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Resumen: En este trabajo se tratard de analizar como y en qué medida el DIPr ha dado respuesta
normativa y tratamiento metodolégico al sexo y, en su caso, género de la persona fisica a lo largo de su
historia, teniendo en cuenta la propia concepcion del sexo imperante en cada época y su evolucion desde
un sistema de sexo Unico (el varon) a un sistema binario: sexo-género (hombre/mujer-femenino/mas-
culino). Cuestiones tales como: la condicién juridica de la mujer, y su toma de consideracion por parte
del DIPr, la teoria de la personalidad de las leyes de Mancini y con ella la pérdida de la nacionalidad de
la mujer casada; la reaccidon y lucha del movimiento feminista a nivel nacional e internacional contra
dicho principio o el gran reto que supuso para la doctrina iusinternacionalprivatista el lento pero firme
avance del principio de igualdad juridica y su incorporacion a las normas de conflicto, seran objeto de
especial atencion.

Palabras clave: Sexo, género, nacionalidad, mujeres, matrimonio, Derechos Humanos, DIPr, con-
flictos de leyes, puntos de conexion, ley nacional del marido, ciudadania, SAN, Naciones Unidas, Femi-
nismo.

Abstract: This paper will try to analyze how and to what extent private international law has given
normative response and methodological treatment to sex and, where appropriate, gender of the natural
person throughout its history, considering the conception of sex prevailing in each era and its evolution
from a single sex system (male) to a binary system: sex-gender (male/female/feminine/masculine). Issues
such as: the legal status of women, and its consideration by private international law, Mancini’s theory of
the personality of laws and with it the loss of nationality of married women; the reaction and struggle of
the feminist movement at national and international level against this principle or the great challenge that
the slow but steady advance of the principle of legal equality and its incorporation into the conflict of law
represented for the private international law doctrine, will be the object of special attention.

Keywords: Sex, Gender, nationality, women, marriage, human rights, IPL, conflicts of laws, con-
necting factors, husband’s nationality law, citizenship, LN, UN, Feminism.
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la mujer en el Derecho comun clasico. B) La doctrina de los estatutos. 2. El DIPr de base legal (Si-
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D) El asunto Bauffremont y la discriminacion por razon de sexo. II1. La “Independent Citizenchip”
y su influencia en el proceso de codificacion internacional: el ocaso de la nacionalidad del marido
como punto de conexion de la norma de conflicto. 1. El movimiento feminista y su influencia en las
legislaciones nacionales. 2. El principio de unidad de la nacionalidad familiar versus el principio de
dualidad de nacionalidades de los esposos. 3. La nacionalidad de la mujer casada y los conflictos de
leyes. A) Efectos del matrimonio. B) La nacionaliad de los hijos del matrimonio y la ley aplicable a
las relaciones paterno-filiales.4. La nacionalidad de la mujer casada en el proceso de codificacion del
Derecho internacional (periodo de entreguerras: 1918-1939). A) El movimiento feminista a escala
internacional B) Organizaciones cientificas internacionales y nacionales C) La Sociedad de Nacio-
nes: la Conferencia de La Haya de 1930. 5. La nacionalidad de la mujer casada tras la II Guerra
Mundial. A) Naciones Unidas y el Convenio de 1957. B) El IDI y el ocaso de la nacionalidad del
marido como punto de conexion. I'V. El insoélito caso del DIPr espaiiol. V. Conclusiones.

1. Introduccion

1. Hasta el siglo XVIII, en las sociedades occidentales solo se concebia la existencia de un
unico sexo'. Se consideraba que la mujer era una version imperfecta del varon, siendo considerada por
el Derecho como un ser incapaz o con capacidad juridica limitada, situacion ésta que se prolongaba
con el matrimonio. La aparicion e instauracion en la mayor parte de los paises de un sistema binario
heteronormativo no cambid juridicamente el tratamiento de las mujeres por parte del Derecho. Algo
que avivo las reivindicaciones del movimiento feminista con lentos pero notables resultados tanto en el
ambito del Derecho internacional como de los distintos ordenamientos juridicos nacionales. Alcanzada
la igualdad formal entre mujeres y hombres en la esfera del Derecho privado, el sexo de la persona dejo
de considerarse un estado civil®.

2. La inmutabilidad del sexo y género asignado a la persona al nacer, siguiendo criterios es-
trictamente biologicos y sociales respectivamente, se vio alterada posteriormente por lo que se vino a
denominar “disforia de género” y el reconocimiento del derecho a la “identidad sexual”. Admitida por
la sociedad y por el Derecho la transexualidad, -esto es, el cambio de sexo con el fin de adecuarlo al
género socialmente sentido-, se exigio la reasignacion quirurgica del sexo al objeto de salvaguardar
los roles de género, especialmente por lo que se refiere al matrimonio y la maternidad. De esta forma
el binomio sexo/género quedaba,...sigue quedando en algunos casos, garantizado en todos los sentidos,
incluido el juridico’.

3. Los avances en el reconocimiento de derechos humanos promovidos a nivel internacional
por el colectivo LGTBIQ+, cristalizados en la jurisprudencia del TEDH y en algunas legislaciones
nacionales, entre ellas la Ley trans espafiola, ha venido a romper la estabilidad tradicional del sistema
juridico heteronormativo®. El cambio de sexo registral sin intervencion quirirgica, la intersexualidad y

! Vid. M. Foucautr, Historia de la sexualidad, vol. 1, La voluntad de saber, Siglo XXI, Buenos Aires, 1977

2 Vid. M. V. MAYOR DEL HOYO, “El sexo de la persona: ;un estado civil en el Derecho espaiiol”, Revista de Ciencias Juridicas,
n°® 139 (31-56), 2016, pp. 31-55.

3 Vid. m. L. FEMENiAs, “Del sexo binario a la diversidad de géneros: algunas contribuciones tedricas”, en z. ASSIS/M. G. DOS
SANTOS (comp.), Diferencia sexual e deconstrugao de subjetividade em perspectiva, Belo Horizoante, D’Placido, 2015, pp. 165-
186; L. FLORES ANARTE, “El pacto sexual y la construccion binaria sexo-género”, Revista General de Derecho Publico Compa-
rado, 2022, num. 31, version online disponible en: https://www.iustel.com/v2/revistas/detalle revista.asp?id noticia=425158;
M.EXPOSITO GARCiA, “El devenir del sistema sexo-género. La necesidad de hablar de las mimas cosas”, CUADERNOS KORE,
vol. 1,2010, n® 2, pp. 72-113; M. GARCIA-GRANERO, “Deshacer el sexo. Més alla del binarismo varon-mujer”’, ILEMATA. Revista
Internacional de Eticas Aplicadas,2017,1n° 25, pp. 253-263; L. A. GUERRA, “Familia y heternormatividad”, Revista Argentina de
Estudios de Juventud, 2009-06, pp. 1-17; . oLsEN, “El sexo del derecho”, en . KAIRYS (ED.), The Politics of Law, Pantheon, New
York, 1990, pp. 452-467; L. saLDIVIA, “Reexaminando la construccion binaria de la sexualidad”, Revista Pensamiento Penal,
2012, version en linea: https://www.pensamientopenal.com.ar/doctrina/3413 1-reexaminando-construccion-binaria-sexualidad;

4 Vid. M. C. GETE-ALONSO Y CALERA, “Identidad e identificacion de la persona”, en T. F. TORRES GARCiA (DIR.), Construyendo
la igualdad. La feminizacion del Derecho privado, Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, pp. 83-144;v. J. MARCHANTE NAVARRO, “La
autodeterminacion de género en la Legislacion trans en Espafia”, Teoria y Realidad Constitucional, mam. 51, 2023, pp. 417-
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el transgenerismo plantean importantes desafios para el Derecho. Instituciones juridicas como el matri-
monio, la maternidad y la paternidad, ya sea natural, mediante técnicas de reproduccion humana asistida
o adoptiva o el mismo nombre de la persona fisica, tradicionalmente ligados al binomio sexo/género
quedan cuestionados por la aparicion de nuevas realidades sociales, nuevos conceptos, nuevos avances
cientificos, bioldgicos y médicos, y sobre todo por el lento pero imparable reconocimiento del derecho
al libre desarrollo de la personalidad y el principio de igualdad y no discriminacion por razon de naci-
miento, raza, sexo o cualquier otra condicion personal o social’.

4. Sirva este breve excurso, como introduccion al presente trabajo, gestado al igual que otros
tantos con la pretension de rendir tributo a mi maestro: el Profesor Alfonso-Luis Calvo Caravaca. Pocas
personas pueden por su valia, talento y grandeza marcar el rumbo de otras. El profesor Calvo Caravaca
es una de ellas. Aun recuerdo como si fuera ayer sus clases magistrales en la Facultad de Derecho de la
Universidad de Navarra. Corria el curso 1992/93. Desde entonces hasta hoy el Derecho internacional
privado ha formado parte de mi vida. Sin €l pocas cosas tendrian sentido. Solo puedo tener palabras de
agradecimiento, admiracion y profundo respeto hacia una persona de la calidad cientifica, pero sobre
todo humana, de Alfonso-Luis Calvo Caravaca.

5. En este estudio se tratara de analizar como y en qué medida el DIPr ha dado respuesta nor-
mativa y tratamiento metodologico al sexo y, en su caso, género de la persona fisica a lo largo de su
historia. El trabajo se dividira para ello en dos partes, teniendo en cuenta la propia concepcion del sexo
imperante en cada época y su evolucion, -condicionada siempre por el contexto social, filos6fico, mo-
ral, religioso y cientifico-, desde un sistema de sexo Unico (el vardn) a un sistema binario: sexo-género
(hombre/mujer-femenino/masculino) y que se encuentra actualmente en transito hacia un sistema no
binario (la persona). En esta primera entrega, el foco se pondra en la condicion juridica de la mujer,
y su toma de consideracion por parte del DIPr desde sus origenes como ciencia juridica (siglo XIII)
hasta nuestros dias, prestando especial atencion al periodo comprendido entre finales del siglo XIX y
mediados del siglo XX. Una etapa determinante en el desarrollo histérico del DIPr por las importanti-
simas aportaciones realizadas por la doctrina al perfeccionamiento técnico de nuestra disciplina, pero
también, y tal vez sea este el lado mas desconocido, por las “perversos” efectos que algunos de estos
planteamientos técnicos-juridicos tuvieron sobre las mujeres. La teoria de la personalidad de las leyes de
Mancini y con ella la pérdida de la nacionalidad de la mujer casada; la reaccidon y lucha del movimiento
feminista a nivel nacional e internacional contra dicho principio, que se expandid como la polvora por

439; 5. M. MARTINEZ DE PISON CAVERO, ‘“La identidad de género en el Tribunal europeo de Derechos Humanos”, ADF, 2022, pp.
105-136; D., “Sexo, género y derechos: Del “Derecho a la orientacion sexual y la identidad de género” al “derecho a la libre
determinacion el género”, Derechos y Libertades, nim. 46, 2022, pp. 23-64; J. R. PALOMARES GARCIA/C. A. ROZO LADINO, “El re-
gistro civil de las personas y el modelo no binario”, Revista lus et Praxis, n° 3,2019, pp. 113-144.

5 Vid. M. ALBERTSON FINEMAN, “Fatherhood, feminism and Family Law”, McGeorge Law Review, vol. 32, Issue 4, 2001,
pp- 1031-1049, disponible en: https://scholarlycommons.pacific.edu/mlr/vol32/iss4/3; ; s. ALVAREZ GONZALEz, “Una vision de
las propuestas de regulacion del género de las personas fisicas desde el Derecho Internacional privado (1)”, La Ley Derecho
de familia: Revista juridica sobre familia y menores, n° 30, 2021, pp. 115-157; p. BORRILLO, “Mariage por tous et filiation por
certains: les résisteances a 1’égalité des droits pour les couples de méme sexe”, Revue international interdisciplinaire, 2015-
1, n® 69, pp. 179-220 version en linea: http://journals.openedition.org/droitcultures/3566; M. CHAABEN, “Le sexe neutre et le
paradigme de la binarité des sexes”, Les Annales de Droit, 2017, en liena: http://journals.openedition.org/add/524; p. DUNNE/J.
MULDER, “Beyond the Binary: Towards a Third Sex Category in Germany?”, German Law Journal, vol. 19, n°® 3, 2018, pp.
627-648; A. DUTTA/W. PINTENS, “Private International Law Aspects of Intersex”, en J. M. SCHERPE Y OTROS (EDS), The Legal Status
of Intersex Persons, Intersentia, Cambridge, 2018, pp. 415-426; s. L. GOEssL, “From Question of Fact to Question of Law to
Question of Private International Law: the question whether a person is male, female, or...?”; Journal of Private International
Law, 2016, pp. 261-280; 1p., “Legal Gender Beyond the Binary”, International Journal of Law, Policy ante the Family”, 2019,
33, pp. 403-429; D. A. GONZALEZ-SALZBERG/M. PERISANIDI, “Belonging beyond the binary: from Byzantine eunuchs and Indian
hijras to gender-fluid and non binary identities”, Journal of Law and Society, 2021, vol. 48, pp. 669-689; B. HAFTEL, “Identité
sexuelle et Droit international privé”, en s. BOLLEE/E. PATAUT (DIRS.), L ‘identité a | 'épreuve e la mondialisation, IRJS, Paris, 2016,
pp. 139-148; A. MARGARIA, “Trans men Giving Birth and Reflections on Fatherhood: What to Expect?”, International Journal
of Law, Policy and The Family, 2020, 34, pp. 225-246; p. oRYEJUDO PRIETO DE LOS M0Z0s, “La identidad de género en el Derecho
Internacional privado espafiol”, REDI, 2023-2, pp. 346-366; 1. T. THEILEN, “Beyond the Gender Binary: Rethinking the Right to
Legal Gender Recognition”, EHRLR, Issue 3, 2018, pp. 249-257.
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casi todas las legislaciones del mundo; o el gran reto, por no decir “cisma”, que supuso para la doctrina
iusinternacionalprivatista el lento pero firme avance del principio de igualdad juridica y su incorpora-
cion a las normas de conflicto, seran algunas de las principales cuestiones que centren nuestra atencion
en las paginas que siguen.

II. La condicion juridica de la mujer en el desarrollo histérico del DIPr

4. La cuestion del sexo de la persona fisica no ha sido objeto de especial atencion por parte de
la doctrina en DIPr. Tradicionalmente, se venian a realizar sobre este particular dos afirmaciones de
principio: 1%) el sexo de la persona fisica era una cuestion que afectaba a la capacidad y el estado de la
persona fisica y, por tanto, se determinaba, sin mayor discusion o debate, conforme a la ley personal, ya
fuera esta la ley del domicilio o la ley nacional del sujeto; 2°) el DIPr, desde sus origenes y hasta bien
avanzado el siglo XX, era una disciplina juridica mas preocupada en resolver los complejos problemas
técnicos-juridicos derivados de los denominados conflictos de leyes, que en las cuestiones materiales
que se pudieran debatir en el seno de los ordenamientos juridicos nacionales.

5. Con estos dos axiomas, el DIPr quedaba al margen -al menos, asi se nos ha tratado hacer lle-
gar durante varias generaciones- del gran debate impulsado por el movimiento feminista en casi todos
los paises del mundo desde finales del siglo XIX hasta mediados del siglo XX y que se dirigia a eliminar
una de las mayores discriminaciones sufridas por las mujeres a lo largo de la historia: la pérdida de la
nacionalidad de la mujer casada. Dicha regla alcanzo caracter universal a propuesta de Pasquale Stanis-
lao Mancini, uno de los grandes maestros de DIPr de todos los tiempos. Siendo esto asi resulta, cuando
menos, legitimo cuestionarse si realmente el DIPr permanecio siempre ajeno a la cuestion del sexo de la
persona fisica, o si por el contrario coadyuvé en algiin momento a través de sus propuestas cientificas a
conformar la condicion juridica de la mujer.

1. El DIPr de base doctrinal: la teoria de los estatutos (siglos XIII-XVIII)

6. El DIPr, tal y como lo conocemos en nuestros dias, hunde sus raices en la teoria de los esta-
tutos. A partir del siglo X, comienza a instaurarse en Europa un nuevo contexto socio econoémico, coin-
cidiendo con el sacro imperio y el refortalecimiento de las relaciones comerciales especialmente de las
ciudades del norte de Italia, dando lugar a la aparicion de nuevos problemas juridicos. Para dar solucion
a las nuevas realidades sociales, comienza a construirse el “Ius Comune”, un derecho creado por los
juristas europeos de la época, tomando como fuentes el Derecho romano (principalmente, el Digesto y
el Code iuris civilis de Justiniano), el Derecho canonico y los usos feudales.

7. Paralelamente a este proceso de construccion del Derecho comun clasico que se extendio por
toda Europa, las ciudades del norte de Italia (Mddena, Florencia, Bolonia, Padua, etc...) comenzaron
a redactar su propio Derecho consuetudinario. Estas disposiciones se ocupaban principalmente de las
relaciones juridicas de Derecho privado, tales como: obligaciones de comprador y vendedor, relaciones
entre los esposos, los testamentos, los legados, etc....Pero, estas recopilaciones municipales de normas o
estatutos, a pesar de inspirarse en el Derecho comun, diferian de una ciudad a otra. La libertad de movi-
miento de sus habitantes y el comercio hicieron surgir relaciones juridicas conectadas con varios lugares
y con ellas el problema de la aplicacion de las leyes en concurrencia. Es aqui donde comienza la histo-
ria del DIPr de nuestros dias, de la mano de un nutrido grupo de juristas que, formados en el Derecho
comun clasico, ofrecieron por primera vez, soluciones concretas al problema anteriormente planteado
siguiendo para ello un método unilateral de delimitacion del &mbito de aplicacion de las normas®.

¢ Sobre el desarrollo historico del DIPr, vid.: B. ANCEL, “Les conclusions sur les status et coutumes locaux de Du Moulin,
traduites en frangais”, RCDIP, 2011, pp. 21-38; p. Eléments d histoire du droit international privé, Paris, Editions Panthéon-
Assas, Paris, 2017; c. campiGLIo, “Corsi e ricorsi nel diritto internazionale privato: dagli Statutari ai giorni nostri”, RDIPP, n.
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8. No se tratara tanto aqui de hacer una exposicion exhaustiva de la teoria de los estatutos desde
mediados del siglo XIII hasta el siglo XVIII, sino mas bien de analizar cual fue la condicion juridica de
la mujer en el Derecho comun clasico’ y si, de algtin modo, influyd en las soluciones técnico-juridicas
ofrecidas por la doctrina estatutaria.

A) La condicion juridica de 1a mujer en el Derecho comiun clasico

9. La concepcion de la mujer, tomada de la filosofia cléasica y de la religion judeo-cristiana fue
incorporada a textos juridicos de relevancia y perpetuada durante siglos a través del Derecho®. Durante
la Edad Media y la Edad Moderna, el sexo femenino era irrelevante, inexistente. Las mujeres se con-
sideraban, con fundamentos diversos, seres inferiores a los hombres, inhabiles o, en palabras de Santo
Tomas de Aquino: “infelices accidentes de la naturaleza™. Lo masculino, por tanto, incluia lo femenino.
El Derecho sélo tenia en cuenta a la mujer cuando, por su propia naturaleza, la regla juridica proyectada
llevaba a resultados absurdos'®.

3, 2013, pp. 593-618; E. EATELLANI, I/ diritto internazionale privato e i suoi recenti progressi, 2* ed., Torino, vol. I (Storia del
Diritto internazionale privato), 1895 y vol. Il (Savigny, la Scuola italiana e gli sviluppi piu recenti della dottrina dell’ordine
pubblico), 1902; p. DOMINGUEZ LOZANO, “Las concepciones publicista y privatista del objeto del Derecho internacional privado
en la doctrina europea: reconstruccion historica”, REDI, 1994, vol. XLVI, pp. 99-135; c. FOCARELLI, Introduzione storica al
diritto internazionale, 2012; M. GARDENES SANTIAGO, “Reflexiones sobre los origenes histéricos del DIPr.”, AEDIP, 2003, pp.
107-138; 1. . GONZALEZ campos, “Conflicto de leyes (en el espacio)”, EJB, 1995, pp. 1428-1431;p., “Derecho internacionala
privado”, EJB, 1995, pp. 2311-2316; 1p., “El paradigma de la norma de conflicto multilateral”, Estudios Homenaje A. Menén-
dez, Madrid, 1996, pp. 5239-5270; M. GUTZWILLER, “Le développement historique du droit international privé”, RCADI, 1929-
IV, t. 29, pp. 287-400; E. 1aYME, “Il Diritto internazionale privato estense”, RDIPP, 1996, pp. 5-18; A. LAINE, Introduction au
droit internationl privé, contenant une étude historique et critique de la théorie des status, (dos vols.), Paris, 1888, concr. pp.
273-279; H. LEWALD, Conflits de lois dans le monde grec et romain, Atenas, 1946, pp. 9-11; E. M. MEUERS, “L’histoire des princi-
pes fondamentaux du Droit international privé a partir du Moyen age spécialement dans 1’Europe occidentale”, RCADI, 1934,
vol. 49, pp. 543-686; p., Etude d’histoire du droit international privé, Centre Nationale de la recherche scientifique, Paris,
1967; r. DE NovA, “Historical and Comparative Introduction to Conflict of Laws”, RCADI, 1966-11, t. 118, pp. 435-619, concr.
pp- 441-477; F. sturMm, “Comment I’ Antiquité réglait-elle ses conflits de lois?”, JDI, 106, 1979, pp. 259-273; H. E. YNTEMA, “The
Historic Bases of Private International Law”, AJCL, 2, 1953, pp. 297-317.

7 Vid. a. M. HESPANHA, “El estatuto juridico de la mujer en el Derecho comun clasico”, Revista Juridica Universidad Auto-
noma de Madrid, 2016, pp. 71-87; E.DE HINOJOSA, M. MARTINEZ NEIRA (ED. LIT.), La condicion de la mujer asada en el Derecho
espariol antiguo y moderno, Dykinson, Madrid, 2020; L. F. RAGEL SANCHEZ, “Evolucion histérica de los derechos de la mujer”,
Anuario de la Facultad de Derecho Universidad de Extremadura, n° 12-13, 1994-1995, pp. 313-336.

8 En los escritos de los filésofos clasicos, como, por ejemplo, el Tratado de la generacién de los animales de Aristoteles,
los Aforismos de Hipdcrates o los textos de Platon, la mujer se consideraba, tomando como referencia el acto de la generacion,
como un ser claramente inferior al hombre. A este le correspondia fisioldgicamente la capacidad y decision de procrear, mol-
deando a la mujer -mero receptor pasivo y fragil- a su voluntad. En otras palabras, si la existencia de la humanidad dependia del
hombre a este correspondia de igual modo la toma decisiones y un papel preponderante en la sociedad.

En la tradicion judeo-cristiana la inferioridad de la mujer hunde sus raices en el relato de la creacion, en la participacion de
Eva en el pecado original y en la consecuente condena por Dios (Génesis, 1, 2, 3, 18).

° En la Summa Theologica, Santo Tomas de Aquino manifiesta la siguiente opinion: “Debe decirse que por la naturaleza
particular la mujer es algo deficiente y ocasional. Pues la virtud activa que reside en el semen del varon, tiende a producir un
efecto semejante a si mismo de sexo masculino. Entre tanto, si se gener6 una mujer esto acontecio por causa de debilidad de la
virtud activa o por alguna indisposicion o atin por alguna mudanza extrinseca como los vientos del sur, que son himedos”. Vid.
A.M. HESPANHA, loc. cit, p. 77; 0. H. PESCH, Tomds de Aquino. Limite y grandeza de una teologia medieval, trad. Esp. Barcelona,
Heder, 1992, pp. 246-271.

10 Agustin Barbosa, un célebre canonista del siglo XVII, ofrece varios ejemplos en relacion con el término hijos/hijas
(Tractatus varii. De apelativa verborum utriusque iuris significatione, Lugduni, 1644, V., Filius, ns. 48-70.). Asi, en materia
testamentaria, segun el autor, resultaba absurdo aplicar el régimen juridico genérico a hijos e hijas. Solo los primeros podian
heredar bienes por causa de dignidad y conservacion de la memoria familiar. También quedarian excluidas las hijas de la ley
que manda penar a los hijos por el crimen del padre, en tanto que en estas se pierde la memoria de la familia, al ganar, por
casamiento otra familia y porque por causa de flaqueza del sexo son menos osadas. Seria absurdo imponer una pena a las hijas
por este delito, porque nunca serian portadoras de la memoria familiar. En el supuesto del delito de lesa majestad, seria inttil
imponer una pena a las hijas, en tanto que su caracter fragil y débil sirve de prevencion suficiente. Por el contrario, si se trata
de herejia la pena del padre deberia pasar a las hijas porque “en la herejia, el peligro es mayor en las mujeres por causa de la
imbecilidad de su intelecto” (1a negrilla, es nuestra). Vid. A.M. HESPANHA, loc. cit, pp. 74-75.
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10. La mujer, por tanto, se consideraba ipso natura sua: a) Menos digna que el hombre. Algo
que la incapacitaba para las funciones de mando o ejercicio de prerrogativas politicas'!; b) Frdgil y débil.
Los juristas eran unanimes en considerar que la mujer carecia de capacidad suficiente para regirse por si
misma'?. En este sentido, las mujeres eran equiparadas por su ignorancia natural a los nifios. De ahi que
necesitaran estar sometidas a tutela de alguien, primero del padre y después del marido®. ¢) Perversa
v lasciva. De nuevo aqui, con base en el relato del Edén, se consideraba que la mujer representaba el
mal, la lujuria y la astucia. Es por ello que para paliar estos “defectos”, quedara sometida a constante
vigilancia y confinada al mundo doméstico. Y por supuesto, no podia mezclarse con hombres por docta
que fuera. La regla del pudor y la “honestidad” de las mujeres asi lo imponia'*

11. Esta era la imagen de la mujer que imper6 en el mundo medieval y moderno, tributaria de la
filosofia clasica, reflejada en las principales fuentes del Derecho comun europeo (Derecho civil y Dere-
cho candnico) y proyectada en las normas de los diversos reinos y territorios con algunas e importantes
diferencias y limitaciones basadas en las tradiciones y costumbres particulares de cada uno de ellos'.
Estas divergencias se hacian sentir especialmente en materia de régimen econdmico matrimonial.

' Asi queda reflejado en un fragmento de Ulpiano, insertado en el Digesto e incluido en el Corpus Iuris Civilis, obra central
de la tradicidn juridico romana, al disponer que “las mujeres estan apartadas de todos los oficios civiles o publicos; y, por esto,
no pueden ser jueces, ni desempeifiar magistraturas, ni abogar, ni dar fianzas, ni ser procuradores” (D. 50.17,2). Por su parte, el
Decreto de Graciano, compilacion de canones y doctrina canonista del siglo XII, incluida en el Corpus Iuris Canonici, coincidia
con el Derecho civil en esta concepcion de la mujer al realizar la siguiente afirmacion: “Constatese que la mujer esta sujeta al
dominio del hombre, no teniendo, por esto, autoridad alguna para poder ensefiar, ni ser testamentaria, ni dar fianzas, ni juzgar:
mucho menos puede ejercer el imperio” (11, C, 34, q. V, c. 17). El fundamento de dicha incapacidad o inferioridad de la mujer
con respecto al hombre también queda recogido: “Fue Adan quien fue engafiado por Eva y no Eva por Adan. Fue la mujer quien
lo atrajo para la culpa, por lo que es justo que sea ¢l el que asuma la direccion, para que, por causa de la facilidad de las mujeres,
no vuelva a caer” (I, C, 34, q. V, c. 18). Este principio de incapacidad politica de la mujer fue asumido por el Derecho comun
clasico, con algunas excepciones y limitaciones impuestas por los usos o costumbres feudales. Vid. A.M. HESPANHA, loc. cit, p. §0.

12 Ibidem pp. 81 y 82.

3 De nuevo aqui, Santo Tomas de Aquino en su Summa Theologica (1a,92, 1 ad 2) ofrece un triple fundamento de esta
situacion: 1°) la mujer esta sometida al hombre después del pecado; 2°) En el hombre abunda mas, por naturaleza, la prudencia
de la razon; 3°) En todo acto de generacion se requiere un poder activo y otro pasivo. Donde, como en todo cuanto respecta al
sexo, la virtud activa esta en el macho, la virtud pasiva, sin embargo, en la hembra (1,98, 2 resp. 3). Por todo esto, en las mujeres
todo se pierde: la familia, el estado, el nombre y la memoria Este principio se asumi6 como un dogma en el Derecho comun.
Vid. A.M. HESPANHA, [oc. cit, p. 82

4 Vid. A.M. HESPANHA, [oc. cit, pp. 83-86.

15 Este concepto social, pero también juridico, de la mujer quedo recogido, a su vez, en una obra literaria: el Roman de La
Rose, I’art d’aimer aur Moyen Age, fruto del trabajo de dos autores: Guillaume de Lorris, quien escribid, en 1225, los 4000 pri-
meros versos, y Jean de Meung, que tras la muerte del primero prolongo el libro, entre 1225 y 1280, en unos 18.000 versos mas.
Es precisamente en esta segunda parte de la obra, un auténtico best seller que se extendi6 por toda Europa hasta bien entrado
el siglo XVIIL, donde se fabula no solo sobre la dignidad, la debilidad, la avaricia y la infidelidad de las mujeres sino también
sobre su capacidad intelectual, de raciocinio y su situacion social y politica. El libro, rodeado siempre de cierta polémica, dio
lugar al movimiento denominado “la querella de las mujeres” (mas conocido por su denominacion en francés: querelle des
femmes), un debate literario y académico que tuvo lugar a lo largo de varios siglos, desde la Baja Edad Media (finales del siglo
XIV) hasta la Revolucion francesa (siglo XVIII). “La querella de las mujeres” surgi6 para rebatir que la inferioridad de la mujer
respecto al hombre fuera una cuestion de naturaleza sino mas bien de costumbre social y para defender no solo la capacidad
intelectual de las mujeres, sino también su derecho a acceder a la universidad y a la politica.

La primera mujer que participd en este debate fue una escritora italiana afincada en Francia, Christine de Pizan (1364-1430)
publicando en 1405 La Ciudad de las Damas, el primer libro escrito en francés en clave feminista. Su esfuerzo no sirvio, sin
embargo, para frenar el antifeminismo de final de la Edad Media, basado en la filosofia oficial de la Iglesia y en la aparicion del
fendmeno burgués, y que desemboc6 en el Renacimiento. Esta época de transito a la Edad moderna supuso un triple triunfo: el
triunfo del ideal masculino heredado de la Antigiiedad, el triunfo de la moral religiosa y el triunfo de la reclusion de la mujer
en el convento, en la casa o en la carcel. Vid. A. ARRANZ AGUILERA, “Referencias a la mujer en la Edad Media”, 23 de noviem-
bre de 2015, https://sociedadfeudalmujer.blogspot.com/id, 2015/11/la-mujer-en-la-edad-media.html; c. jongs, “Christine de
Pizan and the “Querelle des femmes”, HerStoria, 21 julio 2012 https://web.archive.org/web/20161225214353/http://herstoria.
com/?p=529. Consultado el 15 de agosto de 2024; c. MAYORDOMO, “La reivindicacion feminista en el siglo XV”, Cronica Libre,
16 de junio de 2023, https://www.cronicalibre.com/feminismo-y-sociedad/feminismo-en-el-siglo-xv/; A. pALUMBO, “Christine
de Pizan una feminista del siglo XV”, Historia. National Geographic, actualizado a 5 de septiembre de 2023, https://historia.
nationalgeographic.com.es/a/christine-pizan-feminista-siglo-xv_14729; A. VARGAS MARTINEZ, La Querella de las Mujeres. Tra-
tados hispanicos en defensa de las mujeres (siglo XV), Fundamentos, Madrid, 2016.
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B) La doctrina estatutaria

12. Los estatutarios trataron de solucionar el problema de la concurrencia de leyes delimitando
unilateralmente el ambito de aplicacion espacial de las normas y costumbres locales. Para ello, clasi-
ficaron los distintos estatutos en personales -seguian a la persona y eran de aplicacion extraterritorial,
reales -relativos a las cosas y aplicables territorialmente y mixtos -aplicables a los actos realizados en el
lugar de su celebracion. Otra clasificacion propuesta fue aquella que distinguia entre los estatutos que
establecian prohibiciones no penales y los estatutos que conferian facultades (Bartolo de Sassoferrato).
Entre las prohibiciones podia haber algunas que afectaran a la forma, al fondo o a las personas. Respecto
a las personas se distinguian segin las prohibiciones fueran favorables u odiosas. En el primer caso, los
estatutos se aplicaban mas alla del territorio porque tenian por finalidad proteger a la persona (por ejem-
plo, la incapacidad de los menores de edad). En el segundo supuesto, el estatuto no podia aplicarse mas
alla del territorio. Como ejemplo, se ponia “la prohibicion de las hijas a heredar”, que no podia aplicarse
mas alla del territorio porque podria afectar a bienes situados en otros lugares'®.

13. En materia de régimen economico matrimonial, las importantes diferencias existentes en las
regulaciones de los distintos territorios hicieron aflorar pronto el problema de la concurrencia de leyes,
especialmente respecto a los efectos patrimoniales del matrimonio. En un principio, la doctrina esta-
tutaria resolvio la cuestion aplicando la ley del domicilio del marido sin considerar la situacién de los
bienes. No obstante, la teoria de los estatutos, que se extiende del siglo XII al XVIII, fue evolucionando
y pronto surgieron soluciones alternativas que fueron desde la aplicacion de la ley del primer domicilio
matrimonial o la ley del domicilio conyugal actual, para evitar asi los posibles cambios fraudulentos
de domicilio por parte del marido, hasta el principio de autonomia de la voluntad para el régimen
convencional pactado. Segun este principio, los conyuges podrian elegir la ley aplicable al régimen
matrimonial, pudiendo ser dicha eleccion expresa o tacita, presumiéndose en este ultimo caso, no la ley
del lugar de celebracion del contrato matrimonial sino la ley de primer domicilio de los conyuges, que
normalmente era el domicilio del marido en el momento de celebracion'’.

14. A pesar de que los estatutarios propusieron en materia de régimen econdmico matrimonial
soluciones alternativas a la ley del domicilio del marido, -fiel reflejo de la subordinacion de la mujer al
marido en la sociedad de la época-, lo cierto es que dicha regla gozaba de gran peso doctrinal. Puede de-
cirse que los estatutarios centrandose mas en resolver el arduo problema de la concurrencia de diferentes
leyes, se limitaron a reflejar el status de la mujer en las soluciones propuestas.

2. E1 DIPr de base legal (siglo XIX)

15. El proceso de codificacion del Derecho civil iniciado con el Codigo prusiano de 1794, pero
muy especialmente con el Codigo de Napoledn de 1804, que influyd en todos los paises de Europa,
tuvo importantes consecuencias para el DIPr: 1°) Fracciono el Derecho internacional privado comiin
existente con anterioridad en una diversidad de sistemas de DIPr nacionales; 2°) Cambi6 el DIPr de
base consuetudinarias, doctrinal y jurisprudencial en DPI legal. Algo que hizo desaparecer su caracter
vago, pero que tuvo como contrapartida la rigidez de toda norma escrita; 3°) La existencia de diferentes
Codigos nacionales reflejaba las diferencias morales, politicas, sociales y economicas de cada uno de
los Estados; 4°) El DIPr del siglo XIX mostré progresos muy importantes gracias a las aportaciones de
autores como Savigny y Mancini, que se vieron reflejadas en los Codigos nacionales.

16. El proceso de codificacion nacional, fruto de las Revoluciones liberales, influy6 indudable-
mente en la condicion juridica de la mujer, pero no en la linea esperada. A diferencia de la época ante-

1 M. GUTZWILLER, “Le développement historique...”, p. 319.
17 H. vaLLADAO, “Conséquences de la difference de nationalité ou de domicile des époux sur les effets et la dissolution du
marriage”RCADI, T. 105, 1962-1, pp. 69-171, esp. pp. 79-82.
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rior, en la que el DIPr actué como mera caja de resonancia de las normas materiales existentes, en esta
ocasion coadyuvd a conformar y universalizar la subordinacion de la mujer al marido.

A) La concepcion juridica de la mujer en el proceso de codificacion nacional

17. El Cddigo de Napoledn (1804) a pesar de ser tributario de la Revolucion francesa que pro-
clamaba los valores de igualdad, libertad y fraternidad de todos los hombres, no supuso un avance en
la condicion juridica de la mujer. Si bien es cierto que la Declaracion de los Derechos del Hombre y
del Ciudadano, aprobada por la Asamblea Nacional, el 26 de agosto de 1789, proclamaba los derechos
fundamentales de “todos” los ciudadanos, no lo es menos que en esa proclamacion se excluia a las
mujeres's. La razon era simple y sencilla: la mayoria de los ilustrados de la época consideraba que las
propuestas de igualdad, razon y libertad, principios esenciales del ideario liberal, no eran pertinentes
cuando se trataba de aplicarlos a las mujeres Las mujeres por naturaleza se consideraban seres inferio-
res, incapaces, irracionales y no cultivados que debian quedar excluidos de la esfera ptblica y relegados
al ambito doméstico/privado®.

18. Pero, junto a esta concepcion de la ciudadania y de los derechos, que distinguia en funcioén
del sexo, se forjé y defendi6 en el mismo periodo de la Revolucion Francesa, otro concepto de ciuda-
dania realmente universal e incluyente, y mucho mas acorde con el ideario liberal. Esta concepcion que
representa el germen del movimiento feminista se vio plasmada en la Declaracion de los Derechos de la
Mujer y de la Ciudadana, documento elaborado por Olympe de Gouges, seudénimo de Marie Gouze, y
que fue presentado a la Asamblea Legislativa, el 28 de octubre de 17912°. Durante los afios posteriores

18 La quiebra del Antiguo Régimen y de sus instrumentos de legitimacion (el privilegio, la voluntad divina, etc) condujo,
en un momento de cambios sociales radicales y revolucionarios, a una reconceptualizacion de la mujer y de su funcion en la
nueva sociedad. El ideario liberal forjé nuevos conceptos, tales como ciudadania, derechos politicos y civiles, esfera publica
y privada, Estado o Constitucion. Los primeros liberalismos, sin embargo, no fueron “universalistas” sino excluyentes, y no
s6lo en funcion del sexo, sino también en funcion de la renta, las propiedades, etc.. Pero a diferencia del resto de las exclu-
siones que en la sociedad burguesa podian superarse por méritos individuales, la exclusion de las mujeres de la esfera publica
y de la ciudadania se entendia como perpetua y no modificable, por derivar de la naturaleza y de las diferencias esenciales y
naturales entre mujeres y hombres, y que hacian de las primeras seres no independientes, no auténomos y casi no racionales.
De esta forma, la diferencia de sexos biolégicamente reconocida ya en el siglo XVIII marca un punto de inflexién entre quie-
nes pueden participar de la igualdad y ser reconocidos como ciudadanos y quienes no. Los derechos del hombre solo podian
ser los derechos del hombre vardn en tanto que solo podia ser ciudadano el individuo juridicamente independiente, duefo de
si mismo y con capacidad para decidir y consentir. Especialmente elocuente resulta el concepto de ciudadano que defendia
Rousseau: vardn, propietario y padre de familia. El concepto de ciudadania queda asi articulado ademas en torno a la familia,
institucion basada en la autoridad marital (el jefe de familia) y en la dependencia y subordinacion de la mujer. Claro ejemplo
de este primer racionalismo ilustrado fue la Declaracion de los Derechos de Hombre y del Ciudadano (1789). Vid. a. aGuapo,
“Ciudadania, mujeres y democracia”, Historia Constitucional, n.6, 2005, pp. 11-27, https://www.historiaconstitucional.com/
index.php/historiaconstitucional/article/view/61 ; cH FAURE (DIR)., Enciclopedia historica y politica de las mujeres, Europa y
América, Akal, Madrid, 2010, pp. 163 y 164; B. CAINE/G. SLUGA, Género e historia: mujeres en el cambio sociocultural europeo,
de 1780 a 1920, Narcea, Madrid, 2000, p. 27.

19 Destacan como maximos representantes de esta concepcion que goz6 de un gran respaldo, Jean-Jacques Rousseau
(1712-1778) e Immanuel Kant (1724-1804). Como honrosas excepciones a este pensamiento, cabe mencionar a Jean le Rond
D’Alembert (1717-1783), Frangois Boissel (1728-1807) y Nicolas de Condorcet (1743-1794). En la primera etapa de la Re-
volucion Francesa, resultan especialmente significativas por la defensa de los derechos de las mujeres y su inclusion en la
ciudadania las publicaciones de Condorcet y Boissel: Sobre la admision de las mujeres a los derechos ciudadanos (1790) y El
Catecismo del género humano (1789), respectivamente. Vid. A. H. PULEO (ED.), Condorcet, De Gouges, De Lambert y otros. La
ilustracion olvidada: la polémica de los sexos en el siglo XVIII, Anthropos, Barcelona, 2011.

2 La Declaracion de los Derechos de la Mujer y de la Ciudadana (1791) de Olympe de Gouges, y la Vindicacion de los
derechos de la mujer (1792) de Mary Wollstonecraft constituyen el germen del movimiento feminista a finales del siglo X VIII.
Ambos documentos proponen de forma sistematica, por primera vez en la historia, la emancipacion femenina reclamando la
igualdad de derechos o equiparacion juridica y legal entre las mujeres y los hombres. En ambos se trata de poner de manifiesto
que las mujeres no son inferiores a los hombres por naturaleza sino mas bien porque no reciben la misma educacion ni el mismo
trato. Tanto hombres como mujeres deberian ser tratados por igual como seres racionales. Vid. sobre el origen del movimiento
feminista: c. AMOROS PUENTE, “El feminismo: senda no transitada de la Ilustracion”, Isegoria. Revista de Filosofia Moral y Po-
litica, 1990, n° 1, pp. 139-150; s. AUFFRET, La gran historia del feminismo. De la Antigiiedad hasta nuestros dias, La Esfera de
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(1791-1792), los clubs femeninos desarrollaron una gran actividad, consiguiendo entre otras cuestiones
que en 1792 gran parte de sus reivindicaciones fueran recogidas en el primer proyecto de Cddigo ci-
vil presentado por Jean Jacques Régis de Cambacérés (derecho al divorcio, matrimonio entre iguales,
etc..)?!. Todos estos avances, y la posibilidad de instaurar la igualdad efectiva entre hombres y mujeres,
se vieron truncados en la segunda etapa de la Revolucion Francesa. En 1793, se ordeno el cierre de los
clubes femeninos; se prohibié que mas de cinco mujeres se reunieran en via publica por considerarse
subversivo contra el orden y, la nueva Constitucion proclamo el sufragio “universal” solo para los hom-
bres. En noviembre de ese mismo afio, Olympe de Gouges fue guillotinada. A partir de ese momento,
en la nueva sociedad liberal, las mujeres quedaron excluidas del espacio publico y de la ciudadania. Las
mujeres no podian participar en los asuntos publicos porque “por su naturaleza” eran seres domésticos
y diferentes, y la igualdad solo podia darse entre iguales, esto es, entre varones. Pronto se les asignd
unas funciones y unos roles sociales mas acordes con su “naturaleza” y su sexo: ser esposa y madre al
servicio de la familia con la funciéon de tener hijos para la Patria y educarlos como buenos ciudadanos®.

19. La evolucioén de las ideas feministas bajo la Revolucion (1792-1799) se reflejo en varios pro-
yectos de Codigo civil. Asi, si en el primer proyecto presentado por Jean Jacques Régis de Cambacéres en
1792 se hablaba de restablecer a las mujeres en sus derechos naturales, los proyectos sucesivos presentados
por el mismo Cambacérés en 1974 y en 1796 supusieron una regresion en el reconocimiento de los dere-
chos de las mujeres, pasando de la igualdad de los esposos en el matrimonio a la autoridad marital como
fundamento “natural” del orden social. Este retroceso en el reconocimiento de los derechos de las mujeres
se acentuo bajo el Consulado. Napoleon cuya intervencion fue decisiva en la terminacion del Codigo civil
influy6 con sus opiniones en diversas cuestiones, entre ellas la condicion juridica de la mujer. Ante el Con-
sejo de Estado manifestd su pensamiento en los siguientes términos: “la naturaleza ha hecho de nuestras
mujeres nuestras esclavas. El marido tiene derecho de decir a su mujer: “Sefiora no saldréis; Sefiora, no
iréis a la Comedia; Seflora, no veréis a tal persona; es decir, Sefiora, me pertenecéis en cuerpo y alma”?,

20. La opinion de Emperador sobre este particular no encontrd resistencia, reflejaba el sentir
general de la sociedad francesa. En este contexto, el Codigo civil francés de 1804, que sirvio de inspira-
cioén a numeros paises europeos y americanos, vino a dar forma juridica a la concepcion republicana de
la mujer finalmente triunfante, proclamando la sujecion de ésta al marido, resucitando bajo una nueva
forma la primitiva sujecion a la manus del Derecho romano e institucionalizando la funcién del marido
como jefe de familia®.

21. De esta situacion se extraian tres consecuencias juridicas muy importantes, que perduraran
en muchos paises hasta bien entrado el siglo XX: 1°) la mujer estaba sometida al marido para el gobierno
de su propia persona; 2°) la mujer era juridicamente incapaz; 3°) el régimen general de los bienes del
matrimonio quedaba a disposicion del marido.

Los Libros S.L., Madrid, 2020; G. buBY/M. PERROt (DIRS.), Historia de las mujeres en Occidente, Taurus, Madrid, 1991; M. MA-
DRUGA BAJO, Feminismo e Illustracion, Un seminario fundacional, Ediciones Catedra, Madrid, 2020; J. S. PEREZ GARZON, Historia
del Feminismo. La revolucion de las mujeres: De la llustracion a la globalizacion, Los Libros de la Catarata, Madrid, 2024; a.
VALCARCEL, La politica de las mujeres, 3* ed., Ediciones Catedra, Madrid, 2004.

21 El primer club exclusivamente femenino de la historia de Francia fue la Sociedad Patridtica y de la Beneficencia de las
Amigas de la Verdad, creado en marzo de 1791 por Etta Palm d’Alders. También destacd, especialmente por sus reivindicacio-
nes politicas, el club de las Ciudadanas Republicanas Revolucionarias, fundado en mayo de 1793, por Pauline Ledn y Claire
Lacombe, si bien su actividad durd poco al ser prohibidos el 30 de octubre de 1793 por la Convencion.

22 Sobre las mujeres en la Revolucion Francesa, vid.: J. ABREY, “Feminism in the French Revolution”, The American Histo-
rical Review, vol. 80, 1975-1, pp. 43-62; M. L. P. CAVANA, “Las mujeres y la Revolucion francesa. El paradigma de la igualdad de
derechos”, en A. H. PUELO GARCIA (COORD.), Papeles sociales de mujeres y hombres, Ministerio de Educacion y Ciencia, Madrid,
1995, pp. 51-58; o. HUFTON, “Women in Revolution 1786-1796, Past & Present, n° 53, 1971, pp. 90-108; 1. LANDES, Women
and the Public Sphere in the age of french Revolution, Cornell University Press, Ithaca/Londres, 1988; A. RosA, Citoyennes, Les
femmes et la Révolution Frangaise, Messidor, Paris, 1988.

3 Vid. p. ESPIN caNovAs, Capacidad juridica de la mujer casada. Discurso pronunciado en la solemne apertura del Curso
Académico 1969-1970, Universidad de Salamanca, 1969, pp. 15-18, esp. p. 16.

2 El art. 213 CC francés (1804) establecia: “el marido debe proteccion a su mujer, la mujer obediencia a su marido”.
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22. Concretamente, y por lo que respecta a la subordinacion de la mujer al marido implicaba
para este ultimo la facultad de controlar la correspondencia de la esposa, de autorizarla o no para el
ejercicio de una profesion, decidir sobre el lugar de residencia incluso si estaba situada en el extranjero.
También suponia la pérdida de la nacionalidad de la mujer cuando contraia matrimonio con un extran-
jero en tanto que correspondia al marido como jefe de familia decidir la clase de vida del hogar, sus
relaciones y sus gastos.

23. Con este telon de fondo, no es de extrafiar que las dos grandes aportaciones realizadas por
Savigny y Mancini al DIPr a mediados el siglo XIX quedaran imbuidas en esta concepcion machista de
la mujer.

B) Savigny y la ley del domicilio del marido

24. Desde el punto de vista metodoldgico la teoria de Savigny vino a dar un giro copernicano
al DIPr. Desde entonces, los conflictos de leyes dejaron de afrontarse a partir de las normas, tal y como
venian proponiendo los estatutarios, para centrarse en las relaciones juridicas. La norma de conflicto,
expediente normativo propuesto por F. C. Savigny en su obra Sistema de Derecho romano actual, vol.
VIII (1849) y que llega hasta nuestros dias, solventaba el problema de Derecho aplicable localizando la
relacion juridica considerada en uno de los diversos ordenamientos juridicos conectados con la misma.

25. Para todos los aspectos del Derecho de familia relativos al matrimonio, sus efectos y su
disolucién, Savigny fijo un principio general de base: el domicilio del marido. Y ello por dos razones:
1°) este lugar era donde debian cumplirse las obligaciones derivadas del matrimonio; y 2°) el marido se
consideraba, “segun el Derecho de todos los pueblos y de todos los tiempos”, el jefe de familia®®. Este
principio, sin embargo, fue desplazado pronto por la teoria de la personalidad de las leyes de Mancini.

C) Mancini y la pérdida de la nacionalidad de la mujer casada

26. Seguin P. S. Mancini, el Derecho internacional debia fundamentarse en la coexistencia de las
diferentes nacionalidades. Su teoria general se basaba en un principio supremo y Unico: la nacionalidad.
Esta servia no sélo para fundamentar la existencia del Estado sino también el ambito de sus leyes, que
representan la voluntad general de los ciudadanos. La nacionalidad debia regir, por aplicacion de la ley
nacional, el estado y la capacidad de las personas, las relaciones de familia y las sucesiones.

27. En la teoria de la personalidad de las leyes de Mancini resultaba necesario que todos los
aspectos relacionados con el matrimonio quedaran sometidos a una tnica nacionalidad, a una tnica ley,
que no podia ser otra que la ley nacional del marido. La mujer debia adquirir por el matrimonio la nacio-
nalidad del esposo en caso de no coincidir. El principio de unidad de nacionalidad de los esposos no sélo
evitaba posibles conflictos entre naciones, sino que ademas se adaptaba a la naturaleza del matrimonio,
a su misma esencia: si los esposos compartian el nombre y el mismo domicilio, también debian tener
la misma nacionalidad. En esta situacion debia prevalecer la nacionalidad del marido por considerarse
historicamente el jefe de familia, y por naturaleza un ser mas fuerte. Esta es la razon por la que la perso-
nalidad de la mujer debia quedar absorbida en aquella del marido*.

28. Mancini dio a conocer sus ideas en la Catedra de Derecho internacional de la Universidad de
Turin, el 22 de enero de 1851, cuando pronuncid la leccion inaugural, bajo el titulo “Della nazionalita

% M. GUTTZWILLER, “Le développement...”, p. 358; H. vALLADAO, “Conséquences...”, pp. 83-85.
% Vid. 1. vALLADAO, “Consequences...”, pp. 85-89.
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come fondamento del diritto delle genti”’. Poco después su teoria quedo consagrada en el Codigo civil
italiano de 1865, recogiendo el principio supremo y Unico dela ley nacional y, por supuesto, la perdida
de la nacionalidad de la mujer casada, incluso en el caso de que el marido se naturalizara en otro pais
(art. 9-). Si bien es cierto que esta regla se encontraba ya positivizada en otros Codigos civiles anterio-
res, como el Codigo civil francés (1804), no lo es menos que la gran aportacion de Mancini fue contri-
buir a la universalizacion de dicho prinicpio.

29. Desde 1861, Mancini intent6 expandir su doctrina desde distintos ambitos. A nivel politico,
como diputado, impuls6 la conclusion de tratados entre Italia y otros paises con el fin de hacer unifor-
mes las reglas esenciales del derecho internacional privado. Desde el ambito doctrinal, Mancini fundé
con otros autores, el Instituto de Derecho Internacional (IDI) en 1873, siendo el primer presidente de la
organizacion.

30. E1IDI en su primera sesion de 1874 incluy6 como punto del orden del dia “la utilidad de hacer
obligatorios para todos los Estados, bajo forma de uno o varios tratados internacionales, un cierto nimero
de reglas generales de DIPr, para asegurar la decision uniforme de los conflictos entre las diferentes le-
gislaciones nacionales™?. Pero no sera hasta la sesion de Oxford (1880) cuando se apruebe la Resolucion
sobre los “Principios generales en materia de nacionalidad capacidad, sucesion y orden publico” que, entre
otros principios, proclamaba: la pérdida de la nacionalidad de la mujer casada. Dicha Resolucion estable-
cia, literalmente: “La femme acquiert par le mariage la nationalité de son marie”. Principio general del
DIPr que fue aprobado por unanimidad y sin discusion alguna dando ambito internacional al principio de
la subordinacion completa de la mujer al marido en materia de nacionalidad. Dicho principio fue admitido
en todos los Codigos y leyes europeas (entre otros, el Codigo civil espafiol 1889, el BGB aleman de 1896).

31. Desde entonces, tanto doctrina, tribunales y legisladores nacionales asumieron como axioma
la regla general de la pérdida de la nacionalidad de la mujer casada, y la sujecion del estatuto familiar
(efectos del matrimonio, relaciones paternofiliales, etc...) a la ley nacional del marido, sin plantearse
otra posibilidad. Tampoco se abord6 el problema real que suponia el cambio unilateral de nacionalidad
por el marido después del matrimonio, en perjuicio de la mujer, sobre todo para obtener el divorcio. Se
hablo entonces de “conflicto deplorable” sin que se ofreciera por la doctrina ninguna solucion. Incluso
se llegd a rechazar que la mujer casada, aun estando separada judicialmente, pudiera naturalizarse sin
permiso del marido. El célebre asunto de la Princesa de Bauffremont es un fiel reflejo de esta situacion™.

D) El asunto Bauffremont y la discriminaciéon por razén de sexo

32. El asunto Bauffremont (Sentencia, Cour Cassation, 18 marzo 1878), Leading Case del frau-
de de ley internacional, es en DIPr por todos conocido?!. Dicho caso se plante6 en Francia en una época

2 Vid. €. JAYME, Pasquale Stanislao Mancini. Internationales Privatrecht zwischen Risorgimento und praktischer Jurispru-
denz, 1980. Vid. también, H. BATIFFOL/P. LAGARDE, DIPrivé, 1, 1993, pp. 388-394.

28 En esta primera reunion el IDI, Mancini y Asser presentaron un informe muy extenso con todas las reglas generales de
DIPr que debian someterse a debate y aprobacion. Pero, la entrega tardia de dicho informe impidié que fuera posible exami-
narlo detenidamente. Por ello, el IDI se limit6 a aprobar el proyecto en términos generales, reservando el examen separado de
los principios para mas adelante. Aunque este punto estaba incluido en el orden del dia de la Sesion de La Haya de 1875, tuvo
que ser postpuesto de nuevo por la ausencia de Mancini, hombre de Estado muy ocupado y que ademas presentaba problemas
de salud. Los principios generales de DIP en materia de nacionalidad, capacidad, sucesion y orden piblico no fueron aprobados
hasta la Sesion de Oxford de 1880. Vid. Annuaire IDI, Tomo 1, 1877: https://www.idi-iil.org/app/uploads/2017/04/1877-vol 1_
Sessions-de-Geneve-1874-et-de-La-Haye-1875.pdf

2 Vid. TextoResolucionIDI, Sesion de Oxford 1880 en el siguiente enlace: https:/www.idi-iil.org/app/uploads/2017/06/1880
oxf 01 fr.pdf.

3 Vid. n. vALLADAO, “Conséquences...”, pp. 88-89.

31 Sobre el fraude de ley internacional, vid.: A.-L. CALVO CARAVACA/J. CARRASCOSA GONZALEZ, Tratado de Derecho Internacio-
nal Privado, vol. 1, 2* ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2022, pp. 616-630; E. BARTIN, “Les dispositions d’ordre public (la théorie
de la fraude a la loi et I’idée de communauté internationale)”, Etudes de droit intemational prive, Paris, 1899, pp. 189-210; E.

Cuadernos de Derecho Transnacional (Octubre 2024), Vol. 16, N° 2, pp. 898-931 908
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt - DOI: 10.20318/cdt.2024.8950


https://www.uc3m.es/cdt
https://doi.org/10.20318/cdt.2024.8950
https://www.idi-iil.org/app/uploads/2017/04/1877-vol_1_Sessions-de-Gen%C3%A8ve-1874-et-de-La-Haye-1875.pdf
https://www.idi-iil.org/app/uploads/2017/04/1877-vol_1_Sessions-de-Gen%C3%A8ve-1874-et-de-La-Haye-1875.pdf
https://www.idi-iil.org/app/uploads/2017/06/1880_oxf_01_fr.pdf
https://www.idi-iil.org/app/uploads/2017/06/1880_oxf_01_fr.pdf

AURORA HERNANDEZ RODRIGUEZ El sexo de la persona fisica en Derecho internacional privado

en la que: a) el divorcio estaba prohibido en aquel pais®?; b) la mujer extranjera que casaba con un ciuda-
dano francés devenia francesa perdiendo su nacionalidad de origen (art. 12 Coédigo civil francés 1804);
y ¢) el marido, pero no la esposa, podia cambiar de nacionalidad constante el matrimonio, extendiendo
su nueva ley personal a la mujer, incluso en contra de su voluntad (art. 19 Codigo de Napoleon 1804).
Es en este contexto donde tuvieron lugar los siguientes hechos:

33. La condesa Valentina Caraman Chimay, nacional belga contrajo matrimonio en Francia en
1861 con el Principe de Bauffremont, deviniendo francesa por su matrimonio con un ciudadano francés.
Tiempo después, la Princesa de Bauffremont solicito ante los tribunales franceses la separacion de cuer-
pos, siendo concedida dicha peticion por sentencia de 1 de agosto de 1874. Prohibido el divorcio por la
ley francesa y deseosa de recobrar su libertad, la Princesa de Bauffremont se traslada al Ducado de Sajo-
nia-Altenburgo donde consigue la nacionalidad de este Estado aleman. La naturalizacion le permite, el
3 de mayo de 1875 y al amparo de su nueva ley personal, convertir la separacion de cuerpos en divorcio,
de conformidad con la ley sajona que equipara, para los catolicos, la separacion de cuerpos al divorcio.
Asi juridicamente desvinculada del Principe de Bauffremont, contrae nuevas nupcias en Berlin con el
Principe Bibesco, de nacionalidad rumana, el dia 24 de octubre de 1875. Pasado el tiempo este ultimo es
destinado a Francia, haciendo que la Princesa de Bauffremont, ahora Princesa Bibesco regresara al pais
galo. En Paris, la situacion del Principe de Bauffremont resultaba paradojica, por no decir embarazosa:
conforme a la ley francesa, permanecia casado con una mujer que habia contraido legalmente matrimo-
nio con otro hombre, por tanto, era bigama. Es, por ello, que el Principe de Bauffremont decidié actuar
en justicia y solicitar, por una parte, la nulidad de la naturalizacion de la Princesa y, por otra, la nulidad
del matrimonio contraido con el Principe Bibesco.

34. Los tribunales franceses, en las distintas instancias, dieron la razén al Principe de Bauffre-
mont al considerar que la Principesa habia cambiado de nacionalidad sin contar con la autorizacion de
sumarido. Bien es cierto que la Cour de Cassation no fue tan explicita en su argumentacion y recurri6 al
“fraude de ley” para declarar inoponibles en Francia los actos realizados en el extranjero por la Princesa
de Bauffremont®>.

cornuUT, Théorie critique de la fraude a la Loi: Etude de droit international privé de la famille, Paris, 2006; G. DE LA PRADELLE,
“La fraude a la loi”, rcrpip, 1971-1973, 1974, pp. 117-145; G. A. LANG, La fraude a la loi en Droit international privé suisse,
Lausanne, 1983; p. Louis-LucAsS, “La fraude a la loi étrangere”, RCDIP, 1962, pp. 117; G. s. MARIDAKIS, “Réflexions sur la ques-
tion de la fraude a la loi d’apres le droit international privé”, Mélanges offerts a J. Maury, vol. I, Dalloz & Sirey, Paris, 1960,
pp- 231-242; 5. MAURY, L eviction de la loi normalement competente: [’ordre public international et la fraude a la loi, Cuader-
nos de la Catedra J. B. Scott, Valladolid, 1952; 1. VERPLAETSE, La fraude a la loi en Droit internacional privé, Paris, 1938; 0.,
“Reappraisal of the Concept of Evasion of Law in Private International Law”, RHDI, 1958, pp. 264-285; J. viDAL, Essai d ‘une
théorie générale de la fraude a la loi en Droit frangais, Paris, 1957

32 La Ley de 20 de septiembre de 1792 introdujo el divorcio en las primeras etapas de la Revolucion Francesa. Posterior-
mente, y a pesar del concepto de familia introducido por Napoledn en el Codigo civil de 1804, el divorcio se mantuvo, pero in-
troduciendo restricciones en cuanto a las causas de disolucion. Afios mas tarde en la época de la Restauracion, la conocida como
Ley Bouard, de 8 de mayo de 1816, supuso la abolicion del divorcio en Francia. No sera hasta 1884, cuando la Ley Naquet
vuelva a introducir el divorcio en el pais galo. Vid. E. PISIER/S.BRIMO, Le droit des femmes, Dalloz, Paris, 2007, esp. pp. 65-68.

3 El 10 de marzo de 1876, el Tribunal del Sena dio la razén al Principe de Bauffremont, indicando que la naturalizacion
carecia de validez al no constar la autorizacién marital, por tanto, siendo francesa y casada, la Princesa no habia podido contraer
validamente un segundo matrimonio. La Princesa se opuso a tal decision y recurrié en apelacion ante la Cour de Paris que, en
sentencia de 17 de julio de 1876 falld que: 1°) No era competente para pronunciarse sobre la validez de la naturalizacion sino
tan solo sobre los efectos legales de la misma en Francia; 2°) Al carecer de autorizacion marital para adquirir otra nacionalidad,
ésta no produce efecto alguno en Francia y no puede modificar su estatuto personal que seguia sometido a la ley francesa y , por
tanto, continuaba casada con el Principe de Bauffremont. En desacuerdo con esta sentencia, la Princesa recurre ante la Cour de
Casacion reivindicando, por un lado, la regularidad y la efectividad de su naturalizacién conforme al Derecho aleman, y con-
secuentemente con lo anterior, su capacidad para contraer un segundo matrimonio. El Alto Tribunal rechaza el recurso en los
siguientes términos: “La demandante no puede invocar la ley del Estado de su nueva nacionalidad al amparo de la cual, trans-
formando su condicion de mujer separada en la de divorciada, se sustraia a la ley francesa que rige con exclusividad los efectos
del matrimonio de sus nacionales y declara la indisolubilidad de tal vinculo. La demandante habria solicitado y obtenido esta
nueva nacionalidad, no para ejercer los derechos y cumplir las obligaciones que de ella se deducen sino con la tinica finalidad de
eludir las prohibiciones de la ley francesa a la hora de contraer un segundo matrimonio e, inmediatamente después, abandonar
dicha nacionalidad tan pronto lo hubiera conseguido” Vid. Arrét de la Cour de Cassation (Ch. Civ.) de 18 de marzo de 1878,
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35. El fraude de ley internacional, perfilado posteriormente por la doctrina iusinternacionalpri-
vatista como problema de aplicacion de la norma de conflicto, y positivizado en algunas legislaciones
nacionales como el Cédigo Civil espaiol (art. 12. 4 CC), surgio asi para justificar una clara discrimina-
cion por razoén de sexo en materia de nacionalidad -adquisicion, modificacion, transmision y pérdida-,
recogida en una diversidad de normas juridicas que plasmaban el concepto patriarcal de la familia y la
subordinacion de la mujer al marido. En este asunto se impidi6 a la Princesa invocar su nueva ley nacio-
nal, adquirida voluntariamente, por estar sujeta a la nacionalidad que se le impuso ex /ege por matrimo-
nio y que no era la suya de origen. Conviene sefalar, que seglin la normativa vigente en aquella época
el marido podia cambiar de nacionalidad constante matrimonio, y extender la nueva ley nacional a la
esposa. Pero, aun hay mas...La Cour de Cassation fundamento la intencion fraudulenta de la Princesa
de Bauffremont en el hecho de haber renunciado ésta “rapidamente” a la nueva nacionalidad. Hecho este
que demostraba, segun el alto tribunal, que la alteracion del punto de conexion de la norma de conflicto
francesa, efectuada por la Princesa, era artificioso, en tanto que evidenciaba que no habia adquirido la
nacionalidad alemana para asumir las consecuencias derivadas de tal acto sino solo para conseguir el
divorcio. Este razonamiento hubiese gozado de total validez de no haber sido por un dato: la Princesa de
Bauffremont no renunci6 voluntariamente a la nueva nacionalidad, mas bien la perdio6 ex /ege al contraer
nuevo matrimonio con el Principe Bibesco, de nacionalidad rumana*.

I11. La “Independent Citizenchip” y su influencia en el proceso de codificacion internacional: el
ocaso de la nacionalidad del marido como punto de conexion

36. Las primeras reivindicaciones feministas que tuvieron lugar a finales del siglo XVIII, tanto
en Francia como en el Reino Unido, no alcanzaron la repercusion legal pretendida, mas bien todo lo
contrario. Habra que esperar a mediados de siglo XIX3 para que el surgimiento de lo que ha venido a
denominarse la “primera ola™¢ del movimiento feminista y que se prolonga hasta el primer tercio del
pasado siglo, vea reflejadas en leyes sus principales aspiraciones.

(Princesse de Bauffremont c. Prince de Bauffremont), Sirey.1878.1.193: B.ANCEL/Y.LEQUETTE, Grands arréts de la jurisprudence
frangaise de Droit intenational privé, 2* edicion, Sirey, Paris, 1992, pp. 42-52.

3 Vid. E. paTAUT, “Femmes et nationalité: une longue histoire de discriminations”, en J. HOUSSIER/M.SAULIER, Les femmes et le
droit,. Les discriminations invisibles, Dalloz, Paris, 2024, https://shs.hal.science/halshs-04434853; H. vaLLADAO, “Conséquen-
ces...”, p. 89.

% La Revolucion Industrial, iniciada a finales del siglo XVIII en Inglaterra, y que posteriormente se extendié a Europa y
América del Norte no solo trajo consigo importantes transformaciones econoémicas y tecnoldgicas sino también sociales. La
aparicion de nuevas clases sociales: el proletariado urbano, integrado por hombres, mujeres y nifios procedentes del campo y
convertidos ahora en mano de obra barata en las ciudades, y la burguesia industrial, propietaria de los medios de produccion
y del capital, pero muy especialmente la incorporacion de las mujeres al trabajo en las fabricas, supuso un reto a las ideas
tradicionales sobre el lugar que debia corresponder a una mujer en la sociedad en la segunda mitad del siglo XIX. En Reino
Unido, Estados Unidos, Canada y Rusia, se utiliz6 el término “The woman question”, heredero de la “querelle de femmes”, para
referirse al cambio social que cuestionaba el papel de las mujeres en la sociedad y sus reivindicaciones centradas en el sufragio
femenino, el derecho a la educacion, los derechos de propiedad o la igualdad de los esposos dentro del matrimonio. Vid. L.
DELAP, “The “Woman Question” and the origins of feminism”, en G. STEDMAN JONES/G. CLAEYS (ED.), The Cambridge History of
Nineteenth-Century Political Thought, Cambridge University Press, Cambridge, 2011, pp. 319-348; m. EVaNs (ED.), The Woman
Question, 2* ed., SAGE Publications, London/Thousand Oaks/New Delhi, 1994; E. K. HELSINGER/R.LAUTERBACH SHEETS/W. VEED-
ER, The Woman Question. Defining Voices 1837-1883, Vol. 1, Manchester University Press, 1983; F. PARKMAN, “The Woman
Question”, The North American Review, 1879, vol. 129, n® 275, pp. 303-321; TH. STANTON (ED.), The Woman Question in Eu-
rope: A Series of Original Essays, Cambridge University Press, Cambridge, 2015; M. SPONGBERG, “Women's History and the
“Woman Question””, en Writing Women's History since the Renaissance, Palgrave, London, 2002, pp. 130-149.

% La metafora de las olas como representacion de las distintas etapas del feminismo a lo largo de la Historia, comenz6 a uti-
lizarse en 1968 cuando Martha Weinman Lear publicé un articulo en el New York Times, titulado “La segunda ola feminista”. En
dicha publicacion la autora conectaba el movimiento sufragista del siglo XIX con los movimientos feministas de la década de los
afios 60. A partir de ese momento, se admite comunmente la existencia de cuatro olas del feminismo, marcada cada uno de ellas
por unos objetivos y reivindicaciones bien definidos. Asi, la primera ola del feminismo abarcé desde mediados del siglo XIX hasta
el primer tercio del siglo XX. Aunque algunos autores sitllan esta etapa en una época anterior, lo cierto es que, si entendemos el
feminismo como un movimiento social, la primera accion colectiva organizada en defensa de los derechos de las mujeres y que, a
partir de ahi se extendio a todos los rincones del planeta, hunde sus raices en la Convencion de los Derechos de las Mujeres, cele-
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37. Junto al derecho al sufragio y el reconocimiento de derechos civiles, especialmente dentro
del matrimonio, el movimiento sufragista marc6, desde principios del siglo XX, como uno de sus princi-
pales objetivos, el derecho a la nacionalidad independiente de la mujer casada. Se trataba, en definitiva,
de impedir que la mujer al contraer matrimonio con ciudadano extranjero perdiera la nacionalidad de
origen, y con ello en su caso el derecho al voto. La efectividad de dicha aspiracion requeria de un respal-
do internacional, capaz de influir como en su momento lo hiciera la regla contraria de Mancini, en todas
las legislaciones nacionales. El movimiento feminista comenz6 asi una fascinante “lucha”, silenciada a
lo largo de la historia, ante las principales organizaciones de codificacion internacional, con importantes
repercusiones en los ordenamientos juridicos nacionales.

1. El movimiento feminista y su influencia en las legislaciones nacionales

38. A finales del siglo XIX y principios del siglo XX, la mayor parte de los paises de Europa y
de los Estados de ultramar, sancionaron el principio de la unidad de la nacionalidad de los esposos: la
mujer perdia su nacionalidad y adquiria la de su marido por el solo hecho del matrimonio. Antes de la I
Guerra Mundial (1914-1918), el principio de la unidad de la nacionalidad de los esposos fue admitido
en todos los paises del mundo, con alguna rara excepcion®’.

39. En Francia, este principio fue introducido en el Codigo civil de 1804 (arts. 12y 19), y todos
los paises que adoptaron dicho Cddigo o se inspiraron en ¢l introdujeron el mismo principio en sus le-
gislaciones. En los paises de derecho anglo-americano, el principio se adopté mucho mas tarde. Segun el
Common Law, se admitia que la mujer casada no perdiera la nacionalidad por matrimonio. En Inglaterra,
fue una ley de 1844 la que dispuso que una mujer extranjera que casaba con un sujeto britdnico adquiria
la nacionalidad de éste, y en 1870 se introdujo la regla segin la cual una inglesa perdia su nacionalidad
por el hecho de su matrimonio con un extranjero (Ley de 12 de mayo de 1870)- En Estados Unidos, la
ley de 10 febrero de 1855 dispuso que toda mujer que casara con un nacional de Estados Unidos seria
considerada como nacional. Habra que esperar a 1907, para que las mujeres americanas que contrajeran
matrimonio con extranjeros perdieran su nacionalidad de origen (Ley de 2 de marzo de 1907)%*.

brada los dias 19 y 20 de julio de 1848 en la ciudad de Seneca Falls, Nueva York. En dicha Convencion, organizada por Lucretia
Mott y Elisabeth Cady Staton, se aprobo la “Declaracion de Sentimientos”, mas conocida como “Declaracion de Seneca Falls”,
que a semejanza de la “Declaracion de los Derechos de la Mujer y de la Ciudadana” de Olympe de Gouges, proclamaba la igual-
dad entre hombres y mujeres y abogaba por el reconocimiento de derechos civiles para todos (acceso a la educacion, derecho a la
propiedad, igualdad en el matrimonio...). No obstante, después de esta primera Convencion, el creciente movimiento feminista,
convencido de que muchos de esos objetivos no se alcanzarian sin el derecho al voto, priorizé el sufragio universal como reivindi-
cacion primordial. Reconocido tal derecho por la mayoria de las legislaciones nacionales de los paises occidentales, la segunda ola
feminista que abarca desde 1950 a 1980, cuestionara los roles de género y de la familia y centrara sus reivindicaciones en el acceso
a la educacion superior y, por ende, a cualquier profesion; la mejora de las condiciones salariales; la sexualidad libre y los derechos
reproductivos. Maximas representantes de esta época son Simon de Beauvoir y su ensayo, El segundo sexo (1949), y Betty Frie-
dan con La mistica de la feminidad (1963). También surgen en esta época distintas corrientes: el feminismo liberal, el feminismo,
radical y el feminismo socialista. Tras una desmotivacion generalizada en la década de los afios 80, el movimiento feminista se
intensificd de nuevo en los afios 90 como respuesta a la globalizacion, surgiendo asi la tercera ola. En este periodo se abren paso
nuevas teorias que tratan de dar respuesta a nuevas realidades sociales, tales como el transfeminismo o la teoria queer. También
se pone de manifiesto que el feminismo no es un movimiento homogéneo y que no existe una sola idea de mujer. Finalmente, /a
cuarta ola que llega hasta nuestros dias, arranca en el movimiento #MeToo que tuvo lugar en EEUU en 2017 y se expandi6 a nivel
mundial en la manifestacion del 8 de marzo de 2018 con motivo del Dia Internacional de la Mujer. Las principales demandas de
las mujeres en la actualidad adquieren dimension publica y se entran en: por un lado, la lucha contra la violencia machista y contra
la violencia sexual, por otro lado, la democracia paritaria. Vid.: c. GARRIDO-RODRIGUEZ, “Repensando las olas del Feminismo. Una
aproximacion teorica de la metafora de las “olas”, Revistas de Investigaciones Feministas, 2021-2, n° 12, pp. 483-492.

37 En el continente europeo, la legislacion serbia constituia una excepcion. Segun el art. 48 del CC 1844, la mujer serbia o
extranjera no perdia su nacionalidad por matrimonio salvo que la legislacion de la otra parte asi lo previera. No obstante, y te-
niendo en cuenta que la mayor parte de los paises acogian el principio de unidad de nacionalidad de los esposos, la repercusion
practica de esta disposicion era muy reducida.

3 Vid. L. GUERRY, “La nationalité des femmes mariées sur la scéne internationale (1918-1935)”, Clio. Femmes, Genre, His-
toire, 2016, n° 43, pp. 73-93. Disponible en linea: https://journals.openedition.org/clio/13163 (Consultado el 1 junio 2024); A.
N. MAKAROV, “La nationalité de la femme mariée”, RCADI, vol. 60, 1937-11, pp. 111-147, esp. pp. 117-138
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40. El cambio legislativo operado en EEUU a través de la Ley de 2 de marzo de 1907 instauran-
do la pérdida de la nacionalidad por el matrimonio con un extranjero, marco el inicio de la movilizacién
americana contra la privacion de este derecho. Las sufragistas percibieron que con este cambio se ponia
en peligro el derecho al voto, aun no conquistado, y se debilitaba con ello la consecucion de la ciudada-
nia plena, al quedar relegada al &mbito doméstico, haciéndola depender de la nacionalidad del jefe de
familia**. Comienza asi una reivindicacion que se extendera a otros paises, pero que no vera recogidos
sus frutos en las legislaciones nacionales hasta después de la I Guerra Mundial.

41. Los dos primeros Estados en proclamar via legislativa el principio de dualidad de naciona-
lidad de los esposos fueron Rusia* y EEUU*!. No obstante, aunque la reforma llevada a cabo por la ley
americana fue posterior a la normativa soviética, tuvo mayor repercusion pudiéndose decir que tras la
aprobacion de la ley de 22 de septiembre de 1922, mas conocida como la “Cable Act”, el problema de la
nacionalidad de la mujer casada adquiri6é dimension internacional®.

42. Algunos paises ofrecieron una soluciéon de compromiso, menos radical, a este problema
supeditando el cambio de la nacionalidad de la mujer casada a una diversidad de condiciones®. En al-
gunos casos, cuando una nacional contraia matrimonio con un extranjero, se hacia depender el cambio
de nacionalidad de la mujer de lo dispuesto en este sentido por la legislacion del pais de su marido, o
bien del contenido de la legislacion del pais de la mujer, cuando una extranjera se casaba con un nacio-
nal. Otros Estados optaron por subordinar el cambio de la nacionalidad de la mujer casada al cambio
de domicilio o a una manifestacion de voluntad. También hubo paises que combinaron en sus legisla-
ciones los principios de unidad y de dualidad de nacionalidades de los esposos. En su forma pura, este
sistema se siguio en Turquia*.

¥ Algunas fuentes sitiian el surgimiento de esta reivindicacion con anterioridad, concretamente en 1905 en el seno del
CIM (Consejo Internacional de Mujeres), organizacion creada en 1888 en Washington. Dicha organizacién mostrd especial
interés por este tema con motivo de la firma de los Convenios de la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado
(HCCH) relacionados con los efectos del matrimonio: el Convenio de La Haya de 12 junio 1902 sobre ley aplicable al divorcio
y a la separacion de cuerpos y el Convenio de la Haya de 17 julio 1905 sobre ley aplicable a los efectos del matrimonio. Vid. L.
GUERRY, “La nationalité des femmes mariées...”, loc. cit., p. 75, nota 15.

40 Rusia fue el primer pais en declarar por ley la independencia absoluta de los esposos en cuanto a la nacionalidad. Segtiin
la legislacion soviética, el matrimonio no ejercia ningtn efecto sobre la nacionalidad de los conyuges. Si bien, cualquiera de
ellos podia cambiar e nacionalidad si asi lo solicitaba, para lo cual se preveia un procedimiento simplificado. Este principio
estrechamente ligado a la igualdad juridica del marido y la mujer, fue promulgado por primera vez en el Codigo de Familia de
1918 (art. 103) y recogido en las sucesivas leyes de nacionalidad (ley de 24 de octubre de 1924 (art. 5), ley de 13 de junio de
1930 (art. 8), ley de 22 de abril de 1931 (art. 8).

4 Los ataques recibidos en los Estados Unidos al principio de la unidad de la nacionalidad de los esposos fueron particu-
larmente virulentos al finalizar la I Guerra Mundial. Las organizaciones feministas incluyeron en su programa la autonomia de
la nacionalidad de la mujer casada y tras mucha presion, consiguieron finalmente que dicho principio fuera aceptado por los
dos principales partidos politicos, -republicanos y demdcratas-, durante las elecciones presidenciales de 1920. Dicha unidad
politica contribuy¢ a facilitar la adopcion de la ley de 22 de septiembre de 1922 sobre la nacionalidad de la mujer casada (arts.
2y 3). Estas disposiciones de la legislacion de los Estados Unidos se basaban en el principio de la igualdad absoluta entre los
dos sexos. La misma terminologia utilizada (“toda persona”) demostraba de manera convincente que el marido y la mujer eran
absolutamente iguales en lo que respecta a su derecho a cambiar de nacionalidad invocando el hecho del matrimonio. Al igual
que la legislacion soviética, la legislacion de Estados Unidos, preveia un procedimiento simplificado de naturalizacion a favor
de las personas de nacionalidad extranjera que contraen matrimonio con los nacionales americanos. La igualdad de sexos esta
plenamente reconocida en Estados Unidos en este aspecto.

“2 Vid. L. GUERRY, “La nationalit¢ des femmes mariées sur la scene internationale (1918-1935)”, Clio. Femmes, Genre,
Histoire, 2016, n° 43, pp. 73-93. Disponible en linea: https://journals.openedition.org/clio/13163 (Consultado el 1 junio 2024)

“ Vid. A. N. MAKAROV, “La nationalité...”, pp. 126-137.

# La Ley turca de 12 de junio de 1928 establecia en su art. 13 que una mujer extranjera que se casaba con un turco adquiria
por el hecho del matrimonio la nacionalidad del marido. (principio de unidad de la nacionalidad de los esposos). Pero, esta
misma disposicion establecia que la mujer turca casada con extranjero conservaba su nacionalidad (principio de dualidad de
nacionalidades). Esta combinacion de principios, estableciendo un &mbito de aplicacion unilateral a cada uno de ellos, se dirigia
a favorecer el crecimiento de nacionales turcos. (Cita)
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2. El principio de unidad versus principio de dualidad de nacionalidades de los esposos

43. El reconocimiento del principio de dualidad de nacionalidades por parte de algunos paises
tras la I Guerra Mundial hizo surgir un apasionante debate en la doctrina entre los aguerridos defensores
del principio de unidad familiar y los incipientes valedores del principio de igualdad®.

44. Para los defensores del principio de unidad de nacionalidad de los esposos existian impor-
tantes argumentos para seguir manteniendo dicha regla, entre ellos: 1°) El matrimonio y la dualidad de
patrias eran dos ideas incompatibles. El hecho de que la nacionalidad de la mujer fuera diferente de
aquella del marido podria provocar conflictos irresolubles entre el amor por la patria y el amor por el
marido. De igual forma, que la fidelidad hacia la patria podria entrar en conflicto con el deber de obe-
diencia hacia el marido. Por ello, la vinculacion a dos patrias diferentes corria el riesgo de convertirse en
un elemento de discordia entre los esposos, correspondiendo al legislador evitar toda medida susceptible
de enturbiar la paz del hogar. 2°) El principio de la unidad de la nacionalidad de los esposos permitia
asegurar la unidad de la nacion, en tanto que permitir a la mujer que conservara su nacionalidad an-
terior al matrimonio contribuiria a organizar en el seno de la nacion verdaderos “islotes extranjeros”;
3°) La aplicacion del nuevo principio conduciria, ademas, a crear conflictos de nacionalidad positivos y
negativos: doble nacionalidad y apatridia, respectivamente; 4°) Los adversarios del principio moderno
alegaban también inconvenientes en el &mbito del Derecho ptblico y del Derecho privado: en el primer
caso, respecto a la transmision de la nacionalidad a los hijos, en el segundo, respecto a la ley aplicable
a los efectos personales y patrimoniales del matrimonio, la separacion y disolucion y también respecto
a la filiacidn y las relaciones paternos-filiales. Segun estos autores, si se seguia el principio de la nacio-
nalidad independiente de la mujer casada, estos problemas quedarian sin solucion, eran irresolubles?*.

45. Los defensores del principio de independencia esgrimian los siguientes argumentos: 1°) El
principio clasico de la unidad de los esposos parte de una maxima antigua sustentada sobre la natura-
leza del matrimonio, que de dos seres hace uno, otorgando preminencia al marido sobre la mujer. Sin
embargo, esta maxima no se corresponde a la concepcion moderna del matrimonio. La familia ya no
se concibe como un grupo constituido por un jede fe familia y sus miembros. El cambio de la situacion
de la mujer en el matrimonio esté estrechamente ligado al cambio de su situacion en la vida social, po-
litica y econdémica. En un nimero considerable de paises, la mujer ha comenzado a alcanzar derechos
politicos, incluido el derecho al voto. 2°) Los problemas derivados de lois conflictos de nacionalidades
(doble nacionalidad y apatridia) no provienen en si del principio de nacionalidad independiente sino de
la diversidad o concurrencia de este principio con el principio clasico en las diversas legislaciones nacio-
nales. Estos inconvenientes, se podrian considerar pasajeros en tanto que disminuirian o desaparecerian
en el momento en que perdiera terreno la regla antigua®’.

4 Vid. A. N. MAKAROV, “La nationalité...”, pp. 165-170.

* Vid. E. AUDINET, La nationalité frangaise, 1928, p. 30; F. PELLETIER, La nationlaité de la femme mariée, 1925, p.9y p. 32;
G. SAUSER- HALL, La nationalité de la femme mariée, 1933, p. 31 y ss.; A. WEIss, Manuel de droit international privé, 9* ed, Paris,
1925, p. 164.

4T Tras la primera guerra mundial, la igualdad de sexos comenz6 a expandirse en la vida cotidiana. Dicha igualdad encontrd
también su consagracion legislativa. Asi, por ejemplo: la Sex Disqualification (Removal) Act de 1919, la ley sueca de 1920
que permitia a la mujer casada crear un domicilio independiente, la ley italiana de 1919 que reconocia a la mujer casada la
capacidad de obrar de la que habia sido privada con anterioridad, etc.. La concesion a la mujer casada de una nacionalidad
independiente respondia a esta misma tendencia de reconocerle igualdad juridica. Aunque las razones que motivaron a los
distintos paises a adoptar el principio de la nacionalidad independiente de la mujer casada podian variar de un Estado a otro,
lo cierto es que este principio correspondia a exigencias politicas, sociales, y sobre todo morales. No se puede negar, es mas
debe recordarse, que en muchos casos fueron las dolorosas experiencias sufridas por las mujeres durante la I Guerra Mundial,
las que posteriormente provocaron la revision de las disposiciones legislativas sobre la nacionalidad de la mujer. Las medidas
de guerra dirigidas por los Estados beligerantes contra la propiedad privada tuvieron nefastas consecuencias para las mujeres
casadas. Las mujeres que habian contraido matrimonio con nacionales de un Estado enemigo fueron tratadas como enemigas
en su propio pais de origen y arruinadas por el secuestro de sus bienes, Fueron expulsadas de su propio pais por razones de na-
cionalidad. Estas terribles consecuencias del principio de la unidad de la nacionalidad de los esposos contribuyeron sin alguna
duda a consolidar en diversos paises el principio de dualidad de nacionalidades.
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46. Uno de los principales argumentos utilizados por los adversarios del principio de dualidad
de nacionalidades fue, precisamente, las dificultades que presentaba dicho principio en materia de con-
flicto de leyes.

3. La nacionalidad de la mujer casada y los conflictos de leyes

47. En la época en que se planteo este debate, perduraba atin una concepcion publicista del DIPr.
Segun esta concepcion, el DIPr tenia por objeto resolver los conflictos de poderes soberanos, concreta-
mente los conflictos de competencias legislativas entre Estados. Con el principio de personalidad de las
leyes, heredado de Mancini, en los asuntos de Derecho de familia, se evitaban los conflictos positivos
y negativos de leyes. Cada Estado tenia sus propios nacionales que quedaban sometidos a su propia ley
nacional. En el caso de matrimonios de distinta nacionalidad, el problema quedaba resuelto a través del
principio de unidad familiar y por tanto de unidad de nacionalidad de los esposos...Reinaba asi en DIPr
la paz que el principio de la independencia de la nacionalidad de la mujer venia ahora a enturbiar.

48. El derecho atribuido a la mujer casada de conservar su propia nacionalidad complicaba
esencialmente la determinacion de la ley aplicable a las relaciones juridicas familiares (efectos del ma-
trimonio, filiacidn, relaciones paterno-filiales, etc..). Desde el punto de vista conflictual, la cuestion no
era baladi. Si dichas relaciones debian quedar sometidas a leyes nacionales distintas: ;qué hacer cuando
ambas leyes diferian?, ;podrian aplicarse cumulativamente?, o, por el contrario, /seria necesario aplicar
solouna?, y, en su caso, ;cual de ellas?. La doctrina iusinternacionalprivatista se encontraba fuertemente
dividida. El debate se centraba, principalmente, en la aplicacién de una unica ley o en la concurrencia
de varias leyes nacionales en asuntos tales como los efectos personales y patrimoniales del matrimonio
y las relaciones paterno-filiales*.

A) Efectos del matrimonio

49. Respecto a los efectos del matrimonio, la doctrina propuso diversas soluciones para afrontar
el problema que suponia la aceptacion del principio de dualidad de nacionalidades de los esposos en
DIPr, distinguiendo para ello entre los efectos personales y los efectos patrimoniales del matrimonio.

a) Efectos personales del matrimonio

50. Las propuestas doctrinales para determinar la ley aplicable a los efectos personales del ma-
trimonio giraban en torno a dos posiciones: por un lado, quienes partian de la nacionalidad como punto
de conexion de la norma de conflicto, y por tanto abogaban por una aplicacion concurrente de dos leyes
nacionales; por otro, los que consideraban que esta materia debia quedar regida por una unica ley, ya
fuera la ley nacional de cualquiera de los conyuges o cualquier otra ley.

51. a’) Aplicacion concurrente de las dos leyes nacionales. Cierto sector de la doctrina consi-
deraba que los deberes y obligaciones de cada esposo con respecto al otro debia regirse por su propia
ley nacional (Zitelmann, FranKesteisn). Los efectos personales del matrimonio debian quedar regidos,
por tanto, por dos leyes. Estos autores diferian, sin embargo, en la forma de aplicacion. Algunos defen-
dian la aplicacion distributiva de la ley nacional de los esposos, y en caso de discrepancia entre ambas
leyes consideraban que el conflicto no tenia solucion por parte del DIPr (A. PILLET, G. DREYFFUS,
E. FRANKESTEIN)# . Otro sector de la doctrina, proponia la aplicacion cumulativa de las dos leyes

8 Vid. A. N. MAKAROV, “La nationalité...”, pp. 187-233; H. vaLLADAO, “Conséquences...”, pp. 142-155.
4 Esta solucidn, sin embargo, tal y como apuntaba Pillet solo era satisfactoria en aquellos casos en los que ambas leyes
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nacionales en concurrencia, dando prioridad en caso de discordancia a la mas restrictiva (AGO, AR-
MINJON, CHERON) *.

52. b’) Aplicacion de una unica ley. Las propuestas en este sentido fueron muy variadas. Quie-
nes partian de la nacionalidad como punto de conexion se debatian en dar primacia a una de las dos
leyes en presencia: la ley nacional del marido (MONACO, MEIJERS, MARIDAKIS)*! o ley nacional
de la mujer (AUDINET)?2. No faltaron voces, que apartandose de la ley nacional, realizaron propuestas
alternativas como la aplicacién de la lex fori (VAREILLES-SOMMIERES. NUSSBAUM)®, la ley del
lugar de celebracion del matrimonio (VALERY) o la ley del domicilio conyugal (VALLADAO)*.

53. En cualquier caso, y a pesar de la diversidad de propuestas doctrinales, la ley nacional del
marido seguia siendo la solucion preponderante desde el punto de vista doctrinal, no solo en los paises
que adoptaban en su legislacion el principio de unidad de nacionalidad de los esposos, como Alemania,
sino también en los paises que concedian en cierta medida a la mujer casada el derecho de conservar su
nacionalidad antes del matrimonio, como Francia, Bélgica, Italia, Grecia, Yugoslavia, Rumania, Brasil.

54. La preponderancia de la ley nacional el marido se encontraba también el Codigo de Busta-
mente*®, La misma solucion se alcanz6 en la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado
en 1928, cuando se revisaron los Convenios de 1902 y 1905. Todos los Gobiernos estuvieron de acuerdo
en completar los textos convencionales cuando los esposos no tenian la misma nacionalidad. Al igual

perseguian los mismos intereses y no divergian. En el supuesto contrario, el conflicto no tendria solucion por parte del DIPr,
El problema era simplemente “insoluble”. Mas tarde, E. Frankestein al afrontar este mismo problema decia que era uno de los
mas dificiles, y ademas afiadia que una relacion juridica unilateral donde solamente esta vinculada una de las partes era mons-
truoso, y llegd a una conclusion muy similar a la de Pillet, asegurando que “Desde el punto de vista de la ciencia no se puede
dar preferencia a ninguno de los dos ordenamientos juridicos, especialmente a aquel del marido....”. Estos autores parten de
la ley nacional como principio absoluto, y no conciben ninguna otra posible solucion. De ahi que lleguen a la decepcionante
conclusion de que no hay solucion al problema planteado. Vid. H. vaLLADAO, “Conséquences...”, pp. 142-143.

30 Seglin esta formula, el derecho de uno de los interesados frente al otro solo seria reconocido si era admitido por ambas
leyes. Pero, como el problema se presentaba precisamente porque ambas leyes estaban enfrentadas, el sistema no podia ofrecer
una solucion. Desde esta perspectiva, se llego a la aplicacion de la ley mas restrictiva, o mas rigurosa, rechazando por ejemplo
el divorcio si una de las leyes no lo admitia.

1 'Un sector de la doctrina seguia insistiendo en aplicar la ley nacional del marido apoyandose en el argumento de que era
ante todo el “jefe de familia”, razén que no convencia en tanto que la cuestion de saber si el marido ostentaba dicha cualidad, no
dependia del DIPr, sino del derecho sustantivo de cada Estado, de tal forma que podria darse el caso de que por su ley nacional
el marido no fuera considerado jefe de familia, pero que si se le atribuyera dicha condicion por la ley de su mujer. Ademas, en la
época de estas propuestas doctrinales, el principio tradicional y clasico de la ley nacional del marido consecuencia o fiel reflejo
de la subordinacion de la mujer al marido dentro la familia es contraria al principio de plena igualdad juridica de los sexos. Los
autores que seguian defendiendo la aplicacion de la ley nacional del marido, curiosamente pertenecian a Estados donde la mujer
seguia perdiendo la nacionalidad por matrimonio (MONACO/Italia, MEIJERS/Alemania, MARIDAKIS/Grecia).

32 La aplicacion de la ley nacional de la mujer gan6 fuerza entre la doctrina conforme los ordenamientos juridicos naciona-
les iban contemplando la conservacion de la nacionalidad de la mujer cada con extranjero. Esta propuesta tuvo pocos seguido-
res, entre ellos F. Surville (Cours élémentaire de droit internacional privé, 7* ed., Paris, 1925, pp. 432-433). No obstante, esta
solucion (la aplicacion de la ley nacional de la mujer casada) incurria al igual que la ley nacional del marido en una solucion
injusta por discriminatoria.

33 Seglin estos autores, cuando ninguno de los conyuges tenia la nacionalidad del pais cuyos tribunales resultaban compe-
tentes, el conflicto debia ser resulto mediante la aplicacion de la lex fori.

54 Esta solucion fue propuesta por Joseph Champcommunal. Segiin este autor, en caso de conflicto entre dos leyes naciona-
les de esposos, debe ser a ley del domicilio conyugal la que debe recibir competencia para regular los efectos del matrimonio.
Y no solamente en el caso de que los esposos hayan establecido el domicilio en el pais de uno de ellos, sino también en el su-
puesto en el que los esposos tienen diferente nacionalidad y establecen su domicilio en un pais tercero. Esta fue la tesis seguida
mayoritariamente por la doctrina (Cassin, Audinet, Goulé, Valladao, Niboyet). Vid. A. N. MAKAROV, “La nationalité...”, p. 196.

3 El art. 43 el Cdédigo de Bustamente establecia que: “la ley personal de los esposos, v, si esta es diferente, la ley nacional
del marido, se aplica a todo lo concerniente a los deberes respectivos de proteccion y de obediencia, la obligacion de la mujer de
seguir o no a su marido cuando cambia de residencia, la disposicion y administracion de los bienes comunes y los otros efectos
especiales del matrimonio. Por el contrario, la ley personal de la mujer debia aplicarse a la disposicion y administracion de sus
bienes y a su derecho a litigar (art. 44). Segun el art. 45 se sometia al derecho local la obligacion de los esposos de vivir juntos,
el deber de fidelidad y de socorrerse mutuamente.
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que estuvieron todos ellos de acuerdo en que la ley que debia aplicarse en tal supuesto era la ley nacional
del marido. Consecuentemente, la Conferencia propuso afiadir al primer parrafo del art. 1 de la Con-
vencidon de La Haya de 1905 sobre los efectos del matrimonio la siguiente frase: “Si los esposos no han
tenido nunca la misma nacionalidad, sus derechos y deberes se regiran por la ley nacional del marido en
el momento de la celebracion del matrimonio”.

b) Efectos patrimoniales del matrimonio

55. En ausencia de capitulaciones, la tesis mayoritaria era la aplicacion de la ley nacional del
marido al régimen legal, asi lo recogia el art. 2. 1 del Convenio de La Haya de 1905. Y la mayoria de las
legislaciones. Pero, también hubo partidarios de la aplicacion de la concurrencia de la ley nacional de
cada uno de los esposos. El primer autor que expuso esta tesis fue Zitelmann en Alemania. Pero, fuera
de su pais no tuvo seguidores. A diferencia de lo que sucedia con los efectos personales del matrimonio
en el que bien pudiera aplicarse dos leyes distintas a cada uno de los conyuges, en el caso del régimen
econdmico matrimonial resultaba imposible, salvo que ambas leyes dispusieran lo mismo. Caso contra-
rio, por esta via se imponia el régimen de separacion de bienes.

56. En el caso del régimen pactado, se planteaban diversas cuestiones de ley aplicable a la
capacidad, a la forma y al fondo. Respecto a la capacidad, la mayoria de los paises se decantaban en
someterlo a la ley nacional del marido, la CH también. En algunos paises, sin embargo, se decantaron
por la aplicacion concurrente de ambas leyes, a cada conyuge la suya. Esta Gltima solucion resultaba
dificil o imposible de adaptar, en el caso de la forma, imponiéndose la regla locus regit actum: la forma
del contrato se rige por la ley del pais donde se celebra. Respecto al contenido de las capitulaciones,
al existir importantes diferencias entre las legislaciones de los diferentes paises, surgia de nuevo aqui
el problema de determinar la ley aplicable a un matrimonio de distinta nacionalidad. Muchos paises se
decantaron por la ley nacional del marido, incluida la CH art. 5. 1 Convenio de 1905 afiadido en 1928,

57. En el caso del divorcio, la mayoria de la doctrina y las legislaciones nacionales se decanta-
ban también por la ley nacional del marido. Pero, no faltaron voces que propusieron soluciones alterna-
tivas como la aplicacion cumulativa en dos sentidos: aplicar las dos leyes nacionales siempre y cuando
ambas aceptaran la disolucion del matrimonio, o aplicar las dos leyes con independencia de lo que dijera
la otra. También se defendié la aplicacion de la lex fori’

B) La nacionalidad de los hijos del matrimonio y la ley aplicable a las relaciones paternofiliales

58. El problema de la determinacion de la ley aplicable a la filiacion y a las relaciones paterno-
filiales, materia esta tradicionalmente sometida también a la ley nacional del padre -jefe de la familia-,
resultaba atin mas complicado de resolver. De hecho, uno de los argumentos esgrimidos por los detrac-
tores del principio de dualidad de nacionalidades fue precisamente el problema de la nacionalidad de
los hijos de los matrimonios mixtos. Como lo sefiald con razon la delegada de los Estados Unidos en la

%6 El ideal de la uniformacién del Derecho internacional privado, preconizado por Mancini fue posible en Europa gracias
a su discipulo ASSER, quien propuls6 la creacion de la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado en 1893,
evidentemente bajo el manto de la doctrina de la nacionalidad. Fruto de las primeras Conferencias (1893, 1894, 1900 y 1904)
fueron el Convenio sobre ley aplicable al divorcio y a la separacion de cuerpos de 12 de junio de 1902 (arts. 2, 4,52y 8) y el
Convenio de 17 de julio de 1905 sobre la ley aplicable a los efectos del matrimonio (arts. 1, 2, 5y 9). Los debates de la Haya
en torno a la nacionalidad de la mujer casada estuvieron muy influidos por el clima del momento en Europa, por los principios
de la escuela italo-franco-belga y por las resoluciones del IDI de 1880/1888, consagradas en el nuevo Codigo civil del Imperio
Aleman de 1896. Tanto por su espiritu como por su redacciéon ambas Convenciones parecian pertenecer mas al siglo XIX que
al siglo XX. Tras la primera GM, en la sexta y séptima Conferencia de La Haya, en 1925 y 1928 se volvid a retomar el debate
de la nacionalidad de la mujer casada, con notables resistencias al reconocimiento del principio de igualdad.

57 Vid. A. N. MAKAROV, “La nationalité...”, pp. 215-229.
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Conferencia de La Haya de 1930, la Sra. Shipley “el problema de la nacionalidad de las mujeres casadas
y aquel de los hijos no constituyen problemas distintos sino uno solo”.

59. De nuevo aqui, las posibles soluciones que se pudieran proponer desde el DIPr tomando
como referencia la nacionalidad como punto de conexion para regir las relaciones familiares, se hacian
depender de una cuestion previa de Derecho publico.

60. Para los Estados que habian adoptado el principio de dualidad de nacionalidades de los espo-
sos, la cuestion de la nacionalidad de los hijos se hacia depender del criterio utilizado para su concesion.
Asi, aquellos paises que utilizaban como criterio principal el ius soli, la cuestion de la nacionalidad dis-
par de los progenitores resultaba irrelevante. Tal era el caso de EEUU y de la mayor parte de los Estados
de Latinoamérica’®,

61. En la mayoria de los Estados que adoptaban el principio del ius sanguinis, el hijo legitimo
adquiriria siempre la nacionalidad del padre, incluso con independencia de que tales paises contempla-
ran el derecho de la mujer de conservar su nacionalidad anterior al matrimonio (Italia, Grecia, Polonia,
Suiza Suecia, Noruega, Dinamarca, Islandia, etc...). Como excepcion cabe sefialar, la existencia de al-
gunas legislaciones nacionales que, pese a seguir el criterio del ius sanguinis reconocieron a la mujer el
derecho a transmitir su nacionalidad a su hijo, o bien bajo ciertas condiciones (por ejemplo, Francia con
la Ley de 10 de agosto de 1927)*° o sin restriccion alguna por haber proclamado la igualdad de sexos
(Cuba, Unioén Soviética y Espaiia con la Constitucion de 9 de diciembre de 1931 en la II Republica). En
cualquier, este ultimo grupo de Estados fueron minoritarios.

62. El principio de dualidad de nacionalidades de los esposos, basado en la igualdad, debia tener
como consecuencia logica el derecho de cada uno de los esposos a transmitir su propia nacionalidad a
los hijos del matrimonio. Esta solucion que debia haber imperado a buena légica en los Estados confor-
me se iba reconociendo el derecho a la nacionalidad independiente de la mujer, encontré sin embargo un
importante obstaculo en el principio poco deseado de la doble nacionalidad. El rechazo a este principio
hizo que hasta bien avanzado el siglo XX los hijos del matrimonio solo pudieran adquirir la nacionalidad
del padre®.

63. En los sistemas de DIPr basados en el principio de la nacionalidad, la determinacion de la ley
aplicable a la filiacion legitima y a las relaciones paternofiliales se solucionaba mediante la aplicacion
de la ley nacional del padre (asi se contemplaba en el art. 18 CC aleman., art. 20 CC italiano o arts. 17-

8 No obstante, algunos paises, cuya legislacion se basaba en el principio de ius soli, en lo que se refiere a la adquisicion de
la nacionalidad por nacimiento, admitian que los hijos nacidos en el extranjero adquirieran la nacionalidad del padre, esto es,
adoptaban para los hijos de un matrimonio de nacionales el principio de la preponderancia de la nacionalidad del padre (Gran
Bretafia, Canad4, Australia, Africa del Sur, México y Venezuela).

% Segun la ley francesa de 10 de agosto de 1927: “Era francés: 1°. Todo hijo legitimo nacido de un francés en Francia o en
el extranjero (art. 1.1). 2° Todo hijo legitimo nacido en Francia de una madre francesa (art. 1.5)”. La igualdad del padre y de la
madre, en lo que concernia la transmision de la nacionalidad no estaba reconocida en Francia, en tanto que la madre no podia
transmitir su nacionalidad al hijo salvo que este naciese en Francia., condicion que no se exigia al padre

¢ Las resoluciones adoptadas por el IDI en su sesion de Venencia, en 1896, establecian que el hijo legitimo adquiria por la
nacionalidad de su padre en el momento del nacimiento, o la que poseia su padre en el momento del fallecimiento. Esta solucion
correspondia al principio de unidad de la familia, la nacionalidad la determinaba o la transmitia el padre, principio indiscutido
antes de la guerra. Tanto en los trabajos preparatorios de la sesion de Lausana (1927) como de la sesion de Estocolmo (1928)
se intentd que en determinados supuestos la mujer casada que habia conservado su nacionalidad de origen pudiera transmitir
la nacionalidad a sus hijos. No obstante, la opiniéon mayoritaria fue la de seguir perpetuando el principio de preponderancia de
la nacionalidad del padre. Finalmente, el IDI adopt6 una resolucion sobre nacionalidad que contemplaba, solo en casos muy
excepcionales, la posibilidad de que la madre transmitiera la nacionalidad a sus hijos. El art. 6 de la mencionada resolucion
disponia que: “Si los esposos no tienen la misma nacionalidad, y en la medida en que el hijo sigue la nacionalidad de los padres,
adquiere la nacionalidad de la madre, cuando: 1°. El padre ha abandonado a la madre antes del nacimiento del hijo; 2°. El hijo
ha nacido en el pais del que la madre, después del matrimonio, ha conservado o recuperado la nacionalidad, bajo reserva en este
caso de un derecho de opcidn por la nacionalidad del padre”.
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18 CC griego). Y ello por considerar que: a) la unidad de la ley aplicable al conjunto de las relaciones
familiares solo se podia conseguir en funcion de la ley del padre, centro jerarquico de la familia y; b) en
las relaciones paternofiliales, el padre es el obligado protector.

64. Cierto sector de la doctrina y también algunos sistemas nacionales de DIPr propusieron otras
soluciones alternativas mucho mas respetuosas con el principio de igualdad de los progenitores, como
la aplicacion de la ley nacional del hijo. Esta solucion se apoyaba ademas en la proteccion del interés
del menor (por ejemplo, art. 23 Ley checa de 4 de diciembre de 1963 y art. 19 de la ley polaca de 12 de
noviembre de 1965).

4. La nacionalidad de la mujer casada en el proceso de codificacion del Derecho internacional en
el periodo de entreguerras (1918-1939)

65. Las divergencias existentes en las legislaciones nacionales en torno a la nacionalidad de
la mujer casada hicieron surgir rapidamente conflictos positivos y negativos de nacionalidad: doble
nacionalidad y apatridia. Tales supuestos solo podian evitarse a través de la celebracion de convenios
internacionales, bien de caracter bilateral o multilateral®'.

66. En el ambito multilateral, destacaron por un lado las propuestas no vinculantes realizadas
por organizaciones feministas, organismos internacionales y nacionales dedicados a promover la codi-
ficacion del Derecho internacional y, por otro lado, el trabajo desarrollado por la Sociedad de Naciones
(en adelante, SAN). Las aportaciones realizadas en esta materia por parte de la Conferencia de La Haya
de Derecho Internacional Privado fueron del todo irrelevantes, por no decir inexistentes.

A) El movimiento feminista a escala internacional

67. El movimiento feminista pronto advirtié que para alcanzar la ciudadania plena a través de
la nacionalidad se requeria un compromiso internacional, proclamando la igualdad de sexos en esta
materia que vinculara a todos los Estados. Solo asi se conseguirian evitar las consecuencias negativas
de la disparidad de legislaciones nacionales y de los conflictos de leyes sobre los derechos politicos y
civiles de las mujeres. Los congresos internacionales de mujeres celebrados en la década que sigui6 a la
I Guerra Mundial tuvieron muy presente esta reivindicacion®2.

¢ Como ejemplo de convenio bilateral destinado a evitar los conflictos de nacionalidad de la mujer casada destaca el Con-
venio celebrado el 12 de septiembre de 1928 entre Bélgica y Francia Segun la legislacion interna de ambos Estados, la mujer
casada podia elegir bajo determinadas condiciones su nacionalidad. No obstante, Francia partia del principio de dualidad de
nacionalidades y Bélgica del principio de unidad de nacionalidad de los esposos. Para solucionar las posibles divergencias que
pudieran surgir, el Convenio franco-belga establecia que: “la mujer francesa adquiere por el matrimonio celebrado en Bélgica
con un belga la nacionalidad de este ultimo, salvo que el plazo de seis meses tras el matrimonio y segtn las formalidades pre-
vistas en la ley belga, exprese su voluntad de conservar la nacionalidad francesa, en cuyo caso se considerara que no ha perdido
nunca esta ultima” (art. 1.1). “ Si el matrimonio se celebra en Francia, la mujer francesa que contrae matrimonio con un belga
conserva su nacionalidad, salvo que antes del matrimonio, declare expresamente en la forma prevista en la legislacion francesa
su voluntad de adquirir conforme a la legislacion belga, la nacionalidad de su marido” (art. 1.2). Por otra parte, la mujer belga
que contrae matrimonio con un francés en Bélgica adquiere la nacionalidad francesa, salvo que, en el plazo de seis meses desde
la celebracion del matrimonio, declare segtin los casos y formas previstos en la legislacion belga, que desea conservar su nacio-
nalidad (Art. 2.1). “Si el matrimonio se celebra en Francia, la mujer belga que contrae matrimonio con un francés conserva su
nacionalidad, salvo que declare expresamente antes de contraer matrimonio, siguiendo las formas previstas en la ley francesa,
su deseo de adquirir la nacionalidad de su marido” (art. 2.2). Vid. p. Louis-Lucas, “La Convention franco-belge sur la nationalité
de la femme mariée” RDIP, 1931, pp. 87 y ss.; A. N. MAKAROV, “La nationalité...”, pp. 138 y 139.

2 Vid. c. A. MILLER, Lobbying the League: womens international organisations and the League of Nations, PhD thesis,
University of Oxford, 1992, s. b. BECKER, The Origins of the Equal Rights Amendment: American Feminism Between theWars,
Greenwood Press. Westport, CT, 1982; N. BERKOVITCH, From Motherhood to Citizenship: Women's Rights and International
Organizations, Johns Hopkins University Press, Baltimore and London, 1999, c. L. BREDBENNER, A Nationality of Her Own:
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68. En 1919, con motivo de la celebracion del 2° Congreso Internacional de Mujeres, celebra-
do en Zurich y organizado por la Liga Internacional de Mujeres por la Paz y la Libertad (LIMPAL)/
Women's International League for Peace and Freedom (WILPF), se solicitdé a la SAN se creara una
Comision internacional encargada de estudiar “la compleja cuestion del matrimonio entre personas de
nacionalidades diferentes”.

69. Justo un afo después (1920), la Alianza Internacional para el Sufragio Femenino (AISF)/
International Woman Suffrage Alliance (IWSA), organizacion fundada en 1904, constituyé un Comité
encargado solo y exclusivamente de la nacionalidad de la mujer casada®. En su 9° Congreso celebrado
en Roma en 1923, la organizacion elabord y aprobo un proyecto de Convenio internacional sobre la
nacionalidad de la mujer casada. Dicho proyecto fue enviado a la SAN para que lo dieran a conocer a
los gobiernos, asociaciones y particulares con el fin de recabar sus criticas y sugerencias. También insto
a sus grupos nacionales a que hicieran presion sobre los gobiernos para convocar una Conferencia inter-
nacional y elaborar un convenio sobre la igualdad de sexos en el derecho de la nacionalidad.

70. Por otro lado, el Consejo Internacional de Mujeres/International Council of Women (ICW),
organizacion creada en 1888, y que habia mostrado ya su interés por este asunto con motivo de la firma
de los Convenios de la CH en materia de efectos del matrimonio en 1905, volvio a interesarse por la na-
cionalidad de la mujer casada en la reunién celebrada en 1924 en Copenhague. Por unanimidad, se llegd
a la conclusion de la necesidad de una cooperacion internacional para solventar el problema®.

B) Organizaciones cientificas internacionales y nacionales
a) International Law Association

71. La International Law Association, organizacion fundada en 1873 en Bruselas presto especial
atencion al problema de la nacionalidad de la mujer casada en su Conferencia celebrada en Buenos Aires
en agosto de 1922. En dicha reunion se adoptd por unanimidad, tras su discusion, una resolucion en la
que se consideraba deseable fijar por via de tratado normas sobre la nacionalidad de la mujer casada,
reservando a la mujer, “en la medida de lo posible”, el derecho a elegir su nacionalidad. Las siguientes
Conferencias celebradas en 1923, 1924 y 1925 siguieron prestando atencion a este problema.

72. Entre las Conferencias de 1924 y 1925, la International Women Suffrage Alliance elaboré en
su Congreso de Roma de 1923, un proyecto de convencion internacional sobre la nacionalidad de la mujer
casada. La Alianza decidi6 someter el proyecto a la consideracion de los gobiernos, las asociaciones y los
particulares. De conformidad con esta decision, el proyecto fue sometido a la consideracion de la Con-
ferencia de la ILA en 1925. Dicho proyecto fue acompafiado ademas de un informe del Profesor Shuster
sobre los efectos del matrimonio en lo que respecta a la nacionalidad. (E. J. SCHUSTER, “The Effect of
Marriage on Nationality”, The International Law Association, Report of the 32 d Conferencie, p. 9y ss.)

Women, Marriage, and the Law of Citizenship, University of California Press. Berkeley, 1998; E. L. puBoIs, « Internationalizing
Married Women’s Nationality: The Hague Campaign of 1930 » en K. oFreN (ED.), Globalizing feminisms, 1789-1945, London &
New York, Routledge, 2010, pp. 204-216; c. JAcQUES “Des lobbys féministes a la SDN : I’exemple des débats sur la nationalité
de la femme mariée (1930-1935)”, en 1.-M. DELAUNAY/Y.DENECHERE (DIR.), Femmes et relations internationales au XXe siecle,
Paris, Presses, Sorbonne Nouvelle, 2007, pp. 267-277; L. 1. Rupp, Worlds of Women: The Making of an International Women's
Movement, Princeton University Press, Princeton, 1997; M. SANDELL, “Regional versus International: Women’s Activism and Or-
ganisational Spaces in the Inter-war Period” The International History Review 33 (4), 2011, pp. 607—625; D. STIENSTRA, Women s
Movements and International Organizations, Macmillan, Hampshire 1994.

3 A finales de la década de 1920, la organizacion cambid su nombre a Alianza de Mujeres para el Sufragio y la Igualdad
de Ciudadania. En 1946, se volvi6 a cambiar de nuevo, pasando a denominarse Alianza Internacional de Mujeres, nombre que
se mantiene en la actualidad.

% Vid. 1. GUERRY, “La nationalité...”, pp. 77y 78.
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73. En 1925 la ILA adoptd, basandose en diversos informes y en el proyecto de la Alianza una
serie de recomendaciones dirigidas a los legisladores de diversos paises, asi como disposiciones sus-
ceptibles de ser incluidas en una convencidn internacional. La primera parte de estas recomendaciones
incluian algunas reglas sobre la nacionalidad de la mujer casada, como por ejemplo, que: a) la mujer
nacional de un Estado contratante en la convencion proyectada no debe perder su nacionalidad por el
hecho de casarse con un nacional de un Estado no contratante si esta no adquiere la nacionalidad de su
marido; b) la mujer nacional de un Estado contratante en la convencidn proyectada adquiere la nacio-
nalidad del marido, nacional de otro Estado contratante, pero conserva su nacionalidad anterior si la ley
nacional asi lo dispone o si manifiesta su voluntad de conservarla®.

74. Esta misma cuestion fue objeto de discusion en el seno de la Conferencia de la ILA que tuvo
lugar en Budapest septiembre de 1932, sin que se adoptara una resolucion al respecto.

b) E1IDI y a la nacionalidad de la mujer casada

75. El IDI proclamé como principio universal desde sus inicios la pérdida de la nacionalidad de
la mujer por matrimonio y la primacia de la ley nacional del marido®. Hubo que esperar a la Sesiones de
Estocolmo (1928), Cambridge (1931) y Oslo (1932) para que la mencionada organizacién internacional
comenzara a revisar su posicion al respecto .

76. En la Sesion de Estocolmo (1928) se discutio la influencia de las nuevas ideas en torno a
la nacionalidad de la mujer casada sobre las normas de Derecho internacional privado y el principio de
unidad de la familia. En dicha reunion se llegé a la conclusion de que las relaciones entre los esposos
debian continuar rigiéndose por la ley nacional del marido. El IDI trat6 de atajar el problema que supo-
nia incorporar el principio de la nacionalidad independiente de la mujer casada a las normas de conflicto
de leyes en materia de derecho de familia adoptando la teoria de la distincion de los efectos politicos y
civiles de la nacionalidad (doble concepto de nacionalidad)®.

% Vid. A. N. MAKAROV, “La nationalité...”, pp.139-141.

 Vid. A. N. MAKAROV, “La nationalité...”, pp. 141-145; H. vaLLADAO, “Conséquences...”, pp. 155-165.

7 Aunque las “Resoluciones relativas al conflicto de leyes en materia de nacionalidad” adoptadas por el IDI en la Sesion
de Venecia en 1896 preveian para la mujer la posibilidad de ejercer una cierta capacidad de elegir su nacionalidad en caso de
naturalizacion de su marido (https://www.idi-iil.org/app/uploads/2017/06/1896 ven 02 fr.pdf’), no sera hasta los trabajos pre-
paratorios de la sesion de Lausana (1927) cuando se plantee con todo rigor el problema de la nacionalidad de la mujer casada,
tras la importancia adquirida por esta cuestion tras la I Guerra Mundial. Los profesores Reurerskjold y Gemma presentaron un
Informe sobre las cuestiones de nacionalidad, que si bien partia aun del principio de la unidad de la familia y mantenia la regla
de que la mujer adquiria por matrimonio la nacionalidad del marido, reconocia algunas excepciones a dicha regla. El Informe
contenia algunos articulos adicionales a los principios adoptados en la reunion de Venecia. Dos de ellos afectaban a la naciona-
lidad de la mujer casada, concretamente el art. 10 disponia que: “El pais de origen de una mujer, que se casa con un extranjero,
puede reservarle su nacionalidad siempre y cuando mantenga su domicilio en el pais”. Y segun el art. 11, “El pais del marido
puede, con independencia de lo que dispongan las disposiciones de la ley del pais de origen de la mujer relativas a la naciona-
lidad una vez casada, denegarle a la mujer la adquisicion de la nacionalidad del marido por el solo hecho del matrimonio, en
cuyo caso debera prever facilidades especiales de naturalizacion para la mujer”. Vid. Travaux préparatoires de la Session de
Lausanne,, Annuaire IDI Septembre, 1927, T. I https://www.idi-iil.org/app/uploads/2017/05/4025-33 AB-OCR-min.pdf

% Esta teoria encontro aplicacion en Argentina en materia de conflicto de jurisdicciones. Desde 1891, el Tribunal Supremo
de aquel pais sostuvo que la mujer no seguia la nacionalidad del marido salvo a efectos de jurisdiccion. En este sentido, se
consideraba que la mujer solo prestaba a su marido la condicion civil, pero no su status civitatis. Esto significaba que la mujer
casada solo tenia derecho a una nacionalidad independiente en aquellas materias de derecho politico, mientras que en materias
jurisdiccionales seguia la nacionalidad del marido. La misma persona (mujer) quedaba asi escindida en dos. De tal forma que
en cuestiones de derechos politicos ésta se consideraba nacional de un Estado y en materia jurisdiccional, nacional de otro. La
jurisprudencia argentina tuvo ocasion de aplicar esta teoria de la nacionalidad escindida para determinar la competencia judicial
internacional del pais cuando la mujer casada habia conservado su nacionalidad extranjera antes del matrimonio. En Argentina,
el problema se planted en sede de conflictos de jurisdicciones y no de conflictos de leyes, por la simple razoén de que en aquel
pais no se utilizaba como punto de conexion la nacionalidad, sino el domicilio. Esta solucién jurisprudencial traté de utilizarse
en el IDI en sede de conflicto de leyes. Vid. A. N. MAKAROV, “La nationalité...”, pp. 184-185.
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77. Segln este planteamiento, defendido fervientemente por Fernand de Visscher, el cambio de
nacionalidad por efecto del matrimonio constituia un principio general de Derecho comun. Si, por algiin
motivo de orden politico, un Estado consideraba que debia cambiar el ambito de este principio, estas
modificaciones solo debian alcanzar o afectar a los derechos y privilegios igualmente de orden politico.
No existia ninguna razon para incluir en ese cambio de criterio relativo a la nacionalidad, los efectos del
Derecho privado del matrimonio, efectos esencialmente basados en la unidad natural de la familia. Mas
bien todo lo contrario, convenia mantener el principio de la adquisicion de la nacionalidad del marido
porque asi se conseguian conciliar los intereses politicos de los Estados con el interés general de la uni-
dad de la familia. La mujer casada conservaria asi su status civitatis de origen y veria su status familiae
regido por la ley nacional del marido.

78. Aunque no encontrd el apoyo necesario para su aprobacion, dicho planteamiento fue se-
guido por muchos Estados, entre ellos, Espafia, para seguir justificando la aplicacion de la ley nacional
del marido en asuntos de familia, incluso tras reconocer legislativamente el derecho a la nacionalidad
independiente de la mujer casada®.

79. A pesar de que la Resolucion sobre nacionalidad aprobada el 28 de agosto de 1928, llega a
reconocer cierta independencia a la mujer casada (arts. 4 y 5), el IDI sigue recomendando en un anexo a
los Estados que “en sus legislaciones sobre nacionalidad” mantengan y respeten “el principio de unidad
de la familia” siempre y cuando lo permitan las circunstancias™.

80. En la Sesion de Cambridge (1931), James Brown Scott propuso la creacion de una comision
encargada de estudiar la posibilidad de incorporar al Derecho internacional un principio consagrando la
igualdad de sexos, que tuviera especialmente por efecto impedir que la nacionalidad de la mujer quedara
afectada, sin su voluntad, por el matrimonio con un extranjero o por los cambios de nacionalidad del
marido. En dicha sesion, se cre6 una nueva comision denominada “Comision de la nacionalidad de la
mujer casada”, siendo Brown Scott y de La Pradelle los profesores encargados de la misma’'.

% La cuestion de saber si y en qué medida las reglas establecidas por el Derecho publico en materia de nacionalidad podian
incidir en el DIPr, se plante6 en las sesiones celebradas por el IDI en Lausana (1927) y Estocolmo (1928). En la primera de ellas
(Lausana, 1927) se llegd a votar y aprobar el siguiente texto, que venia a refrendar la teoria de la escision de la nacionalidad:
“En este caso (nacionalidad diferente de los esposos), los efectos del matrimonio, en cuanto a las relaciones de los esposos entre
ellos y sus relaciones con los hijos, se regiran por la ley nacional del marido”. En la sesion de Estocolmo (1928), se volvio a dis-
cutir dicha cuestion, surgiendo tres posiciones diferentes: quienes defendian la concepcion unitaria de la nacionalidad, aquellos
que consideraban el concepto unitario y, finalmente quienes pensaban que se trataba de una cuestion reservada a los Estados. En
la sesion plenaria de 28 de agosto de 1928, el articulo en cuestion fue suprimido, y el problema planteado no encontrd solucion.
Vid. A. N. MAKAROV, “La nationalité...”, pp. 186-187.

"0 El art. 4 Resolucion Estocolmo disponia que “la legislacion del pais cuya nacionalidad posee la mujer que se casa con un ex-
tranjero debe permitirle conservarla en tanto que no haya adquirido la nacionalidad del marido. Cuando la ley del pais del marido
da a la mujer su nacionalidad, la ley del pais de la mujer no puede mantener su nacionalidad de origen salvo que se den dos condi-
ciones: 1*) Que los esposos residan en el pais de la mujer; 2° Que la mujer manifieste su voluntad expresa”. Segun el art. 5: “En el
caso de que la legislacion de un Estad confiera a la mujer la nacionalidad de su marido por el solo hecho del matrimonio, esta le-
gislacion podra no obstante rechazar dicho efecto por razones de orden general”. EL anexo establecia que: “El Instituto de Derecho
Internacional recomienda que, en sus legislaciones sobre nacionalidad, los Estados respeten y mantengan la unidad de la familia
siempre y cuando lo permitan las circunstancias”. Puede consultarse el texto completo de la Resolucion en el siguiente enlace: IDI,

€S101 de OCOIMOQO :

un primer proyecto de resoluciéon que contenia una solucion radical, pero justa, al problema de la nacionalidad de la mujer
casada. Segun este proyecto: “(...) el matrimonio no debe conferir obligatoriamente nunca mas a la mujer la nacionalidad del
marido ni tampoco al marido la nacionalidad de la mujer (I)...Si la mujer asi lo manifiesta, debe poder adquirir, en el momento
del matrimonio, al a nacionalidad del marido de igual forma, el marido debe, en el momento del matrimonio, poder adquirir
la nacionalidad de la mujer (IIT)”. Sometido dicho proyecto a los miembros de la Comision tuvo que ser modificado siguiendo
las recomendaciones mas moderadas. El segundo proyecto contenia las siguientes reglas: “El matrimonio no confiere de pleno
derecho la nacionalidad del marido a la mujer, que puede, no obstante, por simple declaracion, adquirir, en el momento del
matrimonio, la nacionalidad del marido, siempre y cuando el Estado de aquel no se oponga a ello (I). “Corresponde al Estado,
sea del marido, sea de la mujer, atribuir o mantener su nacionalidad a uno de ellos, rechazando extenderla al otro (VI)”. Ante la
imposibilidad de llegar a un acuerdo por las divergencias de opinion en el seno de la Comision, al inicio de la sesién de Oslo
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81. En la Sesion de Oslo (1932) el IDI, teniendo en cuenta un Informe de la Comision sobre la na-
cionalidad de la mujer casada, llegd a reconocer y consagrar el principio de la independencia de la mujer
casada, tratando de respetar al mimos tiempo el principio de unidad de la familia, a través de dos vias: 1%)
Que la nacionalidad de cualquiera de los esposos, y su cambio a lo largo del matrimonio, no se pudiera
imponer al otro en contra de su voluntad; 2) Que, en el supuesto de que los esposos tuvieran nacionalida-
des diferentes, cada uno de ellos pudiera adquirir la del otro lo mas facil posible (Annuaire, 1932, 564)7

¢) Organizaciones cientificas nacionales

82. Junto a los trabajos realizados por diferentes organizaciones cientificas internacionales,
como la ILA o el IDI, destacaron también los esfuerzos de diversas organizaciones de caracter nacional
cuyos trabajos sobre la materia, contribuyeron a alcanzar un consenso a nivel internacional. Destacan en
este sentido, el proyecto de convenio elaborado en 1939 por la Sociedad alemana de Derecho interna-
cional (Deutsche Gesellschaft fiir Violkerrect) asi como el proyecto preparado a iniciativa de la Harvard
Law School, por la Research in Internactional Law que adoptaba como punto de partida el principio de
dualidad de nacionalidad de los esposos. Ambos documentos fueron sometidos a la consideracion de la
Conferencia de Codificacion de Derecho internacional reunida en la Haya en 1930.

C) La Sociedad de Naciones: la Conferencia de La Haya de 1930

83. Por Resolucion de 22 de septiembre de 1924, la Sociedad de Naciones (SAN) constituy6 un
Comité de expertos para la Codificacion progresiva del Derecho internacional. Dicho Comité decidio
durante su primera sesion, en abril de 1925, designar un Sub-Comité para las cuestiones relativas a los
conflictos de leyes sobre nacionalidad.

84. El responsable del mencionado Sub-Comitg, el jurista polaco Simon Rundstein, informo al
Comité de expertos que la introduccion de principios generales relativos a la nacionalidad de la mujer
casada no podia considerarse una cuestion prioritaria de los trabajos de codificacion. También puso de
manifiesto que, teniendo en cuenta las circunstancias del momento, la creacion de un derecho mundial
sobre nacionalidad resultaba una quimera por los intereses politicos divergentes entre Estados y la com-
petencia exclusiva para legislar en materia de nacionalidad. En este contexto, y teniendo en cuenta los
conflictos de leyes que se habian multiplicado por las reformas introducidas en las legislaciones nacio-
nales en materia de nacionalidad de la mujer casada, solo se consideraban prioritarios para ser objeto de
una regulacion internacional los siguientes tres asuntos: 1°) la adopcion de una regla que evitara la apa-
tridia de la mujer casada; 2°) la recuperacion por parte de la mujer casada de su nacionalidad de origen
tras la disolucion del matrimonio; 3°) la proteccion diplomatica de la mujer casada apatrida por parte del
Estado de la nacionalidad el marido. Aunque las reivindicaciones feministas fueron mencionadas en el
informe de Rundstein, en particular el proyecto de Convencion de la ASIF, no fueron integradas en las
propuestas elevadas al Comité de Expertos’.

(1932) se retomaron los trabajos desde el inicio con la intencion de llegar a un acuerdo que contentara a todos los miembros del
IDI. Vid. Annuaire IDI, Tomo 37, 1932: https://www.idi-iil.org/app/uploads/2017/05/4025-37-OCR-min-TBU.pdf

2 El texto de la resolucion del IDI resltiva a “Los efectos del matrimonio sobe la nacionalidad” disponia: “L’Institut, voulant,
donner effet, d’une part, au voeu de la sesion de Stockholm, demandant que, dans leur législation sur la nationalité, les Etats res-
pectent et mauntiennnent 1’unité de la famille, autant que le permettent les circunstances; d’autre part a la déclaration des droits
internationaux de New York, dont I’esprit ne saurait comporter de distinction entre les sexes, en mati¢re de nationlaité, recom-
mande aux Etas de s’inspirer, dans leur 1égislation sur la nationalité des voeux suivants: (I) Que la nationalité de 1’un des époux,
et a plus forte raison son changement au cours du mariage, ne puiss s’étendre a I’autre contrairement a sa volonté. (II) Que, dans
le cas ou les époux ont des nationalités diférentes, chacun d’eux puisse acquérir le plus promptement posible la nationalité, soit
de I’un, soit de I’autre”. Vid. texto de la Resolucion en: https://www.idi-iil.org/app/uploads/2017/06/1896 ven 02_fr.pdf.

3 Vid. 1. GUERRY, “La nationalité...”, pp.78-80.
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85. Finalmente, el 13 de junio de 1927, la SAN con vistas a la celebracion de lo que seria la
primera Conferencia de Codificacion progresiva de Derecho internacional, decidio incluir la nacionali-
dad de la mujer casada en el programa. Posteriormente por Resolucion de 24 de septiembre de 1928, se
elabord un proyecto de convenio sobre las cuestiones de nacionalidad, que fue remitido a los gobiernos,
asociaciones y particulares para que enviaran a la SAN su opinién con vistas a la preparacion de la Con-
ferencia que tendria lugar los dias 13 de marzo a 12 de abril de 1930 en La Haya.

86. Las organizaciones feministas, no habiendo tenido a penas influencia durante los trabajos pre-
paratorios en la Conferencia de La Haya sobre la Codificacion de Derecho Internacional trataron por todos
los medios hacer valer sus reivindicaciones. Intentaron ser recibidas por el presidente de la Conferencia,
un reputado opositor del feminismo; organizaron una masiva manifestacion a la que acudieron mujeres de
47 paises durante los primeros dias de la Conferencia. Finalmente, y tras la presion ejercida por las orga-
nizaciones feministas algunas de sus representantes pudieron participar en los debates de la Conferencia.

87. Aunque el ambito del proyecto el Convenio sobre la nacionalidad de la mujer casada era
muy limitado -se trataba de evitar principalmente la apatridia de la mujer casada derivada de un con-
flicto negativo de leyes sobre nacionalidad-, los debates afrontaron el problema de la nacionalidad de
la mujer casada en toda su extension. Y no solo por los discursos pronunciados ante la Comision por
las representantes de las dos grandes asociaciones feministas (Consejo Internacional de las Mujeres y
Alianza internacional para el sufragio y la accion civica y politica de las mujeres)™ sino también por las
enmiendas propuestas por varias delegaciones con el fin de ampliar la base de la discusion proyectada’.
En definitiva, las discusiones dividian a los adeptos del principio de unidad frente a los defensores del
principio de dualidad de nacionalidades.

88. Finalmente, el Convenio de La Haya de 12 de abril de 1930, sobre ciertas cuestiones relati-
vas a conflicto de leyes de nacionalidad fue aprobado en sesion plenaria por 40 votos a favor y uno en
contra’®. La solucion técnica al problema de la nacionalidad de la mujer casada solo contemplaba: 1°) la
apatridia; 2°) el cambio de nacionalidad de la mujer como consecuencia de una nueva naturalizacion del
marido; 3°) la recuperacion de la nacionalidad de origen tras la disolucion del matrimonio”’.

89. La Convencién de La Haya de 12 de abril de 1930 fue, en cuanto a sus resultados, ciertamen-
te decepcionante. No obstante, la Conferencia recomendo6 a los Estados que consagraran en su Derecho,
en la medida de lo posible, el principio de la igualdad de sexos en materia de nacionalidad, teniendo
especialmente en cuenta el interés de los hijos (Recomendacion VI).

4 Especialmente significativas fueron las palabras pronunciadas en su discurso por Chrystal Mac Millan: “Suprimir la apa-
tridia o impedir la doble nacionalidad no son, desde nuestro punto de vista, principios esenciales. Lo que nosotras reclamamos,
es que la mujer sea considerada como un ciudadano responsable, al que le pedimos su consentimiento, especialmente necesario
en lo que concierne el derecho a elegir la nacionalidad, que es el mas fundamental de todos los derechos politicos”. Vid. a. N.
MAKAROV, “La nationalité...”, p. 150.

> Destaca especialmente la propuesta presentada por la delegacion de Chile que proponia: “Las Partes Contratantes con-
vienen que, a partir de la entrada en vigor de esta Convencion, no existird ninguna distincion por razon de sexo en las leyes y
usos relativos a la nacionalidad”.

6 El Convenio de La Haya entr6 en vigor el 1 de julio de 1937, tras el depdsito de la décima ratificacion (arts. 25 y 26).

"7 El texto final de la Convencion de La Haya de 12 de abril de 1930 sobre ciertas cuestiones relativas al conflicto de leyes
sobre la nacionalidad destinaba cuatro de sus 31 articulos a la cuestion de la nacionalidad de la mujer casada (Capitulo III, arts.
8-11). En las mencionadas disposiciones se establecia: Art. 8: “ Si la ley nacional de la mujer le hace perder su nacionalidad
por el matrimonio con un extranjero, este efecto se subordinara a la adquisicion de la nacionalidad del marido”; Art. 9: “Si la
ley nacional de la mujer le hace perder su nacionalidad como consecuencia de un cambio de nacionalidad de su marido a lo
largo del matrimonio, este efecto se subordinara a la adquisicion por ella de la nueva nacionalidad del marido”; Art. 10: “La
naturalizacion del marido durante el matrimonio no conlleva el cambio de nacionalidad de su mujer salvo que esta exprese su
consentimiento” ; Art. 11: “La mujer, que segun la ley de su pais, ha perdido su nacionalidad como consecuencia del matrimo-
nio no la recuperara después de la disolucion de este salvo que esta realice una solicitud a atal efecto conforme a ley de tal pais.
En este caso, la mujer perdera la nacionalidad que habia adquirido como consecuencia del matrimonio”.
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90. El descontento de las organizaciones feministas se manifesto en la primera Asamblea Ge-
neral de la Sociedad de Naciones que tuvo lugar después de la Conferencia de La Haya. A través de
la delegada de Dinamarca, a la sazon vicepresidenta del CIM, se solicitd y manifesto la necesidad de
revisar el Convenio de La Haya de 1930 y retomar el debate en torno a la nacionalidad de la mujer
casada. Dicha solicitud fue aprobada por la Asamblea y por Resolucion de 3 de octubre de 1930 se
afirmo el compromiso e interés de la SAN en el progreso del derecho internacional, especialmente por
la codificacion, y se decidid renviar a la siguiente sesion la busqueda de mejores métodos destinados a
continuar la obra comenzada por el Convenio de La Haya de 1930, y se solicit al Consejo que invitara
a los Estados miembros y no miembros a comunicar sus observaciones sobre la recomendacion dirigida
a los Estados de introducir en sus legislaciones nacionales el principio de igualdad de sexos en materia
de nacionalidad.

90. El 24 de enero de 1931, el Consejo de la SAN cre6 el denominado oficialmente “Comité de
representantes de organizaciones feministas”, mas conocido como “Comité consultivo de mujeres” con
el fin de elaborar un informe sobre nacionalidad’. En dicho informe presentado el 6 de julio de 1931 el
Comité manifesto su oposicion al Convenio de La Haya de 1930 por establecer diferencias injustificadas
entre mujeres y hombres, y consagrar un sistema que puede privar a la mujer del derecho al voto y de la
proteccion de su propio gobierno en su pais como al extranjero. tener graves consecuencias materiales y
morales; b) la conveniencia de abolir las leyes sobre nacionalidad que contemplaran una discriminacion
por razén de sexo; ¢) la necesidad de adoptar inmediatamente las medidas dirigidas a someter a un nuevo
examen el Convenio de 1930 y someter a la ratificacion de los gobiernos una nueva Convencion fundada
sobre el principio de igualdad masculina y femenina en materia de nacionalidad.

91. Dicho informe fue remitido a los gobiernos para que pudieran presentar sus observaciones.
De los 23 Estados que participaron, todos coincidian en reconocer que los resultados alcanzados en la
Conferencia para la Codificacion de DDerecho internacional en 1930 era lo maximo que se podia hacer
para alcanzar un acuerdo internacional general sobre la nacionalidad de la mujer casada. Por otro lado,
en el mes de agosto de 1932, el Comité consultivo de mujeres presentd otro informe que reafirmaba el
contenido del informe anterior, y en el que se solicitaba de nuevo que se adoptaran todas las medidas
posibles para revisar el Convenio de La Haya 1930.No obstante, en esta ocasion, el Comité quedd po-
larizado entre aquellas organizaciones feministas que seguian defendiendo a ultranza el principio de
igualdad a todos los efectos y las posiciones mas conservadoras. Esta falta de consenso en el seno del
Comité le resto legitimidad en la SAN”.

92. Finalmente, la Sociedad de Naciones considerd que si queria ser Util a la labor codificadora
en este caso en materia de nacionalidad de la mujer casada, lo mas prudente era esperar a que entrara
en vigor el Convenio de La Haya de 1930; ir recabando informacion de los gobiernos sobre la incor-
poracion del principio de igualdad entre mujeres y hombres en materia de nacionalidad y; observar la
evolucion de la opinidn publica respecto a este importante asunto, con el fin determinar el momento en
el que esta evolucion permitiera tomar otras medidas concertadas a nivel internacional. El 11 de octubre
de 1933, pese a los intentos de reavivar de nuevo el debate sobre le principio de igualdad de sexos en
materia de nacionalidad, la SAN se reafirmé en su posicion anterior.

8 La resolucion del Consejo de 24 de enero de 1931 mencionaba expresamente a las siguientes organizaciones feministas que
se habian ocupado especialmente de la nacionalidad de la mujer: Consejo internacional para las mujeres (Conseil international
pour les femmes), Alianza internacional para el sufragio de las mujeres (Allianace internationale pour le suffrage des femmes);
Liga internacional para la paz y la libertad (Ligue international pour la paix et la liberté); Comision Inter-Americana de Mujeres
(The Inter-Amercian Commission of Women); Congreso Pan-Asiatico de Mujeres (The All-Asian Congress of Women), la Fede-
racion internacional de mujeres universitarias (Fédération internationlae des femmes universitaires); Union cristiana de jovenes
nifias (Union chrétienne des jeunes filles). Vid. L. GUERRY, “La nationalité...”, p. 84; A. N. MAKAROV, “La nationalité...”, p. 155.

7 Vid. L. GUERRY, “La nationalité...”, pp. 87-90.

Cuadernos de Derecho Transnacional (Octubre 2024), Vol. 16, N° 2, pp. 898-931 924
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt - DOI: 10.20318/cdt.2024.8950


https://www.uc3m.es/cdt
https://doi.org/10.20318/cdt.2024.8950

AURORA HERNANDEZ RODRIGUEZ El sexo de la persona fisica en Derecho internacional privado

93. El 21 de septiembre 1934, algunos Estados dirigieron una carta a la SAN solicitando a la pre-
sidencia la propuesta de someter a votacion la adhesion a la Convencion de Montevideo sobre la naciona-
lidad de la mujer casada, de 26 de diciembre de 1933%. La solicitud se fundamentaba, segun los autores
de la carta, por un lado, en las restricciones a los derechos de las mujeres sufridas en el mundo entero
(derecho a la ensefianza, derecho a ocupar un empleo publico o ejercer una profesion liberal, etc...), y por
otro lado, en la interdependencia existente entre la nacionalidad y el ejercicio de derechos tan esenciales
como el derecho al trabajo o el derecho a administrarse por si mismas. Dicha propuesta fue incluida en el
orden del dia de la siguiente sesion de la Asamblea®!.

94. La SdN, vistas las divergencias existentes entre las diferentes delegaciones en torno al prin-
cipio de igualdad de sexos en materia de nacionalidad, adopt6é por unanimidad una resolucion, el 27 de
septiembre de 1935, en la que: 1°) Se resalto el esfuerzo realizado por los Estados americanos elabo-
rando una convencion en el sentido de la Recomendacion n° 6 de la Conferencia de La Haya de 1930;
2°) Se recordo a los Estados miembros de la SAN que la Convencion de Montevideo estaba abierta a la
adhesion de todos los Estados; 3°) Se volvio a recomendar a los Estados que firmaran la Convencion de
La Haya de 1930; 4°) Se solicité al Comité consultivo de mujeres que siguiera la evolucion del problema
de la nacionalidad de la mujer casada en las distintas legislaciones nacionales, algo que permitia ir mas
alla y prestar atencion a otras cuestiones juridicas que afectaban a las mujeres.

95. Una vez recabada toda la informacion por parte del Comité consultivo de mujeres, y ante las
importantes diferencias existentes en las legislaciones nacionales, la SAN propuso, en 1937, la creacion
de un Comité mixto de hombres y mujeres, el Comité para el estudio del estatuto juridico de las mujeres
(Comittee to Study the Legal Status of Women). Dicho Comit¢ se encargaria, en colaboracion con otras

80 Mientras en Ginebra y en La Haya evitaban por todos los medios hacer frente al problema de la nacionalidad de la mujer
casada desde la base del principio de igualdad entre mujeres y hombres, en el proceso de codificacion emprendida por la Unidén
panamericana se convirtio en su sustento. Fue en 1923 cuando la V Conferencia panamericana, reunida en Santiago de Chile,
decidi6 por unanimidad introducir en el orden del dia de las proximas conferencias el examen de los medios para abolir la inca-
pacidad de la mujer en materia constitucional y juridica. La VI Conferencia reunida en 1928 en La Habana, cre6 una Comision
interamericana de mujeres (Inter-American Commission of Women) encargada del examen preparatorio de estas cuestiones con
vistas a someterlas a la VII Conferencia. Esta Comision decidi6 estudiar en primer lugar la nacionalidad de la mujer casada.
En la VII Conferencia panamericana, en diciembre de 1933 en Montevideo, esta cuestion fue abordada por dos comisiones:
una Comision encargada de estudiar las cuestiones de nacionalidad en general, y otra encargada de estudiar las posiciones de la
Comision Interamericana de mujeres tendentes a suprimir la desigualdad de la mujer. Fruto del trabajo de ambas comisiones se
elaboraron dos Convenios: 1) La Convencion sobre nacionalidad de 26 de diciembre de 1933, basado en el principio “moderno”
de la dualidad de nacionalidad de los esposos. El art. 6 de la Convencion establecia que: “Ni el matrimonio, ni su disolucion,
afectaran a la nacionalidad de los conyuges o de sus hijos”. 2) La Convencion sobre la nacionalidad de la mujer casada, firmada
también el 26 diciembre 1933, cuyo articulo 1 disponia: “No se hard ninguna distincién entre sexos en lo que respecta a la
nacionalidad, ni en la legislacion, ni en la aplicacion de esta legislacion”. El art. 5 de dicha Convencidn contemplaba la posibi-
lidad de abrirla a la adhesion de todos los Estados, incluso no miembros de la Union Panamericana.

Las dos Convenciones firmadas en Montevideo imponian a los Estados participantes obligaciones de naturaleza juridica
distinta. Mientras que el Convenio general sobre nacionalidad implicaba la obligacion de adaptar la legislacion interna a las
disposiciones convencionales, (ni el matrimonio ni el cambio de nacionalidad del marido puede conllevar cambio de nacio-
nalidad de la mujer), el Convenio especial sobre la nacionalidad de la mujer casada tenia un ambito mucho mas general. Este
Convenio no imponia a los Estados la obligacion de regular la cuestion de la nacionalidad de la mujer casada de una manera
determinada. Se limitaba a prohibir la discriminacion de la mujer en todas aquellas materias relativas a la nacionalidad. No
imponia una regla prohibiendo el cambio o perdida de nacionalidad de la mujer por el solo hecho del matrimonio. Vid. A. N.
MAKAROV, “La nationalité...”, pp. 158-162.

81 Con vistas a la celebracion de la XVI Asamblea de la Sociedad de Naciones se recogieron diversas opiniones sobre esta
materia por parte de los diferentes gobiernos y también de las organizaciones feministas. Respecto a los primeros, habia un
grupo d Estados que ya estaba introduciendo modificaciones en sus legislaciones internas en el sentido del Convenio de La
Haya de 1930 y la recomendacion n°® 6 de la Conferencia, otros se negaban en rotundo a realizar tales modificaciones. Y por su
parte, las organizaciones feministas, se encontraban divididas respecto a la posible adhesion al Convenio de Montevideo sobre
la nacionalidad de la mujer. Por un lado, el Comité consultivo era proclive a su aprobacion en tanto que proclama el principio
de igualdad de sexos en materia de nacionalidad. Por otro lado, el Comité internacional de las mujeres de la Internacional
obrera socialista se oponia a su aprobacion al considerar que dicha Convencién contenia solamente un simple slogan. Vid. A. N.
MAKAROV, “La nationalité...”, pp. 162 y 163.
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instituciones legales, de elaborar un estudio cientifico completo sobe el estatuto juridico de las mujeres
en los diferentes derechos nacionales. El inicio de la II Guerra Mundial impidié que el informe final,
cuya presentacion estaba prevista para la sesion de 1941, viera la luz®.

5. La nacionalidad de la mujer casada tras la Segunda Guerra Mundial

96. Los primeros pasos para el reconocimiento internacional de los derechos politicos, civiles,
econdmicos y sociales de las mujeres se dieron en el seno de las Naciones Unidas. Aun asi, nada de ello
hubiese sido posible sin el trabajo previo desarrollado por de las organizaciones feministas durante el
periodo de entreguerras.

A) Naciones Unidas y la Convencion sobre la nacionalidad de 1a mujer casada de 20 de febrero
de 1957

97. A diferencia de lo que sucedi6 en la I Guerra Mundial, en las Conferencias Politicas que
sucedieron al segundo gran conflicto bélico, en esta ocasion si participaron mujeres. Su presencia fue
esencial para la inclusion del art. 13 en la Carta de Naciones Unidas de 26 de junio de 1945, y que entrd
en vigor el 24 de octubre de ese mismo afio®.

98. Aunque la Carta no contemplaba la creacion de ninguna Comision especifica sobre el esta-
tuto de las mujeres, el movimiento feminista pronto advirtio la importancia del Consejo Econdémico y
Social (ECOSOC) y su funcidén en la promocion del respeto a los derechos humanos y a las libertades
fundamentales de todos, sin hacer distincion por motivos de raza, sexo, idioma o religion (arts. 61-71
Carta Naciones Unidas).

99. El 16 de febrero de 1946 se cred la Comision de DDHH bajo los auspicios del ECOSOC,
reuniéndose por primera vez dos dias después de su creacion. En dicha reunion, de 18 de febrero de
1946, se aprobo la constitucion de una Subcomision encargada de la condicion juridica de las mujeres.
En su primera reunion se retomaron los trabajos de la SAN en esta materia y se advirtié la necesidad de
gozar de una mayor autonomia organica. Fue asi como el 21 de junio de 1946, el ECOSOC aprobo la
creacion de la Comision de Naciones Unidas sobre la Condicion Juridica y Social de la Mujer (CSW
en sus siglas en inglés) con el objetivo de adoptar todas las medidas que fueran necesarias para alcanzar
la igualdad entre hombres y mujeres®. Desde su primera reunion en febrero de 1947, la Comision fue
alcanzando, entre otros, los siguientes logros: 1°) Consigui6é emendar la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, de 10 diciembre 1948,que en su version original solo hablaba de “hombres’3; 2°)
Elaboré una diversidad de Convenios internacionales, entre ellos: a) el Convenio internacional sobre

82 Vid. . rISENBERG, “The Status of Women: A Bridge from the League of Nations to the United Nations”, Journal of Inter-
national Organisations StudiessS, vol. 4, issue 2, 2013, pp- §8-24.

8 Vid. m.X. BRUCE, “An Account of United Nations action to advance the Status of Women”, The Annals of the American Acade-
my of Political and Social Science, vol. 375, Women around the World, 1968, pp. 163-175; p., “Work of the United Nations relating
to the Status of Women”, Revue des droits del’homme, 1972, nos. 2-3, pp. 375-397; 1. EISENBERG, “The Status of Women: A Bridge
from the League of Nations to the United Nations”, Journal of International Organisations StudiesS, vol. 4, issue 2, 2013, pp- 8-24;
A. MARIN LOPEZ, “La condicion social y juridica de la mujer en los trabajos de las Naciones Unidas”, Anuario de estudios sociales
y juridicos, vol. 4, 1975, pp. 7-56; 1p., “La nacionalidad de la mujer casada en el Derecho espaiiol”, REDI, vol. 29, 1975, pp. 397-
417. E. DIEZ PERALTA, “Los derechos de la mujer en el Derecho internacional”, REDI, vol. LXIII, 2011-2, pp. 87-119, esp. pp. 90-95.

8 Resolucion E/RES/11 (1), de 21 junio 1946. Esta resolucion otorga a la Subcomision la categoria de Comision. Vid. p.
KENYON, “The United Nations Commission on the Status of Women” Women Lawyers Journal 33, 1947, pp. 37-44; . (1948):
“Some Problems in the Nationality of Married Women” Women Lawyers Journal 34 (3): 3-5, 1948, pp. 30-33; H.LAVILLE, “A
New Era in International Women’s Rights? American Women’s Associations and the Establishment of the UN Commission on
the Status of Women” Journal of Women's History 20 (4). 2008, pp. 34-56.

8 Resolucion 217 (IIT) Asamblea General, 10 diciembre 1948.
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los Derechos politicos de las mujeres, de 31 marzo 1953%; b) el Convenio sobre la nacionalidad de la
mujer casada, de 20 febrero 1957%; ¢) la Convencion relativa al consentimiento para el matrimonio,
edad minima para contraer marimono y registro de los mismos, hecha en Nueva York el 10 de diciem-
bre de 1962%,

100. Concretamente, en materia de nacionalidad, el Convenio sobre la nacionalidad de la mujer
casada, de 20 de febrero de 1957, vino a sustituir al Convenio de Montevideo de 1933 y al Convenio de
La Haya de 1930. Este Convenio tenia su base en del art. 15 de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos de las Naciones Unidas, de 10 de diciembre de 1948 (Resolucion AG 217) que proclamaba
que “toda persona tiene derecho a una nacionalidad” y que “a nadie se privara arbitrariamente de su
nacionalidad ni del derecho a cambiar de nacionalidad”.

101. El Convenio sobre la nacionalidad de la mujer casada, de 20 de febrero de 1957, supuso
un paso importante, pero no determinante en el reconocimiento de la nacionalidad independiente de la
mujer. Dicho Convenio se limit6é a impedir que la celebracion de matrimonio, la disolucion o el cambio
de nacionalidad del marido durante el matrimonio pudieran afectar de forma “automatica” a la naciona-
lidad de la mujer. Aun quedaba margen a los Estados para seguir perpetuando en materia de nacionalidad
la subordinacion de la mujer al marido.

102. La igualdad entre hombres y mujeres en todos los ambitos, entre ellos, en materia de na-
cionalidad se vio reforzada con la Declaracion de Naciones Unidas sobre la eliminacion de la discri-
minacion contra la mujer, aprobada por Resolucion de la AG 2263 (XXII), 7 noviembre 1967. Dicha
Declaracion, basandose en la Carta, en la Declaracion de DDHH y en todos los Pactos de Derechos Hu-
manos, volvid a proclamar la igualdad de derechos entre hombres y mujeres, recordando a los Estados la
necesidad de abolir la discriminacion por razon de sexo. Para ello, se establecian una serie de medidas,
entre ellas: 1%) la proclamacion del principio de igualdad de derechos en las Constituciones nacionales,
asi como la abolicién de las leyes, costumbres, reglamentos y practicas discriminatorias en contra de la
mujer (art. 2 Declaracion); 2%) la garantia legal del derecho al voto, el derecho a ocupar cargos publicos
y a ejercer todas las funciones publicas (art. 4 Declaracion) y el derecho adquirir, cambiar o conservar
la nacionalidad en igualdad de condiciones que los hombres, sin que el matrimonio con un extranjero
pueda afectar automaticamente la nacionalidad de la mujer (art. 5 Declaracion); 4%) la adopcion de me-
didas legislativas para que la mujer, casada o no, tenga iguales derechos que el hombre en el ambito del
derecho civil, en particular: a) el derecho a adquirir, administrar y heredar bienes y a disfrutar y disponer
de ellos, incluyendo los adquiridos durante el matrimonio; b) la igualdad en la capacidad juridica y su
ejercicio; ¢) el derecho a circular libremente; y d) el derecho a la igualdad del marido y la mujer dentro
del matrimonio y respecto a los hijos (art. 6 Declaracion) .

103. La Declaracion de Naciones Unidas sobre la eliminacion de la discriminacion contra
la mujer, aprobada por Resolucion de la AG 2263 (XXII), 7 noviembre 1967 sirvioé de base a la Con-
vencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer (CEDAW), de 18
diciembre 1979, y que entr6 en vigor internacional el 3 de septiembre de 1981%°. La CEDAW fue y sigue
siendo, el primer y mas importante tratado sobre los DDHH de las mujeres®. A partir de ese momento,

8 Resolucion 640 (VII), Asamblea General, 20 diciembre 1952. Abierto a la firma y ratificacion el 31 de marzo de 1953.
Entro en vigor el 7 julio 1954. Vid. United Nations, Treaty Series , vol. 193, p. 135.

87 Resolucion 1040 (XT), Asamblea General de 29 enero 1957. Abierto a la firma y ratificacion el 20 de febrero de 1957.
Entro en vigor el 11 agosto 1958. Vid. United Nations, Treaty Series , vol. 309, p. 65.

8 Resolucion 1763 (XVII), Asamblea General, de 7 noviembre 1962.Abieto a la firma y ratificacion el 10 de diciembre de
1962. Entr6 en vigor: el 23 diciembre 1964. Vid. United Nations, Treaty Series , vol. 521, p. 231. Vid. BOE nim. 128, de 29
de mayo de 1969.

8 BOE niim. 69, 21 marzo 1984.

% Aunque la misma ONU no lo considerd como un Tratado de DDHH propiamente dicho, después de 1993 pas6 a formar parte
de los ocho Tratados principales del sistema de DDHH de la organizacion. Vid. A. s. FRASER, “The Convention on the Elimination
of All Forms of Discrimination Againts Women (The Women’s Convention),” in A. WINSLOW (ED.): Women, Politics, and the Unit-
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todos los Estados que atin no habian adaptado sus legislaciones al principio de igualdad y no discrimi-
nacion por razon de sexo tuvieron que hacerlo.

B) E11IDI y el ocaso de la nacionalidad del marido como punto de conexion

104. Una vez que el IDI en la sesion de Oslo (1932) asumi6 la nueva realidad en torno a la na-
cionalidad de la mujer casada comenzo6 a plantearse las posibles repercusiones del principio de igualdad
de sexos en las cuestiones de DIPr. Y ya, en la reunion de Bruselas (1948) en materia de divorcio y de
separacion se plantea en sede de competencia judicial internacional y derecho aplicable soluciones dis-
tintas a la nacionalidad del marido®'.

105. En 1950, en la Sesion de Bath, el IDI constituy6 una comision, la 15%, para estudiar “Las
consecuencias de la diferencia de nacionalidad de los esposos sobre los efectos del matrimonio y las
condiciones del divorcio™”?.

106. En las discusiones mantenidas en el IDI sobre este particular en las dos sesiones posteriores
(Siena-1952 y Aix-en Provence-1954) hubo opiniones enfrentadas. Juristas como Batiffol Arminjon,
Meijers Offerhaus seguian aferrados a la aplicacion de la ley nacional del marido, jefe natural de la
familia, especialmente en relacion con los efectos personales del matrimonio. Otros, como Lewald,
propusieron como criterio general la ley del primer domicilio conyugal. No falté quien, como Kuhn,
propuso para el régimen econdmico matrimonial, la autonomia de la voluntad, y en su defecto, la ley del
primer domicilio conyugal®.

107. A pesar de las resistencias de cierto sector de la doctrina iusinternacionalprivatista, estaba
claro que el IDI no podia ignorar las leyes y convenios internacionales modernos que en una gran parte
de paises establecieron para la mujer una nacionalidad diferente a la del marido, tratindose de buscar
una igualdad entre los dos sexos. En tanto que la ley nacional del marido resultaba dificilmente acepta-
ble al menos en aquellos paises que se habian decantado por la igualdad, la idea del IDI era establecer,
en caso de diferentes nacionalidades de los esposos, una nacionalidad propia al hogar, que vendria dada
por la ley de la residencia habitual comun de los esposos®™.

108. En la reunion celebrada por el IDI en Granada, los dias 12 y 13 de abril de 1956 se aprobo
finalmente la Resolucion en la que se rechazaba el principio tradicional, -ley nacional del marido y de
la tltima ley nacional comun-, y tras un arduo debate, el IDI se adhirio a las ideas modernas, aceptando
la nueva regla de la residencia habitual comun de los esposos. El DIPr sucumbia por fin al principio de
igualdad entre mujeres y hombres®.

ed Nations, Greenwood Press. Westport, CT, 1995; ., “Becoming Human: The Origins and Development of Women’s Human
rights”, Human Rights Quarterly, vol. 21, n° 4, 1999, pp. 853-906.

°1 Vid. Texto de la Resolucion IDI, Sesion de Bruselas, 1948 en: https://www.idi-iil.org/app/uploads/2017/06/1948 brux_01
fr.pdf

2 Vid. Annuaire IDI, Tomo 43, 1950, II, p. 534. Disponible en: //www.idi-iil.org/app/uploads/2017/05/4025-43B_OCR-
min.pdf

% Vid. Trabajos preparatorios Sesion de Siena https://www.idi-iil.org/app/uploads/2017/05/4025-44B_OCR-min.pdf; Sesion
de Aix-en Provence (1954) https://www.idi-iil.org/app/uploads/2017/05/4025-45A-OCR.pdf

°* Vid. H. vALLADAO, “Conséquences...”, pp. 158-165.

% En dicha Resolucion, el IDI en la Sesion de Granada, el 13 de abril de 1956, recomendo la adopcion de las siguientes reglas
de DIPr: “Para los efectos del matrimonio sobre las relaciones de derecho de familia de orden personal entre los esposos de na-
cionalidades diferentes, se aplicara: a) la ley de la residencia habitual comun de los esposos; b) en ausencia de residencia habitual
comun d ellos esposos, la ley de su ultima residencia habitual, o, en caso de que nunca hayan tenido residencia habitual comun,
la ley del lugar de celebracion” (art. 1). Para los efectos del matrimonio sobre las relaciones de derechos de familia de orden pa-
trimonial entre los esposos de diferente nacionalidad, sea aplicara la ley del primer domicilio conyuga, o, en su defecto, la ley del
lugar de celebracion del matrimonio” (art. 2) Disponible en: https://www.idi-iil.org/app/uploads/2017/06/1956 grena 04 fr.pdf
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IV. El insolito caso del DIPr espaiiol

109. Dejando a un lado la Constitucion de 1931 (II Republica)®, el CC espaiiol de 1889, in-
spirandose en el Codigo francés de 1804, contemplaba la pérdida de la nacionalidad de la mujer por
matrimonio y la incapacidad legal por razén de sexo”’.

110. Pero, mientras que en el resto de los paises del mundo se avanzaba en el reconocimiento de
derechos de las mujeres, incluido el derecho a la nacionalidad independiente del marido, en Espafia se
reafirmaba a través de la Ley 15 de julio de 1954%, por la que se dio nueva redaccion a las normas del
CC sobre nacionalidad, “el principio de unidad de la familia, como el mas identificado con la tradicién y
los sentimientos de la Nacion espafiola y con el conjunto de nuestro sistema juridico”. Se perpetuaba asi
una dependencia casi absoluta de la nacionalidad de la mujer con respecto a la nacionalidad del marido.
Y, si bien es cierto que la Ley de 24 de abril de 1958%, de reforma del CC, suprimi6 determinadas inca-
pacidades para las mujeres por el simple hecho de serlo, y que la Ley de 22 de julio de 1961'® supuso
un reconocimiento de derechos politicos, profesionales y laborales para las mujeres espafiolas, no lo es
menos que el régimen de la institucion matrimonial seguia regido por el principio fundamental de uni-
dad de la familia y la potestad marital.

111. A efectos de DIPr esta situacion se traducia en el imperio de la ley nacional del marido
para regir los asuntos familiares, ya fueran los efectos del matrimonio, incluidas las limitaciones a la
capacidad de la mujer casada, ya fueran la filiacion y las relaciones paternofiliales. Antes de la reforma
del Titulo preliminar del CC en 1974, no existia una norma de conflicto en este sentido, viniendo a ser
colmada esta laguna por la jurisprudencia. Para ello, el Tribunal Supremo se inspir6 en el alcance del
art. 9 CC (estatuto personal, que incluia los derechos y deberes de familia) y en la concepcion jerarquica
de la familia espafiola sustentada sobre el principio de unidad de nacionalidad y la imposicion de la ley
nacional del marido.

% El principio de igualdad de sexos, reconocido a nivel internacional en la normativa de Derechos Humanos, eliminando
en el plano del Derecho privado toda incapacidad de la mujer y regulando la institucion matrimonial, fue recogido por la Cons-
titucion espaiiola de 9 de diciembre de 1931. El texto constitucional prohibia que el sexo pudiera ser fundamento de privilegio
juridico (art. 25) y afirmaba que el matrimonio se funda en la igualdad de derechos para ambos sexos (art. 43). Por otro lado, el
art. 23 disponia que la extranjera que contrajera matrimonio con espaiiol “conservara su nacionalidad de origen o adquirira la
de su marido, previa opcion regulada por las leyes de acuerdo con los Tratados internacionales”.

7 El art. 22 CC espaiiol (1889), establecia que: “la mujer casada sigue la condicion y nacionalidad de su marido. La espa-
flola que casare con extranjero podra, disuelto el matrimonio, recobrar la nacionalidad espaiiola, (...)”.

Con anterioridad al CC (1889), el RD 25 noviembre 1852, sobre extranjeria (Gaceta de Madrid, num. 6730, disponible en:
https://www.boe.es/datos/pdfs/BOE//1852/6730/A00001-00003.pdf.) contemplo por primera vez la pérdida de la nacionalidad
espafiola de la mujer que casaba con extranjero. (art. 1. 5) y establecid que las mujeres espaflolas casadas con extranjeros no
transmitian la nacionalidad espafiola a sus hijos, que eran considerados extranjeros (art. 1. 2). E1 RD de 1952 fue la primera
norma reguladora de la extranjeria en Espafia. Hasta el Codigo civil de 1889, la nacionalidad gozo de tratamiento constitucio-
nal. Dejando a un lado la Constitucion de Cadiz (1812) que ya regulaba en su articulo 5 la condicion de espafiol, las Constitu-
ciones de 1837, 1845, 1869 y 1876, compartieron el articulo 1. Dicha disposicion disponia que “Son espaiioles: 1. Todas las
personas nacidas en los dominios de Espafia. 2. Los hijos de padre o madre espafioles, aunque hayan nacido fuera de Espafia.
3. Los extranjeros que hayan obtenido carta de naturaleza. 4. Los que sin ella hayan ganado vecindad en cualquier pueblo de
la Monarquia”. Y afadia:: “La calidad de espafiol se pierde por adquirir naturaleza en pais extranjero y por admitir empleo
de otro Gobierno sin licencia del Rey”. El texto constitucional de 1845 afiadid, otro apartado que, con alguna alteracion en la
Constitucion de 1869, se mantuvo en el texto de 1876: “Una ley determinara los derechos que deberan gozar los extranjeros que
obtengan carta de naturaleza o hayan ganado vecindad”. Y, el legislador, cumpliendo el mandato constitucional, elabor6 el Real
Decreto de extranjeria de 17 de noviembre de 1852. Vid. A. MURO CASTILLO/G. COBO DEL ROSAL PEREZ, “La condicion de nacional y
extranjero en el constitucionalismo decimononico espafiol”, en F. J. GARCIA CASTANO/N. KRESSOVA (COORDS.) Actas del I Congreso
Internacional sobre Migraciones en Andalucia, Instituto de Migraciones, Granada, 2011, pp. 2083-2090.

% BOE num. 197 de 16 de julio de 1954.

% BOE nim. 99, de 25 de abril de 1958.

10 ey 56/1961, de 22 de julio, sobre derechos politicos, profesionales y de trabajo de la mujer, BOE num. 175, de 24 de
julio de 1961.
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112. La Ley 14/1975 de 2 de mayo de 1975'"' supuso un importante avance en el reconoci-
miento de derechos de las mujeres, suprimiendo la licencia marital y la pérdida de la nacionalidad por
matrimonio, entre otras cuestiones. Un afio antes, se llevd a cabo una importante reforma del Titulo
Preliminar del CC que introdujo en nuestro sistema nuevas normas de conflicto'*?, que vinieron a colmar
una laguna legal. Pero, pese a ser un progreso, no se llega a entender como nuestro legislador se decantd
por la nacionalidad del marido/padre como punto de conexion de las normas de conflicto relativas a las
relaciones familiares (art. 9.2, art. 9. 3 y art. 9. 4 CC), corriendo ya en Espafia aires de democracia y de
profundos cambios en la institucion familiar. A pesar de que dichas normas devinieron inconstituciona-
les con la entrada en vigor de la Constitucion espafiola de 29 de diciembre de 1978, hubo que esperar
hasta las reformas introducidas por la Ley 21/1987 de 11 de noviembre y la Ley 11/1990, de 15 octubre
para que fueran expresamente derogadas y sustituidas por normas de conflicto acordes al principio de
igualdad y no discriminacion por razéon de sexo (art. 14 CE, art. 32 y art. 39 CE)'%,

V. Conclusiones

113. El sexo de la persona fisica ha evolucionado a lo largo de la historia, condicionado siempre
por el contexto social, moral, religioso, politico y, sobre todo, por los avances en biologia y en medicina.
De un sistema de sexto Unico en el que la mujer era considerada una imperfeccion del varon se paso,
en el siglo XVIII, a un sistema binario en el que a cada sexo se le asignd un género. En ambos casos, la
condicion juridica de la mujer siempre fue la misma. La situacion de inferioridad y de subordinacion al
hombre quedo reflejada en el Derecho durante siglos.

114. El DIPr, desde sus origenes como ciencia juridica (siglo XIII) hasta mediados del siglo XIX,
actu6 como caja de resonancia de las leyes nacionales que regulaban la condicion juridica de la mujer. El
sexo de la persona afectaba indudablemente a la capacidad legal. Pero, una vez clasificados los estatutos
por la doctrina estatutaria en personales, reales y formales, el principal problema se centrd en los efectos
del matrimonio, concretamente en el régimen econdmico matrimonial. Dadas las importantes diferencias
que presentaban las distintas normas y usos locales sobre este particular, se hacia necesario determinar
cuando resultaba aplicable le ley de cada ciudad. Las soluciones propuestas por la doctrina estatutaria,
especialmente respecto al régimen econdémico convencional fueron muy diversas, desde la aplicacion de
la ley del domicilio del marido o la ley del domicilio conyugal hasta la autonomia de la voluntad.

115. El proceso de codificacion nacional iniciado con el CC francés de 1804, fruto de las revo-
luciones liberales, no supuso un cambio en la condicién juridica de la mujer. Mas bien todo lo contrario.
Reconocidos ya por la ciencia y por la medicina dos sexos diferenciados, pronto se le asignaron a cada
uno de ellos unos roles distintos. La mujer debia ser esposa y madre y quedar confinada en el ambito
doméstico.

116. El DIPr de base legal, que fue conformandose a lo largo de todo el siglo XIX gracias a las
aportaciones doctrinales de autores como Savigny y Mancini, contribuy6 con las soluciones técnico-
juridicas para resolver los conflictos de leyes en la situacion de subordinacion y dependencia de la mujer
al marido. Con la teoria de la personalidad de las leyes de Mancini, el principio de unidad familiar, la
perdida de la nacionalidad de la mujer casada y el triunfo de la ley nacional del marido para regir todos
los asuntos de familia, el DIPr dejo de ser un mero espectador del derecho interno para convertirse en un
agente activo de la discriminacion por razén de sexo.

1% BOE num. 107 de 5 de mayo 1975.

12 Decreto 1836/1974, de 31 de mayo, por el que se sanciona con fuerza de Ley el texto articulado del titulo preliminar del
Codigo Civil, BOE niim 163, de 9 de julio de 1974.

13 Vid. M. AGUILAR BENITEZ DE LUGO, “Matrimonio, Igualdad conyugal y Derecho Internacional Privado”, Anales de La Fa-
cultad de Derecho, 18 noviembre 2001, pp. 33-51; A. BORRAS, “No discriminacion por razén de sexo: Derecho internacional
privado espaiiol”, Anuario de Derecho Civil, mam. 1, 1991 pp. 233-249.
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117. Las reivindicaciones del movimiento feminista iniciadas a finales del siglo XIX para con-
seguir la igualdad juridica entre mujeres y hombres y que se prolongaron a escala internacional hasta
mediados de siglo XX encontraron en los “complejos” conflictos de leyes derivados del matrimonio y,
por qué no decirlo, en la doctrina, un importante obstaculo.

118. La incorporacion del principio de igualdad y no discriminacién por razon de sexo a las
normas de conflicto supuso un punto de inflexion para el DIPr. Por un lado, contribuyé a consolidar la
concepcion privatista de la disciplina. Por otro, vino a demostrar que la norma de conflicto podia per-
seguir objetivos materiales -en este caso, el reconocimiento de derechos fundamentales- més alla de los
objetivos exclusivamente localizadores.

119. El Derecho como la vida misma evoluciona y cambia...Queda por ver cudl sera la respuesta
normativa y metodologica del DIPr ante un sistema no binario, basado en la persona y en su derecho a
ser quien quiera ser. |
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