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1. INTRODUCCION

Los desplazamientos de personas hacia otros paises y/o continentes en busca de
mejores condiciones de vida no constituyen un fenémeno nuevo, sino que han estado
presentes en la historia de la humanidad!. Sin embargo, suele establecerse una dife-
rencia entre dichos movimientos migratorios y los que tienen lugar en la actualidad,
pues en el primer caso se produce una cuasi-extincion de las comunidades aborigenes
(colonizacién), dado que la poblacién que llega tiende a formar un grupo originario
(core group) al que, constituido en centro, intentan adherirse las sucesivas oleadas de
inmigracion. En cambio, en el segundo, la poblacién a la que llega el emigrante es
claramente la dominante?.

' El presente estudio se enmarca dentro del Proyecto de Investigacién de Excelencia «Andlisis

transversal de la integracion del extranjero en la sociedad andaluza» (SEJ 820), concedido por la Conse-
jerfa de innovacidn, ciencia y empresa de la Junta de Andalucia (2005-2008), cuyo investigador principal
es S. Sanchez Lorenzo, CU de Derecho internacional privado (Universidad de Granada).

2 Esta distincion es relevante cuando se trata de analizar las relaciones interétnicas que tienen lugar
en ambos casos entre los grupos culturalmente distintos, asi como cuando se trata de poner en prictica

R.E.D.L, vol. LIX (2007), 1
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Este estudio se centra en los desplazamientos més actuales de personas proceden-
tes de pafses de América Latina, Africa y Europa del Este, sefialadamente a occidente
y, en particular, a la Europa comunitaria desde la segunda mitad del siglo pasado
(s. xx) hasta el momento presente’. Mds concretamente, en las situaciones privadas
internacionales vinculadas con la inmigracién y en las cuestiones que plantean en la
actualidad al sistema espafiol de Derecho internacional privado (en adelante, DIPr),
que ha de adaptar sus soluciones a las especialidades de estas nuevas relaciones de
trafico externo, en las que, al caracteristico elemento extranjero se suma el factor
socio-econémico presente en la inmigracién®.

La presencia estable de la poblacién extranjera emigrante y emigrada en Europa
y, en particular, en Espafia exige a las autoridades otorgar respuestas acordes con sus
necesidades. Exige, particularmente, el reconocimiento de sus derechos, no sélo civi-
les y politicos, sino sociales, asi como el establecimiento de las garantias necesarias
para conseguir su efectividad, en particular de estos dltimos>. Se trata del nuevo
Derecho social de la inmigracién, que requiere una interpretacion del entero ordena-
miento para permitir la integracién negociada y comunicativa de los/las inmigrantes,
entendida en sentido sustancial y no meramente formal (vide infra). Los derechos
fundamentales también pueden interpretarse en clave social®.

Sin embargo, el reconocimiento de derechos no basta para conseguir la integra-
cién’. Junto a ello, las personas inmigrantes/inmigradas demandan que se respete su

medidas de integracién o inclusion social. Vide PEREZ-AGOTE, A., «Reflexiones sobre el multiculturalis-
mo que nos viene», en LAM0O EspPINOSA, E. (ed.), Culturas, Estados, Ciudadanos. Una aproximacion al
multiculturalismo en Europa, Alianza Edit., Madrid, 1995, p. 96.

3 La mano de obra emigrante se utilizé en Europa para su reconstruccion tras la II Guerra Mundial.
Sin embargo, la crisis del petréleo de 1973 provocé el aumento del paro (sefialadamente, Alemania y
Francia) produciéndose la primera expulsion de nacionales de terceros Estados (entonces, no comunita-
rios), bien hacia sus lugares de origen, bien hacia otros paises vecinos, entre ellos, Espafia. Tuvo lugar un
endurecimiento de la politica de acogida de trabajadores emigrantes y, consecuentemente, el asentamiento
de la poblacién extranjera. En Espafia, este establecimiento ha llegado un poco mas tarde (década de
los noventa del siglo pasado), a medida que el pais ha experimentado una progresiva y constante mejora
econdmica. Vide MARTINEZ VEIGA, U., La integracion social de los inmigrantes extranjeros en Espariia,
Trotta, Madrid, 1997, passim.

4 En este sentido también, MAESTRE CAsAs, P., «Multiculturalidad e internacionalizacién de valo-
res: incidencia en el sistema espaiiol de Derecho internacional privado», en CALVO CARAVACA, A., €
IRIARTE ANGEL, J. L., Mundializacion y familia, Tecnos, Madrid, 2001, p. 199.

5 Vide DE Lucas, J., «Reconocimiento, inclusién, ciudadania. Los derechos sociales de los inmi-
grantes», en ANON M.* J. (ed.): La universalidad de los derechos: el reto de la inmigracion, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2004, pp. 27 y ss. Sin embargo, no basta con el reconocimiento de los derechos sociales,
sino que es preciso también dotarlos de efectividad, a través de las correspondientes garantias. Vide
FERRAJOLL, L., Derechos y garantias. La ley del mds débil, Trotta, Madrid, 1999.

¢ El voto particular del magistrado J. D. GoNzALEZ CAMPOs en la STC 13/2001, de 29 de enero, es
expresivo de la posibilidad de actualizar la interpretacion de los derechos fundamentales a la presencia de
inmigrantes en territorio espafiol. Dicho magistrado entendid, a diferencia del sentido mayoritario de los
miembros del Alto Tribunal, que tuvo lugar una discriminacién por razén de raza, pues la tinica persona a
la que se pidi6 la documentacién en la estacion fue a la recurrente en amparo, por el sélo hecho de tratarse
de una persona de color (de nacionalidad espafiola). Vide comentario de GONZALO QUIROGA, M., «Discri-
minacion racial y control de identificacién policial: valoracién de la raza como indicio de extranjeria y de
nacionalidad», La Ley, nim. 5291, de 19 de abril de 2001, pp. 1 y ss.

7 Los atentados terroristas que han tenido lugar en los paises occidentales (EEUU y Europa) en los
dltimos afios son una muestra de las lamentables e imprevisibles consecuencias que tiene una inadecuada
integracién de la poblacién inmigrada en el territorio de estos paises. Dichas politicas han sido distintas,
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identidad, su cultura y su sistema juridico, que rige su estatuto personal y familiar con
independencia del lugar en el que residan®. Esta situacion requiere la intervencion
del sistema de DIPr, tnico capaz de dar respuesta a las particularidades de sus vidas
que transcurren «a caballo» entre dos sistemas juridicos por motivos socio-econémi-
cos (vide infra). Estas nuevas situaciones privadas internacionales plantean las rela-
ciones entre las sociedades occidentales y las no occidentales, con frecuencia en vias
de desarrollo o subdesarrolladas (Tercer Mundo)?®.

Ameritan la atencién del sistema de DIPr, afectando al método (o técnica) de regla-
mentacion. Esto es, hay que reflexionar acerca de si es preciso —y posible— adaptar las
respuestas del actual sistema de DIPr a las especialidades del hecho inmigratorio '°.

2. LAS SITUACIONES PRIVADAS INTERNACIONALES VINCULADAS
CON LA INMIGRACION

Uno de los rasgos que identifican a las sociedades occidentales actuales, en parti-
cular del continente europeo y, mds concretamente, de la Europa comunitaria, es la
creciente presencia de personas con distinta pertenencia cultural que conviven en su
seno (sociedad de referencia)!!. La expresion multiculturalidad o multiculturalismo
empez6 a utilizarse en Europa en los afios noventa, coincidiendo con el momento en
que tiene lugar esta llegada de personas de procedencia de paises del Magreb o de
antiguas colonias hacia la Unién Europea'2. Por tanto, la multiculturalidad predispo-
ne la formacién de sociedades multiculturales !*.

Dicho concepto sitda el énfasis en la nocién de cultura, de un lado y, de otro, en el
hecho de que existe una pluralidad de culturas en la actual sociedad (europea y espa-

dando lugar también a resultados divergentes. Vide ENTZINGER, H., y BIEZEVELD, R., Benchmarking in
Inmigrant Integration, Erasmus University Rétterdam, Roétterdam, 2003.

M. PAJARES alude también a esta doble vertiente de la integracién de los inmigrantes: una «aspi-
racion de igualdad» (en derechos), de un lado y, de otro, una «situacién de diferencia cultural» (vide, La
inmigracion en Espaiia. Retos y propuestas, Icaria, Barcelona, 1998, p. 17).

°  Algunos autores estdn convencidos de la existencia de un «choque» de civilizaciones. Vide inter:
al. HUNTINGTON, S. P., El choque de civilizaciones y la reconfiguracion del orden mundial, Paidés, Bar-
celona, 1997.

10" Vide las propuestas de QUINONES ESCAMEZ, A., «Inmigrantes de paises islamicos: ;qué Derecho
de familia?» en GARciA CasTANO, F. J., y MURIEL LOPEZ, C. (edit.), La inmigracion en Espaiia. Contex-
tos y alternativas, vol. 11, Laboratorio de Estudios Interculturales, Univ. de Granada, Granada, 2002, pp.
313 y ss.

1" Como sefala la doctrina, «se espera de la variedad de ciudadanos que conserven sus adhesiones
e identidades culturales y no tanto que las sustituyan por las del contexto social de recepcidon» [vide
«Fronteras culturales», en Lamo EspINoOsA, E. (ed.), Culturas, Estados, Ciudadanos. Una aproximacion
al multiculturalismo en Europa, Alianza Edit., Madrid, 1995, p. 14].

12 Se ha sefialado que el multiculturalismo aparece en los afios ochenta del pasado siglo (vide
PAJARES M., La inmigracion..., op. cit., 1998, p. 80) y al comienzo del s. xx1 la inmigracién se convierte
en una «cuestién de Estado» [vide ZAPATA-BARRERO, R., «La gestién politica de la inmigracion: indica-
dores y derechos», en ARON, M.? J. (ed.): La universalidad de los derechos sociales: el reto de la inmi-
gracion, Tirant lo Blach, Valencia, 2004, p. 200]. No obstante, esta expresion ya ha sido utilizada, tanto
en Canadd como en Australia desde los afios setenta, momento en que se pusieron en practicas las politi-
cas multiculturales.

13 Vide ZAPATA-BARRERO, R., Multiculturalidad e inmigracién, Ed. Sintesis, Madrid, 2004, p. 62.
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fiola)'4. Sin embargo, la primera es una nocién polisémica, cuyo sentido, ademds, ha
experimentado una transicion histérica en la que ha pasado de expresar una accién
transitiva (cultivo de la tierra, del alma, etc.), a ser el resultado o producto material o
espiritual del hombre, por obra de la filosofia de la historia. De otro lado, cuando se
ha asociado a la semantica nacional, la cultura ha encontrado un caldo de cultivo
apropiado, pues le ha proporcionado la posibilidad de encontrar un espacio territorial
en el que expandirse ',

En segundo lugar, la sociedad es un ser vivo y cambiante '°. Precisamente, tales
cambios han propiciado la evolucién anteriormente descrita de la nocién de cultura,
pues dicha concepcidn objetiva es el resultado de la division de la sociedad en «siste-
mas funcionales» y de la imposibilidad de que el hombre pueda observar el mundo a
partir de dicho momento de una forma unitaria (universo)'”.

Con independencia de la bondad de esta expresion para poner de relieve «la
defensa de cierto desacoplamiento entre la nacidn étnica y la nacién politica» '8, a
los efectos de este estudio se parte de una nocién de multiculturalidad en sentido des-
criptivo'’. Esto es, se despoja de otras consideraciones relacionadas con una concreta
opcidn de teoria politica que explique o justifique la puesta en practica de medidas o
de politicas destinadas a favorecer la creacién de sociedades multiculturales?. Ello
no empece reconocer que la cultura puede ser entendida (desde una perspectiva socio-
l6gica y antropolédgica) como el conjunto de maneras de obrar, pensar o sentir especi-
ficas a un grupo humano?!. Sin embargo, dicha nocién no debe llevar a contraponer

14" Desde el campo de la sociologia se sostiene que la construccién identitaria en el seno del colec-

tivo de inmigrantes encuentra su razén en la bisqueda de reconocimiento dentro de la sociedad de acogi-
da, que permita la participacion del colectivo de inmigrantes en dicho sistema social. Es decir, la demanda
de respeto de la diferencia cultural no se centra tanto en la ansiada preservacion y conservacion de sus
costumbres y valores cuanto en la finalidad de conseguir una identidad de grupo, que les permita canalizar
socialmente sus reivindicaciones (aumentar la capacidad de negociacion, el poder politico, el reconoci-
miento social, etc.). Vide DEL OLMO VICEN, N., «Construccién de identidades colectivas entre inmigran-
tes: ¢interés, reconocimiento y/o refugio?», Revista Espariola de Investigaciones Socioldgicas, 2003,
vol. 104, pp. 29 y ss.

15 Vide extensamente GARCiA BLANCO, J. M.%, «Nacién y cultura en la sociedad mundial»,
en ARINO VILLAROYA, A. (ed.), Las encrucijadas de la diversidad cultural, CIS, Madrid, 2005,
pp. 355-357.

16 Vide SPENCER, H., «;Qué es una sociedad? Una sociedad es un organismo», Revista Espaiiola de
Investigaciones Socioldgicas, nim. 107, 2004, pp. 232-233.

17" Vide extensamente GARCIA BLANCO, J. M.?, «Nacién y cultura...», loc. cit., pp. 355-357.

18 Vide Lamo EspiNosa, E., «Fronteras...», loc. cit., p. 20. En este mismo sentido, el multicultura-
lismo y multiculturalidad son entendidas como todo aquello que pone en duda el vinculo sagrado entre
Estado-Nacién-ciudadania. Vide ZAPATA-BARRERO, R., Multiculturalidad..., op. cit., p. 62.

19 Para E. LAMO EspINOsA, la multiculturalidad ha de ser entendida en sentido normativo, esto es,
como una aspiracion, un ideal, de convivencia pacifica entre culturas en una sociedad compuesta por per-
sonas que no ostentan la nacionalidad del Estado de acogida y portan sus propios «referentes culturales»,
a pesar de que proceden, en la mayor parte de las ocasiones, de territorios que han sido antiguas colonias
de las potencias europeas (ibidem).

20 Un sector de la doctrina considera que el multiculturalismo, tal y como se esté construyendo en
su sentido negativo en la actualidad, es la lectura local de una construccién politica global: el «conflicto
entre civilizaciones». Vide TAYLOR, CH., El multiculturalismo y la politica del reconocimiento, Fondo de
Cultura Econémica, México, 1992, p. 74.

2l Ademds, se trata de prdcticas legitimadas o institucionalizadas. De otro lado, el nicleo de la
cultura lo constituye, casi siempre, una religién. Vide Lamo, E., «Fronteras...», loc. cit., p. 15.
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culturas entendidas como identidades constitutivas de grupos de personas contra o
frente a otras, que son distintas, incompatibles y contradictorias?2.

El Derecho (ni el DIPr) no ha de construir respuestas juridicas para una sociedad
multicultural sino —en todo caso— plural, en la que conviven personas que proceden de
distintas partes del mundo?. No obstante, el ordenamiento espafiol reconoce y protege
la diversidad (cultural), como expresion del derecho fundamental al libre desarrollo de la
personalidad (art. 10, 1.° CE)?*. En todo caso, la multiculturalidad pone de relieve la
necesidad de integracién entendida como proceso bidireccional (vide infra)?.

Por tltimo, desde el &mbito de la sociologia y de la historia se considera que en el
mundo pueden distinguirse varias civilizaciones, pudiendo entenderse por tal varias
culturas con tradiciones distintas y conformadas a lo largo de la historia®. Sin embar-
g0, no puede establecerse un paralelismo entre cultura y civilizacién?’. Seria desea-
ble alcanzar un grado de civilizacién minima en todas las zonas y regiones del mundo,
que no conlleva la unificacién ni uniformizacién de las culturas, que siguen siendo
especificas o identificativas de un grupo o colectivo de personas de una concreta
region, territorio, raza, etnia, etc.

En este nuevo contexto, cambia el elemento extranjero o internacional de las tradi-
cionales situaciones de trafico externo, dado que ya no es la mera puesta en contacto de
una situacién privada con una pluralidad de ordenamientos, sino que tales relaciones
presentan también un factor socio-econémico. Por tanto, el rasgo que caracteriza a las
nuevas situaciones privadas internacionales vinculadas con la inmigracién es la pre-
sencia de personas, de nacionalidad extranjera y de condicién inmigrantes, que no
pierden las relaciones con sus paises de origen y, por tal motivo, sus vidas transcurren
«a caballo» entre dos ordenamientos (el del pais de acogida y de origen), lo que, en
ocasiones, dificulta tales relaciones personales y familiares en ambos lugares 8.

22 El déficit de comunicacién en las sociedades actuales no estd determinado por la convivencia de

distintas culturas, sino por la falta de conocimiento y de entendimiento entre las personas que pertenecen
o se identifican con ellas. Vide ABADIA-PRETCEILLE, M., «La communication interculturelle, du clichlé a
I’énigme (Chap. 1)», en ABADIA-PRETCEILLE, M. y PORCHER, L., Diagonales de la communication inter-
culturelle, Antropos, Paris, 1999, p. 8.

23 Se sigue en este sentido a SARTORI, G., La sociedad multiétnica. Pluralismo, multiculturalismo
y extranjeros, Taurus, Madrid, 2001, p. 61.

24 Vide extensamente ESPINAR VICENTE, J. M., «Consideraciones en torno al libre desarrollo de la
personalidad desde un plantemianiento social» y ROBLES MOCHON, G., «El libre desarrollo de la persona-
lidad (art. 10, 1.° CE)», en GARCIA SAN MIGUEL, L. (coord.), El libre desarrollo de la personalidad.
Articulo 10 de la Constitucion, Serv. Publ. Univ. de Alcald de Henares, 1995, pp. 63 y ss. y 45y ss., res-
pectivamente.

25 Como sefiala W. KYMLICKA, el multiculturalismo es el reconocimiento del hecho de que la inte-
gracién de nuevos ciudadanos es una via de doble direccion (vide La politica verndcula. Nacionalismo,
multiculturalismo y ciudadania, Paidés, Barcelona, 2003, p. 210). En este mismo sentido véase SARTORI,
G., La sociedad..., op. cit., pp. 61 y ss.

26 Una de ellas, la occidental, es caracteristica de Europa, en la que se mezcla el germanismo y
elementos romano-cristianos, que constituyen la esencia de la cultura europea. Vide KOSCHAKER, P.,
Europa y el Derecho romano, 2.* ed., EDERSA, Madrid, 1955, pp. 19-20.

27 Vide GArcia-Picazo, P, «Totalidad y fragmentacién. El mundo de la cultura, el universo de la
civilizacién», Revista Espariola de Investigaciones Sociologicas, 1993 (nim. 6), pp. 81-104.

28 La delimitacion de la nocién de persona inmigrante o inmigrada, que imprime un estatuto socio-
econdmico previo con respecto a otra que no tiene estas necesidades de integracion socio-laboral, no es
una tarea sencilla, en particular, a los efectos de decidir cudando se estd en presencia de una situacion pri-
vada internacional o de una situacién privada internacional vinculada con la inmigracién (aunque no

R.E.D.L, vol. LIX (2007), 1



108 GLORIA ESTEBAN DE LA ROSA

Al sistema de DIPr se le plantean cuestiones nuevas, que obligan a repensar y
reflexionar acerca del tradicional elemento de extranjeria, dado que ya no es sélo la
nacionalidad sino la condicién socio-econdmica de la persona inmigrante o inmigrada
(vide infra). Este sistema no ha de dar respuesta a las situaciones privadas internacio-
nales caracterizadas por la pertenencia del sujeto a un grupo cultural determinado por
razones de emigracion (y su conservacion en el Estado de acogida), sino a la circuns-
tancia de que las personas emigrantes/emigradas tienen unas condiciones socio-eco-
némicas determinadas que requieren la atencion del ordenamiento de cara a su inte-
gracién e insercion socio-laboral. Para ello, es necesario interpretar sus reglas de
conformidad con la funcién de este nuevo sistema en el contexto general de la regula-
cién de la inmigracion (vide infra)?.

3. DERECHO DE LA INMIGRACION Y SISTEMA DE DERECHO
INTERNACIONAL PRIVADO

3.1 Pilares del Derecho de la inmigracion: control, cooperacion e integracion

Las relaciones entre el sistema de DIPr y el ordenamiento de extranjeria e inmi-
gracién han sido siempre estrechas. En un momento histérico determinado se consi-
deraba que el Derecho de extranjeria formaba parte del contenido del primero3’. No
obstante, en la actualidad puede hablarse de la interrelacion entre ambos sistemas,
pues la inmigracién no agota sus perfiles en su dimensién juridico-publica (en parti-
cular, administrativa, aunque no sélo), sino que las situaciones privadas (en particular,
vinculadas con el dmbito personal y familiar) son cada dia més relevantes.

Para delimitar tales relaciones conviene incidir, en primer lugar, en los principales
ejes sobre los que hoy se construye el actual ordenamiento de extranjeria e inmigra-
cién: el control, la cooperacion y la integracién de la persona inmigrante/inmigra-
da’!. Si bien no cabe profundizar en esta sede en cada uno de ellos, dan cuenta de la
evolucién que ha experimentado el Derecho espaifiol desde la derogacién de la LO
7/1985, de 1 de julio (LOEX)* por la LO 4/2000, de 11 de enero (LOEXIS) asi como
en las distintas reformas que ha experimentado esta dltima?33.

s6lo). Hay que tomar en cuenta, en todo caso, que la integracién social es un proceso largo que puede
requerir no sélo varios afios sino varias generaciones.

2 Elart. 9,9.° del CC ha de ser interpretado con la finalidad de dar respuesta a las cuestiones que
suscita la inmigracién, dado que cuando la persona emigrante/emigrada adquiere la nacionalidad del pais
de acogida, no s6lo mantiene sus héabitos de vida, sino que conserva su nacionalidad de origen, de confor-
midad con el ordenamiento de este Estado (vide infra).

30 Se trata de la concepcién amplia del contenido del DIPr heredada de la tradicion francesa. Vide,
inter alia, MIAJA DE LA MUELA, A., Derecho internacional privado, vol. I. Introduccion y Parte general,
9.% ed. revisada, Atlas, Madrid, 1985, esp. pp. 11-12.

31 Vide extensamente, inter alter, ORTEGA PEREZ, N., «Andalucia (in)migrante. Flujos migratorios
y politica a través del tiempo», en AAVYV, Estructura y procesos sociales. Homenaje a J. Cazorla, Centro
de Investigaciones Socioldgicas, Madrid, 2005, pp. 593 y ss., y la bibliografia citada.

32 BOE de 3 de julio.

3 BOE de 12 de enero y corr. de err. BOE de 24 de enero. Como se sabe, esta ha sido modificada
por la LO 8/2000, de 22 de diciembre (BOE de 23 de diciembre y corr. de err. BOE de 23 de febrero
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En cuanto al control, la normativa de extranjeria e inmigracion tiene la finalidad
principal de verificar la regularidad de la presencia de personas de nacionalidad
extranjera en el territorio espaiiol, utilizando para ello principalmente la técnica de la
autorizacion administrativa para conocer y ordenar, en particular, la fuerza de trabajo
que conforma el mercado espaiiol (autorizacion de trabajo) y también el visado. No
obstante, una de las novedades mds significativas la de la actual LOEXIS con respecto
a la regulacién anterior ha sido el reconocimiento al extranjero/a del derecho subjeti-
vo a residir en territorio espafiol en los casos previstos en el art. 31, 2.°, y 32 de la
LOEXIS, de conformidad con la Disposicién final primera de la LO 8/20003.

Sin embargo, las respuestas basadas exclusivamente en el control y la represién
(en ocasiones) no son suficientes ni adecuadas para dar respuesta al hecho de la inmi-
gracién®. Junto al control, el ordenamiento espafiol de extranjeria e inmigracion
incorpora el objetivo de la cooperacion con los paises de origen de los que proceden
las personas emigrantes/emigradas3®. Para ello, tanto el Gobierno espafiol, como el
de otros Estados de la Unién Europea, estan llevando a cabo acuerdos en estos ulti-
mos tiempos con la finalidad de establecer redes de cooperacién para ordenar los
flujos migratorios, para que accedan a sus territorios las personas que cuentan con un
contrato de trabajo en origen®’.

En todo caso, la llegada de personas de nacionalidad extranjera y condicién inmi-
grante requiere medidas que favorezcan su insercidn socio-laboral en el pais de acogi-
da y plantea su necesaria integracién como via para conseguir la paz social y la pre-
vencidn de las situaciones de marginalidad, al tratarse de colectivos especialmente
sensibles o vulnerables?®. Una de las modificaciones mds relevantes que ha tenido

de 2001), por la LO 11/2003, de 29 de septiembre (BOE de 30 de septiembre) y por la LO 14/2003, de 20
de noviembre (BOE de 21 de noviembre). Dan cuenta de esta evolucién de forma amplia y exhaustiva
TRINIDAD GARCIA, M.* L/MARTIN MARTIN, J., Una forma nueva de ordenar la inmigracion en Espana.
Estudio de la Ley Orgdnica 14/2003 y su reglamento de desarrollo, Lex Nova, Valladolid, 2005.

34 Vide extensamente ESTEBAN DE LA Rosa, G., «Comentario al art. 31», en MONEREO PEREZ,
J. L/MoLINA NAVARRETE, C., Comentario a la Ley y al Reglamento de Extranjeria e Integracion social,
Comares, Granada, 2001, pp. 487 y ss.

35 Vide, inter alter, IzQUIERDO, A., «Cap. 4. La situacién de los inmigrantes y la politica de extran-
jeria», en idem., La inmigracion inesperada. La poblacion extranjera en Espaiia (1991-1995), Trotta,
Madrid, 1994, pp. 127 y ss.

36 Se trata ésta de una de las acciones (ordenacién de la llegada de inmigrantes desde los paises de
origen, mediante la firma de convenios que contemplen todos los aspectos del fendmeno migratorio) pre-
vistas por el Programa Global de Regulacién y Coordinacién de la Extranjeria y la Inmigracién (Plan
GRECO) aprobado por Resolucién de 17 de abril de 2001, de la Delegacion del Gobierno para la Extran-
jerfa y la Inmigracién, por la que se dispone la publicacién del Acuerdo del Consejo de Ministros del
dia 30 de marzo de 2001 (BOE de 27 de abril).

37 De otro lado, la citada cooperacién también tiene lugar por la via de la ayuda al desarrollo, que
ha demostrado ser insuficiente en el momento actual para conseguir el objetivo pretendido, habiéndose
formulado otras propuestas de accién como el codesarrollo. Se trata de otra de las lineas de actuacion
previstas en el Plan GRECO, que se concretaba, entre otras, en las siguientes medidas: formacion de inmi-
grantes que puedan ser agentes de desarrollo en sus paises de origen, ayuda a la reinsercion en los paises
de origen, etc.

3 Un sector de la doctrina considera que el actual ordenamiento de extranjerfa e inmigracién tam-
bién reconoce el derecho a la insercion del extranjero por lo econdémico (art. 14, 3.°, de la LOEXIS), de
conformidad con el principio de cohesion social, lo que se traduce en la necesidad de disefiar un «cupo de
solidaridad» junto al «cupo de mercado». Vide extensamente MOLINA NAVARRETE, C., «Capitulo 4. Un
nuevo derecho social fundamental de la persona inmigrada: la renta minima de insercién», en VILLAR
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lugar tras la derogacion de la LOEx de 1985 por la LOEXIS se centra en que, por vez
primera, la normativa de extranjeria se ocupa —al menos, por el titulo de la ley— de la
integracion de las personas inmigradas e inmigrantes en la sociedad espafiola®.

La nocién de integracion se sitia en el &mbito de la sociologia y también de la
psicologia, dado que puede considerarse que una persona se encuentra integrada, pero
ella misma puede pensar o sentir lo contrario. Desde un punto de vista sociolégico, la
integracidn se entiende como un proceso a través del cual tiene lugar una interaccién
o interdependencia entre dos formas de vida o dos culturas distintas. Mas concreta-
mente, se alude a la interpenetracion de los individuos (el emigrante con la sociedad
de acogida y a la inversa)*’. No obstante, la integracion puede tener una pluralidad de
significados, no sélo en el &mbito de las ciencias sociales, sino, mas particularmente,
en el contexto juridico.

Se trata de un concepto funcional, que puede ser entendido de manera distinta en
atencidn al d&mbito material en que es empleado por el legislador, incluso cuando se
trata de sectores que estdn muy préximos entre si, como sucede en el caso del Dere-
cho espafiol de la nacionalidad y del ordenamiento de extranjeria e inmigracién®!.
Cuando se alude a la integracién desde un punto de vista juridico y, mas concretamen-
te desde la perspectiva del ordenamiento de extranjeria e inmigracion, se hace a su
dimension social. Tal integracién es entendida habitualmente como inclusién social,
que conlleva el reconocimiento de derechos, en especial sociales, pero también de la
diversidad cultural*2.

La integracién tiene cardcter bidireccional. No se trata de la adaptacién de la
poblacién emigrante o emigrada a la sociedad autdctona, sino también de la segunda
a la primera, en una relaciéon mutua de intercambio y de comunicacién. Por tanto, la
integracion a la que se alude cuando se hace referencia a las personas que proceden de
otros paises y que tienen o conocen otras formas de vida, se refiere a la que parte del
conocimiento mutuo y del didlogo y que tiende —a través del intercambio— a generar o
realizar sujetos-valor, que puedan contribuir al desarrollo y progreso de las regiones,
comunidades o zonas de las que proceden los/las inmigrantes*3.

La clave para la interpretacion de la nocién de integracion se encuentra en que la
persona es miembro de la sociedad. Sin embargo, la pertenencia a la sociedad no sig-
nifica a una concreta comunidad politica, cuyo elemento de conexién es la nacionali-

BorpA, L./ROSALES, J. M2, La inmigracion y las oportunidades de la ciudadania, Univ. Externado de
Colombia, Serie de Teorfa Juridica y Filosofia del Derecho, nim. 35, 2005, pp. 103 y ss.

3 Vide también en sentido critico con respecto a la reforma operada por la LO 8/2000 ASENSI
SABATER, J., «Migracion y Derecho: Los dilemas del discurso cosmopolita. A propdsito de la LO 8/2000»,
en AAVYV, Derecho de la inmigracion y derecho de la integracion. Una vision miiltiple: Union Europea,
Canadd, Espaiia, Québec y Cataluiia, Universidad de Girona, Girona, 2002, pp. 28 y ss.

40 Vide AAVYV, «El concepto de integracién desde la sociologfa de las migraciones», Revista Migra-
ciones, vol. 12, dic. de 2002, pp. 1 y ss. (nota 12).

4l En todo caso, se diferencia de la asimilacion, que supone la total asuncién por el extranjero de la
forma de vida de la sociedad de acogida.

4 Lainclusién social ha de ser entendida como el proceso de progresiva incorporacion a la socie-
dad final de un grupo no nuclear. Vide PEREZ-AGOTE, A., «Reflexiones...», loc. cit., p. 94.

4 Esta noci6n de integracién expresa una idea distinta de la que indican las nociones de insercién
socio-laboral o de acomodamiento, ambas utilizadas en dmbitos no estrictamente juridicos, sino de las
ciencias sociales o de la politica (en particular, con respecto a la dltima de las nociones).
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dad, ni tan siquiera el idioma, la raza o las creencias religiosas*. Ser miembro de la
sociedad significa ser considerado integrante de la misma en igualdad de condiciones
materiales que el resto de sus miembros. Por este motivo, la mera posesién de la
nacionalidad del Estado de acogida no es un factor para la integracién social de la
persona emigrante/emigrada (al ser tributaria esta institucién de las concepciones
vigentes en el momento de su génesis histdrica), si no existen medidas especificamen-
te destinadas a tal fin.

No obstante, la integracidn social no sélo estd relacionada con las personas extran-
jeras inmigrantes o inmigradas, sino que se trata de un principio rector de nuestro
ordenamiento (art. 9, 2.° CE)*®. Por tanto, no se trata sélo de una nocién que puede
ser utilizada por el legislador en concretos contextos normativos, sino que trasciende
su cardcter funcional para convertirse en un auténtico valor de toda sociedad que
asuma como principios de funcionamiento el hecho de ser democrética y de Derecho,
como es el caso de la sociedad espafiola (vide infra).

La estabilizacién de la poblacién emigrada en el territorio del Estado de acogida
saca a la luz las cuestiones que plantean al DIPr las nuevas situaciones privadas inter-
nacionales vinculadas con la inmigracién. El nuevo DIPr de la inmigracién comparte
con el Derecho de la inmigracién alguno de sus rasgos. Las tres bases o pilares del
actual ordenamiento de extranjeria e inmigracién pueden también apreciarse en las
actuales respuestas que da el sistema espafiol de DIPr a las nuevas situaciones priva-
das internacionales vinculadas con la inmigracién. Sin embargo, la funcién de control
no es especifica del DIPr, salvo cuando se trata de permitir que desplieguen efectos en
el foro las decisiones extranjeras constituidas al amparo de un Derecho extranjero,
pues tal homologacién se supedita a un conjunto de condiciones.

Sin embargo, el sistema de DIPr no puede ser utilizado con una finalidad distinta
a la que le es propia (dotar de continuidad espacial a las decisiones), para convertirse
en un instrumento para impedir que las personas extranjeras accedan o permanezcan
en el territorio espafol, como sucede en la actualidad. Si bien se trata de una funcién
indiscutible de todo ordenamiento de extranjeria e inmigracién, pierde su justifica-
cién cuando se proyecta sobre las situaciones privadas internacionales, en la medida
en que determinadas relaciones de Derecho privado permiten a una persona de nacio-
nalidad extranjera legalizar su situacién en Espafia“®.

El citado control, que se traduce en la denegacion del reconocimiento de las
relaciones constituidas al amparo de Derechos extranjeros, no s6lo esta teniendo

4 Vide, en este sentido, MARSHALL, T. M., y BOTTOMORE, T., Ciudadania y clase social, Alianza
Ed., Madrid, 1992, p. 52.

4 Si bien esta disposicién no alude a los extranjeros, se refiere a la integracién de determinadas
personas en la sociedad espafiola, de tal modo que gocen de los mismos derechos que este Titulo otorga a
los ciudadanos.

4 Estos controles se han articulado, en particular en el caso del matrimonio, a través de la realiza-
cion de una entrevista por separado, bien a los contrayentes, bien a los cényuges, cuando uno de ellos
ostenta la nacionalidad espafiola. La DGRN aprobé una Instruccién en este sentido, de fecha 9 de enero
de 1995, para tal fin (BOE de 25 de enero). La reciente Instruccion del citado 6rgano directivo, de 31 de
enero de 2006 (BOE de 17 de febrero), vuelve a suscitar las criticas y dudas que habia planteado la ante-
rior, al incidir directamente en el derecho fundamental a contraer matrimonio (art. 32 CE). Vide sobre esta
dltima el reciente estudio realizado por OREJUDO PRIETO DE LOS M0zo0s, P., «Tratamiento registral de los
matrimonios de complacencia: lectura critica de la Instruccién de la DGRN de 31 de enero de 2006», La
Ley, nim. 6542, de 5 de septiembre de 2006, pp. 1 y ss.
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lugar en el caso del matrimonio, sino también cuando se solicita el reconocimiento
de las adopciones simples constituidas, en particular, en los paises de América La-
tina*’.

En cuanto a la segunda de las funciones del ordenamiento de extranjeria e inmi-
gracion, se manifiesta en el nuevo DIPr de la inmigracién en la necesidad de coope-
racion con los sistemas juridicos de origen de las personas inmigrantes/inmigradas.
Tal cooperacion ha de tener lugar entre los ordenamientos, en particular, de origen
y de residencia (o acogida), lo que requiere el conocimiento de su contenido para
que puedan ser aplicados por las autoridades espafiolas. Ya no se justifica la inapli-
cacidén del Derecho extranjero por la falta de informacién, ni tampoco por el hecho
de que sea incompatible con el orden piblico del foro en todo caso, como se verd
infra®.

En tercer extremo, el sistema de DIPr comparte con el ordenamiento de extranje-
ria e inmigracion la finalidad de la integracion social de la persona inmigrante/inmi-
grada, pero este especifico sistema de reglas define de forma propia esta nocién. Si se
tiene en cuenta que el rasgo que caracteriza a esta poblacion es su vinculacién con su
pais de origen, el sistema de DIPr ha de dar respuesta a las situaciones privadas inter-
nacionales que tienen lugar en tales casos, en las que estan implicados dos ordena-
mientos principales. La citada integracion consiste también en la aplicacién del orde-
namiento con el que la persona inmigrante/inmigrada se siente vinculada, en primer
lugar y, en segundo extremo, en el reconocimiento de sus situaciones y relaciones de
vida, tanto en el pais de origen como en el pais de acogida.

Soélo el sistema de DIPr puede dar respuesta a esta exigencia de integracion en el
lugar de origen y de acogida de la persona emigrante/emigrada, favoreciendo el reco-
nocimiento de sus situaciones personales y familiares (vide infra). Por ello, es critica-
ble el nuevo art. 107 del CC, tras la reforma operada por LO 11/2003, de 29 de sep-
tiembre, pues se refiere s6lo a la integracion en la sociedad de acogida, pero se
despreocupa de que la decisién judicial espafiola de extinciéon del matrimonio sea
reconocida en origen®.

47 En este dltimo caso, la DGRN est4 realizando una interpretacion contra legem del art. 9, 5, 4.,

inciso segundo, del CC, impidiendo la utilizacion de la via de la conversion para homologar los efectos de
las citadas adopciones en nuestro pais. Vide extensamente ESTEBAN DE LA Rosa, G., «Conversién en
Espaia de las adopciones formalizadas en América Latina (funcién del art. 9, 5, 4.°, del CC en el nuevo
sistema de la adopcién internacional)». Comunicacién presentada en las /I Jornadas Iberoamericanas de
Estudios Internacionales: «Migraciones y Desarrollo», celebradas en Montevideo, los dias 25-27 de octu-
bre de 2006, en prensa.

4 Por este motivo es criticable anticipar la accion del orden publico para dejar de aplicar el conte-
nido de un Derecho extranjero. Vide la Sentencia de la AP de Murcia nim. 166/2003 (secc. 1.%), de 12 de
mayo (Rec. de Apelacién nim. 66/2003), publicada en Westlaw Aranzadi, AC 2003/1676 y el comentario
favorable de CARRASCOSA GONZALEZ, J., «Crisis matrimoniales internacionales: foro de necesidad y
Derecho extranjero», Revista Espaiiola de Derecho Internacional, 2004-1, esp. pp. 243 y ss.

4 Vide LO 11/2003, de 29 de septiembre, de medidas concretas en materia de seguridad ciudadana,
violencia doméstica e integracion social de los extranjeros (BOE nim. 234, de 30 de septiembre). Vide
también en sentido critico, inter alter, D1AGo D1AGO, M.?* P., «La nueva regulacion espafiola de las crisis
matrimoniales ante el impacto de la multiculturalidad», en CALVO CARAVACA, A. L./CASTELLANOS Ruiz,
E., El Derecho de familia ante el siglo xx1: aspectos internacionales, Colex, Madrid, 2004, pp. 271 y ss.;
y mds recientemente, ABARCA JUNCO, P., «Un ejemplo de materializacién en el Derecho internacional
privado espaiiol. La reforma del art. 107 del Cédigo civil», en Pacis Artes. Obra homenaje al Profesor
J. D. Gonzdlez Campos, Tomo 1I, EUROLEX, Madrid, 2005, p. 1114.
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3.2 El Derecho de la inmigraciéon como rama del Derecho social

El ordenamiento de extranjeria e inmigracién ha experimentado una evolucion
reciente que ha supuesto un transito desde un Derecho excepcional hacia un orde-
namiento especial, que estd relacionada —sin duda— con las diferencias entre las nocio-
nes de extranjero/a y de inmigrante. La primera se centra en la falta de posesion de
una persona de la nacionalidad de un concreto Estado (habitualmente de residencia),
situando el énfasis en las medidas de control y en la técnica de la autorizacién. Es una
nocién excluyente, pues alude al estatuto limitado de derechos de una persona, justi-
ficada por el hecho de no ostentar la nacionalidad de un concreto Estado.

La segunda, en cambio, sitda el centro de atencién en una situacién o condicién
socio-econdmica, que requiere medidas especiales para su insercién socio-laboral. La
nocién de inmigrante hace referencia a las circunstancias sociales de una persona,
relacionadas con la bisqueda de condiciones de vida més favorables en un lugar dis-
tinto al de nacimiento, esto es, en un pais del que no es nacional (o en un territorio
distinto del propio Estado nacional). No esté relacionada con los pardmetros politicos
que sirven de base a las de nacional y extranjero. Por ello, frente al tradicional orde-
namiento de extranjeria, el Derecho de la inmigracién no es excepcional ni excluyen-
te, sino que pretende dar respuesta a la creciente presencia de personas, que acuden al
territorio de los paises europeos por motivos principalmente socio-econémicos. El
Derecho de la inmigracion se centra en la plena equiparacién en derechos entre los
individuos, con independencia del status de ciudadano que les otorgue un concreto
ordenamiento nacional o supranacional.

A su vez, el ordenamiento de extranjeria e inmigracion es una rama del Derecho
social®®, El Derecho social se encuentra a caballo entre el Derecho publico y el Dere-
cho privado como técnicas de intervencién en el caso de la poblacién inmigrante, en
la medida en que las tradicionales medidas de Derecho publico no pueden lograr la
integracion social de los inmigrantes, ni tampoco las tradicionales técnicas del Dere-
cho privado. Por tanto, se abre una via intermedia entre uno y otro, en virtud de la cual
los agentes sociales, la propia sociedad civil se organiza con la finalidad de dar res-
puesta a sus propias necesidades (pero no interviene el propio Estado ni ninguno de
sus 6rganos)°'.

El nuevo Derecho social de la inmigracion utiliza técnicas de reglamentacién dis-
tintas de las empleadas por otras disciplinas, en las que la ley constituye la dnica
fuente para la regulacién de las relaciones sociales. En cambio, el pacto y la negocia-
cidn son estrategias de regulacion, que se imponen frente al estricto cumplimiento de
la ley (individual). Se trata de la dicotomia entre legalidad y gobernabilidad (de la
ciudad). El Derecho social (frente al Derecho individual) se caracteriza por su plura-
lismo de fuentes, dado que la sociedad plural se organiza a si misma desde sus distin-

30 Vide extensamente MONEREO PEREZ, J. L./MOLINA NAVARRETE, C. (dirs.), Comentario a la Ley
y al Reglamento de Extranjeria e Integracion social (LO 4/2000, LO 8/2000 y RD 864/2001), Comares,
Granada, 2001, pp. 1 y ss. (esp. pp- 9y ss.).

31 Supone, en definitiva, el reconocimiento de que el Derecho publico (y sus tradicionales métodos
de tutela de los intereses ptiblicos) no puede dar respuesta en el momento actual a estas nuevas necesida-
des que plantea la poblacién inmigrante o emigrada.
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tos colectivos o grupos, como estructura dindmica’2. Una expresion de estas técnicas
transaccionales o pactadas se pone de relieve en la necesidad de negociar la integra-
cion del inmigrante, a través de la asuncidn por parte de este dltimo de determinados
COmpromisos.

El Derecho social de la inmigracién ubica el centro de interés en la persona del
inmigrante (de nacionalidad extranjera) y, por tanto, en sus necesidades que trascien-
den la esfera individual (asistencia sanitaria, servicios sociales, orientacién profesio-
nal, etc.). Como macro-ordenamiento que se perfila en la actualidad, tiene una dimen-
sion transversal y se vertebra en torno al principio de la integracion social. Como se
ha sefialado supra, la integracion es un principio rector de nuestro ordenamiento, tal y
como indica el Titulo Preliminar de la Carta Magna en el art. 9, 2.° Cuando esta dis-
posicidn alude a integracion se refiere a una persona que, quizds, por sus circunstan-
cias personales, sociales, econémicas, personales, no esté integrada, esto es, no es uno
mas de esa comunidad. Esta integracidn, en estos casos, pasaria por favorecer o com-
pensar los elementos que faltan para ello.

La nocién de integracion se ha utilizado con respecto a personas que, al menos
inicialmente, presentan rasgos de exclusién con respecto a determinada sociedad.
Esta circunstancia estd presente en el caso de los/as extranjeros/as, cuyo elemento
diferencial se encuentra en la posesion de una nacionalidad que no es la espafiola y en
las dificultades adicionales, si cabe, de vida en nuestro pais que se afiaden a las comu-
nes por este hecho (necesidad de determinados permisos para permanecer de forma
legal en Espaia, p.ej.). Sin embargo, la nocién de integracién que se emplea cuando
se alude a la poblacién inmigrante que reside de forma habitual en el Estado de aco-
gida difiere de la idea de integracién que hace referencia a las personas que no tienen
las condiciones fisicas o psiquicas para desempefiar determinadas actividades socia-
les (normales), como se ha sefialado supra. En todo caso, dos elementos que caracte-
rizan en el momento actual la nocién juridica de integracién son su cardcter social y
su cardcter pactado o negociado’*.

Por dltimo, la integracidn es una norma de estructura compleja que requiere la
utilizacion de técnicas distintas (reconocimiento de derechos, medidas politicas, pla-
nes de insercidn socio-laboral, etc.) para su realizacién. Entre ellas se encuentran
también las especificas del sistema de DIPr, que son funcionales para este nuevo
Derecho social. El DIPr comparte con Derecho social de la inmigracién la finalidad

52 G. GURVITCH constituye, sin duda, el principal exponente de esta concepcién del Derecho social
frente al Derecho individual. Su obra es comentada por J. L. MONEREO y A. MARQUEZ en el Estudio pre-
liminar que realizan en La idea del Derecho social. Nocion y sistema del Derecho social. Historia doctri-
nal desde el s. xvil hasta el s. xix, 1930, Comares, Granada, 2005, pp. VI y ss.

3 De otro lado, el art. 40 de la C.E. recoge entre los principios de la politica social y econémica «la
integracion de los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos a los que (los poderes publicos) prestardn
la atencion especializada que requieran y los ampararan especialmente para el disfrute de los derechos que
este Titulo otorga a todos los ciudadanos».

3% El art. 22 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos, de 10 de diciembre de 1948, pro-
clama que «toda persona, como miembro de la sociedad, tiene derecho a...». Esto es, estd indicando que
toda persona es miembro de una sociedad, lo que significa aceptar que no se trata de una nocién de inte-
gracién meramente formal, sino sustancial. De otro lado, el art. 30 de la Declaracion indica también que:
«nada en la presente Convencion podrd interpretarse en el sentido de que confiere derecho alguno al Esta-
do, a un grupo o a una persona, para emprender y desarrollar actividades o realizar actos tendentes a la
supresion de cualquiera de los derechos y libertades proclamados en esta Declaracién».
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de integracion social del inmigrante, pero matiza esta finalidad, introduciendo un
aspecto que es peculiar y especifico de este sistema normativo.

Dicha integracion ha de buscarse también en la posibilidad de que estas personas
mantengan los «lazos» con sus ciudades y paises de origen, al mismo tiempo que
crean nuevos en el Estado de acogida, principalmente, por motivos socio-econdmicos.
Esto es, ha de tratarse de una integracion, tanto en el pais de acogida como en el pais
de origen, siendo esta tltima de trascendental importancia para evitar el desarraigo de
una poblacién que se resiste a «ser asimilada» a unas pautas o hédbitos, en particular
del dmbito familiar, que no son los propios, los que responden a su cultura®. La cita-
da integracidn consiste en la posibilidad de que el/la inmigrante mantenga sus rela-
ciones personales y familiares, tanto en el pais de acogida como en el de origen, con
independencia de que regrese (0 no) a este uiltimo en determinado momento.

Por tanto, con la expresion DIPr de la inmigracion se hace referencia al conjunto
de especialidades que experimenta este sistema de reglas como consecuencia de la
necesidad de dar respuesta (justa) a las situaciones privadas vinculadas con la inmi-
gracidén, de conformidad con el principio de la integracion social. En este sentido,
también podria ser calificado el nuevo «DIPr social de la inmigracién». La especiali-
zacion del sistema de DIPr tiene lugar por la via de la interpretacion, a través de la
negociacion, valoracién y ponderacién de la situacion privada internacional vinculada
con la inmigracidn, con la finalidad de que la autoridad judicial espafiola pronuncie la
decision tomando en consideracion su reconocimiento en el pais de origen de la per-
sona inmigrante/inmigrada (vide méds detenidamente infra).

4. LA INTEGRACION COMO FUNCION DEL DERECHO
INTERNACIONAL PRIVADO DE LA INMIGRACION Y TECNICAS
DE REGLAMENTACION

4.1 El Derecho internacional privado clasico ante la inmigracion

Como se sabe, el objeto del DIPr es toda relacion de Derecho privado en la que
esté presente un elemento que la conecte con una pluralidad de sistemas juridicos. Si
dicho elemento es subjetivo, la situacién es internacional porque la persona ostenta
una nacionalidad distinta de la espafiola (del foro). Sin embargo, esta nocién de inter-
nacionalidad no toma en cuenta a priori el acusado matiz socio-econdmico que trae
consigo el elemento extranjero cuando hace referencia a la inmigracién. En este caso,
las circunstancias socio-econdmicas se superponen a la extranjeria, determinando la
especificidad de las necesidades de esta poblacion, que exigen poner en marcha medi-
das especificas para su integracion e insercién socio-laboral.

55 Esta afirmacién no impide expresar la repulsa a la discriminacién que sufre la mujer en determi-

nados paises isldmicos, incluyendo la desigualdad de trato que aun estd en la base de las actitudes de los
hombres y de las leyes promulgadas en muchos de estos paises. Por este motivo, la mujer experimenta un
sentimiento opuesto, de conservacion, de un lado, pero también de rechazo, de otro, de su cultura de ori-
gen. Vide FOBLETS, M. C., «Migrant Women Caught Between Islamic Family Law and Women’s Rights»,
Maastricht Journal of European and Comparative Law, 2000, vol. 7, pp. 30 y ss.
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En el momento actual, la creciente emigracion de personas de procedencia —en
particular— de antiguas colonias hace que en la sociedad de acogida convivan diversi-
dad de culturas’®. Se trata de situaciones privadas internacionales tefiidas de connota-
ciones econdmicas, sociales y culturales distintas de las que ha utilizado hasta el
momento el sistema de DIPr para construir y aplicar sus respuestas juridicas. Los
sistemas de DIPr, al igual que otras ramas del ordenamiento, se enfrentan a la dicoto-
mia extranjeria-inmigracion, pues esta ultima también hace que una situacién interna
se transforme en una relacion privada internacional, en la que la persona (por su
nacionalidad) constituye el elemento extranjero.

El DIPr se ha construido sobre la base de determinado tipo de situaciones privadas
internacionales, caracterizadas por el movimiento de personas entre distintos paises y
por el hecho de que los citados desplazamientos ponen en relacién una pluralidad de
ordenamientos. El objeto de este sistema de normas han sido las situaciones privadas
internacionales homogéneas®’. La existencia de una pluralidad de sistemas juridicos en
los que se divide el mundo es un presupuesto del DIPr, asi como del paradigma de la
norma de conflicto ideada por F. C. de Savigny, pero tales situaciones privadas interna-
cionales parten de unos presupuestos determinados (sociedades liberales).

El sistema de DIPr no ha tomado en cuenta especialmente los movimientos migra-
torios por motivos econdémicos para identificar la internacionalidad de la situacién.
Esto es, la emigracién/inmigracion de personas en busca de mejores condiciones de
vida y socio-laborales no ha sido tomada en consideracién por el sistema de DIPr para
construir una especifica solucién normativa®. Sin embargo, estas nuevas relaciones
en las que se presenta el factor socio-econémico de la inmigracién obligan al cientifi-
co y al operador a realizar una reflexion acerca del modo en que este elemento tifie el
tradicional objeto del DIPr y, por tanto, también las respuestas juridicas que han de
proponerse para darles adecuada solucién®.,

Se plantea, nuevamente, la cuestion del objeto y, mas concretamente, el grado de
heterogeneidad que ha de tener una situacién privada para que sea regulada por el

3 La doctrina ha sefialado que «lo que caracteriza verdaderamente al DIPr actual son los conflictos

de culturas». Vide JAYME, E., «Identité culturelle et intégration: le Droit international privé postmoderne»,
Recueil des Cours, 1995, vol. 251, p. 52. Por este motivo, se propone revisar el sistema de DIPr, que tiene
su génesis en las postrimerias del s. XIx. Vide esta apreciacion en la Nota a la Sentencia de la AP de Bar-
celona (seccién 18.%), de 13 de noviembre de 2003 de FONT 1 SEGURA, A., en Revista Espariiola de Derecho
Internacional, 2004-1, p. 379.

57 Vide GoNzALEZ CAMPOS, J. D. en, «Prélogo» a F. J. ZAMORA CABOT, Las vias de solucién de
los conflictos de extraterritorialidad. Un estudio a partir del Derecho antitrust de los Estados Unidos,
EUROLEX, Madrid, 2001, pp. 15 y ss. Vide también ZAMORA CABOT, F. J.,«Hitos del sustrato social y
econémico del Derecho internacional privado», Revista General de Derecho, abril de 2000, pp. 4449 y ss.

3% Vide Aupir, B., «Le Droit international privé en quéte d’universalité», Recueil des Cours, 2003,
vol. 305, p. 110.

% Si se observa la base de la creacién de estas relaciones privadas internacionales a partir de la idea
de Estado-nacioén en el s. Xv11L, se aprecia que los citados Estados nacionales partieron de la identificacion
de un conjunto de personas con determinados pardmetros sociales, culturales, etc. Como ha sefialado
R. ZAPATA-BARRERO, «la nocién de Estado se asienta sobre la base de un grupo homogéneo de personas,
en unas premisas monoculturales, esto es, en el siguiente sistema cerrado de igualdad: demos = etnos =
= nacién = ciudadania» (vide Multiculturalidad..., op. cit., p. 75).

%0  Como ha sefialado W. KyMLICKA, el meollo del multiculturalismo en occidente estriba en cémo
interpretar los principios liberaldemocraticos, no en decidir si esos principios son legitimos (vide La poli-
tica verndcula. Nacionalismo, multiculturalismo y ciudadania, Paidés, Barcelona, 2003, pp. §9-90).
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sistema de DIPr. Puede resultar dificil, en ocasiones, identificar la extranjeria de la
relacidn, que constituye uno de los presupuestos del DIPr, como sucede cuando las
personas inmigrantes/inmigradas adquieren la nacionalidad del pais de acogida (sin
perder la propia) con la finalidad de eludir las normas imperativas de control y estan-
cia de extranjeros. Desde la perspectiva del sistema espaiol de DIPr ésta habria deja-
do de ser una situacion privada internacional, al haber desaparecido el elemento
extranjero (con independencia de que la persona conserve la nacionalidad de origen
de conformidad con el ordenamiento del citado pais). Por dltimo, esta persona puede
sentirse vinculada por las disposiciones del Derecho isldmico, derivadas del Cordn,
como consecuencia de que practica la religién musulmana®!. Estas situaciones exi-
gen una nueva interpretacion de una de las normas de funcionamiento del sistema de
DIPr, mds concretamente del art. 9, 9.°, del CC (vide infra)%.

En cuanto a la funciodn, tres hitos marcan la evolucidn del sistema de DIPr: en un
primer momento, coincidente con la exaltacién de la soberania del Estado, se desarro-
lla la idea de conflicto entre sistemas y, por tanto, de confrontacién®. La ciencia del
DIPr es denominada conflicto de leyes, pues su finalidad es superar esta contradic-
cidn entre los sistemas juridicos que estdn presentes siempre que se plantea una situa-
cién privada internacional. Este sistema de DIPr se construye sobre la diferencia entre
nacional y extranjero, cuya ley personal se respeta y, en ocasiones, se aplica en el foro
(esto es, por las autoridades del lugar de estancia o de acogida de éste), pero (en todo
caso) como tal, esto es, como extranjero, sin que deban matizarse estas respuestas en
atencion a unas condiciones socio-econémicas determinadas®.

En un segundo momento, que puede situarse en el periodo histérico de la Guerra
fria, tiene lugar un cambio en las relaciones entre los Estados, que exige la conviven-
cia entre las naciones, entre las potencias, entre paises pertenecientes a distintos blo-
ques. La funcién del DIPr es la coordinacién de sistemas juridicos y la bisqueda de
soluciones uniformes, esto es, evitar que la vida de las personas se vea truncada por el
sélo hecho de que transcurra en relacién con una pluralidad de ordenamientos.

Tras el final de la Guerra fria, la interdependencia econémica y la globalizacién
presiden un cambio social y juridico que también muta la razén de ser del sistema espa-
fiol de DIPr. Puede decirse que se trata de la tercera fase en la evolucion que experimen-
ta la ciencia del DIPr, al igual que lo hacen las demds ramas del ordenamiento, determi-
nada, en parte, por la interdependencia econémica (globalizacién) que lleva consigo el
desplazamiento de personas hacia lugares, en los que las condiciones de vida son més

1 Se ha sefialado que la idea de identidad obliga a repensar las nociones de conflictos de leyes

interlocales, interregionales e interpersonales (vide JAYME, E., «Identité culturelle...», loc. cit., p. 172).

92 La doctrina ha sefialado que «la nacionalidad adquirida por motivos laborales no significa nada
en relacion a las costumbres de una comunidad. Hay que ser conscientes de que, o se defiende una
conexion étnica o religiosa o estaremos ante una patente desigualdad de los inmigrantes». Vide ABARCA
Junco, P., «La regulacién de la sociedad multicultural», en CALVO CARAVACA, A., e IRIARTE ANGEL, J. L.
(edit.), Estatuto personal y multiculturalidad de la familia, Colex, Madrid, 2000, p. 167.

9 Vide esta explicaciéon en GONZALEZ CAMPOS, J. D., «Prélogo» a ZAMORA CABoT, F. J., Las vias
de solucion..., op. cit., pp. 15 y ss.

% Como sefial6 M. AGUILAR NAVARRO, esta nocién de «internacionalidad» es, tan sélo, la expre-
sién de unos hechos tangibles: la existencia de un trdfico extranjero nacido de la comunidad de intereses
entre los humanos y en proceso de intensidad creciente como consecuencia de nuevas técnicas en los
transportes y de variaciones en el cuadro econémico del mundo (vide «El Derecho internacional privado
y su amplitud problematica», Revista Espaiiola de Derecho Internacional, 1948, p.8).

R.E.D.L, vol. LIX (2007), 1



118 GLORIA ESTEBAN DE LA ROSA

ventajosas®. Esta nueva realidad social, determinada por la presencia de personas de nacio-
nalidad extranjera en los Estados de acogida, evidencia nuevas necesidades de coopera-
cién en el orden internacional, que hacen necesarias soluciones para las situaciones
privadas internacionales a través de la aceptacion en el foro de los sistemas juridicos
extranjeros como regla de base, debiendo justificarse las excepciones®.

La funcién del DIPr consiste en este nuevo marco en promover el reconocimiento
extraterritorial de decisiones en el pais de origen de la persona inmigrante/inmigrada.
Esto es, no se trata ya s6lo de conseguir el objetivo de la continuidad espacial sino de
promover que la decision serd reconocida en el lugar de origen de la persona, de un
lado, y, de otro, permitir que desplieguen efectos en el foro las decisiones constituidas
por tales autoridades extranjeras. Puede decirse que se trata de una funcién especifica
del nuevo DIPr de la inmigracion, que consiste en la integracion de la persona tanto
en el pais de origen como en el pais de acogida®’.

El reconocimiento no es ya sdlo un sector del DIPr (esto es, parte de su conteni-
do) sino, propiamente, una técnica o método de reglamentacién para dar respuesta a
las nuevas situaciones privadas internacionales vinculadas con la inmigracién. Esto
es, el sistema de DIPr se especializa para dar respuesta a estas nuevas relaciones de
trafico externo®®. La citada especializacion esta teniendo lugar a través de modifica-
ciones legislativas puntuales que tienen la finalidad de adaptar los sistemas de DIPr de
los paises occidentales (principalmente, aunque no sélo) a estas nuevas situaciones.
No obstante, el sistema de DIPr convenientemente interpretado podria permitir a la
jurisprudencia otorgar soluciones satisfactorias para que las personas inmigrantes/
inmigradas puedan convivir en sociedades cada vez mas complejas y, al mismo tiem-
po, mantener sus vinculos con sus lugares de origen, cuya referencia no pierden a lo
largo de sus vidas. Esto es, dicha especializacién puede tener lugar por la via de la
interpretacion del sistema de DIPr como se vera infra.

4.2 La integracion en el pais de origen y en el pais de acogida

El sistema de DIPr ha de dar respuesta a las nuevas situaciones privadas internacio-
nales vinculadas con la inmigracion, que se caracterizan por el hecho de que la vida de
las personas transcurre entre dos ordenamientos, no sélo en el momento en que emigran

% Vide AGUIRRE, M., Los dias del futuro. La sociedad internacional en la era de la globalizacion,

Icaria, Barcelona, 1995, p. 10.

% Laidea de aceptacion es diferente de la mera tolerancia, pues persigue el conocimiento de lo que se
acepta y el establecimiento de una relacién de igualdad. Vide en este sentido, DEPREZ, J., «Droit internatio-
nal privé et conflits des civilisations. Aspects méthodologiques. Les relations entre systemes d’Europe occi-
dentale et systemes islamiques en matiére de statut personnelle», Recueil des Cours, vol. 211, 1988, p. 365.

7 Se parte de cierto relativismo en la nocién de «funcién» del DIPr en la medida en que todas las
ramas del ordenamiento juridico tienen la finalidad de dar respuesta a las necesidades sociales del momento.
Las especialidades que puede revestir el DIPr estdn relacionadas, més bien, con los medios o técnicas de
reglamentacion (esto es, con su dimension técnico-juridica). Vide, en este sentido, ALVAREZ GONZALEZ S.,
«Objeto del Derecho internacional privado y Especializacién normativa», Anuario de Derecho Civil, 1993,
p- 1124, nota 45.

% Para el proceso de especializacién de las técnicas de reglamentacién del sistema de DIPr vide,
inter al., GONZALEZ CAMPOS, J. D., «Diversification, spécialisation, flexibilisation et matérialisation des
regles de Droit international privé», Recueil des Cours, 2000, vol. 287, pp. 9y ss.
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sino —puede que— a lo largo de sus vidas. En comparacién con cualquier otra modalidad
de desplazamiento de personas, se trata de una poblacién que dificilmente pierde sus
lazos con el Estado de origen®. La integracion social significa para el sistema de DIPr
que la persona inmigrante/inmigrada pueda vivir sus relaciones personales y familiares
en coherencia, tanto en el pais de acogida como en el pais de origen, y ello, con inde-
pendencia de que regrese (0 no) a este tltimo en determinado momento.

Para cumplir su finalidad, este sistema normativo no tiene que dar respuesta a la
presencia, existencia o convivencia de personas con distintas culturas en el mismo
espacio geografico, sino que ha de contribuir a su integracién social, que tiene lugar si
las relaciones personales y de vida son reconocidas en los dos ordenamientos con los
que esta en relacion la persona emigrante o emigrada’. El cardcter funcional de la
nocion de integracion (social) permite pensar en la posibilidad de que el sistema espa-
fiol de DIPr tenga su propia definicién’!. Sin embargo, no se trata sélo de que la
nocién de integracién cuente en el sistema de DIPr con una definicion especifica, sino
que se trata de una de sus funciones ante la necesidad de mantener la armonia en la
vida de las personas que, por motivos econémicos, se desplazan desde un pais a otro
para desarrollar su vida profesional y personal.

La funcién del nuevo DIPr de la inmigracién no es sélo la cooperacion entre sis-
temas juridicos, sino —de forma mds especifica— la integracién de la poblacién de
procedencia extranjera y condicién inmigrante tanto en la sociedad de acogida como
de origen. Este sistema es el tinico capaz de conseguir este objetivo, pues es la inica
rama del ordenamiento que se ocupa del reconocimiento de las situaciones de las per-
sonas que se encuentran vinculadas con una pluralidad de ordenamientos. Esto es, el
DIPr es el dnico capaz de «limar» las rupturas que tienen lugar en la vida de las per-
sonas cuando transcurren entre una pluralidad de sistemas juridicos.

En este contexto, el sector del contenido del DIPr mas concernido es el reconoci-
miento de decisiones cuando se hace referencia a la integracién en Espaiia de perso-
nas de nacionalidad extranjera, dado que se trata de garantizar la continuidad espacial
de sus relaciones personales y de familia. Para conseguir dicha funcidén es preciso que
se constituyan en el foro las relaciones juridicas que puedan ser reconocidas en sus
paises de procedencia u origen, asi como la homologacién en el foro de los efectos de
las relaciones formalizadas en dichos Estados.

Desde el primer plano apuntado, es criticable la decisién alcanzada por la AP de
Granada (secc. 3.%) en sentencia de 15 de diciembre de 2003, que constituye el aco-

% El andlisis de la jurisprudencia espafiola revela que el/la extranjero/a inmigrante no pierde de

forma definitiva los lazos con su (lugar y) ordenamiento de procedencia, al que se siente vinculado/a pro-
bablemente durante largo tiempo de su vida. Esta persona alega su «cédigo cultural» cuando acude a las
autoridades espafiolas. Vide la Sentencia niimero 5/2004 de la AP de Castell6n (sec. 3.%), de 21 de enero,
que resuelve la demanda que presenta una mujer, de nacionalidad irani, relativa al divorcio y reclamacién
de la dote (véase texto en Aranzadi Westlaw, AC 2004/452).

70 En todo caso, el sistema de DIPr puede contribuir a la formacién de sociedades multiculturales
(en sentido descriptivo o normativo) en la medida en que la aplicacién de ordenamientos juridicos de
procedencia de las personas que son extranjeras e inmigrantes/inmigradas sea efectiva.

71 Se trata del perspectivismo de los conceptos, al que hace referencia J. L. VILLAR PALAsi. Esto es,
cada grupo normativo contiene una vision singular del supuesto abstracto de hecho que regula y, en funcién
de tal singularidad, utiliza los conceptos juridicos en un sentido propio y peculiar del grupo (vide Derecho
administrativo, Tomo I. Introduccion y teoria de las normas, Univ. de Madrid, Madrid, 1968, pp. 35-36).

R.E.D.L, vol. LIX (2007), 1



120 GLORIA ESTEBAN DE LA ROSA

gimiento preadoptivo de una menor, considerada apétrida por el hecho de que la
madre es marroqui y el supuesto padre ostenta la nacionalidad espafiola. Esta decision
no serd reconocida en Marruecos, dado que en este ordenamiento la menor es hija
legitima de su padre, de nacionalidad marroqui, con el que estaba casada la madre de
la nifia en el momento de su nacimiento’?.

En el plano del reconocimiento de los efectos de las decisiones constituidas en un
ordenamiento extranjero también persisten las limitaciones. No se reconocen en el
foro los divorcios revocables, al considerar que es incompatible con el orden publico
(principio de inmutabilidad y certeza del estado civil) una decisién que no permite
conocer cudl es el estado civil de la persona’. Sin embargo, la homologacién en
nuestro pais de esta decision no supone reconocer la posibilidad de revocacién del
divorcio, del mismo modo que tampoco se homologa la facultad de revocar una adop-
cién que tiene este efecto de conformidad con el ordenamiento de su constitucion”™.

También es el caso de las peticiones de reconocimiento de las decisiones de repu-
dio pronunciadas en los paises en los que existe esta forma de disoluciéon del matrimo-
nio, cuyos efectos no se homologan en el foro, al considerar que atentan contra el
principio de no discriminacidn, pues en tales ordenamientos el repudio sélo puede ser
declarado por el marido. No obstante, no tiene sentido dejar de homologar en el foro
tales decisiones cuando es la propia mujer la que lo solicita, dado que ésta se veria
doblemente perjudicada’.

4.3 El «método del reconocimiento»

Los sistemas de DIPr de los distintos paises del contexto europeo estdn especiali-
zando sus soluciones a medida que la presencia de la poblacién inmigrante e inmigra-
da ha ido creciendo en sus territorios. Como se sabe, en paises tradicionalmente

72 En este caso, al haber nacido la nifia constante el matrimonio, el Derecho marroqui de la familia

establece una presuncion fuerte de filiacion paterna (legitima), de conformidad tanto con el art. 83 del
antiguo Cdédigo del Estatuto Personal y de las Sucesiones (vide BLANC, F. P/ZEIDGUY, R., Moudawana.
Code de Statut Personnel et des Successions, Sochepress Université, 1996), como con los arts. 143 y ss.
del actual Cédigo Juridico de la familia, publicado en la version oficial en francés en Bulletin Officiel
nim. 5358 de 2 Ramadam 1426 (6 de octubre de 2005), pp. 667 y ss. Vide también Guide Pratique du
Code de la famille, Publication de 1’ Association de Diffusion de I’Information Juridique et Judiciaire,
Rabat, 2005. Vide texto de la sentencia en Aranzadi Westlaw, AC/2005100.

73 No obstante, el Auto del TS (Sala de lo civil), de 21 de abril de 1998 (niimero de recurso
737/1997) supone una quiebra de la jurisprudencia anterior, pues reconoce el acta de divorcio revocable
otorgada ante notarios de la Oficina notarial de los Estatutos personales de El Cairo (Egipto), al considerar
que la justicia material del caso ha de imponerse, en la medida en que «ya no se recibe una resolucién que
produzca una injustificada desigualdad entre los conyuges, por mas que esa desigualdad tenga su raiz en
la propia norma extranjera aplicada, pues no se puede hacer valer al tiempo del reconocimiento». Vide
texto en Aranzadi Westlaw, RJ 1998/3563.

74 En la medida en que no cabe plantear en Espaiia la revocacion del divorcio o de la adopcidn, al
poder considerar que el orden publico internacional no lo permitiria, no tiene sentido impedir que desplie-
guen efectos en Espaiia tales decisiones, porque a la autoridad espafiola no le corresponde en ese momen-
to aplicar una legislacién extranjera, sino homologar una decisién pronunciada en el extranjero por una
autoridad extranjera. El Auto del TS citado en la nota anterior expresa también esta idea.

75 Para una reflexién en este sentido, vide CARRASCOSA GONZALEZ, J., «Divorcios extranjqros sin
intervencion judicial. Practica del Tribunal Supremo», en CALVO CARAVACA, A. L., e IRIARTE ANGEL,
J. L., Estatuto personal y multiculturalidad de la familia, Colex, Madrid, 2000, pp. 39 y ss.
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receptores de inmigrantes (p.ej., Suiza) ha jugado un papel relevante la residencia
habitual o el domicilio del sujeto, frente a la nacionalidad como criterio de conexién
que determina la ley rectora de las relaciones personales, familiares, etc., constituidas
por las autoridades de dichos Estados’®. Se trata de conseguir homogeneizar las rela-
ciones en las que estdn implicadas las personas que residen en su territorio’’. Sin
embargo, esta forma de proceder parece insuficiente, no sélo en cuanto a los resulta-
dos, sino también desde la perspectiva del método de reglamentacion (vide infra)’®.

La doctrina plantea una variedad de posibilidades para dar respuesta a las situacio-
nes privadas internacionales que tienen lugar en las actuales sociedades multicultura-
les”. En primer lugar, se suscita el retorno al unilateralismo, esto es, a la delimitacién
de la ley del foro en el espacio®. En segundo extremo, la utilizacién del método de
reglamentacion directo, esto es, las normas materiales especiales, constituiria una res-
puesta distinta a la que podria encontrarse al aplicar el ordenamiento juridico interno.
Esta propuesta se justifica, de un lado, para preservar la identidad cultural de tales per-
sonas, evitando que vivan en contradiccion con la sociedad en la que han decidido inte-
grarse y, de otro, para evitar la aplicacién de ordenamientos musulmanes maés estrictos
que pudieran resultar incompatibles con el orden ptblico de los Estados en los que resi-
den los/as inmigrantes®'. Sin embargo, no parece razonable aceptar la aplicacién de un
Cadigo especifico para la poblacidn de origen musulman residente en los paises occi-
dentales inspirado en los preceptos més progresistas de la Sharia®.

76 Puede verse la Ley Federal suiza de Derecho internacional privado, de 18 de diciembre de 1987,

en Revue critique de Droit international privé, 1988, vol.2, pp. 409 y ss.

77 No obstante, la transicién desde la ley nacional a la ley del domicilio (o de la residencia habitual)
no es especifica de los paises receptores de inmigrantes, sino que se trata de una evoluciéon mas amplia,
que ha experimentado el sistema de DIPr de muchos paises europeos (entre ellos, Espafia des-
de 1974), que también se ha sentido en el seno de La Conferencia de La Haya. Dicho cambio estd deter-
minado por la falta de vinculacién de la persona con el ordenamiento de su Estado nacional. Los despla-
zamientos de la poblacion, determinados por situaciones de guerra o de crisis politica (refugiados, etc.),
han propiciado esta evolucion. Para el sentido de las reformas introducidas en el DIPr espafiol en 1974 y
tras la entrada en vigor de la CE de 1978, vide CARRILLO SALCEDO, J. A., «L’évolution du Droit interna-
tional privé espagnol depuis la réforme de 1974», Travaux du Comité frangais de Droit international
privé, 1991-1992 y 1992-1993, pp. 121 y ss.

8 De otro lado, puede ponerse en duda la virtud integradora de las conexiones domicilio o residen-
cia habitual, como lo demuestra el hecho de que las personas de nacionalidad marroqui que residen habi-
tualmente en paises europeos (Francia, Holanda, Bélgica) viajan a Marruecos a contraer matrimonio, para
evitar que no se reconozcan en este pais los celebrados en la forma local en el Estado de acogida.

79 Exponen sucintamente esta diversidad de posturas, inter alter, QUINONES ESCAMEZ, A., Derecho
e inmigracion: el repudio isldmico en Europa, Fundacién La Caixa, Barcelona, 2000, pp. 23 y ss.; BLAZ-
QUEZ RODRIGUEZ, ., «Capitulo II. Sociedad multicultural y Derecho de familia», en BLAZQUEZ RODRI-
GUEZ, I./ADAM MUuRNo0z, M.? D., Inmigracion magrebi y Derecho de familia, Consejeria de Gobernacion
de la Junta de Andalucia, 2006, pp. 37 y ss.

80 B. Aupirt hace referencia al «unilateralismo moderno» (vide «Le Droit international privé...»,
loc. cit., pp. 231 y ss. Las normas imperativas responden a la necesidad de respeto por el/a inmigrante de las
instituciones del pafs de acogida, su cultura y sus costumbres. Vide GIL-ROBLES Y GIL DELGADO, A., «Pré-
logo» a PAJARES, M., La inmigracion..., op. cit., p. 14. Entre ellas, se sitdan los derechos y libertades fun-
damentales, asi como los principios y valores superiores del ordenamiento juridico recogidos en la CE.

81 Defiende esta posibilidad, RiaD, F., «Pour un Code européen de droit musulman», en BASTE-
RIER, H., Le statut personnel des musulmans. Droit comparé et droit international privé, Bruylant, Bruxe-
lles, 1992, pp. 379-382

82 La Charia o Sharia se define como la ley corénica del Islam. Fundamentada en la revelacién
contenida en el Cordn, en la Sunna y en el hadit y completada con otras normas juridicas establecidas por
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En tercer extremo, se sugiere flexibilizar la solucién localizadora a través de la teo-
ria de los dos escalones®. También se considera la posibilidad de permitir que el/la
inmigrante opte (optio legis) entre la aplicacion del Derecho correspondiente a su nacio-
nalidad o a su residencia habitual4. Sin embargo, resuelve sélo de forma parcial las
cuestiones que suscitan las situaciones privadas vinculadas con la inmigracién, pues la
ley personal tendra pocas posibilidades de ser realmente aplicada, como consecuencia
de la actitud recelosa de las autoridades judiciales, en alerta constante por su posible
incompatibilidad con los principios fundamentales del foro®. De otra parte, esta posi-
bilidad —generalmente desconocida y poco utilizada— genera inseguridad juridica®.

Sin embargo, la critica que puede realizarse a estas propuestas se orienta en una
doble direccién: en primer lugar, con respecto a su propio presupuesto, pues parten de
la existencia de sociedades multiculturales, entendiendo por tales aquéllas en las que
conviven una pluralidad de culturas en un plano de igualdad (esto es, de recono-
cimiento de la identidad de los grupos que representan). En segundo lugar, pese a las
criticas, la norma de conflicto sigue siendo la principal forma de dar respuesta a las
situaciones privadas internacionales, a pesar de que, preocupada por la bisqueda de la
sede de la relacion, no toma en cuenta el reconocimiento de la decision, salvo cuando
se utiliza con esta finalidad®”. De otro lado, los ordenamientos juridicos internos a los
que remite no otorgan respuestas adecuadas a estas situaciones (laguna axioldgica),
que son internacionales (S. Sdnchez Lorenzo).

Como se ha sefialado supra, se parte de una nocién de multiculturalidad en sentido
descriptivo, de tal manera que el sistema de DIPr puede contribuir a la creacién de este
tipo de sociedades —multiculturales e interculturales— promoviendo el reconocimiento

analogia, regula el conjunto de actividades politicas y privadas de todo el mundo musulmén. Vide «Glosa-
rio», de ROQUE, M.* A. (ed.), Las culturas del Magreb..., op. cit., p. 226.

83 Vide JESSURUM D’OLIVEIRA, H., «Krypto-Internationales Privatrechts», Zeitschrift fiir Rechts-
vergleichung, 1986, pp. 258-259.

8 Vide CARLIER, J. Y., «Estatuto personal y sociedad multicultural: el papel de la autonomia de la
voluntad», en CALVO CARAVACA, A. L., e IRIARTE ANGEL, J. L., Estatuto personal y multiculturalidad de la
familia, Colex, Madrid, 2000, pp. 27-38. Se ha valorado de forma positiva la posibilidad que ofrece a las per-
sonas inmigrantes el actual sistema matrimonial espaiol de contraer matrimonio en forma civil o en forma
religiosa de conformidad con los arts. 49 y 50 del CC en relacién con los distintos acuerdos que tiene suscritos
el Gobierno espailol con algunas confesiones, entre ellas, la islamica. Vide OREJUDO PRIETO DE LOS M0Z0s,
P., «La adecuacion del sistema matrimonial a las necesidades de la inmigracién en el Estado espafiol», en
GARciA CasTANO, F. J., y MURIEL L6PEZ, C. (ed.), La inmigracion en Espaiia. Contextos y alternativas.
Vol. II. Laboratorio de Estudios Interculturales, Universidad de Granada, Granada, 2002, p. 325.

85 Vide QUINONES ESCAMEZ, A., «Ressortissants des pays islamiques résidant en Europe: quel
droit de la famille?», Migration et citoyenneté, Actes du Colloque international organisé para la Faculté
des Sciences Juridiques, Economiques et Sociales, Rabat-Agdal, les 25-26 avril 2003, Publications de
I’ AMERM, 2004, pp. 158 y ss.

86 Vide FOBLETS, M. C., «Migrant Women...», loc. cit., p. 32.

87 Como ha sefialado E. JAYME, «la universalidad de los actos de Derecho privado es una justifica-
cion adicional a la armonia de decisiones en el momento actual» (vide «Identité culturelle...», loc. cit., p.
89). Esto es, la citada armonia de decisiones, que supone que un mismo caso sea juzgado de la misma
manera con independencia de la autoridad estatal ante la que se presente, no significa «promover» el reco-
nocimiento extraterritorial. La doctrina ha sefialado que la 16gica del sistema bilateral conduce a asegurar
que la decision se ha dictado segtin la ley designada por la norma de conflicto del Estado requerido (para
reconocer las decisiones extranjeras). Vide AupIT, B., «Le Droit international privé...», loc. cit, p. 225.
Causa perplejidad la utilizacion de la norma de conflicto para dotar de validez a las decisiones extranjeras.
Vide ANCEL, B., «Les régles de Droit international privé et la reconnaissance des décisions étrangeres»,
Rivista di Diritto internazionale privato e processuale, 1992, nim. 2, pp. 201 y ss.
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de las circunstancias personales y familiares de los inmigrantes, tanto en la sociedad de
origen como de acogida®. De otro lado, cuando se trata de dar respuesta a las nuevas
situaciones privadas internacionales vinculadas con la inmigracién la norma de conflic-
to debe ocupar un papel secundario, en la medida en que sélo se constituirdn en el foro
las relaciones juridicas que sean reconocidas en el pais de origen del sujeto.

Para dar respuesta a las peculiaridades que presentan las situaciones privadas
internacionales vinculadas con la inmigracion, el sistema de DIPr no ha de orientarse
de forma especifica hacia el respeto de la identidad cultural de la persona a través de
la especializacién del método localizador®. Esto es, no ha de garantizarse la aplica-
cion de la ley personal del sujeto, porque se siente identificado culturalmente con el
citado sistema juridico®.

Tales nuevas situaciones privadas internacionales vinculadas con la inmigracién
requieren la especializacién de la técnica de reglamentacién®!. Si el DIPr trata de
conseguir la integracién comunicativa de los/las inmigrantes en la sociedad de origen
y de acogida, debe promover el reconocimiento de decisiones en estos dos ordena-
mientos. Para ello, deben constituirse en el foro las relaciones que se reconozcan en
el pais de origen®?. El reconocimiento no es sélo un sector del DIPr sino que podria
constituir también una técnica de reglamentacion, que, por tanto, realiza ampliamente
la funcién propia de este sistema de reglas: dotar de continuidad en el espacio a las
relaciones juridicas, evitando las decisiones claudicantes. Para ello, puede acudirse a
la cooperacién entre autoridades como instrumento®3. El art. 77 de la Ley suiza de
DIPr, de 18 de diciembre de 1987, es un buen ejemplo®*.

8 Vide, en este mismo sentido, RODRIGUEZ BENOT, A., «Adopcién y kafala: un andlisis de su

alcance respectivo en los ordenamientos islamicos y occidentales», en XVII Jornadas de la Asociacion de
Profesores de Derecho internacional. «Derecho internacional y Relaciones internacionales en el mundo
mediterraneo», Madrid, 1999, pp. 195y ss.

89 Vide, en este sentido, MANKOWSKI, P., «Kulturelle Identitit und Internationales Privatrecht»,
IPRax, 2004-4, pp. 282 y ss. En contra, JAYME, E., «Identité culturelle...», loc. cit., pp. 262-264. No obs-
tante, este autor se refiere a la identidad, no necesariamente nacional, sino €tnica, que le permite aludir a
la «ley de origen» y no sélo a la ley nacional del sujeto (pp. 34, 173 y 472).

% Vide, en este sentido, QUINONES ESCAMEZ, A., Derecho e inmigracion..., op. cit., p. 175; SAN-
CHEZ LORENZO, S., «Globalizacién, pluralidad cultural y Derecho internacional privado», Anuario hispa-
no-luso-americano de Derecho internacional, 2005 (vol. 17), pp. 102-103. Se ha sefialado que cuando la
diferencia da lugar a la accién identitaria, esto es, al reconocimiento de la «minoria étnica», se destapan las
conexiones de esta concepcion de la diferencia con el racismo diferencialista y con la segregacion. Vide PAJA-
RES, M., La inmigracion en Esparia..., op. cit., p. 22.

91 Dicha especializacion puede tener lugar mediante la intervencién legislativa o por la via de la
interpretacion, propuesta esta ultima que es postulada, en particular, por SANCHEZ LORENZO, S., «Post-
modernismo y Derecho internacional privado», Revista Espariola de Derecho Internacional, 1994-2,
pp- 557 y ss. (esp. p. 582).

%2 Vide también esta reflexion en ECHEZARRETA FERRER, M., «Ley aplicable a la privacién de la
patria potestad en un procedimiento de adopcidn internacional», Revista de Derecho de Familia, 1999-5,
pp- 247 y ss. (esp. pp. 269-270).

93 Esta ha sido la manera en que se ha dado respuesta por la Conferencia de La Haya a la adopcién
internacional (1993) y al secuestro internacional de menores (1980), ante la insuficiencia del método
localizador. Se trata de respuestas pragmaticas. Vide, en este sentido, MUIR WATT, H., «La convention de
La Haye du 29 mai 1993 sur la protection des enfants et la coopération en matiere d’adoption internatio-
nale», Travaux du Comité frangais de droit international privé, 1993-1994 y 1994-1995, pp. 49 y ss.

% Esta disposicion sefiala que, «1. Las condiciones de la adopcién pronunciada en Suiza se rigen
por el Derecho suizo. 2. Cuando parece que una adopcion no sera reconocida en el Estado del domicilio o
en el Estado nacional del adoptante o de la pareja adoptantes y que, de tal situacion se derivaria un grave
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Esta técnica se diferencia del método propuesto por P. Picone, pues la norma de
conflicto no tiene la funcién de remitir al ordenamiento (competente), que regula
todos los aspectos de la institucidn, de tal forma que, remitiendo a dicho sistema en su
integridad, esta relacion serd reconocida en el Estado requerido®. Por el contrario, en
el «método del reconocimiento», la norma de conflicto ha de buscar el ordenamiento
de origen del sujeto, con la finalidad de constituir en el foro la relacién respetando al
maximo el citado sistema de reglas para promover la validez extraterritorial de las
decisiones en dicho pais®. La norma de conflicto tiene la funcion de hallar el orde-
namiento de origen de la inmigrante, que probablemente serd de aplicacién personal.
Por tanto, dicho expediente normativo es funcional al nuevo método del recono-
cimiento®’.

El paradigma de la norma de conflicto es funcional a este método de reglamenta-
cion, al reclamar la aplicacion de la «ley de origen», que no es la ley nacional, sino el
sistema juridico con el que el sujeto se encuentra vinculado, en el que previsiblemente
tendra que desplegar efectos la decisidn espafiola, sin que la aplicacién de este ordena-
miento tenga una connotacién especifica relativa al respeto de la identidad cultural.

La cuestion se centrard en determinar dicha ley de origen cuando se trata de una
persona que ha adquirido la nacionalidad espaiiola, pero mantiene la originaria y los
vinculos con la familia de origen. Ostenta realmente dos nacionalidades, aunque el
Derecho espaiiol de la nacionalidad no considera una de ellas, al no prever un supuesto
especifico de conservacion. En tales casos, no debe realizarse una aplicacién rigida del
art. 9, 9.°, del CC*3. Tal ley de origen podra ser la de un ordenamiento extranjero, a
pesar de que haya desaparecido la internacionalidad de la situacion privada (desde la
perspectiva del sistema espafiol de DIPr), con la finalidad de evitar que las relaciones
juridicas que se constituyan en el foro por las autoridades espafiolas sean claudicantes,
esto es, no se reconozcan en el Estado de origen de la persona inmigrante/inmigrada®.

perjuicio para el nifio, la autoridad tomard en cuenta las condiciones previstas por el Derecho de dicho
Estado. Si, a pesar de eso, el reconocimiento no parece asegurado, la adopcién no debe ser constituida».
Vide el texto de la Ley suiza de Derecho internacional privado, de 18 de diciembre de 1987, en Revue
critique de Droit international privé, 1988, pp. 409 y ss. (concr. pp. 422-423). Y, en la doctrina, BUCHER,
A., Droit international privé suisse. Tome I1: personnes, famille, successions, Helbing and Lichtenhahn,
Bale, 1992.

% Vide «Les méthodes de coordination entre ordres juridiques en Droit international privé. Cours
général de Droit international privé», Recueil des Cours, vol. 276, 1999, pp. 25 y ss.

% En este sentido, se ha sefialado que el sistema de DIPr experimenta una evolucion en el momen-
to actual en el intento de dotar a sus normas de una mayor capacidad para atender a las necesidades de la
realidad social. Para ello, el paradigma localizador no ha de partir estrictamente de consideraciones dog-
maticas para hallar la sede de la relacién, sino que ha de tener en cuenta la vinculacién més estrecha de los
concretos hechos, relevantes en determinada materia, y el ordenamiento a aplicar. Vide ABARCA JUNCO, P.,
«Un ejemplo de materializacion...», loc. cit., p. 1096.

97 Esta propuesta no es la acogida por el art. 65 de la Legge n. 218, 31 maggio 1995, de DIPr ubi-
cada desde la dptica del reconocimiento en Italia de decisiones extranjeras. Vide texto y comentario de la
norma en ANNIBALE, S., Reforma del sistema italiano di diritto internazionale privato, CEDAM, Padova,
1997, pp. 321 y ss.

% Como ha sefialado S. SANCHEZ LORENZO0, se trata de situaciones supuestamente internas, que no
deben descartar soluciones muy parecidas a las propias de las relaciones internacionales, en especial, recur-
sos como el andlisis en dos escalones (vide, «Globalizacién..., loc. cit., pp. 102-103 y pp. 107-108).

% Enla doctrina —con un sentido distinto—, E. JAYME propone resolver las cuestiones de doble nacio-
nalidad a través de la toma en consideracion de la identidad cultural de la persona (vide «Identité culture-
lle...», loc. cit., p. 177).
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Dicha ley de origen dejaria de aplicarse no por el solo hecho de que regule de
forma distinta determinada institucién, sino cuando realmente impida que una perso-
na emigrante/emigrada pueda realizar su vida (sus relaciones personales y familiares)
en el pafs de acogida, al imponer limites o dificultades que no son aceptables para la
citada persona que reside en el territorio espafiol '%°. Puede tratarse (p.ej.) de la apli-
cacion de una legislacion extranjera que regule la institucién del divorcio con causa,
habiendo cambiado —como se sabe— la legislacion espafiola tras la entrada en vigor de
la Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que se modifica el CC y la LEC en materia de
separacién y de divorcio '°!. En tales casos, la autoridad judicial deberia contar, en
primer lugar, con una adecuada informacién del Derecho extranjero para verificar si
prevé la separacion y el divorcio y si requiere la concurrencia de algtin motivo, para
valorar, en un segundo momento, si la justicia del caso hace aconsejable pronunciar
una decision que resulte claudicante de conformidad con el Derecho espafiol o aplicar
una legislacion extranjera que —a la postre— conduce al mismo resultado (la extincion
de la relacién matrimonial) 2,

Es criticable en este sentido la decisién del Juzgado de Primera Instancia e Ins-
truccién ndm. 3 de Nules, de 30 de diciembre de 2005, que pronuncia el divorcio de
dos personas de nacionalidad marroqui de conformidad con la ley espafiola
(Ley 15/2005), considerando que la reforma del art. 107 del CC tuvo la finalidad de
permitir la extincién del matrimonio a las mujeres extranjeras, en particular, musul-
manas, como expresion de su libertad personal '3, Esta decisién no serd reconocida
en Marruecos, a pesar de que el actual art. 128 del nuevo Cédigo Juridico de la familia
—en vigor desde febrero de 2004—, ha supuesto un cambio importante con respecto a
la situacion anterior, al permitir el reconocimiento de decisiones extranjeras relativas
a la extincion del matrimonio «siempre que se hayan sido pronunciadas por una auto-
ridad competente y se hayan basado para la disolucion de la vida conyugal en moti-
vos que no sean incompatibles con los previstos en el Codigo»'™.

100 T as cuestiones que estd suscitando en el momento actual la posibilidad de celebracién del matri-

monio entre personas del mismo sexo cuando uno/a de los contrayentes no ostenta la nacionalidad espa-
flola, una vez que ha entrado en vigor la Ley 13/2005, de 1 de julio, por la que se modifica el Cédigo civil
en materia de derecho a contraer matrimonio (BOE de 2 de julio de 2005), no se centran propiamente en
la interpretacion del sistema de DIPr de conformidad con el principio de la integracién social, sino, en
primer lugar, en determinar el ambito de aplicacién de la nueva norma. En este sentido, la Resolucién-
Circular de la DGRN, de 29 de julio de 2005 (BOE de 8 de agosto) considera que es de aplicacion la ley
material espafiola en tales casos, al tratarse una cuestion (el sexo) que caracteriza a la institucion del
matrimonio. El citado érgano directivo, en Resolucion de 26 de octubre de 2005, estima el recurso presen-
tado por los promotores —dos hombres de nacionalidad espaiiola e hindi— a quienes el Juez de Paz Encar-
gado del Registro civil de Canet de Mar (Barcelona) habia pedido que aportasen el contenido de la legis-
lacién de la India con la finalidad de acreditar si dicho ordenamiento prevé tal matrimonio (vide texto en
La Ley, de 26 de enero de 2006).

101 BOE de 9 de julio de 2005.

102 Las autoridades alemanas han admitido declarar el repudio cuando se solicita de mutuo acuerdo
y la causa es conocida por el Derecho aleman. Vide JAYME, E., «Talad nach iranischen Recht und deuts-
cher ordre public», IPRax, 1989, pp. 223 y ss. Vide la reciente sentencia del Tribunal Supremo alemén,
de 6 de octubre de 2004, que también admite la declaracion del repudio por las autoridades alemanas.
Texto y comentario en RAUSCHER, TH., «Iranischrechtliche Scheidung auf Antrag der Ehefrau vor deut-
chen Gerichten», IPRax, 2005-4, pp. 313 y ss..

103 Vide el texto de la decision en Revista Juridica La Ley, niimero 6446, de 22 de marzo de 2006.

104" Vide, Boletin Oficial marroqui, de 5 de febrero de 2004 (ntimero 5184). Traduccién propia del
art. 128 del citado Cdédigo, de su version francesa publicada en Guide Pratique..., op. cit., pp. 85-86. Esta
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La disolucién del matrimonio podria haber tenido lugar de conformidad con el
Derecho marroqui, mas concretamente, segin lo previsto por el art. 114 del Cédigo de
la familia, por mutuo acuerdo de los esposos, que —parece que— concurria en este
caso!®, El art. 107 del CC (tras su modificacién por la LO 11/2003) tendria que haber
permitido aplicar la legislacién nacional comin (marroqui) de los cényuges al divor-
cio'%, A pesar de que esta disposicién prevé en su apartado 2.° que «en todo caso se
aplicard la ley espariiola cuando uno de los conyuges sea espaiiol o resida habitualmen-
te en Esparia» si se da alguno de los supuestos previstos en las letras a), b) y c), su
interpretacion en el nuevo DIPr de la inmigracion ha de realizarse de tal forma que per-
mita aplicar la legislacién comun de los conyuges (también) cuando el divorcio se pro-
mueva de mutuo acuerdo, si se favorece de este modo la homologacién de la decisién
espafiola en el pafs de origen de las personas inmigrantes/inmigradas'?7.

La falta en el sistema espafiol de DIPr de una disposicién como el art. 77 de la
Ley suiza no impide la utilizacién del método de reconocimiento como técnica de
interpretacion del entero sistema de DIPr. La inexistencia de una cldusula formal s6lo
pone de relieve la menor sensibilidad del legislador espafiol en el momento actual con
respecto a la envergadura e importancia de las situaciones privadas internacionales
vinculadas con el hecho inmigratorio. Sin embargo, el principio de la integracién
social de la persona emigrante/emigrada permite deducir la existencia de una cldusula
material, que permite la interpretacion del sistema de DIPr acorde con su nueva fun-
cién para dar respuesta a estas nuevas relaciones de trafico externo tefiidas de un
componente socio-econémico %8,

disposicién recoge la jurisprudencia del TS marroqui, que casaba las decisiones pronunciadas por los
Juzgados de Instancia que denegaban la homologacién de efectos de las decisiones extranjeras de separa-
cién o de divorcio por el hecho de que no se habia declarado la extincién del matrimonio por los mismos
motivos previstos por la legislacion marroqui. Sin embargo, la jurisprudencia del TS marroqui ha conside-
rado que no procede la denegacién del reconocimiento por esta sola circunstancia, porque las sentencias
extranjeras no son contrarias al orden publico marroqui. Véase, entre otras, la STS nim. 200/2003 (traduc-
cién de T. SAGHIR). En cuanto al procedimiento, ha de seguirse el previsto en los arts. 430 y 431 del
Cédigo de Procedimiento civil marroqui, aprobado por Dahir, de 28 de septiembre de 1974 (Boletin Ofi-
cial marroqui de 30 de septiembre).

105 Traduccién del texto original del Cédigo por K. OUALD ALL Para las principales modificaciones
introducidas en el Derecho de familia por el citado Cédigo vide de esta misma autora, «El estatuto juridi-
co de la mujer marroqui en la sociedad de origen», en Revista Electronica de Iniciacion a la Investigacion
(http://virtual.ujaen.es/ininy), y ZEKRI, H., «El nuevo Cédigo de la familia marroqui a la luz de las relacio-
nes hispano-marroquies», Revista Espaiiola de Derecho Internacional, 2004-1, pp. 301 y ss.

106 Vide también en sentido critico ARENAS GARCIA, R., «La nueva redaccién del art. 107 del Cédi-
go civil», Revista Espariola de Derecho internacional, 2004-1, p. 215.

197 De otro lado, la recomendacion realizada por el Defensor del Pueblo espafiol al Ministerio de
Justicia tenfa un contenido y sentido distinto del que recoge el actual art. 107 del CC, dado que indicaba
que: «(...) ese Ministerio de Justicia pueda promover las reformas legislativas necesarias tendentes a la
modificacion del art. 107 del CC, de tal manera que contemple la posibilidad de que, a eleccién de la parte
demandante, la separacion o el divorcio pueda regirse también por la ley espafiola y no exclusivamente
por la ley nacional comiin cuando ambos cényuges residan habitualmente en Espafia». Véase el texto y
una valoracion critica de la citada reforma, que, de un lado, no recoge la eleccién de ley como criterio de
regulacion y, de otro, da lugar a decisiones claudicantes en Abam MuRNoz, M.” D., «La modificacién del
art. 107 del CC'y su incidencia en cuanto a la proteccion del derecho a la no discriminacién por razén de
sexo», Ambitos, Revista de Estudios de Ciencias Sociales y Humanidades, 2004, nim. 11, pp. 79 y ss.

108 " Se trata, concretamente, de una de las funciones de los principios juridicos y de los principios
generales en el ordenamiento: la funcién interpretativa. Vide BELADIEZ Roso, M., Los principios juridi-
cos, Tecnos, Madrid, 1994, pp. 94 y ss.
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El método del reconocimiento requiere la interpretacion del sistema de DIPr en
atencion a la situacién que se presente ante las autoridades espafiolas: la constitucién
en el foro de una relacién o la homologacidn de la formalizada en el pais de origen.
En el primer caso debe actuar para permitir la creacion, modificacion o extincién de
las relaciones juridicas que puedan ser reconocidas en el pais de origen de la persona
inmigrante/inmigrada. En caso contrario, no deberia pronunciarse la decision, salvo
que lo permita el ordenamiento (material) espafiol reclamado por la norma de conflic-
to y resulte lesivo al interés del sujeto dejar de constituir, modificar o extinguir tal
relacién en el foro!%.

En el segundo, debe permitir la interpretacion del sistema de DIPr, de tal forma
que no tenga lugar el control de la ley aplicada''®. De conformidad con esta com-
prensién del 4mbito del reconocimiento, los arts. 49 y 50 del CC (por ejemplo) no
deben utilizarse para verificar la validez formal de los matrimonios celebrados en el
extranjero. Por el contrario, pueden homologarse siempre que concurran las circuns-
tancias que prevé el art. 323 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento civil,
esto es, que se demuestre su existencia de conformidad con la ley del lugar de celebra-
cién y no sean contrarios al orden publico '

Por tanto, el método del reconocimiento consiste en aceptar la existencia en el
nuevo DIPr de la inmigracion de un canon hermenéutico (clausula general) que per-
mite a las autoridades espafiolas (del orden judicial o de otros 6rdenes) introducir en
la evaluacién y decision de la concreta situacion privada internacional un juicio acer-
ca del posterior reconocimiento en el pais de origen de la persona emigrante/emigrada
de la relacién que se va a constituir, modificar o extinguir en el foro!'. De otro lado,

109 De este modo se evita, por ejemplo, que las mujeres se desplacen a su pais de origen con la

finalidad de contraer matrimonio, pues en dicho pais no se reconoce el celebrado en el extranjero. No
obstante, el art. 14 del Nuevo Cédigo de la Familia de Marruecos reconoce la validez de los matrimonios
celebrados de conformidad con la ley local siempre que retinan determinadas condiciones. Vide, sobre
este particular, D1aco DiaGo, M.* P., «<Repercusién de la nueva Mudawana en la inmigracion marroqui»,
en VICENTE, A. (ed.), Musulmanes en el Aragon del siglo xxi, Instituto de Estudios Isldmicos y del Orien-
te Proximo, Zaragoza, 2004, pp. 149 y ss.

110 Ha de dejarse a salvo, no obstante, el control del orden piiblico, que ha de actuar en todo caso de
forma atenuada. Vide en este sentido, SANCHEZ LORENZO, S.: «Globalizacion...», loc. cit., p. 108. Cabe
citar como ejemplos de esta accion atenuada del orden publico las decisiones pronunciadas por las autori-
dades espafiolas que conceden la pension de viudedad en situaciones de poligamia, en atencién al tiempo
de convivencia de cada una de las esposas con el marido (Sent. del TSJ de Galicia —sala de lo social— de 2
de abril de 2002). Por el contrario, la Sent. del TSJ de Catalufia (Sala de lo social), de 30 de julio de 2003,
deniega la citada pensién. Vide, un comentario critico a esta tltima, en QUINONES ESCAMEZ, A., Revista
Espaiiola de Derecho Internacional, 2004-1, pp. 419 y ss.

1 BOE de 8 de enero. La referencia a la ley local que prevé el art. 49, 1.°, del CC permite estable-
cer una presuncion fuerte acerca de la existencia del matrimonio. Vide ESTEBAN DE LA Rosa, G., «La
forma del matrimonio como requisito integrativo de su vélida celebracion y sus consecuencias con respec-
to al reconocimiento de los matrimonios celebrados en el extranjero», en COLLANTES GONZALEZ, J. L.
(coord.), Temas actuales de Derecho civil, Edit. Normas Legales SAC, Trujillo (Peru), 2005, en prensa.

12 Las reglas del sistema espafiol de competencia judicial internacional también pueden ser inter-
pretadas de conformidad con el principio general de la integracion de la persona emigrante/emigrada,
tanto en la sociedad de acogida como en la sociedad de origen. El caso que se suscit6 ante la AP de Bar-
celona (Secc. 18.%), resuelto a través de Sentencia de 1 de abril de 2003 (rec. de apelacion nim. 579/2002),
es ilustrativo de la necesidad de dar respuesta adecuada a las nuevas situaciones privadas internacionales
que estdn tefiidas por el componente o elemento socio-econdmico de la inmigracion. Vide comentario
critico de la citada sentencia por ARENAS GARCIA, R., Anuario Espaiiol de Derecho Internacional priva-
do, 2004, pp. 954 y ss.
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dicho método ha de permitir interpretar el sector del reconocimiento de decisiones en
el sentido mds favorable para lograr la homologacién en el foro de tales relaciones
cuando han sido formalizadas en origen, sin que se subordine a un control de la ley.
Por dltimo, no se justifican las tradicionales trabas o limites que atin existen en orden
a la aplicacién judicial de ordenamientos extranjeros.

Todo ello con la finalidad de conseguir la integracién de la persona inmigra-
da/inmigrante en la sociedad de acogida y de origen.

5. CONCLUSIONES

El sistema de DIPr experimenta un cambio con motivo de la creciente presencia
de personas, de nacionalidad extranjera y condicién inmigrantes, en territorio espa-
fiol, que afecta a su objeto, funcién y técnicas de reglamentacién. Dicho objeto lo
constituyen las situaciones privadas internacionales vinculadas con la inmigracidn,
siendo ahora la funcién de este sistema de reglas la integracién comunicativa de las
personas, tanto en su pais de origen como en su lugar de residencia o pais de acogida,
para la que la cooperacion internacional es un instrumento (p.ej., informacién del
Derecho extranjero).

Dicha nueva funcién supone reconocer la existencia de una cldusula general
que permite la interpretacion del entero sistema en este sentido (método del recono-
cimiento), bien sea cuando se trata de constituir las relaciones en el foro, bien sea
cuando se trata de reconocer los efectos de las formalizadas en el extranjero. De
otro lado, es preciso partir de la toma en consideracién de la nacionalidad o nacio-
nalidades reales del sujeto (a pesar de que el Derecho espafiol de la nacionalidad no
indique un caso especifico de conservacién) para determinar el sistema juridico
aplicable.

Ello permitird, en segundo extremo, la busqueda del ordenamiento de origen para
dar respuesta a la concreta situacién privada internacional, pero matizada o funcional
esta busqueda al método del reconocimiento. Esto es, no se constituirdn en el foro
situaciones juridicas claudicantes, que no van a ser reconocidas en el pais de origen.
La aplicacién de la ley de origen no tiene la finalidad de salvaguardar la identidad
cultural de la persona, sino de garantizar el reconocimiento de decisiones o, al menos,
promover su homologacioén en un Estado (ordenamiento) con el que esta (se siente)
vinculada. No obstante, no se aplicarad dicho sistema juridico cuando sea contrario al
orden ptblico.

Es decir, ya no basta con que el DIPr promueva la continuidad espacial de las
decisiones con carécter general, sino en el pafs de origen de la persona inmigrante/
inmigrada. No obstante, la autoridad espafiola deberd ponderar si la falta de constitu-
cion en el foro de la citada relacién de conformidad con la ley espafiola ocasiona al
particular un perjuicio mayor que el que le supone la falta de reconocimiento de la
decisién en su pais de origen. Por dltimo, en cuanto al sector del reconocimiento,
la norma de conflicto no ha de desempeiiar un papel relevante en este &mbito, porque
se trata de conseguir la integracidn social de las personas inmigrantes/inmigradas en
la sociedad de acogida y en la de origen.

RED.L, vol. LIX (2007), 1



EL NUEVO DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO DE LA INMIGRACION 129

SUMMARY

Nowadays we can say that the Spanish conflict of law system is changing because of the new immi-
gration movement of people. The new private international situations that are connected with the
immigration have had also a influence into the function of Private International Law, that is now the inte-
gration of people in the State of residence and in the State of origin, because people don’t loose the links
with their State of origin during all the life. These new situations demands also new regulation methods
for granting the enforcement of the relations creates in the State of residence in the origin State. For this
reason the enforcement of decisions is not only part of the content of Private International Law, but also a
new method for de regulation of the private international situations connected with the immigration. This
new «enforcement method» permits to the authorities the constitution of legal situations that could be
recognised in the State of origin and the enforcement in Spain of the relations creates in this last State
without making a control of the law applied by the origin authorities.

RESUME

Dans le moment actuel, le Droit international privé doit donner des nouvelles réponses aux situations
privées internationales dans lesquelles est présent 1’élément socioéconomique de I’immigration. Ces nou-
velles situations privées internationales posent la question de la fonction du Droit international prive.
Les immigrants ne perdent pas (probablement, pendant toute sa vie) ses relations avec son pays ou Etat
d’origine et, au méme temps, ces personnes doivent s’intégrer dans la société d’accueil. Les nouvelles
situations privés connectés avec I’immigration ont besoin des solutions propres, c¢’est-a-dire, il faut réflé-
chir sur la méthode de régulation, avec la finalité de garantir la reconnaissance dans I’Etat d’origine des
décisions octroyés dans I’Etat de résidence de la personne immigré. La nouvelle «méthode de la recon-
naissance» permet I’homologation dans I’Etat d’origine des situations juridiques crées dans le for et aussi
la reconnaissance en Espagne des décisions prononcés dans le premiere pays sans qu’il faut faire un
control de la loi appliqué par ses autorités.
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