recha-
zando las tradiciones milenarias de su cultura y religion. Es este temor lo que
induce a los padres a deshacerse de las hijas a través del matrimonio concerta-
do y cuanto mas jovenes sean mejor. Ahora la misién de velar por su honradez
recae en su marido, ellos han cumplido con su obligacién de entregar una joven
sin tacha en matrimonio.

Los matrimonios concertados han sido denunciados por algunas jovenes que
han sido victimas de esta practica y han podido zafarse de ella. Asi, Narina An-
war, una pakistani de veintiun afios que residia en Londres con su familia y que
hasta los once afios no conocié Pakistan, fue obligada por sus padres a viajar a
su pais donde le aguardaba una boda concertada con su primo Babar, el cual era
analfabeto y cinco afios mayor que ella. Afortunadamente y, después de sufrir
amenazas y encierros, pudo librarse de ese matrimonio pidiendo ayuda al con-
sulado britanico, el cual la repatrié al Reino Unido'”’. En Espafia esta practica

[176]

CAPITULO VII

D'HONDT-VAN OPDENBOSCH, P. "Le statut personnel
des musulmans en Belgique". En Le statut personnel

des musulmans. Ob. cit. p. 9.

[177]

Vid. el caso de esta pakistani en el Diario £l Mundo de

12 de enero de 2003.
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tampoco nos es extraiia y en Barcelona, Jawaher, una nifia pakistani de trece
afios fue casada no hace poco con su primo de veinticinco afios; sin embargo,
en nuestro pais en relacién con las nifias marroquies que viven en nuestro te-
rritorio la situacion es diferente, ya que estas nifias encuentran en la poblacién
de acogida a personas abiertas en las que pueden encontrar complicidad y ayu-
da. Asi, en Cérdoba, mi ciudad, se conocié el caso de una adolescente marroqui
de catorce afios que iba a viajar a su pais porque su familia la iba a casar con un
primo de veinte afos por la cantidad de setecientos veinte euros. Esta nifia, ca-
sualmente cont6 su situacién a una persona autdctona la cual acudi6 a las au-
toridades cordobesas. También en Almeria, otra nifia de quince afios se refugid
en un centro de menores manifestando que sus padres la querian casar en Ma-
rruecos con un hombre'®,

5.4. Consecuencias de la falta de consentimiento matrimonial
y momento en el que se puede apreciar la inexistencia del mismo

Como ya hemos sefialado anteriormente la ley aplicable al consentimiento
para contraer matrimonio es la ley nacional de la persona (articulo 9.1 del
Codigo civil), de manera que, desde el punto de vista de las leyes nacionales
de ciudadanos pertenecientes a Estados que permiten los matrimonios con-
certados, el enlace matrimonial seria totalmente valido. Si el matrimonio is-
lamico se celebra en el pais de origen, es muy dificil detectar la falta de con-
sentimiento, ya que el mismo, por lo general, se manifestard ante autoridad
extranjera, a la cual no le son ajenos estos tipos de matrimonios. También se-
ra dificil determinar la falta de consentimiento en el caso en que el matri-
monio islamico se celebre en Espaiia, ante autoridad islamica y no se inscri-
ba en el Registro Civil. Esta posibilidad se puede dar a tenor del Acuerdo de
Espafia con la Comisién Islamica de 10 de noviembre de 1992, ya que la ce-
lebracion del matrimonio por el rito musulmén se consagra de forma distinta
a la celebracién por los ritos hebreo o evangélico, de manera que en estos tl-
timos, el certificado de capacidad se ha de obtener antes de la celebracion del
matrimonio™; sin embargo, a tenor del articulo 7 del Acuerdo del Estado Es-
pafiol con la Confederacion Islamica Espafiola, el certificado de capacidad se
puede obtener en el momento de la inscripcién del matrimonio en el Registro
Civil, quedando pues al arbitrio de las partes el momento de la obtencién de
este certificado™'.

La razén de ser de esta regulacion radica en la presion que las Federaciones Is-
lamicas Espafiolas realizaron sobre el legislativo espafiol para que reconociera
efectos civiles a la poligamia, institucién permitida por el Derecho islamico,
pero prohibida por el Ordenamiento espafiol. Aceptar que los contrayentes mu-
sulmanes solicitaran el certificado de capacidad matrimonial después de cele-
brado el matrimonio si es que querian que éste tuviera acceso al Registro espa-
fiol, equivalia a admitir de manera implicita la poligamia, y, ello porque un
hombre musulman podra celebrar en Espaiia de manera legal hasta cuatro ma-
trimonios religiosos por el rito musulman inscribiendo en el Registro Civil es-
pafiol solamente el primero, ya que mientras subsista éste no podra inscribir
los demas. Esta solucion se pensd que en un principio podia ser salomoénica, ya
que se respetaba la institucion de la poligamia del Derecho musulman y a la vez
quedaban a salvo los preceptos del Ordenamiento espariol.
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En los dltimos dos afios las autoridades britanicas han
ayudado a repatriar a mas de setenta y cinco personas
que habian sido trasladadas por sus familiares a otros
paises para alli casarlas a la fuerza. En octubre del
afio 2000 el Ministerio de Asuntos Exteriores Britanico
cred una unidad consagrada especificamente a ayudar
a las victimas o potenciales victimas de los matrimo-
nios forzados. Desde entonces mas de 440 casos han
pasado por esta unidad; sin embargo los mismos son
una pequefia proporcion de las situaciones que se dan
en la realidad. Vid. Diario E[ Mundo, cit.

[179]

Acuerdo de Cooperacion del Estado Espafiol con la
Comision Islamica de Espafa, aprobado por la Ley
26/1992 de 10 de noviembre (BOE de 12 de noviem-
bre de 1992).

[180]

Acuerdo de Cooperacion entre el Estado Espafiol y la
Federacion de Entidades Evangélicas de Espafia apro-
bado por la Ley 24/1992 de 10 de noviembre (BOE de
12 de noviembre de 1992) y Acuerdo de Cooperacion
del Estado Espafol con la Federacion de Comunidades
Israelitas de Espafa, aprobado por Ley 25/1992 de 10
de noviembre de 1992, (BOE de 12 de noviembre de
1992). Estos acuerdos establecen respectivamente en
sus articulos 7.2 y 3 que las personas que deseen con-
traer matrimonio en la forma judia o evangélica, pro-
moveran expediente previo al matrimonio ante el
encargado del Registro Civil correspondiente. Cumplido
este tramite, dicha Autoridad expedira, por duplicado,
certificacion acreditativa de la capacidad de los con-
trayentes, que éstos deberan entregar al ministro del
culto encargado de la celebracion del matrimonio.

[181]

El articulo 7.1 de este Acuerdo sefala que: “Se atribu-
yen efectos civiles al matrimonio celebrado segin la
forma religiosa establecida en la Ley Isldmica, desde
su celebracion, si los contrayentes retinen los requisi-
tos de capacidad exigidos por el Codigo civil”. EL num
2 sefiala que las personas que deseen inscribir el
matrimonio celebrado en la forma anteriormente indi-
cada, deberan acreditar previamente su capacidad
matrimonial, mediante certificacion expedida por el
Registro Civil correspondiente. Y el num 3 establece
que una vez celebrado el matrimonio, el represen-
tante de la Comunidad Isldamica en que se hubiere
celebrado éste , enviara al Registro Civil para su ins-
cripcion, certificado acreditativo de la celebracion del
matrimonio en la que deberan expresarse las circuns-
tancias exigidas por la legislacion del Registro Civil.
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Sin embargo, la realidad nos demuestra que la situacion es bien distinta, ya
que, si tenemos en cuenta el nivel social y cultural de un alto porcentaje de las
mujeres musulmanas inmigrantes en Espafia y que, en numerosas ocasiones los
matrimonios de éstas son pactados por sus familias sin tener en cuenta su vo-
luntad, podremos deducir facilmente que la posibilidad ofrecida por el Acuerdo
con la Comision Islamica puede prestarse a fraude desde el momento en que la
mujer, a tenor de su religion y de su ley nacional, esta sequra de la validez de
su matrimonio, aunque sea el tercero del hombre y, sin embargo, el mismo no
existe desde el punto de vista del Ordenamiento espafiol, de manera que, en ca-
so de querer ejercitar y reclamar en nuestro Estado sus derechos como esposa,
la mujer musulmana se va a encontrar con que su matrimonio no posee cober-
tura legal en Espafia porque el mismo no goza de efectos civiles'®.

No obstante lo anterior, si el matrimonio se celebra en Espaiia en la forma reli-
giosa islamica, y el certificado de capacidad se solicita por los contrayentes an-
tes de la celebracién del matrimonio porque no existe impedimento de ligamen,
ya que es el primer matrimonio del hombre, el juez encargado del Registro Ci-
vil, ha de determinar a la hora de instruir el expediente previo a la celebracién,
si en realidad existe consentimiento por ambas partes y, en caso contrario, no
autorizar dicho matrimonio™.

Como podemos comprobar, la falta de consentimiento se puede apreciar por el
foro Gnicamente cuando el matrimonio se celebra en territorio espaifiol y se ins-
ta suinscripcion en el Registro Civil, o bien, cuando ante nuestros tribunales se
insta la nulidad del mismo por vicio en el consentimiento, ya que, la declara-

cién de nulidad requiere una resolucidén judicial previa™:.

[182]

Esta situacion ha sido puesta de manifiesto por MAR-
TINEZ-TORRON, J. “La igualdad de sexos en el sistema
acordado de relaciones entre Estado espafol y confe-
siones religiosas”. Revista AequAlitas, num. 10-11,
2002, p.p. 66 y 67. Habida cuenta de la misma, la
Comision Asesora de Libertad Religiosa del Ministerio
de Justicia, se esta planteando la necesidad de modi-
ficar, entre otras cuestiones, el articulo 7 del Acuerdo
con las Federaciones islamicas.

[183]

La existencia del consentimiento matrimonial ha sido
una nota constante en nuestro Ordenamiento, sobreto-
do a partir de la deteccién de numerosos fraudes a la
ley por cuanto que en diversos matrimonios celebrados
entre espafioles y extranjeros no ha existido verdadera
intencion de contraer matrimonio, sino de utilizar esta
institucion como medio para gozar de situaciones mas
beneficiosas a la hora de adquirir la nacionalidad espa-
fiola o de la aplicacion de la normativa de extranjeria.
Ello ha motivado que en la Instruccién de la Direccion
General de los Registros y del Notariado de 9 de enero
de 1995 se exija a los encargados de los Registros civi-
les que se aseguren que verdaderamente existe volun-
tad de las partes a la hora de contraer matrimonio.
(B.O.E. de 25 de enero de 1995). Vid. comentario por
DOMINGUEZ LOZANO, P. en la Revista Espariola de
Derecho internacional, 1995, p.p. 317-318. SANJULIAN
PUIG, V. "Inmigracion y derecho de familia. Estudio de
la Instruccidn de la Direccion General de los Registros y
del Notariado de 9 de enero de 1995". Boletin de infor-
macion del Ministerio de Justicia, num. 1814, p.p. 151-

172. EL momento idoneo en el que se puede indagar la
existencia o no del consentimiento matrimonial ha sido
establecido por algunas Resoluciones de la Direccion
General de los Registros y del Notariado “.. si el matri-
monio se celebra en Espaiia, dentro del expediente pre-
vio, en el trdmite de la audiencia reservada y por sepa-
rado, de cada contrayente (articulo 246 del Reglamento
del Registro Civil), mientras que ese momento, si se
trata de matrimonios celebrados en el extranjero en la
forma local, ha de centrarse “en las declaraciones com-
plementarias oportunas”, que junto con la “certificacion
expedida por autoridad o funcionario del pais de cele-
bracién” integran el titulo inscribible por aplicacion del
articulo 256 del Reglamento del Registro Civil".
Resoluciones de 18 de octubre de 1996 (RA
1997/3566), de 23 de octubre de 1996 (RA 1997/4484
y 4485), 5 de diciembre de 1996 (RA 1997/7373) y 11
de diciembre de 1996 (RA 1997/7377).

No obstante, hemos de tener en cuenta que estas normas
y estos pronunciamientos se refieren a los matrimonios
denominados de “complacencia” o “matrimonios blan-
cos”, en los que ambas partes o, al menos una de ellas,
tiene la voluntad de defraudar a la ley espafola, pero no
se dirigen a evitar los matrimonios concertados, en
donde los contrayentes han sido obligados por sus fami-
lias a contraer matrimonio sin contar con su opinién o
voluntad. Sin embargo, nada impide que el encargado del
Registro Civil, si las partes han solicitado la inscripcion
de su matrimonio en el Registro, cuando vaya a proceder
a la misma, aprecie si existe 0 no consentimiento de las
partes. Hemos de sefialar que, ante la duda de la existen-
cia de un matrimonio de conveniencia, la Direccion

CAPITULO VII

General de los Registros y del Notariado se decanta a
favor del ius connubi; sin embargo, este Organo entiende
que existe fraude en las siguientes resoluciones: 17-
diciembre-1993, Boletin de Informacicn del Ministerio de
Justicia num. 1999, p. 1194, 27-julio-1993, Boletin de
Informacion del Ministerio de Justicia num. 1685, p.
4225, 22-febrero-00, Boletin de Informacion del Ministerio
de Justicia num. 1868, p. 1632. 15-septiembre-1999 y
16-septiembre-1999, Boletin de Informacicn del Ministerio
de Justicia num 1859, p. 4066 y 4069. 9-febrero-00, 17-
febrero-00 y 4-febrero-00, Boletin de Informacion del
Ministerio de Justicia num. 1867, p.p. 1500, 1524 y
1484. 22-marzo-00 Boletin de Informacién del Ministerio
de Justicia num. 1869, p. 1893, 1-abril-00 Boletin de
Informacion del Ministerio de Justicia num. 1870, p.
2005, 7-abril-00, Boletin de Informacion del Ministerio de
Justicia num. 1871, p. 2108 y 2110, 25-marzo-00,
Boletin de Informacion del Ministerio de Justicia num.
1873, p. 2554, 2559 y 2564. Sobre los matrimonios de
conveniencia, Vid. Con carécter general DIAGO DIAGO,
M.P. "Matrimonios de conveniencia". Actualidad Civil,
1996, num. 14/1, p.p. 329-337. AGUILAR BENITEZ DE
LUGO, M. y GRIEDER MACHADO, H. "EL matrimonio de
conveniencia". Boletin de Informacion del Ministerio de
Justicia, num. 1879, p.p. 3214-3215.

[184]

Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de marzo de
1972, la cual senala que la ineficacia del matrimo-
nio se produce “desde el instante mismo de la
celebracion”, pero se requiere “una declaracion
judicial que constate, en el orden civil, la nulidad
o la inexistencia”.
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5.5. Competencia judicial internacional de los tribunales espanoles

y ley aplicable a la nulidad matrimonial
En el caso en que se inste por alguna de las partes la nulidad matrimonial,
nuestros tribunales son competentes para conocer de estas causas, a tenor del
articulo 2 del Reglamento de la Unién Europea 2201/2003 de 27 de noviembre
de 2003**, cuando ambos conyuges tengan la residencia habitual en Espaiia, o
cuando nuestro pais haya sido la Gltima residencia habitual de los conyuges y
resida aqui todavia uno de ellos, o resida habitualmente el demandado en nues-
tro territorio, o, en el caso en que la demanda se interponga de forma conjun-
ta, Esparia sea el lugar de residencia habitual de uno de los conyuges, o el de-
mandante ha residido en Espafia seis meses inmediatamente anteriores a la in-
terposicion de la demanda y es espaiiol, o si nuestro pais ha sido el lugar de re-
sidencia habitual del demandante si ha residido aqui desde al menos un afio in-
mediatamente antes de la presentacion de la demanda y cuando uno de los con-
yuges o ambos tienen la nacionalidad espafiola®.

Todas estas situaciones previstas por la normativa de la Unién Europea podran
tener lugar cuando uno de los conyuges musulmanes o los dos, no espafioles,
tienen su residencia habitual en Espafia o cuando uno de ellos o los dos han ad-
quirido la nacionalidad espafiola, exigiéndose un periodo minimo de tiempo de
residencia en nuestro pais para que se pueda apreciar este requisito.

No obstante y, una vez que hemos determinado la competencia judicial inter-
nacional de nuestros tribunales en materia de nulidad matrimonial, hemos de
determinar la ley aplicable al fondo de la misma. En nuestro Ordenamiento Ju-
ridico se recoge por primera vez la ley aplicable a la nulidad matrimonial® co-
mo consecuencia de la reforma operada en el Cédigo civil por la Ley Organica
11/2003 de 29 de septiembre de medidas concretas en materia de seguridad
ciudadana, violencia doméstica e integracion social de los extranjeros', esta-
bleciendo el articulo 107 .1 que “La nulidad del matrimonio y sus efectos de de-
terminaran de conformidad con la ley aplicable a su celebracién”. A mi juicio
esta regulaciéon resulta algo equivoca y hubiera sido mejor que el precepto hu-
biera recogido las reivindicaciones realizadas por la doctrina, de manera que la
norma deberia de haber sefialado que la nulidad del matrimonio y sus efectos se
determinaran por la ley que no se observé en el momento de su celebracién'®,
o bien la enmienda presentada al anterior proyecto del articulo 107, que sefia-
laba que “la ley aplicable a la validez del matrimonio, determina también su
eventual nulidad y los efectos de ésta”, lo cual hubiera conducido a menos
equivocos que la redaccion dada al precepto. No obstante, entendemos que, a
pesar de la defectuosa redaccién, la nulidad del matrimonio se rige por la ley
que regula los requisitos exigidos para la validez del mismo. Asi, si la nulidad se
plantea como consecuencia de la infraccion de los requisitos de forma, se ten-
dra que acudir a la ley que resulta de aplicacién segtn lo establecido en los ar-
ticulos 49 y 50 del Cédigo civil, si, por el contrario, la alegacién se basa sobre
la base de inexistencia de capacidad, consentimiento o no dispensa de impedi-
mentos se tendra que acudir a la ley aplicable segiin el articulo 9.1 del Codigo
civil; es decir, la ley nacional del contrayente. De esta forma la ley aplicable a
la nulidad matrimonial se hubiera determinado de una forma mas precisa y no
hubiera dado lugar a diferentes interpretaciones como estoy convencida que se
produciran en un futuro no muy lejano, no sélo por parte de la doctrina, sino
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[185]
Reglamento (CE) N° 2201/2003 del Consejo de 27 de
noviembre de 2003 relativo a la competencia, el reco-
nocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales
en materia matrimonial y de responsabilidad parental.
DOCE L 338 de 23 de diciembre de 2003.

[186]

Para las demandas de nulidad matrimonial interpuestas
antes del 1 de agosto de 2004, es de aplicacion el
articulo 22.3 de la Ley Organica del Poder Judicial.

[187]
La doctrina reclamé en numerosas ocasiones el esta-
blecimiento de la ley aplicable a la nulidad matrimo-
nial, ya que el legislador no se habia pronunciado en
ninguna de las reformas que se habian llevado a cabo
en el ambito del Derecho de familia desde la promul-
gacion de la Constitucion En la tramitacion parlamen-
taria de la Ley 30/1981 se introdujo una enmienda,
para evitar esta carencia, por el Grupo parlamentario
comunista, la cual sefalaba que: “La ley aplicable a la
validez del matrimonio segin los articulos preceden-
tes, determina también su nulidad y los efectos de
ésta”; sin embargo, esta enmienda, incomprensible-
mente no fue aceptada. Por este motivo, para deter-
minar la ley aplicable a la nulidad matrimonial, se
tuvo que acudir a los pronunciamientos jurispruden-
ciales. Asi, en el caso de matrimonios mixtos, la juris-
prudencia espafiola no es en absoluto significativa, ya
que, en todos los casos ha aplicado la ley espafiola
como ley aplicable al fondo. Esta solucion es recogida
por ESPLUGUES MOTA, C. El divorcio internacional
(jurisdiccion, ley aplicable, reconocimiento y ejecucion
de sentencias extranjeras). Valencia 2003, p.p. 90-94.

[188]
BOE num. 234 de 30 de septiembre de 2003.

[189]

Esta ha sido la solucién adoptada por la doctrina
mayoritaria. Vid. GONZALEZ CAMPOQS, J.D “Derecho de
familia. EL matrimonio”. En Derecho internacional priva-
do. Parte especial Vol II Oviedo 1989, 22 Ed.
Reimpresion, p.p. 154-160. ABARCA JUNCO, P.
“Separacion matrimonial y disolucion del matrimonio”.
En Derecho internacional privado. Vol IL. Dir. E. Pérez
Vera, UNED. Madrid 2001, p.p. 116-117. CALVO CARA-
VACA, A.L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J. “Crisis matri-
moniales”. Derecho internacional privado. Vol. II,
Granada 2003, p. 159. ESPINAR VICENTE, J.M.
“Normas de Derecho internacional privado”. En
Comentarios a las reformas del derecho de familia.
Madrid 1984, p. 756. ESPLUGUES MOTA, C. “El divorcio
internacional” (jurisdiccién...), ob.cit. p.p. 89-90.
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también por nuestros tribunales a la hora de aplicar la ley reguladora de la nu-
lidad matrimonial. La regulacién legal propuesta por la doctrina resulta mucho
mas explicita y esclarecedora, ya que estimamos que el término omnicompren-
sivo de “la ley aplicable a su celebracién” puede inducir a equivocos.

Precisamente es aqui donde surge el conflicto, ya que, la ley nacional de la con-
trayente musulmana admite como valido el consentimiento otorgado por la
mujer una vez que los hombres han negociado el contrato matrimonial; por lo
tanto, consideramos que a la mujer musulmana le va a ser bastante dificil obte-
ner de nuestros tribunales la nulidad de su matrimonio.

Supuesto distinto seria si la contrayente musulmana, una vez que ha adquirido la
nacionalidad espafiola por residencia, o, si reside habitualmente en Espaiia, in-
terpone demanda de nulidad por falta o vicio en el consentimiento. En este caso
podria aceptarse esa causa de nulidad teniendo en cuenta el principio de actuali-
dad del orden piblico, el cual actuaria aplicando al consentimiento la ley nacio-
nal que tiene la conyuge en el momento de la interposicion de la demanda; es de-
cir, la ley espafiola, y no la antigua ley nacional bajo la cual contrajo matrimonio
en su dia. 0 también, en el caso de que la demandante no ostente la nacionalidad
espafiola, sino que simplemente resida en nuestro territorio de manera habitual,
los tribunales espafioles podran declarar la nulidad del matrimonio considerando
que la ley aplicable al fondo de la nulidad matrimonial, la ley nacional de la con-
trayente, se opone al orden piblico espaiiol, de manera que, en aplicaciéon de la
excepcion de orden piblico internacional (articulo 12.3 del Cédigo Civil) los tri-
bunales espafioles aplicaran la ley espafiola, como ley del foro, al consentimien-
to matrimonial y, al haber sido otorgado el consentimiento de manera no volun-
taria, podran decretar la nulidad matrimonial. De esta forma, la ley espafiola po-
dria desplazar a la ley nacional y los tribunales espafioles podrian conceder la nu-
lidad matrimonial por vicio o falta de consentimiento.

Al ser de aplicacion la ley espafiola al fondo de la nulidad matrimonial, dicha ley
regira también las posibilidades reconocidas para la subsanacion de la inexisten-
cia del consentimiento matrimonial, los aspectos relativos a la legitimacién para
instar la nulidad y los plazos y condiciones para su ejercicio, asi como la inter-
vencién del Ministerio Fiscal, en cumplimiento del articulo 3 de la Ley 50/1981
de 30 de diciembre por la que se regula su Estatuto Organico. Asimismo, queda
también a salvo la institucion del “matrimonio putativo”*°, por medio de la cual
ese matrimonio nulo puede producir ciertos efectos civiles como si de un matri-
monio valido se tratara, la cual se reconoce en el articulo 79.1 del Cédigo civil*'.

A la luz de la situacién estudiada y de las consecuencias que la misma lleva
aparejadas, nuevamente nos volvemos a cuestionar acerca de la idoneidad de la
ley nacional como ley rectora, en este caso, del consentimiento matrimonial.

6. impedimentos para contraer matrimonio

Los impedimentos para contraer matrimonio se encuentran recogidos en nuestro
Derecho en los articulos 45 y 46 del Codigo civil. Estos impedimentos hacen refe-
rencia a la edad, ligamen anterior, parentesco o muerte dolosa del conyuge. En

CAPITULO VII

[190]

Esta institucion se admite, con mayor o menor exten-
sion, en los sistemas europeos, por mor del principio
de buena fe, y en los islamicos en relacion Gnicamen-
te con la filiacién; sin embargo es desconocida para
los ordenamientos anglosajones, los cuales, no obs-
tante, reconocen determinados efectos civiles al
matrimonio declarado nulo.

[191]

Este precepto sefiala que: “La declaracién de nulidad
del matrimonio no invalidara los efectos ya producidos
respecto de los hijos y del contrayente o contrayentes
de buena fe. La buena fe se presume”.
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las legislaciones musulmanas, junto a estos impedimentos, podemos encontrar
otros que se apartan de esta linea, como el de disparidad de cultos, o por el con-
trario, no ser obstaculo para contraer matrimonio, la existencia de un matrimo-
nio previo. En las lineas que siguen procederemos a su examen.

b.1. Impedimento de disparidad de cultos

Segun el Derecho Islamico una musulmana no puede contraer matrimonio con
un no musulman, so pena de que el juez musulman declare ese matrimonio nu-
lo; sin embargo, un musulman si puede contraer matrimonio con una no mu-
sulmana. Este impedimento resulta discriminatorio para la mujer, en tanto en
cuanto, la igualdad de cultos deberia de imperar tanto para el esposo, como pa-
ra la esposa.

La base de esta prohibicion se encuentra en el Coran, el cual sefiala que Dios no
permitira a los incrédulos abrazar a los creyentes*?. Por este motivo, el impedi-
mento de disparidad de cultos se manifiesta de diversas formas:

En primer lugar, un musulman se podra casar con una mujer no musulmana
siempre que ésta sea monoteista, cristiana o judia, pero no, por ejemplo budis-
ta o apdstata (mujer que ha abandonado el Islam). La mujer no musulmana po-
dra conservar su fe, pero los musulmanes confian en que, una vez contraido
matrimonio, la misma se convierta al Islam.

En segundo lugar, si una mujer cristiana se casa con un no musulman y poste-
riormente la misma se convierte al Islam, el matrimonio quedara disuelto de
hecho, ya que la mujer no puede estar casada con un no musulman.

En tercer lugar, un no musulman que desee casarse con una musulmana debera
convertirse al Isldm antes de contraer matrimonio, lo cual no supone ningtn
gravamen para el hombre que se ha educado en el mundo occidental y de hecho
ha ocurrido con personajes populares, aunque esta conversion haya sido tnica-
mente de forma aparente.

En cuarto lugar, si una mujer musulmana se casa con un musulman y, una vez
contraido matrimonio éste abandona su fe y se convierte en apdstata, la mujer
tendra derecho a la disolucion del matrimonio*®.

Las consecuencias de este matrimonio celebrado por personas de cultos dispa-
res tendran incidencias que se manifestaran directamente sobre los hijos, toda
vez que éstos siguen la religion del padre, por lo tanto no importa que la madre
sea no musulmana, lo importante es que el padre lo sea, de ahi la prohibicién
para la mujer. Asimismo, la diferencia de religion serd un obstéculo para la su-
cesion de la mujer por el marido y del marido por la mujer™.

El impedimento de disparidad de cultos se consagra expresamente en algunos
Codigos musulmanes: asi, por ejemplo, el articulo 29.4 del Cédigo del Estatuto
Personal marroqui y el articulo 31 del Cédigo de Argelia, entre otros; sin em-
bargo, la disparidad de cultos no constituye un impedimento matrimonial en
nuestro Derecho, dado que, segin el articulo 16 de la Constitucién, la libertad
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[192]

Esta prohibicion se encuentra en numerosos pasajes del
Libro sagrado. Asi en la Sura IV, 143 “Oh creyente no
toméis amigos entre los infieles mds bien que entre los
creyentes. ;Queréis suministrar a Dios un argumento con-
tra vosotros, un argumento irrefragable?". En el mismo
sentido, Sura V, 56, 62, 63, 76, 77 y ss hasta 91.

[193]

ALDEEB ABU-SAHLIEH, S.A. "Mariages entre partenai-
res suisses et musulmans. Connaitre et prévenir les
conflicts". Ob. cit. p.p. 11-14.

[194]

SADEK, H. y EL HADDAD, H. "Les régles matérielles de
Droit musulman en matiére de statut personnel en
Egipte". En Le statut personnel des musulman. Ob. cit.
p-p. 49 y 50.
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religiosa y de culto es un derecho fundamental de la persona. Asi pues, en el
Ordenamiento Juridico espafiol el principio que rige la celebracion del matri-
monio, a tenor del articulo 16 de la Constitucidn, es el de libertad religiosa; es
decir, dada la aconfesionalidad del Estado espaiiol, existe un Gnico matrimo-
nio, el matrimonio civil, cuyos requisitos se recogen en el Codigo civil; sin em-
bargo, nuestro sistema admite que el mismo se pueda llevar a cabo de forma ci-
vil o de forma religiosa.

Hasta hace pocos afios el matrimonio religioso que nuestra legislaciéon contem-
plaba era Gnicamente el matrimonio canénico™*; sin embargo, a partir de los
movimientos migratorios que se estan produciendo hacia nuestro territorio y el
asentamiento en el mismo de una poblacién con creencias religiosas distintas
de la catélica, se han aumentado las formas religiosas de contraer matrimonio
en nuestro pais. De esta manera, el matrimonio religioso, que sélo se reconocié
en un principio en relacion con la Iglesia Catélica, a tenor de las Leyes, 24, 25
y 26/1992 de 10 de Noviembre'*, se ha admitido conforme a otras confesiones
religiosas, reconociendo efectos civiles a los matrimonios celebrados en Espafia
segun los ritos musulman, judio y protestante. No hemos de olvidar que el sis-
tema espafiol de Derecho internacional privado tiene una importante mision
armonizadora y de adaptacion de las legislaciones en presencia y, sobretodo de
las civilizaciones que cada una de ellas representa.

Para preservar la identidad cultural de los inmigrantes la doctrina europea, co-
mo hemos tenido ocasién de analizar anteriormente, ha reclamado un mayor
respeto a la ley nacional de los mismos, incluso recurriendo a la professio reli-
gionis como conexion. Ello se explica desde el momento en que en materia de
matrimonio existe una diversidad juridica a la que se encuentran sometidas las
personas: el ordenamiento estatal en el que conviven y el de la confesion reli-
giosa que profesan. En ocasiones estos dos ordenamientos coincidiran, si el Es-
tado es confesional, pero en otros casos, como sucede en los estados laicos, no
tienen porqué coincidir, produciéndose un conflicto de civilizaciones cuando los
matrimonios sean mixtos; es decir, cuando los conyuges pertenezcan a distintos
Estados, uno de ellos de base laica y el otro de base religiosa. Una de las solu-
ciones que caben para dotar de eficacia a estos matrimonios en un Estado laico,
como el espariol, es la de reconocer la validez de estos matrimonios que se con-
traigan de forma religiosa'’; sin embargo, si una musulmana extranjera contrae
matrimonio con un espafiol que no es musulman, este matrimonio sera valido
desde el punto de vista de nuestro Ordenamiento, aunque no lo sea desde la 6p-
tica del Ordenamiento islamico. Esta situacién de invalidez no se dara en el ca-
so en que un musulman extranjero contraiga matrimonio con una espafiola no
musulmana, ya que este matrimonio sera valido, tanto desde el punto de vista
del Ordenamiento espaifiol, como desde la 6ptica del Ordenamiento musulman.

No obstante lo anterior, hemos de tener en cuenta que la posibilidad de que las
personas contraigan matrimonio atendiendo a los ritos de las diversas confe-
siones religiosas no es mas que una facultad que nuestro Ordenamiento otorga
para facilitar la practica de los distintos cultos religiosos, favoreciendo asi el
ejercicio del derecho fundamental a la libertad de culto, consagrado en el arti-
culo 16 de la Constitucién; sin embargo, dado que nuestro Estado es laico, no
puede admitir, por su oposicién al orden piblico, un impedimento matrimonial

CAPITULO VII

[195]

En el articulo IV del Concordato de Espafia con la
Santa Sede se establecen las siguientes reglas: "19) El
Estado espariol reconoce los efectos civiles al matrimo-
nio celebrado segtin las normas del Derecho Candnico.

Los efectos civiles del matrimonio candnico se producen
desde su celebracion. Para el pleno reconocimiento de
los mismos serd necesaria la inscripcion en el Registro
Givil, que se practicard con la simple presentacion de la
certificacion eclesidstica de la existencia del matrimonio.

2°%) Los contrayentes, a tenor de las disposiciones del
Derecho Candnico, podrdn acudir a los Tribunales ecle-
sidsticos solicitando declaracion de nulidad o pedir deci-
sién pontificia sobre el matrimonio rato y no consuma-
do. A solicitud de cualquiera de las partes, dichas reso-
luciones eclesidsticas tendrdn eficacia en el orden civil
si se declaran ajustadas al Derecho del Estado en reso-
lucién dictada por el Tribunal civil competente.

3%) La Santa Sede reafirma el valor permanente de su
doctrina sobre el matrimonio y recuerda a quienes cele-
bren matrimonio candnico la obligacion grave que asu-
men de atenerse a las normas candnicas que lo regulan,
Y, en especial, a respetar sus propiedades esenciales".
Este precepto ha sido desarrollado por el articulo 80
del Codigo civil, el cual senala que: "Las resoluciones
dictadas por los Tribunales eclesidsticos sobre nulidad
de matrimonio candnico o las decisiones pontificias
sobre matrimonio rato y no consumado tendrdn eficacia
en el orden civil, a solicitud de cualquiera de las partes,
si se declaran ajustados al Derecho del Estado en reso-
lucion dictada por el Juez civil competente conforme a
las condiciones a que se refiere el articulo 954 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil". Es decir, el Juez civil ana-
lizara la resolucion del Tribunal eclesiastico y aplicara
las mismas reglas que si se tratara de una resolucion
judicial dictada por un Tribunal extranjero, para que
esa resolucion de nulidad matrimonial goce de eficacia
en el orden civil.

[196]
BOE, num.272 de 12 de noviembre de 1992, entrando
dichos acuerdos en vigor al dia siguiente de su publicacion.

[197]

El articulo 49.2 del Codigo civil establece que cualquier
espafiol podra contraer matrimonio dentro o fuera de
Espafa: en la forma religiosa legalmente prevista.
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basado en la disparidad de cultos y, mas cuando este impedimento es discrimi-
natorio para la mujer, en tanto en cuanto no juega en relacién con el hombre.
Asi lo ha declarado la Direccién General de los Registros y del Notariado en su
Resolucion de 10 de junio de 1999™%, en la cual resuelve acerca de la posibilidad
de que una marroqui musulmana, divorciada en Holanda, contraiga matrimonio
en Espafia con un alemdn, estando domiciliados los dos en Palma de Mallorca.
Consultado el embajador de Marruecos en Madrid, indicé que la stbdita marro-
qui no podia contraer matrimonio ya que el futuro esposo habia de ser necesa-
riamente musulman o si no lo es, tenia que convertirse a esa religion y, en se-
gundo lugar, la mujer habia de acreditar su estado de divorciada o de viuda, lo
cual inicamente podria hacerlo presentando el acta original de divorcio en ara-
be. Ante estas alegaciones la Direccién General de los Registros y del Notariado
manifiesta que: "Aunque la capacidad matrimonial de un extranjero se rija por
la ley personal del interesado (art. 9.1 Cc) esta ley no deberd ser aplicada y en
su lugar se aplicard la ley espafiola cuando la ley extranjera, aplicable como re-
gla, haya de ser considerada contraria al orden publico espariol (art. 12.3. Cc).
No cabe duda de que la norma marroqui que prohibe el matrimonio de musul-
mana con un varon no musulmdn se opone a una limitacion intolerable del ius
nubendi de la mujer (art. 32 de la CE), asi como una discriminacién infundada
por razon de religion (art. 14 C.E.) y una vulneracion del principio constitucio-
nal de libertad religiosa (art. 16 C.E.). La norma indicada es pues manifiesta-
mente contraria al orden ptblico espariol, que ha de permitir que los extranjeros,
lo mismo que los esparioles, contraigan matrimonio civil en Esparia, sin indaga-
cién alguna sobre su religion ideologia y creencias.

Por lo demds, en cuanto a la libertad matrimonial de la contrayente marroqui, se
ha acreditado que ésta ha obtenido en Holanda el divorcio de su primer matri-

2n

monio con un marroqut .

No obstante este pronunciamiento, se puede observar claramente como el Orde-
namiento Juridico espafiol rechaza la aplicacién de la ley nacional de la contra-
yente musulmana al ser discriminatoria en razén de sexo; sin embargo, el in-
conveniente radica en que el matrimonio no se considerara valido desde el pun-
to de vista del Estado de origen de la mujer, con la serie de perjuicios que ello
puede acarrearle, mientras que si se tratara de un hombre musulman y una mu-
jer no musulmana el matrimonio si tendria validez, tanto en el Estado de origen,
como en el de acogida. De este modo podemos comprobar la eficacia limitada del
sistema de Derecho internacional privado, aunque desafortunadamente no cabe
otra solucién que extender el halo protector de la excepcién de orden piblico
internacional a nuestro territorio y, fuera del mismo, a nuestros nacionales.

b.2. Impedimento de edad

La edad para contraer matrimonio varia de unos paises musulmanes a otros.
Asi, en Marruecos, la edad para el hombre es de dieciocho afios cumplidos y pa-
ra la mujer de quince (articulo 8.1y 2), en Argelia es de veintiuno para el hom-
bre y dieciocho para la mujer (articulo 7), y en Tanez de veinte para el hombre
y de diecisiete para la mujer. No obstante este limite de edad minimo, el mismo
puede ser objeto de reduccion; es decir, de dispensa por parte del juez en inte-
rés de las partes; sin embargo, en algunos paises musulmanes, esta dispensa
constituye la regla y no la excepcién™’, de modo que se siguen practicando
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En nuestro derecho la edad para contraer matrimonio
esta fijada a los dieciocho afios, a no ser que los futu-
ros conyuges estén emancipados, pudiendo ser objeto
de dispensa, por el Juez de primera instancia, este
limite de edad hasta los catorce afios (articulo 46, en
relacién con el 48 del Codigo civil). Asi esta dispensa
se ha otorgado posibilitando la celebracion del matri-
monio a personas con catorce afios en las
Resoluciones de la Direccién General de los Registros y
del Notariado de 25 de enero de 1985 (RJ 1986,/6833)
y de 7 de abril de 1995 (RJ 1995/3516).
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acuerdos matrimoniales ya desde la nifiez, en los cuales, el consentimiento de
la mujer y, a veces el del marido, se encuentran sustituidos por los de los adul-
tos que celebran el pacto. Para paliar todas estas situaciones la Comunidad in-
ternacional ha acudido a la via del convenio como medio para compaginar las
diferentes culturas y evitar estas practicas habituales consentidas por los Esta-
dos. Asi, en el ambito de Naciones Unidas, mediante el Convenio de 10 de di-
ciembre de 1962%°, se han establecido unas reglas minimas uniformes sobre el
consentimiento, edad minima y registro de matrimonios, cuya normativa tiene
por finalidad esencial la de eliminar las practicas contrarias a la dignidad de la
persona, existentes en los paises con un fuerte arraigo religioso o patriarcal,
relativas a los matrimonios concertados sin que medie el consentimiento de las
partes y a la abolicién por parte de los Estados de los matrimonios entre nifios,
debiendo de establecer una edad minima, la cual puede ser dispensada por la
autoridad competente en interés de las partes para contraer matrimonio®*.

Sobre la base de los principios fundamentales que inspiran la institucién del ma-
trimonio en nuestro sistema juridico, las leyes extranjeras que permitan los ma-
trimonios celebrados entre nifios, concertados por sus padres o tutores, o por de-
bajo de la edad de catorce afios, podrian ser rechazados como contrarios al orden
publico espafiol. Lo mismo sucederia con aquellas leyes extranjeras que estable-
cieran una edad distinta para el hombre y la mujer en orden a la capacidad para
contraer el matrimonio, ya que se opondrian al derecho a la igualdad entre ambos.

La Direccién General de los Registros y del Notariado ha tenido la oportunidad
de pronunciarse en su Resolucién de 27 de mayo de 1994%*%, en relacion con un
matrimonio celebrado en Marruecos entre un espafiol y una marroqui de quin-
ce afos, la cual habia obtenido autorizacion paterna, pero que, sin embargo el
impedimento de la menor edad no habia sido dispensado por el juez competen-
te, como establece nuestro Codigo civil, indicando la procedencia de la inscrip-
cion de dicho matrimonio en el Registro Civil espafiol, toda vez que la norma
marroqui, que establece la dispensa del impedimento por parte del progenitor,
no es una norma incompatible con el orden publico espariol, ya que nuestro Co-
digo, al establecer que el juez puede dispensar a la menor de catorce afios para
contraer matrimonio, lo que en realidad esta afirmando es que a partir de dicha
edad, 1a mujer tiene capacidad natural para contraer matrimonio.

En la Resolucion de 14 de abril de 1997%%, la Direccién General de los Registros y del
Notariado resuelve acerca de la validez de un matrimonio celebrado por marroquies
en Marruecos pero que posteriormente adquieren la nacionalidad espafiola. Dicho
matrimonio se celebré en 1970, afio en que la esposa tenia la edad de trece afios. El
Alto 6rgano sefiala que: "...si bien, conforme a la legislacion actual seria posible
aplicar la excepcion de orden publico al estar fijado el limite para contraer matrimo-
nio con dispensa a partir de la edad de catorce arios, hay que tener en cuenta que en
el momento del matrimonio, en 1970, el articulo 83 del Cddigo civil establecia para
la mujer el limite de edad para contraer matrimonio a los doce arios y la licencia de
los padres, si bien era necesaria, nunca invalidaba el enlace (articulos 45y 50 del Co-
digo Civil, redaccion de 1958)...". Por este motivo, la Direccién General admite la
inscripcién del matrimonio, solucién que nos parece adecuada, en cuanto a la se-
guridad juridica que han de tener las partes en relacién con la validez de dicho ma-
trimonio, el cual hacia veintisiete afios que se contrajo. Sin embargo, aunque dicha
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Convenciodn relativa al Consentimiento para el matrimo-
nio, edad minima para contraer matrimonio y registro
de los mismos, hecha en Nueva York el 10 de diciembre
de 1962. Resolucion 1763 A (XVII) de 7 de noviembre
de 1962 de la Asamblea General de Naciones Unidas.
(BOE num. 128 de 29 de mayo de 1969).
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Asi, el Convenio sefala en su Exposicion de Motivos
que ya "la Asamblea General de Naciones Unidas, en su
Resolucion 843 (IX) de 17 de diciembre de 1954, decla-
ré que ciertas costumbres, antiguas leyes y prdcticas
referentes al matrimonio y a la familia son incompati-
bles con los principios enunciados en la Carta de
Naciones Unidas y en la Declaracion Universal de
Derechos Humanos. Reafirmando que todos los
Estados...deben adoptar todas las disposiciones adecua-
das con objeto de abolir dichas costumbres, antiguas
leyes y prdcticas, entre otras cosas, asegurando la liber-
tad completa en la eleccion del conyuge, aboliendo
totalmente el matrimonio de los nifios y la prdctica de
los esponsales de los jovenes antes de la edad niibil,
estableciendo con tal fin las penas que fueren del caso
y creando un registro civil o de otra clase para la ins-
cripcion de todos los matrimonios". Para ello, el
Convenio establece en su articulo 1.1 que: "No podrd
contraerse legalmente matrimonio sin el libre y pleno
consentimiento de ambos contrayentes, expresado por
éstos en persona, después de la debida publicidad, ante
la autoridad competente para formalizar el matrimonio
y testigos, de acuerdo con la ley".
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decision nos parezca acertada, lo que no nos parece adecuado es su pronuncia-
miento y, en concreto, la base sobre la que sustenta su resolucién, toda vez que,
atendiendo al principio de actualidad del orden piblico, el mismo ha de apreciarse
seglin la norma que rige en el momento en que se va a analizar la validez de la ins-
titucién, en este caso, en 1997 y no en el afio 1970, fecha en la que se contrae el
matrimonio. La Direccién General de los Registros y del Notariado debié de sefialar
en su dictum la excepcién que realizaba a la aplicacion del principio de actualidad
del orden ptublico en aras de la seguridad juridica de los conyuges. No obstante el
pronunciamiento de nuestros 6rganos acerca de la sequridad juridica en la posesion
de estado, la Direccién General de los Registros y del Notariado en su Resolucién de
2 de abril de 1997 deniega la inscripcién de un matrimonio celebrado en 1951 en
Nador, entre un espaiiol, que entonces era marroqui, nacido en 1931 y una marro-
qui nacida en 1947; es decir, cuando tenia solo cuatro afios. Aunque las partes ale-
gan que existe un error en la fecha de nacimiento de la mujer y que era en 1934y
no en 1947, no se admiti6 este tltimo certificado. Como podemos observar las au-
toridades espaiiolas niegan el acceso al Registro civil de este matrimonio celebrado
hacia cuarenta y seis afios.

7. impedimento de ligamem: la poli¢amia

Este impedimento consiste en que para poder contraer un sequndo matrimonio
no puede subsistir un primero, sino que éste ha de estar validamente disuelto.
El fundamento de este impedimento radica en que nuestro sistema matrimonial
se basa en la monogamia, de manera que el matrimonio se ha de contraer con
un solo hombre y con una sola mujer (articulo 46 num. 2 del Coédigo civil).

En la mayoria de los paises islamicos existe una institucién conocida como po-
ligamia**, segln la cual, un hombre puede contraer matrimonio con hasta cua-
tro esposas a la vez?*; sin embargo, esta posibilidad no se le otorga a la mujer,
la cual solo puede tener un marido®®. Esta practica se contrapone, entre otros,
al principio de igualdad entre los conyuges y es una practica que no se conoce
ni se admite ni en nuestro Derecho ni en el ambito Europeo®’.

?.1. Origen y fundamento de la poli¢amia se¢un la concepcién musulmana
No obstante lo anterior, los partidarios de la poligamia, traducida en la poliginia,
manifiestan que ésta no es obligatoria, sino voluntaria y que la misma esta so-
metida a estrictas limitaciones.

El origen de la poligamia se encuentra, segin los musulmanes, en el Coran, el
cual sefiala que: “..si teméis no ser equitativos con los huérfanos, casaos con las
mujeres que os gusten, dos, tres o cuatro. Pero si teméis no obrar con justicia, en-
tonces con una sola o con vuestras esclavas. Asi evitareis mejor obrar mal” (Co-
ran, surat 4, ayat 3). De este pasaje del Coran se han deducido posteriormente las
condiciones legales de la poligamia de manera que el nimero maximo de esposas
no puede superar el de cuatro y con todas ellas el esposo ha de ser igual de justo
y equitativo, tanto en los referente al trato material, como al moral. No obstan-
te, el Coran deja plena libertad para contraer un matrimonio multiple, en ningdn
caso obliga al hombre a tomar a mas de una esposa.
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El Gnico pais musulman en el que estd prohibida la
poligamia es Tinez. Asi se establece en el articulo
18.1 del Codigo del Estatuto Personal.
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Los diversos Codigos musulmanes estan regulando o
restringiendo esta institucion. Asi, de la facultad ili-
mitada del marido de tener todas aquellas esposas que
pudiera mantener, la poligamia se esté limitando a
cuatro, estando condicionada la admisién de la misma
a la existencia de ciertos requisitos. Asi, el Codigo del
Estatuto Personal Marroqui, establece en su articulo
30, modificado por la ley de 1993, que la primera
esposa debe ser avisada del deseo de su conyuge de
volverse a casar y la segunda ha de saber que ya se
encuentra casado con una primera. No obstante, en la
actualidad existen reductos del patriarcado excesivo
de los Estados Islamicos. EL Codigo civil irani estable-
ce que el esposo, ademas de las cuatro esposas regu-
lares que puede tener, puede tomar otras mujeres en
calidad de matrimonio temporal, el cual puede durar
desde una hora hasta numerosos afios. Este matrimo-
nio esta prohibido en el Derecho Musulman Sunita.
Vid. ALDEEB ABU-SAHLIEH, S.A. "Mariages entre par-
tenaires suisses et musulman...ob. cit. p. 14.
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Las causas que pueden justificar la poligamia son,
entre otras, el que la mujer sea estéril y asi el marido,
al tomar una nueva esposa pueda tener hijos, el que
las mujeres son mayoria después de una guerra, el que
la mujer caiga enferma y si el hombre no vuelve a
casarse no puede satisfacer sus necesidades sexuales,
etc. Vid. AL-MIDANI, M.A. "La famille musulmane et la
Sharia". En Le droit de la famille en Europe. Direccion,
R. Ganghofer. Estrasburgo 1992, p.p. 35y 36.
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Junto a la defensa de la poligamia, sus partidarios también critican el sistema mo-
noégamo que, segin ellos, favorece las relaciones sexuales extramatrimoniales, las
infidelidades conyugales, la promiscuidad, etc. y en nada favorece a la mujer, la
cual se puede ver despojada de todos sus derechos conyugales. Para fundamentar
dicha concepcién, los musulmanes partidarios argumentan que en la poligamia
todas las mujeres gozan de sus derechos como esposas y madres, de forma tal que
el respeto a sus derechos se encentra garantizado mediante esta institucion.

En otro orden de ideas, los musulmanes entienden que ni en el judaismo ni en el
cristianismo la poligamia ha sido condenada o abolida, muy al contrario, la mis-
ma nunca fue prohibida y fue claramente aceptada. No obstante, si bien esta afir-
macion es claramente discutible, no hemos de perder de vista que para los orde-
namientos occidentales la norma religiosa no constituye la norma civil regulado-
ra de las relaciones personales, mientras que para el estatuto de los musulmanes
la norma religiosa es la norma civil.

En cuanto a las razones que fundamentan la admisién de la poligamia, si bien
desde nuestra 6ptica son inaceptables, las mismas han de ser puestas en relaciéon
con el papel que la mujer cumple en la sociedad musulmana, toda vez que su rol
no esta en funcion de su cualidad como persona, sino de su situacion como ma-
dre y esposa. Asi, en el mundo musulman, segin una concepciéon generalizada, el
desarrollo integral de la mujer se realiza a través del matrimonio, el cual le per-
mite consagrar su hegemonia en la sociedad como esposa y, posteriormente como
madre, ya que los hijos habidos fuera del matrimonio tienen la consideracién de
hijos ilegales. De este modo, el derecho islamico considera que el matrimonio es
un derecho de la mujer y, precisamente para que la misma pueda ejercitar su de-
recho la poligamia constituye un mecanismo idéneo.

En el mundo musulman, los defensores de la poligamia la justifican mediante una
serie de argumentos que jamas justificarian tal violacion de derechos de la mujer
en los ordenamientos occidentales. Tales razones son las siguientes®®;

e En primer lugar, segln los partidarios de la poligamia, constituye un hecho fa-
cilmente comprobable que nacen mas nifias que nifios, de manera que en las di-
ferentes sociedades el nimero de mujeres es superior al de los hombres. Para pa-
liar este desequilibrio la solucién idonea radica en la admision de la poligamia.
Asi se evita también el infanticidio de las nifias, la prostitucion, la promiscuidad
fuera del matrimonio, etc. Tales defensores argumentan que este desequilibrio
se pone de manifiesto de una forma mas patente en tiempos de guerras, donde
las muertes de los hombres eran mucho mas numerosas que las de las mujeres,
seflalando como ejemplo que después de la segunda Guerra Mundial en Alemania
habia 7.300.000 mas mujeres que hombres y 3.300.000 mujeres eran viudas, a
esto podemos afadir los numerosos conflictos bélicos que existen en nuestros
dias y la cantidad superior de hombres, frente a la de las mujeres que pierden la
vida en los mismos.

® En segundo lugar, el matrimonio musulmén tiene como fin primordial la procre-
acion, de tal forma que, a través de la misma la mujer consolida su estatus en la
sociedad. Sin embargo se puede dar la situacion de que la mujer sea estéril, de
manera que, los partidarios de la poligamia entienden que por esta causa el ma-
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rido no va a renunciar a la prole, posibilitando que tome otra esposa que cubra
sus expectativas sucesorias.

® En tercer lugar, puede suceder que la mujer caiga enferma y por este motivo no
pueda cumplir con sus deberes conyugales de caracter sexual. Segin los defen-
sores de la poligamia, esta institucion en tales casos resuelve eficazmente es-
te problema.

® En cuarto lugar, se argumenta desde esta concepcion islamica, que el matrimo-
nio, aunque sea poligamo, establece una serie de derechos y obligaciones para
los conyuges, por lo tanto no se contrapone con el principio de igualdad entre el
hombre y la mujer, ya que el sistema islamico responsabiliza al hombre de ase-
gurar el sustento dentro del matrimonio, de otorgar la dote, y responsabiliza a la
mujer del cuidado del hogar, de su esposo y de sus hijos.

® Por (ltimo, se insiste incluso desde esta concepcién musulmana que, teniendo
en cuenta que la poligamia permite a la mujer el ejercicio de sus derechos ma-
trimoniales, mas que un privilegio del hombre supone una obra buena realizada
por el mismo, ya que otorga a la mujer la posibilidad de colmar sus expectativas
en la sociedad.

No obstante, pese a la existencia de un sector a favor de la poligamia, ha de te-
nerse en cuenta que ésta no es obligatoria en el Derecho musulman y que la in-
cidencia de la misma varia considerablemente de un ambito social a otro y de
unos paises en relacién con otros. Asi, en el Magreb en los ambitos rurales la
poligamia es mas escasa, tal vez porque la mujer accede con mas frecuencia al
ambito publico al trabajar en el campo y, en caso de crisis matrimonial, su re-
greso a la familia de origen es mas factible y también porque el hombre no po-
see los mismos recursos que en el ambito urbano, con lo cual no va a poder
afrontar el mantenimiento de una segunda esposa. En relacién con la practica
de la poligamia en los diferentes paises de caracter islamico, la misma se en-
cuentra bastante extendida en Estados como Arabia Saudi, en donde por cada
1.000 varones casados 120 son poligamos, o Sudan donde por cada 1000 hom-
bres casados existen 168 poligamos. En cambio en los paises del Magreb la po-
ligamia es mas reducida, de manera que, en Argelia existen 18 hombres poliga-
mos por 1000 casados, en Marruecos de 1000 hombres casados 66 son poliga-
mos y en Tnez estd prohibida desde 1.956*”.

?.2. Re¢las a las que esta sometida la poli¢amia en el Derecho islamico
Como hemos sefialado anteriormente, la interpretacion de los preceptos del Co-
ran es la base sobre la que se sustenta la admisién de la poligamia en el Dere-
cho islamico; sin embargo, el Coran también indica respecto a esta cuestion en
la Surat 4, Ayat 129 que “no podéis ser justos con vuestras mujeres, atn si lo
deseais”. Este precepto ha sido utilizado, bien por algunos autores para negar la
posibilidad de la existencia de la poligamia al negarsele al hombre su capacidad
para ser justos con todas sus mujeres por el propio Coran, o bien por algunas le-
gislaciones para limitar los casos en los que se puede contraer un matrimonio
poligamo. Este es el caso de Marruecos en donde a través de la reforma operada
el 10 de setiembre de 1993 en el Cédigo del Estatuto Personal, se introdujeron
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algunas restricciones en relacion a la poligamia. Asi, el articulo 31 en su parra-
fo sequndo prevé la posibilidad de que a través del contrato matrimonial se
pacte el compromiso del futuro esposo a no tomar otra esposa y si el marido in-
fringe esta clausula que le otorgue a su primera mujer la posibilidad de disolver
el matrimonio. No obstante, si este pacto excluyendo la poligamia no se ha
efectuado, el parrafo tercero de este mismo precepto otorga a la primera espo-
sa la facultad de acudir al juez para que sea éste el que considere el perjuicio
causado por la nueva unién.

En el Derecho marroqui la poligamia esta sujeta a dos reglas fundamentales se-
fialadas en el parrafo primero del articulo 30 del C6digo del Estatuto Personal:
en primer lugar, la primera esposa debe de ser informada del deseo de su mari-
do de contraer nuevas nupcias y, en segundo lugar, la nueva contrayente debe
saber previamente que su futuro marido ya tiene una esposa®°. No obstante to-
do lo sefialado en el Cédigo, es el juez el que tiene la dltima palabra denegan-
do la autorizacién de poligamia si teme injusticia contra las esposas (articulo
30 parrafo 4).

?.3. Lla posicién del Ordenamiento Juridico espanol ante la poli¢amia

Resulta una practica muy comin en Espafia que parejas de marroquies que ya
han contraido matrimonio coranico en Marruecos, tengan la intencién de ins-
cribir ese matrimonio en el Registro Civil espafiol, cuando al menos uno de los
contrayentes reside habitualmente en Espafia®! o ha adquirido la nacionalidad
espafiola, o cuando ambos conyuges han adquirido la nacionalidad espaiiola.
Este matrimonio sera inscribible si es valido conforme a la lex loci celebratio-
nis**?, Ahora bien, cosa distinta es cuando lo que se pretende no es inicamente
la inscripcién del matrimonio, sino la celebracién del propio matrimonio, aun-
que éste ya se hubiera contraido previamente en Marruecos. En este caso, la Di-
reccién General de los Registros y del Notariado exige, para no autorizar la ce-
lebracion de este matrimonio en Espafia, que existan pruebas fehacientes de
que el mismo ya ha tenido lugar en Marruecos y, sélo en el caso en que estas
pruebas no sean irrefutables, el Alto drgano se pronuncia a favor del ius connu-
bi, estimando que el derecho a contraer matrimonio es un derecho fundamen-
tal de la persona y no puede coartarse por el hecho de que exista una "mera
sospecha" de que las partes ya han contraido matrimonio en Marruecos®, por
lo que nada impide autorizar la celebracién del matrimonio civil**; es decir, los
6rganos espafioles encargados de la inscripcién o de la autorizacién de los ma-
trimonios, se muestran partidarios de la proteccién del matrimonio, de modo
que, ante la duda de la existencia de un matrimonio anterior o de que el mismo
se va a contraer en fraude de ley, se inclinan por el respeto del ius connubii, o
derecho de toda persona a contraer matrimonio**, derecho que se consagra de
una forma especial en la Instruccién de la Direccion General de los Registros y
del Notariado de 22 de marzo de 1974, sobre expediente previo al matrimonio
civil?®, la cual establece en su Preambulo que: "...en estos supuestos estd en
Jjuego el derecho a contraer matrimonio, derecho de la persona humana que no
puede ser coartado, ni siquiera temporalmente, con impedimentos u obstdculos
que no tengan estricta base legal... El temor al delito y la conveniente prudencia
para evitar matrimonios ilegales no debe traducirse prdcticamente en un exceso
de cautelas impropias de la general presuncion de buena fe"*’. De este modo, la

CAPITULO VII

[210]

El articulo 8 del Cddigo de Argelia sefiala que: “Esta
permitido contraer matrimonio con més de una espo-
sa, dentro de los limites de la Sharia, si hay motivo
justificado, si se retinen las condiciones e intencion
de equidad, y tras la previa informacién a la preceden-
te y futura esposa. Ambas pueden emprender una
accion judicial contra el conyuge, en caso de dolo, o
pedir el divorcio en caso de falta de consentimiento”.

[211]
Este requisito es fundamental para la inscripcion del
matrimonio en el Registro Civil espafiol, asi,
Resoluciones de la Direccién General de los Registros y
del Notariado de 23-agosto-1990 (RJ 1990/7329) y
29-agosto-1992 (RJ 1992/7223).

[212]

Resoluciones de la Direccién General de los Registros
y del Notariado de 20 de febrero de 1997 (Boletin de
Informacion del Ministerio de Justicia num. 1821, p.p.
1162-1165), de 30 de enero de 1997 (Boletin de
Informacion del Ministerio de Justicia num. 1816 de 1
de marzo de 1998, p.p. 538-540). No obstante, la
autoridad espafiola ha de comprobar que existen los
requisitos legales para la celebracion del matrimonio,
como asi lo ha expresado la Direccion General de los
Registros y del Notariado en su Resolucion de 4 de
octubre de 1996 (RJA 1997/2140), al sefalar que la
autoridad ha de llegar al convencimiento de que el
matrimonio es valido y legal para el Derecho espafiol,
debiendo controlar la inexistencia de impedimentos.

[213]

Vid, entre otras, Resoluciones de la Direccién General
de los Registros y del Notariado 4-mayo-1990 (RJ
1990/6555), 17-mayo-1990 (RJ 1990/5594), 9-junio-
1990 (RJ 1990/6661), 21-junio-1990 (RJ 1990/7062),
3-septiembre-1990 (RJ 1990/7338), 14-diciembre-
1990 (RJ 1990/10441), 20-agosto-1991 (RJ
1991/6660), 27-septiembre-1991 (RJ 1991/8607), 24-
junio-1992 (RJ 1992/5944), 24-septiembre-1992 (RJ
1992/6921), 20-marzo-1993 (RJ 1993/2970) y 12-
abril-1996 (RJ 1996/406).

[214]

Resoluciones de la Direccién General de los Registros y
del Notariado de 16-noviembre-1992 (RJ
1992/10587), 26-febrero-1993 (RJ 1993/2355) y 11-
marzo-1995 (RJ 1995/3497).

[215]

Sobre este aspecto, Vid. AGUILAR BENITEZ DE LUGO,
M. "Ius nubendi y orden piblico matrimonial". Boletin
de Informacion del Ministerio de Justicia, num. 1862,
febrero del 2000, p.p. 425-447.

[216]
BOE num. 90 de 15 de abril de 1974.

[217]

En este sentido, la Resolucion de la Direccion General
de los Registros y del Notariado de 9 de octubre de
1996, manifest6 que: "...ante la opcion de autorizar
un matrimonio que eventualmente sea declarado nulo o
de coartar el ius connubi, este Centro Directivo ha de
elegir la primera alternativa". "Siempre quedard a salvo
la posibilidad de que el Ministerio Fiscal inste judicial-
mente la nulidad del matrimonio (art. 74 Cc) en un jui-
cio declarativo ordinario en el que con toda amplitud
podrdn enjuiciarse las circunstancias del caso concreto".
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Direccién General de los Registros y del Notariado ante la duda en relaciéon con
la existencia de un matrimonio de conveniencia o un matrimonio de los llama-
dos "blancos” supone la buena fe de los contrayentes y, a tenor del ius connu-
bi, no estima la existencia de fraude a la ley, autorizando, por lo tanto, la cele-
bracién del matrimonio y su posterior inscripcion en el Registro Civil*e.

Como hemos indicado anteriormente nuestro sistema matrimonial se basa en la
monogamia, entendiendo que de este modo se consigue el derecho a la igual-
dad juridica del hombre y de la mujer en el matrimonio, de manera que la poli-
gamia se contrapone al principio de igualdad entre los cényuges y es una prac-
tica que no se conoce ni se admite ni en nuestro Derecho ni en el &mbito Euro-
peo®”. No obstante lo anterior y las criticas que ha suscitado la admision de la
poligamia por parte de los sistemas juridicos occidentales, algunos autores han
afirmado que esta situacion no es tan grave ni tan desconocida en nuestros or-
denamientos, en tanto en cuanto, si bien es cierto que la misma no tiene lugar
como una institucién de derecho, en cambio si que tiene cabida como una si-
tuacién de hecho, al admitir y dotar de efectos juridicos a los matrimonios de
hecho, las uniones posteriores sin que esté disuelto el primer matrimonio,
etc?®. De este modo, se ha querido ver en la inadmisién de la poligamia otros
intereses por parte del Estado distintos a la preservacion del principio de igual-
dad entre los conyuges, como son los intereses de caracter econdémico, ya que
si un hombre posee dos o mas esposas ello supondria multiplicar la ayuda fami-
liar por mujer e hijos, la desgravacion fiscal por cada mujer que se tenga, las in-
demnizaciones y pensiones, etc®'.

Todos estos argumentos que duda cabe que pueden tener su parte de verdad,
pero bien es cierto que, aunque en los sistemas occidentales se permitan otras
formas de convivencia, llamémosla marital, distinta al matrimonio, no es me-
nos cierto que esa permisibilidad se da en un grado de igualdad®?; es decir, tan-
to la mujer como el hombre pueden decidir acerca de su forma de vida y ambos
pueden elegir libremente, lo cual no sucede en el Derecho islamico, el cual ad-
mite la poligamia en su modalidad de poliginia, pero no la admite en su forma
de poliandria. De manera que la discriminacién para la mujer es clara y paten-
te y es precisamente esta situacion diferencial la que nuestro sistema no tolera
por chocar de frente contra sus principios basicos y fundamentales.

La institucion de la poligamia ocasiona numerosos conflictos de civilizaciones
entre nuestro Derecho y los sistemas de Derecho islamico, ya que a la luz de estos
{ltimos, seria totalmente valido, por ejemplo para un marroqui, desde el punto
de vista de su Ordenamiento juridico casarse nuevamente en Espaiia sin la previa
disolucion del matrimonio anterior, ya sea con una mujer de su misma nacionali-
dad o religion o con mujer de distinta nacionalidad y religién, mientras que esta
posibilidad no seria admisible en nuestro Estado en relacién con ningtin hombre,
ya esa nacional espafiol o no, independientemente de la religién que profese, al
existir impedimento de ligamen. La situacion se agrava si tenemos e cuenta que,
a tenor del articulo 7.2 del Acuerdo entre el Estado espafiol y la Confederacion Is-
lamica Espafiola, el certificado de capacidad matrimonial puede obtenerse des-
pués de haber celebrado el matrimonio de forma religiosa islamica, de manera
que, si ese matrimonio no se inscribe en el Registro Civil espafiol, es posible que
el hombre esté vinculado a otra mujer mediante matrimonio anterior y la nueva
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[218]
La Direccion General de los Registros y del Notariado
estima que no existe fraude en los siguientes casos:
Resoluciones de 9-octubre-1993, Boletin de
Informacion del Ministerio de Justicia num 1, p.695, 3-
diciembre-1993, Boletin de Informacién del Ministerio
de Justicia num. 1698, p. 1066, 21-junio-1994,
Boletin de Informacién del Ministerio de Justicia num.
1719, p. 4775, 1-marzo-1995, Boletin de Informacién
del Ministerio de Justicia, num. 1741, p. 2154, 18-
octubre-1996, Boletin de Informacion del Ministerio de
Justicia num. 1797, p. 1202. 2-noviembre-1999,
Boletin de Informacién del Ministerio de Justicia, num
1859, p. 4244, 13-enero-00 y 24-enero-00, 2-febrero-
00 Boletin de Informacion del Ministerio de Justicia
num. 1866, p. 135, 153 y 167. 4-febrero-00 y 17-
febrero-00 Boletin de Informacion del Ministerio de
Justicia num. 1867, p. 1486 y 1521. 10-marzo-00,
Boletin de Informacién del Ministerio de Justicia num.
1869, p. 1863, 28-marzo-00, Boletin de Informacion
del Ministerio de Justicia num. 1870, p. 1988, 10-
abril-00 y 14-abril-00, Boletin de Informacion del
Ministerio de Justicia num. 1871, p. 2115 y 2138. 25-
marzo-00 Boletin de Informacion del Ministerio de
Justicia num. 1873, p. 2556.

[219]
GAUDEMENT-TALLION, H. "La famille face au droit
communitaire". En Interncionalisation des droits de
['homme et évolution du droit de la famille. LGDT, Paris
1996, p. 99.

[220]

ESPINAR VICENTE, J.M. “Sobre la urgente necesidad
de reformar la relacion juridica del matrimonio”...ob.
cit. p.484.

[221]
GARCIA RODRIGUEZ, I. La celebracion del matrimonio
no catdlico. Madrid 1999, p.p. 276 y 277.

[222]

Vid. ANCEL, B. "Le statut de la femme du polygame".
En Le Droit de la famille a l'epreuve des migrations
transnationales. Paris 1993, p. 116.



El estatuto juridico de la mujer musulmana derivado del matrimonio

esposa desconozca este extremo, permaneciendo en la ignorancia y considerando
que su union es valida desde el punto de vista del Ordenamiento espariol al haber
contraido matrimonio en nuestro territorio®.

Aunque desde el punto de vista del Ordenamiento juridico de caracter islami-
co el matrimonio poligamo sea conforme a derecho y, segiin la ley nacional del
contrayente que pertenece a estos sistemas éste goce de capacidad para con-
traer matrimonio sin la previa disolucién del anterior, la exclusién de la ley
nacional se puede llevar a cabo acudiendo a la excepcion de orden publico in-
ternacional (articulo 12.3 del Cédigo civil), como asi lo hace la Direccién Ge-
neral de los Registros y del Notariado en su Resolucion de 11 de mayo de 1994,
en la cual manifiesta que: "Ha de advertirse que, aunque el contrayente marro-
qui de acuerdo con su peculiar estatuto personal sea libre para contraer otro
nuevo matrimonio, subsistiendo el primero, esta norma extranjera, en principio
aplicable segiin nuestras normas de conflicto, ha de ser excluida por virtud de
la excepcion de orden publico internacional (cfr. articulo 12.3 CC), que no pue-
de permitir que una espariola contraiga matrimonio con un extranjero casado,
con lo que atentaria contra la dignidad de la persona y contra la concepcion es-
pariola del matrimonio"#“. El Alto 6rgano exige para autorizar la celebracion
de un segundo matrimonio que se acredite fehacientemente y, por los medios
establecidos en nuestro Derecho que el primer matrimonio ha sido disuelto y
asi, en esta misma Resolucién declara que: "El documento acompariado para
Justificar este divorcio no es bastante a los efectos de acreditar la disolucion del
vinculo. En efecto, no consta que el divorcio sea irrevocable y éste no se justifi-
ca por testimonio, traducido y legalizado de la decision judicial de divorcio, si-
no por una simple declaracion de unos testigos, por mds que haya sido homolo-
gada notarialmente"**. En su Resolucién de 2 de noviembre de 1999% rechaza
la inscripcién en el Registro Civil espafiol de un matrimonio celebrado en Ma-
rruecos entre una espafiola y un marroqui argumentando que: "...se da la cir-
cunstancia del estado de divorciado pero con repudio en forma simple del espo-
so y con cardcter revocable, en el momento de contraer el matrimonio que aho-
ra se pretende inscribir, con lo que para nuestro Derecho este repudio no tiene
la consideracion de un verdadero divorcio al persistir el ligamen o vinculo; de
esta manera, el seqgundo matrimonio del interesado, vdlido segtin su ley perso-
nal, resultaria incompatible con nuestro sistema juridico matrimonial que esta-
blece, el de ligamen, como impedimento para contraer matrimonio, sanciona ci-
vilmente con la nulidad al contraido en estas circunstancias y persigue penal-
mente el delito de bigamia. Por todo ello, debe operar en este caso la excepcion
de orden publico del derecho espariol aplicable en materia de Derecho interna-
cional privado (art. 12.3 del C.c.) y, sobre la base de la misma y, por aplicacion
de nuestras propias leyes, denegar la prdctica de la inscripcién pretendida has-
ta tanto no se acredite en debida forma la total ruptura del vinculo matrimonial
anterior del contrayente interesado". Como podemos comprobar, a la luz de las
resoluciones citadas, el conflicto de civilizaciones surge cuando este matrimo-
nio resulta nulo, segin nuestro sistema juridico, pero valido a tenor del Orde-
namiento Juridico marroqui.

La situacién se complica cuando se trata de extranjeros marroquies que han
contraido matrimonio en Marruecos en mas de una ocasién, sin que esté di-
suelto el anterior matrimonio, y posteriormente adquieren la nacionalidad es-

CAPITULO VII

[223]

Esta situacion la describe MARTINEZ-TORRON, J. “La
igualdad de los sexos en el sistema acordado de relacio-
nes entre el Estado espafiol y confesiones religiosas”.
Revista AequAlitas, num. 10-11 de 2002, p.p. 66-67.

[224]

Resolucion de 11-mayo-1994 (RJ 1994/5022), en igual
sentido Resolucion de 8-marzo-1995 (RJ 1995/2601) y
de 14 de mayo de 2001 (RJA 2001/1728).

[225]

En igual sentido, la Resolucion de la Direccién General
de los Registros y del Notariado de 27 de abril de 1999,
Boletin de Informacion del Ministerio de Justicia, num.
1857, p. 112, sefala que: "Este extremo fundamental no
ha quedado probado, ya que consta la existencia de un
matrimonio anterior del varén todavia no disuelto. En
efecto, la certificacion primeramente acompariada recoge
un divorcio -mds bien un repudio- pronunciado por prime-
ra vez y, por ello revocable, al no concurrir las dos repu-
diaciones posteriores que, conforme al Derecho
Musulmdn, transforman al acto en irrevocable y provocan
la disolucion del vinculo...Tampoco es prueba de la diso-
lucion del vinculo anterior el certificado consular acompa-
fiado con el recurso porque el hecho de que éste acredite
que el interesado pueda volver a contraer matrimonio no
equivale a justificar la disolucion de su primer vinculo,
especialmente teniendo en cuenta que un varén marroqui
tiene capacidad para contraer matrimonio poligdmico".
Hemos de sefialar, no obstante, que la Direccién
General de los Registros y del Notariado es muy sensi-
ble al respeto del ius connubi, como hemos sefalado
lineas atras, y lo mismo que exige prueba fehaciente de
que el matrimonio esté disuelto, también requiere para
no autorizar un matrimonio que se pruebe de forma
inequivoca la existencia de un vinculo anterior. Asi, en
su Resolucion de 21 de junio de 1994 (RJ 1994/6563),
la cual hemos comentado anteriormente, estima que:
"El temor al delito y la conveniente prudencia para evitar
matrimonios ilegales no debe traducirse prdacticamente en
un exceso de cautelas impropias de la buena fe".

[226]

Boletin de Informacion del Ministerio de Justicia, num.
1859, p. 4242.
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pafiola, siendo necesaria la inscripcién de su estado civil en el Registro?”. Como
es evidente y, a tenor de nuestra ley, no se puede inscribir un sequndo matri-
monio si el primero no esta disuelto y, aunque su antigua ley nacional admitie-
ra la validez de los dos matrimonios, el conflicto se produce cuando la nueva
ley nacional; es decir, la espafiola, no admite nada mas que un matrimonio, de
modo que el tinico matrimonio valido, desde el punto de vista del Ordenamien-
to juridico espafiol, es el primero y, por lo tanto, el Gnico inscribible. Asi, la Di-
reccién General de los Registros y del Notariado en su Resolucién de 20 de fe-
brero de 1997 consider6 que: "...el interesado, cuando tenia la nacionalidad an-
terior marroqui y cuando era ya casado, volvid a contraer matrimonio con una
marroqui divorciada. Aunque este sequndo enlace sea vdlido para el ordena-
miento marroqui y, en principio, haya de aplicarse en este punto el estatuto per-
sonal de los contrayentes, es claro que la ley extranjera aplicable como regla se-
gun nuestras normas de conflicto, ha de quedar aqui excluida por virtud de la ex-
cepcion de orden publico internacional... que no puede admitir la inscripcion de
un matrimonio poligdmico, que atentaria contra la concepcion espariola del ma-
trimonio y contra la dignidad constitucional de la mujer"**. En este mismo sen-
tido se habia expresado anteriormente este mismo 6rgano en su Resolucién de
5 de noviembre de 1996, en relacién con un egipcio que en 1990 adquiere la na-
cionalidad espaiiola por residencia, habiendo contraido primeras nupcias con
una espaiiola en 1988 y sequndas nupcias en Egipto con una egipcia en 1989,
pretendiendo inscribir este sequndo matrimonio en el Registro Civil espafiol
cuando adquiri6 la nacionalidad esparola. Ante esta solicitud, la Direccion Ge-
neral considera que este sequndo matrimonio no es valido a la luz de la legisla-
cién espafiola, aunque si lo sea a tenor de la legislacion egipcia y, por lo tanto,
este sequndo matrimonio no se pudo inscribir en el Registro Civil hasta que en
1994 quedo disuelto el primer matrimonio®”. En definitiva, nuestro sistema no
reconoce capacidad matrimonial a quien previamente se encuentre ligado por
un vinculo matrimonial®®. Asi, la Resolucién de la Direccién General de los Re-
gistros y del Notariado de 10 de julio de 1996 deneg6 la inscripcién del matri-
monio contraido en Marruecos entre una marroqui divorciada y un argelino ale-
gando como causa la no disolucién del vinculo matrimonial anterior de ella®":
no obstante, el Alto Organo a pesar de no reconocer el matrimonio si otorga
efectos del matrimonio putativo respecto de la hija fruto de dicha unién®*.

De estos pronunciamientos se desprende que la poligamia no se admite en los
ordenamientos de base democratica, como lo es el nuestro, porque atenta con-
tra la concepcién que los mismos tienen del matrimonio, el cual ha de ser sola-
mente entre un hombre y una mujer y, lo que es mas importante, contra la dig-
nidad constitucional de la mujer; es decir, se entiende que si un hombre tiene
a la vez dos mujeres, la dignidad de ambas queda en entredicho. A nuestro jui-
cio, se podria admitir si el matrimonio entre varias personas se permitiera en
un plano de igualdad; es decir, si, como hemos sefialado anteriormente, no es-
tuviera prohibido a las mujeres el tener varios maridos®’; sin embargo, nueva-
mente nos encontramos ante un conflicto intercultural, en tanto en cuanto el
deber de fidelidad en el matrimonio en nuestro sistema se entiende como fide-
lidad a un solo hombre y a una sola mujer, pero en otras culturas este deber de
fidelidad se produce entre las personas que estan ligadas por el vinculo del ma-
trimonio, el cual puede afectar a varias mujeres en relaciéon con un hombre, co-
mo asi se recoge en los diferentes codigos de los paises del Magreb. Ademas la
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[227]

Segn el articulo 15 de la Ley del Registro Civil "En el
Registro constardn los hechos inscribibles que afecten a
los espafioles y los acaecidos en territorio espafiol, aun-
que afecten a extranjeros.

En todo caso se inscribirdn los hechos ocurridos fuera
de Esparia, cuando las correspondientes inscripciones
deban servir de base a inscripciones marginales exigidas
por el derecho espariol".

Y en el mismo sentido el articulo 66 del Reglamento
del Registro Civil sefala que: "En el Registro constardn
los hechos que afecten a esparioles, aunque determinen
la pérdida de su condicién de tales o hayan acaecido
antes de adquirirla. También se inscribirdn los que afec-
ten mediatamente a su estado civil".

En relacion con el estado civil, el articulo 256 del mismo

Reglamento establece que se inscribiran en el Registro,

siempre que no haya dudas de la realidad del hecho y de

su legalidad conforme a la ley espafiola, los matrimonios

que consten por cualquiera de los documentos siguientes:

"1° Acta levantada por el Encargado o funcionario com-
petente para autorizar el matrimonio del que se
halle en peligro de muerte.

2° Certificacion expedida por la Iglesia o confesion,
cuya forma de celebracion esté legalmente prevista
como suficiente por la Ley espaiiola.

3° Certificacion expedida por autoridad o funcionario
del pais de celebracion.

4° Certificacion expedida por funcionario competente,
acreditativa del matrimonio celebrado en Esparia por
dos extranjeros, cumpliendo la forma establecida por
la ley personal de cualquiera de ellos. El titulo para
practicar la inscripcion serd en todos estos casos, el
documento expresado y las declaraciones complemen-
tarias oportunas".

[228]

En el mismo sentido Resolucién de la Direccién
General de los Registros y del Notariado de 30 de sep-
tiembre de 1.999, Boletin de Informacion del Ministerio
de Justicia, num. 1859, p. 4114.

[229]

Resolucion de 5 de noviembre de 1996, RJ
1996,/5879. En igual sentido, Resolucion de 8 de abril
de 1999, Boletin de Informacion del Ministerio de
Justicia, num. 1856, p. 135.

[230]

Resoluciones de la Direccion General de los Registros y del
Notariado de 29 de noviembre de 1994 (RJA 1995/1333),
11 de noviembre de 1999 (RJA 9914), 2 de septiembre de
1996 (RJA 1997/1713), 3 de junio de 1996 (RJA 4990),
9 de febrero de 2000 (RJA 3099), 14 de mayo de 2001
(RJA 2002/1729), 5 de octubre de 2001 (RJIA
2002/36518) y 31 de octubre de 2001 (RJA 2002/47711).

[231]

Esta ha sido causa de denegacion de inscripcion de
otros muchos matrimonios; es decir, la no disolucién
del vinculo anterior de la mujer, considerando la
Direccion General de los Registros y del Notariado que:
“De acuerdo con la documentacion oficial presentada
por la contrayente, ésta es casada, de modo que es
obvio que no puede volver a contraer matrimonio, ni
por aplicacién de su ley personal...” Resolucion de 22
de septiembre de 1994 (RJA 1994/10187).

[232]
Resolucion de 10 de julio de 1996 (RJA 1996/9703).

[233]
En relacion con esta cuestion y las criticas que ha



El estatuto juridico de la mujer musulmana derivado del matrimonio

poligamia es una instituciéon que cuenta con unos requisitos legales para que
pueda existir: ha de estar autorizada por el juez, el hombre ha de informar a la
primera mujer, si asi se ha establecido en el contrato matrimonial previo al ma-
trimonio, que tiene la intencién de contraer nuevas nupcias, y la primera mu-
jer consentir en ello, asimismo, la sequnda mujer ha de saber fehacientemente
que el hombre ya tiene una primera esposa y, por Gltimo, el hombre ha de tener
la capacidad suficiente para mantener a las dos esposas®*.

Como vemos, es una institucién que tiene su regulacién legal, pero que, sin em-
bargo, escapa a nuestra concepcién del matrimonio y se considera vejatorio para
la mujer el desemperiar el papel de "segunda esposa". No obstante, esta situacion
no es extrafia a la cultura islamica ni a las mujeres que han crecido con ella y el
verdadero perjuicio y desamparo juridico para estas mujeres surge, a mi modo de
ver, cuando han consolidado una situacién de derecho, segiin un Ordenamiento
juridico islamico y la misma no se les reconoce en otro Estado cuando, o bien,
porque el marido, en el uso de sus facultades y, de forma unilateral, adquiere la
nacionalidad espafiola o, por extension, la de cualquier otro Estado que no admi-
ta la poligamia, o bien configura en nuestro Estado su residencia habitual, o bien
es la sequnda esposa la que adquiere la nacionalidad espafiola y se encuentra con
que su matrimonio no es valido a la luz del Ordenamiento Juridico espaiiol,
mientras que si lo es desde el punto de vista del Ordenamiento marroqui*.

Una de las funciones del Derecho internacional privado consiste en arbitrar las
soluciones y mecanismos para que la vida de los particulares no sufra disconti-
nuidad alguna dependiendo del Ordenamiento Juridico en el que se encuentren.
La poligamia es una instituciéon ajena a nuestro sistema juridico, entre otras
causas, por lo discriminatoria de la misma para con la mujer y porque se aparta
considerablemente de nuestro modelo de matrimonio, pero no es menos cierto
que una mujer que esta convencida de la legalidad de su matrimonio y de los
efectos juridicos que el mismo conlleva (dote, custodia de los hijos menores, de-
recho a ser mantenida por el marido, etc.), aunque sea la tercera esposa de un
hombre, no puede quedar desposeida de esta serie de relaciones por el hecho de
que el marido cambie de sistema juridico y el centro de vida se desplace a otro
Estado. El Derecho internacional privado precisamente tiene entre sus funciones
la de evitar esta dicotomia, entre los derechos adquiridos y los que le correspon-
derian en el marco del nuevo Estado. Por este motivo, para solucionar estos con-
flictos derivados de la sociedad multicultural han sido varias las soluciones que
se han adoptado en el marco del Derecho internacional privado comparado:

a) Teoria de los efectos atenuados del orden piblico. Esta teoria surge funda-
mentalmente en Francia para solucionar los conflictos multiculturales que se
producian como consecuencia de la emigracion de los ciudadanos de las colo-
nias a la metropolis, principalmente desde Argelia. Por medio de esta teoria,
no se reconoce la validez de la institucion en si, es decir, el sequndo matrimo-
nio, pero si los efectos que se puedan derivar del mismo y que no se opongan
al derecho del foro. Asi, a través de los efectos atenuados del orden publico se
han reconocido por los tribunales franceses®* a la segunda mujer de un matri-
monio celebrado en el extranjero una pension de alimentos, el derecho a la he-
rencia o a una indemnizacién por razon de dafio contra el autor de un acci-
dente que provocd la muerte del marido®’.

CAPITULO VII

supuesto la admision de la poligamia por los ordena-
mientos juridicos, ha habido autores que han plantea-
do que la situacién no es tan grave ni tan desconoci-
da en los Derechos occidentales, en tanto en cuanto
los mismos admiten el matrimonio de hecho, las unio-
nes posteriores sin que esté disuelto el primer matri-
monio, etc; sin embargo la réplica a este argumento
radica en que en los Derechos Occidentales estas prac-
ticas se admiten tanto para los hombres, como para
las mujeres. Vid. ANCEL, B. "Le statut de la femme du
polygame". En Le Droit de la famille a l'epreuve des
migrations transnationales. Paris 1993, p. 116.

[234]

El articulo 30 del Codigo del Estatuto Personal marro-
qui estipula que: "1°) La premiére épouse doit étre
avisée du désir du conjoint de se remarier la seconde de
ce qu'il est maritalement uni a une autre femme". (La
primera esposa debe ser informada del deseo de su
conyuge de volverse a casar y la sequnda ha de saber
que el hombre estd unido en matrimonio a una prime-
ra mujer) (La traduccion es mia).

[235]

Esta situacion adquiere una especial importancia en el
ambito de la reagrupacién familiar, ya que nuestro sis-
tema Gnicamente acepta que se reagrupe a una sola
esposa, y en el caso de que sea la segunda, el primer
matrimonio ha de estar validamente disuelto a la luz
de nuestro sistema juridico. Vid. supra.

[236]

Una exposicion de la legislacion y la jurisprudencia
francesa sobre esta cuestion puede consultarse en
ADROER BIOSCA, S. Matrimonio isldmico y Derecho
internacional privado espafiol. En AA.VV. Hominum
causa omne ius constitutum est. Escritos sobre el matri-
monio en homenaje al Prof. J.M. Diaz Moreno. Madrid
2000, p.p.889-890.

[237]

LAGARDE, P. "La théorie de l'ordre public international
face a la polygamie et a la repudiation”. ob. cit. p.p.
266-270.
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En el Derecho espafiol, nuestros érganos también han hecho uso de esta solu-
cién y asi, en la Resolucidon de la Direccién General de los Registros y del Nota-
riado de 5 de noviembre de 1996, citada anteriormente, una vez que se ha re-
chazado la inscripcién del sequndo matrimonio, se declara que: "No es cuestion
de dilucidar aqui los efectos de distinto tipo que este hecho pueda producir para
el Ordenamiento espariol". En esta misma linea se sita la Resolucién de 10 de
julio de 1996, en la cual se sefiala que: "Es cierto, tal y como resulta de las ac-
tuaciones, que la promotora no ha obtenido el divorcio de su primer matrimonio,
por lo que, en consecuencia, el impedimento de ligamen le impediria celebrar un
nuevo enlace (cfr. articulo 46 del CC). Pero no es menos cierto que el matrimonio
posterior celebrado en Esparia, con un argelino, de acuerdo con la confesion re-
ligiosa isldmica, cumple los requisitos de forma exigidos (cfr. articulos 49, 56 y
60del CCy 7 dela Ley 27/1992 de 10 de noviembre [CRL 1992/2421]), siendo,
por tanto, aparentemente vdlido. El hecho de que este matrimonio no pueda ser
inscrito en el Registro Civil por las razones apuntadas, no ha de impedir, confor-
me a los articulos 61y 79 del Cédigo civil, que el matrimonio isldmico haya de
surtir, al menos, los efectos del matrimonio putativo y por tanto, siempre el ca-
rdcter de filiacion matrimonial del menor, cuya inscripcion y mediatamente su
filiacion se pretende rectificar, al existir una apariencia objetiva de celebracion
de matrimonio y demds requisitos minimos que deben exigirse para la existencia
del llamado matrimonio putativo"*®.

Asimismo, la poligamia ha sido reconocida en nuestro sistema a efectos del
otorgamiento de una pensién de viudedad para ambas esposas. Pionero en este
reconocimiento ha sido el juzgado de lo Social n° 6 de Barcelona, el cual en su
sentencia de 10 de octubre de 2001%* ratifica la decisiéon tomada por el Institu-
to Nacional de la Salud, a la luz de la cual procedia el reparto entre las dos mu-
jeres de nacionalidad gambiana casadas con un gambiano en Gambia, el cual
habia fallecido en Espafia en accidente laboral. La primera esposa del fallecido
recurre ante el Juzgado de lo Social cuestionando la decisién del Instituto, ar-
gumentando que la misma se basaba en la existencia de un matrimonio poliga-
mo, el cual estaba prohibido por la ley espafiola; el juzgado se fundamenta en
el articulo 9.1 del Cédigo civil, declarando que la ley nacional de las personas
fisicas es la que determina su capacidad para contraer matrimonio, de manera
que, a tenor del Derecho gambiano el matrimonio resultaba valido, como tam-
bién lo es segtn lo preceptuado en el articulo 50 del Codigo civil.

La sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 29 de julio de 2002,
se dirige en el mismo sentido que la anterior, al resolver el Recurso de suplica-
cién interpuesto por el INSS y la segunda esposa contra la sentencia del Juzga-
do de lo Social n° 36 de Madrid de 17 de enero de 2002 por la cual se anulaba la
decision del INSS de otorgar el 50% de la pensién de viudedad a las dos viudas
de un trabajador marroqui casado con una marroqui en Marruecos en 1993 y ca-
sado posteriormente también con marroqui en Marruecos en 1995, aunque és-
te Gltimo matrimonio se disolvié en 1996, como consecuencia de que el traba-
jador habia estado casado simultaneamente con las dos esposas. El Tribunal Su-
perior admiti6 el recurso, pero sin embargo modifico el reparto de la pensién,
otorgando un 85'25% de la pension a la primera esposa y un 14'75% a la segun-
da, sobre la base del tiempo que cada una de ellas habia estado casada con el
fallecido. Lo mas curioso de este sequndo supuesto es que en este caso el Tri-
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RJ 1996/9703.

[239]

Existe comentario a esta sentencia por VARGAS
GOMEZ-URRUTIA, M. “Matrimonio poligamo, orden
plblico y extranjeria: a propdsito de la sentencia del
Juzgado de lo Social n° 6 de Barcelona de 10 de octu-
bre de 2001". En Actualidad Laboral 2003, p.p. 15-21.
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bunal ni siquiera se cuestiona la validez del matrimonio poligamo, sino que de-
cide, a tenor del convenio Hispano-Marroqui de Seguridad Social de 6 de no-
viembre de 1979%°, el otorgamiento proporcional de la pension. Como afirma P.
JUAREZ PEREZ, del razonamiento de estas dos resoluciones puede derivarse una
cierta contradiccién o indecision en la postura espaiiola frente a la instituciéon
del matrimonio poligamo, ya que, mientras en la primera se cuestiona la vali-
dez de dicho matrimonio, en la sequnda sélo se plantean dudas acerca del de-
recho aplicable a la determinacién de los derechos de ambas esposas. Esta con-
tradiccion es fruto de nuestro propio sistema, pues mientras que con determi-
nados paises celebra convenios que permiten otorgar ciertos efectos juridicos a
la poligamia, en relacién con los matrimonios poligamos celebrados en otros
paises muestra un cierto recelo*'.

Estos pronunciamientos de los tribunales espafioles, los cuales nos podrian pa-
recer una excepcioén en relacion con la aceptacion de la validez del matrimonio
poligamo a efectos del otorgamiento de la pension de viudedad, se van genera-
lizando y en el mismo sentido se sitdia la sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Catalufia de 2 de abril de 2002, en relaciéon con un trabajador sene-
galés fallecido en accidente de trafico, el cual estaba casado en Senegal con dos
mujeres de nacionalidad senegalesa, declarando la sentencia que: “..respecto a
la viudedad la pension ha de dividirse por la mitad entre ambas esposas y el
conjunto de prestaciones no podra superar la base reguladora del causante”*?.

Sin embargo, la teoria de los efectos atenuados del orden ptblico no ha sido de
utilidad en Francia cuando la poligamia se argumenta contra la primera esposa
de nacionalidad francesa, aunque el sequndo matrimonio se haya celebrado en
el extranjero. Ello sucedi6 con el famoso caso Baaziz, el cual dio lugar a dos re-
soluciones de la Corte de Casacién Francesa*. En este caso, la sequnda esposa
de nacionalidad argelina, reclamaba ante los tribunales que la indemnizacién
que habia recibido la primera esposa, de nacionalidad francesa, por la muerte
en accidente de su marido, la compartiera con ella, fallando los tribunales a fa-
vor de la primera mujer®. Como se puede comprobar en la teoria de los efectos
atenuados del orden piblico se pueden apreciar resquicios cuando existe un
elemento dentro de la relacién juridica estrechamente vinculado con el foro,
como en este caso, es la nacionalidad francesa de la primera esposa. Asi, la
aplicacion de los efectos atenuados del orden ptublico, tal y como ha sido inter-
pretada por los tribunales franceses, se dirige a la mujer de nacionalidad fran-
cesa, pero no a la mujer no francesa que reside habitualmente en Francia, co-
nexion que también es relevante, en cuanto a su vinculacion con el foro. Por es-
te motivo entendemos que esta solucion para solventar los conflictos intercul-
turales, ha de ser modulada en su aplicacién para que tenga verdaderamente
una eficacia sustancial en la resolucion de los mismos.

Al respecto hemos de cuestionarnos qué es lo que se pretende salvaguardar
con la institucién de la excepcion del orden ptublico internacional: si los prin-
cipios fundamentales del foro, cual es la igualdad juridica entre el hombre y la
mujer, independientemente de su nacionalidad, siempre y cuando estén vin-
culados con el foro por una conexién estrecha, como lo es la residencia habi-
tual, o si, por el contrario, lo que se trata de proteger con esta figura es a los
nacionales del foro. A mi juicio, considero que la excepcién del orden piblico
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[240]

BOE num. 245 de 13 de octubre de 1982. El articulo
23 sefiala que: “La pension de viudedad causada por
un trabajador marroqui sera distribuida, en su caso,
por partes iguales y definitivamente entre quienes
resulten ser, conforme a la legislacion marroqui, bene-
ficiarias de dicha prestacion”.

[241]

JUAREZ PEREZ, P. “Hacia un Derecho internacional pri-
vado intercultural”. En Obra colectiva Globalizacion y
Derecho. Dir. Por A.L. Calvo Caravaca y J.Carrascosa
Gonzalez. Madrid 2003, p.p. 338-341.

[242]

Vid comentario por DE VAL TENA, A.L. “Matrimonio
poligamo y pension de viudedad”. Revista AequAlitas
num. 10-11 de 2002, p.p. 68-70.

[243]

Corte de Casacion. Resolucion de 17 de febrero de
1982. Comentario por LEQUETTE, Y. Revue critique de
droit international, 1983, p.p. 275y ss.

[244]

El caso trata de dos franceses que se casan en Francia.
Cuando Argelia se independizd de Francia, el marido
que habia nacido en ese territorio y era de confesion
musulmana no se pronuncia a favor de la conservacion
de la nacionalidad francesa. Al ser argelino, contrae
en su pais de origen y sin que el primer matrimonio se
hubiera disuelto, nuevas nupcias con una argelina.
Vuelve a Francia con su segunda esposa y muere alli
victima de un accidente. La segunda esposa reclama la
indemnizacion, entendiendo que ha de compartirla
con la primera esposa. EL Tribunal se pronuncia esti-
mando que el orden puablico internacional "...se opone
a que el matrimonio poligamo contraido en el extranje-
ro por quien todavia es esposo de una francesa produz-
ca efectos contra ésta".
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internacional actiia fundamentalmente en la primera direccion y su aplicacion
atenuada no se debe basar en razones discriminatorias que atiendan a la na-
cionalidad, sino a la defensa de los principios basicos del foro, como lo es el
derecho a la igualdad. A mi modo de ver, hubiera sido mas acertado que el tri-
bunal francés hubiera fallado, no admitiendo la validez del sequndo matrimo-
nio, sino, a tenor de los efectos atenuados del orden ptiblico, declarando el de-
recho de la segunda esposa a compartir la indemnizacién con la primera. No
resulta coherente que esta posibilidad se admita cuando las mujeres no son
nacionales del foro y no tenga lugar cuando una de las dos mujeres es nacional
del foro.

Entiendo que con esta interpretacion realizada por el tribunal francés, y, con-
siguiente aplicacion de los efectos atenuados del orden publico, se esta desvir-
tuando su verdadera funcion, cual es salvaguardar los principios fundamenta-
les del foro, siendo uno de ellos la igualdad juridica entre el hombre y la mujer.
Podria argumentarse en contra que otro de los principios basicos del foro, que
también se encontraria en juego, es el de la dignidad de la mujer, el cual no se
podria menoscabar admitiendo la validez de un segundo matrimonio. Sin em-
bargo no se trata de eso. Se trata de poner de manifiesto que tan digna es una
mujer que no tiene la nacionalidad del foro como la que si la tiene y que, utili-
zar instituciones, como la excepciéon del orden piblico internacional, para lo-
grar objetivos distintos de los que conlleva su naturaleza, es desvirtuarla. Por
este motivo, me parece muy acertada la rectificacién de los tribunales france-
ses cuando, a través de subsiguientes resoluciones, los efectos atenuados del
orden piablico son entendidos en su verdadero sentido. De este modo, la Corte
Social Francesa cas6é una sentencia del Tribunal de la Instancia que negaba el
subsidio por enfermedad y maternidad a la sequnda esposa argelina de un ma-
trimonio poligamo contraido por un argelino, alegando que este subsidio ya lo
habia cobrado la primera esposa de nacionalidad francesa®”.

En relacién con estos supuestos ignoramos como actuaran nuestros tribunales,
ya que, todavia no han tenido la oportunidad de pronunciarse cuando una de las
esposas del matrimonio poligamo es espaiiola.

b) Teoria de ['Inlandsbeziehung*”. Esta teoria se debe a Franz Kahn y consiste en
una relacion subsidiaria que condiciona la aplicacion de ciertas reglas materia-
les del foro corrigiendo asi la insuficiencia de la norma de conflicto positiva. Ac-
tualmente se percibe como un conjunto de circunstancias apreciadas caso por
caso que contribuyen a relacionar el territorio del foro con una situacion regida
por una ley extranjera, de modo que se ponga de manifiesto el atentado que la
aplicacion de la ley extranjera supondria en relacién con el orden pablico del fo-
ro. L'Inlandsbeziehung manifiesta la relatividad e intervendra con mas fuerza
frente a una ley extranjera cuando los elementos de la relacion juridica tengan
una mas estrecha vinculacion con el foro. Asi, en el caso anterior, la nacionali-
dad francesa de la primera esposa constituye L'Inlandsbeziehung, o el elemento
de la relacion juridica estrechamente vinculado con el foro. No obstante, la so-
lucion a la que se llega, cual es la de la proteccion de los nacionales del foro,
puede que en todos los casos no resulte la mas adecuada, como hemos podido
comprobar, y que las expectativas de la realizacion de la justicia material se ve-
an menoscabadas. Por este motivo, han surgido otras soluciones.
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La Corte fallé a favor de la segunda esposa una vez

que comprobd que la primera no residia en Francia.

Vid. Nota a la sentencia de 8 de marzo de 1990 por

DEPREZ, J. Revue Critique de droit internacional privé.
1991, p.p. 694 y ss.

[246]

Una explicacion detallada de esta teoria puede consul-
tarse en LAGARDE, P. "La théorie de l'ordre public
international face a la polygamie et a la repudiation”.
ob. cit. p.p. 270-274.
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c) Elaboracion de un derecho material o conflictual especial para este tipo de su-
puestos. Esta solucion se ha adoptado, por ejemplo en Gran Bretania e Irlanda del
Norte en donde la Polygamus Marriages Act de 1972, fue dictada de forma expresa
para regular los matrimonios poligamos, o las normas de Derecho internacional pri-
vado incluidas en Private International Law (Miscellaneous Provisions) Act de 1995*®,
pero la practica también demuestra su falta de utilidad para algunos supuestos.

d) Bisqueda de soluciones para el caso concreto. Esta postura fue ya mantenida
en Espafia hace algunos afios por J.D. GONZALEZ CAMPOS. Se trata de buscar la
justicia en el caso concreto, siguiendo los principios de flexibilizacién, especia-
lizacién y materializacién® propios del Derecho internacional privado.

A mi juicio y, teniendo en cuenta los inconvenientes que esta solucién puede
llevar aparejados, en tanto en cuanto no se va a optar por una solucién univo-
ca para todos los supuestos de trafico juridico externo, esta dltima teoria es la
que me parece mas adecuada. No todos los casos son iguales, el juzgador y apli-
cador del derecho ha de tener en cuenta todas las circunstancias que concurren
en el supuesto de Derecho internacional privado y decidir en consecuencia a la
luz de nuestros valores juridicos y salvaguardando los derechos fundamentales
de las personas, en el caso de la poligamia, los de las mujeres, en tanto en
cuanto son ellas las perjudicadas por la aceptacién en algunos sistemas de esta
forma de matrimonio, el cual se opone de lleno a la dignidad de la mujer, tal y
como ha sido denunciado en diversos foros internacionales. Con la utilizacién
de los principios de flexibilizacién, materializacion y especializacion, el siste-
ma puede adolecer de seguridad juridica, pero aumentara el grado de realiza-
cién de la justicia material, lo cual resulta mas 1til a la hora de salvaguardar los
principios fundamentales del foro. Entiendo que, en cierta medida, esto es lo
que estan realizando nuestros tribunales en la actualidad con la admisién de la
poligamia en relacién con determinados efectos y su asimilacion a las uniones
de hecho en el caso en que el primer vinculo matrimonial no esta disuelto.

CAPITULO VII

[247]

SAUNDERS, W. "The matrimonial proceedings
(Polygamus Marriages) Act 1972". En International and
Comparative Law Quaterly, 1972, p.p. 781y ss. PEARL,
D. "Polygamy and bigamy". En Cambridge Law Journal,
1976, p.p. 48y ss. Vid supra.

[248]

EL texto de la ley se puede consultar en la Revue criti-
que de droit international privé, 1996, p.p. 378-
379.Vid, al respecto ANTON, A.E. "Loi du Royaume Uni
portant diverses dispositions en matiére de Droit inter-
national privé", en esa misma revista, p.p. 267-274.

[249]

GONZALEZ CAMPOS, J.D. Derecho internacional privado.
Introduccion. Apuntes policopiados curso 1983-1984.
Madrid 1984.
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V. LA DISOLUCION DEL UINCULO MATRIMOMNIAL:
ESPECIAL REFERENCIA AL REPUDIO 1SLAMICO

1. Ley aplicable a la separaciéon judicial y al divorcio

Recientemente el articulo 107 del Cddigo civil, en el que se establece la ley
aplicable a la separacion judicial y el divorcio, ha sido modificado por la Ley
Orgénica 11/2003 de 29 de septiembre de medidas concretas en materia de
seguridad ciudadana, violencia doméstica e integracidn social de los extran-
jeros. El anterior precepto establecia como ley aplicable a estas situaciones
en primer lugar la ley nacional comin de los conyuges al tiempo de presen-
tacion de la demanda, en defecto de esta ley de la residencia habitual comin
del matrimonio y, si los esposos tuvieren su residencia habitual en diferen-
tes estados, por la ley espaiiola, siempre que los tribunales espaiioles resul-
taran competentes.

Las criticas vertidas hacia el anterior precepto fueron de todo tipo: asi, en re-
lacion con la primera conexion se indicaba que fue un criterio aplicado por la
jurisprudencia del Tribunal Supremo durante el corto periodo de vigencia de
la Ley del divorcio de 2 de marzo de 1932, la cual no establecia normas de De-
recho internacional privado en esta materia, ademas de ser fiel al art. 9.1 del
Codigo civil que declara aplicable la ley nacional al estado civil y a los dere-
chos y deberes de familia®*’. Asimismo, se argumentaba que con esta conexion
se respetaba el caracter multicultural de nuestra sociedad y que era suma-
mente eficaz y respetuoso con el principio de proximidad cuando los conyu-
ges se sentian vinculados estrechamente con su Estado de origen, teniendo la
intencién de permanecer en nuestro Estado por un tiempo determinado, pero
siempre poniendo sus miras en el futuro y pronto regreso a su Estado de pro-
cedencia; sin embargo, entre los inconvenientes se aducia, el llamado por
J.D. GONZALEZ CAMPOS efecto "bloqueante", sobre la siguiente ley aplicable,
cual era la residencia habitual del matrimonio, la cual podia constituir el
centro de vida real de la pareja cuando aquella habia configurado un proyec-
to de vida en comdn en nuestro territorio y mas teniendo en cuenta la actual
situacién que nuestro pais esta viviendo al convertirse de un pais exportador
de emigrantes, en un Estado receptor de los mismos, de manera que a estas
personas que tenian la intencién de vivir de una forma estable en nuestro te-
rritorio se les imponia la aplicacién de una ley que, a todas luces, resultaba ya
ajena a su relacion®.

La conexion de la residencia habitual fue generalmente bien aceptada y va-
lorada por la doctrina, ya que, en defecto de nacionalidad comtn ha consti-
tuido una de las orientaciones recogidas en nuestro Cédigo civil a partir de
la reforma del Titulo Preliminar operada en 1974. Su aplicacién en materia
de separacion judicial y divorcio se justificaba por constituir un criterio de
regulacién "neutral”, al no preferir la ley personal de uno u otro conyuge y,
por tanto evitar cualquier discriminacién por razén de sexo. Ademas nos si-
tuaba en el lugar en que los conyuges tienen su centro de vida familiar al so-
licitar el divorcio, lo cual conllevaba a la obtencién de un resultado facil-
mente previsible®?.
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ESPINAR VICENTE, J.M. "Normas de Derecho interna-
cional privado". Comentarios a las reformas del derecho
de familia. Madrid 1984, p. 758.
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En relacién con estas ventajas e inconvenientes, Vid.
con caracter general, BLANCO-MORALES LIMONES, P.
"Crisis matrimoniales”. Ob. col. Derecho internacional
privado. Vol. II. Granada 2003, p. 150. PALAU MORENO,
G. "la separacion y el divorcio de extranjeros en
Espafia: entre su integracion y el respeto de su identi-
dad cultural". Rev. Actualidad Civil 2001, num. 15, p.
559. ESPLUGUES MOTA, C. £l divorcio
internacional....ob. cit, p. 115. CARRASCOSA GONZALEZ,
J. Matrimonio y eleccion de ley. Estudio de Derecho
internacional privado. Garanada 2000. p.p. 188y ss.
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Vid, entre otros, AGUILAR BENITEZ DE LUGO, M. "La
ley aplicable al divorcio en el Derecho internacional
privado espanol". Boletin de Informacion del Ministerio
de Justicia num. 1566, p. 2631. ABARCA JUNCO, P.
"Separacion matrimonial y disolucién del matrimonio".
Derecho internacional privado, Vol. II, Coord. por E,
Pérez Vera. UNED, Madrid 2001, p. 152.
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Por tltimo la utilizacién de la ley espaiiola como lex civilis fori se justificaba
desde el momento en que a falta de las conexiones anteriores y, dado que nues-
tros tribunales son competentes, a tenor del art. 22.3 de la Ley Organica del Po-
der Judicial, ninguna ley mejor que la espafiola para ser aplicada a la separa-
cion o al divorcio. El que la ley espafiola recoja cuando ha de ser constatada la
existencia de la ley aplicable, evitaba que por la voluntad unilateral de alguno
de los conyuges se alterara la ley aplicable a la separacién o al divorcio®:.

No obstante todos estos argumentos, la doctrina siempre manifest6 la necesi-
dad de que este precepto contemplara la posibilidad de que las partes se pudie-
ran divorciar o separar con arreglo a la ley espafiola cuando su ley nacional co-
min no admitiera esta posibilidad, como puso de relieve una enmienda realiza-
da al proyecto de ley por el grupo parlamentario comunista; sin embargo, en
ningdn momento se ha observado por el legislador la necesidad de modificar la
norma®*. Ha sido a raiz de una recomendacion elevada por el Defensor del Pue-
blo al Ministerio de Justicia cuando el articulo 107 del Cédigo civil ha gozado
de una modificacién largamente esperada, ya que cuando este precepto vio la
luz en el afio 1981, Espafia no tenia todavia el nimero de inmigrantes que tie-
ne hoy ni, por lo tanto, se habian presentado ante nuestros tribunales las cues-
tiones que se estan planteando hoy en dia.

La recomendacion del Defensor del Pueblo mencionada, tiene su base en una
queja formulada por una nacional marroqui residente legal en Espafia casada
con un marroqui y con un hijo de siete afios habido del matrimonio, la cual tu-
vo que abandonar el domicilio conyugal con su hijo, debido a las desavenencias
y a los malos tratos propiciados por su marido.La interesada solicit6 la adop-
cion de medidas provisionalisimas ante el Juzgado de Primera Instancia de
Muzrcia, las cuales fueron aprobadas mediante auto de 21 de diciembre de 2001,
seflalando que las mismas quedarian sin efecto si en el plazo de 30 dias no se
presentaba la oportuna demanda ante el juez o tribunal competente. El aboga-
do de la interesada se puso en contacto con el Defensor del Pueblo para mani-
festarle que, de acuerdo con el articulo 107 del Codigo civil, la separacion y el
divorcio se regirian por la ley nacional comtn de los conyuges al tiempo de la
presentacion de la demanda, dandose el caso de que la ley marroqui, como ley
nacional comin, no contempla la figura legal de la separacién, sino solo el di-
vorcio y el repudio. De acuerdo con esta ley, la mujer no puede repudiar al ma-
rido y para obtener el divorcio debe litigar al menos durante un periodo de cin-
co afios. Asi las cosas el Defensor del Pueblo se informa de la veracidad de la si-
tuacion y de que la practica de nuestros tribunales es confusa, de manera que,
para evitar estas situaciones claramente discriminatorias para la mujer, reco-
mienda al Ministerio de Justicia que modifique el articulo 107 del Codigo civil
de tal manera que contemple la posibilidad de que, a eleccién de la parte de-
mandante, la separacion o el divorcio puedan regirse también por la ley espa-
fiola y no exclusivamente por la ley nacional comin de los conyuges cuando
ambos residan en Espaiia.

No obstante esta concreta indicacion realizada en la recomendacion, el legis-
lador ha efectuado una reforma mucho mas amplia del articulo 107 del Codi-
go civil y, junto con la ley de la nacionalidad comtn y de la residencia habi-
tual comtn de los conyuges en el momento de la presentacion de la demanda,

[253]

CAPITULO VII

ESPINAR VICENTE, J.M. El matrimonio y las familias en
el sistema espariol de Derecho internacional privado.

Ob. cit. p.p. 195 a 199.

[254]

Asi en la reforma operada al Cédigo civil por la Ley
11/1990 de 15 de octubre en materia de no discrimi-
nacion por razén de sexo, este precepto no gozd de

modificacién alguna en el sentido apuntado.
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suprime la referencia a la ley espafiola como lex civilis fori y establece la apli-
cacion de la ley de la Gltima residencia habitual del matrimonio si uno de los
conyuges atn reside en dicho Estado. Independientemente de la consagra-
cion de estas leyes, las cuales se siguen aplicando de forma jerarquizada o en
cascada, sera de aplicacion la ley espafiola siempre que uno de los conyuges
sea espaifiol o resida habitualmente en Espaiia en los siguientes casos: a) Si
no resultara aplicable ninguna de las leyes anteriormente mencionadas, b) Si
en la demanda presentada ante tribunal espafiol la separacion o el divorcio se
pide por ambos conyuges o por uno con el consentimiento del otro y c¢) Si las
leyes indicadas en el parrafo primero de este apartado no reconocieran la se-
paracion o el divorcio o lo hicieran de forma discriminatoria o contraria al or-
den piblico.*

Las criticas efectuadas por la doctrina a este precepto no se han hecho esperar,
destacando al respecto aquella que incide en la necesidad de que la norma re-
gule todo tipo de matrimonios con elemento extranjero y no sélo que se articu-
le para los supuestos de matrimonios en los que la mujer es musulmana, asi-
mismo recoge una clausula de excepcién que no parece necesaria si los tribu-
nales aplican adecuadamente la excepcioén de orden piblico internacional con-
sagrada en el articulo 12.3 del Cédigo civil, por otra parte sigue manteniendo la
ley de la nacionalidad y de la residencia habitual comin de forma jerarquizada,
establece a todas luces el favor divorci, etc*®. Independientemente de todas es-
tas criticas, considero que hubiera sido suficiente para evitar las discriminacio-
nes sufridas por la mujer, que el precepto en su reforma hubiera consagrado la
autonomia de la voluntad tal y como habia indicado el Defensor del Pueblo en
su recomendaciéon y tal y como habia sido anteriormente reivindicado por la
doctrina®®, eso si, la norma tendria que haber dejado claro que la eleccién en-
tre la ley de la nacionalidad o de la residencia habitual tendria que efectuarse
necesariamente por la parte demandante, la cual en la mayoria de los casos se-
ra la mujer, para evitar imposiciones del hombre, el cual es la parte mas fuerte
en este tipo de relaciones.

Con la reforma del articulo 107 del Codigo civil se posibilita que las mujeres de
religién musulmana se puedan divorciar o separar de acuerdo con la ley espa-
fiola; sin embargo, las criticas a esta situacién se centran en la previsible exis-
tencia de resoluciones claudicantes desde el momento en que esta resolucion
dictada por los tribunales espafioles no va a gozar de reconocimiento ni efica-
cia en el pais de origen de la mujer, ya que, segiin la normativa de los Estados
musulmanes, el estatuto personal se rige por la ley nacional de la persona, la
cual es irrenunciable, considerandose que el no acatamiento de esta ley supone
como una especie de apostasia, lo que desemboca en la negacién de la persona-
lidad juridica de la persona, o lo que es lo mismo, en una especie de muerte ci-
vil. La nacionalidad en los paises del Magreb no se pierde nunca y sus ciudada-
nos han de actuar conforme a la misma. De esta forma nos vamos a encontrar
con situaciones en las que una mujer musulmana va a estar divorciada desde la
optica de nuestro sistema juridico, pero va a permanecer casada desde el pun-
to de vista del Estado de su nacionalidad.

No podemos negar la serie de inconvenientes que esta situacién va a conllevar,
pero sin embargo, tenemos que argumentar en su favor que cuando una mujer

{230}

[*]

El actual articulo 107 pfo 2° del Cédigo civil sefiala que:
“La separacion y el divorcio se regiran por la ley nacional
comin de los conyuges en el momento de la presenta-
cion de la demanda; a falta de nacionalidad comiin, por
la ley de la residencia habitual del matrimonio en dicho
momento y, en defecto de ésta, por la ley de la tltima re-
sidencia habitual comin del matrimonio si uno de los
conyuges aun reside habitualmente en dicho Estado.

En todo caso, se aplicara la ley espaiiola cuando uno
de los conyuges sea espaiiol o resida habitualmente
en Espana:

a) Si no resulta aplicable ninguna de las leyes anterior-
mente mencionadas.

b) Si en la demanda presentada ante el tribunal
espaiiol la separacion o el divorcio se pide por
ambos conyuges o por uno con el consentimiento
del otro.

c) Si las leyes indicadas en el parrafo 1° de este
apartado no reconocieran la separacion o el divor-
cio o lo hicieran de forma discriminatoria o con-
traria al orden publico”.

[255]

Vid, entre otros, CAMPUZANO DIAZ, B.
“Consideraciones acerca de la reforma del articulo 107
del Codigo civil”. En Globalizacion y derecho. Ob. dir.
Por A.L.Calvo Caravaca y J. Carrascosa Gonzalez.
Madrid 2003, p.p. 177-192, JUAREZ JUAREZ, P. “Hacia
un Derecho internacional privado intercultural”. En
Globalizacion y derecho. Ob. ult. cit. p.p.341-347.
TOMAS ORTIZ DE LA TORRE, J.A. “Ante la anunciada
reforma del articulo 107 del Codigo civil”. Rev.
Actualidad Civil, num. 3 de 2003, p.p. 79 y ss. DIAGO
DIAGO, M.P. “La nueva regulacion espafiola de las cri-
sis matrimoniales ante el impacto de la multiculturali-
dad”. Ob. col. £l Derecho de familia ante el siglo XXI:
aspectos internacionales. Dir. Por A.L. Calvo Caravaca y
E. Castellanos Ruiz. Madrid 2004, p.p. 271-294.

[256]

ABARCA JUNCO, P. "La regulacion de la sociedad multi-
cultural", en Estatuto personal y multiculturalidad de la
familia. Coordinado por A.L. Calvo Caravaca y J.L. Iriarte
Angel. Madrid 2000, p. 169. BLANCO- MORALES LIMO-
NES, P. "Crisis matrimoniales"...ob.cit. p.p. 121y ss.
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musulmana decide divorciarse segin la ley espafiola y recurrir ante nuestros
tribunales es porque implicitamente esta dispuesta a asumir este riesgo y, por-
que entre otras cosas, desea que su marido cumpla con las obligaciones que el
Ordenamiento Juridico espafol le impone como consecuencia del divorcio,
(pension de alimentos, asignacién de la vivienda, etc.) aparte de la posibilidad
que entrafia el ser actora de una accién de separacién o divorcio cuando la con-
vivencia se hace insostenible como consecuencia del trato de primacia del que
goza el hombre, malos tratos, sevicias, etc. La mujer musulmana que decide di-
vorciarse de acuerdo con la ley espafiola, por lo general, no tiene un proyecto
de regreso a su pais de origen, muy al contrario, en la mayoria de los casos su
intencidén es permanecer en Espafia reanudar aqui su vida; por lo tanto, poco le
importa que este divorcio no se reconozca en su pais de origen. Por otro lado,
si la mujer cuenta con una sentencia de divorcio va a poder gozar de las ayudas
y subvenciones que, tanto el Estado Central, como las Comunidades Auténomas
tienen previstas para esta serie de situaciones.

2. Competencia judicial de nuestros tribunales
en materia de separacion judicial y divorcio

La competencia de nuestros tribunales en esta materia viene determinada por
el articulo 22.3 e la Ley Organica del Poder Judicial, la cual indica que nues-
tros tribunales seran competentes en primer lugar, cuando ambos coényuges
posean la residencia habitual en Espafia en el momento de la interposiciéon de
la demanda, en segundo lugar, cuando el demandante sea espafiol y tenga su
residencia habitual en Espaifia y, por Gltimo, cuando ambos cényuges tengan
la nacionalidad espafiola, independientemente de su lugar de residencia,
siempre que promuevan la accién de mutuo acuerdo o uno con el consenti-
miento del otro.

Estos criterios de competencia se amplian considerablemente con la entrada
en vigor el 1 de agosto de 2004 del Reglamento del Consejo 2201/2003 de 27
de noviembre relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucién de
resoluciones judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad paren-
tal*’, el cual es de aplicacion independientemente de la nacionalidad de los
conyuges®®, exigiéndose tnicamente que exista algan criterio de los con-
templados en su articulo 2*°, para que se declare competente el tribunal del
Estado en el que se interponga la demanda. El apartado 8 de los consideran-
dos del Reglamento manifiesta que: “El presente Reglamento debe estable-
cer medidas coherentes y uniformes que permitan que la circulacién de per-
sonas sea tan amplia como resulte posible. Por ello es necesario... que se
aplique también a los nacionales de terceros paises con vinculos suficiente-
mente profundos con el territorio de uno de los Estados miembros, segiin los
criterios atributivos de competencia previstos en el presente Reglamento”.
Asi, y para lograr este objetivo, el apartado 9 de estos considerandos mani-
fiesta que el Reglamento ha de aplicarse ademas de a los procedimientos ci-
viles, a aquellos procedimientos no judiciales admitidos en materia matri-
monial, con exclusién de los religiosos, de manera que el término “6rgano
jurisdiccional”, incluye a las autoridades, judiciales o no, competentes en
materia matrimonial.

CAPITULO VII

[257]
DOCE L 338 de 23 de diciembre de 2003.

[258]

Este Reglamento sustituye al Reglamento 1347/200 de
29 de mayo del consejo, el cual entrd en vigor el 1 de
marzo de 2001. DOCE L 160 de 30 de junio de 2000.

[259]

Los criterios que se establecen en el articulo 2 son los
siguientes: seran competentes para resolver las cues-
tiones relativas al divorcio, a la separacion judicial o
a la nulidad del matrimonio de los conyuges los orga-
nos jurisdiccionales del estado miembro: a) en cuyo
territorio se encuentre, 1°) La residencia habitual de
los conyuges o 2°) La dltima residencia habitual de
los conyuges, cuando uno de ellos todavia resida alli,
0 3°) La residencia habitual del demandado, o 4°) La
residencia habitual del demandante si ha residido alli
desde al menos un afio inmediatamente antes de la
presentacién de la demanda, o 5°) La residencia habi-
tual del demandante si ha residido alli al menos los
seis meses inmediatamente anteriores a la presenta-
cion de la demanda y o bien es nacional del Estado
miembro en cuestion, o, en el caso del Reino Unido y
de Irlanda, tiene alli su “domicile”. b) De la nacionali-
dad de ambos conyuges o, en el caso del Reino Unido
e Irlanda, del “domicile” de ambos cényuges.
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3. Formas de disolucion del vinculo matrimonial en el Derecho islamico
El Derecho islamico contempla basicamente dos formas de disolucion del vin-
culo matrimonial. Estas son: el divorcio y el repudio. En las lineas que siguen
nos vamos a detener en el examen de cada una de ellas.

1° EL DIVORCIO. Los Codigos de Estatuto Personal de los paises del Magreb con-

templan esta forma de disolucién del matrimonio, si bien, la regulacion del
mismo no se recoge del mismo modo, asi, por ejemplo, en Argelia se denomi-
na divorcio a lo que en realidad constituye un repudio (art. 48); sin embargo
vamos a tratar de ofrecer una vision de esta figura lo mas general posible.

En primer lugar, el divorcio puede ser solicitado, tanto por la esposa como por
el esposo ante los tribunales. Las causas por las que la mujer puede solicitar el
divorcio son basicamente las siguientes:

a)

b)

©)

d)

Falta de pago de la manutencién. En el Derecho islamico la esposa tiene de-
recho a ser mantenida por su marido. En caso de incumplimiento por éste de
esta obligacion, ésta podra solicitar el divorcio, el cual se concedera por el
juez en el mismo acto si el marido tiene bienes y persiste ante el juez en su ne-
gativa a pagar la manutencion. Si el marido no tiene bienes, el juez le conce-
dera un plazo de tres meses para que haga frente a sus obligaciones. Si en ese
periodo de tiempo no lo hace, el juez pronunciara el divorcio (art. 53 del Co-
digo marroqui). EL Derecho argelino establece esta misma causa pero exige
que la manutencién haya sido fijada en sentencia judicial (art. 53.1).

Por enfermedad grave del marido. El Derecho marroqui es mas explicito en la
descripcidn y regulacion de esta causa, sefialando en su art. 54 que si la en-
fermedad es grave y tarda mas de un afio en curarse y se hace la cohabitacion
perjudicial para la mujer, como la lepra, la tuberculosis, la elefantitis o la de-
mencia, ésta podra solicitar el divorcio ante el juez si al tiempo de contraer
matrimonio desconocia esta situacion. Si la mujer la conocia, pero no soporta
la convivencia, el juez establecera el plazo de un afio para la curacion, pasado
el cual pronunciara el divorcio. Si la enfermedad afecta a los 6rganos genita-
les del marido se dictara el divorcio sin esperar a plazo alguno. Si es la mujer
la que padece alguna de estas enfermedades, el marido podra elegir entre so-
licitar el divorcio o repudiarla (art. 54 del Cédigo marroqui). EL Cédigo argeli-
no contempla esta causa en su art. 53.2.

Por malos tratos. Se impone como condicién que los malos tratos hagan im-
posible la vida conyugal, teniendo en cuenta el juez la posicion social de la
mujer y su condicién para declarar el divorcio. No obstante, antes de que el
mismo se decrete se intentara la reconciliacion de los cdnyuges a través de
dos arbitros, los cuales trataran de buscar las causas de las desavenencias y se
esforzaran en reconciliar a los esposos. S6lo si estos fallan, se concedera el di-
vorcio (art. 56 del Codigo de Marruecos).

Por ausencia del marido. El paradero del marido ha de ser desconocido, sin
motivos justificados y por un periodo superior a un afio, siempre que ello cau-
se perjuicio a la esposa, aunque haya dejado bienes para su sustento. Si es po-
sible que el juez se comunique con el esposo ausente le indicara un plazo avi-
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sandole de que si no comparece dictara divorcio en su contra si no vuelve con
la esposa, o se la lleva con él o la repudia. Si el esposo no atiende a estas ra-
zones, el juez pronunciara el divorcio irrevocable tras asegurarse de que la es-
posa se mantiene en su actitud ( art. 57 del Codigo marroqui). En el Cédigo ar-
gelino esta causa se recoge en el art. 53.5.

e) Por juramento de incontinencia o abandono. Si el marido abandona a la espo-
sa y no cumple con sus deberes conyugales la esposa podra solicitar el divorcio,
si bien, el juez decretara un plazo de cuatro meses para que el marido deponga
su actitud. Sino lo hace pronunciara el divorcio, el cual es revocable (art. 58 del
Codigo de Marruecos). El art. 53.3 del Codigo de Argelia establece esta causa.

Ademas de los supuestos que hemos sefialado, los cuales se corresponden basi-
camente con el Derecho marroqui, el Derecho argelino establece como causa de
divorcio, la poligamia si en el contrato matrimonial la esposa la rechaz6 y la
condena penal del marido por un periodo superior a un afio por un delito que
deshonre a la familia y haga imposible la restauracién de la vida conyugal. El
Derecho tunecino sefiala que el divorcio solo podra tener lugar ante un tribu-
nal, el cual pronunciara el divorcio por mutuo consentimiento de los esposos, a
peticién de uno de los esposos en razén de un perjuicio sufrido y a peticién del
marido o de la mujer (art. 30 y 31).

2° EL REPUDIO. La disolucion del matrimonio por esta via constituye un privile-
gio del marido (talag)*®, a excepcién del repudio ejercitado por la esposa
cuando la misma tiene esta opcion consignada en el contrato de matrimonio
mediante el pago de una compensacién econémica al marido, el cual se pro-
duce por mutuo acuerdo (khul)*'. Esta forma de disolucion matrimonial se es-
tablece en el Derecho marroqui y en el argelino, no asi en el Derecho tunecino
en el que Gnicamente se establece la via del divorcio como medio de disolu-
cion del vinculo matrimonial.

El procedimiento para repudiar a la esposa es simple y, relativamente rapido,
aunque en un primer momento el mismo se complique a consecuencia de su ca-
racter revocable, exigiendo algunos ordenamientos islamicos la existencia de un
acto previo de conciliaci6én®?. En el Derecho marroqui el repudio ha de ser firma-
do por dos notarios (adules) bajo la jurisdiccién del juez del domicilio conyugal.
Sera registrado en presencia de ambas partes tras la autorizacién del juez. Si la
esposa no comparece no es motivo para no seguir adelante con el repudio si el
marido permanece en su actitud. Sin embargo, para dar publicidad al acto del re-
pudio se prevé que el juez informe a la mujer de su nueva situacién desde que se
pronuncie el repudio y le haga llegar el acta original del mismo, cuya propiedad
ostentard, en un plazo no superior a quince dias, mientras que al marido se le en-
tregara una copia de la misma. Las formalidades del repudio se establecen en los
articulos 80 y 81 del C6digo marroqui, sefialando a tal efecto que en el acta ha de
constar si es el primer, sequndo o tercer repudio. Este requisito es de suma im-
portancia, ya que indicara si el repudio es revocable o0 no, de manera que en el ac-
ta constara la disolucién definitiva del matrimonio. Ello es asi, desde el momen-
to en que en los sistemas islamicos por regla general admiten dos tipos de repu-
dio: el revocable y el irrevocable. El primero tiene lugar cuando es temporal o li-
mitado en el tiempo, afin de que el esposo reflexione acerca de la decision que ha
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Los juristas de Arabia Saudita justifican esta imposibi-
lidad, en tanto en cuanto, la mujer en el contrato de
matrimonio fija la cantidad que el marido le tendra que
pagar en caso de disolucién del matrimonio por repu-
dio, mientras que esto no lo hace el hombre, que no
tiene derecho a esa indemnizacion. Si la mujer pudiera
repudiar, se estableceria una desigualdad entre los
conyuges, la cual viciaria el contrato de matrimonio de
nulidad. Vid. Colloque sur le dogme musulman et les
droits de 'homme en Islam, Ryadh, 1973, p.p. 28 y ss.

[261]
La Sura II:229 establece que: "El repudio puede hacer-
se dos veces. Guardad a vuestra mujer, tratadla hones-
tamente y si la despedis, despedidla con generosidad.
No os esta permitido apropiaros de lo que les habéis
dado a no ser que temais no observar los limites de
Dios (viviendo con ellas)...". Los versiculos 228 a 238
de la Sura II se refieren al repudio de una forma deta-
llada, de modo que una mujer puede ser repudiada
hasta dos veces, un hombre no puede tomar a una
mujer repudiada hasta que no haya pasado el tiempo
para que ese repudio sea firme, si el segundo marido
repudia a la mujer repudiada con la que se caso, el
primer marido podré volver a tomarla como esposa, no
hay ningidn mal en proponer matrimonio a una mujer
repudiada, las madres repudiadas amamantaran a sus
hijos hasta dos afos si el padre quiere que asi lo
haga, etc. Para ver los versiculos del Coran que justifi-
can el repudio, su procedimiento, efectos etc, HAD-
DAD, T. Notre femme, la législation islamique et la
societé. Tanez 1978, p.p. 85-103.

[262]

Ello sucede, por ejemplo, en el articulo 49 del Codigo
del Estatuto Personal de Argelia, el cual establece que
la disolucion del matrimonio por repudio o por rachat,
no se podra establecer por el juez, sino después de
una tentativa de conciliacion que ha de durar, al
menos tres meses. El Codigo Sirio, en su articulo 88,
es mas riguroso y sefiala que el juez mantendra la
accion de repudio durante un mes, si después de ese
periodo de tiempo el marido o los conyuges persisten
en su actitud de separase, el juez nombrara a media-
dores, de entre los parientes de la familia del marido o
de la mujer, 0 a personas capaces para resolver sus
diferencias, si adn asi no se logra la armonia, el juez
se pronunciara a favor del repudio, con efectos a par-
tir de la fecha de su resolucion. Los Codigos de
Marruecos, Egipto, Kuwait, Jordania, Irak y el Libano,
no sefialan como necesario el acto de conciliacion
previo al repudio. En T(inez, ain admitiéndose la diso-
lucién del matrimonio Gnicamente por divorcio, es
preceptivo el acto de conciliacion previo (articulo
32.1 del Codigo del Estatuto Personal).
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tomado, debiendo de quedar la mujer en ese periodo de tiempo en una situacion
de retiro legal (idda), el cual dura tres meses, o se amplia a diez si esta embara-
zada, a fin de que no existan dudas acerca de la paternidad del marido, de mane-
ra que el matrimonio subsiste a todos los efectos legales (art. 58 y 60 del Cédigo
argelino). Es el marido el que decide donde va a cumplir la mujer su retiro legal,
no teniéndose en cuenta para nada la opinién de ésta, de manera que si la misma
no cumple con esta obligacion del retiro se considera que ha abandonado el do-
micilio conyugal. Si el marido se retracta de su decision antes de que transcurra
el plazo de la idda, el matrimonio reanuda su vida conyugal sin que la esposa
tenga que mostrar su conformidad. Si esta situacion tiene lugar, el marido tiene
el privilegio de pronunciar un segundo repudio, asi hasta tres veces, momento en
el cual el repudio se transforma en irrevocable. También adquiere esta cualidad
cuando el marido deja pasar el periodo de la idda sin deponer su actitud. Notese
que, en ningdin caso se tiene en cuenta para nada la opinién de la mujer, la cual
esta sujeta en todo momento a la voluntad de su marido.

En cuanto a los efectos del repudio los mismos también son bastante discrimi-
natorios en relacién con la mujer, ya que ésta aunque conserva la guarda y cus-
todia de los hijos (hadana), hasta que éstos adquieren cierta edad dependien-
do del sexo, la patria potestad la ostenta el padre con todos los privilegios que
ello conlleva. La hadana se pierde, entre otras causas, si la mujer contrae nue-
vas nupcias, o si fija su residencia en un lugar no permitido por el padre o si
educa a los hijos en una religién que no sea la musulmana®?, independiente-
mente de que la madre 1a profese o no*“.

En relacion con los efectos econdmicos, recientemente se ha articulado en al-
gunos paises, Marruecos entre ellos, que se establezca una compensacion eco-
noémica para la mujer por los perjuicios ocasionados, si bien en la practica, la
misma suele ser de escasa cuantia, todo depende de la posicién social que hu-
biera tenido el matrimonio. Aunque la mujer conserve la guarda de los hijos no
tiene derecho a permanecer en el domicilio conyugal, a no ser que sea de su
propiedad. Como consecuencia del repudio el marido ha de abonar la parte de
dote correspondiente segin se pactara en el contrato matrimonial.

Y. Efectos del repudio atendiendo a si el mismo se produce ante autoridad
competente desde la dptica del Ordenamiento espatiol

Los repudios se suelen tramitar ante un juez u otra autoridad de caracter reli-
gioso; sin embargo, la presencia de esta autoridad no le otorga caracter judi-
cial, ya que en las diversas legislaciones no se establecen una serie de causas
por las que el marido pueda repudiar a la mujer, ni tampoco es imprescindible
la presencia de la mujer en el mismo, ni sus efectos asequran la defensa de los
derechos de la mujer, ya que en ocasiones concluyen sin resoluciéon alguna
acerca de la pensién alimenticia, bienes adquiridos durante el matrimonio, uti-
lizacién de la vivienda familiar, custodia de los hijos, etc. y, a veces, la presen-
cia del juez es sustituida por la de meros fedatarios de la voluntad de las partes
(adules). Es una forma de disolver el matrimonio de manera extrajudicial o lo
que conocemos con el nombre de divorcios privados®”, los cuales, en principio,
no gozan de ningtn valor a tenor de nuestro sistema juridico®*.
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[263]

Hemos de recordar, como hemos sefialado en lineas
atras que un musulman puede contraer nupcias con
una no musulmana, pero no al revés, Asi, el Codigo
argelino establece en su art. 62 que la titular del
derecho de hadana ha de ser apta para asegurar el
cuidado , la escolarizacion y la educacion del nifio en
la religion de su padre, asi como para salvaguardar su
salud fisica y moral.

[264]

A tenor de esta situacion, A. QUINONES ESCAMEZ,
indica en su trabajo “La disolucion del matrimonio:
especial referencia al repudio isldmico”. En La multi-
culturalidad: especial referencia al Islam. Cuadernos de
Derecho judicial VIII-2002, p.p. 280-281, que ninguna
de estas tres causas por las que puede privarse a la
madre del cuidado de los hijos son aceptadas por los
tribunales europeos cuando deciden sobre la custodia
del hijo, siendo usual que intervenga la excepcion de
orden publico internacional para evitarlo. No obstante,
para evitar estas situaciones no es raro que algunas
mujeres residentes en Europa adopten la cautela de
convivir de hecho con el padre de sus hijos, origina-
rios de paises musulmanes, a fin de conservar la patria
potestad sobre los mismos, ya que el Derecho musul-
man no reconoce la paternidad de los hijos habidos
fuera del matrimonio, considerandolos como ilegitimos
y negandoles cualquier tipo de derechos.

[265]

Sobre esta tipologia de divorcios, Vid. con caracter
general, BASEDOW. J. "La reconnaissance de divorces
étrangers. Droit positif allemand et politique législative
européenne". Revue Critique de droit international privé.
1987, p.p. 470-494, BENATTAR, R.V. "L'ordre public et
reconnaissance de divorces privés". Mélanges V. Wengler,
1973, p.p.187-202. Id. "L'evolution récente du droit
international privé tunisien en matiére de divorce".
Revue Critique de droit intermational privé, 1969, p.p.17-
36. CAMPIGLIO, C. "Matrimonio poligamico e ripudio
nell'esperienza giuridica dell'occidente europeo”. Rivista
di Diritto internzionale privato e processuale, 1990, vol.
XXVI, p.p. 853-908. CARLIER, J.Y. "La reconnaissace en
Belgique des répudiations unilatérales intervenues ou
Maroc". Journal del Tribunaux 1985, p.p. 102-115. Id.
"Volonté ordre public et fraude dans la reconnaissance
des divorces et répudiations intervenus a l'étranger”.
Revue trimestrale de droit familial, 1991 (II), p.p. 165-
172. COURBE, P. "Le divorce et séparation de corps".
Repertoire Dalloz, droit international, 22 Ed. Paris, 1998
(hojas mdviles). CRISTIANI, F. "In tema di ordine ppub-
blico e delibazione di divorcio consensuale". Rivista di
diritto internazionale privato e processuale, 1990, p.p.
951-960. FOYER, J. y FOYER, J. "Divorce et séparation
des corps". Repertoire Dalloz Droit international privé,
1968, vol. I, p.p. 620-634. DURANTE, F. "Problémes
contemporains du divorce en Droit international privé".
Recueil des Cours, 1976, vol 152, p.p. 1-78. GAUDE-
MENT-TALLION, "La désunion du couple en Droit inter-
national privé". Recueil des Cours 1991, vol. 226, p.p.
9-280. GORDON, G. "Ghu-lam Fatima: Extrajudicial
divorces and de House of Lords". Family Law, 1986,
p.p. 169-180. GRAVESON, R.H. "La nouvelle loi anglaise
sur la reconnaissance des divorces et de séparation des
corps". Revue Critique de droit international privé, 1972,
p.p. 543-566. MONEGER, F. "Vers la reconnaissance des
répudiations musulmanes par le juge frangais?". Journal
Clunet de Droit international, 1992, p.p. 347-355.

[266]

Asi, la sentencia de la Audiencia Provincial de
Barcelona de 6 de abril de 2000, no otorgd ningln
efecto al repudio realizado por el marido demandado
al expulsar del domicilio conyugal a su mujer. (AC
2000/1088).
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5. Al¢unas posiciones frente al repudio
en el Derecho internacional privado comparado

La disolucion del matrimonio mediante el repudio choca frontalmente con los
sistemas democraticos, entre otras causas, porque se opone al derecho a la
igualdad juridica entre el hombre y la mujer en el momento de la disolucién del
matrimonio®’, derecho que se encuentra consagrado en la practica totalidad de
los convenios internacionales sobre Derechos humanos; sin embargo, si en Es-
pafia y en los paises europeos de nuestro entorno receptores de inmigrantes
musulmanes rechazamos todos los efectos del repudio declarado en un pais mu-
sulman en nombre de la salvaguarda del principio de no discriminacién por ra-
zon de sexo, es venir a mantener que una mujer continda casada dentro de un
matrimonio que ya no existe segtin el Derecho musulman y, por lo tanto, per-
judicar la posibilidad de reconocer los efectos que lleva aparejados, incluso se
le negaria la posibilidad de volver a casarse®®. Por este motivo han sido varias
las soluciones que se han propuesto en el Derecho internacional privado, si
bien, las mismas varian en funcién de los problemas particulares que han teni-
do los distintos paises receptores de emigrantes.

a) Aplicacion del derecho de forma denominada en "dos escalones o dos fa-
ses"*®. Esta técnica se basa en una doctrina desarrollada en Alemania sobre
la base de teorias americanas. El primer paso es resolver un conflicto de leyes
reclamando una ley de las que estan en conflicto. El segundo conduce a tener
en cuenta como hecho la ley abandonada, la que no se ha aplicado, en la in-
tegracion de la ley sustancial reclamada inicialmente. Asi, por ejemplo, la
Corte Federal Tedesca, en su sentencia de 28 de febrero de 1987 afront6 el
problema de la validez de un acuerdo entre una mujer arabe de religion mu-
sulmana, ciudadana de Israel y el marido tedesco convertido al Islam. El
acuerdo conllevaba el pago de un "mahr": esto es, una suma de dinero por
parte del marido. El acuerdo, segin el Derecho islamico, forma parte del con-
trato de matrimonio. En muchos casos esta suma viene prometida en el mo-
mento del matrimonio para ser pagada en caso de divorcio y, en particular, en
caso de repudio de la mujer por parte del marido. En este caso la mujer, en el
divorcio, reclamaba por este concepto (mahr) la suma de 100.000 marcos te-
descos; el marido, por el contrario, objetd la invalidez de este acuerdo segln
el Derecho tedesco.

La Corte resolvi6 inicialmente la cuestion del conflicto de leyes. Como los con-
yuges habian vivido en Alemania, era aplicable en relacién con todos los as-
pectos del divorcio la ley alemana, seqgtn la cual el acuerdo no era valido. En un
sequndo paso, la Corte califico este acuerdo como pacto de mantenimiento en
caso de divorcio, el cual era valido a tenor del art. 1585 del BGB tedesco. Para
ello la Corte tuvo en cuenta el matrimonio islamico, celebrado segtn la regla
religiosa, como condicién de validez para tal pacto, de modo que fall6 a favor
de la esposa. Esta técnica internacional privatista excluye en un primer mo-
mento la relevancia de la norma religiosa, por cuanto acude al reclamo de la ley
aplicable, pero la tiene en cuenta después en un segundo momento, en la in-
terpretacion de la norma sustancial reclamada: la norma alemana. Asimismo,
esta técnica puede operar al revés llegandose al mismo resultado: se afirma pri-
mero la aplicabilidad de la regla extranjera, el Derecho islamico, la cual es in-
terpretada después teniendo en cuenta el Derecho tedesco.

CAPITULO VII

[267]

Asi se pronuncia la Resolucion de la Direccion General
de los Registros y del Notariado de 1 de octubre de
1997 (ADGRN, 1997, p.p. 2177-2179), al indicar que:
“La disolucion del matrimonio de una persona de
nacionalidad espafiola sdlo es posible por las tres cau-
sas que menciona el art. 85 del Cddigo civil...y entre
ellas no se encuentra la repudiacion unilateral que
haga el marido de su mujer...El repudio es una figura
manifiestamente contraria al orden pdblico espafiol
(art. 12.3 C.c.) como discriminatoria de la mujer y
desconocedora de su personalidad y de su dignidad
constitucional. Consiguientemente no hay posibilidad
alguna de conceder eficacia directa en el
Ordenamiento espafol a un repudio formalizado en el
extranjero por un ciudadano espafiol...”.

[268]
CAMPIGLIO, C. "Matrimonio poligamico e repudio nell'es-
perienza giuridica dell'occidente"...ob. cit. p. 865.

[269]

JAYME, E. "Diritto di famiglia: societa multiculturale e
nuovi sviluppi del Diritto internazionale privato".
Rivista di diritto internazionale privato e processuale.
1993, p.p. 295 y ss.
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En esta misma linea, podemos citar la sentencia de la Corte de Apelacién de
Hamm de 10 de febrero de 1992, la cual resolvid acerca de un divorcio de dos
conyuges de nacionalidad marroqui. Segiin el Derecho marroqui, aplicable de
acuerdo con el Derecho internacional privado tedesco, la mujer puede solicitar
el divorcio si prueba que es maltratada por el marido. En el caso en examen, el
marido objetaba que esta circunstancia, segiin la costumbre marroqui, no jus-
tificaba el divorcio. La Corte, por el contrario, interpret6 la nocién de maltrato
prevista en la ley marroqui, segtin el Derecho tedesco, ya que la mujer habia vi-
vido siempre en Alemania®®.

b) El repudio ante el juez espaiiol, conforme a la ley extranjera competente
y con las garantias procesales espaiiolas. Esta solucion la propone A. QUI-
NONES ESCAMEZ?"* sobre la base de algunos casos resueltos por la jurispruden-
cia alemana y holandesa coordinando los sistemas en presencia con la finali-
dad de que las resoluciones sobre el divorcio sean reconocidas en el pais de
origen de los esposos eliminando a su vez el caracter discriminatorio del repu-
dio islamico. Asi, los tribunales han adaptado la institucién del talag o repu-
dio (ley extranjera aplicable) a la ley alemana. El mecanismo se basa en que el
juez aleman no declara repudio alguno, sino un divorcio con base en el talag
en un procedimiento conforme a la ley procesal alemana. El talag no es un ti-
po de procedimiento ni el acto por el que se declara el divorcio; sin embargo,
puede ser valorado en un procedimiento aleman como indicio de una ruptura
matrimonial, al menos por una de las partes. De esta manera, el repudio pro-
nunciado ante el juez aleman pierde su caracter discrecional unilateral de di-
solucion del matrimonio y se convierte en una causa de divorcio, si bien, han
de constar dos situaciones: o consta como una causa de divorcio conforme a al
ley alemana o bien, la mujer consiente este divorcio-repudio.

Si aplicamos esta teoria al Derecho espaiiol, el repudio en Espafia lo podrian pro-
nunciar los tribunales espafioles, siempre que exista un acuerdo entre los esposos
o se demostrara un cese de la convivencia duradero que justificara su caracter
unilateral. El repudio se pronunciaria con base en la ley nacional comin de los
esposos que contempla esta forma de disolucion del vinculo matrimonial, si bien,
corregido por la ley procesal espaiiola (lex fori regit processum)®? la cual exige un
procedimiento judicial con todas las garantias para ambas partes.

c) El Inlandsbeziehung. Ya nos hemos referido en lineas atras a esta teoria al hilo
del analisis de la poligamia®; sin embargo, en relacion con el repudio esta teo-
ria alemana se hace mucho mas flexible, de manera que la vinculacion de la rela-
cién con el Ordenamiento Juridico aleman no se identifica Gnicamente con la na-
cionalidad alemana de una de las partes intervinientes en la relacion. Atendien-
do a esta orientacién no tan rigida, el Tribunal Federal aleméan en su resolucion
de 14 de octubre de 1992 descart6 la aplicacion de la ley irani, ley nacional co-
man de los esposos residentes en territorio aleman, la cual otorgaba la patria po-
testad de los hijos exclusivamente al padre, sobre la base de su oposicion al or-
den pdblico internacional aleman, concediendo la tutela de los hijos a la madre,
de acuerdo con la ley alemana. El Inlandsbeziehung se fundamenta en este caso
en que la residencia habitual de la familia se encontraba en suelo aleman, de ma-
nera que el orden pablico internacional aleman entra en juego para evitar que un
resultado inaceptable, desde la dptica del Ordenamiento aleman, tenga lugar.
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[270]

Vid, con caracter general, BASEDOW, J. "La reconnais-
sance des divorces étrangers. Droit positif alle-
mand...ob. cit. p. 495.

[271]

QUINONES ESCAMEZ, A. “La disolucion del matrimonio:
especial referencia al repudio isldamico”...ob. cit. p.p.
304-305.

[272]
Sobre esta cuestion, vid nuestro trabajo “La regla Lex fori
regit processum”. En Rev. Justicia 2002, p.p. 121-143.

[273]
Vid. supra.

[274]
BGH de 14 de octubre de 1992, IPRax, 1993, p. 102.
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d) Aplicacion de los efectos atenuados de la excepcién de orden pablico in-
ternacional®”. Por medio de la aplicacion de los efectos atenuados del orden
pablico, en Alemania, los tribunales han admitido el repudio si los conyuges
estaban de acuerdo y la causa del mismo se encontraba establecida en el De-
recho aleman®®; sin embargo, el repudio producido en Aman no fue reconoci-
do por el Tribunal aleman porque la mujer no tuvo la oportunidad de defen-
derse, no fue oida, no di6 su consentimiento y fue informada a posteriori*”. En
el sistema francés la Cour de Cassation en su sentencia de 3 de noviembre de
1983%¢, en relacidn con un repudio de una pareja de marroquies, estimé que
este modo de divorcio en el que existe la prerrogativa unilateral del marido, no
es contrario al orden p(blico francés porque el mismo queda atenuado por las
garantias pecuniarias que asumi6 la mujer. De esta forma, a mi juicio poco or-
todoxa, se adecuan los dos derechos puestos en conflicto y se salvaguarda el
principio de no discriminacion por razon de sexo?*. En Bélgica, la Corte de
Apelacion de Amberes, en su sentencia de 30 de junio de 1982, admiti6 que el
repudio con compensacion econdmica para la mujer establecido en el Derecho
marroqui, puede asimilarse al divorcio por mutuo consentimiento regulado en
los articulos 1287 a 1305 del Codigo judicial. Asimismo, existe una amplia ju-
risprudencia segdn la cual, el Derecho belga admite el reconocimiento de los
repudios pronunciados en el extranjero siempre y cuando se hayan respetado
los requisitos establecidos en el articulo 570 del Cédigo judicial®®. Por el con-
trario, el Tribunal de Namur, en su sentencia de 17 de mayo de 1990, rechaza
el repudio declarado en el extranjero por voluntad unilateral del marido al no
respetarse los derechos de defensa de la esposa, ya que se trataba de un ma-
trimonio de marroquies domiciliados en Bélgica y se daba la circunstancia de
que la mujer habia interpuesto demanda de divorcio ante los Tribunales bel-
gas®'. En el Derecho italiano, el Tribunal de Apelacién de Milan, en su Resolu-
cién de 17 de diciembre de 1991%%, declar6 la no aplicacién de la ley irani al
divorcio de un matrimonio de iranies porque el articulo 1133 del Codigo civil
irani aplicable, como ley nacional comn, reconocia al marido el derecho de
repudiar unilateralmente a su mujer. El caracter unilateral del repudio, al mis-
mo tiempo que su caracter humillante para la mujer eran las circunstancias
que el Tribunal italiano considerd como intolerables y contrarias al orden pu-
blico italiano. Incluso el Tribunal llegd mas lejos, ya que la mujer declard su
conformidad con la disolucion del matrimonio, y el Procurador General del Tri-
bunal de apelacion se habia pronunciado a favor de la concesién del divorcio,
pero los jueces italianos hicieron caso omiso a todas estas circunstancias vy,
ateniéndose (nicamente a la letra de la ley, discriminatoria para la mujer, se
negaron a pronunciarse a favor del divorcio. Lo cual, a nuestro juicio es exce-
sivamente riguroso, ya que, la excepcion de orden pablico internacional ha de
entrar en juego cuando los derechos de la mujer queden menoscabados porque
se infrinja el derecho a la igualdad, lo cual no sucedia en este caso, al estar
ella de acuerdo con el divorcio, de modo que, mas que protegerla, el Tribunal,
con esta decision la perjudico.

En el Ordenamiento Juridico francés, los tribunales han tenido bastantes oca-
siones de pronunciarse en relacién con el repudio y su adecuacién a los dere-
chos fundamentales, ya que Francia es un pais en el que prolifera la inmigra-
cion de musulmanes. El art. 310 del Cédigo civil francés seiiala que El divorcio y
la separacion de cuerpos se regirdn por la ley francesa en los siguientes casos:

[275]

La aplicacion de esta teoria se inicia con el caso
Riviére. Cour de Cassation Civile de 17 de abril de
1953, RCDPI, 1953, p. 412. Vid. Nota de Batiffol.

[276]

Ello a pesar de que el articulo 17.2 del EGBGB, dispo-
ne que el divorcio en Alemania solo puede ser declara-
do en juicio.

[277]
Sentencia del Tribunal L'Amtsgericht d'Hambourg de 24-
enero-1985. IPrax 1986 p. 114, nota de HENRICH, D.

[278]
Cour de Cassation, 3 de noviembre de 1983, RCDIP,
1984, p. 325 y nota de Fadlallah. Esta decision consi-
derd que el repudio revocable no constituia ninguna
desventaja para la mujer, ya que suponia un tiempo
de reflexion en el que los esposos podian acordar rei-
niciar la vida en comin, el cual en nada se oponia al
sistema francés; sin embargo, esta orientacion es
abandonada por la jurisprudencia francesa, habida
cuenta de las duras criticas realizadas por la doctrina
y en el caso Senoussi de 1 de marzo de 1988, la Corte
de Casacion no admite la revocabilidad del repudio
considerando que los derechos de defensa de la mujer
no han sido respetados. RCDIP, 1989, p. 723.

[279]

Esta solucion ha sido justificada por J. DEPREZ, enten-
diendo que, aunque el repudio sea contrario al orden
plblico, es necesario aceptarlo, ya que hay que evitar
las situaciones claudicantes en las que la mujer tiene
mas que perder que ganar. “Statut personnel et practi-
ques familiares des étrangers musulmans en France.
Aspects de Droit international privé”. En Familles-
Islam-Europe, dir, por M.C. Foblets. Paris 1996, p.p.
94-98. Ihid.”Droit internacional privé et conflicts de
civilisation”...ob. cit. p. 260-270.

[280]

Vid. CARLIER, J-Y "La reconnaissance en Belgique des
répudiations unilatérales intervenues au Maroc ou L'ordre
public répudié". Journal des Tribunaux, 1985, p. 101.

[281]
Revista Trimestrale de droit de famille 1990, p. 431.

[282]

Vid. resolucién en Revue di Diritto internazionale pri-
vatto e processuale. 1993, p.p. 109 y ss.
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1.-Cuando ambos conyuges tengan la nacionalidad francesa, 2.- Cuando ambos
esposos tengan el domicilio conyugal en territorio francés 3.- Cuando ninguna
ley extranjera se considere competente y los tribunales franceses sean compe-
tentes para conocer del divorcio o de la separacion”.

Este precepto aplica la ley nacional comiin de los esposos, siempre y cuando se-
an nacionales franceses y, en su defecto, la ley del domicilio comtn, asimismo
aplica la ley francesa si los tribunales franceses son competentes para conocer
del divorcio. En el caso de parejas musulmanas que pretendan divorciarse en
Francia, lugar en donde tienen su domicilio conyugal, la situacién se complica
considerablemente®, ya que el divorcio se rige por la ley francesa si los esposos
tienen su domicilio comdn en Francia, indicando en tal sentido la Corte de Ca-
sacion que los Tribunales franceses no tienen competencia exclusiva en mate-
ria de declaraciéon de divorcio, sino que esta competencia es especial por razoén
de la materia, de modo que la eleccién de otro tribunal para instar la separaciéon
o el divorcio no es fraudulenta®. Asi, esta jurisprudencia facilita la importa-
cién a Francia de divorcios obtenidos en su pais de origen a extranjeros domici-
liados en Francia, relegando de esta forma la ley francesa sobre el divorcio.
Ofrece pues, a los musulmanes establecidos en Francia la ocasién inesperada de
obtener de su "juez natural" en su patria de origen la disolucién de su union y
que ésta tenga la bendicion del orden juridico francés. Por lo tanto, es sufi-
ciente que el marido musulman haga un viaje a su pais de origen, repudie a su
mujer, sin que a ésta le quepa argumentar nada en contra, ya que en el proce-
dimiento de repudio la mujer habla en Gltimo lugar y las garantias son mas for-
males que reales, se case con otra y la primera esposa vaya a Francia con su ac-
ta de repudio para que el mismo se reconozca como divorcio en este pais, ya
que es en Francia donde la primera esposa musulmana tiene, o ha tenido, du-
rante la vigencia del matrimonio, su domicilio. De este modo, para el hombre es
mas facil escapar a las exigencias judiciales del divorcio francés que contiene
mayores garantias para la mujer, sea ésta francesa o musulmana y mas tenien-
do en cuenta que esas acciones de repudio las realizan los musulmanes en su
pais de origen, no solamente en relacién con la esposa de su misma nacionali-
dad, sino también en relacién con su esposa francesa®*, o espaiiola, en su caso.

Teniendo en cuenta que han sido los propios tribunales franceses los que han
declarado que no tienen competencia exclusiva en materia de divorcio, se ha
dado el caso en que, una vez interpuesta la demanda de divorcio ante los tribu-
nales franceses por la mujer, ya sea ésta francesa o de otra nacionalidad de De-
recho musulman, y, habiendo éstos dictado medidas provisionales acerca de los
hijos, domicilio, pensién alimenticia, etc., pero sin que la resoluciéon sea defi-
nitiva, el marido, con la finalidad de paralizar el procedimiento sobre divorcio
que la mujer ha iniciado ante los tribunales franceses®, se ha ido a su pais de
origen y alli ha obtenido el repudio. Esta situacion si que constituye fraude
desde el punto de vista de los tribunales franceses®’, sobretodo cuando la fina-
lidad del marido es escapar a los efectos del divorcio dictado segin la legisla-
cién francesa®®, de acuerdo con la cual se fija una pensién para la mujer y los
hijos, se toma un acuerdo sobre el domicilio conyugal, se decide acerca de la
guarda y custodia de los hijos, etc. y cuando no se respetan los derechos de de-
fensa de la esposa®. Asimismo, los tribunales franceses , a pesar de haber de-
clarado que la competencia en materia de separacion y divorcio es especial por
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Los motivos por los que la situacion aparece mas
complicada son béasicamente los siguientes: en primer
lugar, el sistema islamico s6lo respeta las decisiones
judiciales extranjeras, si se ha observado el Derecho
musulman, el cual reconoce un papel primordial al
hombre que es el que goza de todas las prerrogativas
y, en segundo lugar, las mujeres musulmanas que tie-
nen su domicilio en Francia, prefieren interponer
demanda de divorcio ante los tribunales franceses, en
la seqguridad de que la legislacion francesa va a ser
mas favorable a sus derechos, mientras que los hom-
bres musulmanes prefieren acudir al repudio en su
pais de origen. Si una pareja de musulmanes posee su
domicilio conyugal en Francia, se aplicara la ley fran-
cesa a su divorcio. De la aplicacion de la ley extran-
jera, la ley francesa, la mujer musulmana puede espe-
rar un procedimiento mas respetuoso con sus dere-
chos, una igualdad de trato, compensaciones econd-
micas proporcionadas etc. Sin embargo, los cddigos
arabes-musulmanes, no se refieren a los casos de
divorcio realizados en el extranjero y se contentan
con aludir a la ley nacional del marido sin otra preci-
sion. Incluso se inclinan por la aplicacion del
Derecho musulmén en las relaciones mixtas; por lo
tanto, negaran el exequatur a este divorcio realizado
en Francia porque no aplica la ley musulmana y se
opone a su orden puablico internacional.

[284]

Esta doctrina emana de l'arrét Simitch de 6 de febrero
de 1985. Revue critique de droit international privé,
1985, p. 369 y Journal de Droit international Clunet,
1985, p. 460. Nota de HUET, A.

[285]

Sobre la evolucién de la jurisprudencia en esta mate-
ria, Vid. Con caracter general, CARRASCOSA GONZALEZ,
J. “Divorcios extranjeros sin intervencion judicial:
practica del Tribunal Supremo”.

En Ob. col. Estatuto personal y multiculturalidad en la
familia...ob. cit. p.p. 45-46.

[286]

Este tipo de repudios ha sido denominado como “esti-
val” o “migratorio”. Vid. ANCEL, B. Nota a la resolucion
del TS francés de 24 de noviembre de 1993, en Revue.
critique de droit international. privé, 1994, p. 370.

[287]

Sentencia del Tribunal de Apelacion de Paris de 6 de
julio de 1982, Rev. Critique de droit internacional prive,
1984, p. 325. Sentencia del Tribunal de Apelacién de
Paris de 15 de noviembre de 1988, Rev. (ritique de
droit internacional privé, 1990, p. 809. Sentencia del
Tribunal de Casacion de 6 de junio de 1990. Revue cri-
tique de droit international privé, 1991. p. 593. Nota
de COURBE, P. y sentencia de 1 de marzo de 1988,
Revue critique de droit international privé, 1989, p.721.
Nota de SINAY-CITERMANN, A.

[288]

Sobre las parejas de marroquies residentes en Francia
que acuden a su pais de rigen con la finalidad de evi-
tar la aplicacion de la ley francesa, vid. HAMME, P.
“Effects en France des repudiations musulmanes; frau-
de et ordre public”. En Droit de l'enfance et de la fami-
lla, 1996, p.p. 106-112.

[289]

La jurisprudencia francesa ha sido muy rigida en este
sentido, no admitiendo la eficacia de los repudios pro-
ducidos en el extranjero al constituir un fraude a la
jurisdiccion francesa y al no respetar los derechos de
defensa de la esposa sobre la base del Protocolo num.
7 del Convenio Europeo de Derechos Humanos de 1950.
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razon de la materia, también se han cuestionado la legitimidad del marido pa-
ra instar el repudio en el pais de origen cuando el matrimonio esta domiciliado
en Francia®’. Todas estas circunstancias han desembocado en que la jurispru-
dencia francesa sea muy diversa y no siga una pauta homogénea en cuanto al
reconocimiento de los repudios®*.

6. Respuestas del Derecho internacional privado espafiol

en relacion con el repudio
Ante todo, hemos de indicar que nuestra jurisprudencia ha sido de lo mas va-
riada en cuanto a sus resoluciones por la cantidad de circunstancias que ha te-
nido que abordar en relaciéon con el repudio. No obstante y, a modo de sistema-
tizacién, podemos seiialar como mas importantes las siguientes:

6.1. Autoridad interviniente en el repudio

El articulo 89 del Codigo civil®? indica que la disolucién del matrimonio por di-
vorcio solo podra tener lugar por sentencia que asi lo declare y producira efec-
tos a partir de su firmeza. Nuestro sistema, por lo tanto, exige un pronuncia-
miento judicial, cual es la sentencia, para el reconocimiento de un divorcio. Al
hilo de esta cuestién se plantea ante nuestro Ordenamiento el problema de la
admision de aquellas resoluciones dictadas en el extranjero que se pronuncian a
favor de la concesién de un repudio, pero que no estan dictadas por un 6rgano
jurisdiccional. Hemos de sefialar, no obstante, que el Reglamento del Consejo
2201/2003 de 27 de noviembre de 2003 ya citado, admite como resolucién obje-
to de reconocimiento y ejecucién, aquellas dictadas por autoridades, judiciales
0 no, que tengan competencia en materia matrimonial (considerando 9 in fine).

De esta forma, ante una resolucién de repudio dictada en el extranjero presen-
tada ante las autoridades espafiolas para su reconocimiento en Espafia, nuestras
autoridades han de analizar, en primer lugar, si la autoridad que intervino en el
pronunciamiento del repudio (adul) actud con caracter jurisdiccional, o simple-
mente como fedatario de la voluntad de los cényuges, o, en la mayoria de los ca-
sos, conyuge; es decir, se trata, como indica J. CARRASCOSA GONZALEZ** de di-
vorcios acordados por los conyuges o decididos de forma unilateral por el espo-
so, pero que aparecen "visados" por una "autoridad piblica" o que desarrolla
funciones piblicas. Suelen ser notarios o equivalentes, pero también es fre-
cuente que se trate de autoridades religiosas en paises confesionales, ya que en
esos paises tales autoridades ostentan el doble caracter de autoridad religiosa y
autoridad civil. Por ello desarrollan funciones religiosas y civiles al mismo tiem-
po; sin embargo, hay que sefialar que la intervencion de estas autoridades suele
tener un caracter muy restringido, ya que se limitan a intervenir a efectos me-
ramente fedatarios , o sea, dan fe de la voluntad de las partes o de la del hom-
bre, pero sin adoptar decisién alguna, simplemente hacen constar el acuerdo de
los conyuges en "documento piblico”, "acta notarial" o "acta de repudio”.

Asi las cosas, nuestro Tribunal Supremo en sus resoluciones ha estimado que el
orden publico internacional espaifiol va a intervenir rechazando la resolucién
de repudio, no cuando la autoridad que interviene no sea jurisdiccional, sino

CAPITULO VII

[290]
Sentencia del Tribunal de Casacién de 6 de junio
de 1990.

[291]

Un analisis de las directrices sequidas por la jurispru-
dencia francesa con relacion al reconocimiento de
repudios, puede consultarse en EL-HUSSEINI, R. "Le
Droit international privé frangais et la repudiation
islamique". Revue critique de droit international privé,
1999, num. 3, p.p. 427-468. FADLALLAH, I. "Vers la
reconnaissance de la répudiation musulmana par le
juge francais?". Revue Critique de droit international,
1981, p.p. 17-34. MONEGER, F. "Vers la fin de la
reconnaissance des répudiations musulmanes par le
juge francais?". Journal Clunet de droit international,
1992, p.p. 347-355.

[292]

Vid. MONTES PENADES, V. "Articulo 89", En AA.VV.
Comentarios del Codigo civil. T. I. Madrid 2000. p.p.
379-381.

[293]

CARRASCOSA GONZALEZ, J. Divorcios extranjeros sin
intervencion judicial...ob. cit. p. 44.
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Gnicamente en relacién con la funcién que cumplié la autoridad interviniente;
es decir, si la autoridad que intervino, independientemente de que sea judicial
0 no, realizo funciones jurisdiccionales, el orden ptublico internacional espafiol
no entrara en juego, solamente lo hara si la autoridad ante la que se pronuncid
el repudio no actu6 con tales funciones. Asi, en su Auto de 17 de septiembre de
1996** manifiesta que: "No ha de ser obstaculo a lo anterior el hecho de que el
divorcio se haya instado ante los Adules, quienes extienden el acta... pues en-
seqguida se advierte sobre la subsiguiente homologacién del acta extendida por
el Juez Notarial Cadi adscrito al correspondiente tribunal, en funciones juris-
diccionales, de donde se sigue que el proceso ha contado con una autoridad ju-
risdiccional que ha dotado de eficacia constitutiva al acto". Asi pues, ya que in-
terviene una autoridad judicial, el juez espafiol autoriza el exequatur a tenor
del articulo 951 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Sin embargo, cuando el Tribunal Supremo aprecia que la autoridad intervinien-
te no lo ha hecho realizando funciones jurisdiccionales, rechaza la posibilidad
de exequatur de ese repudio pronunciado en el extranjero. Asi lo indica en su
Auto de 23 de julio de 1998%* argumentando que: "No se ha aportado el informe
exigido sobre el caracter de las funciones de los Adules autorizantes...Ocurre,
asi, pues, que no se ha probado, de una parte, la condicién de autoridad judicial
o de funcionario publico revestido de "imperium" en los Adules autorizantes del
acto, que, por demas, presenta las notas de un acuerdo privado entre los conyu-
ges en el cual la intervencion de aquellos aparece como un requisito formal tra-
ido por el ordenamiento juridico aplicable al fondo para homologar, sancionar o
prestar algin tipo de autenticidad al acto, pero sin que su decision -si la hubo-
produjera efecto constitutivo alguno en el estado civil de los esposos..."*".

Algunos Estados musulmanes, conocedores de estos inconvenientes en relacién
con los divorcios privados y la naturaleza extrajudicial del acto de repudio, han
exigido en sus respectivas legislaciones, bien la presencia de un juez, como es el
caso de Argelia®’, o bien la presencia tradicional de dos adules, pero la homolo-
gacion posterior del acta de repudio por un juez, como es el caso de Marruecos®®.

b.2. Competencia judicial internacional de los tribunales espafioles
en materia de separacién y divorcio

Ante todo, el Tribunal Supremo, al igual que sucedia cuando estudiamos el De-
recho francés, ha declarado que la competencia de nuestros tribunales no es ex-
clusiva para conocer de los casos de separacion y divorcio, sino que esta com-
petencia, a tenor del articulo 22.3 de la Ley Organica del Poder Judicial y del
Reglamento de Consejo 2201/2003 de 27 de noviembre, es especial por razén de
la materia. Por este motivo, nuestros tribunales no se pueden negar a conceder
el exequatur a sentencias de divorcio pronunciadas en el extranjero.

Al tratarse de una competencia judicial por razén de la materia, el Tribunal
Supremo ha ido articulando un control acerca de la competencia del juez de
origen, la cual debe basarse un en criterio razonable. Asi, la Sala Primera, vie-
ne considerando que los supuestos de separacion y divorcio que forman parte
del volumen de competencia judicial internacional, a tenor del articulo 22.3
de la Ley Organica del Poder Judicial, solo pueden suscitarse ante un tribunal
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[294]
RJA 2908/1998.

[295]

RJA 5337/1998. Vid comentario en contra de esta
Resolucion por QUINONES ESCAMEZ, A. REDI 1999-1,
p.p. 204-207. En igual sentido, Auto del Tribunal
Supremo de 8 de junio de 1999, RJA 4346/1999 y 6
de febrero de 1996 RJA 7192/1998.

[296]

No obstante, en otros Autos, el Tribunal Supremo ni
siquiera se cuestiona sobre la naturaleza de las funcio-
nes de los Adules. Vid. Auto de 21 de abril de 1998
RJA 3563/1998, 7 de julio de 1998 RJA 6088/1998.

[297]

El articulo 49 del Codigo de Argelia sefiala que: "EL
divorcio es declarado mediante sentencia, tras el
intento de reconciliacion por parte del juez, en un
plazo no superior a tres meses".

[298]

El articulo 48 del Cédigo marroqui sefiala que: "1) El
repudio debe ser firmado por dos notarios en funcio-
nes en la demarcacion territorial bajo la jurisdiccion
del juez del domicilio conyugal. 2) El repudio serd
registrado en presencia de ambas partes, tras la auto-
rizacién del juez...".
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extranjero si éste puede asumir su conocimiento con base en uno de los su-
puestos existentes en nuestro derecho o, por lo menos, que manifiesten una
similitud con los mismos. En este sentido se decanta el Auto del Tribunal Su-
premo de 23 de septiembre de 1982 que deniega el exequatur considerando
que se da el hecho de que "... son ambos conyuges esparioles, residentes en Es-
paria, donde contrajeron matrimonio..."; sin embargo, en su Auto de 13 de di-
ciembre de 1985 estima el exequatur al observar que: "...ya que por la misma
razon que la normativa espaniola atribuye competencia a los tribunales esparfio-
les cuando el demandante sea espariol y tenga su residencia habitual en Espa-
ia, cualquiera que sea la nacionalidad y residencia del demandado, se impone
reconocer dicha competencia al tribunal extranjero, cuando el demandante os-
tente la nacionalidad del tribunal de origen o resida habitualmente en su terri-
torio, cualquiera que sea la nacionalidad o residencia del demandado" vy, en el
Auto de 5 de julio de 1988, siguiendo esta misma linea, el Tribunal manifiesta
que la Ley Organica del Poder Judicial "... atribuye competencia a los tribuna-
les esparioles para conocer de las demandas sobre separacion, divorcio y nuli-
dad del matrimonio cuando los litigantes sean residentes en Esparia; se impone
reconocer dicha competencia al tribunal extranjero cuando la residencia la hu-
bieran tenido ubicada en aquel pais"*”.

b.3. Acciones conuencionales emprendidas por el Estado espafiol
en aras de la ¢cooperacién judicial internacional

En el Derecho espafiol, al igual que en otros Estados europeos®®, se han empe-
zado a concertar tratados bilaterales con Estados de Derecho islamico. Este ha
sido el caso del Convenio con Marruecos sobre reconocimiento y declaracién de
ejecutividad de resoluciones judiciales, documentos piblicos con fuerza ejecu-
tiva y laudos arbitrales en materia mercantil, civil y administrativa de 30 de
mayo de 1997*; sin embargo en un primer momento no pudimos apreciar el
modo en que se llevaba a cabo su aplicacién, toda vez que, cuando las partes
solicitaron el exequatur de una sentencia de divorcio o repudio marroqui, el
Tribunal Supremo se limit6 a indicar que, a tenor del Convenio bilateral, el 61-
gano competente para conocer de este procedimiento de homologacién es el
Tribunal de Primera Instancia, declinando asi su competencia®*®. En un estadio
posterior y, a tenor de dicho Convenio, la Sentencia de la Audiencia Provincial
de Madrid (seccién 222) de 22 de junio de 2001°®, denegb la eficacia de cosa
juzgada en Espafia de un repudio pronunciado en Marruecos considerando que
se habia infringido el articulo 23.2 del Convenio al no haber resultado probada
la citacion legal de la esposa ni la notificacién de la resolucién a la misma.

Los tribunales espafioles han de ser especialmente rigurosos al analizar una reso-
lucién extranjera para exequaturizarla en Espafia, ya que la misma, no sélo ha de
ser respetuosa con los derechos fundamentales de caracter material, sino tam-
bién con los de caracter procesal, los cuales se encuentran consagrados en el ar-
ticulo 24 de nuestra Constitucion y han de ser observados aunque la resolucién se
haya dictado en el extranjero. De esta forma, si en un procedimiento de repudio,
donde no se suele garantizar la comparecencia de la mujer, ni su defensa, ni se la
cita legalmente, ni su derecho de audiencia, de notificacién de la resolucién, etc,
pretende tener un reconocimiento en nuestro Estado, la respuesta de nuestros
tribunales ha de ser a todas luces negativa®*. Nuestro Estado toma las precaucio-
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[299]

En el mismo sentido, Vid. Autos del Tribunal Supremo
de 13-diciembre-1984, 11-julio-1984, 24-septiembre-
1984, 17 y 24-diciembre-1985, 25-febrero-1986, 6 y
7-abril-1986. Vid. con caracter general CALVO CARAVA-
CA, A.L. La sentencia extranjera en Esparia y la compe-
tencia del juez de origen. Madrid 1986, passim. ARE-
NAS GARCIA, R. El control de oficio de la competencia
judicial internacional. Madrid 1996.

[300]

Convenio de Francia con Tanez relativo a la coopera-
cion judicial en materia de custodia de los hijos, de
derecho de visita y obligaciones alimenticias de 18 de
marzo de 1982. Vid texto en Revue critique de droit
international privé. 1983, n° 3, p.p. 539-544. El
Convenio de Francia con la Repiiblica Arabe de Egipto
sobre la cooperacion judicial en materia civil, incluido
el estatuto personal y en materia social, comercial y
administrativa de 25 de mayo de 1983. Vid texto en
Revue critique de droit international privé. 1983, n° 4,
p.p. 745-759. . EL Convenio Algéro-francés de 21 de
junio de 1988 relativo a los hijos de parejas mixtas
separadas Vid. texto en Revue critique de droit interna-
tional privé. 1988, p. 797 y comentarios a la misma
por MONEGER, F. Journal de droit international Clunet.
1989, p.p. 41-62. MEBROUKINE, A. Revue critique de
droit international privé. 1991, n° 1, p.p. 1-39. EL
Convenio Franco-Marroqui de 10 de agosto de 1981
relativo al estatuto de las personas y de la familiay a
la cooperacion judicial Vid texto en Revue critique de
droit international privé. 1983 n° 3, p.p. 531-538 y
comentarios a la misma por MONEGER, F. Revue criti-
que de droit international privé. 1984 n° 1, p.p. 2-288.
DECROUX, P. Journal de droit international Clunet.
1985, P.P. 49-101.

[301]

B.0.E. nim. 151 de 25 de junio. Vid comentario por
MOYA ESCUDERO, M.y ZEKRI, H. Revista espaiiola de
Derecho internacional, 1997, num. 2, p.p. 369-377.
GARAU SOBRINO, F.F. en obra colectiva Derecho inter-
nacional y relaciones internacionales en el mundo
Mediterrdneo. Actas de las XVII jornadas de la
Asociacion espafiola de profesores de Derecho interna-
cional pablico y privado y relaciones internacionales.
Madrid 1999, p.p. 167-179.

[302]

Vid Autos del Tribunal Supremo de 13 de julio de
1998, RJ 1998/6088, 13 de octubre de 1998, RJ
1998/7670 y 16 de marzo de 1999, RJ 1999/2149.

[303]
Vid. Rev. Actualidad Civil, num. 1539 de 2001.

[304]

La observancia de los derechos fundamentales, tanto
de caracter procesal, como material, por nuestros tri-
bunales en materia de reconocimiento de resoluciones
de repudio, es acertadamente desarrollada por AGUI-
LAR GRIEDER, H. "Multiculturalidad, reconocimiento
en Espafa de repudios isldmicos pronunciados en el
extranjero y actuales tendencias del orden pablico en
DIPr.". En Cuestiones actuales de derecho comparado.
Dir. G. Moran Garcia. La Corufia 2003, p.p. 258-259.
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nes necesarias en la negociacion de los convenios para que estas situaciones no
tengan lugar y asi, al contrario de lo previsto en el convenio bilateral entre Fran-
cia y Marruecos, nuestro Estado no prevé el posible reconocimiento de decisiones
extranjeras de repudio, sino que se limita a sefialar el no reconocimiento de las
mismas en atencién a su oponibilidad al orden piblico espafiol (articulos 23 y
30)**, lo cual nos parece mucho mas 16gico*”. El respeto al orden piblico del foro
y a los derechos procesales de las partes se consignan también como condicién
para el reconocimiento de resoluciones judiciales en el convenio bilateral entre
Espafia y Tnez sobre asistencia judicial en materia civil y mercantil y reconoci-
miento y ejecucion de resoluciones judiciales de 24 de septiembre de 2001*”.

b.4. Requisitos que ha de cumplir un repudio pronunciado

en el extranjero para su posible reconocimiento en Espafia:

Conformidad con el orden publico internacional espafol
El efecto perseguido normalmente por las partes cuando acuden ante las autori-
dades espariolas para que se les reconozca un repudio dictado en un pais musul-
man es el efecto constitutivo; es decir, que la autoridad judicial espafiola declare
que esos divorcios son validos a efectos de que alguna de las partes recupere la ca-
pacidad nupcial y pueda contraer nuevas nupcias con otra persona. Para ello, esa
resolucién de repudio ha de ser inscrita en el Registro Civil espaiiol y es aqui don-
de entran en conflicto la legislacion islamica y la espartiola, ya que, segtn el arti-
culo 83 del Reglamento del Registro Civil, inicamente podran insertarse en el Re-
gistro Civil "Las sentencias extranjeras que hayan ganado el exequatur en Esparia"
o también, a tenor del articulo 81 del mismo texto legal "los documentos auténti-
cos extranjeros con fuerza en Espafia de acuerdo con las leyes o los tratados".

Es obvio que una acta de repudio no se puede asimilar a una sentencia extran-
jera. En todo caso, podria encontrar a su semejante en la categoria de docu-
mento auténtico extranjero; sin embargo, nuestros tribunales, para paliar to-
das estas deficiencias, a veces realizan una interpretacion flexible de los requi-
sitos exigidos por el articulo 954 de la Ley de Enjuiciamiento Civil*® para que
una resolucién extranjera obtenga en Espaiia el exequatur y asi, si estos divor-
cios privados estan visados por autoridades piblicas extranjeras y constan en
documento publico otorgado ante dicha autoridad (notario extranjero, cénsul
extranjero, etc.) o bien, acceden al Registro Civil espafiol si el documento en el
que constan cumple las formalidades registrales espaifiolas (validez del acto
conforme al Derecho internacional privado espafiol y legalizacién y traduccién
del documento)®”, (articulos 144 y 323 de la Ley de Enjuiciamiento Civil)*°, o
bien, lo hacen a través del procedimiento de exequatur®.

A tenor de estas posiciones mantenidas por Tribunal Supremo, éste considerd
que el divorcio pronunciado en Marruecos entre dos marroquies, ya se llame di-
vorcio o repudio, cumplié con todos los requisitos exigidos por el articulo 954 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, en tanto en cuanto la ley marroqui atribuye tanto
al esposo, como a la esposa, la facultad de promoverlo, como sucede en el caso en
examen en el cual, quien lo insta de los tribunales marroquies es la mujer y la re-
solucion resulta irrevocable, de modo que, los derechos que nuestra Constituciéon
consagra y que son aplicables sin discriminacién por razén de sexo, se respetan,
tanto en la legislacién, como en el procedimiento llevado a cabo en Marruecos®®.
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En relacion con el orden piblico Vid. AGUILAR
BENITEZ DE LUGO, M. "La cooperacion internacional
en el Derecho internacional privado", en AA.VV. La
cooperacion internacional. Coord. F. Aldecoa Luzarraga.
Universidad del Pais Vasco. Bilbao 1993, p.p. 221 245.
El autor sefala los modos en los que ha de ser apre-
ciado el orden ptblico dentro de la cooperacion inter-
nacional, sefialando al respecto que: "...la contradic-
cién del derecho extranjero con el foro, al ser apreciada
por el juez, puede cuantificarse o medirse (exigencia de
incompatibilidad manifiesta), puede graduarse tempo-
ralmente (en los diferentes momentos de la vida de una
relacion juridica) y puede especificarse o singularizarse
(frente a ciertas normas entre las integrantes de un
ordenamiento juridico)". (p. 239).

[306]

EL Convenio de Francia con Marruecos ya sefala en su
Predambulo que uno de los fines del mismo es la salva-
guarda de la identidad nacional. A tenor de este
Tratado, la ley aplicable sera la ley nacional comin en
el momento de la presentacion de la demanda y, en su
defecto la ley del domicilio comdn en el momento de
la presentacion de la demanda o del dltimo domicilio
comdn. En materia de competencia judicial internacio-
nal son competentes tanto los tribunales marroquies,
correspondientes a la nacionalidad comdn, o los tribu-
nales franceses, tribunales del domicilio comtn. Con
estos acuerdos bilaterales, Francia pretende que las
desventajas que se derivan para la mujer de la aplica-
cion de la ley musulmana sean lo menos gravosas
posible. No obstante, para conseguir la salvaguarda de
la identidad cultural, Francia ha consentido la inclu-
sion en el pacto de preceptos que benefician a la
mujer francesa, pero que no protegen a la musulmana.
Asi, si la mujer es marroqui, a tenor del Convenio, se
acepta el repudio dictado en Marruecos, homologado
por un juez marroqui, como si se tratara de un divor-
cio pronunciado en el extranjero; sin embargo, si la
mujer implicada es francesa, el repudio pronunciado
en Marruecos y homologado por el juez marroqui, ni-
camente producira efectos en Francia a peticion de la
mujer. La nacionalidad francesa de la mujer constitu-
ve, segln el Convenio, la relacién con el territorio,
siendo un obstaculo para el reconocimiento de repu-
dios en Francia si no es a demanda de la misma. Al
contrario, si la mujer es marroqui, parece, segln el
texto del Convenio, que la excepcion del orden pabli-
co francés no se puede oponer al reconocimiento del
repudio. Asi lo ha entendido la Corte de Cassation
admitiendo un repudio pronunciado en Marruecos,
incluso cuando la mujer habia interpuesto la demanda
de divorcio ante los tribunales franceses (Sentencias
de la Corte de Cassation de 1 de diciembre de 1987 y
de 6 de julio de 1988. Revue critique de droit interna-
tional privé. 1989, p. 733. Nota de NIBOYET, M.L. y
Journal de droit international Clunet. 1989, p. 63. Nota
a la segunda sentencia por MONEGER).

[307]

BOE num. 52 de 1 de marzo de 2003. El articulo 18 del
Convenio sefiala que para que se reconozca una resolu-
cion judicial en materia civil o mercantil, se han de
cumplir, entre otras las siguientes condiciones: a) Que
la resolucion emane de un drgano jurisdiccional com-
petente, b) que la parte vencida en juicio haya sido
citada regularmente, c) que la resolucion sea firme, d)
que no sea contraria al orden piblico del Estado en
que se invoque o a los principios de derecho piblico
aplicables en dicho Estado, e) que no se oponga a una
resolucion dictada en el Estado requerido, si tiene en
él efecto de cosa juzgada, f) que no se haya incoado
previamente un litigio entre las mismas partes y por la
misma causa en el Estado requerido g) que la resolu-
cion no sea fruto de maniobras fraudulentas.
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La préactica de nuestros tribunales, a mi entender, va mucho mas alld y, en un
Auto del Tribunal Supremo, anterior al comentado, se concede el exequatur de
una sentencia marroqui de divorcio, a tenor del articulo 954 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, ya que el juicio de origen se sigui6 con el conocimiento de am-
bos conyuges, habiendo comparecido la esposa mediante la representacion de
su padre, segun establece la legislacion del Estado de origen, pero ademas el
Tribunal Supremo aiiade que: "...concurre ademds la circunstancia de ser la de-
mandada en aquel juicio de origen quien solicita el "exequatur", lo que, de
acuerdo con reiterada doctrina de la Sala, habria de purgar cualquier infraccion
u omision en que se haya podido incurrir en é1"**. La linea jurisprudencial ini-
ciada por nuestro Tribunal me parece, a todas luces progresista, ya que, con ella
pretende paliar los defectos que la ley del Estado de origen pueda tener en re-
lacioén con disposiciones que puedan ser discriminatorias para las mujeres; es
decir, siendo tolerante y de mentalidad abierta, haciendo caso omiso de ciertas
disposiciones extranjeras que predican la desigualdad entre el hombre y la mu-
jer, el Tribunal espaiiol adecua nuestro sistema juridico a la salvaguarda de los
derechos fundamentales de las mujeres. No se fija en el dictum de la norma, si-
no en el resultado de justicia material que con su resolucion puede llegar a ob-
tener. Como afirma M. AGUILAR BENITEZ DE LUGO**, a través de la flexibiliza-
cion de la clausula de orden piblico internacional se trata de conseguir la jus-
ticia material para el caso concreto; es decir, un resultado materialmente justo
que tenga en cuenta los intereses en presencia, asi como las circunstancias
concretas del caso.

En esta misma linea, el Tribunal Supremo en su Auto de 21 de abril de 1998 ad-
mite el exequatur y no declara la incompatibilidad de la resolucién extranjera
con el orden publico internacional espaiiol indicando que no se debe "elevar al
formalismo del principio igualatorio por encima del resultado material que pro-
duce en el caso concreto, convirtiendo en perjuicio lo que debiera actuar en pro-
teccion de la mujer discriminada, al obligarla a acudir a un juicio de divorcio en
Esparia para obtener una definitiva disolucion del vinculo matrimonial, ya pro-
ducida en el Estado de origen, cuando a través del exequatur se recibiria la sen-
tencia con este mismo contenido". Estos pronunciamientos nos dan a entender
que, si el que solicitara el exequatur en Espafa fuera el marido, los requisitos
para su otorgamiento serian mucho mas estrictos y no se permitiria la homolo-
gacion si la mujer sufriera un perjuicio, como en el caso de un repudio de for-
ma unilateral.

Asimismo, el Tribunal Supremo no acepta, por su oposicién al orden publico es-
partiol, ya que la fijeza del estado civil de la persona constituye un principio de
sequridad juridica, los repudios que no son definitivos; es decir aquellos repu-
dios en los que el marido goza de la facultad de su revocacién. Asi, el Auto del
Tribunal Supremo de 23 de julio de 1996°*”, manifiesta que un acta de declara-
ciéon de divorcio acordada ante dos notarios en Marruecos, pone de relieve el ca-
racter de provisionalidad de la disolucién del vinculo matrimonial, no pudién-
dose aceptar en nuestro Ordenamiento por su incompatibilidad con el orden
publico, remitiéndose al Auto del Tribunal Supremo de 16 de julio de 1996, en
el que se indicaba que: "La disolucion del vinculo por el divorcio se construye en
nuestro Ordenamiento Juridico desde la esencial nota de la invariabilidad, es de-
cir, de una manera definitiva e irrevocable, lo cual no empece a que quepa un ul-

CAPITULO VII

[308]

Este precepto sefiala que para que las ejecutorias ten-
gan fuerza en Espafa han de reunir los siguientes
requisitos: "1°.- Que la ejecutoria haya sido dictada a
consecuencia del ejercicio de una accion personal. 2°.-
Que no haya sido dictada en rebeldia. 3°.- Que la obli-
gacion para cuyo cumplimiento se haya procedido sea
licita en Espafia. 4°.-Que la carta ejecutoria redna los
requisitos necesarios en la nacién en que se haya dicta-
do para ser considerada como auténtica, y los que las
leyes espariolas requieren para que haga fe en Esparia".

[309]

Acerca de la necesidad del cumplimiento de estos
requisitos, Vid. ADAM MUNOZ, M.D. "Los documentos
otorgados en el extranjero como medio de prueba en
el proceso civil espafiol". Revista Justicia, 1994-II,
p.p. 327-366.

[310]

El articulo 323 de la Ley de Enjuiciamiento Civil exige
para la validez del documento extranjero, el cumpli-
miento de los siguientes requisitos: "1°) Que en el
otorgamiento o confeccion del documento se hayan
observado los requisitos que se exijan en el pais donde
se hayan otorgado para que el documento haga prueba
plena en juicio. 2°) Que el documento contenga la
legalizacion o apostilla y los demds requisitos necesa-
rios para su autenticidad en Espafia". EL articulo 144
sefiala la necesidad de que todo documento que esté
redactado en cualquier idioma que no sea el
Castellano o en cualquier lengua oficial propia de la
Comunidad Auténoma, deberé ir acompafado de una
traduccion del mismo.

[311]
CARRASCOSA GONZALEZ, J. "Divorcios extranjeros sin
intervencion judicial: practica del Tribunal Supremo"
en Estatuto personal y multiculturalidad en la fami-
lia...ob. cit. p.p. 39-66.

[312]
Auto del Tribunal Supremo de 27 de enero de 1998, RJ
1998/2924.

[313]
Auto de 17 de septiembre de 1996, RJ 1996/2908.

[314]

AGUILAR BENITEZ DE LUGO, M. "Estatuto personal y
orden piblico en un contexto de creciente multicultu-
ralidad", En Las minorias en una sociedad democrdtica
y pluricultural. Ed. I. Garcia Rodriguez, Alcald de
Henares 2001, p. 333.

[315]

RJ, 1998/2.907. En el mismo sentido Autos de 6-
febrero-1996, 23-junio-1996, 16-julio-1996, 24-sep-
tiembre-1996 y 28-enero-1997.
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terior nuevo matrimonio entre los esposos, pero sin que en modo alguno la sub-
sistencia del ligamen pueda quedar sometida a la libre disposicion de los conyu-
ges, de manera que, por su mera voluntad, pueda volverse al anterior estado ma-
rital -atin cuando la apreciacion de las circunstancias determinantes de la revo-
cacion del divorcio se deje a una cierta Autoridad-, ya que pues ello repugna a la
estabilidad y certeza que ha de darse en las situaciones que conforman el estado
civil de las personas y, por ende, a la igualdad de derechos y deberes del marido
y de la mujer...".

Este mismo sentido sigue el Auto del Tribunal Supremo de 23 de julio de
1998°%, el cual deniega el exequatur de un acta de divorcio pronunciada en Ma-
rruecos, considerando que no se ha aportado informe exigido "... sobre si el di-
vorcio asi declarado supone la ruptura definitiva del vinculo matrimonial...",
afiadiendo que "... no queda acreditado el cardcter definitivo e irrevocable de la
disolucion del vinculo, requisito éste que en nuestro Ordenamiento Juridico re-
sulta de inexcusable cumplimiento, hdbida cuenta de la fijeza que ha de darse en
las situaciones que conforman el estado civil de las personas y de la sequridad
juridica que ha de producirse en torno a ellas".

Sin embargo, el Tribunal Supremo cambia el rumbo de sus pronunciamientos en
el Auto de 21 de abril de 1998”7, por medio del cual el Tribunal concede el exe-
quatur a una sentencia de repudio egipcia. La legislacién egipcia concede al
marido el derecho de repudio unilateral, pudiendo éste ser ademas revocable.
La esposa repudiada solicita ante el Tribunal Supremo el exequatur de esta re-
solucion egipcia y, el Tribunal Supremo, lejos de afirmar que no se puede admi-
tir porque la legislacién egipcia pugna en nuestro Ordenamiento con la excep-
cioén de orden piblico internacional, entiende que: "...ha de tomarse en consi-
deracién el hecho de que es la esposa quien solicita ahora el exequatur, unido al
dato de que ha transcurrido con creces el tiempo al que la legislacién de origen
sujeta el ejercicio de la facultad de revocacion por el marido, quien consta acre-
ditado en autos, ha contraido, por ende nuevas nupcias... ha desaparecido la no-
ta de inestabilidad e incertidumbre en el estado civil que repugna a los princi-
pios bdsicos inspiradores de nuestro ordenamiento y, de otra, ya no se recibe una
resolucion que materialmente produzca una injustificada desigualdad entre los
conyuges, por mds que esa desigualdad tenga su raiz en la propia norma extran-
Jjera aplicada, pues no se puede hacer valer al tiempo del reconocimiento. Man-
tener lo contrario significaria elevar el formalismo del principio igualatorio por
encima del resultado material que se produce en el caso concreto, convirtiendo
en perjuicio lo que debiera actuar en proteccion de la mujer discriminada, al
obligarla a acudir a un juicio de divorcio en Esparia para obtener una definitiva
disolucion del vinculo matrimonial ya producida en el Estado de origen... "**.

A mi juicio, sobran los comentarios en relacion con este dictum por lo plausible
que es la actuacion del Tribunal Supremo; sin embargo, no puedo resistirme a
elogiar su pronunciamiento. En esta resolucion, el Tribunal tiene en cuenta el
principio de actualidad del orden publico al validar una ley que, en un principio
es discriminatoria para la mujer y, por lo tanto, contraria a nuestros principios
constitucionales, y apreciar el juego de la misma en el momento en que la mu-
jer solicita el exequatur de la resolucion. Su posiciéon es sumamente coherente
con nuestros principios constitucionales, ya que, la verdadera discriminacién
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[316]
RJ, 1998/5337.

[317]
RJ 1998/3562.

[318]

En relacion con esta posicion del Tribunal Supremo,
algunos autores han afirmado que la voluntad de la
mujer repudiada podria constituir un criterio de flexi-
bilizacion del juego de la excepcion del orden pdblico
internacional, respetando asi su identidad cultural.
Vid. FOBLEETS, M.C. "Conflits conjugaux et inmigra-
tion. Libérer la femme marocaine musulmane malgré
elle? Annales de Droit de Louvain 1999, p.p. 66-68.
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para la mujer se produciria si el Alto Tribunal llevara hasta sus Gltimas conse-
cuencias la aplicacién de la excepcién de orden piiblico internacional; es decir,
el Tribunal no analiza si la norma extranjera aplicada en su momento es con-
traria a los principios del Ordenamiento Juridico espaiiol, sino que lo que hace
es examinar si en el momento en que la mujer solicita el exequatur, el precepto
extranjero se opone al orden publico internacional espafiol, lo cual a mi juicio
supone una aplicacion progresista de la excepcién de orden piblico internacio-
nal y un perfecto entendimiento de la utilidad de la misma, toda vez que su
funcién radica en no admitir una normativa extranjera que se oponga a los
principios constitucionales del Ordenamiento espafiol, pero en el momento que
el que se ha de analizar la cuestién o aplicar la normativa. De este modo, ob-
servamos con cierta satisfaccion, como indica H. AGUILAR GRIEDER, como la
clausula de orden ptblico internacional "ha pasado de tener un caracter defen-
sivo de los principios y valores fundamentales del foro en cuanto a tales, a te-
ner en la actualidad un caracter protector de las personas que resulten afecta-
das por la vulneracién de dichos valores y principios"**.

Desde mi punto de vista, los tribunales espafioles han de seguir esta pauta de
conducta iniciada; es decir, han de adoptar soluciones flexibles capaces de so-
lucionar y alcanzar la justicia material para el caso concreto. Solo asi se podra
lograr la proteccion de los derechos de la mujer, ya sea ésta de nacionalidad de
un pais Islamico o ya sea espafiola. Lo cierto es que nuestros tribunales han de
conciliar la ley nacional de los individuos con el respeto al orden ptublico espa-
fiol, pero sin llevar éste a sus Gltimas consecuencias, de manera que la aplica-
cion de esta excepcién permita un margen de apreciacion y discrecionalidad
para lograr la observancia de los derechos fundamentales de las personas que
conviven en nuestro territorio para que verdaderamente el valor juridico de la
igualdad sea uno de los pilares que sustenten nuestro Estado Social y Democra-
tico de Derecho™.

CAPITULO VII

[319]

AGUILAR GRIEDER, H. "Multiculturalidad, reconoci-
miento en Espafia de repudios islamicos..."...ob. cit.
p.p. 248-249.

[320]

No obstante, esta pauta no es seguida por la resolucion
de la Direccion General de los Registros y del Notariado
de 4 de junio de 2001 cuando considera que una nacio-
nal marroqui, repudiada por su marido en Marruecos en
el afio 1984, no es libre; es decir, tiene impedimento
de ligamen para contraer matrimonio en Espafia con un
espafiol soltero, indicando que ese repudio es revocable
y no respetando, por lo tanto el jus nubendi. Vid
comentario por QUINONES ESCAMEZ, A. "Limitaciones
infundadas al ius nubendi: el repudio revocable. En
torno a la Resolucion de la Direccion General de los
Registros y del Notariado de 4 de junio de 2001, sobre
autorizacién del matrimonio civil". En Derecho registral
internacional. Homenaje a la memoria del prof. R.
Arroyo Montero. Madrid 2003, p.p. 297-304.
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