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Resumen: Partiendo de la base de que vivimos en sociedades cada vez mas multiculturales, este
trabajo se pregunta si la autonomia de la voluntad conflictual en el Derecho de familia y de sucesiones
puede ser una via para garantizar respuestas justas que conjuguen el respeto a la identidad cultural con
el deseo de aplicar la ley del Estado de acogida, como medio para reducir la accién del orden publico
internacional. Aunque, a priori, esta premisa se cumpliria, la accion de las leyes de policia europeas hace
que el etnocentrismo sea todavia una caracteristica muy importante de nuestras normas de conflicto en
estas materias, lo que conduce irremisiblemente a cierto legeforismo.
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Abstract: Starting from the basis that we live in increasingly multicultural societies, this work asks
whether the autonomy of the conflictual will in family and sucession law a way can be to guarantee fair
responses that combine respect for cultural identity with the desire to apply the law of the host State, as
a means to reduce the action of international public order. Although, this premise would be fulfilled, the
action of the European public policy makes ethnocentrism still a very important characteristic of our
conflict norms in these matters that inevitably leads to a certain legephorism.

Keywords: Autonomy of the will, international public order, public policy, Family Law, Succesion
Law
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I. Notas preliminares

1. Hasta que comenzaron a elaborarse y a aplicarse los Reglamentos europeos sobre derecho apli-
cable en materia de familia y sucesiones!, en Espafia el sistema autonomo de Derecho internacional pri-
vado (en adelante, DIPr.) habia quedado superado por los cambios sociales experimentados desde 1974,
fecha en que se reformo el Titulo preliminar del Codigo civil y se redactaron las normas de conflicto es-
pafiolas en Derecho de familia y de sucesiones. En ellas, en consonancia con la época, momento en que la
inmigracion en Espafia apenas era perceptible, se hizo un uso reiterado de la conexion de la nacionalidad.
Pero a partir de los noventa, cuando Espafia se convierte en un Estado de destino de la inmigracion, y
nuestros tribunales comienzan a encontrarse con casos en los que nuestras normas de conflicto conducian
a la aplicacion del derecho extranjero, en ocasiones opuesto a nuestra concepcion del Derecho de fami-
lia, y se tiene que recurrir con frecuencia a la clausula de excepcion del orden publico internacional para
evitar tener que aplicar el Derecho extranjero, es a partir de entonces cuando se manifiesta con claridad
la necesidad de actualizar nuestro sistema. Actualizacién que finalmente ha llegado no directamente de
la mano del legislador espafiol, sino del legislador europeo. Pero ;esa actualizacion es suficiente para
garantizar respuestas que integren la multiculturalidad presente en nuestras sociedades?’.

2. En principio, la introduccion del punto de conexion de la autonomia de la voluntad podria
conducir a una respuesta afirmativa, en la medida en que seria el propio interesado quien podria elegir
entre distintas concepciones juridicas de la familia, proximas todas ellas a la situacion, con cual de ellas
se encuentra mas identificado’. El uso de esta conexion reduciria en buena medida la accion del orden
publico internacional, lo que seria positivo, pues se encontraria en la propia norma de conflicto, y no
en su excepcion, la respuesta juridica demandada®. La cuestion es que, junto con la incorporacion de la
autonomia de la voluntad, también se ha incorporado la accion de las leyes de policia que actiian como
dique ante la accion de la autonomia de la voluntad. El propdsito de este trabajo es analizar en qué me-
dida, la accion de las leyes de policia puede garantizar realmente respuestas interculturales.

I1. La autonomia de la voluntad, factor en alza

3. Pese a que sus origenes no sean claros y generalmente se atribuya a CH. DUMOULIN su pa-
ternidad, la autonomia conflictual constituye un expediente consolidado del DIPr. de los contratos. Sin
embargo, SANCHEZ LorENZO ha puesto de manifiesto que es precisamente en esta materia donde la ten-
dencia hacia la autonomia de la voluntad se muestra mas restringida por la politizacion, en tanto que
se observa una evolucion inversamente proporcional en el ambito del Derecho de la persona, familia y
sucesiones. Mientras en el ambito patrimonial, el principio que inspira la autonomia conflictual respon-

! Reglamento (UE) 1259/2010 del Consejo de 20 de diciembre de 2010 por el que se establece una cooperacion reforzada
en el ambito de la ley aplicable al divorcio y a la separacion judicial [DO L 343, 29-X11-2010]; Reglamento (UE) 650/2012 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de julio de 2012, relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la
ejecucion de las resoluciones, a la aceptacion y la ejecucion de los documentos publicos en materia de sucesiones mortis causa
y a la creacion de un certificado sucesorio europeo [DO L 201, de 27-VII-2012]; Reglamento (UE) 2016/1103 del Consejo
de 24 de junio de 2016 por el que se establece una cooperacion reforzada en el ambito de la competencia, la ley aplicable, el
reconocimiento y la ejecucion de resoluciones en materia de regimenes economicos matrimoniales [DO L 183, de 8-VII-2016]
y Decision del Consejo, de 30 de noviembre de 2009, relativa a la adhesion de la Comunidad Europea al Protocolo de La Haya,
de 23 de noviembre de 2007, sobre la Ley aplicable a las obligaciones alimenticias [DO L 331, de 16-XII-2009].

2 En 2020, 761.122 personas de origen marroqui residian en Espafia, siendo la nacionalidad extracomunitaria mayoritaria en
numero de extranjeros https://es.statista.com/estadisticas/472512/poblacion-extranjera-de-espana-por-nacionalidad/, consultado
el 26 de abril de 2021.

3Vid. A. L. CALvo CARAVACA / J. CARRASCOSA GONZALEZ, Tratado de Derecho Internacional Privado, vol. 1, Tirant lo Blanch,
2020, pp. 246 y ss., y vol. II, pp. 341 y ss.

4 En palabras de Stuart Mill, “las personas son los mejores jueces de sus propios intereses”, lo que significa que, para
unas concretas personas, las reglas que éstas elaboren (“Derecho voluntario”) seran siempre mejores que el Derecho objetivo
fabricado por el Estado (“Derecho dirigista”), cfi: A. L. CaLvo Caravaca / J. CaRrAscosa GONZALEZ, J., Tratado..., vol. 1, op.
cit., p. 248.
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de preferentemente al principio de eficiencia econdmica, en los sectores no patrimoniales se asienta en
el principio de libertad individual. Mientras un principio se vincularia necesariamente a la politizacion,
el otro lo haria con la privatizacion’.

4. Ciertamente, nos encontramos en un contexto en el que la autonomia de la voluntad esta con-
quistando parcelas que hasta ahora le habian permanecido vedadas. Una autonomia que se asienta en la
libertad e, indisolublemente unida a ella, en la dignidad humana y en el libre desarrollo de la personali-
dad, y que ha fijado su mirada en todas aquellas instituciones que afectan a la vida personal y familiar
de los individuos. En materia patrimonial, esa autonomia también continiia ganando espacio, si bien sus
limites vienen dados no tanto desde la proteccion y garantia de los derechos fundamentales como reduc-
to del orden publico internacional, sino desde las normas materiales imperativas a través de las que los
Estados expresan la proteccion de unos intereses generales que en ningtin caso pueden resultar afectados
por la autonomia de la voluntad de las partes (normas de proteccion de consumidores, de trabajadores,
normas ordopoliticas como la defensa de la competencia, control de cambios, etc.).

5. Es un hecho que el sistema tradicional conflictual se muestra inadaptado ante las nuevas
demandas de la sociedad multicultural de nuestros dias. La norma de conflicto que concibi6 y formuld
Savigny, se fundamentaba en la localizacion de las relaciones juridicas, sobre la premisa cominmente
aceptada de que las distintas leyes con vocacion para resolver el supuesto pertenecian a una misma ci-
vilizacion.

En la actualidad, el creciente pluralismo juridico y cultural demanda una mayor presencia de la
libertad, de la voluntad de las personas para discernir qué Derecho prefieren para regular las relaciones
que los unen. El método conflictual sigue siendo valido en sus lineas generales, pero es necesario re-
vestirlo de actualidad, y la actualidad demanda libertad. La libertad se manifiesta, asi como un derecho
a elegir y a ser.

6. Los ordenamientos juridicos, con caracter general, han sido muy reacios a conceder parcelas
de libertad al individuo para regular cuestiones que les afectan directamente como el Derecho de familia
o el de sucesiones®. El Derecho imperativo de los Estados se ha esforzado por verter un concepto de
familia (influenciado las mas de las veces por la religion) que no se correspondia, en muchas ocasiones,
con la pluralidad de los modos de convivencia presentes en la sociedad.

Asi, y aunque en Espafia desde 1978 el articulo 39 CE plasmaba un concepto amplio y plural
de familia, lo cierto es que, hasta hace relativamente poco, las normas estatales -las autonémicas han
ido mas raudas-’ consagraban un modelo de familia basado en el matrimonio heterosexual®. Aunque
se admitia desde 1981 el divorcio, éste era causalista, lo que implicaba la busqueda de un culpable
y se presentaba al Estado como protector ultimo del vinculo conyugal®. En materia de capacidad, el

5 S. SancHEZ LoreNnzo, “Postmodernismo y Derecho internacional privado”, Revista Espariola de Derecho Internacional,
1994-2, pp. 572-573.

¢ Vid. F. DEkeUwER-DEFossEz, “Réflexions sur les mythes fondateurs du droit contemporain de la familla”, Revue Trimes-
trielle de Droit Civil, 1995-2, pp. 249-270; D. MavEr, “Evolution du statut de la familla en droit internacional privé”, Journal
du Droit international, 1977-2, pp. 447-469.

7 Hasta el momento, solo leyes autonomicas regulan las parejas de hecho, tanto hetero como del mismo sexo. De sumo
interés es su coexistencia con el Reglamento (UE) 1104/2016, por el que se establece una cooperacion reforzada en el ambito
de la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones en materia de efectos patrimoniales de
las uniones registradas. Algunas de las cuestiones mas problematicas son analizadas por M. Moya Escupero, “El Reglamento
(UE) 2016/1104 sobre régimen patrimonial de las parejas registradas: algunas cuestiones controvertidas de su puesta en fun-
cionamiento en el sistema espafiol de Derecho internacional privado”, Revista Electronica de Estudios Internacionales, nim.
35,2018, 32 pp.

8 La Ley 13/2005, de 1 de julio, por la que se modifica el Codigo civil en materia de derecho a contraer matrimonio [BOE
num. 157, de 2-VII-2005], introdujo en nuestro ordenamiento juridico la posibilidad de que dos personas del mismo sexo pue-
dan contraer matrimonio entre si.

® Con la Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que se modifican el Cédigo civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de
separacion y divorcio [BOE niim. 163, de 9-VII-2005] se elimina el sistema causalista de divorcio en Espaiia y se sustituye por
un sistema volitivo, en que basta la manifestacion de la voluntad de querer divorciarse para poder hacerlo.
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particular tenia el terreno vedado hasta que se pudo introducir en nuestro ordenamiento la institucion
de la autotutela'®. Cosa que sigue sucediendo en el Derecho sucesorio, fuertemente intervenido por el
Derecho imperativo estatal. También en materia de transexualidad, se estan presentando obstaculos en
Espafia ante la posibilidad de reconocer a nivel nacional la autodeterminacion de género a través de su
despatologizacion''.

Las reformas que se han producido en los ultimos afios en el Derecho de familia espafiol en-
cuentran su origen en el articulo 10 CE, al consagrar éste un equilibrio entre el respeto a la autonomia
individual (“libre desarrollo de la personalidad”™) y el respeto a la dignidad humana (y a “los derechos
inviolables que le son inherentes”).

Si bien es verdad que, en el Derecho de familia espafiol, la autonomia de la voluntad ha sido
tradicionalmente muy limitada, poco a poco, ha comenzado a conquistar pequefias parcelas de libertad
que, por fuerza, deberian traducirse también en una formulaciéon mas adecuada a los nuevos tiempos de
nuestras normas de DIPr."2

7. Un analisis de las normas de conflicto espafiolas que regulan la ley aplicable al estatuto per-
sonal, a las instituciones incardinadas en el Derecho de familia y al Derecho de sucesiones, nos enfrenta
con una dura realidad, puesta de manifiesto persistentemente por la doctrina. Nuestro sistema autébnomo
de DIPr. no esta adaptado a los nuevos tiempos. Esta carencia, no obstante, hoy en dia, ha quedado en
cierto modo mitigada, si se tiene en cuenta el desplazamiento progresivo que el DIPr. de origen europeo
y de origen convencional estd haciendo de nuestro sistema interno, hasta el punto de que, cuando no ha
sido directamente sustituido a través de remisiones a textos de origen convencional (p. ¢j., art. 9.4 11, 9.6
109.7 Cc), su aplicacion efectiva se limita al Derecho interregional, en los casos en que los Reglamentos
europeos son de aplicacion universal.

La mayor parte de nuestras normas de conflicto internas fijan como principal o tnico punto de
conexion la nacionalidad. Y esto que para algunos ha sido defendido como bandera del respeto a la mul-
ticulturalidad, si bien es verdad que no pretendidamente buscado, no parece que sea la solucion idonea
para resolver cuestiones en las que estan con frecuencia llamados a dialogar ordenamientos juridicos con
muy diferentes concepciones de la justicia en estas materias.

8. Hasta la llegada de la normativa europea, la autonomia de la voluntad era un criterio que no
estaba presente en el sistema espafiol de DIPr. en lo relativo al estatuto personal y al Derecho de familia
y de sucesiones, a excepcion de la limitada intervencion en el articulo 9 apartados segundo y tercero del
Codigo Civil". En el Derecho convencional, sin embargo, la autonomia de la voluntad conflictual ya
estaba presente, como en el articulo 8 del Protocolo de La Haya sobre ley aplicable a las obligaciones de
alimentos, que contempla la posibilidad de elegir el Derecho aplicable entre una serie de ordenamientos
previamente designados, siempre que los alimentos no afecten a menores de 18 afios. También el Conve-
nio de La Haya de 14 de marzo de 1978, sobre regimenes matrimoniales (art. 3)*, el Convenio de 20 de

10 Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de proteccion patrimonial de las personas con discapacidad y de modificacion del Co-
digo civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la Normativa tributaria con esta finalidad [BOE ntim. 277, de 19-X1-2003]. Y
esta concepcion cambiara aiin mas tras la publicacion de la Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacion civil
y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica [BOE nim. 132, de 3-VI-
2021], que marca un profundo cambio de paradigma en esta materia, poniendo siempre el acento en la persona con discapacidad
y facilitdndole apoyos tnicamente en la medida en que los necesite.

' A. DURAN Ayaco, “La autodeterminacion de las personas trans”, publicado en https://theconversation.com/la-autodeter-
minacion-de-las-personas-trans-144184, consultado el 18 de mayo de 2021.

12 Vid. P. ABARCA JuNco, “La regulacion de la sociedad multicultural”, en A. L. CaLvo CARAVACA, / J. CARRASCOSA GONZALEZ,
Estatuto personal y multiculturalidad de la familia, Editorial Colex, 2000, p. 168.

13 E. ZaBaro Escupero, “Efectos del matrimonio y sociedad multicultural”, en A. L. CarLvo CaRAvAca / J. L. IRIARTE AnceL,
Mundializacion y familia, Editorial Colex, 2001, pp. 22 y ss.

14 Si bien se trata de una autonomia limitada, dado que los futuros esposos solo podran elegir, antes de su matrimonio, entre
una de estas leyes: ley del Estado de la nacionalidad de cualquiera de los contrayentes en el momento de la eleccion; ley del
Estado en que los contrayentes tengan su residencia habitual en el momento de la eleccion; ley del Estado en el que los esposos
fijaran su residencia tras el matrimonio.
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octubre de 1988 sobre ley aplicable a la sucesion por causa de muerte (art. 6) y el Convenio de La Haya
de 13 de enero de 2000 sobre proteccion de adultos, aunque de estos ultimos Espafia no forma parte.

En el régimen europeo de DIPr., en todos los Reglamentos que se han ido elaborando sobre De-
recho de familia y también en el de sucesiones, esta presente la autonomia de la voluntad conflictual's,
aunque siempre limitada a una serie de conexiones que traslada cierta proximidad de la situacion privada
con el Derecho que es posible elegir. Asi, el articulo 5 Reglamento (UE) 1259/2010'° y los respectivos
articulos 22 del Reglamento (UE) 1103/2016'7, del Reglamento (UE) 1104/2016'% y del Reglamento
(UE) 650/2012, si bien en este ultimo caso, la posibilidad de eleccion se reduce a una tinica ley, la ley
de la nacionalidad del causante'.

9. Esta incorporacion progresiva de la autonomia de la voluntad a facetas en las que tradicio-
nalmente habia estado vedada se asienta sobre el reconocimiento de que es el individuo al que se le va
a aplicar la norma quien se encuentra mejor posicionado para elegir, en términos generales, bien que
se le aplique la ley de su nacionalidad, o bien la de su domicilio, dejando que sea él quien resuelva la
interculturalidad implicita en el caso, optando por la aplicacion del Derecho que considere que le va a
aportar una respuesta mas justa®.

Con el establecimiento de la autonomia de la voluntad como punto de conexién se evitara que
sea el juez el que tenga que valorar las circunstancias que concurren en el caso para determinar la ley
aplicable, dado que, en funcién de la eleccion del Derecho, se podran concretar muchos aspectos que
seria menester indagar de no haber sido elegida la ley. Asi, si se elige el Derecho del pais de origen,
previsiblemente sera porque se trate de una inmigracion temporal, porque persistan los vinculos con el
pais de origen, facilitando esta eleccion un reconocimiento de una hipotética sentencia espafiola en el
pais de procedencia del inmigrante. Si, por el contrario, se elige el Derecho espafiol, en tanto domici-
lio del inmigrante en Espafia, ello puede indicar que la conexién con el pais de origen se ha relajado,
que el inmigrante se halla integrado en la sociedad de acogida, y que probablemente no se necesite un
reconocimiento de una hipotética sentencia espafiola en su pais de origen. Aunque también es verdad
que la eleccidon de la ley espafiola se puede deber, simplemente, a las facilidades de aplicacion que ésta
presenta, la mas evidente que el derecho espaiiol no necesita ser probado para ser aplicado en Espaia.

10. Ademas, la autonomia de la voluntad presenta la ventaja de poder actuar como un principio
intermedio entre el principio de proximidad y el elemento material localizador?', y ello porque las par-

5 Vid. A. S. DE Sousa GongaLves, “El principio de la autonomia de la voluntad en los reglamentos europeos sobre derecho
de familia y sucesiones”, La Ley Union Europea, nim. 40, 30 de septiembre de 2016.

16 El articulo 5 Reglamento 1259/2010 propone la posibilidad de elegir entre las siguientes leyes: a) la ley del Estado en que
los conyuges tengan su residencia habitual en el momento de la celebracion del convenio; b) la ley del Estado del dltimo lugar
de residencia habitual de los conyuges, siempre que uno de ellos atn resida alli en el momento en que se celebre el convenio; ¢)
la ley del Estado cuya nacionalidad tenga uno de los conyuges en el momento en que se celebre el convenio, o d) la ley del foro.

17 El articulo 22 permite elegir bien la ley del Estado en el que los conyuges o futuros conyuges, o uno de ellos, tengan su
residencia habitual en el momento de la celebracion del acuerdo, bien la ley del Estado de la nacionalidad de cualquiera de los
conyuges o futuros conyuges en el momento en que se celebre el acuerdo.

18 En este caso, el articulo 22 propone la posibilidad de elegir entre tres leyes: a) la ley del Estado en el que los miembros
o futuros miembros de la unién registrada, o uno de ellos, tengan su residencia habitual en el momento de la celebracion del
acuerdo; b) la ley del Estado de la nacionalidad de cualquiera de los miembros o futuros miembros de la union registrada en el
momento en que se celebre el acuerdo o c) la ley del Estado conforme a cuya ley se haya creado la union registrada.

19 Se precisa en este articulo que si el causante posee varias nacionalidades podra elegir la ley de cualquiera de los Estados
cuya nacionalidad posea en el momento de realizar la eleccion o en el momento del fallecimiento.

2 Entiende P. GANNAGE, “La pénétration de I’autonomie de la volunté dans le droit international privé de la famille”, Revue
Critique du Droit International, 1992, p. 428, que, de esta manera, se pueden conciliar las exigencias de una politica de asimi-
lacion cuando su realizacion sea posible, con la necesidad de tener en cuenta los particularismos de la cultura del inmigrante,
cuando éste prefiere recurrir a su ley de origen. Vid. también A. E. VoN OVERBECK, “L’irrésistible extension de I’autonomie de
la volonté en droit international privé”, en Nouveaux itinéraires en droit. Hommage a F. Rigaux, Bruselas, 1993, pp. 619-636
y P. LAGARDE, “Vers un réglement communautaire du droit international privé des régimes matrimoniaux et des successions”,
en Pacis Artes. Obra homenaje al profesor J. D. Gonzdlez Campos, Tomo II, Derecho internacional privado, Derecho consti-
tucional, Varia, UAM-Eurolex, 2005, pp. 1687-1708.

2'Y. CARLIER, Autonomie de la volunté et statut personnel, Bruxelles, Bruylant, 1992, p. 249; P. LAGARDE, “Le principe de
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tes van a elegir, previsiblemente, el Derecho mas vinculado con su relacion, que ademas va a coincidir
con el que consideren que refleja la mejor nocion de justicia. Esta posibilidad de eleccion de ley va a
estar limitada, pues sobre la base del principio de proximidad, se van a poder elegir unicamente los or-
denamientos juridicos que justifiquen un interés para regular un determinado caso®’. De esta manera, al
principio de previsibilidad, garantizado por la eleccion de la ley por las partes, se le une el principio de
seguridad juridica.

11. Esta autonomia de la voluntad conflictual limitada choca con la libertad absoluta que con-
templa el Reglamento (CE) 593/2008 del Parlamento europeo y del Consejo, de 17 de junio de 2008,
sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales (Roma I)* en su regulacion de la ley aplicable a
los contratos®. Sin embargo, ya hemos puesto de manifiesto que ambas cuestiones no son comparables.
Mientras en los contratos se pretende obtener una seguridad juridica a través de la previsibilidad vincu-
lada intrinsecamente a la idea de eficiencia (reduccion de costes), en el Derecho de familia se pretende
lograr el respeto a la identidad cultural provocando el dialogo, generalmente entre dos ordenamientos,
el nacional y el de la residencia habitual. De esta manera, se garantiza la seguridad juridica a través de la
previsibilidad de la ley aplicable, una ley que va a estar intrinsecamente vinculada con el libre desarrollo
de la persona y con el respeto a su dignidad, y que aporta a su vez flexibilidad a la respuesta juridica®.

En cuanto a la forma en que deberia llevarse a cabo la eleccion de la ley en materia de Derecho
de familia y de sucesiones, obviamente deberia tratarse de una eleccion de ley explicita, por escrito y
normalmente ante autoridad publica?®. Aunque cabria plantearse si seria posible, con limitaciones, una
eleccion tacita de la ley en el proceso, si, por ejemplo, una parte iniciara un procedimiento y argumentara
su posicion conforme a una ley que la otra parte no discute.

12. Dicho esto, dos precisiones y una apreciacion. En primer lugar, que la autonomia de la
voluntad material en Derecho de familia también sera mas limitada que la que existe en Derecho con-
tractual, por cuanto que en la mayoria de los Estados persiste una concepcion imperativa sobre aquellas
materias?’, frente a la libertad de pactos que existe en materia contractual (art. 1255 Cc).

En segundo lugar, no esta de mas plantearse si los ordenamientos de inspiracion islamica con-
templan la autonomia de la voluntad como medio para determinar el Derecho aplicable. Al respecto, hay
que sefalar que el Derecho musulman clasico es un sistema esencialmente consensual. Los limites no
atafien a la forma, sino al fondo, por cuanto la voluntad debe respetar la ley religiosa o Sharia, tanto en
Derecho contractual como en Derecho de familia®®. Lo que se traduce en que solo se aceptara la autono-

proximité dans le droit international privé contemporain”, Recueil des Cours, t. 196, 1986, p. 64, sostiene que el principio de
autonomia es el complemento racional del principio de proximidad.

22Y. CARLIER, Autonomie de la volunté..., op. cit., p. 256.

2 DO L 177, de 4-VII-2008.

24 A diferencia del articulo 10.5 Cc que exige una conexion entre el contrato y la ley: “[s]e aplicara a las obligaciones
contractuales la ley a que las partes se hayan sometido expresamente, siempre que tenga alguna conexion con el negocio de
que se trate”.

% B. ANoVEROS TERRADAS, “La autonomia de la voluntad como principio rector de las normas de Derecho internacional
privado comunitario de la familia”, en J. FORNER DELAYGUA / C. GoNzALEZ BEILFUSS / R. ViNas FARRE (coords.), Entre Bruselas
vy La Haya. Estudios sobre la unificacion internacional y regional del Derecho internacional privado. Liber amicorum Alegria
Borras, Marcial Pons, 2013, pp. 119-131.

2 En el Reglamento de sucesiones, se dispone que la eleccion debera hacerse expresamente en forma de disposicion mortis
causa, o habra de resultar de los términos de una disposicion de ese tipo; la validez material del acto por el que se haya hecho
la eleccion de la ley se regira por la ley elegida, y cualquier modificacion o revocacion de la eleccion de la ley deberd cumplir
los requisitos formales aplicables a la modificacion o la revocacion de las disposiciones mortis causa (apartados 2, 3 y 4 del
art. 22). En el Reglamento 1259/2010 (art. 7) y en los Reglamentos 1103/2016 y 1104/2016 (respectivos articulos 23), se indica
expresamente que el convenio o acuerdo debe realizarse por escrito y estard fechado y firmado por los conyuges o miembros
de la pareja.

¥ Vid. las distintas connotaciones entre autonomia de la voluntad conflictual y autonomia de la voluntad material en M.
KELLER / A. ScHLAEPFER, Convergences et divergences entre le droit international privé et le droit matériel privé, Zurich, 1982,

pp- Sy ss.
2 Vid. Y. CARLIER, Autonomie de la volunté..., op. cit., pp. 46-49.
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mia de la voluntad si a través de ésta se ha elegido la Sharia o una ley que respete el contenido de la ley
religiosa. Ahora bien, en la medida que se respete esta ley, la autonomia de la voluntad material suele
ser mas amplia que en los paises occidentales, pues a través de las clausulas Shurit pueden introducirse
disposiciones en el matrimonio (de naturaleza contractual en el Derecho musulméan), sobre la poligamia,
el repudio, las causas de divorcio, la obligacion de restituir la dote tras el divorcio, etc.?.

Por ultimo, una apreciacion. Sorprende que en un sistema plurilegislativo como el espaiiol no
se haya optado por introducir la autonomia de la voluntad como criterio de conexion para resolver las
situaciones interregionales®. Mas si se tiene en cuenta que la autonomia de la voluntad conflictual es
quizas el mecanismo mas adecuado para respetar el pluralismo tanto cultural como juridico.

I11. Falta de adecuacion de la clausula de excepcion del orden publico internacional en un contexto
intercultural

1. Interculturalidad y orden publico internacional
A) Introduccion

13. Las relaciones entre los ordenamientos juridicos laicos y los ordenamientos juridicos de
base religiosa pueden presentar especiales dificultades, puesto que al pluralismo normativo se afiade
el pluralismo cultural y religioso®'. A ello hay que unir que los individuos tienen un fuerte interés en el
reconocimiento universal de sus relaciones juridicas; la familia no conoce fronteras ni politicas ni juri-
dicas®. Es necesario, pues, establecer un dialogo, una comunicacion entre los Derechos con vocacion
para regular una determinada situacion privada internacional. Un recurso sistematico al orden publico
internacional supone la constatacion de un DIPr. desactualizado, y ello a pesar de que para muchos este
recurso sigue siendo una via util para afrontar cuestiones interculturales®.

14. Partamos de la base de que el orden publico internacional no reviste el mismo significado en
los sistemas de conflicto de los paises laicos y en los paises confesionales. En los primeros, se presenta
como un procedimiento de eviccion de la ley extranjera cuando ésta esta en contradiccion con los prin-
cipios fundamentales del sistema del foro. Actiia a posteriori, una vez se ha constatado que la aplicacion
de la citada ley a la concreta situacion provocaria una contradiccion manifiesta con los valores y prin-
cipios del foro. En los paises confesionales, en cambio, el orden publico internacional actua dotando de
caracter imperativo a ciertas disposiciones del Derecho del foro, cuyo caracter religioso priva a los De-
rechos extranjeros de toda pretension de ser aplicados®*. De esta manera, el orden publico internacional

2Y. CARLIER, Autonomie de la volunté..., op. cit., pp. 152-154.

3 A. FonT 1 SEGURA, Una construccion sistemdtica del Derecho interregional, segundo ejercicio oposicion, Barcelona, 2002,
passim.

31 Vid. P. GANNAGE, “La coexistence des droits confessionnels et des droits laicisés dans les relations privées internationa-
les”, Recueil des Cours, t. 164, 1979, pp. 347-423; L. GANNAGE, “Les méthodes du droit international privé a 1’epreuve des
conflits de cultures”, Recueil des Cours, t. 357, 2013, pp. 235-488; A. BorrAS RODRIGUEZ, “Les ordres plurilégislatifs dans le
droit international privé actual”, Recueil des Cours, t. 249, 1994, p. 227.

32 E. JaYME, “O direito internacional privado e a familia no umbral do século XXI” — Conferéncia do Rio de Janeiro, 15 de
margo de 2002. PUC-Rio, en O novo direito internacional. Estudos em homenagen a E. Jayme, Renovar, 2005, ¢., p. 27.

33 En este sentido, la Declaracion de Montevideo sobre Migraciones y Desarrollo de las IT Jornadas iberoamericanas de Es-
tudios internacionales de la Asociacion Espaiiola de Profesores de Derecho Internacional y Relaciones Internacionales y el Ins-
tituto Hispano-Luso-Americano de Derecho Internacional, hecha en Montevideo, el 27 de octubre de 2006. En su punto quinto
se afirma lo siguiente: “Asumimos que el Derecho internacional privado en la hora actual tiene dificultades para resolver con
moldes viejos problemas propios de una nueva realidad, pero entendemos que cuenta con la clausula de orden publico como
mecanismo suficiente que permitird un equilibrio entre el respeto a la identidad cultural del inmigrante y la proteccion de los
derechos fundamentales que configuran el modelo familiar del Estado de acogida, asi como dotar de soluciones particulares
a cada caso concreto”.

3 P. GANNAGE, “La coexistence des droits confessionnels...”, loc. cit., p. 387.
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no es en los sistemas confesionales el fruto de una tentativa infructuosa de relacion entre los Derechos
en presencia, sino que actia impidiendo toda la relacion, negando la comunicacion entre ellos.

Constatemos que el respeto a la diversidad sélo es posible si cada sistema toma en considera-
cion los valores que animan al otro®®. El DIPr. intenta tender puentes entre los bordes de los abismos
existentes entre las sociedades. Asi, el internacionalista debe moverse en un dificil equilibrio: equili-
brio entre, por un lado, acogida de sistemas extranjeros, por ser el DIPr. “una invitacion al otro”, que
se traduce en la tolerancia® y, de otro lado, respeto de los principios que considere dotados de una
universalidad al menos potencial. Por tanto, se trata de acoger las diferencias respetando ciertas exi-
gencias esenciales?’.

15. Dicho esto, conviene aclarar que, a mi juicio, al DIPr. no le corresponde realizar una labor de
integracion o asimilacion del extranjero, a raiz de la concrecion de sus normas. Eso es una cuestion que
escapa a su alcance’®®. Pero si debe gestionar la diferencia respondiendo a criterios de justicia que sepan
combinar el respeto a la identidad cultural de los inmigrantes con los valores y principios irrenunciables
imperantes en el Estado del foro.

La constante referencia al orden publico internacional no parece que sea la via mas adecuada
para lograr una respuesta apropiada a estas situaciones. Y ello porque el sistematico recurso a esta
clausula de excepcion solo denota la profunda incapacidad de un sistema de DIPr. para gestionar la di-
ferencia. Rechaza el didlogo e impone por la fuerza el Derecho del foro, como si fuera mejor y de mas
calidad que el que rechaza aplicar.

16. La clausula del orden publico internacional es un mecanismo rigido y pretendidamente
materializador para solucionar un problema de una norma de conflicto configurada desde los caracte-
res de neutralidad y rigidez. Asi lo concibié SaviGNy en el siglo XIX y asi permanece, practicamente
inalterado, en nuestros dias®. Se ha dicho que constituye una clausula de excepcion destinada a flexibi-
lizar la norma de conflicto, pero sobre todo a materializar la misma. Sin embargo, y sin discutir que su
pretension sea dejar de aplicar un Derecho que se considera manifiestamente contrario a los principios
y valores que conforman el ordenamiento juridico del foro, el grado de flexibilizacion que presenta es
discutible. Es una solucion rigida a una propuesta rigida, sobre todo si se trata de una norma de conflicto
que solo posee un punto de conexion, y que conducira irremisiblemente a la aplicacion de la ley del foro,
no s6lo como ultimo sino como unico recurso. En realidad, se trata de un mecanismo de salvaguardia
necesario, pero a la vez constituye una clausula de reserva de la que no se debe abusar®.

35 J. DEPREZ, “Droit international privé et conflits de civilisations. Aspects méthodologiques. Les relations entre systémes
d’Europe occidentale et systémes islamiques en matiére de statut personnel”, Recueil des Cours, t. 211, 1988, p. 365.

3¢'W. GoLpscumipt, Derecho internacional privado: derecho de la tolerancia. Basado en la teoria trialista del mundo
Juridico, 8 ed., Buenos Aires, Depalma, 1992, passim.

37 H. GAUDEMET-TALLON, “La désunion du couple en droit international privé”, Recueil des Cours, t. 226, 1991, p. 275; P.
MAESTRE Casas, “Multiculturalidad e internacionalizacion de valores: incidencia en el sistema espafiol de Derecho internacio-
nal privado”, en A. L. Carvo Caravaca / J. L. IRIARTE ANGEL, Mundializacién y familia, Editorial Colex, 2001, pp. 195-212,
esp. p. 201.

38 Sobre la relacion de las reglas de DIPr. con la politica en materia de inmigracion, vid. CH. LABRUSSE, “La compétence et
I’application des lois nationales face au phénomene de I’inmigration étrangere”, Travaux du Comité Frangais de Droit interna-
tional privé, 1975-1977, Paris, 1979, pp. 111 y ss.

3 F. KNOEPFLER / P. SCHWEIZER, “Régles de conflit et “justice matérielle” en droit de la famille”, en Problemes de droit de la
Sfamille, Recueil de travaux publié par la Faculté de droit et des sciences économiques de I’Université de Neuchdtel a ['occasion
du congres de la Société suisse des juristes, a Neuchdtel, du 11 au 13 septembre 1987, Editions Ides et Calendes, Neuchatel,
1987, p. 104, apuntan que la frecuencia de la utilizacion del orden publico internacional dependera de la armonia entre el dere-
cho material del foro y la estructura de la regla de conflicto. Si la regla de conflicto llama con frecuencia al Derecho extranjero,
la referencia al orden publico internacional corre el riesgo de ser mas intensa que en un sistema domiciliar donde se establece
un vinculo estrecho entre el foro y el Derecho aplicable. En sistemas mas abiertos a las decisiones y soluciones extranjeras, el
orden publico internacional, en su efecto atenuado, solo intervendra en situaciones excepcionales.

4 B. Auprr, “Le caractére fonctionnel de la régle de conflit (Sur le «crise» des conflits de lois)”, Recueil des Cours, t. 186,
1984-111, p. 343; A. BucHER, “L’ordre public et le but social des lois en Droit international privé”, Recueil des Cours, t. 239,
199311, pp. 228 y ss.
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17. En las circunstancias actuales, en donde el pluralismo cultural y juridico es algo cotidiano, el
recurso sistematico a esta excepcion no resuelve los problemas*'. No debe olvidarse que la clausula del
orden publico internacional supone una excepcion al normal funcionamiento de la norma de conflicto,
por lo que su aplicacion debe ser excepcional y siempre que esté manifiestamente justificada, puesto que
a la postre supone el fracaso de la propia norma de conflicto.

Cierto es que los jueces espafoles han ido tomando conciencia, paulatinamente, de que para
aplicar esta clausula no hay que considerar en su generalidad el ordenamiento extranjero y contraponerlo
con el nuestro, sino que se trata de comprobar que el Derecho extranjero aplicado a la concreta situa-
cion podria producir una vulneracion intolerable y manifiesta de los valores y principios que instruyen
nuestro ordenamiento juridico*?, que hay que reconducir a la proteccion de la dignidad humana de cuya
articulacion son reflejo los derechos humanos®.

18. Aunque el orden publico internacional es un concepto juridico indeterminado*, parece ha-
ber cierto consenso doctrinal en que el contenido (basico) del mismo se halla integrado por los derechos
fundamentales constitucionales y los derechos humanos proclamados en Tratados internacionales®. La
clave en este contexto es precisar en qué medida el contenido y la operatividad de la reserva de orden
publico internacional resultan condicionados por el respeto a identidades culturales dispares y la relati-
vizacion de nuestros valores constitucionales*.

19. El Convenio Europeo de Derechos Humanos y las Libertades fundamentales (en adelante,
CEDH)" y sus protocolos establecen el conjunto de derechos humanos comin a todos los paises parti-
cipantes, tendiendo a constituir un auténtico orden publico europeo®. A este Convenio hay que afadir la
Carta de los Derechos fundamentales de la Union Europea, de 12 de diciembre de 2007* que recoge,

4 Ch. LaBRrussE, “La compétence et I’application...”, loc. cit., p. 125, sefiala que la frecuencia con que se recurre al orden
publico internacional demuestra la persistencia de una tradicion de hostilidad al pluralismo juridico. J. DEPrREz, “Droit interna-
tional privé et conflits de civilisations...”, loc. cit., pp. 252 y ss., que ha puesto de manifiesto la necesidad de elaborar una teoria
socioldgica del orden publico, sostiene que una sistematica recurrencia al orden publico internacional supone una inadaptacion
del DIPr. a la base real de situaciones privadas internacionales sobre la que ha de actuar. Por su parte, E. ZaBaLo Escupero,
“Efectos del matrimonio y sociedad multicultural”, loc. cit., p. 13, opina que la clasica excepcion del orden publico internacio-
nal esta llamada a desempefar una nueva funcion, dando la medida del grado de tolerancia que acepta la sociedad, esto es, hasta
donde el derecho de identidad puede llegar a alterar el orden publico de los derechos fundamentales.

2 Como senala J. Deprez, “Droit international privé et conflits de civilisations...”, loc. cit., p. 253, hay que evitar la inter-
vencion del orden publico internacional fundamentada sobre una comparacion abstracta de los Derechos en presencia. Vid., por
ejemplo, STS, sala de lo Contencioso-Administrativo, de 24 de enero de 2018; STS, sala de lo Contencioso-Administrativo
de 17 de diciembre de 2019; STS, sala de lo Social, de 2 julio de 2020; SAN, sala de lo Contencioso-Administrativo, de 14 de
junio de 2019; STSJ Madrid, sala de lo Contencioso-Administrativo, de15 de marzo de 2018; STSJ Catalufia, sala de lo Social,
de 25 de abril de 2016; STSJ Andalucia, sala de lo Social, de 24 de mayo de 2018.

4 E. JAYM™E, “O direito internacional privado e a familia no umbral do século XXI...”, loc. cit., p. 25, ha puesto de manifies-
to que son los derechos humanos configurados como valores universales e internacionales los que concretan el orden publico
nacional.

“ A. BucHer, “L’ordre public...”, loc. cit., pp. 25y ss.; P. LAGARDE, Recherches sur [’ordre public en droit international
privé, Paris, LGDIJ, 1959; Ip., “La théorie de 1’ordre public international face a la polygamie et a la répudiation”, en Noveaux
itinéraires en droit. Hommage a Frangois Rigaux, Bruxelles, 1993, pp. 263 y ss.; J. Fover, “Remarques sur I’évolution de
I’exception d’ordre public internacional depuis la thése de Paul Lagarde”, en Le droit internacional privé: esprit et méthodes.
Meélanges en I’honneur de Paul Lagarde, Dalloz, 2005, pp. 285-302.

4 P. HAMMIE, “Droits fondamentaux et ordre public”, Revue Critique de Droit International Privé 86 (1), 1997, pp. 1-31; F.
CADET, L ordre public en Droit international de la familla. Etude comparée France/Espagne, L’Harmattan, 2005, pp. 55 y ss.

46 P. A. DE MIGUEL AsEnsIo, “Derechos humanos, diversidad cultural y Derecho internacional privado”, Revista de Derecho
privado, julio-agosto 1998, p. 548; P. ABarca Junco, “La regulacion de la sociedad multicultural”, loc. cit., pp. 169 y ss.

47 Adoptado por el Consejo de Europea el 4 de noviembre de 1950. Instrumento de ratificacion por Espafia publicado en el
BOE niim. 243, de 10 de octubre de 1979.

“ E. Jay™mE, “Identité culturelle et integration: le droit international privé postmoderne”, loc. cit., p. 231; P. A. DE MIGUEL
AsEnsIo, “Derechos humanos, diversidad cultural...”, loc. cit., p. 551; P. ABarRca Junco, “La regulacion de la sociedad multicul-
tural”, loc. cit., p. 177; J. BAsEpow, “Recherches sur la formation de 1’ordre public européen dans la jurisprudence”, en Le droit
internacional privé: esprit et méthodes. Mélanges en [’honneur de Paul Lagarde, loc. cit., pp. 55-74.

4 DO C 303, de 14 de diciembre de 2007.
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adaptandola, el texto de la Carta de Niza de 7 de diciembre de 2000%, a la que sustituyo a partir de la
entrada en vigor del Tratado de Lisboa de 2007°'. Desde ese momento, los derechos fundamentales
comprendidos en la Carta son directamente invocables por todos los ciudadanos europeos, esto es, su
contenido es juridicamente vinculante™.

Pero ;verdaderamente estamos cercanos a la creacion de un concepto de orden ptiblico europeo?>?.
En la concrecion del contenido del orden publico internacional, me parece necesario distinguir entre un
orden publico europeo, gestado en torno al CEDH y un orden publico comun a los Estados miembros de
la Union Europea (intraeuropeo), construido en torno a la Carta europea de Derechos fundamentales™.

20. Estimo que lenta pero inexorablemente estamos asistiendo a la creacion de un concepto de
orden publico intracuropeo que va a trascender y superar el tradicional caracter nacional y particular del
orden publico internacional. A ello esta contribuyendo de forma decisiva la jurisprudencia del TJUE®,
si bien es verdad que fundamentalmente este concepto se esta creando en el ambito procesal®. Desde
la perspectiva del Derecho aplicable en materia de familia y de sucesiones, los Reglamentos europeos
estan contribuyendo a cristalizar normas imperativas comunes®’, lo que a su vez coadyuva a ratificar la
elaboracion de este concepto de orden publico intraeuropeo, que llegard un momento que sélo actie ad
extra, es decir, respecto de las resoluciones o Derechos de terceros Estados, ya que con la aproximacion
de las legislaciones en el contexto europeo lo que se pretende es eliminar la accion del orden publico ad
intra, que a la postre supone un obstaculo a la creacion y desarrollo del espacio judicial europeo. Asi,
llegard el momento en que, a semejanza de lo que ocurre en el Derecho interregional, el orden publico
internacional no pueda ser alegado para impedir aplicar un Derecho de un Estado miembro de la Union
Europea, o para evitar reconocer una resolucion procedente de sus tribunales. Sin embargo, alcanzara
toda su expresion un orden publico europeo ad extra, de cuya aplicacién uniforme probablemente se
encargara el TJUE.

21. Ahora bien, de distinto grado ¢ intensidad es el orden publico europeo. En este caso, nos
encontramos mas ante hipotesis que ante realidades. Por mucho que los Estados parte del CEDH hayan
incorporado a sus ordenamientos respectivos su catalogo de derechos, es bien sabido que a la hora de

0 DO C 364, de 18 de diciembre de 2000.

51 El Tratado de Lisboa opto por realizar una incorporacion por referencia que otorga a la Carta valor convencional, pero no
se incluye en el Tratado tal y como hacia el frustrado Tratado por el que se establecia una Constitucion para Europa.

52 Téngase en cuenta que el Protocolo sobre la aplicacion de la Carta a Polonia excepciona la aplicacion de la misma en
este Estado. Lo mismo se hacia respecto de Reino Unido, que dejo de ser parte de la Union Europea el 31 de enero de 2020.

53 1. Garcia RobRriGUEZ, “Derecho aplicable y orden ptiblico comunitario”, Revista de Instituciones Europeas, vol. 20, 1993,
pp. 927-940; P. A. DE MIGUEL ASENsIO, “Integracion europea y Derecho internacional privado”, Revista de Derecho Comunitario
Europeo, 1997, vol. 2, p. 443; R. GonzALEZ GONZALEZ, “Limites a la construccion de un “orden publico europeo” en materia de
derechos fundamentales (A proposito de la sentencia del TICE Krombach c. Bamberski, de 28 de marzo de 2000)”, Revista de
Derecho Comunitario Europeo, 2000, vol. 8, pp. 593-617; F. CADET, L 'ordre public en Droit international de la famille..., loc.
cit., pp. 25 y ss.; J. DEPREZ, “Droit international privé et conflits de civilisations...”, loc. cit., p. 260, ha sefialado que parece que
es la confrontacion con el Islam en donde parece existir una relativa unidad de los ordenamientos juridicos europeos.*®

54 Vid. S. ALvarez GonzALEz, “;Orden piblico europeo versus orden piblico internacional de cada Estado?”, en N. Bouza /
C. Garcia / A. RobriGo, (coords.), La Gobernanza del interés publico global, Tecnos, Madrid, 2015, pp. 146-181.

3 Vid. 1las SSTICE 1 de junio de 1999, Eco Swiss; de 28 marzo 2000, Krombach y de 11 de mayo de 2000, Renault. En el
caso Krombach, el TJCE llena de contenido el concepto de orden publico procesal, sefialando que el respeto de los derechos de
defensa constituye un principio fundamental del Derecho comunitario, inspirado en los derechos fundamentales garantizados
por el CEDH. En el caso Renault, el TICE preciso que, aunque el concepto de orden publico sigue siendo un concepto nacional
y que “no corresponde al Tribunal de Justicia definir el contenido del concepto de orden publico de un Estado contratante”, le
corresponde sin embargo “controlar los limites dentro de los cuales los tribunales de un Estado contratante pueden recurrir a
este concepto para no reconocer una resolucion dictada por un organo jurisdiccional de otro Estado contratante”.

%6 Vid. F. Gascon IncHausT, “El orden publico como motivo de denegacion de la ejecucion al amparado del Reglamento
Bruselas I bis”, en C. OTERO GARCiA-CASTRILLON, Justicia civil en la Union Europea. Evaluacion de la experiencia espariola y
perspectivas de futuro, Dykinson, 2017, pp. 117-141.

7 P. HAMMIE, “Ordre public et lois de police: limites a I’autonomie de la volonté?”, en P. WauTELET / H. FULCHIRON / A.
PaNET (eds.), L’ autonomie de la volonté dans les relations familiales internationales, Bruxelles, Bruylant, 2017, p. 129; S.
Arvarez GonzaLez, “;Orden publico europeo...?, loc. cit., pp. 178-180.
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hacer valer la excepcion del orden publico internacional cada uno podra calibrar de forma diferente su
intervencion. Dicho de otra manera, los derechos que recoge el Convenio no despliegan idénticos efec-
tos en todos los ordenamientos de los Estados parte, porque cada uno tiene su regulacion particular de
Derecho privado. Asi, por ejemplo, sera normal que todos consideren contraria a la igualdad la poliga-
mia, pero no todos van a aplicar el orden publico internacional de la misma manera. Incluso puede darse
el caso de que el mismo principio de la igualdad sea considerado de forma diferente por Espafia que por
Suiza, por ejemplo, en materia de matrimonio entre personas del mismo sexo.

22. Mas alla de la concrecion del contenido del orden publico internacional, me interesa rese-
flar que el DIPr. no esta llamado en ningun caso a resolver conflictos de civilizaciones, lo que entronca
directamente con el uso que se puede llegar a hacer de este mecanismo. La norma de conflicto espafiola
puede llamar, para aportar la regulacion material de una situacion privada internacional, a un Derecho
extranjero que “choque” con lo que es la estructura axioldgica bésica de nuestro ordenamiento juridico,
formado por principios y valores generales y constitucionales que el legislador espafiol considera que
en ningun caso se pueden vulnerar®®. Generalmente, esta situacion surge cuando es aplicable un Dere-
cho extranjero en virtud de la nacionalidad de la persona en cuestion, que esta inspirado sobre la base
de unos principios y valores “totalmente” diferentes a los nuestros. En estos casos, muchos plantean de
forma dréastica y erronea qué concepcion del Derecho debe prevalecer: si la del Derecho extranjero, 1la-
mado por la norma de conflicto espafiola, que supondria el respeto a la identidad cultural de la persona
en cuestion, o la de nuestro ordenamiento juridico, preservando unos principios y valores que para el
legislador espafiol son de imperativa observancia.

23. La respuesta no es facil, pero de lo que no cabe duda es que aplicar la clausula de excepcion
del orden publico internacional tampoco nos resuelve el problema, dado que ello podria conducir a resolu-
ciones claudicantes, y lo que es peor, a soluciones injustas. La solucion al problema debe venir dada desde
dos esferas complementarias: la legislativa y la judicial. Es necesario introducir soluciones interculturales
en nuestro sistema de DIPr. No se puede optar por hacer de la cldusula del orden publico internacional un
adalid de lucha contra la que se entiende como concepcion juridica diferente sobre la base de los distintos
valores culturales que la sustentan. La aplicacion del orden publico internacional debe valorarse en el
caso concreto, a la luz de las circunstancias presentes en el mismo, y siempre teniendo como referencia
al elemento privado de la relacion, es decir, a las personas que en ella intervienen, de manera que sélo se
recurra a esta clausula en los casos en que quede acreditado que la aplicacion del Derecho extranjero al
caso concreto produciria un resultado que chocaria frontalmente con la concepcion de justicia del foro®.

24. Podemos sostener sin temor a equivocarnos que cuanto mas segura y madura es una so-
ciedad menos debera recurrir al orden publico internacional para reafirmarse. El orden publico inter-
nacional no puede ser la solucion para protegerse del otro, ni se debe recurrir a €1, en consecuencia,
sistematicamente, siempre que la norma de conflicto espafiola remita para la regulacion de un caso a un
Derecho de inspiracion islamica, por ejemplo. Eso seria utilizar una institucion de Derecho privado con
fines publicos o politicos®.

B) Alternativas legales

25. Como avanzabamos, el recurso a la aplicacion del orden publico internacional podria mi-
tigarse si se introdujera en las normas de conflicto que regulan las instituciones de Derecho de familia

58 F. KNOEPFLER / P. SCHWEIZER, “Régles de conflit et “justice matérielle” ...”, loc. cit., p. 111.
9 A. BUCHER, “L’ordre public et le but social...”, loc. cit., p. 22.
% En el mismo sentido, F. KNOEPFLER / P. ScHWEIZER, “Régles de conflit et “justice matérielle”...”, loc. cit., p. 104, que

sostienen que la reserva del orden publico internacional no puede ser un instrumento destinado a establecer una politica, sino
simplemente debe estar orientado a evitar excesos.
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y de sucesiones, el punto de conexion de la autonomia de la voluntad. Si asi fuera, se introduciria en la
norma una clara flexibilizacion, y se otorgaria a las partes la posibilidad de elegir el Derecho conforme al
que quieren que se dirima su relacion®!. De esta manera, la previsibilidad y la seguridad juridica aumen-
tarian y se reduciria la incertidumbre que crea el orden publico internacional a la hora de la concrecion
del Derecho a aplicar, porque no es posible prever en qué circunstancias precisas sera invocado, lo que
puede abrir la puerta a la arbitrariedad®.

26. La progresiva europeizacion de nuestro sistema de DIPr. ha traido consigo respuestas no-
vedosas que van en esta linea. Asi, por ejemplo, en materia de separacion judicial y divorcio la inter-
vencion del orden publico internacional ya no es tan frecuente, al haberse desplazado la conexion de la
nacionalidad por otras conexiones que fundamentalmente estan inspiradas en la especializacion, apor-
tando distintas respuestas en funcion del grado de extranjeria presente en la relacion y, por supuesto,
introduciendo el principio de la autonomia de la voluntad como eje de referencia. Lo mismo cabe decir
de la materia sucesoria, aunque la incidencia del orden publico internacional en sucesiones no haya sido
tan acusada.

27. No obstante, si bien la autonomia de la voluntad puede suponer una via idonea para resolver
cuestiones multiculturales, no ha de perderse de vista que va a estar limitada siempre por los valores y
principios esenciales del Estado del foro®. En este sentido, el legislador europeo ha considerado que el
aumento o la ampliacion del papel de la autonomia de la voluntad en el Derecho internacional de fami-
lia y de sucesiones requiere adoptar algunas medidas en forma de cautelas para proteger a la parte mas
vulnerable o débil, y de ahi que los limites a esta autonomia de la voluntad conflictual vengan dados ya
en la propia norma de conflicto, a través de su articulacion con las leyes de policia o normas internacio-
nalmente imperativas, o a modo de correctivo a través de la excepcion del orden publico internacional®.
En ambos casos, su aplicacion debe ser rigurosa y limitada, corriendo el riesgo a contrario de desvirtuar
por completo el ejercicio de la eleccion normativa.

a) Divorcio y separacion judicial: Reglamento (UE) 1259/2010

28. La relacion de la autonomia de la voluntad y la necesidad de garantizar los valores y princi-
pios esenciales del foro encuentra una expresion particular en el articulo 10 Reglamento (UE) 1259/2010.
A cuyo tenor, “[cluando la ley aplicable con arreglo a los articulos 5 u 8 no contemple el divorcio o no
conceda a uno de los conyuges, por motivos de sexo, igualdad de acceso al divorcio o a la separacion
Judicial, se aplicara la ley del foro”. En este caso, pese a estar reconocida una autonomia de la voluntad
limitada respecto de una serie de leyes que pueden ser proximas al caso®, si los conyuges eligieran una
ley que no respetara lo que podemos entender que son leyes de policia en esta materia en Espafia y en el
resto de Estados miembros del Reglamento, se aplicara la ley del foro®.

' E. ZaBaro Escupkro, “Efectos del matrimonio y sociedad multicultural”, loc. cit., pp. 21 y ss.

2 B. Aubir, “Le caractére fonctionnel...”, loc. cit., p. 345.

% Vid. A. PANET, “Le statut personnel en droit international privé européen. Les lois de police comme contrepoids 4 I’auton-
omie de la volunté?”, Revue Critique de Droit International Privé, 104 (4), octubre-décembre 2015, pp. 837-856.

% B. ANoveros TERRADAS, “El régimen conflictual de las capitulaciones en los nuevos Reglamentos de la Unioén Europea
en materia de regimenes econdmicos matrimoniales y efectos patrimoniales de las uniones registradas”, Anuario espariol de
Derecho Internacional Privado, t. XVII, 2017, p. 841.

% En virtud de lo dispuesto en el articulo 5, las partes pueden cualquiera de las siguientes leyes: ley del Estado en que los
conyuges tengan su residencia habitual en el momento de la celebracion del convenio; ley del Estado del ultimo lugar de resi-
dencia habitual de los conyuges, siempre que uno de ellos aun resida alli en el momento en que se celebre el convenio; ley del
Estado cuya nacionalidad tenga uno de los conyuges en el momento en que se celebre el convenio, o ley del foro

% En este sentido, B. BourpELoIs, “Relations familiales internationales et professio juris”, en L. D’Avout / D. Bureau / H.
MurR—WaTT (eds.), Les relations privées internationales: mélanges en [’honneur du professeur Bernard Audit, Paris, LGDJ—
Lextenso, 2014, pp. 137-154, esp. p. 142. A. L. CaLvo Caravaca / J. CaRrRASCOSA GONZALEzZ, Tratado..., vol. 11, op. cit., pp.
408-409, no consideran que el articulo 10 contenga leyes policia. A su juicio, el Reglamento (UE) 1259/2010 ha descartado
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29. En concreto, el articulo 10 hace referencia a la ley que no contemple el divorcio, de un lado,
y, de otro, a la que no conceda a uno de los conyuges, por motivos de sexo, igualdad de acceso al divor-
cio o a la separacion judicial. En relacion con la no contemplacion del divorcio, y tras el reconocimiento
en Malta del divorcio en 2011, este precepto persigue un objetivo europeo que no es otro que garantizar
el derecho al divorcio de todos los ciudadanos que lo soliciten ante los tribunales de los Estados miem-
bros participantes en el Reglamento®. O, dicho con otras palabras, no sera posible aplicar en ellos la ley
de un Estado que no regule ni admita el divorcio en tanto institucion juridica. Resulta claro, en este sen-
tido, la materializacion de la norma de conflicto atendiendo al favor divortii, cuestion que, hoy en dia,
no resulta problematica por tratarse de una institucion reconocida en la practica totalidad de los Estados.

Respecto de la igualdad de acceso al divorcio y a la separacion, la cuestion, en términos de mul-
ticulturalidad, se torna mas compleja. Puesto que, en principio, descartaria la aplicacion de todas aque-
llas leyes que no so6lo contemplen la legitimacion activa para uno solo de los conyuges, normalmente
el varon, sino también las legislaciones que contemplen distintas causas de divorcio/separacion para el
vardn y para la mujer, asi, por ejemplo, la Mudawana marroqui (cédigo de familia), en sus articulos 78
y siguientes, establece causas de divorcio mas amplias para el esposo que para la esposa®®.

30. El articulo 10 Reglamento (UE) 1259/2010 actuaria como una “loi de police européenne”®,
interviniendo ante el contenido in abstracto de la ley aplicable al divorcio y no ante el resultado mani-
fiestamente incompatible de la /ex causae con los principios fundamentales del foro en el caso concreto,
apartandose en este sentido del tradicional funcionamiento de la excepcion de orden publico internacio-
nal”. Pero es ciertamente una ley de policia singular, puesto que su accion es directa en el rechazo de la
aplicacion de la ley designada por el articulo 5, en caso de utilizacién de la autonomia de la voluntad o
del articulo 8, en defecto de eleccion de ley, haciendo aplicable directamente la ley del foro. Esto supone
un intervencionismo (legeforismo) manifiesto que rechaza la multiculturalidad y que puede conllevar
problemas en el reconocimiento de las decisiones en los paises de origen de las personas afectadas. Re-
parese que los problemas se plantearian no en relacién con aquellas legislaciones que no contemplen el
divorcio, sino en relacion con las legislaciones que por motivos de sexo no reconozcan la igualdad en el
acceso al divorcio o a la separacion judicial a ambos conyuges.

31. No hay que perder de vista que la autonomia de la voluntad puede facilitar el reconocimiento
de las decisiones. Imaginemos que en su primera comparecencia ante un juez espafiol un varén arge-
lino residente en Espafa ejercita una accion de repudio contra la que es su mujer, de comtn acuerdo
con ella y de conformidad con el Derecho argelino. En este caso, no seria necesario recurrir al orden
publico internacional, porque ya en el plano de la concrecidon del Derecho quedaria claro que ambos
estan de acuerdo sobre la aplicacion del mismo. Esto haria que el reconocimiento en Argelia de esta
decision fuera mas sencillo”'. Mas dudas caben acerca de si seria aplicable el articulo 10 Reglamento

la posibilidad de incluir normas de policia en sintonia con el proceso de contractualizacion y liberalizacion que vive el Dere-
cho de familia. Sobre la relacion entre las leyes de policia y el orden publico internacional, vid. P. DE VAREILLES-SOMMIERES,
“L’exception d’ordre public et la régularité substantielle internationale de la loi étrangére”, Recueil des Cours, t. 371, 2014, pp.
153-272, esp. pp. 237-249.

7 A. L. Carvo Caravaca / J. CarrAscosa GONZALEzZ, Tratado..., vol. 11, op. cit., p. 401.

% Vid. “La nueva Mudawwana marroqui: entre tradiciéon y modernidad (Traduccion comentada del Codigo de Familia de
2004)”, en https://www.juntadeandalucia.es/export/drupaljda/1 2030 nueva mudawwana marroqui.pdf, consultado el 5 de
mayo de 2021, pp. 91 y ss.

% B. BourpELois, “Relations familiales internationales...”, loc. cit., p. 142.

0 N. Crikoc BARREDA, “Normas de policia, materializacion de soluciones y autonomia de la voluntad en el DIPR europeo
en materia familiar y sucesoria”, Anuario espariol de Derecho Internacional Privado, t. XVIII, 2018, p. 107.

"I El articulo 16.1.g) del citado Convenio hispano-argelino relativo a la asistencia judicial en el ambito civil y mercantil,
hecho en Madrid el 24 de febrero de 2005, dispone que “[e]n materia civil y mercantil, las decisiones dictadas por la jurisdic-
cion de las Partes contratantes ..., seran reconocidas y ejecutadas por la jurisdiccion competente de cada una de las Partes: en
materia de estado y capacidad de las personas, podra denegarse el reconocimiento o la ejecucion de la resolucion por el hecho
de que la jurisdiccion de origen haya aplicado una ley distinta a la que hubiera resultado aplicable conforme a las normas
de Derecho internacional privado del Estado requerido, salvo que se hubiera llegado a un resultado equivalente mediante la
aplicacion de dichas normas”.
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(UE) 1259/2010. En este caso, caben dos interpretaciones: la primera, entender que el Derecho argelino
elegido regula de forma discriminatoria el acceso al divorcio y, por tanto, deberia aplicarse el derecho
espafol, en tanto ley del foro, lo que provocaria dificultades en cuanto a su reconocimiento en Argelia;
la segunda, entender que el acuerdo al que han llegado los conyuges en cuanto al repudio desactivaria la
discriminacion de entrada presente en el Codigo de familia argelino. Esta tltima interpretacion parece
mas adecuada y ajustada a los intereses de los afectados.

32. Desde la perspectiva del reconocimiento, en materia de repudio, el Codigo de DIPr. belga
introdujo un interesante precepto dentro del sector de la validez extraterritorial de decisiones. En este
sentido, el articulo 57 fija las condiciones que habran de darse para que una resolucion de repudio pueda
reconocerse en Bélgica. Para ello serd necesario que el acto de repudio haya tenido lugar en un pais de
cultura musulmana en el que las partes residian y ademas ambas debian tener, en el momento de produ-
cirse, la nacionalidad de un pais que conociera esta forma de disolucion del matrimonio, con la condicion
complementaria de que la mujer haya aceptado el repudio. Esta regla, segin FaLLON, supone un bloqueo
del repudio siempre que no se respeten estos parametros, basado en dos conceptos inherentes al juego
del orden publico internacional en DIPr.: el criterio de la afectacion de los derechos fundamentales de la
persona (igualdad de sexos) y el criterio de proximidad’. De esta manera, con la especializacion y mate-
rializacion se evita la intervencion del orden publico internacional en una materia tan sensible como ésta.

33. En cuanto a la aplicacion del articulo 12 Reglamento (UE)1259/2010, resulta de interés re-
parar en que el considerando 25, en la concrecion de como debe operar el orden publico internacional,
impide su aplicacion si su objetivo es descartar, por ejemplo, la legislacion inspirada en principios reli-
giosos™. En concreto, indica que “los drganos jurisdiccionales no deben poder aplicar la excepcion de
orden publico con el fin de descartar una disposicion de la ley de otro Estado si con ello se vulnera la
Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea, en particular su articulo 21, que prohibe
toda forma de discriminacion”. Se trata de una llamada de atencion interesante para evitar tentaciones
que lleven a descartar gruesamente la aplicacion de la legislacion de los Estados confesionales, como
todos los que se inspiran en la Sharia islamica’™. Por ello, para garantizar la interculturalidad es preciso
encontrar un adecuado equilibrio entre autonomia de la voluntad y las leyes de policia, teniendo en
cuenta que el propio legislador europeo ha desactivado la clausula del orden publico internacional en
el contexto religioso que es, por otro lado, en el que mas choques pueden producirse entre las distintas
concepciones de la justicia en el Derecho de familia.

b) Regimenes econdémicos matrimoniales y efectos econémicos de parejas registradas: Reglamento
(UE) 1103/2016 y Reglamento (UE) 1104/2016

34. Mas explicita es la intervencion de las leyes de policia en los Reglamentos (UE) 1103/2016
y 1104/2016, en cuyos respectivos articulos 30 se establece que “I. Las disposiciones del presente Re-
glamento no restringiran la aplicacion de las leyes de policia de la ley del foro. 2. Las leyes de policia
son disposiciones cuya observancia considera esencial un Estado miembro para salvaguardar sus inte-
reses publicos, tales como su organizacion politica, social o economica, hasta el punto de ser aplicables
a toda situacion que entre dentro de su ambito de aplicacion, cualquiera que sea la ley aplicable al

2 M. FaLLoN, “La nueva Ley belga conteniendo el Codigo de Derecho internacional privado”, Revista Espaiiola de Dere-
cho Internacional, 2004-2, pp. 829-830; Ib., “La matérialisation du nouveau droit international privé belga”, en Pacis Artes.
Obra homenaje al profesor J. D. Gonzdlez Campos, tomo 11, loc. cit., p. 1508.

 A. L. Carvo Caravaca / J. Carrascosa GONZALEZ, Tratado..., vol. 11, op. cit., p. 408.

™ A. RopriGuez BENoT, “Los efectos patrimoniales de los matrimonios y de las uniones registradas en la Union Europea”,
Cuadernos de Derecho Transnacional, (Marzo 2019), Vol. 11, N° 1, p, 45, nota 154, la denomina “clausula de neutralidad” e
indica que desde la primera reunion del Comité de Derecho Civil del Consejo de la UE la Comision hizo hincapié en la obliga-
toriedad de incorporarla, lo que fue apoyado por Alemania, Eslovenia, Luxemburgo y Suecia
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régimen econémico matrimonial en virtud del presente Reglamento™. Esto implica que la autonomia
de la voluntad va a venir directamente modulada y limitada por las leyes de policia del foro, lo que hara
en muchos casos que sea innecesario recurrir al orden publico internacional”. Pero también conllevara
cierto unilateralismo en el resultado, pues la accion de las leyes de policia puede ser mas destructiva en
lo relativo al respeto a la identidad cultural que el propio orden publico internacional.

35. En los considerandos 53 y 52, respectivamente, de la exposicion de motivos de ambos textos
se precisa, no obstante, que tnicamente consideraciones de interés publico, como la proteccion de la orga-
nizacion politica, social o econdomica de un Estado miembro, deben justificar que se confiera a los drganos
jurisdiccionales y otras autoridades competentes de los Estados miembros la posibilidad, en casos excep-
cionales, de hacer excepciones basadas en leyes de policia. Lo que implica que el concepto de «leyes de
policia» debe abarcar las normas de caracter imperativo, como las normas para la proteccion de la vi-
vienda familiar”’, pero s6lo debe recurrirse a ellas con caracter excepcional y unicamente cuando se trate
de leyes ordopoliticas o de direccion™. Estas normas cuyo objeto es la proteccion de la vivienda familiar
forman parte, en la mayoria de los ordenamientos europeos, del régimen primario, esto es, del conjunto de
normas de contenido esencialmente patrimonial que son aplicables a todo matrimonio y cuya naturaleza
imperativa habra que valorar en cada caso, pero si asi se califica no admitiran pacto en contrario”.

Asi, en Espafia, tendria esta consideracion, por ejemplo, la necesidad del consentimiento del
conyuge no propietario de la vivienda para disponer de ella o para grabarla con un derecho real (art.
1320 Cce)*.

36. En cuanto a la excepcion del orden publico internacional contemplado en los respectivos
articulos 31 de los Reglamentos, se encuentra matizado en cuanto a su excepcionalidad en los conside-
randos 54 y 53, respectivamente. En concreto, precisa que “los organos jurisdiccionales u otras autori-
dades competentes no deben poder aplicar la excepcion de orden publico con el fin de descartar la ley
de otro Estado o de negarse a reconocer o, en su caso, aceptar, o ejecutar una resolucion judicial, un
documento publico o una transaccion judicial de otro Estado miembro, cuando ello sea contrario a la
Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea (en lo sucesivo, «la Cartay) y, en particular,
a su articulo 21 sobre el principio de no discriminacion”. Esta matizacion es similar a la realizada en el
Reglamento (UE) 1259/2010. En su interior cabra subsumir todas aquellas consecuencias que derivadas
de la aplicacion de la norma de conflicto vulneren el principio de igualdad o impliquen discriminacion.

Hay que tener en cuenta que la introduccion del articulo 9 Reglamento (UE) 1103/2016, desde
mi punto de vista, poco acertado si se enfoca desde el respeto de la diversidad del derecho de familia,
puesto que permite a los drganos jurisdiccionales de los Estados miembros que sean competentes con-
forme a las reglas de competencia judicial internacional que establece el Reglamento, inhibirse si con-
sideran que en sus ordenamientos juridicos no esta reconocido el matrimonio en cuestion, se traducira
en una reduccion de la intervencion del orden publico internacional, puesto que, como precisan algunos
autores, no pareceria logico no abstenerse para luego aplicar el orden publico internacional®!.

5 La definicion material de ley de policia esta tomada de la sentencia del TJUE de 23 de noviembre de 19999, Arblade,
asuntos C-369/96 y C-376/96, apartado 30.

6 A. PaNET, “Le statut personnel...”, loc. cit., pp. 848-856.

7 Considerando 53 Reglamento 1103/2016 y considerando 52 Reglamento 1102/2016.

" A. L. Carvo Caravaca / J. Carrascosa GONZALEZ, Tratado..., vol. 11, op. cit., p. 235.

7 B. ANoVEROS TERRADAS, “El régimen conflictual...”, loc. cit., p. 842.

8 Apunta P. Quinza Redondo, “La unificacion-fragmentada del Derecho Internacional Privado de la Union Europea en
materia de régimen econémico matrimonial: el Reglamento 2016/1103”, Revista General de Derecho Europeo, 41 (2017), p.
211, que aunque no se citen expresamente en el considerando 30, también podrian entenderse comprendidos dentro de las leyes
de policia otros derechos y deberes generales de los conyuges con contenido econdmico, que no resultan disponibles para las
partes, dentro del régimen econdmico matrimonial primario, como la igualdad de los conyuges, la independencia patrimonial
de éstos, el derecho de informacion reciproco de los bienes, ingresos y deudas, la contribucion a las necesidades de la familia,
etc. (arts. 1318 y ss. Cc).

81 J. M. FONTANELLAS MORELL, “Una primera lectura de las propuestas de reglamento comunitario en materia de regimenes
econdmicos matrimoniales y de los efectos patrimoniales de las uniones registradas”, en C. Parra Rodriguez (dir.), Nuevos Regla-
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¢) Sucesiones internacionales: Reglamento (UE) 650/2012

37. En materia de sucesiones internacionales, el legislador europeo ha seguido en la concrecion
de la clausula del orden publico internacional, regulado en el articulo 35, la misma dinamica utilizada en
los Reglamentos de familia analizados, introduciendo en el considerando 58 una explicacion limitativa
de su intervencion. En particular, sostiene que “los tribunales u otras autoridades competentes no deben
poder aplicar la excepcion de orden publico para descartar la ley de otro Estado ni negarse a reconocer
0, en su caso, aceptar, o ejecutar una resolucion dictada, un documento publico o una transaccion judi-
cial de otro Estado miembro, cuando obrar asi sea contrario a la Carta de los Derechos Fundamentales
de la Union Europea, en particular a su articulo 21, que prohibe cualquier forma de discriminacion”.
Esta modulacion persigue reducir la actuacion de la excepcion a la minima expresion posible.

Asi, por ejemplo, si un ciudadano de nacionalidad irani residente en Espafia decide otorgar
testamento conforme a su Derecho nacional podra hacerlo, pero si la aplicacion de ese Derecho supone,
por ejemplo, contrariar el derecho de igualdad entre hombres y mujeres, de manera que el varén herede
el doble que la mujer, debera ser depurado e integrado conforme al Derecho del foro para no confrontar
con su orden publico internacional.

Podemos preguntarnos entonces en qué varia la actual solucion dada por el Reglamento (UE)
650/2012 de la antes ofrecida por el articulo 9.8 Cc*. A mi juicio, el que el articulo 9.8 Cc considerara
como unico punto de conexion la nacionalidad del causante, implicaba que, de ser esta ley contraria al
orden publico internacional del foro, ésta quedaba automaticamente descartada. Sin embargo, si se ha
elegido a través de la autonomia de la voluntad, el Derecho elegido deberia aplicarse en todo lo que no
fuera contrario al orden publico internacional foro, lo que constituye un elemento diferenciador consi-
dero que importante.

38. Pero al igual que los Reglamentos anteriores, en este también hay una disposicion que
supone un freno a la autonomia de la voluntad. El articulo 30 contempla disposiciones especiales que
imponen restricciones relativas o aplicables a la sucesion de determinados bienes tomando como refe-
rencia la lex rei sitae. Asi, “cuando la ley del Estado donde se encuentren situados determinados bienes
inmuebles, empresas u otras categorias especiales de bienes contenga disposiciones especiales que, por
razones de indole economica, familiar o social, afecten o impongan restricciones a la sucesion de di-
chos bienes, se aplicaran a la sucesion tales disposiciones especiales en la medida en que, en virtud del
Derecho de dicho Estado, sean aplicables con independencia de la ley que rija la sucesion”®. Matiza
el considerando 54 que “para que pueda seguir siendo compatible con el objetivo general del presente
Reglamento, esta excepcion a la ley aplicable a la sucesion ha de interpretarse en sentido estricto. Por
consiguiente, ni las normas de conflictos de leyes que somete a muebles e inmuebles a leyes diferentes

mentos comunitarios y su impacto en el Derecho catalan. Las perspectivas de futuro, Barcelona, 2013, pp. 277-278; A. Moreno
Sanchez-Moraleda, “Las normas de conflicto del Reglamento de la Uniéon Europea 2016/1103 sobre regimenes econémicos
matrimoniales: normas materialmente orientadas”, Revista Electronica de Direito, Febrero 2019, n° 1 (V. 18), p. 24.

82 Vid. Resolucion DGRN 8569/2016, de 20 de julio de 2016, en la que se considerd contrario al orden publico internacional
espafol el Derecho irani por tratar de forma desigual al varon y a la mujer en la sucesion otorgandole en funcion de este hecho
cuotas distintas [RJ\2016\4595]. Establece la Resolucion que “[1]a aplicacion en Esparia de la norma extranjera seleccionada
por la norma de conflicto en los términos expuestos es incompatible con principios fundamentales o ideas eje que fundamentan
el ordenamiento juridico espaiiol como el principio de no discriminacion recogido tanto en el articulo 14 de la Constitucion es-
paiiola como en los relevantes convenios internacionales (articulos 2 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos;
21 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea de 7 de diciembre de 2000, y 14 del Convenio Europeo
para la proteccion de los derechos humanos y de las libertades fundamentales —ademds principio general del derecho de la
Union Europea conforme al articulo 6 Tratado de Funcionamiento de la Union Europea—) normas que no solo informan con
caracter de principio orientador el ordenamiento juridico, sino que son de aplicacion directa en Esparia, estando obligadas
las autoridades espariolas a garantizar el respeto a los principios indicados al valorar los resultados de la aplicacion a que
llama la norma de conflicto, por lo que no es posible atribuir efecto juridico en Espaiia a una norma discriminatoria ni en la
esfera judicial ni en la extrajudicial”. Curiosamente, era la mujer discriminada la recurrente, cuestion que la DGRN despejo
sosteniendo que “[e]/ hecho de que la recurrente sea la afectada no excluye la aplicacion del principio de orden publico, sin
perjuicio de la posibilidad que tiene de ceder, donar o renunciar a favor del coheredero sus derechos.”.

8 A. L. Cavo Caravaca /J. Carrascosa GonNzALEz, Tratado..., vol. 11, op. cit., p. 1021, la califican como norma de extension.

Cuadernos de Derecho Transnacional (Octubre 2021), Vol. 13, N° 2, pp. 1003-1021 1018
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt - DOI: https://doi.org/10.20318/cdt.2021.6311


http://www.uc3m.es/cdt
https://doi.org/10.20318/cdt.2021.6311

ANTONIA DURAN AYAGO Autonomia de la voluntad, leyes de policia y orden publico internacional...

ni las disposiciones que prevén una legitima superior a la establecida en la ley aplicable a la sucesion
en virtud del presente Reglamento pueden considerarse normas especiales que imponen restricciones
sobre la sucesion respecto de esos bienes o que afectan a la misma’.

39. En Espaia existen reglas especiales de obligatoria aplicacion, por ejemplo, en la Ley de
Modernizacion de explotaciones agrarias, en concreto, no se permite la particion hereditaria de fincas
rusticas cuando la particion no respete las unidades minimas de explotacion agricola. También existen
normas que permiten al testador preservar indivisa la empresa familiar con el pago en metalico de su
legitima al resto de interesados (art. 1056 Cc). O el derecho de habitacion del conyuge supérstite disca-
pacitado sobre la vivienda familiar (art. 822 Cc)3.

40. Esta limitacion a la ley elegida por el causante frente a lo dispuesto por la lex rei sitae que
prevalece sobre aquella, basicamente anticipa problemas de validez formal de la sucesion, puesto que
con caracter general la transmision de los bienes por herencia ha de respetar las normas imperativas del
lugar de su situacion. Esto plantea un equilibrio que puede llegar a ser complicado entre la ley nacional
del causante y la ley de situacion de los bienes, cuyas disposiciones imperativas prevaleceran en todo
caso. Estas normas imperativas prevaleceran también sobre el derecho aplicable en defecto de eleccion
de ley, puesto que realmente su sentido no gira tanto en torno a la limitacion de la autonomia de la vo-
luntad, como a garantizar que determinados intereses econdmicos de los Estados en que se encuentran
los bienes del caudal hereditario no se vean afectados.

El considerando 54 se encarga de matizar que no se consideraran normas especiales aquellas que
distinguen entre la ley aplicable a la sucesion de los bienes muebles y la de los bienes inmuebles (prin-
cipio de unidad y universalidad de la sucesion), ni tampoco las disposiciones que prevén una legitima
superior a la establecida en la ley aplicable a la sucesion en virtud del presente Reglamento. Realmente
sorprende esta matizacion, pues parece que poco tienen que ver con normas especiales, sino con dife-
rencias de criterios bien conflictuales, bien materiales.

d) Alimentos: Protocolo de La Haya de 2007

41. Por su parte, el articulo 8 del Protocolo de La Haya sobre ley aplicable a los alimentos,
precisa el contenido de ese derecho imperativo o, dicho de otro modo, concreta en qué casos la aplica-
cion de la ley elegida por las partes no se va a respetar. En concreto, en el apartado cuarto dispone que
“In]o obstante la ley designada por las partes en virtud del apartado 1, la ley del Estado de residencia
habitual del acreedor, en el momento de la designacion, determinard si el acreedor puede renunciar a
su derecho a alimentos”. Y en el apartado quinto, “[a] menos que en el momento de la designacion las
partes fueran debidamente informadas y conscientes de las consecuencias de la ley designada, esta no
se aplicara cuando conlleve consecuencias manifiestamente injustas o no razonables para cualquiera
de las partes”. Aunque en ambos casos se limita también la aplicacion de la ley elegida, su concrecion
previa en una disposicion legislativa hace que las partes ya sepan las consecuencias que tendra elegir
una ley que no se adecue a estos postulados.

Su formulacién es totalmente diferente de las formulas utilizadas en los Reglamentos europeos.
En este caso, la limitacion esta implicita en la propia eleccion. De forma especifica, para el caso de la
renuncia por parte del acreedor a su derecho a alimentos, que sélo se podra regular conforme a lo que
disponga la ley de su residencia habitual, como forma de protegerlo. Y de forma general, impidiendo
que la eleccion de ley tenga efectos si se demuestra que perjudica gravemente a cualquiera de las partes.
La propia autolimitacion en la eleccion de ley garantiza un equilibrio entre deudor y acreedor. Ello hara
que no sea necesario acudir a disposiciones imperativas de otras leyes, porque la propia acciéon de la
autonomia de la voluntad ya esta materialmente orientada.

8 Sobre algunas de las disposiciones especiales en distintos Estados miembros, puede consultarse https://ics.utc.fr/ENM/
M1 _modifs sara/ES/co/1_1 3 b.html, revisado el 4 de mayo de 2021.
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Por otro lado, hay que tener en cuenta también que la eleccion de ley esta limitada en una doble
perspectiva: de un lado, porque tnicamente es posible elegir alguna ley de las especificadas en el articu-
lo 8 sobre la base del principio de proximidad®, y, en segundo lugar, porque no es posible elegir ley en
el caso en que el acreedor de alimentos sea un menor de 18 afios.

¢) Materias en las que estd vedada la accion de la autonomia de la voluntad

42. En aquellas materias en que no es posible introducir la autonomia de la voluntad por no ser
disponibles o, simplemente, no sea aconsejable por estar en juego intereses publicos, como, por ejem-
plo, todas las instituciones que estan relacionadas con la proteccion del menor, la forma de reducir la
intervencion del orden publico internacional es introducir normas de conflicto materialmente orientadas.
Un ejemplo de ello es la reciente modificacion del articulo 9.4 Cc, introduciendo puntos de conexion
jerarquicos orientados a la determinacion de la filiacion. O establecer normas de conflicto con clausulas
de excepcion, a imagen del articulo 15 Convenio de La Haya de 19 de octubre de 1996 19 de octubre
de 1996 relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento, la ejecucion y la cooperacion en
materia de responsabilidad parental y de medidas de proteccion de los nifios, en el que se combate la
rigidez de la correlacion forum-ius, permitiéndole al juez aplicar otro Derecho vinculado con el menor,
si ese Derecho garantiza mejor su interés superior.

IV. Conclusiones

43. Consecuencia del progresivo reconocimiento por parte los Estados de la capacidad de las
personas para autonormar lo referido a ellas y a sus relaciones familiares, en correlacion con el avance
de la privatizacidon en el Derecho de la persona, de la familia y de sucesiones, en el DIPr. la norma de
conflicto se ha visto reforzada por la introduccion de la conexion de la autonomia de la voluntad. Esta
conexion, ampliamente utilizada en el Derecho patrimonial, se presenta en el Derecho de familia y
de sucesiones como una oportunidad dada al individuo para decidir conforme a qué concepcion de la
justicia se identifica que, traducido en términos de multiculturalidad, basicamente permite decidir entre
la aplicacion de la ley nacional en tanto respeto a su identidad cultural u optar por la aplicacion de la
ley de su residencia habitual, permitiendo de esta manera plasmar la integracion que la persona sentiria
respecto del Estado de acogida.

La autonomia de la voluntad limitada, en aras de garantizar la aplicacion de un derecho proxi-
mo, implica también una orientacion material implicita en la propia norma de conflicto que permite
manifestar el respeto a la dignidad de la persona y a su identidad cultural, un rasgo importante también
para modular y reducir, como hemos visto, la accion del orden publico internacional.

Pero junto con la introduccion de la autonomia de la voluntad en la norma de conflicto, se ha
afiadido en el Derecho aplicable de todos los Reglamentos europeos, la accion de las leyes de policia
0 normas internacionalmente imperativas, que van a suponer, a la postre, una limitacion evidente a la
posibilidad de elegir el Derecho aplicable. Se trata de una concepcion de la imperatividad internacional
que de alguna manera supone trasladar al expediente normativo los principios y valores que integran
el orden publico internacional y que tienen la legitimidad suficiente para presentarlos como los valores
mayoritariamente compartidos por los ordenamientos europeos®.

44. Esta materializacion imperativa se aprecia con claridad en el articulo 10 del Reglamento
(UE) 1259/2010 y el favor divortii, que siempre quedara garantizado con la aplicacion del derecho del

8 En el apartado primero del articulo 8, se especifica que puede elegir cualquiera de las siguientes leyes: la de la nacionali-
dad de cualquiera de las partes; la de la residencia habitual de cualquiera de las partes; la ley elegida por las partes para regir sus
relaciones patrimoniales o la ley efectivamente aplicada a tales relaciones; la ley elegida por las partes para regir su divorcio,
separacion de cuerpos o la ley efectivamente aplicada a tal divorcio o separacion.

8 N. Cuikoc BARREDA, “Normas de policia...”, loc. cit., p. 120.
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foro si la ley designada no contempla la posibilidad de divorcio. Mas dudas genera la posibilidad de des-
cartar la aplicacion de la ley elegida (o designada en defecto de eleccion) por la aplicacion de la lex fori,
si aquella no concede a uno de los conyuges, por motivos de sexo, igualdad de acceso al divorcio o a la
separacion judicial. En este caso, creo que hay que atender al contexto concreto del caso, si ha habido un
pacto de eleccion de ley entre las partes, para no incurrir en un legeforismo exacerbado. Si se demuestra
que el acuerdo se ha adoptado en libertad, no considero adecuado desplazar sin mas el derecho elegido.
La accién del orden publico internacional, claramente limitada por el legislador, no obstante, actuaria
como salvaguarda en el caso concreto en que se constatara alguna vulneracion manifiesta de los princi-
pios y valores esenciales del foro.

45. En el caso de los Reglamentos (UE) 650/2012 y 1103/2016, la accidon de las leyes de policia
se basa en la especialidad de ciertas normas revestidas de imperatividad, pero siempre apostillando el
caracter de excepcionalidad, siquiera sea porque en estas materias no hay una homogeneidad tan clara
como la puede haber respecto del divorcio. En todo caso, también en ambos Reglamentos, la accion del
orden publico internacional queda claramente reducida por el propio legislador. De forma evidente, en
estos casos, la autonomia de la voluntad podra coexistir con las normas imperativas especiales en ma-
teria de vivienda familiar o con aquellas disposiciones especiales que por razones de indole economica,
familiar o social haya que atender en torno a la ley de situacion de los bienes inmuebles, en el caso de
las sucesiones.

46. Totalmente diferente es la configuracion de la accion de la autonomia de la voluntad conflic-
tual en el Protocolo de La Haya sobre ley aplicable a los alimentos. En este caso, los limites no derivan
de otro expediente normativo como las leyes de policia, sino que se integran en la propia norma de
conflicto, permitiendo al operador judicial que valore la validez del acuerdo de eleccion en funcion del
resultado al que se llegue, garantizando que no conlleve consecuencias manifiestamente injustas o no
razonables para cualquiera de las partes.

47. En definitiva, la autonomia de la voluntad conflictual ha llegado al Derecho de familia y
sucesiones, pero eso no implica que se vaya a respetar siempre. La imperatividad tradicional de este
Derecho hace que la accion de las leyes de policia sea importante, lo que a su vez reduce la interven-
cion del orden publico internacional. En todo caso, es preciso reconocer que el legislador europeo se
ha encargado de apostillar que cualquier excepcion al normal funcionamiento de la norma de conflicto
necesitara de una justificacion precisa. Porque se quiera o no, la autonomia de la voluntad, también en
estas materias, ha llegado para quedarse y puede constituir una garantia en la construccion del DIPr.
intercultural que necesitamos.
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