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|. INTRODUCCION

Este estudio tiene como objetivo principal preseluts problemas de nuevo cuiio que
plantea la evolucidn migratoria que esta experiadmtla Union Europea en la
actualidad. El protagonismo de la inmigracion dai@n musulman, ha generado una
importante trasformacion del mapa migratorio y dgal a nuevas realidades que
requieren la atencién del jurista y la respuest®dezcho.

La comunidad musulmana, ldmma, tiene una evidente proyeccion universal. Su
organizacion familiar refleja directamente la ggakion islamica de la que deriva su
Derecho de familia, al cual los musulmanes ajustacomportamiento, al margen de lo
que establezcan las norma del pais de su naciadaictual o de su residencia habitual.
Estas especiales caracteristicas llevaron a plaiateeeacion de un estatuto personal de
los musulmanes en Eurdp&sto no ha sucedido, pero si que se han creadwisines
como la siguiente:

La creacioén recientemente en Anversa (Bélgica)rd@ribunal islamico por parte del
grupo musulmarsSharia4BelgiumEl objetivo ultimo trazado con ello, es generar un
sistema de resolucion de controversias de tipaniska para resolver los litigios,
precisamente, en materia de familia: matrimonigpmtio, custodia y manutenciéon de
los hijos, asi como, cuestiones hereditarias. Sicidmamiento no depende de la
nacionalidad de los particulares, sino de su cadie®ligiosa.

Esta es la realidad del S.XXI en la que ya no e®ct hablar del Islam y Europa sino
del Islam en Europa. Esta realidad constituye ldbcde cultivo para el planteamiento de
los ya denominados, por la Profesora BORRAS, auofli ocultod. Las relaciones
privadas que se desarrollan en el ambito familiamds en especial, en el dmbito
matrimoniaf no presentan, en principio, un caracter intermatidSus protagonistas ya
han adquirido la nacionalidad del pais de recepdi@muso ya han nacido con ella. Su
residencia habitual esta fijada en el pais del snainacionales, sin embargo, su identidad
religiosa y su voluntaria sumision a normas prog@&®erecho islamico, pone en jaque el
sistema juridico estatal. Lo que conoce su maxipeesion cuando las partes se someten

! RIAD F. “Pour un code europée de droit musulmam'Garlier J.-Y. y VERWILGHEN M. (dir.), Le
statut personnel des Musulmaisavaux de la Faculté de droit de I'Université olitfue de Louvain p.
379 y s.s. v. también VERWILGHEN M. "Les problemgsidiques soulevés par limmigration
musulmane”, en la misma obra p. 21y s.s.

2 BORRASA. “Les ordres plurilégislatifs dans le droit imeational privé actuel” efRecueil des Cours
vol. 249 1994-V, pp. 145 a 368).| “La sociedad europea multicultural: la integéacdel mundo arabe”,
en VV.AA., El Islam juridico y EuropaBarcelona 1998, p. 163 a 198; ID. “Europa erdriegracion y

la multiculturalidad” en COMBALIA Z., DIAGO DIAGO M P. y GONZALEZ-VARAS A. (Coord.)
Derecho Islamico e Interculturalidaddadrid 2011 p. 23 a 43.

% v. Este trabajo se centra en especial en lasisaks familiares horizontales: celebracién del
matrimonio, efectos y crisis. Las relaciones vatts requeririan un estudio diferente en la medida
que existan personas dependientes como son losresena! consiguiente juego de la proteccién del
menor. Ver la distincién entre relaciones horiztastgy verticales en PARKINSON Pamily Law and
the indissolubility of Parenthootllew York 2011 p. 57 y ROCA TRIAS H.ibertad y familia Real
Academia de Jurisprudencia y Legislacion, Madriti2p. 19.
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al actuar de Tribunales islamicos que de manerafioial, estan dando soluciones a los
conflictos que se generan, cuando tales Tribumadeson conocidos, ni reconocidos en
tales paises (como esta ocurriendo en Bélgicaojres paises de la UE).

No se trata, por tanto, de conflictos internaciesan sentido estricto ni de conflictos
internos generados en el seno de un Estado plgtdégo, pero tienen caracteristicas
de ambos y requieren de un tratamiento diferenciaa@regunta que se debe plantear
respecto de ellos, es si el Derecho Internacionahdd puede servir de herramienta de
solucion para tales conflictos.

Precisamente, el avance mas decidido de la autanaiei la voluntad y el
reconocimiento de la libertad individual, se tormemposibles soluciones. La voluntad,
como se tendra ocasion de exponer, tiene el padeisibilizar los conflictos de leyes.
En efecto, al igual que ocurre en el ambito patnialointernacional, en el &mbito del
Derecho de familia internacional, y mas en con¢reto el ambito del Derecho
matrimonial internacional, la voluntad individuabdria ser apta para engendrar
conflictos de leyes, mediante la designacion copiable de una ley extranjera. Se
produciria, entonces, una inmediata atraccion aeb€ho Internacional Privado como
una via de superacion de tales conflictos.

Con estas herramientas y a la luz del context@polibgico actual ha llegado la hora de
qgue la Ciencia de los conflictos de leyes se etdramuevos, 0 quizas no tan nuevos,
retos. Al estudio de esas posibles vias de solsg@onsagra este trabajo.

En la primera parte del estudio se presenta ledezhtlel S.XXI, en el espacio europeo,
desde la perspectiva de la produccion de los ebodliocultos. En la segunda parte se
hace una aproximacion a nuestros propios ante@siaecientes de solucion de
conflictos de leyes internos, referidos al DereClheranico espafiol. En la tercera parte
del estudio se abordan las diferentes soluciomédigas que adoptan distintos sistemas.
La ultima parte se dedica al examen de las resgmiegie el Derecho Internacional
Privado puede ofrecer a los conflictos ocultose§akspuestas vendran protagonizadas
por el avance decidido de la autonomia de la vatlconflictual en el ambito de las
relaciones horizontales de familia; habida cuemagde tales relaciones ofrecen un
caldo de cultivo muy prolifero para la generaciéredtos conflictos.

[l. LOS CONFLICTOS OCULTOS Y LA REALIDAD DEL ISLAM EN LA EUROPA
DEL S. XXl

Como se acaba de indicar en la realidad del S.)@q es correcto referirse al “Islam

y Europa” sino al “Islam en Europa” y muy pront@niendo en cuenta la evolucion de
segundas, terceras y posteriores generacionesniigramtes, deberemos referirnos a un
“Islam de Europa”. Como graficamente describe STREALLIEVI? refiriéndose a el

4 ALLIEVI S. “¢EL Islam en Europa se hace europea?Ean Angular, Afkar/ideagrimavera 2010 p.
16 a 18. En concreto p. 16.
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proceso de inmigracion de los musulmarfegron ‘individuos’; luego familias y luego
comunidades religiosas. Eran ‘pocos’ y luego ‘mwghdstuvieron ‘fuera’ y ahora
estan ‘dentro’. Eran ‘ellos’ y ahora son parte deSsotros!

La agencia de los Derechos Fundamentales de f&l/Eno de sus informes pone de
relieve que mas de 13 millones de musulmanes resideEuropa, siendo el segundo
grupo religioso mas numeroso. En Espafia los musidsnauperan el millon y medio
de fieles. Esta posicion es, en parte, debidareciante inmigracién, en especial la que
proviene del norte de Afrifa Cabe destacar que los marroquies alcanzan ebades
residentes en Espafa en régimen general. A e$tas bay que afiadir los marroquies
que ¥a tienen la nacionalidad espafola (unos 50090®inorias de conversos al
Islam’.

Por otro lado, la crisis humanitaria producida lpaguerra civil en Siria ha generado un
fuerte desplazamiento hacia la Union Europea deitsoltes de asilo. Estos en su
mayoria nacionales sirios y eritreos, son musulsmaBspara tiene asignada una cuota
y ademas, recibe peticiones de desplazados quanllpgr Marruecos. La Unidn
Europea ha creado un fondo europeo para los refogigue tiene como uno de sus
objetivos la de la integracién de los desplazados

El Islam no es un fendémeno transitorio cuya prasesga temporal y menos en Espafia.
Nuestra sociedad hace tiempo que es plural tandmnélo religioso y la llegada de
poblacion inmigrante no ha hecho mas que “increarentvisibilizar, en el espacio
publico, esta dimensién de la diversid@d”’Dentro de la misma y fuera de los
parametros del Derecho Internacional Privado, tmu sentido diferenciar:

- La poblacién musulmana de origen, que mantiemasionalidad,

- Los musulmanes de segundas y posteriores gemeeacijue ya han nacido en
Europa con la nacionalidad del pais de acogida e yguhan adquirido la
nacionalidad

- Los conversos al Islam.

® http://europa.eu/legislation_summaries/other/c104%.htmE| Observatorio Europeo del Racismo y la
Xenofobia en funcionamientos desde 1997, ha sidplazado en 2007 por la Agencia de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea.

® Datos del Observatorio del pluralismo religioso Espafia del Ministerio de Justicia disponibles en
http://www.observatorioreligion.es/diccionario-cesiones-religiosas/glosario/islam.html#

Los marroquies ascenderian a 791.118. seguideagadepor los argelinos 54.101. Se observa, ademas u
aumento del impacto del Islam senegalés que setesra por el peso de las hermandagldfesen su
desarrollo 45.572.

" unos 150000, un cierto nimero de ellos como coms®ia de haberse casado con una persona
musulmana, pero destaca entre los conversos eb gieigos que siguen diversas formassdésmov.
fuente cita anterior.

8 Méas informacion en
http://extranjeros.empleo.gob.es/es/Fondos _comiostprograma_solidaridad/refugiados/

°V. al respecto “Plan estratégico de ciudadanfategjiacion (2011-2014) de la Secretaria de Estado d
inmigracién y de emigracion”. Disponible en
http://extranjeros.empleo.gob.es/es/IntegracioniRet®lan_estrategico2011/
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Todos ellos conforman la nueva poblacion europesuimana y desde el punto de vista
del Islam, configuran, la parte europea d&tama comunidad musulmana de evidente
proyeccion universal.

El encuentro entre Islam y Occidente no es, ni muoknos, nuevo. Conviene recordar
que en el S. XIX los poderes coloniales habian adog\frica del Norte y Medio Oriente
y al calor de aquellos acontecimientos, habiamdiirido sus propias concepciones del
Derecho. Ahora se produce el movimiento inversoma indica HOCHART el Islam
transporta, con él, en Europa sus concepcionaigasi Mas en concreto, la trasportan y
la instalan en el espacio europeo, los musulmame$ogman parte ya de Europa.

Pues bien, el Islam plantea problemas juridico®ecidente por la tradicion islamica
de que la condicidn religiosa es fuente de Deredivikes™. Ello se traduce en la
existencia en muchos paises islamicos de ordentsipmidicos de base persoriaEl
Cédigo Qatari de familia promulgado el 22 de febre 2008° ofrece un modelo de
este tipo de ordenamientos, si bien un tanto difereSélo se aplica a los ciudadanos
musulmanes que sigan a la escuela juridiaabali, y también cuando los litigantes lo
soliciten o sean de diferente religién o escuef@ijca. Para los otros musulmanes rigen
las disposiciones de la escuela juridica que sigdimalmente a los ciudadanos no
musulmanes se les aplicaran sus disposicionesiBspgc

El ejemplo paradigmatico lo proporciona Libafo La sociedad libanesa es una
sociedad multiconfesional y ello se refleja en swi§o de estatuto personal. En cada
seccion se ofrece primero la regulacién para losuimanes, a continuacion, para los
judios y finalmente para los cristiafidsPero hay un modelo mucho méas cercano a
nosotros que es el Cdédigo de familia marroqui ptgado en 2004 y que es, también,
un ordenamiento de base personal.

Marruecos es un Estado musulmén y el objetivo deligd es regular las relaciones
homogéneas que tienen lugar entre musulmanes mésodEs un Derecho de base
personal y no territorial y por eso se aplica a fe&rroquies musulmanes aunque
residan en el extranjero. El acento hay que porammlain dato fundamental que, en

Y HOCHART C. “La reconnaissance du statut persodesl musulmans en France. Question sensible,
question de sensibilité” €URAPP,PUF 1998 p. 275 a 293 en concreto p. 278.

v, en general MANTECON SANCHO J. “El estatuto legl Islam en Espafia” eBerecho y
Religiénn® 1, 2006 p. 166 y s.s. Y ROCA M.J “IShariacomo ley aplicable en virtud de la libertad
religiosa? en COMBALIA Z., DIAGO DIAGO M2 P. y GONMA.EZ-VARAS A. (Coord.) Derecho
Islamico e InterculturalidagMadrid 2011 p. 45 a 87 en concreto p. 73.

12 para una aproximacion v. TOBICH Ees status personnels dans les Pays Arabes: diatiécent a
I’harmonisation,Marsella 2008.

13y. Breve estudio del Cédigo Qatari de Estatutsétel y traduccion del &rabe al

castellano de este Cédigo en RUIZ-ALMODOVAR C. E&bdigo Qatari de la FamiliaBIBLID [0544-
408X]. (2009) 58 p. 251-288

14 v. al respecto del estudio de GANNAGE IR pluralisme des statuts personnels dans les Etats
multicommunautaire- Droit Libanais et droits proebgentaux,Beyrouth/Bruxelles, 2001.

!5 Breve estudio del Cédigo libanés de Estatuto Petsotraduccion del arabe al

castellano de este Cdodigo en RUIZ-ALMODOVAR C. E&digo libanés de estatuto personal” BIBLID
[0544-408X]. (2003) 52 p. 199-216

-5- DOI: 10.17103/reei.30.02



[30] REVISTA ELECTRONICA DEESTUDIOSINTERNACIONALES (2015)

ocasiones pasa desapercibido: el Derecho religmdma a todas personas con
independencia de su nacionalidad o de su residepai! hecho de ser fiefés

En un pasado el estudio de estos ordenamientosspexialmente atractivo desde la
perspectiva del Derecho Comparado. Ahora taleshardentos se convierten en la ley
aplicable en las relaciones juridicas que se rigeria ley de la nacionalidad, respecto
de los nacionales de aquellos paises que resideéarepa. Pero se produce, ademas, un
fendmeno menos visible ya puesto de manifiest@eanttoduccion de este estudio. La
organizacion familiar de esta personas reflejaatiimente la civilizacion islamica de
la que deriva su Derecho de familia. A él, muchossuimanes ajustan su
comportamiento, al margen de lo que establezca eseddo del Estado de su
nacionalidad actual o de su residencia habitual.

Debe tenerse presente que ideas tan arraigadagestmancultura “tradicional” como la
separacion entre sociedad civil y religiosa, enerecho secular y Derecho
confesional, son extrafias al mundo islamico. Alimea, el mundo islamico ya no esta
encerrado en los paises musulmanes, sino que, s®acaba de ver, el mundo islamico
ya esta aqui. Una sociedad pluralista no puedeaagresta realidad, ni ignorar estos
modelos juridicos y culturales.

Desde este nuevo contexto antropoldgico es faaipcender que conexiones como la
nacionalidad o la residencia (que han sido tomadaso referentes en la seleccion de
conexiones ofertadas a la autonomia de los cényegesultiples normas de conflicto),
ya no son siempre indicativos de identidad

Estas situaciones no visibles para el Derecho natésnal Privado (por cuanto no
presentan elementos de heterogeneidad detectdlda®mde los criterios de conexion
tradicionales) configuran supuestos de conflictogltos. Estos se generan cuando un
grupo muy numeroso presenta particularidades g@imargen de la legislacién que le
es aplicable en la sociedad de acogida. Como ifdi@ORRAS® en estos conflictos la
heterogeneidad no se deriva de la presencia deeelesnde extranjeria, de ahi que sean
invisibles. En los casos objeto de analisis en estadio, la heterogeneidad se filtra a
través de la pertenencia, a una determinada confesligiosa. Respecto de ellos, la
justicia puramente formal de Derecho Internaciéhralado clasico no ofrece soluciones.

18 Art. 2. Las disposiciones de este codidranudawwanase aplicaran a:

1). Todos los marroquies aunque tengan otra ndirlada 2). Los refugiados incluyendo a los apasida
segun el convenio de Ginebra fechado el 28 de §ldid951 relativo a la situacién de los refugia@®s.
Las parejas en las que una de las partes sea miarddglLas parejas de marroquies en las que uno de
ellos sea musulman.

En cuanto a los judios marroquies, se les aplidagareglas del estatuto personal hebreo marroqui.

7v. al respecto como el anélisis del articulo %2 @C espafiol y del art. 5 del Reglamento 1259/2010
pone de relieve esta realidad DIAGO DIAGO M2 P.s'lralaciones entre cényuges y sus crisis ante los
nuevos retos de la autonomia de la voluntad comdlicenREDI 2014 p. 49 a 79.

18 BorRRASA. “Les ordres plurilégislatifs dans le droit imetional privé actuel” eRecueil des Cours
vol. 249 1994-V, pp. 145 a 368).| “La sociedad europea multicultural: la integéacdel mundo arabe”,

en VV.AA., El Islam juridico y EuropaBarcelona 1998, pp. 163 a 198; ID. “Europa elanategracion

y la multiculturalidad” en AAVV Derecho Islamicoleterculturalidad, Madrid 2011 p. 23 a 43.
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Conviene destacar que, pese a lo que pudiera panecee trata, ni mucho menos, de
conflictos novedosos. Valga como ejemplo, la dénisile la Comisién Europea de
Derechos Humanos de 7 de julio de T88fie ya resolvia un supuesto que se enmarca
dentro de estos conflictos ocultos. Se tratabaetlermhinar la capacidad matrimonial de
una menor nacional britanica, de doce afios de eldackligion islamica. Conforme al
Derecho isldmico podia contraer matrimonio, perdelainglesa establece la edad
minima para contraer matrimonio en los 18 afiosdlacion la proporciona el articulo
12 del Convenio Europeo para la proteccion de lese€hos Humanos y de las
Libertades Fundamentafésjue establece que:

“A partir de la edad nubil, el hombre y la mujezrten derecho a casarse y a fundar una
familia segun las leyes nacionales que rijan et&j® de este derecho”

Por consiguiente, no podia casarse. En este casgge hizo concesion a la identidad
religiosa. No se trata, por tanto, de conflictogvas. Lo que si es novedoso es el
namero de conflictos que se plantean y que se ma@va plantearse en un futuro.

El contexto de la Unién Europea hace que éste iestal centre en el Islam. No
obstante, esos mismos conflictos se producen respecpoblaciones que presentan,
igualmente, heterogeneidad relativa a otras relggoo pertenencias a otros grupos.
Valga como ejemplo paradigmatico los conflictos lmsu que se generan por la
convivencia en EEUU de personas de confesion hegbrescionalidad estadunidense.
Al respecto resulta especialmente llamativo quéGat Statutédel Estado de Nueva
York® obliga al marido judio a facilitar el repudio aesposa (salvo renuncia de esta)
antes de proceder al divorcio civil. La finalidael esta medida es la de evitar que esas
mujeres no puedan acceder a un nuevo matrimongosb en los casos en los que el

19 Caso Kan v. Royaume Uni los hechos fueron losiesiges:

“Le requérant, musulman, tomba amoureuxd'uné jennsulmane de moins~ de 16 ans . Tous deux
demandérent au pére de la jeune tillé son consemnteatl mariage, qu'il refusa par trois fois : Lang
fille quitta la maison avec I'existence du requésrils contractérent mariage selon le, rité istara le 5
novembre 1982En droit islamique, une jeune musulmane peut cot@ranariage sans le consentement
de ses parents dés l'agede 12 ans . La jeunaitld alors 14 ans et demi et le requérant 21 dws .
couple vécut a Londres pendant 14 mois enviromgyas 21 décembre 1983, date a laquelle le péle de
jeune fille la ramena contre son gré au domicikepeel.

Le requérant fut inculpé de détournement de minbars du foyer paternel , en vertu de l'articled2da

loi de 1956 sur les infractions sexuelles («ladéi1956») et de rapports sexuels avec une jedaelél
moins de 16 ans, selon l'arti-" cle 6 par. 1 deiade 1956 . Il passa en justice le 19 juin 1984ue
condamné a 9 mois de prison sur le deuxieme chetubation Il fit appel devant la cour d'appel mais
fut débouté par décision d'un juge unique le 2G 4684 . Il ne forma pas appel devant la cour gléni
d'appel car il craignait de voir le temps s'ajodtesa peine, et I'assistance judiciaire ne luitalailleurs
pas été accordée”

% |nstrumento de Ratificacién del Convenio para lat&cion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales, hecho en Roma el 4 dembke de 1950, y enmendado por los Protocolos
adicionales nimeros 3y 5, de 6 de mayo de 19@BdeZnero de 1966, respectivameBt§.Ede 10 de
octubre de 1979.

I Domestic Relations Law, section 253. NY Code -i8a253: Removal of barriers to remarriage.
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marido no hace entrega del repudio. Obsérvese @ueats de evitar el fenomeno de
“mujeres encadenadds”

. ANTECEDENTES HISTORICOS RECIENTES EN EL DERECH O
ESPANOL: TRIBUNALES Y DERECHO CHERANICO EN LA PROVI NCIA
ESPANOLA DEL SAHARA

Como se ha tenido ocasion de indicar ya en esteiedt pluralidad que caracteriza a
la sociedad espafiola no es algo, ni mucho mentglaklunde sus raices en periodos
lejanos de la Historia, con reconocimiento expresajo demuestra la Ley 6, tomo VI
Partida 42 que ya reconocia el matrimonio de musul® y judios segln sus propias
leyes:

Mas si algunos seyendo Moros, o Judios, casandansegu Ley, seyendo parientes, o
cufiados, e después desto se tornassen Christidgaacs de aquellos que assi fuesen
casados, non deue ser desfecho casamiefito...

El respeto al sistema musulman en materia de n@trony divorcio alcanzo, hace
escasamente cincuenta afios, su maxima expresidicgucuando el Sahara era una
provincia espafola y sus habitantes eran nacioeslesfioles. Entonces tuvo lugar un
acontecimiento juridico que no resulta muy cono@dda actualidad pero que afectd
directamente al Derecho Internacional Privado edpafitambién a su dimensidn
interna y que en una valoracién prospectiva puediicarse de “revolucionario”. Me
refiero, nada mas y nada menos, que a la incongoratel Derecho musulman al
ordenamiento juridico espafiol.

La Ley de 19 de abril de 1961 sobre la organizadeimégimen juridico de la provincia
del Sahar¥ reconocia con sorprendente “modernididincuestionable singularidad
de los diversos factores fisicos y humanos queeptaba la provincia espafiola del
Saharay que determinaban un “especial modo de vivirsds habitantes. Desde estos
postulados se proyecta una administracion quepddrralmente sefiala la Lepo
puede perder de vista ninguno de estos factoresiey ljp de tener como objetivo
principal una singularidad de trato de los problesnaspecificos que la Provincia
plantea

Como consecuencia de todo ello, el articulo séptoeola Ley reconoce a los
musulmanes su derecho a practicar su religion isErasi como sus usos y costumbres
tradicionales. El articulo quinto, por su parteegaptia el mantenimiento de la
tradicional justicia coranica. Asi pues, los Tribles Cheranicos aplicaban el Derecho
musulman y los Tribunales de Costumbres aplicabBemcho conseutudinario.

2 Como sefiala PALOMINO se trata “de una dramétiozasion que ni siquiera el Derecho Israeli ha
conseguido solucionar satisfactoriamente todavilPALOMINO R. “La Sharia aplicada en Gran
Bretafia” eraceprens®9 de mayo de 2013 p. 1 a 4 en especial p. 3.

2V, texto enLos Cadigos espafioles. Concordados y anotadasirid 1948.

24 BOEn° 287 de 21 de abril de 1961.
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El procedimiento que se seguia para sustanciarmsostos ante cada uno de los
Tribunales, era el establecido por el Derecho rm&nlen los Tribunales Cheranicos y
el establecido por el Derecho consuetudinario enTidbunales de Costumbres, tal y
como establecia el articulo vigésimo noveno delk@&ec3160/1963 sobre organizacion
y régimen juridico de la provincia del Satfar&odo ello con la prescripcién de la ley
de 1961 de que la organizacion judicial se adaptalea general espafiola (articulo
quinto).

El modo de proceder para lograr dicha adaptacignavdado por un sistema de
homologacion. Las resoluciones de los Tribunalesr&ticos y de los Tribunales de
Costumbres debian ser homologadas por el JuezoFirique podria suspender la
ejecucion de las contrarias al orden y la conviiehaman®’.

Con la normativa creada se continuaba la polite@aiola seguida respecto de la
justicia indigena en la época del protectoradofesipen Marruecd. La principal linea
de actuacion fue la de no intervenciéon. A difereme la politica francesa respecto de
la justicia Chéranica que como sefiala FERIA®¥lie objeto de descredito y presiones
constantes, como demuestra que los Tribunales flbesafueron relegados a la
consideracion de Tribunales de excepcion y desgiawide gran parte de sus
competencids.

A lo gue aqui interesa, en esta apasionante empaestro Derecho, el respeto a la
diferencia llevo a que durante este tiempo conseie legalmente reconocidos, dos
estatutos personales diferentes de espafiolesta@litespersonal canénico y el estatuto
personal coranico reservado a los saharauis quespttan la religion islamica. Por
tanto, figuras que hoy describimos e identificarsimsmayor reflexion, como ajenas a
nuestra cultura occidental, tales como el repudi @oligamia, fueron reconocidas en
Espafa y practicadas legalmente en suelo espagiohdl, como ya se acaba de ver el
Derecho musulman formé parte del ordenamiento igoidspafiol. Como bien sefal6
ORTIZ DE LA TORRE?® durante éste tiempo el ordenamiento espafiol wa e
preceptos emanados del legislador en materia ngiosd, de normas de fuente
canonica y, tras mencionada ley de 19 de abril9%d, de preceptos procedentes del
Derecho musulman.

?® Decreto 3160/196BOEn° 287, de 30 de noviembre de 1963.

% articulo vigésimo noveno dos del Decreto.

2"V, sobre la organizacion territorial entre otnabgjos v. VILLANOVA J.L “La organizacion territaai
del Protectorado espafiol en Marruecos” Revista de Estudios Internacionales mediterrane®<
(enero-diciembre  2010) __ https://sites.google.comitsimrevista/numeros/numero-9/la-organizacion-
territorial-del-protectorado-espanol-en-marruecos

“8 FERIA M. “Conflictos de legitimidad juridica en Maecos: el impacto del protectorado” en AV
protectorado espafiol en Marruecos: gestion coloeiadentidadesMadrid 2002 P. 37 a 62 en concreto
p. 53.

“*MARTY P. La justice civile musulmane au Mardearis 1933 v. cita en trabajo de FERIA dfb. cit.
nota 43.

V. nota 32 y 33.
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Asi es como dentro de Espafia, pronto, se planteeoi#lictos de leyes interpersonales
qgue hoy, quizas, parezcan “exoticos”, pero quereatidad, se inscribian en el mismo
Derecho Internacional Privado y se encuentran nmolyricados con los conflictos
ocultos que, en la actualidad, se generan. Tal mocaecordara AGUILAR
NAVARRO?! nuestra actual disciplina fue inicialmente masDerecho Intergentil,
interlocal e interconfesional que un régimen deflaios de leyes de distintas
comunidades soberarias

Pues bien, el sistema no estaba preparado papeololemas que pudieran surgir de esta
pluralidad legislativa, en concreto, en materiang®rimonio y divorcio y en seguida
saldria a la luz problemas de orden publico y dpatidad de trato, no solo entre
espafioles sino entre espafioles y extranjeros. laci®@ de los conflictos
interpersonales debia ajustarse a las propias iso&sc de Derecho Internacional
Privado, y el desajuste ocasiond una importantiuiiercion del sistema que, como se
va a mostrar, contribuyo a la evolucién del properecho matrimonial que ya, por
entonces, entraba en crisis.

1. Estatuto personal islamico y doctrina de la Direcion General de los Registros: a
propésito de la Resolucion de 18 de septiembre d871L

El impacto que ocasiono esta Resolucién que vieeeanocer el divorcio vincular en
el ambito de los conflictos interpersonales en Bagae mayusculo. Obsérvese que la
indisolubilidad del matrimonio constituia un pildasico del sistema matrimonial
espanol. El articulo 22 del Fuero de los Espafedtablecia sin excepciones que: “el
matrimonio serd uno e indisoluble” mientras queasiculo 51 del Cddigo Civil
disponia que “no produciria efectos civiles el imanio candnico o civil cuando
cualquiera de los cbényuges estuviese ya casadtimagiente”, y el articulo 52
afirmaba, por su parte, que “el matrimonio se di®i@or la muerte de uno de los
conyuges”. Pues bien, de manera casi sorpresikadalucion de 18 de septiembre de
1971 reconoce efectos directos a la disoluciomdtimonio por repudio.

El supuesto de hecho de tan interesante Resolesi@i siguiente: el 15 de mayo de
1970 se presenta ante la Oficina n® 1 del RegBivib de Zaragoza escrito por el cual
una nacional espafol vecino de Villa Cisneros, miaolo y una nacional espafiola
soltera vecina de Zaragoza, suplicaban se auterigasmatrimonio civil. Entre la

documentacioén que aportaban resulta especialmapiertiante el documento expedido
por la Oficina Cheranica de Villa Cisneros acreditade que el nacional espafol
obtuvo el divorcio definitivo de su esposa y la ifestacion (contenida en acta notarial

3L AGUILAR NAVARRO M. Derecho Internacional Privadovol. I. Tomo II. Parte Primera, Madrid
1982 p. 30-31.

*2En el que ya se manifestaba el llamado por larmactconflicto de civilizaciones” v. entre otros
DEPREZ, J., “Droit International privé et conflide civilisation. Aspects méthodologiques. Les retet
entre systéemes d’Europe occidentale et systemeitplees en matiere de statut personnBEcueil des
Cours t. 211, 1988-1V, pp. 9-25 JAYME E. “Identité culalie et intégration: le droit international privé
postmoderne”Recueil des Courd.995, t. 251, p. 9.
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y certificacion del parroco) de la nacional esparg haber abandonado o dejado de
profesar la fe catdlica.

A continuacion, tuvo lugar la publicacion de lo®dpnos edictos y como consecuencia
de aquellos, concurrié el padre de la ex esposngieclaré que tuvo con ella tres hijos
y les habia dejado de prestar alimentos. El Gobi€@eneral de la Provincia del Sahara
informo, finalmente, que el solicitante estaba dilaxlo de mujer anterior, con la que

no tuvo descendencia y se divorcié también dedars#a mujer con la que, en efecto,
tuvo tres hijos. El Ministerio Fiscal se mostré trario a la autorizacion y se elevo

consulta al juez de primera instancia.

Antes de entrar a examinar la fundamentacion dBdsolucion, conviene tener en
cuenta que el conflicto planteado no es, pese @id¢mtacion que pudo darse en su
momento, un conflicto interregional. El estatutospaal candnico y el estatuto personal
coranico tenian pleno reconocimiento y ello al reardel concreto ambito territorial
espafiol en el que residiesen los individuos. Este@m® ningln momento se plantea un
conflicto de leyes territoriales, sino que lo qegantea es una colision entre estatutos
personales reconocidos dentro de un mismo tewit@cional.

Como es obvio, tampoco se trataba de un confliet®erecho Internacional Privado,

por cuanto los dos solicitantes tenian la nacidadliespafiola y no existia en el
supuesto ningun elemento de extranjeria. De habiltono se hubiera llegado a entrar
en el fondo del asunto, puesto que la indisoludlidiel matrimonio era materia de
orden publico y por ello mismo, no se reconociarordios vinculares decretados por
autoridades extranjeras. Era habitual la utilizaci@ la excepcion de orden publico
internacional. En coherencia con este planteami¢argpoco se concedia el divorcio de
matrimonio contraido por extranjeros cuya ley peasoadmitia esta forma de

disolucién matrimonial.

Valga como ejemplo del tratamiento que la cuestiénibia desde el Derecho
Internacional Privado la Resolucién de 10 de agdstt961 y la Sentencia del Tribunal
Supremo de 12 de marzo de 1970. En la Resolucignobbid el matrimonio civil en
Espafia de dos nacionales daneses divorciadospaissde matrimonios anteriores. En
la Sentencia se deneg6 la demanda de divorcio temmoaio entre nacional cingalesa
con nacional hindd celebrado en Bombay en formi’tivPara ello se recurrié, como
en ocasiones anteriores, a la excepcion de onaldicp internacional.

33 V. Supuesto similar en STS de 23 de febrero dé.1B4ra un acercamiento al analisis jurisprudencial
v. TOMAS ORTIZ DE LA TORRE J.A. “A propésito de Resolucién de 18 de septiembre de 1971” en
Revista General de Legislacion y Jurisprudent®1 p. 882 a 898 en especial p. 890 y s.s NAVARRO
VALLS R. “Estatuto personal islamico y eficacia Brrecho espafiol del repudio unilateral’ Revista
espafiola de Derecho canoni®) (1972) p. 363 a 389 en concreto p. 380 a 382RRIENTE
CORDOBA J.A “Ordenamientos plurilegislativos, cacibs interpersonales y orden publico en una
Resolucién de la Direccion General de los Regisyrael Notariado” erRevista General de Derecho
Tomo XXX p. 1138 a 1145 GUTIERREZ ESPADA, C. "Matonio civil de espafiol con divorciada
extranjera: Inscripcién. Celebracién en Espafia"Asales de Derecho: revista de la Facultad de
Derecho, Murcia,N° 1, 1977, p. 93-111 y con caracter mas gener®LEB&SUES MOTA, C. "El
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“no, puede ponerse en marcha la actividad judpash reclamar supuestos derechos sin
fuente legal del que puedan derivarse ni mucho s@aoa pretensiones cuyo objeto
sea civilmente ilicito, como ocurre con todos alpsefjue son contrarios a la moral o al
orden publico entre los que se encuentra en Eggafiaorcio vincular, aunque se trate
de extranjeros sometidos a su estatuto persorskyi@permitiera, supuesto que ya fue
contemplado y resuelto por este Tribunal en sueserd de 23 de febrero de 1944 | en
la que se afirmd que si bien en materia de deregligberes de familia y estado de las
personas son, en general, de aplicacion las letgsais de origen -criterio reflejado en
el articulo 9 de nuestro Cadigo Civil - ello seiemtle en cuanto dichas leves no se
opongan a las que tienen por objeto el orden miplias buenas costumbres, segin se
expresa por el articulo 11 del mismo Codigo ; \esitiene en cuenta la discutible
transcendencia que en materia de buenas costumiiese cuanto afecta a los
caracteres de unidad e indisolubilidad del vinadoyugal, se impone la consecuencia
de someter su regulacién a nuestras I&es;

Las peculiaridades del caso objeto de analisisbastrprincipalmente, en el hecho de
que el reconocimiento del estatuto personal musulimégplica el reconocimiento de
que, aquellos sometidos a él, podian divorciaselaraente conforme a la tradicional
justicia coranica que reconoce el repudio como fonaa de ruptura del matrimonio.
Este reconocimiento entrafiaba una clara diferedeidrato con los supuestos que
planteaban nacionales extranjeros que conforme sa lsyes personales podian
divorciarse, pero que no se les permitia hacenw @e reconocia efectos a aquellos
divorcios procedentes de Tribunales extranjeras,b@se a una supuesta contrariedad a
nuestro orden publico. Los fundamentos del orddsligmiinternacional anclados en la
indisolubilidad del matrimonio parecian ponerseettedicho.

Ahora bien, la argumentacion seguida por la Did@toGeneral de Promocion del
Sahara, salva éste escollo haciendo hincapié enagidea base de indisolubilidad
admite inflexiones en el articulo 80 del CédigoilCikn efecto, este precepto reconocia
la disolucién por dispensa “super rato” del matmioocandnico y la eficacia civil del
privilegio Paulino o Petrino. Esa excepcion sepdsa dar cobertura a esta situacion
puesto que conforme al estatuto coranico el safitét ya no estaba casado, lo cual no
era, sino otra excepcion.

Obsérvese, no obstante, que no jugaba tal exceghiciad para el caso en que se tratase
de nacionales extranjeros, de ahi que subsistiese diferencia de trato. Esta
Resolucién fue criticada, entre otros, por TOMAS TOR DE LA TORRE que
consideraba que miraba solo el estatuto persohataa rompiendo la unidad de trato,
la igualdad entre los espafioles y la de los exragjfrente a estos, con independencia
de la inderogabilidad del articulo 22 del FuerdateEspafoles al que ya se ha hecho
referencia. Por todo ello abogd por una urgentermed legislativa (la que cual tuvo

tratamiento de la indisolubilidad matrimonial endelrecho internacional privado espafiol”Asmuario
Juridico, Méjico, N° 11, 1984, p. 433-457.
% STS 440/1970
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lugar) o una variacion jurisprudencial en la como@p del divorcio (la cual también
tuvo lugar) para “no caer en el absurio”

Con ser importante toda esta argumentacion, lotocies que el nucleo de la
problematica no se situaba exactamente alli, sinka éalta de coordinacion entre los
estatutos personales que disfrutaban los espaffdéscuando se solicita autorizacion
para la celebracion de un matrimonio dispar (pugsi® la mujer aun confesandose
acatolica no constaba su apostasia ni que hubieazaao al Islam) se pone de relieve
la existencia de una laguna legal que habria qumircsin apoyo legislativo ni
jurisprudencial.

A estos efectos, conviene tener en cuenta quedanCide 6 de enero de 1956 si que
habia previsto las consecuencias de la celebra@am matrimonio de este tipo, entre
saharauis y espafioles de procedencia european/Asi rumero sexto establecia que
“.... Se regiran, en todos sus efectos, tanto engecdnyuges como entre éstos y sus
descendientes, por las disposiciones generaleopoditanas. Los parrocos y jueces

ante quienes se contraigan tales matrimonios @ndespecialmente de advertir a los
contrayentes los especiales efectos establecides garrafo anterior”. Por tanto, una

vez celebrado, se producia la inmediata atracaolasinormas de Derecho comun del
Cddigo Civil. Sin embargo, nada disponia respeaolal que ocurria antes de la

celebracidn y de si el estatuto coranico debiarcedw, ante las condiciones de fondo
que marcaba el Cadigo Civil.

El Ministerio Fiscal en su dictamen opta por somtida la situacion a las normas de
Derecho comun. Por lo que entiende que el nacisalahraui estaba afectado por el
impedimento de ligaméh No es esta la conclusién a la que llega laddite General
de la Provincia del Sahara, la cual argumenta,cotverencia, sobre la base del propio
reconocimiento del estatuto personal del saharaui.

El estatuto personal del saharaui, derivado delorsacimiento de la norma coranica y
consuetudinaria, que se contiene en el parrafo séguel articulo 2." de la Ley de 19 de
abril de 1961, merece respeto en todo el ambitaamat, y, en con- secuencia, acreditada
la validez de los actos que determinaron la disdln@e los vinculos anteriores -- como se
razona en la resoluciéon con referencia a los doauoe aportados al efecto— no parece
que puedan ser 6bice al matrimonio proyectadoifgénhenes anteriores.

Ademas, excluye el juego del orden publico inteiovad, con irrefutables argumentos,
pues como es evidente, s6lo opera para la exclugdnormas extranjeras, lo que le
hace inaplicable en el contexto de la Resoluci@no Rdemas, debe tenerse presente
gue fue el legislador espafiol el que dio cartaataraleza a estatutos religiosos por lo
que ninguno de ellos, en teoria, deberia contradesi principios esenciales de la
sociedad’. Como sefiala la Resolucién esngismo legislador el que respeta una

% TOMAS ORTIZ DE LA TORRE J.A. “A prop6sito de la Ralucion de 18 de septiembre de 1971” en
Revista General de Legislacion y Jurispruderk®d1 p. 882 a 898 en especial p. 898.

% Art. 83.5°, 51 y 52 Cédigo Civil.

3" Fueron, sin embargo, muchos los autores que amas@h que debia jugar el orden publico v. entre
otros CORRIENTE CORDOBA J.A “Ordenamientos plurigdgtivos, conflictos interpersonales y orden
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regulacion especifica frente a la de ambito masegany son, ambas, legislaciones
espariolas.

El sistema matrimonial basado en la indisolubilidatimatrimonio y en el principio de

confesionalidad, habia entrado en una crisis irdéaide. Esta se vio precipitada por la
doctrina estudiada y por otras decisiones y Semgn€on el tiempo se produjo una
evolucion hacia el caracter facultativo del matmiooy hacia la aceptacion del

divorcio®®.

El proceder de los imperios coloniales en losesiak optd por introducir la legislaciéon

metropolitana, pero respetando el Derecho y lakigdses locales, (singularmente en
materia de estatuto personal, familia, sucesiot®@se fue sino una manera de evitar la
conformacion de conflictos ocultos. La poblacioniéatona hubiera recibido, en otro

caso, un ordenamiento extrafio que afectaba a swafde vida y que no se ajustaba a
sus peculiaridades y tradiciones. Imponerles estenamiento, amen de otras

consecuencias negativas a otros niveles, hubierarggo rechazo y el mantenimiento
de “ese especial modo de vivir’ al margen de lolguey aplicable indicadé

Ahora bien, esta solucion presentaba un grave @mubly es que se fundamentaba en la
estricta separacion, esto es, funcionaba correatanpara las relaciones homogéneas,
pero fallaba respecto de las relaciones heterogénearealidad pronto impuso su
dictado. Comenzaron a establecerse relaciones srexiacluso conversiones religiosas
de personas que, con su actuar, no sélo rompidratesras sociales de la épcaino
gue ponian en jaque al mismo ordenamiento juridjge se habia esforzado por
mantener una singularidad de trato.

V. DIFERENTES SISTEMAS JURIDICOS, DIFERENTES SOLUCIONES JURIDICAS

La gestion de la diversidad religiosa, se planteac un reto que es afrontado de
manera diferente por los diversos sistemas juridi& ambito del Derecho de la
persona y de la familia es especialmente sensiéfa [mgrar una acomodacion de
aguellos grupos que reclaman una solucién a suatos familiares desde postulados
religiosos.

publico en una Resolucion de la Direccién Genegdbd Registros y del Notariado” &evista General
de Derechdromo XXX p. 1138 a 1145.

% para un acercamiento a esta evolucién v. AGUILAR/NRRO M. “La ley aplicable al divorcio en el
Derecho Internacional Privado espafiol'BivJ 1566 p. 51 a 65.

% Sirva como ejemplo las consecuencias de la palftancesa en Marruecos a las que antes se ha hecho
referencia.

“0 Esto mismo habia ocurrido en el Marruecos colomiaMATEO J-L “Rarezas’: conversiones
religiosas en el Marruecos colonial (1930-1956)" Hispania 2013n° 243 enero-abril p. 223 a 252
MATEOQO DIESTE, J.L., “Pourquoi tu ne m’écris plust2es rapports mixtes et les frontiéres socialesdan
le Protectorat espagnol au Maroklawwa. Journal of Women in the Middle East andNheslim World
1/2, Leiden, 2003 P. 241-268.
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Desde una perspectiva meramente conflictual optaruma u otra conexion en la
elaboracion de las normas de conflicto, da ludargeneracion de diversos modelos de
gestion de la pluralidad en sentido amplio. Ahoranp siendo dos los modelos
principales que existen: asimilacionismo o multietdlidad (el segundo mas ajustado
al respeto a la identidad religiosa), se produgerias distorsiones a la hora de hacer
primar conexiones que permiten un mayor respeaqotulalidad.

Asi, modelos multiculturales como el de Reino Unighda por un sistema de Derecho
Internacional Privado que gira en tornadamicile mientras que paises que siguen, en
principio, modelos asimilacionistas contintian potando la conexién nacionaliddd

Al lado de estos dos modelos, surgen otros de teafaibrido que tratan de respetar la
diferencia a través de la conexién nacionalidadh feque es mas importante, a través
del reconocimiento de efectos juridicos a instdoes de fuerte componente religioso,
desconocidas por sus sistemas. El desarrollo judspcial en este sentido es
especialmente importante. Muestra de estos modakiss es el espariol. Piénsese, por
ejemplo, en los efectos concedidos a instituciaeso laKafala* o, los efectos que
despliegan otras instituciones islamicas comopidi® o el matrimonio poligamo.

En la actualidad, el avance del Derecho Internati®rivado de la Union Europea
supone que la conexion residencia habitual ganeenier frente a la conexion
nacionalidad®; lo que ocurre también en nuestro Derecho Intésnat Privado si
observamos las recientes modificaciones de norrab3itilo Preliminar del Cdodigo
Civil que conducen a la aplicacion del Convenid_ddHaya de 1996 y que en filiacion
establecen como conexion base la residencia hiBith@ obstante, en nuestro sistema
la ley personal sigue rigiéndose por la naciondligda persistencia de su juego en
cuestiones especialmente sensibles al ambito dediestcomo los efectos del

“1V. referencia a estos modelos en CAMPIGLIO C. “lamflictos normo-culturales en el &mbito
familiar” en CDT Cuadernos de Derecho Transnacion@ctubre 2012) vol. 4 n® 2 p. 5 a 21 disponible
en http://e-revistas.uc3m.es/index.php/CDT

“2y. respecto de la recepcion de esta institucioh@D DIAGO M2 P. “LaKafala islamica en Espafia”
enCDT Cuadernos de Derecho trasnaciorfaiarzo 2010) vol 2. N° 1 p. 140 a 164 disponilbidnttp://e-
revistas.uc3m.es/index.php/CDTen la misma linea MARCHAL ESCALONA N. “Reconnsasice et
efficacité de la Kafala marocaine dans I'orde jignic espagnol” eRevue critique de Droit International
Privé 104 (1) 2015 p. 89 a 113.

4 Algo que ya ponia de relieve GONZALEZ CAMPOS J.Diversification, spécialisation,
flexibilitation et matérialisation des régles deitlinternacional privé” efRecueil des Cour2000 t. 287

p. 9 a 426 en concreto p. 220 a 222.

“ Nuevo art. 9.4 CQCa determinacion y el caracter de la filiacién paturaleza se regiran por la ley de
la residencia habitual del hijo en el momento dehlelecimiento de la filiacion. A falta de residienc
habitual del hijo, o si esta ley no permitiere glablecimiento de la filiacion, se aplicara la f@cional
del hijo en ese momento. Si esta ley no permitgrestablecimiento de la filiacion o si el hijo eeiere

de residencia habitual y de nacionalidad, se aglida ley sustantiva espafiola. En lo relativo al
establecimiento de la filiacion por adopcion, damésa lo dispuesto en el apartado 5.

La ley aplicable al contenido de la filiaciéon, poaturaleza o por adopcion, y al ejercicio de la
responsabilidad parental, se determinaréa con aradConvenio de La Haya, de 19 de octubre de 1996,
relativo a la competencia, la ley aplicable, ebrarimiento, la ejecucion y la cooperacién en niide
responsabilidad parental y de medidas de protectgdas nifios.
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matrimonio, o el mismo estatuto persdnaproducen el efecto, ain en abstracto, de
potenciacion del respeto a la identidad culturahyespecial, de la identidad religiosa de
los nacionales que proceden de paises con ordemamjaridicos de base personal por
razén de confesion.

Ahora bien, las soluciones conflictuales que regmiele la identificacion de elementos

de extranjeria (nacionalidad o residencia habiteal)a situacion juridica de la que se

trate, no son aptas para dar solucion a los ctwdliocultos. Ya no se trata de personas
que conservan otra nacionalidad, sino que son malei® del pais de acogida que bien
ya han adquirido la nacionalidad del pais de radapz bien ya han nacido con ella, al

ser sucesores de generaciones de inmigrantes qusta@ron de manera permanente
en su actual pais en el que tiene la residenci&lahb

Esto ocurre, significativamente, en los paises sugolenamientos relativos a la
nacionalidad se orientan a evitar la perpetuac®restirpes extranjeras. Valga como
ejemplo el nuestro y valga como muestra el arti@¢@ld del Codigo Civil que dispone
que seran espafnolkss nacidos en Espafa de padres extranjeros, shaos, uno de
ellos hubiera nacido también en Esp&fia

Por otro lado, la adquisicion de la nacionalidad nesidencia presenta la caracteristica
de acortar el plazo general de 10 afios a cincel emso de los refugiados. Por lo tanto,
aquellos que adquieran legalmente la condicion efagiado pueden adquirir la
nacionalidad espafola con cinco afos de residéegah continuada e inmediatamente
anterior a la peticién, segun dispone el artic@@@ Codigo Civit”.

Asi, por continuar con este ejemplo actual, todgsebas personas que llegan
desplazadas de paises en conflicto armado comeecenrestos momentos con Sitia

S RODRIGUEZ BENOT A. “El estatuto personal de losramjeros procedentes de paises musulmanes”
en COMBALIA Z. DIAGO DIAGO M2 P. y GONZALEZ-VARAS A (Coord.) Derecho Islamico e
Interculturalidad Madrid 2011 p. 89 a 110 del mismo autor “Elemitht de conexion para determinar la
ley personal: un renovado debate en Derecho irtiEma privado"CDT 2010 niim. 1 p.186 y ss.

0 Se excepttan los hijos de funcionario diplomati@mosular acreditado en Espafia

4" Ademas de la residencia el interesado debe aareuliena conducta civica y suficiente grado de
integracion en la sociedad espafiola. En este seriidDisposiciéon Final 72 de la Ley 19/2015
introduce un procedimiento para la acreditaciéned® Ultimo requisito mediante la realizacién de
dos pruebas sobre conocimiento de la lengua espadaoConstitucién y la realidad social y cultural
espafiolas cuyo disefio y administracién se encomenal Instituto Cervantes. No obstante,
guedaran exentos de la realizacion de las pruasaménores de dieciocho afios y las personas con
capacidad modificada judicialmente. Dicha dispasicha sido desarrollada por el Real Decreto
1004/2015 , que aprueba el Reglamento para la sidifui de la nacionalidad espafiola por residencia
mediante un procedimiento electronico. La acretfitaclel suficiente grado de integracion en la
sociedad espafiola se realizara mediante la aaigditdel conocimiento del idioma espafiol y de los
valores histdricos, constitucionales y socioculasale Espafia. Estaran dispensados de la acréditaci
del idioma los nacionales de los paises Iberoaamsi establecidos en la norma.

“8 Conviene llamar la atencién en el mal uso quézaal por lo general, los medios de comunicacitin a
hora de tratar la crisis humanitaria que ha destm@Edo la guerra civil Siria. Las personas queaheg

-16 - DOI: 10.17103/reei.30.02



La problematica coordinacion de la ayuda humandate la Union Europea

podran adquirir la nacionalidad espafola y es dwegorque lo hagan de no poder
regresar a su pais. Al tener, ademas, la residdrabdual en Espafia, no existiran
elementos que detecten situaciones privadas imfernees, pasandose a regir sus
relaciones por el Derecho material espafiol. Elkegeque su identidad religiosa (en el
caso de los musulmanes que son la mayoria de lagni) especialmente sensible en
el dmbito del matrimonio y de la familia, les puelavar a conducirse por los

parametros de un Derecho religioso que, en realicaasideraran como aplicable, al
margen del marco legal existente en su nuevo pais.

La realidad demuestra que la parte europea Uenliag se rige por sus propias normas
y por sus prescripciones religiosas, al margerDaéeécho material del pais donde han
establecido su vida y del cual ya son nacionales.elo no es de extrafiar que ya
operen Tribunales islamicos en paises de la Unidnodea de tradicion continental

como es Bélgica.

En definitiva, las normas de conflictos de leyewtieas al ambito matrimonial y

familiar en general, en sus versiones actualessg pela creciente recepcion de la
autonomia de la voluntad, no son idéneas paraefrega solucion a los conflictos
ocultos. La pregunta, entonces, es ¢ fuera del arabitictamente conflictual, qué otras
soluciones son articuladas para gestionar la jpdiachlreligiosa creciente que define
cada vez mas la sociedad de la Unién Europea?

Dos son los modelos que requieren de especial idtenel anglosajon con los
Tribunales islamicos y Tribunales de arbitraje @gnB Unido y un modelo, resquicio
del pasado colonial francés, especialmente inteteser los conflictos interpersonales
gue genera en Francia, que no son demasiado cospgidjue resultan de gran interés
desde la perspectiva en que se aborda este edliiérvese que se trata de paises de
la Unidn Europea cuya paisaje antropoldgico no dejargen de duda de la
transformacion social que marca el presente ytetdudel actual Milenio.

1. Sistema anglosajon: Tribunales islamicos y Tribwoales de arbitraje en reino
unido

Como ya se ha indicado Reino Unido adopta un monheltticultural de gestién del
pluralismo religioso que quizas, resulte llamatiesde una concepcion continental del
Derecho, y que sigue el adoptado por otros patses €anada o Estados Uniffos

la Unién Europea son desplazados y solo tendréaoladicion de refugiado y por ende, la protecciga q
les concede el Derecho de asilo cuando hayan fadaidu peticion y ésta se haya concedido.

“9 Para una aproximacion general v. COMBALIA SOLISR2cepcion del Derecho islamico matrimonial
en la jurisprudencia estadounidens&ranada 2006 en especial p. 86 y ss; REISS M. “The
Materialization Of Legal Pluralism In Britain: Wt§hari’a Council Decisions Should Be Non- Binding”
en Arizona Journ. Int. Comp. Law2009, p. 739 y s.s YILMAN I. “Law as ChameleoméelQuestion of
Incorporation of Muslim Personal Law into the EspliLaw”, Journal of Muslim Minority Affairs2001,

p. 297 y s.s RAFEEQ M. “Rethinking Islamic Law Atraition Tribunals: are they compatible with
traditional American notions of justicé®jisconsin int. Law Journal2010 p. 108 y ss
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El fendbmeno de los Tribunales religiosos islamigas hace fuerte en el sistema
anglosajon. Los fieles se someten libremente aesisidn y aceptan que se les aplique
el Derecho religioso como derivacion natural d®stecho a la libertad religiosa.

Los llamadosSharia Councilsgxisten desde los afios setenta, si bien no es éiadbs
afios ochenta cuando se hacen publicos sus proeatiinjudiciales. Estos Tribunales
aplican el Derecho islamico y toman decisionesoirtgmtes en el ambito del Derecho
de la familia y en concreto relativas a la celeidrag extincion del matrimonio. Son
como sefiala SHAHAR*guardianes de la fe” y sus decisiones, en ocasjomeeden
poner en jaque los Derechos humanos configuradsaieda vertiente occidental

El funcionamiento de estos Tribunales se basa eallmtad de las partes. A diferencia
de los Tribunales de arbitraje, no hay un acuesdsuinision a ellos pactado mediante
técnicas de resolucion alternativa de conflictado $a sumisiordefacto a la autoridad
de un Tribunal que en su decision va a aplicar eleEho islamico. Sin duda, esta
posibilidad se encuadra en el ejercicio mas acatlablderecho a la libertad religiosa.

No obstante, pese a la sumision a aquellos Tribanalempre quedara expedita, en el
caso concreto, la via de los Tribunales civile® es, los creyentes una vez, recibida la
decision del Tribunal religioso, pueden acudir risi es satisfactoria para ellos) al
Tribunal civil.

Obsérvese que los parametros han cambiado, resgdetteistema de solucion de
conflictos de leyes clasicos. La competencia deseBtibunales deriva de dos factores:

- La condicién de creyentes musulmanes de los gllesase someten
- La voluntad de sumisién que es doble: a su al#driy a un determinado
Derecho.

La pertenencia a la religion se superpone al helehque los que se someten a “esta
justicia” sean 0 no nacionales de paises islamiEst Ultimo pierde toda importancia
ante la conformacion de lo que se ha dado a llaméislam Britanico®.

Por otro lado, los Tribunales de arbitrajgluglim Arbitration Tribunal), ofrecen

soluciones alternativas de resolucién del comflien las que penetra el Derecho
islamico, gracias a la posibilidad abierta por dgeks de arbitraje. Una vez, que el
matrimonio islamico se extingue, se puede acudasts Tribunales que ofrecen

SACHAR A “Privatizing diversity: a cautionary takeom religious arbitration in family Law”, en
Theoretical Inquiries in Lawyol. 9, nim. 2, 2008, en concreto p. 587.

L Al respecto conviene recordar que existe otrapeetiva de los Derechos Humanos asentada,
principalmente, en la Declaracion de los Derechasmé&hos en el Islam. Para un acercamiento a este
tema v. RIOSALIDO J. “Los Derechos Humanos en knh§ enBoletin de la Asociacion espafiola de
Orientalistas2005 p. 185 a 196.

®2HOCHART C. “La reconnaissance du statut persodesl musulmans en France. Question sensible,
question de sensibilité” €URAPP,PUF 1998 p. 275 a 293 en concreto p. 276.
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servicios de arbitraff y de asesoramiento. Todas las decisiones arlsitr@déden
ajustarse a la ley de Derechos Humanos de 1998 gsmativas de desarroifo

Fue la Ley de arbitraje de 1996 la que dio lugagstas nuevas soluciones a los
conflictos®, inspiradas en el modelo canadiense. Se lograteanas, otros objetivos
colaterales como eran reducir la demora judicigll goste econémico. Tanto es asi, que
a las decisiones basadas en este sistema se tee@mmdaith-based arbitratiorf.

A diferencia de lo que ocurria en el caso deSbaria Councilslas resoluciones de las
decisiones dictadas por estos Tribunales de Apbjtn@ podran ser objeto de apelacion,
si bien podré solicitarse una revisién judicialeé@mbito civif’. Cuando la decisién se
adecue a lo establecido en la Ley de arbitraje s¢orgara fuerza legal.

El funcionamiento de este sistema de Reino Unida, gomo se ha visto, en torno al
actuar de los Tribunales islamicos, que toman oews basadas en Derecho islamico
de un modo no oficial y los Tribunales de arbitrgjee permiten una solucion
alternativa al conflicto, también fundada en Deceldtémico. Conviene retener que sus
soluciones son materiales.

Cabe recordar que, en puridad, no existe un Une®dho islamico. Sus fuentése
pueden sistematizar en dos categorias: las orggirtale incluyen el Coran, &unnael
consenso unanime a-ldjma y la analogia @l-Quiyas y las fuentes dependientes o
complementarias que englobahlstislah al-Istihsany por ultimo, la costumbre al-
Urf. Ello da lugar a la pluralidad de ordenamientd&nigcos que tienen sus propias
prescripciones, como se ha puesto de relieve eeglindo apartado de este trabajo,
pero que coinciden en las normas procedentes geihasras fuentes.

Es por ello que los Tribunales proporcionan soluesomateriales, inspiradas en los
principios basicos del Islam, mas alla de lo disppeen un concreto ordenamiento
juridico, habida cuenta del diferente origen gefigpmade los que acuden a ellos, ya
nacionales britanicos en muchas ocasiones. Paemtgar ese conocimiento los
Tribunales de arbitraje estan integrados por egperh Islam. Asi se establece por la

3 Sobre las ventajas de este sistema v. LITT WOLFEF@ith based arbitration: friend or foe? An
evaluation of religious arbitration systems andirtleraction with secular court®n Fordham Law
Reviewvol. 75, 2006-2007, p. 431.

> BRIONES MARTINEZ M. sefiala que varias sentenciagdsas establecen la conexién entre arbitraje
y la ley de derechos human&tretford vs. Football Associatid2007) All ER (D) 346;Sumukan Ltd vs.
The Commonwealth Secretarigg007) EWCA Civ 243, yShuttari vs. The Solicitors Indemnity Fund
(2007) APP.L.R 03/21. V. nota 62 de su trabajod#titraje islamico en materia de matrimonio y faail
en el Reino Unido” efroro, Nueva épocavol. 17 n° 1(2014) p. 61 a 99 en concreto p. 75

%5 http://www.legislation.gov.uk/ukpga/1996/23/corteen

% Se configura asi una nueva realidad legal hibtilay como sefiala MENSKI WLegal traditions of
the world.Oxford University Press, 2007 p. 248.

> Asi lo establecen las normas de procedimientmsiluislim Arbitration TribunalPara su consulta v.
http://www.matribunal.com/procedure_rules.html

8 para una aproximacién general MASIDE MIRANDA LCuestiones relativas a las fuentes del
Derecho isldmico” en Anuario daFacultade de Dereitop. 513 a 525 disponible en
http://ruc.udc.es/bitstream/2183/2354/1/AD-9-22.pdf
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Procedure Rules of the Muslim Arbitration Tribumgle dispone quéhe Tribunal shall
consist of as a minimum a: Scholar of Islamic Sddraw; Solicitor or Barrister of
England and Walég

El Estado es consciente del peligro de que se edajgcisiones discriminatorias y para
atenuar ese peligro se han aprobado leyes y enas@mddefensa de la igualdad y la no
discriminacién comdahe Equality AcR01G°. Otras experiencias similares como la de
Ontario, terminaron en la prohibicién de que lodbdmales pudieran tomar decisiones
en el &mbito familiar que no siguieran escrupula=amlas Leyes de Ontatto

Méas alla del debate a cerca del buen o mal funo@r@o de este sistema conviene
detenerse a reflexionar sobre la conveniencia @@an sistema legal fraccionado por
la existencia de diferentes “jurisdicciones paeaél Esta forma de resolucién de

conflictos que podemos identificar como ocultosapelrDerecho Internacional Privado,

concede relevancia al estatus religioso y son lesuge manera especial con un grado
importante de flexibilidad y puede que, tambiénindeguridad.

2. Reconocimiento del estatuto personal de base ¢esional: el caso actual de
Mayotte y los conflictos interpersonales

Puede resultar sorprendente que un pais laico esnrancia no escape al fenomeno
de los conflictos internos en su version mas eagtacde los conflictos interpersonales.
PARISOT® recuerda que existen dos tipos de conflictos rior claramente
identificados en este pais: los conflictos interdesaturaleza territorial y los que aqui
interesan, los conflictos internos de tipo persona

Procedentes de la época colonial y con total valele la actualidad, los nacionales
franceses de antiguas colonias han conservadmpiomstatuto personal. Es el caso de
Nueva Caledonia o de Mayotte. Este Ultimo es eafyeente interesante y presenta
evidentes signos de identidad con lo que fue larorgcion de la Provincia Espafiola
del Sahara y que se ha tenido oportunidad de estedi el tercer apartado de este
trabajo.

Mayotte, es una isla del archipiélago de las Comoea el Océano indico,

Departamento de Ultramar Francés. La mayoria ¢gmldacion es musulmana y gran
parte de la misma disfruta del estatuto civil deebko local aplicable y no del estatuto
de Derecho Civil Comun francés. Asi pues, se ackptplicacion de un elenco de

*9v. la composicién y el procedimiento de estos dhidles en BRIONES MARTINEZ I.M “El arbitraje
islamico en materia de matrimonio y familia en @if® Unido” enForo, Nueva épocavol. 17 n°
1(2014) p. 61 a 99 en concreto p. 84 a 86.

%0 http://www.legislation.gov.uk/ukpga/2010/15/congent

®8 FARROW T.C.W. “Re-framing the Sharia Arbitration IBe” en Constitutional Forum
Constitutionnelyol. 15, nim. 2, 2006 en especial p. 81-82

®2PARISOT V. “Les classifications des conflicts imes de lois & I'épreuve de leur solution” Rav.
crit. DIP 1013 (2) 2014 p. 469 a 512. En concreto p. 475
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normas en atencion a una categoria de personagngadgenerarse, por ende,
conflictos interpersonales entre los nacionalasciaes.

La norma que consagra esta interesante peculiagddd Constitucion francesa. Su
articulo 75 dispone guees citoyens de la République qui n’ont pas leustalvil de
droit commun (...) conservent leur statut personaat gu’ils n'y ont pas renoncé
Conforme a lo dispuesto en este precepto, losadartbs de Mayotte tienen derecho a
conserva su estatuto personal que era antericc@daizacion.

Tal y como sefiala RALSEReste peculiar estatuto civil se aplica a todo hque
reina cuatro condiciones: ser mayotense, de confesusulmana, de nacionalidad
francesa y no haber renunciado a su estatuto plarticQuedaran excluidos de este
estatuto personal de Derecho local, las personamcienalidad extranjera, incluso si
son musulmanas, los nacionales musulmanes no aniggnde Mayotte y los nacionales
mayotenses no musulmanes.

Como puede observarse, el margen dejado a la antande la voluntad es amplio,
pues si asi lo desea, aquel que disfruta de estdigneestatuto personal puede renunciar
a él y acogerse el estatuto civil de Derecho Céfh&endo tal renuncia irrevocable.
Asi lo establece la Ordenanza n° 2010-590 de 8ride fle 2010 en su articul8°3

Toute personne de statut civil de droit local perioncer a ce statut au profit du statut
civil de droit commun.
La demande en renonciation doit émaner d'une pemsanajeure de dix-huit ans, capable,
agissant en pleine connaissance de cause et seambdans une situation juridique qui ne
fasse pas obstacle a son accession au statut démétid est portée devant la juridiction
civile de droit commun

La autonomia de la voluntad asume, ademas, un rpagtargonismo, ya que se permite
a las personas que disfrutan de este peculiautsstabmeter al Derecho Civil comdn
toda la relacion juridica que devenga de &uel

%3 RALSER E. “Le statut de droit local applicable @ydtte. Un fantdme de statut personnel coutumier”
enRev. crit. DIP101 (4) p. 733 a 774. En especial 739.
% Ordonnance n° 2010-590 du 3 juin 2010 portantadiiipns relatives au statut civil de droit local
applicable a Mayotte et aux juridictions compétenmur en connaitre Version consolidée au 08
novembre 2015 disponible en
http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do;jsessid=BDEC59C1D65AE3305BF26 A6A6BDDEDSF .t
pdila09v_1?cidTexte=JORFTEXT000022298497&dateTe2®51108
% Este precepto establece, también, lo siguiente:
La demande en renonciation au bénéfice d'un miesufaite par toute personne exercant dans les fait
l'autorité parentale.
Le mineur capable de discernement est entendiepagé. L'audition du mineur ne peut étre écartée q
par une décision spécialement motivée.
La procédure suivie en matiére de renonciationtatuitscivil de droit local est déterminée par déem
Conseil d'Etat.
6Ceette renonciation est irrévocable aprés que lsidéda constatant est passée en force de chgée.ju

Art. 1.4
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La concepcion del estatuto civil de Derecho losatiertamente amplia, y coincide, por
lo demas, con la concepcion que mantienen losetdifes Derechos de inspiracion
islamica. Tal y como dispone el articulo 1 de deoanza, rige el estado y capacidad de
las personas, los regimenes matrimoniales, lassismes y las liberalidades. Este
interesante sistema viene a dar solucion a loslgr@s que se generarian en el
supuesto de insuficiencia o silencio del estatutdl de Derecho local. En estos
supuestos, sera de aplicacion el Derecho civil ecgrotorgandole por tanto, un caracter
supletorio (articulo 1).

Las sefias de identidad a las que antes me refenidacsituacion de Espafia y la
provincia esparfola del Sahara, se manifiestan efrins aspectos, en que al igual que
en tierra espafnola se ha permitido la poligamid yepudio, exactamente igual en
territorio francés se ha permitido el ejercicioedtas instituciones islamicas, en tiempos
mucho mas proximos.

Quizas, esta realidad pueda causar sorpresa, maiem#o tan reciente y procediendo
de un pais como Francia, lo cual no deja de sdanio paradgjico. Extremadamente
interesante, resulta el hecho de que al igual queria en Espafia, estas figuras no
podian desencadenar la activacion de la excepeidorden publico internacional como

ya se ha tenido ocasion de analizar anteriormente.

En la actualidad la poligamia est& prohiBidaasi se dispone qua ne peut contracter
un nouveau mariage avant la dissolution du ou déséxlents mariag&% Si bien, esta
prescripcion procede dgirogramme pour I'outre-mede 21 de julio de 2003 y la
mencionada modificacidn no se apligaaux personnes accédant a I'age requis pour
se marier au janvier2005. Esto es, que la supresion de la poligamiarér pde
entonces, no hace mondgamos a los que eran pokgatadchora de la entrada en vigor
de esta disposicién y no lo olvidemos, se trataatgonales frances&sPor su parte, el
repudio también resultd finalmente prohibido, agedose la disolucion del matrimonio
por fallecimiento o divorcio y desapareciendo laipitidad del repudif.

Este sistema estaria incompleto si no previesellei$n a los problemas que generaria
las relaciones juridicas mixtas y que conformar¢anflictos internos de carécter
interpersonal. La solucion es acorde con el caraipletorio del estatuto civil del
Derecho Civil francés, al que antes se hacia ned&eAsi el articulo 5 establece que:

Dans les rapports juridiques entre personnes damtel est de statut civil de droit commun
et l'autre de statut civil de droit local, le draibmmun s'applique.

®"v. GUILLAUMONT O. “La reformé du statut civil derdit local et 'abandon de la poligamye a
Mayotte” enJCP 2003

% Art. 9.1° L'article 147 est ainsi rédigé :

« On ne peut contracter un nouveau mariage avaigsalution du ou des précédents mariages

®9v. sobre la contrariété du statut civil de dioial & I'ordre public RALSER p. 761 a 765.

art. 11 Les dispositions du titre VI du livre B code civil sont applicables aux personnes releda
statut civil de droit local a I'exception de I'al¥ 256 de la derniére phrase de l'article Z5tles articles
285-1 et 286.
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También se prevé la solucion a otro de los coonligue se podrian genedans les
rapports juridigues entre personnes qui ne sont gasstatut civil de droit commun
mais relévent de statuts personnels différentslréét commun s'applique sauf si les
parties en disposent autrement par une clause sgpreontrairgart. 5.3) La situacion
que se describe es practicamente hipotética eredidad actual francesa, pero
obsérvese el juego que tendria si su ambito deaapdn no fuera el de resolver un
conflicto de leyes interno sino un conflicto dedsynternacional.

Pues bien, de esta manera el Derecho francésmgesdialiversidad que existe dentro de
Francia pero referida Unicamente a nacionales désas No deja de llamar la atencion
el que se acepten estatutos civiles diferentes, etaronsiguiente planteamiento de
conflictos internos de tipo personal. Las solucgogee han ido cuajandose tratan de
lograr un equilibrio entre el respeto a los primespfundamentales y el respeto a la
diferencia.

Su ensayo, bien podria abrirse a relaciones enqles existieran elementos de
heterogeneidad del mismo tipo que se acompafnasatedentos de extranjeria. El
reconocimiento de un estatuto personal propio cgaexiste, podria servir de cauce
para resolver los mismos problemas cuando los gwotstas no fueran musulmanes
mayotenses, sino por ejemplo, musulmanes argedimearroquies.

V. LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD COMO POSIBLE HERRAMIENTA
SUPERADORA DE LOS CONFLICTOS OCULTOS

El Derecho continental presenta una reaccion mucés pausada a estos problemas
que dan lugar a una realidad que ya no se puediadtl debate sobre la incidencia de
la multiculturalidad en la determinacién de la kgylicable al estatuto personal y al
ambito matrimonial, parece que se ha quedado caxgetn la introduccion de la
autonomia de la voluntad limitada a dos opcioneg:de la nacionalidad o ley de la
residencia habitudl, cuando esta solucién, como se ha expuesto, \&s otalmente
satisfactoria. De hecho se ha quedado “corta” ipéegrar una respuesta juridica idénea
a las situaciones heterogéneas que un gran nunmeeparticulares vive en Europa y
cuya heterogeneidad no deriva de la existenciandgenacionalidad o una residencia
diferente a la del pais en el que han establecidestro de vida.

Pues bien, quizas sea el momento de “descongéldeébate y permitir un avance mas
decidido de la autonomia de la voluntad como ya ha ocurrido en materia de
obligaciones. El Reglamento Roma | sobre ley ablecaa las obligaciones

" El avance de la autonomia de la voluntad en kesetites normas es muy positivo, pero sigue siendo
limitado v. ZABALO ESCUDERO E. “Autonomia de la woitad, vecindad civil y conflictos de leyes
internos” en AAVVAutonomia de la voluntad en Derecho Privado. T.¥eDleo Internacional Privado e
interregional Madrid 2012 en concreto p. 428-429.

"2 para un acercamiento a las ventajas de la autarderia voluntad desde una perspectiva multicultura
v. CALVO CARAVACA, A-L., “El Derecho InternacionaPrivado multicultural y etevival de la ley
personal” Diario La Ley,nam. 7847, 27 de abril de 2012, p. 1-8.
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contractuale€, permite la internacionalizacién de las relaciopegdicas internas a
través, Unicamente, de la elecciéon de la ley dpliica la mismas. Se establecen, eso si,
precauciones ante tales situaciones, de manerasaubspone que esa eleccién no
impedira la aplicacion de las disposiciones deslade ese otro pais (con el que esta
conectada la relacion) que no puedan excluirseantglacuerdo (articulo 3.3).

Del mismo modo el Reglamento Roma Il sobre leycaple a las obligaciones
extracontractualé$dispone que “cuando en el momento que ocurreatichgenerador
del dafio, todos los elementos pertinentes de dac@n estén localizados en un pais
distinto de aquel cuya ley se elige, la elecciétadeartes no impedira la aplicacion de
las disposiciones de la ley de ese otro pais cpljgaaion no puede excluirse mediante
acuerdo (art. 14.2).

Siguiendo estos mismos ejemplos, podria permitirées conyuges la eleccién de un
ordenamiento juridico de un Estado islamico, aceaiesu confesion y con el pasado
de su propia estirpe. Obsérvese que la elecci@ema caprichosa, por cuanto existirian
vinculos palpables con tal ordenamiento. Lo novedoseria permitir la
internacionalizacion de esa relacién que por cstancias diversas, ya no presenta los
elementos de extranjeria que provocarian la inrtedaplicacion del Derecho
Internacional Privado.

La voluntad, tiene el poder de visibilizar los danibés de leyes y en concreto, aquellos
conflictos que pasan desapercibidos pero que cada con mas fuerza, reclaman
soluciones. La voluntad individual, desde esta gemtiva, podria ser apta para
heterogeneizar las relaciones juridi€as Se produciria, entonces, una inmediata
atraccion del Derecho Internacional Privado conaodé superacion de tales conflictos.

La inclusion, por otro lado, de otras conexiones permitieran elegir Derechos de base
personal, e incluso incorporar por referencia Drevew estataf, reforzaria el papel de
la voluntad individual de los conyuges. Se les terga asi, el pleno ejercicio de su
Derecho personal, en muchas ocasiones, indebidanméatvenido por el Estado.

El respeto a la libre voluntad disiparia las dugl@erca de cual es el “mejor Derecho”.
Los conyuges son, sin margen de error, los quacgeatran en mejor situacion para
elegir el ordenamiento rector de sus relacionesrimaniales, y en su caso, el

ordenamiento rector de su crisis matrimonial. Estienamiento sera, por definicion,

aquel con el que se encuentren mas identificadas,cqnocen (se encuentra en su
esfera de dominio legal) y respecto al cual vajustar su comportamiento.

DO n° L 177 de 4 de julio de 2008.

DO n° L 199 de 31 de julio de 2007.

SV. BOUREAU D. “L’ influence de la volonté individille sur les conflicts de lois” en AAVV
Mélanges F. TerréParis 1999 p. 285 a 305 v. en especial p. 291y283&dvertencia de la autora de que
la extension irresistible del papel de la voluntpdiede ser un factor del progreso del Derecho
Internacional Privado, pero “.... pourrait n’étre dum des signes de son prochain déclin” p. 305.

® Lo que ya ha sido previsto en el Reglamento Romia ¢l 4mbito de las relaciones contractuales. V.
(Considerando 13). Bien entendido que se tratartado caso de un&hariacompatible”.
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De esta forma se estd dando solucion a todo tipsitdaciones, sea cual sea la
variabilidad que presenten los movimientos migiagm la evolucién que experimente
la multiculturalidad en un futuro. La certidumbreiglica, ademas, estaria garantizada
pues la eleccion de ley deberia realizarse en dectomauténtico (otorgado ante
funcionario publico, generalmente notario); y leegs muy importante, no se excluira
la posibilidad de eleccién de una ley que rija wlacion heterogénea, cuando dicha
heterogeneidad no entre en los parametros cladeloSerecho Internacional Privado.
En definitiva, como sefiala BUCHER se concederi@arauhia a las personas para
decidir su Derecho aplicaBley esta seria la via de solucién.

Valga como muestra de esta posible mayor aperteira cautonomia conflictual los
siguientes supuestos relativos al ambito matriniboef@ctos del matrimonio y crisis
matrimoniales:

1. Dos marroquies musulmanes nacionalizados essfigue han celebrado su
matrimonio en Espafia conforme a la forma dispupstala Ley islamic&y con
residencia habitual en Espafia, podrian elegir etd® de base confesional marroqui
(como ordenamiento que presenta vinculos con aaiéel matrimonial), lograndose asi
el respeto a su identidad religiosa, con el limékeorden publico internacional.

Esta situacion, en realidad, resultaria coherameet mismo reconocimiento de su estatuto
religioso por el Derecho material espafiol. En Essarel &mbito matrimonial, ya existen claros
precedentes de “reconocimiento de la diferenciatiaajen del origen extranjero o no, del o de
los contrayentes. El acuerdo de Cooperacion daliEsbn la Comunidad islamica de Espafia
es un ejemplo de ello. Tal y como dispone su ast @tribuye efectos civiles al matrimonio
celebrado segun la forma religiosa establecidaa drey Islamica, desde el momento de su
celebracidn. Ello con independencia de cual secianalidad de los conyuges.

""BUCHER A. Islamic Law in Europe. Legal Pluralism and its ltmiin European Family Laws,
Aldershot, Ashgate, 2011, en concreto p. 38-39.

"8v. Sobre el fenémeno religioso y la celebracidhnigtrimonio en Espafia ADAM MUNOZ M. D. “El
fendmeno religioso y su impacto en algunos asped&smatrimonio celebrado en Espafia: Una
perspectiva desde el Derecho internacional privesfmfiol’Revista de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Granadaum. 11, 32 época. Granada 2008, p. 155-181.

" Ley 25/1992B.0.En° 277 de 12 de noviembre de 1992 y Ley 15/2018 de julio de la Jurisdiccién
voluntariaB.O.Ede 3 de julio de 2015 que establece a lo queiatpriesa que:

Al matrimonio religioso islamico le sera de apliderclo dispuesto en el articulo 7 del Acuerdo de
Cooperacién del Estado con la CIE, salvo el apartadiel articulo 7 en la redaccion dada por la
Disposicion transitoria quinta de la Ley de la sdigcién Voluntaria (vigente desde el dia 23 dmjde
2015), que establece que “una vez celebrado eimmatio, el representante de la Comunidad Islamica e
gue se hubiera contraido aquel extendera ceriifinaexpresiva de la celebracion del mismo, con los
requisitos necesarios para su inscripcion y lascioees de las circunstancias del expediente que
necesariamente incluiran el nombre y apellidos Betargado del Registro Civil o funcionario
diplomatico o consular que la hubiera extendidda Esrtificacion se remitira por medios electrosicen

la forma que reglamentariamente se determine, jemola certificacion acreditativa de la capacidat
representante de la Comunidad Islamica para celefaiimonios, de conformidad con lo previsto en el
apartado 1 del articulo 3, dentro del plazo deccitias al Encargado del Registro Civil competeaia p
su inscripcién. Igualmente extendera en las dosasage la resolucion previa de capacidad matrinhonia
diligencia expresiva de la celebracion del matrimmpantregando una a los contrayentes y consetaara
otra como acta de la celebracion en el archivadgomunidad.
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Pues bien, en estos momentos se produce la siuanidanto paradojica. Se pueda
celebrar matrimonio conforme a la ley islamicaopestos mismos cényuges no puedan
elegir la ley que regulara los efectos del matrimam tampoco pueden elegir, sin
limites, la ley que regulara su crisis matrimotfigl ello atin cuando sea manifiesta su
vinculacion a la ley islamica, maxime cuando séat@de nacionales marroquies de
origen.

La penetracion decidida de la autonomia de la vatbnomo herramienta apta para la
solucion de los conflictos ocultos abordaria tamboéros supuestos no ligados a la
gestion de la diversidad religiosa. Asi, por ejempldos nacionales britanicos con
residencia habitual en Espafia, podrian elegiyl@$pafnola como rectora de los efectos
de su matrimonio si asi lo consideran conveniergapiéndose, en estos casos, la
limitacion impuesta por el articulo 9.2 del C6dQwil espafiol que soélo lo permitira si
los conyuges tienes diferente nacionalidad.

2. Por otro lado, dos nacionales musulmanes bé&ggelinos de segunda o posterior
generacion, qgue mantienen fuertes lazos de unidse@ais de origen) que contrajeron
matrimonio en Argelia conforme al Derecho islamidorante el periodo de vacaciones,
podrian elegir como ley aplicable a su divorciad& lugar de celebracion: Derecho
argelino. Los mismo ocurriria con la pareja cuyoésytiges, una vez rota la relacion,
establecen su residencia en diferentes Estaddgylde cualquiera de ellos podria ser
seleccionada, por voluntad de ambos, como rectetadivorcio o la separacion
conyugal. Posibilidades que no son contempladasd Beglamento 1259 por el que se
establece una cooperacion reforzada en el &mbita by aplicable al divorcio y a la
separacion judicial.

Las relaciones matrimoniales forman parte de imidad de los cényuges y no deberia
haber inconveniente en que éstos pudieran orgéasz#éo llegado el caso, ponerles fin)
como tuvieran a bien, eligiendo para ello la nogua consideraran mas conveniéhte
Siempre, claro esta, que no se “pisasen” las lir@as del orden publico internacional.
En este sentido resulta significativa la afirmacide LERNER “No cabe oponer
objeciones serias a la aplicacion del Derecho islamespecto a las responsabilidades y
Derechos en materia de familia, siempre y cuandmeyarantizada la voluntariedad
de su aplicacior.

80V. Reglamento 1259/2010 por el que se estableaecunperacion reforzada en el &mbito de la ley
aplicable al divorcio y a la separacion judididD n° L343 de 29 de diciembre de 2010.

81v. fundamentacion de este argumento en DIAGO DIABOP. “Las relaciones entre cényuges y sus
crisis ante los nuevos retos de la autonomia dellentad conflictual” erREDI 2014 p. 49 a 79. En el
mismo sentido y a favor de una autonomia de lamath amplia modulada por los vinculos mas
estrechos v. ADAM MUNOZ, M.A D., “;Integracidrersusderecho a la identidad cultural? un analisis
desde la perspectiva del Derecho internacionabga¥, en VVAA, La integraciéon de los extranjeros.
Un analisis trasversal desde Andaludigrcelona, Fundacion La Caixa, 2009, p. 143.

8 LERNER, N. “Group Rights and Legal Pluralism” Emory International Law Reviewpl. 25, no. 2,
2011, pp. 829-851. V. respecto del “cambio de niiglatd’ PALOMINO R. “La Sharia aplicada en Gran
Bretafia” eraceprens®9 de mayo de 2013 p. 1 a 4 en especial p. 3.
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En la misma linea cabe recordar las coordenadasigwel Parlamento Europeo en su
informe titulado “El Islam en la Unién Europea ¢ qas depara el futurd®?. Aquellas
avanzan que la presencia de comunidades musulnsamdsuropa no confirma la
hipotesis de que el Islam sea incompatible conelaatracia y el Estado laico. Los
retos derivados de su presencia pueden, y deberdaabe sin violentar los sistemas
juridicos europeos. Ahora bien, esto no signific@ @quellos no deban procurar los
cambios imprescindibles, en aras a un ajuste néc¥sa

Con la inclusién en la norma de conflicto de laoaomia conflictual, despojada de
limites artificiales, y hébil para la generacion danflictos de leyes, la logica del
subjetivismo se impone. Aquel debe emerger, congiesal VRELLIS cuando el
objetivismo tradicional fracasa al ser imposibleigear, en abstracto, la norma mas
estrechamente vinculada a la relacién de que &&°tr8e evitarian, ademas, situaciones
claudicantes y la creacion de sistemas juridicterradtivos que tan lejos estan de
nuestra propia cultura juridica.

El respeto a la libre voluntad ya se ha impuesiq, é&xito, en materia de obligaciones
contractuales a través del Reglamento Roma | y Rbmano tiene por qué producir
resultados diferentes en esta materia, que encangpar supuesto, su limite en el
respeto al orden publico internacional. Esta cleudesplegard, cuando sea menester,
los efectos que le son propios, como método camecfarante de los Derechos
fundamentales en la version occidental.

Los conflictos ocultos encontrarian una posibleddasolucién. La heterogeneidad en
ellos es patente y la imposibilidad de identifioarton conflictos internacionales deriva
de la desaparicion del elemento de extranjeria pegue existan vinculos identitarios
evidentes con legislaciones extranjeras, por engimlanargen, de lo que establezca la
concreta norma de conflicto. El elemento de exérdajpuede ser facilmente re-
introducido cuando asi, lo pactasen los conyugéselegir como aplicable un
ordenamiento que presenta vinculos con la vida imamial, pero que pasa
desapercibido porque el legislador no ha previdta etra realidad que parece
imparable.

% PE 369.031.

8 En concreto el informe sefiala que “el hecho de Ipseretos planteados por la presencia de
musulmanes en Europa puedan abordarse sin viollstaistemas juridicos europeos no significa que
éstos no deban sufrir cambios por la presion dddatandas islamicas. El ajuste no es tarea factug
altera el equilibrio, establecido desde hace mu@mpo, de derechos y privilegios asignados a las
diversas comunidades religiosas: no obstante, be dada de que se encuentra dentro de los lingtes d
un proceso de transformacion fisiolégica” p. 3.

8 V. las reflexiones de VRELLIS S. relativas al Resipde la libre volonté en “Le droit International
privé est par hypothése ouvert au monde entien’eist pas xénophobe ni impérialiste” Conflit ou
coordination de valeurs en droit international @rii la recherche de la justicdRecueil des Courd007,

t. 328, pp. 188 a 474.
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VI. CONSIDERACIONES FINALES

Como se ha tenido ocasion de exponer en este @stadmayor ductilidad de los
sistemas juridicos anglosajones, les ha permitictmir los retos que generan estos
conflictos ocultos, a través de la creacién de drribes deShariay de Tribunales de
arbitraje. EEUU continua impulsandolos con el pdecge de los Tribunales judios.

En esta linea se encuadra, como ya se avanzaltagdaion recientemente de un
Tribunal islamico en Anversa (Bélgica) por pargd grupo musulmasharia4Belgium.

El objetivo ultimo trazado con ello, es generarsistema judicial de tipo islamico para
resolver los litigios, precisamente, en materidagailia: matrimonio, divorcio, custodia
y manutencion de los hijos, asi como, cuestionesditarias. Su funcionamiento no
depende de la nacionalidad de los particulare® d& su confesion religiosa. Este
hecho ha generado cierta alerta, como demuestgaieelse han suscitado preguntas
relacionadas con él y con el intento de imponérela coranica en Londres, en el seno
del Parlamento Europ&b

Adoptar un sistema de solucion de conflictos oesulto través de la creacién de
“Tribunales especiales” encaja, en principio, ersislema de Derecho anglosajén, si
bien no esta exento, como se ha tenido ocasiérxpener, de dificultadd. Pero
noétese que con tal articulacion de la justicigpesgetua la multiculturalidad “juridica”;
entendida, en esta esfera, como la coexistenciarikes “jurisdicciones paralelas”, por
mucho que, finalmente, desemboquen en una sola.sistéema puede incluso llegar a
cuestionar la laicidad del Derecho y, es de recdfiopnar que es extrafio a nuestra
propia tradicion juridica.

Tampoco parece que sea posible para resolver estdbctos, articular soluciones
especificas para los que pueden generar el contaotpersonas que disfrutan de un
estatuto personal propio. Estas soluciones, guysomeen solo a la configuracion de
conflictos internos, se plantean en Francia, extfaalidad, como reminiscencias de una
pasado colonial, al igual que se plantearon enftasgan la provincia espafola del
Sahara. Parten de la base del reconocimiento @statuto civil de Derecho local muy
concreto, cuyas normas han logrado depurar paraegair un equilibrio con los
Derecho fundamentales. Depuracion que no seridlposn una version internacional
privatista de los mismos conflictos.

El Derecho Internacional Privado puede utilizarss@ una herramienta para resolver
estos conflictos, que pasan desapercibidos, pex@geden visibilizarse a través de la

% Pregunta sobre la Institucién de un tribunal istémen Anversa, basado en la ley destaria para
litigios en materia de Derecho de familia: posiilg@acion de la Carta de los Derechos Fundamentales
Pregunta de 20 de octubre de 2@-D09450/2011 sobre el intento de imponer la leyacoma en
Londres. Pregunta de 25 de agosto de 281007763/2011 y sobre los limites de los derechuwsamos
por laShariav. Pregunta de 23 de febrero de 261101463/2011.

87v. sobre ellas y entre otros RAFEEQ M. “Rethinkilstamic law Arbitration Tribunals: Are They
Compatible with Traditional American Notions of flae?” enWisconsin Int. Law Journ2010-2011, p.
100y s.s.
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consagracion decidida de la autonomia de la valuatalas normas de conflicto. El
ambito mas propicio para ello, como se ha teni@gsion de sefialar, es el ambito de las
relaciones horizontales entre conyuges: efectomd&imonio y crisis matrimoniales.

La posibilidad abierta a la pareja de elegir uryaclen la que su matrimonio presente
vinculos estrechos, produciria un doble efectostéeé @mpo de estudio: visibilizaria el
conflicto a la vez que le ofreceria solucion. Gstaibilidad deviene coherente con el
hecho de que ya se ha aceptado en Derecho matguafol la diferencia religiosa para
la celebracion de matrimonios, al margen de latexea o no de elementos de
extranjeria en aquellos.

Por otro lado, la eleccion de un Derecho de insfgiraislamica concreto, ofrece
seguridad juridica, pues tales normas pueden secmas, mas alla de interpretaciones
de Escuelas que no representan a un unico Deratéimido. De hecho, nuestros
Tribunales ya estan familiarizados con la aplicaai@ Derechos como el marroqui,
dado el nUmero tan importante de estos nacionakesegiden en nuestro pais. El limite
siempre lo impondra la contrariedad del Derechayigte con el orden publico
internacional, garante de los principios fundamests de los Derechos humanos en la
perspectiva occidental.

La gestion de la diversidad religiosa es una ctesdltamente importante si se quiere
logar una pacifica cohesion social en la que laréifcia sume y no reste. Es el
momento de plantearse qué tipo de sociedad quergrbascar, en consecuencia, las
soluciones juridicas que mas se adecuen al modelsaquiere construir. La pasividad
puede ser una opcién, pero entonces, la realidadepdesbordar el sistema juridico
estatal al crearse, como ya esta ocurriendo, TallesndeCharia que obstaculizan la
consecucion de principios universales como la idgdlo la igualdad ante la ley.

Otorgar la libertad a los conyuges de elegir ladplcable, es una solucion conocida y
viable desde la perspectiva del Derecho InternatiBnivado que no implica grandes
distorsiones. Puede revelarse como una herramigtitapara la solucion de los
conflictos ocultos dentro de las limitaciones gqaehan expuesto en este trabajo y sin
perjuicio del necesario estudio de otro cauceslngerie aptos para resolver los
conflictos que plantea la nueva realitfad_a aplicacién de la l6gica conflictualista
dibuja nuevos horizontes para un disciplina quegie se encuentra en eclosion.

8 La via de convenios bilaterales, en el margenpgumita la U.E, no debe ser olvidada, maxime cuando
es posible aislar los problemas y sondear la vatunte cooperacién. V. sobre esta via, en especial,
RODRIGUEZ BENOT A., “El estatuto personal de losrroguies ante el ordenamiento espafiol:
consideraciones generales y propuestaslede ferenda en AAVV Familia y sucesiones en las
relaciones hispano-marroquiegalencia 2015 p. 19 a 39 en especial p. 37 y 38.
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