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Con frecuencia se alude al Mediterraneo como uacasgeografico, juridico y politico
ajeno a la Union Europea cuando una de las prilesparoyecciones de ésta lo es,
precisamente, hacia los paises riberefios del mar dicho nombre. Asi quedd
establecido, a raiz del Proceso de Barcelona d, I88diante la Estrategia comun
2000/458/PESC del Consejo, de 19 de junio de 208@ la regidbn mediterrdnea, que
tuvo por objeto la cooperacion entre la Union Eeeop el resto de paises de esta zona
en un amplio abanico de sectores como la segurldademocracia, la justicia y la
economia, todo ello con el animo final de fomentarpaz, la estabilidad y la
prosperidad en la zona. El compromiso de los pai@esinitarios con la Union para el
Mediterraneo, relanzada a raiz de la cumbre calabea Paris el 13 de julio de 2008,
pone de relieve la reafirmacion de estos Estadad enerés por la construccion de un
nuevo orden en este espacio geopolitico (peseuaadgdiferencias de concepcion del
mismo).

Desde la perspectiva de un iusprivatista, la apragion a una estrategia mediterranea
qgue pudiera dar lugar a la creacion de un marctigar transnacional para las
relaciones familiares resulta ciertamente atragitvauna serie de consideraciones.

12 En primer término, la realidad migratoria pone rélieve que en el entorno
geografico del Mediterrdneo se aprecian algunoslode flujos migratorios mas
significativos del planeta. Ello obedece a diversasones: el dispar desarrollo
socioecondmico de los paises de la ribera norfecés de los de la orilla sur, la escasa
distancia fisica en algunos supuestos (siendo jganatico de ello la vecindad entre
Marruecos y Espafia), las facilidades para el estabiento derivadas de los vinculos
surgidos por la otrora presencia de las metromalispeas en algunos de estos paises,
etc. Flujos que se configuran no solo por la erngigraa Europa de nacionales de paises
del Magreb sino también por la utilizacion de tgtasses como lugares de paso hacia
aquélla por personas procedentes del Africa subisaba

22 En segundo lugar, y como consecuencia de loi@antee han consolidado en las
tltimas décadas importantes poblaciones de ciudadaa origen africano o asiatico en
Europa (piénsese en los turcos en Alemania, losdiaog en Francia o los marroquies
en Espafa) que se han debatido entre la asimildeiémtegracion o el aislamiento. Lo
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cierto es que, en mayor o menor medida, se hapiadmla creacion en los Estados de
la vieja Europa de una sociedad multicultural (editendo por tal, con el Diccionario
de la lengua de la Real Academia Espafiola, ageeniéacterizada por la convivencia de
diversas culturas que no puede escapar a la reglamentacién de agotbr del
Derecho que tiene por finalidad procurar la contiad transfronteriza de las
situaciones juridicas, esto es, el Derecho intéonatprivado.

32 En un tercer escalén no cabe tampoco ignoratagusoluciones consagradas en los
sistemas de Derecho internacional privado euromossintetizan con la palabra
heterogeneidad por la atribucion de un diferentbitimde aplicacién sustantivo al
concepto de estatuto personal y por la consagraedhspares criterios para determinar
el ordenamiento aplicable al mismo, que oscilaregamcia entre la nacionalidad y la
residencia habitual. En tanto que la utilizacioh glemero implicaria una aplicacion
multicultural del Derecho (por cuanto permitiriaeqgel estado, la capacidad, las
relaciones de familia, etc. de un extranjero sellessg en Europa por el ordenamiento
de su pais de origen), el recurso a la residerahétual tendria el beneficio de un trato
igualitario entre todos los ciudadanos que hahit&seel territorio de un pais europeo
con independencia de su nacionalidad o culturdiéi no atenderia a la reclamada
aplicacion multicultural del Derecho).

42 En cuarto término la situacion recién expuestaosnplica dado que las diferencias
culturales son, sobre todoreligiosas Dicho en otros términos, se aprecia con
frecuencia un desajuste entre la vision globalizzadoe de las relaciones sociales tiene
el Islam y la aconfesionalidad o la laicidad deHssados europeos. Lo cual se proyecta
en diversos planos del estatuto personal y deelasiones familiares: celebracion del
matrimonio, efectos personales y patrimoniales rd&mo, separacion y divorcio,
sucesion por causa de muerte, etc. De lo anteriar afirmacion de la igualmente
frecuente actuacion de la excepcion de orden mibiternacional hay so6lo un paso: en
efecto, las autoridades de los paises europeosguértud de la solucion consagrada
en sus sistemas de Derecho internacional privaaio,de aplicar un ordenamiento de
inspiracion religiosa musulmana deben tener comméanpetro de actuacion la igualdad
de todos ante la Ley sin que quepan discriminasiog razén de etnia, religion, sexo
0 creencias.

Ante la realidad expuesta, la evolucion historigeiante de la familia y de las normas
que la regulan pone de relieve, en otro orden dsideraciones, cambios importantes
en ambas orillas del MediterrAneo que en ciertoaramtecientan la distancia juridica
entre las soluciones aplicadas en el norte y sarale esta zona geogréfica.

a) Por una parte son algunos los paises magrebéetan reformado su Derecho de

familia tanto para actualizar sus soluciones malg=sicomo para reconocer el hecho de
la emigracion de sus nacionales a paises de la natte del Mediterraneo; se trata, en

definitiva, de un fendmeno que obedece a la 6sntpsisen el plano del Derecho de

familia produce la realidad migratoria a la que hesnos referido anteriormente. De

entre los Estados del Magreb acogidos a esta teladgestaca sobremanera el caso de
Marruecos, cuyo vigente Codigo de Famildu@awang, aprobado por ddahir de 3
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de febrero de 2004 que promulga la Ley numero 70v@8levenido un texto juridico de
notable relieve en la regulacion del régimen déhteto personal de los marroquies
residentes en el extranjero en general y en Esgraparticular; especialmente plausible
resulta el hecho de que las claves internas yredquara la promulgacién de un nuevo
Caodigo de Familia en el Reino vecino hayan tenidm@ denominador comun la
necesidad de adaptar la regulacidon marroqui aletrec papel de la mujer en dicha
sociedad. Si bien la equiparacion de sexos no fdtaelo absoluta en dicho texto, la
promulgacion de laMudawanade 2004 ha supuesto un hito en la reciente hastori
juridica de Marruecos: por encima de cualquier otnasideracion, aporta equilibrio a
una compleja sociedad en las relaciones entrevibyclo religioso (cualidades que el
propio Rey asume como Jefe del Estado y como Coadlendle los Creyentes), entre el
hombre y la mujer, o entre los hijos y los padias. hecho, el nuevo cuerpo legal
marroqui ha influido en cierto modo en la reforneaedta materia en otros paises como
es el caso de Argelia, cuyo Cdédigo de familia fbgetm de modificacion mediante un
Decreto de 27 de febrero de 2005.

b) Por otra parte, algunos paises europeos hantiddngn los ultimos afos la
celebracibn de matrimonios entre personas del misexo, la constitucion de
adopciones de menores por tales matrimonios adardmacion de la filiacion derivada
de un vientre de alquiler por personas del mismmo §entre nosotros, Resolucion de la
Direccion General de los Registros y del Notariddal8 de febrero de 2009 [1?]). Se
trata de situaciones, como podra imaginarse, queltagia impensable que se
constituyesen validamente al amparo del ordenamigmtun pais musulmamier alia
por cuanto, salvo en el caso de Tunez, la adopedralla proscrita).

Ahora bien, la situacion ha devenido aun mas cgmplesde el momento en que podria
admitirse la valida constitucion de alguna o deiadég de las situaciones indicadas en el
parrafo precedente, al amparo del ordenamientoieltos Estados europeos, para
personas originarias de un pais musulman: tal ess® sefialado del ordenamiento
espanol, en el que la Resolucién-Circular de 29utie de 2005 del citado 6rgano
directivo, sobre matrimonios civiles entre persask@smismo sexo, elude el mecanismo
conflictual de la regla del apartado 1° del ardc@ldel Cadigo Civil (que prescribe la
aplicacion del ordenamiento de la nacionalidadodecbntrayentes a la determinacion
de su capacidad nupcial) realizando en su lugarintegoretacion amplia de la Ley
13/2005, de 1 de julio, por la cual se aplicaridateralmente el ordenamiento espafiol
en tanto qudex fori a la determinacién de la capacidad de los conttage aun
extranjeros, si al menos uno estuviera domiciliato Espafia (expresamente se ha
previsto esta misma solucion en la Ley sobre matrios entre personas del mismo
sexo aprobada por el Parlamento islandés el 1@nie §le 2010). A modo de ejemplo,
se constituiria validamente al amparo del ordenatmiespafiol, y accederia a nuestro
Registro civil, el matrimonio celebrado ante awtad civil espafiola en territorio
espafol entre dos varones marroquies, entre dosrgaunarroquies, entre un varon
marroqui y un vardn espafiol, entre una mujer mafrgqina mujer espafiola, entre un
varén marroqui y un varon nacional de un terceadssl, finalmente, entre una mujer
marroqui y una mujer nacional de un tercer Estagonpre que al menos uno de ellos,
insistimos, estuviera domiciliado en territorio @3pl).
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El resultado final de este proceso es el de lac@eale una situaciédaudicante esto

es, valida para uno de los ordenamientos en prieséaqui el espafiol) pero nula o
inexistente para el otro o los otros (en este ehgoarroqui). En el animo de evitar
conflictos y de procurar la continuidad transfroizie de las situaciones juridicas, que
es el objeto final del Derecho internacional privald autoridad ante la que se suscitase
la constitucién de una situacién de este tipo dahkastuar con la oportuna precauciéon
para, en funcion de los multiples intereses engni@a, autorizar o no aquélla. Deberan
ser consideraciones personales, familiares y ®scidds que aconsejaran a los
eventuales contrayentes y a la autoridad competetebrar un acto de esta naturaleza
en funcion, principalmente, de cual fuera a séanebito de desarrollo de sus intereses
vitales, respecto de lo cual los legisladores yajagcadores del Derecho poca -mas bien
nula- competencia poseen.

Pero es que desde un punto de vista de técnicaativanlo expuesto anteriormente
pone de relieve la expansion de una tendenciadegif -nada extrafia en algunos
paises de Europa- por cuya virtud se aplicariaddrmamiento del Estado del foro a las
situaciones de trafico externo constituidas al ampa él aun siéndose consciente de la
nula eficacia de las mismasl extra Cierto es que el argumento utilizado para dar
cobertura a un tal planteamiento estribaria ealllaguarda de un derecho fundamental
a contraer matrimonio aun en casos en que losayatttes tuvieran el mismo sexo (lo
cual integraria el orden publico internacional @ Estados que asi actian), pero no es
menos cierto que conviene recordar el cardcterlatbseente restrictivo que esta
institucion debe poseer en Derecho internacionahgo asi como la necesidad de un
consenso social pleno para justificar la elusiotadaplicacion del ordenamiento de la
nacionalidad a la determinacion de la capacidactiabpgle los contrayentes en los
paises que, como Espafia, consagran dicho critericodexion en sede de estatuto
personal.

Quisiera concluir las reflexiones vertidas en eptaginas con un intento de respuesta a
la cuestion planteada en la rubrica de su titubocamunion humana entre los pueblos
del Mediterraneo exige que los Estados que loseacsg doten de un marco juridico
transnacional para la reglamentacion de las stinasi familiares surgidas y
desarrolladas en este espacio geopolitico. Dichwanse abria de erigir, a nuestro
modesto entender, sobre las siguientes bases.

12 El respeto a la igualdad de todos, sin que puéelaer cabida en este espacio
discriminaciones por razén de etnia, sexo o raligita de ser la piedra angular de esta
construccion. En esta linea son de valorar loseeafis acometidos en Marruecos o en
Argelia en aras de la acentuacién del principiogd@ldad entre el hombre y la mujer,
si bien es de esperar que la profundizacion dedrdsdk democratico futuro de sus
sociedades permita una total eliminacion de lasrelifitias en este campo, en algunos
supuestos aun persistentes (por ejemplo, prohib@ita mujer musulmana de casarse
con un no musulman, los privilegios religioso-naes de la poligamia y del repudio,
la atribucion al progenitor varén de la autoridagemtal sobre los hijos o la atribucion a
las hijas de la mitad del patrimonio sucesorio gles hijos).
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22 La evitacion de soluciones unilaterales -comariticada en lineas anteriores- ha de
ser un segundo elemento de construccion del meaosrtacional reclamado. Antes al
contrario debe ser la cooperacion internacionaidéunento y finalidad del Derecho
internacional privado, el elemento aglutinante aos los materiales del nuevo marco
juridico deseado. En esta linea resultaria acdrisejpe los paises de la orilla sur del
Mediterraneo se incorporasen y participasen ersfeupraestatales de codificacién del
Derecho en los que los paises de la Unién Eurapeseh parte asimismo: tal es el caso
de la Conferencia de La Haya de Derecho internatigrivado, en la que
plausiblemente ingresé Marruecos hace unos afnos.

32 Como corolario de lo anterior, los Estados eewmepmediterraneos estan llamados a
incrementar la cooperacion bilateral en materiaDéeecho de familia con aquellos
paises africanos mediterraneos de los que existalemante nimero de inmigrantes
residiendo en sus territorios. Tal es el caso gmais y de Marruecos, respecto de los
cuales los instrumentos bilaterales existentes articular los Convenios de
cooperacion de 1997) son considerados insuficiemiaadecuados para el Derecho de
familia.

42 Por ultimo, a los intérpretes y aplicadoresaiecho atafie un papel esencial en el
marco transnacional que se pretende: se debe géubrjueces y autoridades europeos
una actitud de apertura hacia esta las realidani®sativas de los paises magrebies asi
como un esfuerzo en la constitucién de situacienes la adopcion de soluciones que
no resulten claudicantes, con la salvaguarda eo tado del principio de igualdad
absoluta de todos ante la Ley (que en nuestra iflaniéh se consagra en los articulos
14, 32y 39).



