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INTRODUCCION

1. Laentrada en vigor de un nuevo sistema de valores en la regula-
cion de las relaciones familiares (principios de libertad e igualdad matri-
monial versus unidad juridica de la familia en base a la potestad marital)
plasmado en el texto constitucional, ha ido hasta ahora acompaiiado de
la necesaria reforma de los preceptos que en el Cédigo civil contienen
la regulacion legal del matrimonio (1). Dicha reforma no se ha extendi-
do, sin embargo, mas que muy parcialmente (art. 107 C.c.), a las nor-
mas de Derecho Internacional Privado relevantes en esta materia. La re-

(1) Leyes 11/1981, de 13 de mayo; 30/1981, de 7 de julio, y 13/1983, de 24 de octu-
bre, en lo que se refiere al Derecho de Familia; en curso de elaboracién se encuentra, asi-
mismo, la reforma de los preceptos del Cédigo civil en materia de adopcidn.
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ciente publicacidn de un anteproyecto de reforma de determinados pre-
ceptos del Titulo Preliminar elaborado en el seno de la Seccién 1.2 de
la Comision General de Codificacion (2), parece iniciar, afortunadamente,
el camino para la superacion del desfase apuntado y constituye ademads
el objeto principal de este trabajo.

2. Este fenémeno de adaptacion de las normas de Derecho Interna-
cional Privado a un Derecho material del foro que ha sufrido una pro-
funda mutacioén no es por supuesto exclusivo de nuestro pais, sino que
con ello nos sumamos al numeroso grupo de naciones de nuestro entorno
cultural que en los tultimos afios han introducido, o estan en vias de esta:
blecer, reformas en su sistema de normas sobre Derecho aplicable (3).
Este dato implica la necesidad de considerar la experiencia comparada
por su posible valor ejemplificador, y a esta tarea ira consagrada la pri-
mera parte de nuestro trabajo (3 bis).

(2) BIMJ, aino XXXIX, n.° 1.405, de 25 de diciembre de 1985, pp. 81 y ss.

(3) Limitandonos a los paises europeos y a las nuevas leyes o proyectos de los tltimos
diez afios, se han producido los siguientes textos: Austria, Ley Federal de 15 de junio de
1978, n.* 304; puede consultarse el texto, comentado, en A. DUCHEK-F. SCHWIND, Inter-
nationales Privatrecht. Das I.P.R.-Gesetz vom 15-6-1978 samt einschldgigen sonstigen Recht-
svorschriften und zwischenstaatlichen Abkommen mit ausfiihrlichen Erlduterungen, Vie-
na, 1979. R.F. de Alemania, Ley Federal de nueva regulacion del Derecho Internacional
Privado de 25 de julio de 1986; el texto definitivo en IPRax., 1986, pp. 322 y ss. Grecia, Ley
n.° 1.329/1983 de aplicacién del principio constitucional de igualdad en la legislacién civil
y de modernizacion parcial de las disposiciones del Codigo civil relativas al Derecho de
Familia; el texto, que es una reforma de alcance limitado, puede consultarse en Rev. Criti-
que, 1984, pp. 168 y ss., con comentario de V. VassILIKAKIS. Holanda, Ley de 25 de ju-
nio de 1981 de reglamentacidn de los conflictos de leyes en materia de disolucidn del matri-
monio y separacion personal; el texto, puede consultarse en Rev. Critique, 1981, pp. 809
y ss. Hungria, Decreto-Ley 13/1979 del Presidium de la Reptiblica, sobre el Derecho Inter-
nacional Privado; el texto, en Rev. Critique, 1981, pp. 161 y ss., con nota introductoria
de F. MaJoros. Portugal, Decreto-Ley n.° 496/1977, de 25 de noviembre, de reforma de
determinados preceptos del Cddigo civil; el texto, con comentario de R. M. Moura Ra-
MOs, en Rev. Critique, 1978, pp. 598 y ss. Suiza, Proyecto de Ley Federal sobre el Dere-
cho Internacional Privado; publicado en Feuille Fédéral, n.° 4, vol. 1, de 1 de febrero de
1983; afiddanse las enmiendas introducidas durante la tramitacién parlamentaria, actual-
mente en curso: en lo que se refiere al Derecho matrimonial, Bulletin Officiel de L’Assem-
blée Fédérale, Conseil des Etats, Sesion de primavera, 8.* Sesién de la 42.° legislatura,
1985-11, de 13 de marzo de 1985, pp. 142 y ss. Turquia, Ley sobre el Derecho Internacional
Privado y el proceso internacional, n.® 2.675, de 20 de mayo de 1982; el texto, en Rev.
Critique, 1983, pp. 141 y ss., con Nota introductoria de N. ULuocak. R.F. de Yugosla-
via, Ley de 15 de julio de 1982, sobre los conflictos de leyes con las disposiciones de otros
paises en el dmbito de ciertas materias; el texto, en Rev. Critique, 1983, pp. 353 y ss., con
Nota de S. CiGoJ. Los textos austriaco, aleman, hingaro, portugués, suizo, turco y yu-
goslavo pueden consultarse, igualmente, en traduccion italiana, en el volumen Problemi
di riforma del Diritto Internazionale Privato italiano, Milan, 1986, pp. 731 y ss.

(3 bis) Pero sin que los textos comparados puedan servir de modelo m4s que en tanto
resulten compatibles con los principios materiales informadores de nuestro ordenamiento,
y sin la mds minima pretensién de mimetismo, aunque s6lo sea como reaccién al modo
en que las reglas sobre Derecho aplicable de 1889 y 1974 fueron producto de la influencia,
respectivamente, de los Cddigos napolednico y piamontés, en 1889, y del Cédigo italiano
de 1942 (a través del proyecto de 1943 del Prof. J. YANGUAS MESsfA), con algunos ele-
mentos del portugués de 1966, en 1974. Sobre este punto, J. D. GoNzALEZ CAMPOS, De-
recho Internacional Privado. Parte I: Introduccion, Madrid, 1984 (policopiado), pp. 129
y 133; en el mismo sentido, J. C. FERNANDEZ RoJAS, Trdfico juridico externo y sistema
de Derecho Internacional Privado, Oviedo, 1985, pp. 174 y 176.
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No obstante la delimitacidn del Ambito tanto espacial como tempo-
ral del estudio merece algunas precisiones. Si el objeto de nuestro traba-
jo es la penetracién de los valores materiales constitucionalmente rele-
vantes en la ordenacidn de Derecho Internacional Privado de las relacio-
nes entre conyuges, resulta légico que hagamos mayor hincapié en la ex-
periencia de aquellos paises en los que dichos valores poseen un sentido
al menos similar al que se les da en el ordenamiento espaiiol. Esta limita-
cidn cobra atin més sentido si se considera el dato de que es precisamen-
te en estos paises (nos referimos a la Republica Federal de Alemania y
a Italia) donde los problemas que presentan las relaciones entre la Cons-
titucién y el sistema de Derecho Internacional Privado han sido objeto
de mayor reflexion doctrinal (4), lo que no es probablemente ajeno al
hecho de que en ambos exista una jurisdiccion constitucional centraliza-
da. Con ello dejamos fuera del ambito estudiado la reciente ley turca
dada la ausencia de una Constitucién que recoja valores similares a los
que impregnan nuestro ordenamiento en esta materia (5). De otra parte,

(4) Aunque exista algin notable estudio de conjunto fuera del ambito de estos dos pai-
ses: vid. R. M. MOURA RaMos, Direito Internacional Privado e Costituicdo. Introdugao
a uma andiise das suas relacées, Coimbra, 1980, passim. Al margen de ello, en los EE. UU.,
la problematica de las relaciones mencionadas en el texto se ha enfocado basicamente en
¢l ambito de la Full faithz and credit clause y de la Due process clause; vid., p. €j., R.
A. LEFLAR, «Constitutionnal limits on free Choice of law», L & C. P., 1963, pp. 706 y
ss., y, ultimamente, F. K. JUENGER, «Kollisionsrecht und Verfassung. Eine Stellungnah-
me des Supreme Court der Vereinigten Staaten», /PRax., 1982, pp. 206-207; R. A. SED-
LER, «Limiti constituzionali alla scelta di legge applicabile: prospettiva di generalismo cons-
tituzionale», RDIPP, 1983, pp. 241 y ss.

Por lo que se refiere a la R.F.A.: A. N. MakArov, «Die Gleichberechtigung der Frau
und das internationale Privatrecht», RabelsZ., 1952, pp. 382 y ss.; G. BEITZKE, Grundge-
zets und International Privatrecht, Berlin, 1961; M. FERID, « Wechselbeziehungen zwischen
Verfassungsrecht und Kollisionsnormeny», en Vom deutschen zum europdischen Recht. Fest-
gabe fiir H. DOLLE, Tubinga, 1963, vol. II, pp. 119 y ss. (existe trad. italiana, resumida,
en D.I., 1963, pp. 143 y ss.); J. V. STAUDINGER-F. GAMILLSCHEG, Prel. Art. 13 EGBGB,
n.° marg. 41 y ss., Berlin, 1973; D. HENRICH, «Verfassungswidrige Kollisionsnormen. ein
Rechtschaos?», RabelsZ., 1974, pp. 470 y ss.; L. RAAPE-F. STURM, Internationales Pri-
vatrecht, vol. 1, Munich, 1977, pp. 206 y ss.; W. WENGLER, Internationales Privatrecht
(vol. VI-1 del Reichsgerichtsrite-Kommentar zum BGB), Berlin-Nueva York, 1981, pp.
125 y ss.; D. HENRICH, «Art. 15 EGBGB nichtig: Was nun?», IPRax., 1983, pp. 208 y
ss. Vid. infra, nota 8, bibliografia especifica sobre la importantisima Sent. del Tribunal
Constitncional federal de 4 de mayo de 1971.

Por lo que se refiere a la doctrina italiana, vid. T. BALLARINO, Costituzione e Dirit-
to Internacionale Privato, Padua, 1974; A. GIARDINA, «L’eguaglianza dei coniugi nel Di-
ritto Internazionale Privato», RDIPP, 1974, pp. 5 y ss.; F. SORRENTINO, «Prime conside-
razioni sulla rilevanza constituzionale del Diritto Internazionale Privato», Annali Geno-
va, 1977, pp. 923 y ss.; R. PisiLLO-MAzzEscHI, «L’uguaglianza fra i coniugi nel Diritto
Internazionaler, Studi Senesi, 1981, pp. 36 y ss.; T. BALLARINO, Diritto Internazionale Pri-
vato, Padua, 1982, pp. 136 y ss.; P. MENGozzI, Diritto Internazionale Privato italiano,
Turin, 1983, pp. 19 y ss.

(5) Sobre el texto de la nueva ley turca puede consultarse G. TEKINALP, «Der Tiirkis-
che Gesetzentwurf iiber internatinales Privatrecht und Zivilverfahrensrecht», RabelsZ.,
1982, pp. 26 v ss.; N. ULuocak, «Notan, cit. en nota 3.

El art. 12.2.° de la Ley turca establece:

«Los efectos generales del matrimonio se someten al derecho nacional comun de los
cédnyuges. Si las partes poseen una nacionalidad distinta, se aplica €] Derecho del domicilio
comun; a falta de domicilio comuin, se aplica el Derecho de la residencia habitual comiin;
a falta de ella, se aplica el Derecho turco.»
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y aunque la reflexion doctrinal sobre las relaciones Constitucién-Derecho
Internacional Privado sea escasa, no es posible dejar de lado las refor-
mas producidas en Portugal, Austria y Grecia, asi como el proyecto Sui-
zo. En los casos portugués y griego la necesidad de su estudio viene dada
por la propia finalidad de la reforma, que no es otra que la adaptacién
de las reglas de Derecho aplicable al principio constitucional de igualdad
entre el hombre y la mujer, principio que en ambos paises €s una relativa
novedad. El estudio de la ley austriaca resulta necesario exactamente por
los mismos motivos que el de la ley alemana y el proyecto italiano. Por
lo que se refiere al proyecto suizo, aunque la motivacién inicial tenga
poco que ver con la penetracion de los valores materiales en la normati-
va del Derecho Internacional Privado, la introduccién de la clausula de
igualdad en el articulo 4.1I de la Constitucidn Federal, por referéndum
de 14 de junio de 1981, y su posterior reflejo en el plano legislativo (6),
viene a tefiir en un determinado sentido la reglamentacion de Derecho
Internacional Privado.

3. La limitacion a las reformas o proyectos de reforma de los ulti-
mos afios no es tampoco casual. Aunque la reflexién sobre el problema
de las relaciones entre Constitucion y Derecho Internacional Privado se
inicia con anterioridad (7), es a partir de la Sentencia del Tribunal Cons-
titucional Federal aleman de 4 de mayo de 1971, una de las decisiones
jurisprudenciales mas decisivas en la manera actual de concebir el siste-
ma de normas sobre Derecho aplicable, cuando se produce una toma de
conciencia colectiva sobre la necesidad de ajustar a los valores constitu-
cionales las normas de conflicto (8). Este dato creo que justifica por si
sOlo que nos limitemos a las reformas posteriores a esa fecha.

Notese que segiin el art. 21 C.c. turco la mujer casada posee ope legis el domicilio de
su marido, aunque sea posible que en algin supuesto tenga un domicilio distinto (art. 21.2.°
y 162 C.c.), pero este domicilio conyugal s6lo debera ser tenido en cuenta (cfr. A. RUINI
Problemi di riforma ..., cit., p. 993, en nota 21) cuando el Derecho material turco resulte
aplicable como lex causae, y no como criterio para la determinacién del Derecho aplicable.

(6) Vid. «Rapport sur le programme législatif Egalité des droits entre hommes et fem-
mes», Feuille Fédérale, n.° 14, vol. 1, 15 de abril de 1986, pp. 1132 y ss., espec., pp.
1168-1169.

(7) A mi conocimiento, el primer estudio especifico sobre la incidencia de la Consti-
tucidn en el sistema de Derecho Internacional Privado, bien que con un enfoque distinto
al que posteriormente centrara el debate doctrinal, es el de F. DE CAsSTRO, «La Constitu-
cién espaiiola y el Derecho Internacional Privado», RDP, 1932, pp. 74 y ss. y 97 y ss.;
con un punto de partida similar, centrado en las repercusiones del texto constitucional en
el Derecho de la nacionalidad, J. P. NIBOYET, «La récente Constitution frangaise et le Droit
International», Travaux du Com. fr. du Dr. Int. Pr., 1946-47 y 1947-48, Paris, 1949, pp.
17 y ss., estudio éste que también comprende la incidencia de la Constitucion en el Dere-
cho Internacional Piblico y en el Derecho de Extranjeria.

Referido a las relaciones entre los derechos Fundamentales y los criterios de conexién
utilizados en las normas sobre Derecho aplicable, cfr., con anterioridad a la sentencia re-
ferida, A. N. MakARrov, «Dei Gleichberechtigung ...», cit. G. BEITZKE, Grundgesetz ..,
cit., M. FERID, «Wechselbeziehungen ...», cit.; W. WENGLER, en su Comentario a la Sent.
del BGH de 2 de abril de 1964, en J.Z., 1965, pp. 1160 y ss.; H. BERNSTEIN, «Ein kolli-
sionsrecht fiir die Verfassung», N.J.W., 1965, pp. 2273 y ss.; F. GAMILLSCHEG, «Gleich-
berechtigung der frau und reform des Internationalen Privatrechts, RabelsZ., 1969, pp. 654
y ss.

(8) B. Verf. G. E., 31, 58; puede consultarse el texto original en RabeisZ., 1972, pp.
145 y ss.; en castellano, existe una traduccion casi completa en J. D. GONZALEZ CAMPOS-
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4. La segunda parte del trabajo se centra, obviamente, en el estu-
dio de la evolucion del Derecho espaiiol y el andlisis pormenorizado del
anteproyecto que hemos mencionado. La prdctica inexistencia de juris-
prudencia y lo exiguo de la regulacion del articulo 9.2° del Cadigo civil,
provoca que la exposicion posea un marcado caracter doctrinal. Ello no
obstante, resulta de particular interés la reflexion producida en los ulti-
mos afios en la doctrina espafiola precisamente sobre la recepcion de los
valores constitucionales en la reglamentacion de Derecho Internacional
Privado sobre los efectos o relaciones personales entre los conyuges (9),
lo que resulta l6gico dado el uso por el precepto mencionado de un crite-
rio de conexion tan escasamente ajustado a la Constituciéon como el de
la nacionalidad del marido.

5. Laescasa relevancia del contenido de la nocion «relaciones entre
cdnyuges», que ni siquiera posee un uso pacifico en la doctrina espafio-
la (10), obliga a justificar porqué centramos nuestra atencion en ella. Hay

J. C. FERNANDEZ Rozas, Derecho Internacional Privado. Materiales de Prdcticas, Madrid,
1983, pp. 74 y ss. Sobre dicha sentencia, sin pretensiones de exhaustividad, vid. D HEN-
RICH, «Die Bedeutung der Grundrecht bei der Anwendung fremden Recht», ZabelsZ.,
1972, pp. 2 y ss.; E. JAYME, «Grundrecht der Eheschliefungsfreiheit und wiederheirat ges-
chiedener auslinder», RabelsZ., 1972, pp. 19 y ss.; G. KEGEL, «Embarras de richesse»,
RabelsZ., 1972, pp. 27 y ss.; A. LUDERITZ, «Grundgesetz contra IPR? Vorschldge zur Bes-
timmung des Geltrungsbereich von Grundrechten», RabelsZ., 1972, pp. 35 y ss.; A. N. MA.
KAROV, «Artikel 6 Abs. I GG und die Anwendung spanischen Eherecht», RabelsZ., 1972,
pp. 54y ss.; K. MULLER, «Deutsches Scheidungsurteil als prozessuale Vorfrage und frem-
der ordre public», RabelsZ., 1972, pp. 60 y ss.; K. NEUMAYER, «Zur zivilehe eines spa-
niers mit einer geschiedener deutschen», RabelsZ., 1972, pp. 73 y ss.; K. SIEHR, «Grundrecht
der Eheschliefungsfreiheit und 1.P.R., zugleich ein Beitrag zur Lehre vom ordre public»,
RabelsZ., 1972, pp. 93 y ss.; F. STurM, Comentario a la Sentencia en FamRZ, 1972, pp.
16 y ss.; W. WENGLER, «Die Bedeutung der verfassungsrechtlichen Bestimmungen iiber
die Eheschliefungsfreiheit und den Schutz der Familie fiir das I.P.R.», RabelsZ., 1972,
pp- 116 y ss.; F. NEUHAUS, «Bundesverfassungsgericht und I.P.R.; versuch einer Bilanz»,
RabelsZ., 1972, pp. 127 y ss.; F. K. JUENGER, «The German Constitutional Court and the
Conflict of Laws», A.J.C.L., 1972, pp. 290 y ss.; E. JAYME, «La costituzione tedesca
e il Diritto Internazionale Privato», RDIPP., 1972, pp. 161 y ss.; C. LABRUSSE, «Droit
Constitutonnel et Droit International Privé en Allemagne. A propos de la décission du Tri-
bunal Constitutionnel Fédéral du 4 mai 1971», Rev. Critique, 1974, pp. 1 y ss.; J. PUEN-
78 EGIDO, «Comentarios sobre una Sentencia del Tribunal Constitucional de la Repui-
blica Federal de Alemania», A.D.I., 1975, pp. 725 y ss.

(9) Vid., especialmente, N. BouzA VIDAL, en la revisidén a la 9.2 Ed. de A. MiAJA DE
LA MUELA, Derecho Internacional Privado, vol. 11, Madrid, 1982, pp. 361-362 y 372-373;
A. P. ABARCA JUNCO, «Sobre los efectos o relaciones personales entre los conyuges en De-
recho Internacional Privado», R.E.D.I., 1983, pp. 43 y ss., espec., pp. 58-60; J. D. GON-
ZALEZ CaMPOS, en J. D. GoNzALEZ CAMPOS et al., Derecho Internacional Privado. Parte
Especial, vol. 11, Oviedo, 1984, pp. 180-183.

(10) La expresion utilizada, sin reflejo en el Derecho Comparado, la tomo de J. D.
GoNzALEZ CAMPOS, En Derecho Internacional Privado. Parte Especial, cit., pp. 174 y ss.;
con ella se quiere comprender, junto al ambito estricto de los efectos personales del matri-
monio, otra serie de materias, como las incluidas en la categoria del «régimen matrimonial
primario», que por el cardcter de los principios que las informan en la legislacién interna,
no parece que deban incluirse en la norma del art. 9.3.° C.c., configurado de esta manera
el art. 9.2.° C.c., como una norma sobre la ley aplicable al «Estatuto general de los casa-
dos» (ibidem). Resulta preferible el término «relaciones» al de «efectos generales», que
es el utilizado en diversos ordenamientos, por cuanto este ultimo parece demasiado ligado
a los «efectos» que el matrimonio suponia en cuanto a la capacidad de obrar de la mujer,
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al menos dos series de razones que abonan el interés de un estudio como
el propuesto. En primer lugar, de la observacion del Derecho Compara-
do se deduce que esta categoria estd siendo utilizada como modelo de
la reglamentacion del conjunto de las relaciones matrimoniales y fami-
liares en Derecho Internacional Privado; modelo que tiende a ser expan-
sivo en el sentido de que la conveniencia de someter el conjunto de las
relaciones familiares a una misma ley por razones de seguridad juridica,
ha llevado, en cierto sentido, a configurar la norma sobre ley aplicable
a los efectos generales del matrimonio como una regla general respecto
a la cual el resto de las normas en materia familiar se sitiian en una rela-
cion de especificacion o excepcidn (11). Resulta curioso, a este respecto
como el viejo principio de unidad juridica de la familia parece haber en-
contrado una forma de pervivencia como especificacidon del principio de
seguridad juridica, adaptandose al impacto de los valores constituciona-
les (12). Pero en todo caso, ésta es una conclusion que no procede en
esta sede sistemdtica y seria de virtualidad cuando menos dudosa.

Mads convincente resulta a mi juicio la segunda serie de razones. La
materia tradicionalmente incluida en la nocién de relaciones personales
entre los conyuges ha estado siempre fuertemente cargada de un conte-
nido valorativo; de modo que las reglas del derecho material incluidas
en la norma del articulo 9.2.° del Cédigo civil resultan la traduccion en
el plano legal de los principios fundamentales del foro en cuanto a la
regulacion del matrimonio. De ahi que, ante un cambio radical en los
mencionados principios, resulte de particular interés la observacion del
modo en que los nuevos valores determinantes de la regulacién material
inciden en la técnica del Derecho Internacional Privado.

al menos en nuestro Derecho, lo que hace desaconsejable su uso en el momento presente.
Sobre este punto, no obstante, volveremos en la ultima parte de nuestro trabajo.

(11) La observacion, mas como tendencia del Derecho comparado que como una rea-
lidad actual, es de C. V. BaR, «Personal Effects of Marriage», en International Encyclo-
pedia of Comparative Law, vol. 111, Private International Law. Chapter XVII, Tubinga-
Dordrecht-Boston-Lancaster, 1986, pp. 3 y 11.

(12) Resulta aleccionador a este respecto, P. H. NEUHAUS, «Familieneinheit im in-
ternationalen Privatrecht? Zugleich ein Beitrag zur Verséhnung von Staatsangehorigkeits-
und Domizilprinzip», RabelsZ., 1955, pp. 52 y ss.; que continlia un debate reabierto por
S. BrAGA, «Staatsangehorigkeitsprinzip oder Wohnsitzprinzip?» RabelsZ., 1954, pp. 227
y ss. (este trabajo es el resumen de las ideas fundamentales expuestas por el mismo autor
en Staatsangehdrigkeitsprinzip oder Wohnsitzprinzip? Ein Beitrag zur Reform des I.P.R.,
Erlangen, 1954, que no he podido consultar). NEUHAUS defiende en el trabajo citado la
conveniencia de que las normas sobre Derecho aplicable en materia familiar resulten ade-
cuadas para «fortalecer» el principio de unidad familiar, lo que a su juicio se conseguiria
con ¢l empleo de conexiones dél tipo domiciliar (loc. cit., pp. 62 y ss.). El trabajo de NEu-
HAUS resulta por lo demds extremadamente interesante por los criterios metodoldgicos que
le sirven de base: ;pueden las normas sobre Derecho aplicable resultar funcionales a la
consecucion de un objetivo material (la unidad familiar)?, ;resulta conveniente que actiien
en este sentido? NEUHAUS, parece decantarse, con matizaciones en el segundo interrogan-
te, por una respuesta afirmativa a ambas cuestiones, en polémica, particularmente en la
segunda de ellas, con H. DOLLE, «Die Gleichberechtigung von Mann und Frau im Fami-
lien Recht», en Um Recht und Gerechtigkeit. Festgabe fiir E. KAUFMANN, Stiittgart-Kéln,
1950, pp. 19 y ss. (no he podido consultar el original de este trabajo, pero si su traduccién
francesa, «L’égalité de I’homme et de 1a fem dans le Droit de la Famille. Etude de politi-
que législative comparé», Rev. Int. Dr. Comp., 1958, pp. 250 y ss., vid. espec., p. 169).
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6. El método a seguir en la exposicion es relativamente simple. Par-
tiendo de los nuevos valores que inciden en la reglamentacion del matri-
monio, se prestard sucesiva atencion al ambito de la categoria en cada
uno de los sistemas objeto de estudio, Ia técnica de reglamentacion utili-
zada y en especial los criterios de conexidén empleados, para concluir con
el examen de la adecuacion a los valores de la reglamentacion.

Esto exige una aclaracién previa. Los valores que han sido objeto
de la reflexién doctrinal han sido tomados hasta ahora como posible 1i-
mite a la legislacién de Derecho Internacional Privado, habiéndose cen-
trado la atencion en la contradiccion existente entre el principio consti-
tucional de igualdad entre el hombre y la mujer y las normas sobre ley
aplicable que utilizan la nacionalidad del marido como criterio de cone-
xi6n (13). No creo, sin embargo, que el principio de igualdad sea el tni-
co valor juridico constitucionalmente relevante en la materia que nos
ocupa, ni que pueda reducirse la funcidn de los valores constitucionales
a la determinacion de la validez o no de un determinado precepto legal.
Como ya ha sido apuntado por algun autor (14), junto al principio de
igualdad debe tomarse en consideracion otro principio de no menor en-
tidad, e! de libre desarrollo de la personalidad concretado en nuestro 4m-
bito por el principio de libertad matrimonial y el de libertad nupcial (15).

(13) A favor de la inconstitucionalidad de los diversos preceptos que emplean la na-
cionalidad del marido como criterio de conexidn, se manifestaba abiertamente G. BEITz-
KE, Grundgesetz ..., cit., p. 24 y ss., opinién que cuenta con el apoyo mds o menos expli-
cito de A. N. Makarov, «Dei Gleichberechtigung ...», op. et. loc. cit., de W. WENGLER,
Comentario a BGH 29 de abril de 1964, cit., y de F. STURM, «Zur Gleichberechtigung im
deutschen internationalen Privatrecht», en Rechtsvergleichung und Rechtsvereinheitlichung.
Festschrift zum fiinfzigjdhrigen Bestehen des Instituts fiir auslindisches und internationa-
les Privat- und Wirschaftsrecht der Universitat Heidelberg, Heidelberg, 1967, pp. 155 y ss.,
espec., pp. 158 y ss. Con posterioridad a la Sent. del Trib. Constitucional aleman de 4
de mayo de 1971, la tesis de la inconstitucionalidad se generaliza con notables excepciones
(particularmente J.v. STAUDINGER-F. GAMILLSCHEG, Prel. art. 13 EGBGB, loc. cit., y D.
HEenrICH «Verfassungswidrige kollisionsnormen ..», cit.; vid., en J.v. STAUDINGER-F.
STURM-G. STURM, Einleitung zu Art. 7 ff. EGBGB, n.° marg. 232, las posturas doctrina-
tes y jurisprudenciales mas escepticas). La antigua polémica parece perder su base a partir
del momento en que e! 'I'ribunal Constitucional declaré inconstitucional y nulo el art. 15
EGBGB por utilizar la nacionalidad del marido como criterio de conexién, S. de 22 de
febrero de 1983 (vid. el texto en /PRax., 1983, pp. 223-225).

En ltalia, defienden la inconstitucionalidad de las normas de los arts. 18 y ss. d.s.l.g.,
A. GIARDINA («L’eguaglianza ...», cit., p. 11 y ss.) y R. PisILLO-MAZZESCHI («L’uguaglian-
za ...», cit., pp. 244 y ss), mientras que T. BALLARINO se muestra inicialmente contrario
(Constituzione e ..., cit., pp. 74 y ss.), para, posteriormente, adherirse a los argumentos
de GIARDINA, al menos parcialmente (Diritto Internazionale Privato, op. et loc. cit.). La
cuestion se ha planteado al menos dos veces ante la Corte Constituzionale (SS. de 16 de
abril de 1975, n.° 87, y de 9 de noviembre de 1983, n.° 30), sin que en ninguna de las dos
ocasiones la Corte llegara a entrar en el fondo, por defectuoso planteamiento procesal del
problema.

En Espaiia, la cuestién se suscita a partir de la entrada en vigor de la Constitucién de
1978, manifestandose claramente por la inconstitucionalidad del art. 9.2.° C.c. A. P. ABAR-
cA («Sobre los efectos ...», cit. pp. 56-57) y J. D. GoNzALEzZ CAMPOS (Derecho Interna-
cional Privado, cit., p. 180). La cuestién no ha llegado al juicio de nuestro mds alto Tribunal.

(14) F. STUrRM, «Zur Gleichberechtigung ...», cit. pp. 171-172; Jv. STAUDINGER-F.
STURM-G. STURM, Einleitung ..., cit., n.° marg. 242-243.

(15) Vid. en nuestra doctrina, A. LUNA SERRANO, «La reforma de la legislacién ma-
trimonial», en J. L. LACRUZ BERDEJO ef al., Matrimonio y Divorcio. Comentarios al nue-
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Pero ademds, la consideraciéon de ambos principios actuando conjunta-
mente sobre una misma materia convierte en obligada la toma de razon
del limite constitucional al juego conjunto de la libertad e igualdad, que
no es otro que el principio de seguridad juridica. Este triple conjunto
de valores serd por lo tanto el punto de partida para el andlisis de la re-
glamentacion de Derecho Internacional Privado, teniendo en cuenta que
si 1a funcién del principio de igualdad, asi como el de seguridad juridica,
es negativa, en el sentido de que constituyen un limite a la actuacién de
los particulares, todo lo contrario ocurre con el principio de libre desa-
rrollo de la personalidad, que no hace otra cosa sino establecer, como
funcién positiva, un ambito de autonomia en el que la posibilidad de
reglamentacion estatal resulta limitada.

Pero deciamos que la funcidn de los valores constitucionales no pue-
de limitarse a determinar la legitimidad o ilegitimidad de un precepto le-
gal. Ello seria cierto si nos limitamos a un juicio de constitucionalidad,
en sentido estricto, sobre una determinada norma; pero no es esta la fi-
nalidad del estudio, ni puede serlo si de lo que se trata es de reflexionar
sobr la forma mas adecuada de traducir en la formulacion legal los valo-
res constitucionales que inciden en el sector del Derecho de Familia. No
es por tanto nuestro objetivo un juicio de constitucionalidad, sino un
Juicio de optimizacion en la regulacion legal de los valores o principios
constitucionales (16).

7. Es precisamente este ultimo cardcter del estudio, que resuita obli-
gado al ser su objeto un texto normativo atin en proyecto, lo que obliga
a replantear la categoria de las relaciones entre los conyuges incluso en
cuanto a la necesidad de su existencia. Como es sabido, es ésta una cate-
goria peculiar de los ordenamientos continentales, sin reflejo en otros
ordenamientos pertenecientes a una cultura juridica distinta (17). Pero

vo Titulo 1V del Libro Primero del Codigo civil, Madrid, 1982, pp. 15-17, que destaca
el dato de la escasa atencién que hasta ahora se ha dado al principio del libre desarrollo
de la personalidad en la ordenacidn interna del matrimonio.

(16) No se nos oculta la dificultad de una distincion entre los conceptos de «juicio
de razonabilidad» y el de «juicio de optimizacion»; vid. la opinién de F. RuBIO LLOREN-
TE, en el Prélogo al vol. de E. ALONSO GARCIA, La interpretacion de la Constitucion, Ma-
drid, 1984, p. XXV, en nota 20. Como el propio Rusio LLORENTE refiere, el par de con-
ceptos lo tomo de A. CARRASCO PERERA, «El juicio de razonabilidad en la justicia consti-
tucional». R.E.D.C., 1984-11 (n.° 11), pp. 39 y ss., vid. espec. pp. 53-54, 59 y 104. Las
reservas del Prof. RUBIO LLORENTE las expresa con toda claridad en su voto particular a
la STC n.° 53/1985, de 11 de abril (Supl. al B.O.E. de 18 de mayo de 1985, pp. 24-25).
Para la exposicion de la critica a la «jurisprudencia de los valores», que es el substrato
de la distincion apuntada, vid., E. ALONSO GARCIA, La interpretacion ..., cit., pp. 277 s.s.,
espec., pp- 328 y ss., con referencia a las opiniones de HAEBERLE y ELY. Vuelvo a reite-
rar, como se hace en el texto, que nada mas lejos de mi intencién que formular un, por
otra parte imposible, juicio sobre la constitucionalidad o no del proyecto de la Comisién
General de Codificacion. El punto de vista de nuestro estudio es mucho mas modesto: con-
tibuir al debate sobre las soluciones preferibles (desde la optica de los principios constitu-
cionales existentes en la regulacion del matrimonio) para la reglamentacion sobre ley apli-
cable a las relaciones entre conyuges, aprovechando que la muy deseable reforma de los
arts. 9y ss. C.c. parece haber dado sus primeros pasos.

(17} Cfr. C.v. Bar, «Personal Effects of ...», cit., pp. 18-19.
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sin necesidad de replantear la propia existencia de la categoria, si que
resulta obligado prestar especial atencion al ambito material de la no-
cion, particularmente en lo que se refiere a su deslinde respecto al ambi-
to de la norma sobre régimen de bienes, cuestiéon que, como veremos, ha
llamado especialmente la atencion de la doctrina espafiola (18).

Pero la busqueda de la optimizacion de los valores materiales impli-
ca con atin mayor radicalidad una necesaria atencidn sobre las técnicas
de reglamentacion utilizadas para asegurar la realizacion de dichos valo-
res, siempre que se acepte que ha existido alguna atencion a dichos valo-
res en el momento de la legislacidon (19). Un aspecto particular de esta
problematica sera el que apuntabamos en el parrafo anterior, sobre la con-
veniencia mayor o menor de una fragmentacidn en el tratamiento de una
situacion real, el matrimonio, que se presenta como fuente unitaria de
una pluralidad de efectos y relaciones entre los conyuges. Pero queda
por mencionar la posibilidad de que los distintos métodos de reglamen-
tacién resulten mas o menos aconsejables para ei aseguramiento de un
resultado materialmente ajustado a los valores constitucionales que in-
ciden en este sector; o bien, en sentido contrario, que todos ellos resul-
ten igualmente adecuados para la finalidad perseguida. Del peculiar ca-
racter de los distintos valores actuantes y del estudio del Derecho Inter-
nacional Privado Comparado, espero que resulten conclusiones utiles para
la préxima reforma del Titulo Preliminar del Cédigo civil.

(18) Cfr. A. P. ABarca JuNco, «Sobre los efectos ...», op. et. loc. cit.; J. D. GON-
ZALEZ CAMPOS, en Derecho Internacional Privado. Parte Especial, op. et. loc. cit.

(19) Como veremos a lo largo de la exposicion, no parece ser éste el caso tanto en
la experiencia comparada como en el proyecto de la Comisiéon General de Codificacién,
salvo en lo que se refiere al principio de igualdad, y esto, claramente, por la viva contra-
diccién existente entre las normas sobre Derecho aplicable y €l principio constitucional de
igualdad entre el hombre y la mujer.

Por otra parte, lo apuntado en el texto se relaciona con la clasica polémica sobre los
métodos de reglamentacién en Derecho Internacional Privado. Limitdndonos a los térmi-
nos de la polémica tal y como se plantea en la doctrina europeo-continental (excluyendo
por tanto la literatura norteamericana y la producida en Europa como critica de la mis-
ma), pueden consultarse, de un lado, Ph. FRANCESCAKis, La théorie du renvoi et les con-
flits de systémes en Droit International Privé, Paris, 1958; id., «Quelques précisions sur
les lois d’application inmédiate et leurs rapports avec les régles de conflit de lois», Rev.
Critique, 1966, pp. 1y ss.; R. DE Nova, «I conflitti di leggi e le norme con apposita deli-
mitazione della sfera di eficacia», D.I., 1959, pp. 13y ss.; id., «I conflitti di leggi € le nor-
me sostanziali funzionalmente limitate», R.D.I.P.P., 1967, pp. 699 y ss. Del otro, en senti-
do critico respecto al llamado «pluralismo metodolégico», vid. P. G. VALLINDAS, «La
structure de la régle de conflict», R. des C., t. 101 (1960), pp. 333-379; F. DEBY-GERARD,
Le réle de la régle de conflict dans le réglement des rapports internationaux, Paris, 1973;
A. BUCHER, Gundfragen der Anknupfungsgerechtigkeit im internationalen Privatrecht, Ba-
silea, 1975; id., «Sur les régles de rattachement a caractére substantiel», Liber Amicorum
fiir Adolf F. SCHNITZER, Ginebra, 1979, pp. 37 y ss.; id., «Uber die rdumlichen Grenzen
der kollisionsnormen», Festschrift fiir Frank VISCHER zum 60. Geburstag, Zurich, 1983,
pp- 93 y ss.; P. LALIVE, «Tendences et méthodes en Droit International Privé (Cours Gé-
néral), R. des C., t. 155 (1977-11), pp. 1 y ss., vid. espec. pp. 90y ssy 120 y ss; E. VITTA,
«Cours Général de Droit International Privé», R. Des C., t. 162 (1979-11), pp. 21 y ss.

En Espaiia, ¢l pluralismo metodolégico penetra de la mano de J. D. GONZALEZ CAM-
POS, «Nota a la STS (Sala 1.?) de 5 de abril de 1966», R.E.D.I., 1967, pp. 307-320. En
la actualidad, la tesis del pluralismo puede considerarse generalizada: vid., J. D. GONZA-
LEZ CAMPOS, Derecho Internacional Privado. Introduccion, cit., pp. 45 y ss.; M. AGul-
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I. LAS SOLUCIONES DEL DERECHO INTERNACIONAL PRIVA-
DO COMPARADO

1. Aspectos de técnica juridica
A) Unidad o fragmentacidn de las soluciones

1. En todos los textos legislativos objeto de nuestro estudio existe
una norma especifica sobre ley aplicable a los efectos generales o efectos
personales del matrimonio (20), lo que debe ponerse de relieve por cuanto
en otros ordenamientos la situacion es exactamente la contraria (21). Tam-
bién en todos ellos la norma sobre efectos generales va inmediatamente
seguida, a veces en el mismo articulo, de otra norma especifica sobre
ley aplicable al régimen matrimonial de bienes. La delimitacion del 4m-
bito material de la norma sobre efectos generales es por tanto la primera
labor del intérprete.

Existe un primer ambito de materias cuya inclusién en dicha norma
resulta pacifica en los ordenamientos estudiados con alguna diferencia de
matiz. Es el «nucleo duro» de la categoria efectos del matrimonio, que
incluiria las normas correlativas a nuestros articulos 66 a 71 del Codigo
civil. Pero aqui acaban practicamente las coincidencias y se hace necesa-
rio explicitar caso por caso qué otras materias se regulan en cada orde-
namiento por la ley designada por la norma sobre efectos, estando parti-
claramente atentos al cambio que en este punto haya introducido la
reforma.

2. Cronoldgicamente el primer texto reformador es el introducido
en el Cédigo civil portugués. Y resulta particularmente significativo el
dato de que la reforma del precepto sobre ley aplicable va acompafiando
una profunda reforma del Derecho matrimonial interno portugues, re-
forma que en ambos casos tiene por principal objetivo la acomodacién

LAR NAVARRO, Derecho Internacional Privado, vol. 1, t. 11, Madrid, 1977, pp. 90 y ss.;
A. MiaJA DE LA MUELA, Derecho Internacional Privado, vol. 1, Madrid, 1985, pp. 297 y
ss.; J. C. FERNANDEZ Rozas, Trdfico juridico externo y .., cit., pp. 188 y ss.; J. M. Espi-
NER VICENTE, Derecho Internacional Privado Espariol, vol. 1, Mdlaga, 1984, pp. 97 y ss.;
A. MARIN LOPEZ, Derecho Internacional Privado Espanol. Parte General, Granada, 1985,
pp- 69 y ss.

(20) Portugal: art. 52 C.c.; Austria: § 18 ley de DIPr.; Suiza: art. 46 Ley DIPr.; Gre-
cia: art. 14 C.c.; Italia: art. 16 d.s.l.g.; R. F. de Alemania: art. 14 EGBGB.

(21) Asi, por via de ejemplo, la busqueda de una norma especifica sobre efectos o
relaciones personales entre los conyuges en el Restatement of the Law. Second. Conflict
of Laws, Saint Paul, Minn., 1971, resultara infructuosa; en dicho texto, lo més que se lle-
gard a encontrar es una norma tan lapidaria como la del § 284: «... a State usually gives
the same incidents to a foreign marriage, wich is valid under the principles stared in § 283
(validez del matrimonio), that it gives to a marriage contracted whithin its own territory».
Con ello no se hace mds que afirmar la irrelevancia del lugar de celebracién del matrimo-
nio en orden a la determinacién de sus efectos, pero nada mds. Por lo demds, los posibles
efectos especificos del matrimonio, se regulan de modo especifico en la sede sisteméatica
de la categoria en la cual puede incidir el matrimonio. Asi, p. €j., § 198 (en la Seccién
de contratos), por lo que se refiere a la capacidad para contratar por cada uno de los c6n-
yuges. Vid. C.v. BAR, «Personal Effects of ...», cit., p. 18.
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al principio constitucional de igualdad. La rubrica del nuevo articulo 52
emplea el término «relaciones entre conyuges», mientras que los articu-
los 53 y 54 se refieren a los convenios antenupciales y régimen, legal o
convencional, de bienes del matrimonio. De acuerdo con ello la norma
del articulo 52 no se limita a los efectos puramente personales derivados
del matrimonio, sino que incluye igualmente las normas del denomina-
do régimen matrimonial primario (22); es decir, todas aquellas cuestio-
nes cuya solucién no depende del particular régimen de bienes del matri-
monio, se incluyen sin embargo en una norma distinta a efectos de la
los articulos 1.675 a 1.697 del Cdédigo civil portugués, ademas de los ar-
ticulos 1.671-1.674 que se refieren a los efectos mas puramente persona-
les del matrimonio (en los que también cabe incluir los articulos 1.677,
1677 a) y 1677 c¢), sobre el nombre matrimonial). No obstante, deben
excluirse las reglas que en alguna medida dependen del concreto régimen
de bienes que posea el matrimonio (arts. 1.693, 1.695 y 1.697), asi como
aquéllas que caen bajo el ambito de la ley rectora de la separacion perso-
nal (como la obligacion de alimentos entre cdnyuges en el supuesto de
que efectivamente se dé el supuesto de separacion, articulo 1.675 del C6-
digo civil) (23).

Esta inclusion de las reglas del estatuto matrimonial de base (24)
en el ambito de la norma sobre relaciones entre los conyuges plantea un
problema inmediato: el hecho de que si por una parte dichas normas es-
tan profundamente interrelacionadas con el régimen de bienes del matri-
monio, se incluyen sin embargo, en una norma distinta a efectos de la
determinaciodn de la ley aplicable; y no es s6lo que la norma sea distinta
formalmente, sino que también lo son las soluciones que se acogen, par-
ticularmente por lo que se refiere al conflicto mévil y a la conexién de
cierre. De manera que la norma sobre relaciones entre conyuges resulta
por una parte extraordinariamente amplia, y por otra supone una clara
fragmentacién en la reglamentacion de la economia matrimonial, preci-
samente por la extraordinaria amplitud de su ambito material. Pero ade-
mas, es claro que las normas incluidas en la categoria de las relaciones
entre conyuges, en el Derecho material portugués, son directa expresion
del principio de igualdad entre los conyuges, como lo demuestra el he-

(22) De conformidad con el nuevo art. 52 C.c. port. «1. Salvo lo dispuesto en el arti-
culo siguiente, las relaciones entre los conyuges se regulan por lo dispuesto en la ley nacio-
nal comin. 2. No teniendo los conyuges la misma nacionalidad, es aplicable la ley de su
residencia habitual comun, y, a falta de ella, la ley del pais con el que la vida familiar se
encuentre mas estrechamente conectada.»

Sobre la inclusién en esta norma del régimen matrimonial primario, vid., J. BAPTISTA
MACHADO, Ligoés de Direito Internacional Privado, Coimbra, 1982, p. 405.

{23) Cfr. J. BAPTISTA MACHADO, Licoés de Direito ..., cit., pp. 406 y 419.

(24) Estaes la expresidn que algunos autores, de expresion francesa, utilizan para re-
ferirse al régimen matrimonial primario; Cfr. G. CoucHgz, Essai de délimitation du do-
maine de la Loi applicable au régimen matrimonial, Paris, 1972, pp. 127 y ss.; 1. FADLA-
LLAH, La Famille légitime en Droit Internacional Privé, Paris, 1977, p. 64. Con dicha ex-
presion se pretende evitar una toma de postura previa al problema de encuadrar esa mate-
ria en la nocién de régimen matrimonial o en la de efectos del matrimonio, a la que parece
conducir la expresion «régimen matrimonial primario (ibidem).
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cho de que practicamente todas fueran redactadas de nuevo por el
Decreto-Ley 496/1977 de 25 de noviembre, mientras que las normas que
se incluyen en el ambito de los articulos 53 y 54, resultan relativamente
indiferentes a este respecto y, por ello, con excepcién de las normas im-
perativas sobre el convenio antenupcial, apenas sufrieron variacion (25).
El resultado es que el principio de regulacion latente en el Derecho por-
tugués, el principio de igualdad entre los coOnyuges, se separa en la regla-
mentacion sobre Derecho aplicable de la concreta regulacién material que,
sobre cada uno de los posibles regimenes matrimoniales de bienes, se con-
tiene en ese mismo ordenamiento.

Por otra parte, hay que decir que la amplitud del ambito material
comprendido en el nuevo articulo 52 no es una novedad que se introduz-
ca en la reforma de 1977, sino que el contenido actual prolonga la situa-
cion anterior; lo que sin duda resulta significativo en cuanto al modo
en que €l cambio del principio ordenador ha repercutido o no en la con-
figurcion técnica del precepto. Pero esto pertenece a otra seccidn.

3. No parece que este grado de fragmentacion en las soluciones exista
en los textos austriaco (de 1978), suizo (de 1978 y 1982, aiin en curso
de aprobacion definitiva) y griego (de 1983), que son los que siguen al
portugués en orden cronolégico. Pero si no se da una ruptura en las dis-
posiciones sobre la economia del matrimonio, pues tanto las normas del
régimen primario como las disposiciones especificas sobre los diversos
regimenes de bienes se entienden incluidas en la norma sobre ley aplica-
ble al régimen de bienes (26), si existen diferencias entre la norma sobre

(25) Cfr.F. A. PIRES DE LIMA-J. M. ANTUNES VARELA-M. HENRIQUE MESQUITA, Cd-
digo civil anotado, vol. 1, Coimbra, 1982, pp. 28-30.

(26) Por lo que se refiere a Austria, cfr. F.v. ScHWIND, Handbuch des Osterreichis-
chen Internationalen Privatrechts, Viena-Nueva York, 1975, pp. 161-162; A. DUCHEK-F.v.
SCHWIND, Internationalen Privatrechts ..., cit. pp. 52-53. Respecto a Suiza, cfr. A. F.
ScHNITZER, Handbuch des Internationalen Privatrechts, vol. 1, Basilea, 1957, pp. 425 y
ss.; Bundesgesetz Uber das internationale Privatrecht. Schlussbericht der Expertenkommis-
sion zum Gentzesent wurf, Zurich, 1979, p. 110. Por 1ltimo, respecto a Grecia, cfr. A. CHIO-
TELLIS, «Zur Reform desgriechischen Familienrechts: Ein Uberblicck», /PRax., 1983, pp.
302 y ss., espec., p. 303. De conformidad con el § 18 de la Ley austriaca de 1978:

«1) Las relaciones personales entre los conyuges se regulan: 1. Por la ley personal
comun de los conyuges o, a falta de ella, por la dltima ley personal comin, siempre que
uno de los conyuges mantenga esa ley personal. 2. En otro caso, por la ley del Estado
en que ambos conyuges posean su residencia habitual; a falta de ella, se aplica la ley del
Estado en el que ambos cényuges tuvieron su tltima residencia habitual, en cuanto uno
de ellos la mantenga.

2) Si un matrimonio no ha sido vdlidamente contraido segin el ordenamiento desig-
nado por el parrafo 1.°, pero, sin embargo, resulta vdlido para el Derecho austriaco, las
relaciones personales entre los conyuges se regirdn por el derecho austriaco. No obstante,
si los conyuges poseen una relacion mas intensa con un tercer Estado, para cuyo ordena-
miento el matrimonio resulta igualmente vélido y produce efectos, se aplicard dicho orde-
namiento en lugar del ordenamiento austriaco.»

Segun el art. 46 del Proyecto suizo:

«1. Los derechos y deberes conyugales se regulan por la ley del Estado de domicilio
de los conyuges. 2. Si los conyuges no estan domiciliados en el mismo Estado, los derechos
y deberes conyugales se rigen por la ley del Estado de domicilio que esté mas estrechamen-
te conectado con el supuesto de que se trate. 3. En el caso de los que los tribunales suizos
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efectos generales del matrimonio y la anteriormente mencionada, salvo
en el caso de Grecia, en el que la diferencia se reduce a la distinta solu-
cion dada al problema del conflicto moévil.

Tanto en Austria como en Suiza, el problema surge por la admisién
de la autonomia conflictual en el ambito del régimen de bienes, posibili-
dad que no se contempla en lo que respecta a los efectos generales del
matrimonio, con lo que ambas materias, estrechamente relacionadas en-
tre si aun con independencia de que la economia matrimonial tenga un
tratamiento unitario, quedardn sujetas, en la hipdtesis de que se actie
la opcidén sobre ley aplicable, a ordenamientos distintos.

Pero mas importante resulta, a mi parecer, el relativo vaciamiento
de la nocién con independencia de su delimitacién con respecto a la nor-
ma sobre régimen de bienes. En el caso de la ley austriaca, dicho vacia-
miento resulta limitado. Del ambito de la nocidn con anterioridad a la
reforma, sélo ha desaparecido el nombre matrimonial (27), pero se man-
tiene la obligacion de alimentos entre cdnyuges (28). No ocurre asi en
el proyecto suizo, a diferencia de lo que ocurre en la legislacién todavia
vigente (29), en el que el articulo 47 remite a las normas del Convenio
de La Haya de 2 de octubre de 1973 sobre ley aplicable a la obligacion
de alimentos, ademas de existir una norma especifica sobre el nombre
(art. 35).

4. En el proyecto italiano de 1984 (30), el ambito del propuesto ar-

resulten competentes segtin el art. 43, se aplicara el Derecho suizo» (éste es el inciso afiadi-
do durante la tramitacién parlamentaria del proyecto; cfr. supra, nota 3).

Por 1ltimo, segiin el art. 14 del C.c. griego:

«Las relaciones juridicas personales entre los conyuges se determinan por el siguiente
orden: 1. Por el Derecho de su tltima nacionalidad comiin constante el matrimonio, si
une de ellos conserva dicha nacionalidad. 2. Por el derecho de su 1ltima residencia habi-
tual comiin constante el matrimonio. 3. Por el Derecho al que los conyuges estén mads es-
trechamente vinculados.»

(27) Cfr. F.v.ScHWIND, Handbuch des Osterreichischen ..., cit., p. 165; A. DUCHEK-
F.v. SCHWIND, Internationales Privatrecht..., cit., p. 52, vid., el nuevo § 13 1) de la Ley
de 1978.

(28) A. DucHek-F.v. SCHWIND, Internationales Privatrecht..., op. et loc. cit. Lo mis-
mo se puede observar respecto a los Codigos greigo (art. 1.388, reformado) y portugués (art.
1.677, también reformado).

(29) Cfr. A. F. ScHNITZER, Handbuch des Internationalen ..., cit., pp. 426-427.

(30) Art. 16 del Proyecto de Ley de Derecho Internacional Privado elaborado por E.
VitTA por encargo del Ministerio de Gracia y Justicia (reproduzco el texto reformulado
por el propio E. VITTA tras las discusiones de que fue objeto el proyecto inicial en el Con-
greso tenido en Roma en junio de 1984; cfr. Problemi di riforma ..., cit., pp. 701 y ss.).

«Las relaciones personales entre los conyuges se rigen por su Derecho nacional comun
o por aquél, entre varios Derechos nacionales, que les sea comiin.

Las relaciones personales entre cényuges de distinta nacionalidad se regulan por el De-
recho de su domicilio comin, o, en su defecto, de su residencia habitual comun, o, faltan-
do también ésta, por el Derecho del Estado con el que la vida matrimonial esté mas estre-
chamente conectada.

Las relaciones patrimoniales entre los cényuges, comprendido el régimen matrimonial
de bienes y 10s convenios relativos al mismo, se regulan, salvo lo dispuesto en el art. 23
(obligacion de alimentos), por el Derecho que regula sus relaciones personales.

Las relaciones patrimoniales entre los conyuges que, en base a los parrafos anteriores,
seria regulado por su Derecho nacional, podran, no obstante, ser reguladas, mediante acuerdo
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ticulo 16 resulta igualmente mas limitado, por lo que se refiere a las rela-
ciones personales entre conyuges, que el actual articulo 18 de las Dispo-
siciones sobre la Ley en general. Este precepto resulta por lo demas par-
ticularmente confuso, en lo que se refiere a su &mbito material. En prin-
cipio resulta pacifico encuadrar en dicha norma las materias reguladas
en los articulos 143 a 148 del Cédigo civil italiano, asi como las reglas
que en una normativa extranjera reclamada establezcan deberes unilate-
rales de la mujer y correlativos derechos del marido, si es que normas
de este tipo no resultan contrarias al orden publico italiano (31); pero
aqui acaban las coincidencias. Se ha debatido la inclusion o no en las
relaciones personales del nombre de la mujer casada (32), de las limita-
ciones de la capacidad de obrar que algunos ordenamientos conectan al
matrimonio (33), la obligacion de alimentos entre conyuges (34), divor-
cio y separacidén personal (dada la ausencia de una norma sobre derecho
aplicable en la ley de 1 de diciembre de 1970, n. 898, introductora del
divorcio en Italia) (35), y, por tltimo, las normas del régimen matrimo-

escrito de los conyuges en el momento del matrimonio, por el Derecho de su domicilio
comun o, en su defecto, de su residencia habitual comun.

En el supuesto de que un cambio de nacionalidad, domicilio o residencia habitual de
los conyuges pueda producir, en base a los parrafos precedentes, un cambio de la ley apli-
cable a sus relaciones patrimoniales, pueden los conyuges convenir con acto escrito —en
el momento del cambio de nacionalidad, domicilio o residencia habitual— que dichas rela-
ciones continten siendo reguladas por el Derecho hasta entonces vigente.»

Conviene indicar que la norma proyectada, que como queda dicho es producto indivi-
dual del Prof. VITTA, tiene quizd como mayor mérito, ampliable a todo el proyecto, el
de iniciar los trabajos de la necesaria reforma. Por Decreto de 8 de marzo de 1985, no
obstante, se cred en Italia una Comisién especifica que, previsiblemente, elaborara un nuevo
texto a partir del proyecto de VITTA.

(31) Cfr. E. ViTTA, Diritto Internazionale Privato, vol. 11, Turin, 1977, pp. 233 y ss.;
en el mismo sentido, mas recientemente, T. BALLARINO, Diritto Internazionale Privato, cit.,
pp. 731 y ss.

(32) Vid. G. BALLADORE-PALLIERI, Diritto Internazionale Privato, Milan, 1974,
p. 117; E. VitTA, Diritto Internazionale Privato, cit., pp. 22 y ss.; T. BALLARINO, Diritto
Internazionale Privato, cit., pp. 656 y 732.

(33) Vid. G. BALLADORE-PALLIERI, Diritto Internazionale Privato, cit., p. 177; E. VIT-
TA, Diritto Internazionale Privato, cit., pp. 235 y ss.; G. MoReLLY, Elementi di Diritto In-
ternazionale Privato, Napoli, 1979, p. 114.

(34) Aunque en general parece prevalecer la idea de incluir la obligacién de alimentos
en la categoria de las relaciones patrimoniales: cfr. G. BARILE, «L'obbligo alimentare le-
gale nel Diritto Internazionale Privato italiano», Ann. Dir. Comparato, 1946, pp. 215 y
ss.; F. UBERTAZzzI, I rapporti patrimoniali tra coniugi nel Diritto Internazionale Privato,
Mildn, 1951, pp. 77 y ss.; G. BALLADORE-PALLIERI, Diritto Internazionale Privato, cit.,
p. 181; E. ViTTA, Diritto Internazionale Privato, cit., p. 257 (vid. en nota 216 las referen-
cias a Bosco y BETTI, que se muestran partidarios de la inclusién de la obligacién de ali-
mentos en el dmbito de las relaciones personales).

(35) Se muestran partidarios de la inclusién en el ambito del vigente art. 18 d.s.l.g.:
F. Pocar. «La legge italiana sul divorzio e il Diritto Internazionale Privato», R.D.I.P.P.,
1971, pp. 733 y ss., vid., pp. 754 y ss.; A. GIARDINA, «Nullité du mariage et divorce en
Droit International Privé italien», N.I.L.R., 1972, pp. 306 y ss.; P. PICONE, «Divorzio
straniero come motivo di divorzio italiano», R.D.I., 1973, p. 35; E. VITTA, Diritto Inter-
nazionale Privato, cit., pp. 296 y ss.; en sentido opuesto, a favor de una aplicacion cumula-
tiva de la ley Personal de ambos cényuges, en base al juego del actual art. 17 d.s.l.g., P.
MENGozz1, Diritto Internazionale Privato italiano, Turin, 1983, pp. 118 y ss.
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nial primario establecidas en los articulos 159 y ss. del Cdédigo civil
italiano (36).

En este amplio catalogo de materias, el proyecto realiza una poda
parcial. Queda fuera del ambito del articulo 16 proyectado la obligacion
de alimentos entre conyuges (nuevo art. 23, que, al igual que el proyecto
suizo, se remite al régimen convencional de La Haya), asi como ia nuli-
dad, separacion personal y disolucidon del matrimonio (art. 17 del pro-
yecto), mientras que explicitamente se incluirdn en la norma sobre rela-
ciones personales el nombre de la mujer casada (art. 10.2.°) y las posi-
bles limitaciones a la capacidad de obrar de los conyuges (art. 11, inciso
2.°). Sélo resta, por tanto, por aclarar la cuestion de la inclusién o no
en el articulo 16.1.° y 2.° del denominado régimen matrimonial prima-
rio, como vimos que ocurria en el texto portugués. En principio debe
observarse que la doctrina internacional privatistica italiana no ha pres-
tado atencion a esta categoria, aunque si lo hayan hecho los civilistas
de aquel pais (37); pero esta falta de atencidn puede resultar engafiosa,
pues, en realidad, las normas sobre régimen primario se hayan escindi-
das en dos sedes sistematicas distintas en el Cédigo civil italiano: por un
lado, en los articulos 147 y 148, cuya inclusién en la categoria de las re-
laciones personales entre conyuges no es discutida, y por otro en los ar-
ticulos 159 y ss. (Disposiciones generales sobre el régimen patrimonial
de la familia, entre las que se incluyen las normas sobre validez, ambito
v limites de los convenios matrimoniales sobre el régimen de bienes). Asi
pues, resulta claro que en el ambito de las relaciones personales se incluyen
parte al menos de las reglas de base del régimen de bienes del matrimonio,
por lo que cabe concluir que la denominacién empleada en el texto (rappor-
ti personali) resulta cuando menos dudosa.

Pero lo que puede resultar mds interesante a los efectos del estudio
es que la fragmentacion en la regulacion del régimen de bienes supone
a su vez la posibilidad de que leyes distintas resulten llamadas a regular
los distintos aspectos de la economia del matrimonio. No es sélo, por
tanto, que materias tan estrechamente relacionadas entre si como las re-
laciones personales y patrimoniales entre los conyuges se regulen por nor-
mas distintas sino que parece ser que la propia economia matrimonial
se regula, en supuestos juridicamente heterogéneos, de forma fragmen-
taria. Y ello por la posibilidad (n. 3 del proyectado art. 16) de que los
cényuges designen auténomamente la ley aplicable a sus relaciones
patrimoniales.

Notese sin embargo, que este resultado puede evitarse siguiendo un
camino inverso, entendiendo que también los articulos 147 y 148, pese

(36) Esta ultima cuestién no parece haber llamado excesivamente la atencion de la
doctrina italiana; no obastante, permitasenos reenviar al lector curioso a mi tesis de Doc-
torado (inédita): Principio di Eguaglianza e rapport personali tra coniugi nel Diritto Inter-
nazionale Privato italiano e spagnolo, Bologna, 1985, pp. 150y ss., espec., p. 165.

(37) Vid., por todos, S. ALAGNA, Famiglia e rapporti tra coniugi nel nouvo Dirit-
to, Milan, 1983, espec., pp. 339 y ss., donde pueden consultarse ulteriores referencias
bibliograficas.
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a su sede sistematica, se incluyen en la categoria de las relaciones patri-
moniales, con el consiguiente vaciamiento de la nocion de relaciones per-
sonales. Puede que a ello se refiera el proyecto cuando distingue entre
«rapporti patrimoniali tra coniugi» y «regime matrimoniale dei beni»
(pfo. 3.°), aunque s6lo sea para considerar comprendida esta ultima no-
cién en la primera. De este modo también se conseguiria un tratamiento
unitario de las relaciones patrimoniales (pero manteniendo la fragmen-
tacidn con respecto a los demas efectos del matrimonio), aunque fuera
a costa de dejar practicamente sin contenido la categoria de las relacio-
nes personales, que quedaria limitada al nombre de la mujer casada, limi-
taciones a la capacidad de obrar que una normativa extranjera reclama-
da por el sistema conflictual italiano vinculase al matrimonio (en el or-
denamiento italiano no existen tales limitaciones sino en el ambito de la
administracién de los bienes comunes del matrimonio, que habrian de
entenderse incluidas en la ley designada sobre relaciones patrimoniales)
y las normas sobre fidelidad, mutua asistencia moral y material, etc.,
de los articulos 143 y ss. del Cddigo civil, sobre cuya escasisima relevan-
cia juridica no creo necesarias mds observaciones. Esta ultima lectura
parece algo mas razonable que la que anteriormente haciamos y viene,
por otra parte, a corroborar la tendencia observada en otros ordenamien-
tos (salvo en el texto portugués, por lo que se refiere al régimen matri-
monial primario) de un progresivo vaciamiento de la nocion de relacio-
nes personales entre cdnyuges o efectos generales del matrimonio en fa-
vor de la formulacién de reglas especificas sobre materias que se des-
prenden del tronco comun, lo que, como es sabido, constituye una cons-
tante en la evolucién del Derecho Internacional Privado.

5. Laley sobre nueva regulacion del Derecho Internacional Priva-
do de la Republica Federal Alemana de 25 de julio de 1986, que ha en-
trado en vigor el pasado 1 de septiembre, es el fruto de una larga y ex-
traordinariamente compleja elaboracion (38), lo cual también se refleja
en el ambito material de la categoria.

(38) El primer impulso para la adaptacién de las normas de la EGBGB al princi-
pio constitucional de igualdad entre el hombre y la mujer es el promovido por el Max Planck
Institut fiir ausldndisches und internationales Privatrech, en una resolucién de 8 de mayo
de 1953, firmada por el entonces Director del Instituto H. DOLLE; vid. el texto en Ra-
belsZ, 1953, pp. 119-120. Ello se justifica por la entrada en vigor el 1 de abril del mismo
afio de la clausula de igualdad del art. 2.11 GG, pues por norma del art. 117.I GG, se difiere
la entrada en vigor hasta esa fecha para permitir la adaptacion de la legislacién civil al
texto fundamental de Bonn (adaptacién que en el plano del Derecho civil interno no se
produjo hasta la entrada en vigor de la Gleichberechtigungsgesetz de 18 de junio de 1957).

Dicho primer impulso no tuvo, sin embargo, mas continuidad que la doctrinal y hasta
finales de la década de los setenta no se formulan textos articulados de reforma de la legis-
lacién alemana de Derecho Internacional Privado, ahora con caricter general, sin limitar-
se, por tanto, a la modificacion de las reglas tefiidas de inconstitucionalidad (lo que en
parte explica el retraso). Como tales textos articulados, de origen unas veces gubernamen-
tal y otras veces privado, cabe citar los siguientes proyectos: Deutscher Rat fiir Internati-
nales Privatrecht, Vorschlige fiir eine Reform des deutschen internationalen Personen-,
Familien- und Erbrechts, adoptado el 5 de mayo de 1979; G. KUHNE, Entwurf eines Ge-
setzes zur Reform des internationalen Privat- und Verfahrensrechts, de 1980, procedente
de un encargo ministerial; P. H. Neunaus-J. KRoPHOLLER, Entwurf eines Gesetzes uber in-
ternationalen Privat- und Verfahrensrechts, de 1980; Max Planck Institut fr ausfandischns
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En el Derecho vigente hasta el 31 de agosto de 1986, la categoria re-

gulada en el articulo 14 EGBGB comprendia una amplia serie de mate-
rias: la inclusida en los §§ 1.353 a 1.362 BGB (Libro 1V, Capitulo 1.°,

Titulo V, Wirkungen der Ehe im allgemeinen), que comprende tanto
efectos de caricter personal como otros de contenido patrimonial (ali-
mentos entre conyuges, pago de costas procesales, hipoteca legal, con-
tratos y donaciones entre conyuges) (39). A los efectos de nuestro estu-
dio resulta particularmente significativo el que en el &mbito del articulo
14 EGBGB se incluyeran tanto €l nombre matrimonial y familiar (§ 1.355

BGB) (40) como los alimentos entre conyuges (§ 1.361 BGB); y ello por-

und internationalen Privatrecht (Coord. P. DoprreL Y K. Sienr) Thesun Reform des inter-
nationalen Privat- und Verfahrensrechts, de 1980); Brp, Entwurf eines Gesetzes zur Neu-
regelung des Internationales Privatrechts (Gesetzenentwurf der Bundersregierung), de 20
de mayo de 1983; Vorschlige des Max Planck Instituts zum Regierungsentwurf, adoptado
en agosto de 1983. Los proyectos del Deutscher Rat, KUHNE, NEUHAUS-KROPHOLLER Y las
tesis del Instituto Max Planck de 1980 pueden consulitarse con comodidad en el vol. edita-
do por el Max Planck Reform des deutschen internationalen Privatrechts, Tubinga, 1980,
vid., respectivamente, pp. 105 y ss., 123 y ss. y 145 y ss. ibidem, 1a referencia a la publica-
cién original de cada uno de los textos. El texto del proyecto gubernamental y el del con-
traproyecto del Instituto Max Planck de 1983 pueden consultarse conjuntamente en Ra-
belsZ, 1983, pp. 690 y ss.

El texto definitivo del nuevo art. 14 EGBGB (vid. el texto compleo de la Ley en /PRax.,
1986, pp. 322-330), es el siguiente:

1) Los efectos generales del matrimonio se rigen:

1. Por el Derecho del Estado al que ambos cOnyuges pertenecen o han pertenecido
por ultima vez constante el matrimonio, siempre que uno de ellos pertenezca aun a dicho
Estado, en su defecto.

2. Por el Derecho del Estado en el que ambos cOnyuges tienen su residencia habitual
o la han tenido por iltima vez constante el matrimonio, siempre que uno de ellos tengan
aun alli su residencia habitual, subsidiariamente.

3. Por el Derecho del Estado con el que los conyuges conjuntamente se encuentren,
de otro modo, mas estrechamente vinculados.

2) Si uno de los conyuges pertenece a varios Estados, pueden los conyuges, no obs-
tante el art. 5 1) (Ley personal de los plurinacionales), elegir el Derecho de uno de esos
Estados, siempre que el otro conyuge pertenezca también a dicho Estado.

3) Los cényuges pueden elegir el Derecho del Estado al que pertenece uno de ellos,
si no se dan las condiciones del parrafo 1) ., y

1. Ningun conyuge pertenece al Estado en el que ambos tienen su residencia habitual, o

2. No tienen su residencia habitual en el mismo Estado.

Los efectos de la eleccién del Derecho terminan en el momento en que los conyuges
adquieren una nacionalidad comiin.

4) La eleccién del Derecho apalicable debe protocolizarse notarialmente. Si no se rea-
liza en Alemania bastara que retina las condiciones de forma exigidas para un contrato
matrimonial por el Derecho elegido o por el del lugar donde se realiza la eleccién.

La traduccién del texto al castellano debe agradecérselo a la preciosa ayuda de la Leda.
A.v. FUNCKE.

(39) Cfr. J.v. STAUDINGER-F. GAMILLSCHEG, cit., art. 14 EGBGB, n.° marg. 124-286;
J.v. STAUDINGER-C.v. BAR, cit., art. 14 EGBGB, n.° marg. 55-141; MUNCHKOMM-K.. SIEHR,
art. 14 EGBGB, n.° marg. 55-101; G. KEGEL, Internationales Privatrecht, Munich, 1985,
pp. 481-484.

(40) Aunque a partir de la Sentencia del BGH de 12 de mayo de 1971 cabe una Dop-
pelqualifikation (tanto efecto del matrimonio como incidente del Estatuto Personal), a los
efectos de determinar la ley aplicable al nombre matrimonial; cfr. D. HENRICH, «Ehe- und
Familienname im IPR», Festschrift fiir K. ZweIGERT, Tubinga, 1981, pp. 127 y ss.; id.,
Der Erwerb und die Anderung des Familiennamens unter besonderer Beriicksichtigung von
Fillen mit Auslandsberiihrung, Frankfurt del Main, 1983, pp. 36 y ss.; vid., asimismo,
el Comentario a la Sentencia de P. H. NEUHAUS en RabelsZ, 1971, pp. 741 y ss.
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que en el nuevo texto legal ambas materias se independizan, siguiendo
la tendencia que hemos visto en el Derecho Comparado, de pasar de la
categoria genérica a una regulacion especifica, respectivamente, en los
articulos 10, nos. (2) a (4) y 18, (4) del nuevo texto de la EGBGB.
En ambos casos, la existencia de norma especifica es una relativa nove-
dad con respecto a los diversos proyectos previos. Por lo que se refiere
al nombre matrimonial s6lo en las Tesis del Instituto Max Planck (Tesis
4.%, 1), en el proyecto gubernamental de 1983 (art. 10, nos. (3) y (4))
vy en la contrapropuesta del Instituto al proyecto gubernamental (art. 10,
nos (2) y (3)), se preveia una regulacion especifica, y en todos estos tex-
tos se previa una mas o menos limitada posibilidad de opcion que, fi-
nalmente, ha sido incorporada al texto de la nueva ley (41). En cuanto
a la obligacion de alimentos, el nuevo articulo 18 no hace sino recoger
la regulacién contenida en el Convenio de La Haya de 2 de octubre de
1973 sobre ley aplicable a la obligacidn de alimentos, al igual que ocurre
en los proyectos suizo e italiano; pero en lugar dc una remisién pura y
simple al texto del Convenio como hacen los dos textos mencionados,
como técnica de incorporacién de su contenido, lo que sin duda hubiera
sido preferible (42), el articulo 18 reproduce el texto del Convenio, al
menos en el ambito de los alimentos entre cényuges, para los que el n. (4)
se limita a transcribir el articulo 8 del Convenio remitiéndose a la ley
aplicable a la nulidad, separaciéon o divorcio.

El 4mbito material, por tanto, del nuevo articulo 14 se limita a una
serie de materias mucho mads reducida, y en el que los elementos de ca-
racter patrimonial apenas tienen otro significado que el de explicitar los
principios constitucionales de libertad matrimonial, igualdad entre los
coOnyuges y proteccion de la familia. Asi ocurre, p. €j., con la obligacién
de proveer a las costas procesales (§ 1.360 a) IV BGB), obligaciéon que
se funcionaliza al interés de la familia y limitada a procesos en los que
esté en juego algun valor personal (43), y lo mismo puede decirse de la
obligacion de contribuir al mantenimiento de la familia (§§ 1.360 ss.
BGB). El resto de las reglas del Titulo V bien corresponden a la organi-
zacion de la comunidad familiar (p. €j., § 1.356 (1)) (44), bien a la pro-

(41) Cfr. K. SIEHR, en «Kodifikation des deutschen Internationalen Privatrecht. Ste-
lungnahme des Max Planck Instituts fiir ausldndisches und internationales Privatrecht zum
Regierungsentwurf von 1983», RabelsZ, 1983, pp. 612-615, que critica la formulacién no
multilateral del régimen de opciones del nuevo art. 10.

(42) Y como propuso el Instituto Max Planck en 1983: vid., K. SiEHR, «Kodifika-
tion des deutschen...», cit., pp. 640-641; en el mismo sentido, B. Dytoir, EN Lausanner
Kolloguium itiber den deutschen und den schweizerischen Gesetzentwurf zur Neuregelung
des Internationalen Privatrechts, Zurich, 1984, p. 201; por ultimo, sin limitarse al texto
que comentamos, vid. las atinadas consideraciones de K. SIEHR, «Codificazione del Dirit-
to Internazionale Privato e Convenzioni internazionali», en Problemi di riforma..., cit.,
pPp. 497 y ss.

(43) Cfr. H. DOLLE, Familienrecht, Munich, 1964, p. 445; en el mismo sentido,
MOUNCHKOMM-A. WACKE, § 1360 a) BGB, n.° marg. 27-28. Por otra parte, esta obliga-
cién parece tan estrechamente ligada a la de alimentos (cfr. MUNCHKOMM-A . WACKE, loc.
cit., n.° marg. 21) que cabria preguntarse si no caeria bajo el dmbito de la ley designada
por el nuevo art. 18.

(44) Cfr. MONCHKOMM-A. WACKE, cit., § 1356 (1) BGB, n.° marg. 6-14.
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teccion del tercero de buena fe (como el juego de presunciones estableci-
do en el § 1.362) (45). En general, dichos preceptos, redactados por la
Gleichberechtigungsgesetz de 18 de junio de 1957, se limitan a explicitar
el principio de igualdad entre los cdnyuges, como fundamento de la co-
munidad familiar.

Por otra parte, en cuanto a las relaciones entre la reglamentacién de
los efectos generales del matrimonio y la del régimen de bienes puede
observarse cémo la solucidn acogida, que no es unitaria, parece basarse
en la relacién regla-excepcion: en principio rige la regla de los efectos
generales del matrimonio (salvo en lo que se refiere a la fijacion temporal
de las conexiones) a menos que se ejercite la opcién prevista en el nuevo
articulo 15 (2) EGBGB, con lo que también se produce una cierta frag-
mentacidn en el tratamiento de dos materias tan estrechamente relacio-
nadas entre si. Ello no hubiera ocurrido de acogerse la solucién propuesta
por el Instituto Max Planck, tanto en las Tesis de 1980 (Tesis 8, I y II)
como en la contrapropuesta al proyecto gubernamental de 1983 (art.
14 (2)) (46), que extendian a los efectos personales las posibilidades de
opcidn previstas para el régimen de bienes, postulando un tratamiento
practicamente unitario.

6. Cabe concluir, de este rapido examen por los textos de Derecho
Comparado, que el ambito material de los efectos generales del matri-
monio o relaciones personales entre los conyuges sufre, de un lado, un
relativo desgaste, tendiendo a independizarse las regulaciones del nom-
bre matrimonial y de la obligacion de alimentos entre conyuges (esta tl-
tima por la indudable fuerza de atraccién del régimen convencional de
La Haya), al tiempo que, por otra parte, se incluyen en esa nocién cier-
tas reglas de base de la economia matrimonial, sin que esto signifique
un tratamiento unitario de las categorias efectos generales y régimen de
bienes del matrimonio.

B) Técnicas de reglamentaciéon. Los criterios de conexion utilizados

1. Existe una notable uniformidad en la serie de conexiones utiliza-
das en la reglamentacion de la ley aplicable a los efectos generales del
matrimonio, que resulta ain mas acusada en lo que se refiere a la técni-
ca de reglamentacidn utilizada, que no es otra que la norma de conflicto
multilateral (allseitig), salvo alguna cldusula de escape particular. A efec-
tos de una mas clara exposicion, describiremos en primer lugar el mode-
lo genérico y posteriormente las soluciones particulares que algunos or-
denamientos preveen, con especial atencién al proyecto suizo (el Gnico
no basado en la nacionalidad comiin como conexion principal) y a la nue-

(45) Cfr. MUNCHKOMM-A. WACKE, cit., § 1362 BGB, n.° marg. 3 y ss.

(46) Cfr. P. DoprFrEL, en «Kodifikation des deutschen ...», cit., p. 627, que critica
los limites a la opcién previstos en el proyecto gubernamental (basicamente los mismos,
sélo que con una redaccion parcialmente diversa, que se recogen en el texto definitivo de
la Ley).
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va ley alemana (por la admision, bien que limitada, de la autonomia con-
flictual como criterio subsidiario).

2. El'modelo genérico es el expuesto por Gerhard Kegel (47), recogido
sin variaciones en el proyecto del Deutscher Rat fiir internationales Pri-
vatrecht de 5 de mayo de 1979, y respecto del cual los textos portugués,
austriaco, griego e italiano apenas si presentan variaciones. El modelo
es el de la «escalera» o «cascada de conexiones» (Ankniipfungsleiter o
Kaskaden-Ankniipfung) en el que se determina la aplicacion de la ley na-
cional comun, de la ultima ley nacional comin durante el matrimonio
si uno de los cdnyuges mantiene esa nacionalidad (los textos portugués
e italiano no preveen esta segunda posibilidad), de la residencia habitual
comiin (domicilio y en su defecto residencia habitual comiin en el texto
italiano) (48), de la ultima residencia habitual comin durante el matri-
monio si uno de los cdnyuges la mantiene (también aqui los textos por-
tugués e italiano resultan excepcionales) y, por ultimo, la aplicacion de
la ley del Estado con el que la vida matrimonial esté mas estrechamente
conectada (en el § 18 de la ley austriaca no aparece ésta ultima preci-
sion, pero hubiera resultado innecesario por el juego de la clausula gene-
ral del S. 1 (1)) (49). Naturalmente, la serie no es alternativa, sino jerar-
quicamente ordenada y, por otro lado, en todo los textos los criterios
de conexidn no estan fijado temporalmente, con el resultado de que
la ley aplicable sera siempre mutable, lo que constituye una importante
diferencia con respecto a la regulacidn del régimen matrimonial de bienes.

3. Fécilmente se observa la resistencia del criterio de la nacionali-
dad, a pesar de los numerosos y bien conocidos ataques recibidos (50).
No creo necesario traer aqui a colacion los numerosos argumentos a fa-
vor y en contra de su uso, aunque puede resultar oportuno recordar la
inexistencia de problemas de inconstitucionalidad por desigualdad en los
ordenamientos en los que la conexion principal pertenece al género do-
miciliar (51), asi como la jurisprudencia que, en la Republica Federal Ale-
mana, construyo a partir de la regla incompleta del antiguo articulo 14

(47) La primera versién de dicho modelo puede consultarse en G. KEGEL, «Zur Re-
form des deutschen internationalen Rechts der Personlichen Ehewirkungen», Vorschlige
und Gutachten zur Reform des deutschen internationalen Eherechts (Dir. W. LAUTER-
BACH), Berlin-Tubinga, 1962, pp. 75 y ss., espec., pp. 83 y ss.; la version definitiva del
modelo, que es la que pasa al proyecto del Deutscher Rat, id., «Zur Reform des interna-
tionalen Rechts der personlichen Ehewirkungen und der internationalen Scheidungsrechts»,
en G. BEITZKE et al., Vorschlidge und Gutachten zur Reform des deutschen internationa-
len Personen-, Familien- und Erbrechts, Tubingen, 1981, pp. 114 y ss., espec., 123 y ss.

(48) Aunque el texto del proyecto simplemente habla de «residenza», recuérdese que
segun el art. 43 C.c. it., se entiende por tal «... il luogo di dimora abituale ...».

(49) Norma que, como es sabido, no opera como clausula de excepcién, sino como
principio de interpretacién y, como a nosotros nos interesa en este momento, como cldu-
sula supletoria o subsidiaria; cfr. A. DUCHEK-F.v. SCHWIND, Internationales Privatrecht
..., Cit., p. 10; en el mismo sentido, C. E. DUBLER, Les clauses d’exception en Droit Inter-
national Privé, Ginebra, 1983, pp. 62-63.

(50) Cfr. C.v. BAR, «Personal Effects of ...», cit., pp. 26-27, en lo que respecta al
juego de este criterio en la materia que nos ocupa.

(51) Cfr. C.v. Bar, «Personal Effects of ...», cit., pp. 18-19.
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EGBGB, una solucion al problema de la adecuacion al principio de igual-
dad en base a la residencia habitual (52).

Una relativa novedad, aun cuando su juego resulte extraordinariamen-
te limitado por su posicion de 1ltima conexion, lo que la restringe a los
supuestos en que ni existe ni haya existido (salvo en los textos portugués
e italiano, en los que basta con que no exista en el momento de surgir
el litigio) nacionalidad comiin ni residencia habitual comiin, es ia admi-
sion de la conexion mds estrecha en todos los textos objeto de nuestro
estudio. Ello se justifica normalmente como una necesaria dosis de fle-
xibilidad en la reglamentacién (53). Sobre este extremo conviene pun-
tualizar que un criterio como el apuntado quizds no sea el mas adecuado
en una materia, como la que engloba la nocidn de relaciones entre con-
yuges, en la que la incidencia de los valores materiales resulta particular-
mente intensa. Resulta significativo que precisamente alli donde el uso
de open-ended rules es sistematico, esta misma técnica de flexibilizacién
no se emplee sino cautelosamente en materia matrimonial (54). De otra
parte, hay que sefialar que en algun caso se pretendid introducir alguin
indice de localizacién que hicera menos inseguro €l texto, sobre la base
del domicilio (55), o del transcurso de la vida matrimonial (indice éste
que no se comprende bien qué es lo que afiade a la nocion) y el lugar
de celebracién del matrimonio (56). Finalmente, aparte el proyecto sui-
z0 que estudiamos separadamente, el nico indice que se observa es el
introducido en el articulo 14 (1), n. 3 EGBGB («... auf andere Weise»);
el inciso es fruto de la tramitacion parlamentaria del proyecto guberna-
mental y, quizas, no resulta demasiado afortunado. Parece referirse a
una relacion del matrimonio con un Estado que no se cualifique en base
a la nacionalidad ni a la residencia, con lo que s6lo queda practicamente
el lugar de celebracidn, criterio undanimemente rechazado en la doctri-
na (57) y que supondria ademads una rigidez en la determinacion tempo-

(52) Cfr. J. KROPHOLLER, «Gleichberechtigung und Aufenthaltprinzip im deutschen
1PR», FamRZ., 1976, pp. 316-320; en el mismo sentido K. SIEHR, «Domestic relations in
Europe: European Equivalents to American Evolutions», A.J.C.L., 1982-1, pp. 37y ss.,
espec., pp. 43-44. Recuérdese el precedente de P. H. NEUHAUS, «Familieneinheit im in-
ternationalen ...7», op. et loc. cit., a favor de la adopcién de un criterio domiciliar en el
Derecho de Familia en base al valor material de la unidad familiar (que, implicitamente,
se combina con el valor de la igualdad entre el hombre y la mujer).

(53) Cfr. K. SIEHR, «Domestic relations in ...», cit., p. 43; en el mismo sentido, jus-
tipificando la adopci6n de dicho criterio en el proyecto italiano E. Vitra, «Postilla e nuovo
Progetto di legge», en Problemi di riforma ..., cit., pp. 680-681.

(54) Vid., Restatement of the Law. Second. Conflict of Laws, cit., §§ 233-234, 257-258
y 283-28S.

(55) Cfr., referido al texto italiano, F. Mosconi, «Il matrimonio: fisiologia e pato-
logia», en Problemi di riforma ..., cit., p. 450, que propone un inciso idéntico al conteni-
do en el art. 46.2 del proyecto suizo (vid. infra); en contra, E. VITTA, «Postilla e nuovo
...», cit., pp. 680-681.

(56) Art. 14 (1) 3. del proyecto gubernamental de la R.F.A.; este segundo indice pa-
recia estar en franca contradiccién con la mutabilidad del criterio utilizado en los dos pri-
meros incisos del art. 14 (1); por otra parte, quizd hubiera resultado preferible estar como
criterio subsidiario a la dltima residencia habitual comin; en este sentido C. JesseL-HOLST,
«Kodifikation des deutschen ...», cit., p. 626; G. KUHNE, en Lausanner Kolloquium
iber ..., cit., p. 72.

(57) A.N.Makarov, «Die Gleichberechtigung der Frau ...», cit., p. 386; E. SIEGRIST,



110 Miguel A. Amores Conradi

ral de la conexidon que mal se concilia con la flexibilidad que se pretende
introducir, ademads de ser contradictorio con la solucién dada al conflic-
to moévil en los dos primeros nimeros del mismo precepto.

4. Dentro de este modelo genérico advertiamos que existe alguna
excepcion. La primera de ellas (58), es la contenida en el § 18 (2) de la
ley austriaca de 1978. En realidad, la norma del parrafo 2.° mas bien
parece una excepcion a las reglas sobre capacidad para contraer el ma-
trimonio (§ 17 (1)) que a la de los efectos del mismo, pues la justifica-
cion de la misma (59), explicitamente se refiere a ello (60). En todo ca-
so, nétese que la formulacion de la misma no es exactamente unilateral,
sino que mas bien se trata de una especificacion, pero ahora con alcance
verdaderamente excepcional y no meramente integrativo, de la clausula
general del § 1 (1), dado que admite la aplicacion de la ley de un tercer
estado con el que exista una mads fuerte relacion. Asi entendido el pre-
cepto supone una derogacion del n. (1) en tanto en cuanto el matrimo-
nio valido para el Derecho austriaco no lo sea para el ordenamiento de-
signado conforme a dicho precepto. De manera que, aunque la técnica
empleada no sea estrictamente unilateral, o de extension del ordenamiento
austriaco, si que resulta unilateral en cuanto supone una extension mas
alla de lo preceptuado por la regla multilateral del parrafo (1) de lo que
para el ordenamiento austriaco es un matrimonio valido (nétese que aun-
que pueda llegar a aplicarse el ordenamiento de un tercer Estado, para
ello resulta preciso que dicho ordenamiento considere valido el matri-
monio al igual que lo resulta para el ordenamiento austriaco), con lo que
la extension no es de las reglas austriacas sobre relaciones personales en-
tre los conyuges, sino de las reglas austriacas sobre validez del matrimonio.

5. También dentro del modelo general antes descrito, pero con un
alcance potencial tan intenso que practicamente suponen una ruptura con
el mismo, merecen especial consideracion las reglas de los nos. (2) y (3)
del nuevo articulo 14 EGBGB, que abren la posibilidad, inédita en la
experiencia comparada, de elegir el Derecho aplicable a los efectos gene-
rales del matrimonio. Se trata en realidad de tres supuestos distintos: uno
de los conyuges posee mas de una nacionalidad y una de ellas es comun
con el otro cdnyuge (n. (2)); no hay ni hubo en ninglin momento nacio-

«Gleichberechtigung von Mann und Frau und internationales Privatrecht», RabelsZ., 1959,
pp. 54y ss., vid. p. 99.

(58) A decir verdad, habria que tratar previamente la clausula del art. 53.3 C.c. port.,
que es una norma de extensién del Derecho material portugués a los extranjeros alli resi-
dentes; pero en realidad se trata de una norma sobre el régimen matrimonial de bienes y
no sobre las relaciones entre los conyuges, por lo que se sale del d@mbito de nuestro estudio.

(59) Vid., A. DucHEK-F.v. SCHWIND, Internationales Privatrechi, cit., pp. 54-55; en
el mismo sentido, C. E. DUBLER, Les clauses d’exception ..., cit., p. 52.

(60) Aungue la calificacion de este problema como requisito de forma o de fondo del
matrimonio es cualquier cosa menos sencilla; recuérdese la Sent. Cass. (1.° Ch. civ.) de
22 de junio de 1955 (Caraslanis c. Caraslanis), Rev. Critique, 1955, pp. 724 y ss., con Nota
de H. BatiFFoL. Traigo a colacion este ejemplo por cuanto la motivacion de la norma pa-
rece referirse a un supuesto similar: A. DUCHEK-F.v. SCHWIND, Internationales Priva-
trecht ..., cit., pp., 54-55; vid., no obstante, C. E. DUBLER, Les clauses d’exception ...,
cit., p. 52, la calificacién dada al segundo inciso de la norma.
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nalidad comiin y ninguno es nacional del Estado donde ambos poseen
su residencia habitual comun (n. (3), 1); y, por ultimo, los conyuges no
poseen ni han poseido una nacionalidad comun, ni poseen (ahora solo
en presente) su residencia habitual en el mismo Estado (n. (3), 2). El pri-
mero de ellos es en realidad una mera excepcién a la regla general del
articulo 5 (1) sobre ley personal de los plurinacionales, y se explica en
funcién del ultimo inciso de dicho precepto, que establece una aplica-
cion preferente e incondicionada del Derecho aleman si esta nacionali-
dad concurre con otra extranjera. El segundo es, asimismo, una excep-
cion a la regla general de subsidiariedad de la residencia habitual comtn
en defecto de nacionalidad comin, basada en la posibilidad de que el
Derecho de la residencia habitual comun resulte menos estrechamente
vinculado a los conyuges que el de la nacionalidad de uno de ellos, en
supuestos, p. €j., en que nacionales de paises distintos pero pertenecien-
tes a una orbita cultural comun residan en un tercer pais totalmente ex-
trafio a su cultura (61). Ahora bien, una vez admitida la posibilidad de
que exista una mas estrecha conexién con un pais distinto al de la resi-
dencia habitual comin, no se comprende por qué se limita la posi-
bilidad de opcién a la nacionalidad de alguno de los conyuges, cuando
es perfectamente posible que esa mas estrecha conexién se dé con un ter-
cer Estado (62). La tercera, y dltima posibilidad de opcidn, tiene su ori-
gen en la regla del § 14 (2) del proyecto de Kiihne, del que supone una
suerte de bilateralizacion, pues éste se limitaba a permitir la opcién por
el Derecho aleman si éste venia rigiendo los efectos del matrimonio en
base a una nacionalidad comidn que posteriormente se pierde (63). No
obstante, si en dicho proyecto la regla no era sino una extension unilate-
ral del Derecho aleman como solucién particular a un supuesto de con-
flicto mavil, en el texto de la ley se generaliza para todos los supuestos
en que no exista (o haya existido, pero ambos conyuges la perdieron)
nacionalidad comiin ni residencia habitual en el mismo Estado, con lo
que en realidad supone una alternativa al n. 3 del parrafo (1) (conexién
mas estrecha), incluso con mds posibilidades de actuacion, pues la op-
cion que se permite no esta condicionada a que haya existido una resi-
dencia habitual en el mismo Estado que uno de los conyuges conserva,
lo que si ocurre con el criterio de la conexion més estrecha. Asi entendi-
do el precepto, no creo que la transitoriedad de esta posibilidad, y de
la anterior, hasta que se adquiera una nacionalidad comiin, tenga dema-

(61) Bundesrat. Drucksachg, n.° 222/1983, p. 56; el ejemplo lo toma el Gobierno de
F. GaMILLSCHEG, «Gleichberechtigung der Frau und Reform des internationalen Ehe-
rechts», RabelsZ., 1969, pp. 680-681, que razona sobre el supuesto de un matrimonio en-
tre alemana y suizo que contraen matrimonio en Argentina estableciendo alli su residencia
habitual. Probablemente los conyuges, en opinién del profesor de Tubinga, se encuentren
mas relacionados con el ordenamiento alemdn o suizo (el de la nacionalidad de cualquiera
de ellos) que con el argentino (el de su residencia habitual comun).

(62) La observacion la tomo de P. DoprrEL, «Kodifikation des deutschen ...», cit.
pp. 626-627.

(63) Vid. la fundamentacién de esa posibilidad en G. KUHNE, IPR-Gesetz-Entwurf.
Entwurf eines Gesetzes zur Reform des internationalen Privat- und Verfahrensrechts,
Heidelberg-Karlsruhe, 1980, p. 97.
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siado sentido, pues en realidad se estd reiterando la regla del parrafo (1),
n. 1 (64).

En todo caso, no puede negarse que la admision de la autonomia con-
flictual en el ambito de los efectos generales del matrimonio resulta lla-
mativa. Pero hay que advertir que si el texto de la nueva ley puede resul-
tar arriesgado (65), mucho mas espectaculares eran los textos propues-
tos por el Instituto Max Planck en las Tesis de 1980 (66), en las que
las posibilidades de opcion sélo estaban condicionadas a que existiera
una vinculacion objetiva con el ordenamiento designado, y en la contra-
propuesta al proyecto gubernamental de 1983 (67), en el que la opcién
se permitia por la ley del Estado de la nacionalidad o de la residencia
habitual de cualquiera de los conyuges, o incluso por la ley del Estado
donde los conyuges fueran a establecer su residencia habitual comiin. En
el plano doctrinal, la sumisién de los efectos generales del matrimonio
a la ley designada por los conyuges, implicitamente contemplada por A.
Makarov (68) y por E. Siegrist (69), fue enérgicamente defendida por
F. Sturm (70) como expediente técnico de aseguramiento de la igualdad de
los conyuges, particularmente a partir de una consideracidon conjunta del
principio de igualdad con los de libre desarrollo de la personalidad y de
libertad matrimonial (arts. 2.1 y 6.1 GG), lo que resulta especialmente
significativo, como veremos mas adelante, a los fines de nuestro estu-
dio. Esta construccidon merecid, sin embargo, fuertes criticas en el resto
de la doctrina alemana (71) y mds parecia destinada al olvido que a ins-
pirar las tesis del prestigioso Instituto de Hamburgo (72).

6. En la exposicion del modelo general haciamos la observacion de
que los textos portugués e italiano prescindian como criterios subsidia-

(64) Cfr. P. DoPFFEL, «Kodifikation des deutschen ...», cit., p. 627; en el mismo sen-
tido G. KUHNE, en Lausanner Kolloquium iiber ..., cit., pp. 73-74.

(65) Vid. K. FIRSCHING, «Parteiautonomie und Ehewirkungsstatut im IPR-
Gesetzentwurf», IPRax., 1984, pp. 125-127; C.v. BAR, «Personal Effects of ...», cit.,
p- 25; E. JAYME, «Das neue IPR-Gesetz- Brennpunkte der Reform», I/PRax., 1986, p. 266.

(66) Tesis 8 (2) inciso 1.°; vid. la fundamentacion en Reform des deutschen ..., cit.,
pp- 43-44, con observaciones de P. DOPFFEL.

(67) Vid. el texto de la contrapropuesta en «Xodifikation des deutschen ...», cit., pp.
698-699; la fundamentacién, por P. DOPFFEL, loc. cit., pp. 627-629.

(68) A. N. Makarov, «Die Gleichberechtigung der Frau ...», cit., pp. 385 y ss., que,
sin embargo, niega la posibilidad de admitir la autonomia conflictual aili donde, como
ocurre en este sector del ordenamiento, la ordenacién material es de ius cogens.

(69) E. SiEGRIST, «Gleichberechtigung von Mann ...», cit., pp. 71 y 100-101.

(70) F. StURrM, «Zur Gleichberechtigung im ...», cit., pp. 168-174; en sentido simi-
lar, A. LUDERITZ, «Ankniipfung im Parteiinteresse», Internationales Privatrecht und
Rechtsvergleichung. Bewahrung oder Wende? Festschrift fiir G. KEGEL, Frankfurt del
Main, 1977, pp. 31 y ss., espec. pp. 50-51.

(71) Cfr. F. GAMILLSCHEG, «Gleichberechtigung der Frau ...», cit., pp. 669-670; J.v.
STAUDINGER-F. GAMILLSCHEG, Prel. art. 13 y ss. EGBGB, n.° marg. 76 y ss.; G. KEGEL,
«Zur Reform des internationalen ...», cit. (1981), p. 121; G. KUHNE, en Lausanner Ko-
lloquium zur ..., cit., pp. 73-74; K. FIRSCHING, «Parteiautonomie und ...», cit., 125-127.

(72) Conviene aclarar, no obstante, que F. STURM se mostré inicialmente contrario
a la admisidn de la residencia habitual como criterio subsidiario, lo que le separa clara-
mente de las Tesis del Instituto; cfr. «Zur Gleichberechtigung im ...», cit., p. 165; vid.

su postura actual en J.v. STAUDINGER-F. STURM-G. STURM, Einl. zu art. 7 ff. EGBGB,
cit., n.° marg. 240 y ss.
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rios segundo y cuarto de la iltima nacionalidad o residencia habitual co-
mun siempre que uno de los conyuges conservara dicha nacionalidad o
residencia habitual (73). La justificacion que se hacia de esos dos crite-
rios en el modelo original era bdsicamente la prevencidén de conductas
fraudulentas (74), de modo que un cambio de nacionalidad o residencia
habitual de :no sélo de los coOnyuges no supusiera automaticamente un
cambio en la ley aplicable a los efectos del matrimonio. No obstante,
parece claro que esa proteccion del otro conyuge no resulta tan necesa-
ria una vez que la conexién subsidiaria no resulta discriminatoria para
la parte supuestamente mas débil, de modo que el cambio de nacionali-
dad o residencia habitual de cualquiera de los conyuges simplemente su-
pone el paso a la correspondiente conexion subsidiaria, que, a diferencia
de la reglamentacion anterior, no coloca en situacion de inferioridad a
ninguno de los conyuges. Notese ademas que la solucion del conflicto
movil se decide, tanto en el modelo general como en los textos excepcio-
nales, por una absoluta mutabilidad de la ley aplicable (75).

7. Elunico texto de los estudiados que se aparta decididamente del
modelo anteriormente expuesto es €l proyecto suizo. En una primera lec-
tura la norma del articulo 46 es sencilla: aplicacion de la ley del Estado
en que ambos codnyuges tengan su domicilio (76) y, en su defecto, la ley
del Estado del domicilio que esté mas estrechamente conectado con el
supuesto de que se trate (77), criterio subsidiario que leido conjuntamente
con la «clausula de excepcion» del articulo 14 no resulta, a mi parecer
suficientemente claro. En principio podria pensarse que se trata de una
especificacion de este ultimo precepto, lo que abonaria la conclusion de
que dicha clausula no tendria aplicacién en el ambito de los efectos ge-
nerales del matrimonio. Sin embargo, hay que tener en cuenta que el cri-
terio del parrafo 2.° estd exento de cualquier tipo de contenido material
o valorativo, con lo que no resulta contradictorio con la clausula general
y por otra parte su estructura es la de la norma de conflicto multilateral;
por lo que en realidad no hay motivo para excluir de su ambito el juego
de la «cldusula de excepcion» (78).

(73) En ¢l mismo sentido, la contrapropuesta del Max Planck Institut al proyecto gu-
bernamental de 1983; vid., C. JesseL-HoLsT, «Kodifikation des deutschen ...», cit.,
pp. 625-626.

(74) Cfr. G. KEGEL, «Zur Reform des deutschen ...», cit. (1962), p. 77 (Grundsatz
der schwicheren Rechts); en sentido similar, A. N. Makarov, «Die Gleichberechtigung
der Frau ...», op. et loc. cit.; E. SIEGRIST, «Gleichberechtigung von Mann ...», op. et.
loc. cit.; F. GamILLSCHEG, «Gleichberechtigung der Frau ...», op. et loc. cit.

(75) Lo que resulta enfticamente enunciado en las Tesis de 1980: «Sémtliche Ehe-
wirkungen werden wandelbar angekniipft ...».

(76) Lo que no es exactamente lo mismo que el domicilio comun; cfr. Feuille Fédéra-
le, febrero de 1983, n.° 4, vol. I, «Message concernant une loi fédérale sur le Droit Inter-
national Privé», pp. 255 y ss., vid. p. 334.

(77) Vid., K. SIEHR, en Freiburger Kolloguium iiber den schweizerischen Entwurf zu
einem Bundesgesetz iiber das internationale Privatrecht, Zurich, 1979, p. 20; en sentido
concordante, A. BUCHER, op. cit., p. 26.

(78) C. E. DUBLER, Les clauses d’exception ..., cit., pp. 136-137, pone un claro ejem-
plo de las posibilidades que en el ambito de la calificacion ofrece el inciso que comentamos
combinado con la cldusula excepcional del art. 14 del proyecto.
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Hasta aqui el texto no plantea mayores complejidades técnicas y en
este punto se detenia el texto del Consejo Federal. Sin embargo, la Asam-
blea Federal ha afiadido un nuevo inciso (art. 46 3.°) (79) por el que si
los tribunales suizos resultan competentes en virtud del articulo 45 del
proyecto, aplicaran el Derecho suizo. Con ello se establece una absoluta
correlacion forum-ius en el supuesto excepcional previsto en el mencio-
nado articulo 45. En este precepto lo que se establece es una excepcion
a las reglas generales de competencia judicial basadas en el domicilio o
residencia habitual en Suiza de cualquiera de los conyuges, con indepen-
dencia de que se trate del demandante o del demandado (art. 44) (80);
pero si la accion relativa a derechos o deberes conyugales es imposible
de proponer o no se puede razonablemente pretender que se proponga
ante los tribunales del domicilio o residencia de alguno de los cényuges,
resultan competentes (ex art. 45) los tribunales suizos del lugar de ori-
gen (81), siempre que uno de los conyuges sea nacional suizo. Es para
este supuesto de competencia para el que el texto introducido en la Asam-
blea prevé la aplicacion del derecho suizo, lo que probablemente resul-
ta innecesario, pues de otro modo la clausula excepcional de competen-
cia careceria de sentido.

Noétese que con ello el Derecho material suizo alcanza un dmbito de
aplicacion verdaderamente privilegiado, pues el pardmetro para decidir
si una accion es o no imposible o razonablemente imposible de propo-
ner, a los efectos de atribuir la competencia judicial ex articulo 45, no
puede ser otro que el propio Derecho material suizo. Por esta via se llega
a la conclusion de que el Derecho suizo tan solo resulta absolutamente
excluido si ninguno de los conyuges tiene su domicilio en Suiza (aunque
si sélo uno de ellos est4 alli domiciliado podria aplicarse la ley extranje-
ra del otro domicilio si éste resulta mds estrechamente conectado con el
supuesto de que se trate) y ninguno posee la nacionalidad suiza (aunque
en este supuesto podria aplicarse un Derecho extranjero siempre que el
resultado material que se obtenga resulte equivalente al que a ese efecto
prescriba el Derecho suizo). Con ello se ha introducido en el texto una
norma que no creo posible calificar como «norma de conflicto de carac-
ter sustancial» (82), y que, a mi juicio, viene a imponer la aplicacion ma-
terial imperativa, cierto que sometida a que exista domicilio o nacionali-
dad suizos (83), del Derecho suizo.

(79) Bulletin Officiel de I’Assemblée Fédérale, Session de printemps, 8éme. session
de la 42éme, législature. 13 mars 1985, p. 144.

(80) Cfr. «Message concernat une ...», cit., p. 333.

(81) El proyecto de 1978 se referia en este punto al lugar de origen o tltimo domicilio
en Suiza, inciso este ultimo que ha desaparecido en el Proyecto de 1983, que es el aproba-
do por la Asamblea Federal; cfr. A. RuINi, en Problemi di riforma ..., cit., p. 950-951,
en nota 20.

(82) Al menos no reune los caracteres enunciados por A. BUCHER, «Sur les régles de
rattachement a caractére substantiel», cit., pp. 37 y ss.

(83) En realidad la norma comentada posee los caracteres esenciales de las normas
materiales imperativas, en el sentido dado a esta expresién por J. D. GONzALEZ CAMPOS,
Derecho Internacional privado. Introduccion, cit., pp. 46 y ss.; no obstante, vid. infra,
nota 87 bis.
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2. La realizacion de los valores materiales

1. Los elementos comunes y los distintivos de cada sistema que se
han puesto de relieve en el apartado anterior, permiten ahora una expo-
sicién mucho mds simplificada ya que desde el punto de vista de los va-
lores materiales, como veremos a continuaciéon, podemos agrupar los
textos en tres categorias: el modelo genérico de la «cascada de conexio-
nes», este mismo modelo combinado con las posibilidades de eleccién
del Derecho aplicable (la nueva ley alemana), y el basado en la conexién
domiciliar con «cldusula de excepcién» y de equivalencia material (pro-
yecto suizo).

Cada uno de ellos serd observado desde el triple punto de vista que
sugeriamos en la introduccién: igualdad de los conyuges, libre desarro-
llo de la personalidad y seguridad juridica. Es en este ultimo punto en
el que el analisis resultara de alguna complejidad por las notables dife-
rencias que hemos apreciado en el 4mbito material de la nocién objeto
de nuestro estudio en cada uno de los textos, y ello porque, como vere-
mos, la unidad o fragmentacion de la regulacidén supone, a mi parecer,
un grado mayor o menor de seguridad del trafico.

A) La Igualdad de los conyuges

1. Resulta evidente que siendo el principio de igualdad uno de los
leit Motiven en la reforma, al menos en Portugal, Grecia, Italia y Repu-
blica Federal de Alemania (84), los nuevos textos sean en su totalidad
exquisitamente respetuosos con este principio. En todo caso las tnicas
aclaraciones que pudieran hacerse no irian referidas al principio consti-
tucional de igualdad, en sentido material, entre los conyuges, sino a la
igualdad de tratamiento de los ordenamientos en presencia (85), y ello

(84) Respecto a Portugal, vid. el comentario de R. M. MouRrA Ramos al texto de la
reforma en Rev. Critique, 1979, loc. cit.; Grecia: comentario de V. VASSILIKAKIS, en Rev.
Critique, 1984, loc. cit.; ltalia: E. ViTTA, «Memoriale e progetto di legge», Problemi di
riforma..., cit., pp. 9 y ss.; R.F. de Alemsnia: Resolucion del Max Planck Institut de 8
de mayo de 1953, cit., y explicitamente, Bundesrat. Drucksache, n.® 222/1983, p. 54.

(85) Dicho principio de igualdad entre la /lex fori y el Derecho extranjero no forma
parte del sistema de principios generales del Dcrecho Internacional Privado en la construc-
cién de W. WENGLER (cfr. «Les principes généraux de Droit International Privé et leurs
conflitsy», Rev. Critique, 1952, pp. 595-622, y 19/3, pp. 37-60), aunque dicho autor lo con-
sidera como una «cuestién importante» y pone el ejemplo del posible contraste entre la
igualdad de tratamiento de los ordenamientos en presencia con los principios del interés
politico del Estado y del minimo de conflictos (cfr. «Les principes généraux ...», cit., 1953,
pp. 39-40; vid., ademds, del mismo autor, «The General Principles of Private Internatio-
nal Law», Rec. des C., t. 104 (1961), pp. 279 y ss., en p. 322). Mds especificamente, vid.,
del mismo autor, «Les conflits de Lois et le principe d’égalité», Rev. Critique, 1963, pp.
202-231 y 503-527; P. G. VALLINDAS, «La structure de la régle ...», cit., pp. 343-344, con-
cibe la igualdad en este sentido como uno de los postulados de justicia en Derecho Interna-
cional Privado; un tratamiento de conjunto de dicho principio, bien que centrado en el
sistema italiano, en E. VITTA, I/ Principio dell’uguaglianza tra «lex fori» e Diritto stran-
iero, con particolare riguardo al sistema italiano di Diritto Internazionale Privato, Milan,

1964, passim.
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referido a la cldusula introducida por la Asamblea Confederal suiza en
el parrafo 3.° del articulo 46, dentro del 4mbito de los efectos generales
del matrimonio o relciones personales entre conyuges (86).

Pero, como es obvio, se trata de principios que poco o nada tienen
que ver entre si, por lo que el problema enunciado queda fuera del ambi-
to de nuestro estudio. Simplemente cabe constatar la adaptacién de to-
dos los textos al principio y la manera especialmente significativa en que
esto se hace en el texto suizo: si se pone en relacion la cldusula del articu-
lo 46.3.° con la introduccidn, por referéndum de 14 de junio de 1981,
del nuevo articulo 4.11 de la Constitucién Federal (igualdad juridica del
hombre y la mujer), y se tiene en cuenta el ambicioso programa legislati-
vo de adaptacion a este nuevo principio constitucional (87), resulta ob-
vio concluir que lo que se pretende con la extensién del Derecho mate-
rial suizo més alla de los limites marcados con las reglas generales es prin-
cipalmente, o al menos es también, asegurar un resultado material igua-
litario, ya se aplique el Derecho suizo u otro de contenido material
equivalente.

2. Sobre las técnicas utilizadas en la realizacién de la igualdad bas-
te precisar que el modelo comun y el texto aleman se inclinan por la nor-
ma de conflicto multilateral en cascada, a través de conexiones objetivas
no individualizadas en base al sexo, con la cldusula de la «conexiéon mas
estrecha» como criterio de cierre. Las tinicas excepciones que se obser-
van a esta afirmacion son el § 18 (2) de la ley austriaca y el articulo 46.3.°
del proyecto suizo, como acabamos de ver. La primera de ellas parece
ser mas bien una norma sobre validez del matrimonio, con lo que cae
fuera del ambito del estudio. La segunda, tendente a una aplicacion del
contenido material del Derecho suizo en todos los supuestos en que exis-
ta una conexion en base domiciliar o nacional, a través de una atribu-
cion excepcional de competencia judicial unida a una absoluta correla-
cién forume-ius, bien puede calificarse como cldusula positiva de orden
publico o norma material imperativa (87 bis), aun cuando su estructura
sea desgraciadamente poco clara.

(86) Fuera de este ambito, en materias relacionadas con las relaciones entre conyu-
ges, pueden observarse, p. €j., el art. 53.3.° C.c. port. y los arts. 10 (3) y (4) y 18 (1) 2.
y (3) EGBGB.

(87) Por referéndum de 22 de septiembre de 1985 el pueblo suizo aceptd la modifica-
cion del Codigo civil en materia de efectos generales del matrimonio y régimen matrimo-
nial de bienes, sin que en la actualidad subsista mas diferencia de trato entre el hombre
y la mujer, en la legislacién civil, que la adquisicion del nombre (art. 160) y el Derecho
de ciudadania de su marido (art. 161), e! periodo de un afio que debe transcurrir antes
de que la viuda contraiga nuevas nupcias (art. 103), la distinta edad con la que se accede
a la mayor edad (18 aiios para el hombre y 20 para la mujer, art. 96) y la imposibilidad
de que la mujer ejerza funciones tutelares (art. 382), lo que, ciertamente, no es poco. Vid.,
«Rapport sur le programme législatif ...», cit., pp. 1163-1164, sobre las perspectivas de
reforma de los preceptos mencionados.

(87 bis) Consciente de la dificultad de emplear una nocidn aceptada generalmente,
utiliza las dos expresiones del texto en el sentido, respectivamente, de A. BUCHER, Grund-
fragen der Ankniipfungsgerechtigkeit ...,cit., pp. 115 y ss., y de J. D. GONZALEZ CAM-
pos, Derecho Internacional Privado. Introduccion, cit., pp. 46 y ss.
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B) Kl libre desarrollo de la personsiidad

1. De los tres tipos de reglamentacién antes mencionados, parece
claro que ni el modelo genérico ni el proyecto suizo tienen en considera-
cion el principio de libre desarrollo de la personalidad a la hora de esta-
blecer las nuevas reglas sobre derecho aplicable a los efectos o relaciones
generales entre los conyuges. Todo lo mas este principio se encuentra im-
plicitamente en la admisién de niveles mds o menos amplios de autono-
mia conflictual en una materia tan estrechamente vinculada a la que cons-
tituye nuestro objeto como la del régimen de bienes del matrimonio, po-
siblemente por influencia de las soluciones acogidas en el Convenio de
La Haya de 23 de octubre de 1976 (88).

2. No ocurre lo mismo con las soluciones acogidas en la nueva ley
de la Republica Federal de Alemania. El principio de libre desarrollo de
la personalidad (art. 2.1 GG) fue explicitamente alegado como razon de-
terminante para la admision de la autonomia conflictual en esta mate-
ria (89), aun cuando la doctrina dominante no tuviera en consideracién
este factor (90). La norma del articulo 2.1 GG posee, no obstante, im-
portancia a nuestros fines por cuanto es a través de dicho principio co-
mo se construye la técnica de proteccion del resto de los Derechos de li-
bertad, a través de la doctrina llamada del Rechtsordnung als verfssung-
sgemifle Ordnung (91), de manera que de la lectura conjunta del pre-
cepto del articulo 2.1 con el principio de libertad matrimonial (ex art.
6.1 GG), se deduce un limite a la actividad normativa del Estado, que
sOlo podra reglamentar la esfera privada familiar de un modo que resul-
te funcional a los principios constitucionales de igualdad entre los cén-
yuges, libertad matrimonial y proteccion de la familia (92).

De esta manera, el cldsico argumento de la imposibilidad de admitir
la designacion auténoma por los conyuges de la ley aplicable a los efec-
tos generales del matrimonio, por tratarse de una materia imperativa-
mente regulada por ¢l ordenamiento interno (93), debe considerarse de-

(88) Asi, las posibilidades de eleccién del Derecho aplicable al régimen de bienes son
practicamente ilimitadas en Austria (§ 19), relativamente amplias en el proyecto suizo (art.
50), muy limitadas en Portugal (art. 53. 3.° ) e Italia (art. 16. 4.°) e inexistentes en la ley
griega (art. 15). En la R.F.A. las posibilidades de opcién son muy amplias en esta materia:
art. 15 (2) EGBGB.

(89) F. STurM, «Zur Gleichberechtigung im deutschen ...», cit., pp. 168 y ss.; poste-
riormente, en J.v. STAUDINGER-F. STURM-G. STURM, Einl. zu art. 7 ff. EGBGB, n.° marg.
240 y ss.

(90) Aunque, sin embargo, si se tuvieran en cuenta, al menos durante las primeras
etapas de la larga elaboracién de la reforma, otros valores materiales de menor entidad;
cfr. p. H. NEUHAUS, «Familieneinheit im IPR ...?7», op. et. loc. cit.

(91) Cifr. E. STEIN, Staatsrecht, Tubinga, 1984, p. 219 (existe trad. esp. de la 2. ed.,
Madrid, 1973), que sigue en este punto a E. Hessg, Die Bindung des Gestzgebers an das
Grundrecht des art. 2., I GG bei Verwirklichung einer verfassungsmdssige Ordnung, Mu-
nich, 1968, pp. 80 y ss.

(92) En este sentido, F. STURM, «Zur Gleichberechtigung im deutschen ...», cit.,
p. 171.

(93) Vid., con anterioridad a las tesis desarrolladas por F. STURM, A. N. MAKAROV,
«Die Gleichberenchtigung der Frau ...», cit., pp. 385 y ss.; E. SIEGRIST, «Gleichberechti-
gung von Mann ...», cit., pp. 100-101; posteriormente, vid. supra, nota 71.
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finitivamente superado, siguiendo un razonamiento de contrapeso de va-
lores constitucionalmente reconocidos, en el que los términos de la com-
paracion son la proteccién de la familia y el libre desarrollo de la perso-
nalidad como valores en ultimo término incompatibles. Naturalmente ello
no significa la inconstitucionalidad de toda regulacion de la familia que
no esté directamente funcionalizada al principio de libre desarrollo de
la personalidad, precisamente porque la cldusula de proteccion a la fa-
milia brinda el apoyo necesario para entender como razonable, es decir,
como constitucionalmente licita, una regulacién que, basiandose en di-
cha cldusula, modalice, sin afectar a su micleo esencial, el principio de
libre desarrollo de la personalidad. Pero no menos cierto resulta que si
bien el legislador sélo estd vinculado a respetar el nucleo esencial de di-
cho principio, debe guiarse por el propdsito de lograr que el precepto
constitucional alcance su dptima realizacion (zu optimaler Wirksamkeit
zu verhelfen) (94).

Todo esto creo resulta relevante porque si bien el texto de la nueva
ley resulta acertado en cuanto admite un cierto uso de la designacion auto-
noma del Derecho aplicable, mucho mas coherente con lo afirmado hu-
biera sido la aceptacion del texto propuesto por el Instituto Max Planck
en 1983. No parece dudoso afirmar que la designacidn por los conyuges
del derecho aplicable, siempre que exista una relacién objetiva con el or-
denamiento designado en base a la nacionalidad o a la residencia habi-
tual de cualquiera de ellos, responde mejor al principio constitucional
de libre desarrollo de la personalidad que cualquier serie cerrada de co-
nexiones como la introducida en la nueva ley. Y conviene insistir en el
dato de que la imperatividad de las normas internas no es argumento
convincente para desechar esta posibilidad. La actual reglamentacién de
los efectos generales del matrimonio en el ordenamiento aleman, al me-
nos aquéllos incluidos en el ambito material del articulo 14 EGBGB, re-
sulta innegablemente imperativa en cuanto no hace sino plasmar legisla-
tivamente el principio constitucional de igualdad. Pero no es posible ima-
ginar violacion alguna de la igualdad que sea producto de la designacién
autonoma por ambos conyuges de la ley aplicable a los efectos de su
matrimonio.

3. Detodo ello cabe concluir la viabilidad de una recepcidon de este
valor en la reglamentacidn sobre la ley aplicable a los efectos o relacio-
nes entre conyuges, mediante el expediente técnico de la norma de con-
flicto multilateral en la que se admita la designacidén auténoma de la ley
aplicable, manteniendo la serie de conexiones del modelo genérico para
el supuesto de que los conyuges no hagan uso de la posibilidad que se
les ofrece. Esto obliga, correlativamente, a una particular atencién al pro-
blema de la proteccion del tercero que entre en relacion con la economia
matrimonial, dada la inclusion en la categoria de los efectos generales
de ciertas reglas relativas a esta materia. Pero este problema pertenece
en puridad al siguiente apartado.

(94) El razonamiento y la fase subrayada los tomo de E. STEIN, Staaisrecht, cit.,
p. 239.



Las relaciones entre conyuges en el nuevo Derecho Internacional 119

C) Seguridad juridica

1. El principio de seguridad juridica no parece haber sido objeto
de especial atencion en la formulacion de las reglas sobre Derecho apli-
cable en materia de efectos o relaciones matrimoniales, mas que en una
vertiente particular, en la Republica Federal de Alemania; pero no para
considerarlo como uno de los valores materiales que debieran tenerse pre-
sente en el momento de producirse la reforma, sino como argumento para
negar la nulidad (inconstitucionalidad) de los diversos preceptos de 1a
EGBGSB, en su redaccién anterior, que utilizaban como criterio de cone-
xion la nacionalidad del marido o del padre (95).

Debe tenerse presente, sin embargo, que desde un punto de vista de
optimizacién de los valores constitucionales, el principio de seguridad
juridica presenta al menos tres consecuencias. En primer lugar no es acon-
sejable un grado excesivo de fragmentacidn en la regulacion sobre ley
aplicable a ambitos materiales que se presentan facticamente interrela-
cionadas, y ello porque resulta claro que una reglamentacion fragmen-
taria, susceptible de conducir a la aplicacion de distintos ordenamientos
a materias interrelacionadas, provocara indefectiblemente la aparicion de
multiples problemas de aplicacidn del sistema de derecho aplicable. En
segundo lugar, tampoco resulta oportuno el empleo de criterios de cone-
xion abiertos, susceptibles de recibir un contenido excesivamente varia-
ble. Por ultimo, el principio de seguridad juridica supone un limite ge-
neral al de libertad, por lo que clausulas que permitan, aun cuando sea
de un modo limitado, la designacién auténoma del Derecho aplicable,
ademas de exigir una vinculacién efectiva con el ordenamiento designa-
do, deberédn ir acompafiadas de algiin tipo de normas de proteccién del
tercero de buena fe que entre en relacion con el matrimonio, en la medi-
da en que en la nocion de efectos generales se incluyen ciertas reglas de
base de la economia matrimonial, como hemos visto que ocurre en el
ordenamiento aleman, nico que admite ciertas dosis de autonomia con-
flictual en esta materia. El mismo problema de los intereses del tercero
surge en los supuestos en que se resuelve el problema del conflicto mévil
en base a una absoluta mutabilidad de las conexiones, aunque en este

(95) La necesidad de mantener la vigencia de los preceptos que en la EGBGB utiliza-
ban un criterio de conexién dudosamente constitucional, fue enérgicamente defendida, al
menos mientras no se produjera la reforma legislativa, por F. GAMILLSCHEG, «Gleichbe-
rechtigung der Frau ...», cit., pp. 655 y ss., pero mds claramente ain en J.v. STAUDINGER-
F. GAMILLSCHEG, Vorbem. vor art. 13 EGBGB, n.° marg. 41 y ss., entre otros argumen-
tos, en base al peligro de que se produjera una laguna legislativa susceptible de causar inse-
guridad juridica; éste es también el punto de partida de D. HENRICH, «Verfassungswidri-
ge Kollisionsnormen ...», op. et. loc. cit.; id., «Art. 15 EGBGB nichtig ...», op. et. loc.
cit. (vid. ulteriores referencias doctrinales y jurisprudenciales en J.v. STAUDINGER-F.
STURM-G. STURM, Einl. zu art. 7 ff. EGBGB, cit., n.° marg. 232). Este uso del principio
de seguridad juridica ha sido, sin embargo, rechazado expresamente por el Tribunal Cons-
titucional Federal alemdn en, al menos, tres sentencias de fecha 22 de febrero de 1983,
8 de enero de 1985 y 3 de diciembre de 1985, declarando la nulidad por inconstitucionali-
dad, respectivamente, de los arts. 15 (1) y 17 (1) EGBGB y 606 b (1) ZPO (competencia
judicial internacional en materia matrimonial).
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supuesto las reglas generales de Derecho Transitorio parecen excluir la
aparicion de problemas de defraudacion al operar ex nunc y no ex tunc
el ordenamiento que entre a regir los efectos generales con posterioridad
a la celebracion del matrimonio. De estos tres problemas pasamos a ocu-
parnos a continuacién.

2. Como deduciamos en la seccion anterior (1.° A)), los problemas
surgen por dos series de condicionantes: de una parte el vaciamiento de
la categoria genérica en algunas materias, fundamentalmente €l nombre
matrimonial y la obligacidon de alimentos; de otra, por la inclusion en
la nocién de efectos de ciertas reglas del denominado régimen matrimo-
nial primario.

En lo que respecta al nombre matrimonial su independizacion de la
norma sobre efectos del matrimonio parece ser una consecuencia del prin-
cipio de igualdad, pues su aplicacion en la legislacion civil significa la
no atribucion a la mujer del nombre del marido, o al menos el convertir
en potestativa esa posibilidad (96). De otra parte, la llamada solucion
dependiente al problema de la ley aplicable al nombre (aplicar la ley que
rige la relacion familiar que supone la adquisicién del nombre) ha su-
puesto numerosas dificultades de orden practico (97), que hacen acon-
sejable inclinarse por una solucion independiente, como ocurre en los
textos estudiados salvo Italia y Portugal (98).

En lo que se refiere a la obligacion de alimentos entre cOnyuges, es
la existencia del régimen convencional de La Haya lo que explica la in-
dependizacion de esta materia con respecto a la norma general, aun cuan-
do la exclusion de esta materia no ocurre en algunos de los textos estu-
diados (99). En todo caso, cabe observar que la independizacion con res-
pecto a la norma sobre efectos del matrimonio tanto de la obligacién
de alimentos como del nombre no plantea mayores problemas desde el
punto de vista de la seguridad juridica. En ambos casos, se trata de ma-
terias con la suficiente autonomia como para que la aplicacion de un or-
denamiento distinto al que rija los efectos generales no plantee proble-
mas de adaptacidn susceptibles de causar un cierto grado de inseguri-
dad, o, al menos, un grado de inseguridad mayor del que se seguiria pro-
duciendo si ambas materias se incluyeran en la norma general.

(96) Por via de ejemplo, el nuevo art. 1.388 C.c. griego acaba con la atribucién a la
mujer del nombre del marido, ni siquiera potestativamente, como ocurre en los ordena-
mientos suizo (art. 160 ), portugués (art. 1.677) y aleman (§ 1.355); en el ordenamiento
italiano, por el contrario, la mujer afiade a su nombre el del marido (art. 143-bis).

(97) Cfr. D. HENRiCH, Der Erwerb und die Anderung ..., cit, pp. 32y ss.; en el mis-
mo sentido Bundesgesetz uber das ... Schlussbericht der Expertenkommission ..., cit.,
pp- 85y 270.

(98) Portugal: J. BAPTISTA MACHADO, Li¢des de Direito ..., op. et. loc. cit.; Italia:
art. 10, 1.° del proyecto; respecto a la solucion independiente: Austria [§ 13 (1)], Grecia
(Cfr. A. CHioTELLIS, «Zur Reform des griegischen ..», cit., p. 303), Suiza (art. 35) y R.F.
de Alemania (art. 10).

(99) Explicitamente se regula por separado la obligacion de alimentos en los proyec-
tos suizo (art. 47) e italiano (art. 23) y la ley alemana (art. 18); por el contrario, en la ley
austriaca se parte de una solucion contraria: cfr. A. DycHek-F.v. Scuwinp, Internatio-
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No ocurre lo mismo por lo que se refiere a la inclusién en la catego-
ria genérica del denominado régimen matrimonial primario. Como se pu-
so de relieve en la seccion anterior, el problema surge especificamente
en los ordenamientos portugués y aleman, aunque quizds mas agudamente
en el primero que en el segundo. La fragmentacion de la economia ma-
trimonial en dos reglas distintas resulta de alguna gravedad en cuanto
los ordenamientos designados por los articulos 52 y 53 no coincidiran
en los supuestos en que se dé un conflicto mévil, asi como en aquéllos
en los que no exista nacionalidad ni residencia habitual comin en el mo-
mento de contraer matrimonio. De otra parte en el propio articulo 53
(pfo. 3.°) se prevee una norma material espacialmente autolimitada (100),
que preveé la posibilidad de optar por uno de los regimenes de bienes pre-
vistos en el Derecho material portugués, condicionada a la residencia en
Portugal de uno al menos de los cdnyuges, aun en supuestos en que exis-
ta nacionalidad comtn extranjera, y con el agravante de que si la ley de
la nacionalidad comin permite la modificacion del régimen de bienes,
esa modificacion serd posible para los conyuges extranjeros pero resi-
dentes en Portugal que hayan optado por uno de los regimenes permiti-
dos en la legislacion portuguesa, aun cuando el régimen de bienes sea
inmutable en el Derecho material portugués (arts. 54 1.° y 1.714-1.715
C.c. portugués).

Esto supone, a mi parecer un resultado de fragmentacién que no puede
considerarse como deseable desde el punto de vista de la seguridad juri-
dica: piénsese en el supuesto de dos cdnyuges espafioles residentes en Por-
tugal que optan por la aplicacion del régimen de comunidad de adquisi-
ciones del ordenamiento portugués (arts. 1.717 y ss.). En este supuesto
regirian, desde el punto de vista del ordenamiento portugués, el régimen
matrimonial primario espaiiol (arts. 1.315 y ss. C.c.) combinado con el
régimen de comunidad regulado en el ordenamiento portugués. Pues bien,
en el sistema espafiol las cargas imputables a la eventual comunidad ma-
trimonial se regulan al hilo de los distintos sistemas permitidos en nues-
tro Codigo (arts. 1.362 y ss., p. €j., para la sociedad de gananciales),
mientras que en el ordenamiento portugués la regulacion de las cargas
se hace de modo general en el ambito sistemético del régimen matrimo-
nial primario, sometido, por hipdtesis, al ordenamiento espafiol. Se pro-
duce por tanto un vacio de reglamentacién, por efecto de la biparticién
de la economia matrimonial en dos reglas distintas sobre ley aplicable,
que en nada favorece a la seguridad juridica.

Algo similar ocurre en el ordenamiento aleman, aun cuando en este
caso las materias de contenido patrimonial sometidas a la ley designada
por el articulo 14 EGBGB son mucho mas reducidas: practicamente sélo
las reglas sobre el «poder de llaves» (§ 1.357 BGB, redactado por la
Gleichberechtigungsgesetz de 1957) y las presunciones posesorias en pro-

nales Privatrecht, cit., p. 52, la obligacién de alimentos entra en el 4mbito material de la
norma sobre efectos personales del matrimonio.

(100) La nocién la tomo de J. D. GonzaLez Campos, Derecho Internacional Pri-
vado. Introduccion, cit., pp. 41 y ss.
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teccion del tercero de buena fe del § 1.362 BGB. Las posibilidades ex-
traordinariamente amplias de designacion auténoma de la ley aplicable
al régimen matrimonial de bienes, segin el nuevo articulo 15, resultan
una fuente potencial de conflictos, a los que habra que sumar los que
se produzcan por la diferente solucién que en una y otra norma se da
al problema del conflicto mévil.

Cabe concluir por tanto que el sometimiento del régimen matrimo-
nial primario a la ley designada para regir los efectos generales del ma-
trimonio, separandolo de la reglamentacién dada al régimen de bienes
legal o convencional, no resulta funcional a la consecucién de un grado
elevado de seguridad juridica, por lo que la alternativa contraria (el des-
cargar a la nocidn de efectos generales de los elementos de contenido pa-
trimonial) parece preferible, al menos desde esta-perspectiva.

3. Ya hemos puesto de relieve como en todos los textos objeto de
nuestro estudio, el criterio de la conexion mas estrecha opera como cri-
terios de cierre (Portugal, Austria y Republica Federal de Alemania) o
como «cldusula de excepcién» general (Suiza, ademads del criterio flexi-
ble del art. 46.2.°). Aun a riesgo de resultar reiterativo conviene insistir
en el dato de que la indeterminacién que caracteriza al criterio mencio-
nado no se concilia fécilmente con la extraordinaria carga material-
valorativa que subyace a toda la reglamentacion de los efectos generales
del matrimonio. Dicha indeterminacién no resulta tampoco funcional al
valor de la seguridad juridica, aun cuando el funcionamiento del criterio
de cierre resultard previsiblemente marginal, en cuanto su juego depen-
dera de la ausencia de un cimulo de circunstancias suficientes para ha-
cer casi inédito el criterio mencionado. Resulta verdaderamente dificil,
por otra parte, imaginar otro criterio satisfactorio en los supuestos de
ausencia de nacionalidad y residencia habitual comun. No cabe referirse
al lugar de celebracion, por ser contradictorio con la mutabilidad de las
primeras conexiones y quizds hubiera podido establecerse una cldusula
residual de aplicacion del Derecho del Foro, siempre que, naturalmente,
las reglas de competencia judicial no resulten tan excesivamente amplias
como las del articulo 44 del proyecto suizo o la del nuevo § 606 a) ZPO,
unicos textos de los estudiados que proceden a la reforma no solo de las
reglas sobre Derecho aplicable sino también de las normas de competen-
cia judicial internacional.

4. Por dltimo, es necesario tratar, aunque sea someramente, el pro-
blema de la proteccién de los intereses del tercero de buena fe, en el su-
puesto de que la norma sobre efectos del matrimonio permita, aunque
sea limitadamente, como en el texto alemén, la designacion por los cén-
yuges de la ley aplicable a los mismos, maxime si en el contenido de la
categoria regulada se incluyen normas de caracter patrimonial. Esa pro-
teccion parece haber estado siempre muy presente a lo largo del proceso
de elaboracion de la reforma (101), lo que se explica por las amplias po-

(101) Nos referimos a la reforma producida en la R.F.A_; vid. en Reform des deuts-
chen ..., cit., p. 177, las diferentes cldusulas propuestas en los diversos anteproyectos; sélo
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sibilidades de opcién ofrecidas a los cdnyuges en materia de ley aplica-
ble al régimen de bienes del matrimonio. La solucién acogida en el texto
aleman, aparte los requisitos formales de la opcién que se ejercite (arts.
14 (4) y 15 (3) EGBGB), estd contemplada en el articulo 16 de la nueva
ley, y consiste en una norma material autolimitada, de extension de de-
terminados preceptos del BGB con independencia de la ley que rija los
efectos generales o el régimen de bienes. En particular, en la materia que
a nosotros interesa, los dos primeros incisos del articulo 16 (2) extiende
la aplicacién del § 1.362 a los bienes muebles que se encuentren en di-
cho pais. Que la finalidad del precepto es la de asegurar un minimo de
proteccion al tercero de buena fe que se encuentre de alguna manera vin-
culado con el ordenamiento alemdn, se confirma con el enunciado del
ultimo inciso: solo resultaran aplicables los preceptos mencionados para
el tercero de buena fe en tanto en cuanto resulten mds favorables que
el Derecho extranjero, normalmente aplicable en base al articulo 14. So-
bre el juicio positivo que nos merece una cldusula como la apuntada,
baste decir que se trata de uno de los muy escasos preceptos del proyecto
gubernamental que no fue objeto de objecién alguna en las enmiendas
del Instituto Max Planck (102), sin que sufriera en su tramitacién parla-
mentaria mds incidencias que la supresion del parrafo 3.° (sobre inscrip-
cion registral).

A titulo meramente informativo, pues quedan fuera del ambito del es-
tudio, conviene resefiar la existencia de normas de finalidad similar a la
comentada en otros ordenamiento en los que se admite la designacion por
los conyuges de la ley aplicable o algunos niveles de mutabilidad del régi-
men econdémico del matrimonio, aunque no en todos los estudiados. En
el texto portugués ya hicimos mencién de la norma contenida en el articulo
54.2.° del Cédigo civil, que puede calificarse como una norma material espe-
cial para supuestos de trdfico externo, dado que el problema de la muta-
bilidad del régimen no existe en Derecho interno portugués, que sélo ad-
mite esa mutabilidad en los supuestos taxativamente enumerados en el
articulo 1.715 del Cédigo civil. También en el proyecto suizo se prevé
una norma especifica para las relaciones con un tercero, en una linea de
continuidad con las soluciones recogidas en la LRDC (103), optando por
una solucién conflictual especifica para los negocios concluidos con un
tercero, con una excepcion en el supuesto de que el tercero no hubiera
actuado con la diligencia exigible. En el texto griego, el problema de la
proteccion especifica del tercero simplemente no se plantea, dada la ine-
xistencia de posibilidades de opcién y la inmutabilidad de la ley aplica-
ble a las relaciones econémicas.

en las Tesis de 1980 del Instituto no hay una clausula especifica, aunque los autores prevén
el supuesto, inclinindose por una extensién del ordenamiento aleman a los casos en los
que exista una fuerte relaciéon con Alemania; cfr. P. DopFFEL-K. SIEHR (Coord.), «The-
sen zur Reform des ...», cit., p. 358.

(102) Vid., RabelsZ., 1983, p. 721.

(103) Arts. 20y 21 LRDC, art. 55 del proyecto; vid., Bundesgestz tiber das ... Schluss-
bericht der Expertenkommission, cit., pp. 101-102 y 287.
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No ocurre lo mismo con la ley austriaca y el proyecto italiano. En
el primero de estos textos se prevé una casi ilimitada facultad de opcién
por la ley aplicable al régimen de bienes, sin cldusula alguna de protec-
cion del tercero contratante, lo que puede resultar sorprendente. En cuan-
to al proyecto italiano, el problema surge por la absoluta mutabilidad
de la ley aplicable a las relaciones patrimoniales entre los conyuges (104)
ademds de las limitadas posibilidades de eleccion de la ley aplicable al
régimen de bienes (art. 16.3, norma que por cierto limita la opcién tem-
poralmente al momento de celebracidén del matrimonio, lo que contrasta
con la regla interna del articulo 162. 2.° del Cédigo civil italiano, que
permite convenir sobre el régimen de bienes en cualquier momento cons-
tante matrimonio) (105). Por lo que se refiere a la absoluta mutabilidad
de la ley aplicable al régimen del articulo 16.4.° prevé la posibilidad de
que los conyuges eviten el cambio de ley por pacto escrito. Ello resulta,
a mi parecer, verdaderamente paraddjico, si lo que asi se pretende es pro-
teger el tercero, pues deja en manos de los eventuales defraudadores (los
cényuges) la posibilidad de que el fraude se produzca efectivamente. Pro-
bablemente ha ocurrido que los autores del proyecto no han hecho sino
transcribir al texto la regla actualmente contenida en el articulo 19.2.°
de las Disposiciones sobre la Ley en general, pero sin que ahora concu-
rra el presupuesto que justificaba esa norma: el que el marido pudiera
servirse de un cambio de nacionalidad para obtener un resultado mas fa-
vorable a sus intereses a costa de la mujer. Pero desaparecida la nacio-
nalidad del marido como criterio de conexion, no tiene sentido mantener
esa prevision, pues el interés necesitado de proteccion no es ahora el de
un conyuge supuestamente mas débil frente al otro, sino el del tercero
contratante y el del trifico juridico en general.

Cabe por tanto extraer una doble conclusion: en primer lugar, que
resulta necesaria alguna forma de proteccion de los intereses del tercero
de buena fe en tanto en cuanto la categoria de los efectos generales en-
globa ciertas materias de contenido patrimonial, dejando ademas cierto
espacio para la designacién autéonoma de la ley aplicable; en segundo lu-
gar que este resultado es susceptible de alcanzarse mediante la extension
a los supuestos de trafico externo de las garantias previstas en el ordena-
miento interno (solucién adoptada en la R.F.A.), método que estimo par-
ticularmente idoneo; mediante el establecimiento de una solucién ad soc
(lo que se justifica, en el caso de Portugal, por la ausencia de una regula-
cion interna, dado que el problema se excluye de rajz en ese ordenamien-
to); o bien mediante su regulacion conflictual autonoma (Suiza), méto-
do éste que supone un nuevo fraccionamiento de la regulacion, aspecto
sobre cuya inconveniencia ya nos hemos pronunciado con anterioridad.

(104) Cfr. E. ViTTA, «Memoriale e progetto ...», Problemi di riforma ..., cit., p. 78.
(105) Cfr. E. VirTa, «Postilla e nuovo ...», Problemi di riforma ..., cit., pp. 680-681.
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II. EL PROYECTO DE REFORMA DEL TITULO PRELIMINAR
DEL CODIGO CIVIL SOBRE RELACIONES ENTRE CON-
YUGES

1. El proyecto de nuevo articulo 9.2.° del Codigo civil: antecedentes
y aspectos de técnica juridica

A) El articaio 9.2.° del Titulo Preliminar de 1974 y la Constitucién es-
paioia de 1978

1. Lareglamentacién contenida en el formalmente vigente articulo
9.2.° del Cédigo civil (106) forma parte, sin embargo, de una estructura
legal, la del Titulo Preliminar del Cddigo civil reformado en 1974 que
poco o nada tiene que ver con el sistema de valores implantados en nues-
tro ordenamiento por obra de la Constitucion de 1978. Incluso, cabe pen-
sar que la norma introducida en 1974 quedé desfasada con anterioridad,
a partir del momento en que por Ley 14/1975 de 2 de mayo, perdieron
vigencia gran parte de las normas de los articulos 56 y ss. del Cddigo
civil, normas que anteriormente sometian a la mujer a la potestad mari-
tal de modo practicamente ilimitado. Ello debe ponerse en conexion, a
mi parecer, con la fortisima incidencia en esta materia de los valores ma-
teriales que inciden en la reglamentacién interna del matrimonio (107).

En el Derecho espaiiol, la solucién dada al problema de la ley aplica-
ble a los efectos del matrimonio (108) ha estado marcada por una juris-

(106) Tanto A. P. ABARCA JUNCO, «Sobre los efectos o relaciones ...», cit., pp. 56-57,
como J. D. GONzALEz CAMPOS, Derecho Internacional Privado. Parte Especial, cit.,
pp. 181, mantienen la nulidad de dicho precepto en base a su derogacién por los arts. 14
y 32 CE; la reciente STS (Sala 1.¢) de 6 de octubre de 1986 parece admitir implicitamente
(aunque el resultado a que llega sea diverso por un problema de retroactividad) la validez
de este razonamiento.

(107) La extraordinaria incidencia del orden ptblico en esta materia se¢ muestra con
claridad en las primeras exposiciones de conjunto del sistema espaitol de Derecho Interna-
cional Privado: cfr. R. CONDE Y LUQUE, Derecho Internacional Privado, vol. 11, Madrid,
1907, p. 115; J. R. pE ORUE, Manual de Derecho Internacional Privado Espafiol, Ma-
drid, 1928, p. 356; J. M. TRias DE Bes, Derecho Internacional Privado. Sistema del Dere-
cho espafiol positivo, Barcelona, 1932, p. 76; M. DE LASALA LLANAS, Sistema espafiol de
Derecho civil Internacional e Interregional, Madrid, 1933, p. 116.

Recuérdese la conclusion de M. AGUILAR BENITEZ DE LUGO en su estudio sobre la ju-
risprudencia en materia de Estatuto Personal («Estatuto Personal y Orden Piblico en De-
recho Internacional Privado espafiol», R.E.D.I., 1967, pp. 217 y ss., p. 245): «E! Orden
puiblico interviene en numerosas materias de estatuto personal y lo hace en base personal,
en funcién de la nacionalidad espafola de alguno de los elementos de la relacion juridica,
y en base territorial, por la localizacién en suelo espaiiol de relaciones juridicas entre ex-
tranjeros. Es suficiente para la aparicién del Orden Publico el contacto de la relacion juri-
dica controvertida con el foro, en el momento de su constitucién o de su invocacién. La
accion del Orden Publico es total, no admite atenuacién en su eficacia. Mds que excepcion
es regla, habiéndose llegado a considerar que todo el Derecho espaiiol sobre personas es
de Orden Publico ...».

(108) Hasta el anteproyecto adoptado por la Comisién General de Codificaci6n el 25
de enero de 1944 (vid. el texto en CATEDRA DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO. UNI-
VERSIDAD DE MADRID, Textos y materiales de Derecho Internacional Privado, vol. 1, Ma-
drid, 1970, pp. 45-46), art. 8. 2.°, bajo mds que probable influencia del Cédigo italiano
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prudencia anterior y posterior al Cédigo civil de 1889 que, frente al cri-
terio de los comentaristas de Partidas como Gregorio Lopez y bajo la
influencia del Cédigo albertino de 1865, hizo recaer en la ley nacional,
y mas concretamente en la ley nacional del marido, el criterio de cone-
xién relevante en esta materia (109). Ello resulta coherente con los prin-
cipios entonces vigentes en la ordenacion interna de la familia: unidad
juridica de la familia (110), basada en el poder de direccion del marido
y el correlativo deber de obediencia de la mujer (111). Correlativamen-
te, y en franca contradiccién con la mutabilidad de Ia ley aplicable en
el supuesto de que exista nacionalidad comun, el texto de 1974 establece
una rigidez en la determinacién temporal de la conexién para el supues-
to, entonces ciertamente minoritario por el juego de las normas sobre
nacionalidad, de que no exista nacionalidad comiin, declarando aplica-
be la ley del pais de la nacionalidad del marido al tiempo de la celebra-
cion del matrimonio (112), con la evidente finalidad de evitar que un cam-
bio de nacionalidad pueda ser utilizado para obtener un resultado mads
ventajoso en detrimento de la mujer.

de 1942, la expresion utilizada por 1a doctrina y la jurisprudencia espafiolas es la de efectos
personales del matrimonio, y no la de relaciones personales entre los conyuges. Vid., p.
€j., R. CONDE Y LUQUE, Derecho Internacional Privado, cit., p. 113 («De los efectos civi-
les del matrimonio relativamente a los cényuges»); J. R. DE ORUE, Manual de Derecho
Internacional Privado ..., cit., p. 355 («Efectos civiles del matrimonio, entre los cényu-
ges»); J. M. TrIAS DE BES, Derecho Internacional Privado ..., cit., p. 75 («Efectos sobre
la persona de los esposos»).

(109) R. CoNDE Y LUQUE, Derecho Internacional Privado, cit., pp. 114-115; J. R. DE
ORUE, Manual de Derecho Internacional Privado, cit., p. 356 (que cita la opinién de Sur-
VILLE, favorable a la aplicacién de la ley personal de la mujer en defecto de nacionalidad
comin); J. M. Trias bE Bes, Derecho Internacional Privado, op. et loc. cit., con especial
claridad; M. DE LASALA LLANAS, Sistema espaiiol de Derecho Civil ..., cit., p. 115.

(110) Unidad de la familia que se agudiza en 1954 con la reforma del Derecho de la
Nacionalidad; vid. la Exposicién de Motivos de la Ley de 15 de julio de 1954: «... se man-
tiene el principio de la unidad de la familia, como el mas identificado con la tradicién y
los sentimientos de la Nacién espafiola y con el conjunto de nuestro sistema juridico». Cfr.
F. DE CASTRO Y BRAVO, Derecho civil de Esparia, t. 11, Madrid, 1952 (manejo la edicién
facsimil de 1984), p. 422: «El vinculo familiar tiene valor primario; por ello la unidad fa-
miliar ha de ser respetada y reforzada por la legislacion ... La unidad familiar requiere
que los miembros de la familia (y sus mutuas relaciones) estén sometidos a las mismas le-
yes y que formen parte de un mismo Estado ...». Vid., sobre la nacionalidad de la mujer
casada, pp. 424-427. Sobre la cuestién apuntada en el texto, vid. J. D. GonzALEZ CAM-
POS en M. AGUILAR NAVARRO et al., Derecho Civil Internacional, Madrid, 1975 (vol. 11
del Derecho Internacional Privado del Prof. M. AGUILAR NAVARRO), pp. 385-386.

(111) Cfr. J. D. GoNzALEz CAMPOS, en Derecho Civil Internacional, cit.,
pp. 386-387; como excepcion a este orden de cosas debe mencionarse el sistema vigente
durante la Il Republica, basado en el principio de igualdad entre el hombre y la mujer,
aunque el funcionamiento del sistema distara notablemente de dicho principio (cfr. J.
PuentE EGipo, «Influencia del Derecho constitucional en la configuracién de nuevas re-
glas de conflicto; examen de la jurisprudencia del T.S. de 1933 a 1937 en la determinacién
de la ley aplicable a las relaciones personales entre cényuges», R.E.D.1., 1972, pp. 327
y ss.); sobre el sistema durante la II Republica, resulta notable el intento de reconstruccién
de M. DE LAsALA LLANAS, Sistema espafiol de Derecho Civil ..., cit., p. 117; vid., J. D.
GonzALEZ CAMPOS, loc. cit., p. 391.

(112) La solucién del Titulo Preliminar de 1973-1974 procede de los Anteproyectos
de 1944 y de 1962, este ultimo idéntico a la regla del art. 9. 2.°; vid. los anteproyectos
citados en CATEDRA DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO. UNIVERSIDAD DE MADRID, Tex-
tos y materiales de ..., cit., pp. 44-50.
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Naturalmente, queda totalmente fuera de discusion la posibilidad de
que existiera algin resquicio para la autonomia conflictual en esta mate-
ria, incluso en el ambito limitado de la solucidn al conflicto movil (salvo
en el juego implicito de la voluntad en el supuesto de un cambio de na-
cionalidad comin); ello se corresponde con la imperatividad de la orde-
nacion material de la familia en base a los principios anteriormente enun-
ciados, y contrasta con la solucién adoptada en materia de relaciones
patrimoniales, en la que las ilimitadas posibilidades de autorregulacién
en el Derecho interno, inmediatamente después ampliadas por la ley de
2 de mayo de 1975 (en materia de mutabilidad del régimen pactado, art.
1.320, con especial radicalidad), tienen su correlato en la norma sobre
ley aplicable del articulo 9.3.°.

2. Laentrada en vigor del texto constitucional de 1978 y, posterior-
mente, la reforma de la ordenacién material de la familia por las leyes
11/1981 de 13 de mayo y 30/1981 de 7 de julio, suponen, sin embargo,
un cambio radical en este orden de cosas, y convierten a la norma del
articulo 9.2.° en un elemento arcaico y sin correlato en el ordenamiento
juridico espaiiol, mas que en el propio ambito del Titulo Preliminar (arts.
9.3.° y 4.° y 14.4.°). El aspecto que ha llamado mas la atencion es sin
duda el que surge de la viva contradiccion, al menos aparente, que existe
entre los articulos 14 y 32 CE y el criterio de conexidn basado en la na-
cionalidad del marido (o del padre) en los preceptos antes citados del
Titulo Preliminar. Esa contradiccidn lleva a una parte significativa de
nuestra doctrina (113), a mantener la derogacién de dichos preceptos en
cuanto actian una diferencia de trato entre el hombre y la mujer sin mo-
tivo alguno. constitucionalmente atendible, que pudiera razonablemen-
te justificar esa discriminacién. Otra parte de la doctrina, mas cauta, se
limita a sefiaiar la contradiccidn auspiciando una pronta reforma de los
preceptos sefialados (114).

No es, sin embargo, este problema el que constituye el objeto de este
estudio. La polémica sobre la inconstitucionalidad o no de los nimeros
2, 3 y4del articulo 9, y 4 del articulo 14, estd destinada a resultar estéril
en la medida en que, una vez iniciada la reforma, no proporciona ulte-
riores datos sobre el sentido que se le deba dar a la nueva norma sobre
ley aplicable a los efectos o relaciones personales entre los conyuges (115).

(113) A. P. ABARCA JuNco, «Sobre los efectos o ...», cit., pp. 56 y ss.; J. D. GON-
ZALEZ CAMPOS, Derecho Internacional Privado. Parte Especial, cit., pp. 180-181.

(114) N. Bouza VIDAL, en la Revisidn a 1a 9.2 ed. de A. MIAJA DE LA MUELA, Dere-
cho Internacional Privado, vol. 11, Madrid, 1982, pp. 361-362; A. MARIN LOPEZ, Dere-
cho Internacional Privado Espariol. Parte Especial, vol. 11., Granada, 1982, p. 146 (que,
sin embargo, no argumenta en base al art. 14 CE, sino en base a la Ley de 2 de mayo de
1975); M. AGUILAR BENITEZ DE LUGO, en M. AGUILAR NAVARRO et al., Lecciones de De-
recho civil internacional espaiiol, Madrid, 1982, p. 208 (que tampoco argumenta en base
al art. 14, sino por razones endogenas al texto de 1973-1974). En sentido critico respecto
al criterio de la nacionalidad del marido en supuestos de ausencia de nacionalidad comun,
vid., sin mencién del principio constitucional de igualdad, E. PEREZ VERA, Derecho In-
ternacional Privado. Parte Especial, Madrid, 1980, p. 202.

(115) Todo ello sin perjuicio de que los argumentos en favor de la nulidad de los arts.
9.2.°,3.°y4.°y 14. 4.° C.c. me parecen totalmente suscribibles [vid. la STS (Sala 1.?)
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Si acabamos de exponer como el articulo 9.2.° forma parte de un entra-
mado normativo mas amplio, con el que resultaba coherente, hemos de
investigar ahora como el cambio estructural producido en nuestro orde-
namiento repercute en la norma sobre ley aplicable y no sélo en cuanto
a la posible nulidad de las conexiones empleadas sino en cuanto a la deli-
mitacién de su dmbito material, particularmente por lo que se refiere a
sus fronteras con la norma sobre relaciones patrimoniales, a la técnica
de reglamentacion a emplear y en cuanto a su misma existencia.

3. Esen lo que se refiere al dmbito material de 1a norma en donde
nuestra doctrina mads atenta al cambio introducido por la Constitucion
de 1978, se ha mostrado mads incisiva. En principio, existen materias cu-
ya inclusién en la norma sobre relaciones personales no resulta particu-
larmente problematica. En primer lugar, los articulos 66 a 71 del Cédigo
civil («De los derechos y deberes de los conyuges») segun la nueva regu-
lacién dada a dichos preceptos por la ley 30/1981 de 7 de julio; en ellos
apenas se hace otra cosa que reiterar el principio de igualdad entre los
conyuges y establecer algunos «deberes» cuya principal funcidén estriba
en que su incumplimiento supone causa legal para la separacion y el di-
vorcio (arts. 82y 86 C.c.), pero sin mayor relevancia juridica pues, en
general, resultan incoercibles (116). En segundo lugar, tampoco resulta
especialmente problematica la ubicacion sistematica de aquellos efectos
del matrimonio que una legislacién extranjera, declarada aplicable por
el sistema espaiiol de Derecho Internacional Privado, atribuya al matri-
monio. La regla general de calificacion /ege fori (art. 12.1.° C.c.) obli-
gard a considerar dichos efectos, como el nombre de la mujer casada (117)
o las posibles limitaciones a la capacidad derivadas del matrimonio, co-
mo incidentes del Estatuto personal de los conyuges (118). Pero en todo

de 6 de octubre de 1986, anteriormente mencionada); sobre ellos, me permito de nuevo
remitir al lector a mi tesis, inédita, Principio di Eguaglianza ..., cit., pp. 193 y ss.

(116) Sobre estos preceptos, vid. J. L. LAcRUZ BERDEJO et al., Matrimonio y divor-
cio. Comentarios al nuevo Titulo 1V, Libro I, Cddigo civil, Madrid, 1982, con comenta-
rios de J. M. LETE DEL Rio (Arts. 66-67), J. L. LACRUZ BERDEJO (arts. 68 y 70), J. M.
ALVAREZ CAPEROCHIPI (art. 69) y J. RAMS ALBESA (art. 71); J. L. LACRUZ BERDEJO, en J. L.
LAcruzZ BERDEJO-F. SANCHO REBULLIDA, Elementos de Derecho Civil, vol. IV, Derecho
de Familia, Madrid, 1984, pp. 173 y ss.; M. C. GETE-ALONSO Y CALERA, «Arts. 66-71»,
en M. AMOROS GUARDIOLA et al., Comentarios a las reformas del Derecho de Familia,
vol. 1, Madrid, 1984, pp. 314 y ss.; L. DiEz-Picazo-A. GULLON, Sistema de Derecho Ci-
vil, vol. IV, Madrid, 1985, pp. 105 y ss.

(117) En nuestro sistema de Registro civil se establece que «el nombre y apellidos de
un extranjero se rigen por su ley personal» (art. 219 RRC), afirmacidn que luego, sin em-
bargo, resulta matizada por el art. 137. 2.° RRC: «La mujer casada se designara con sus
propios apellidos aunque usare el de su marido. La extranjera que, con arreglo a su ley
personal, ostente el apellido de su marido, serd designada con éste, pero se hara referen-
cia, ademads, al apellido de nacimiento» (norma esta que no ha sido modificada por et R.D.
1.917/1986, de 29 de agosto, de reforma de determinados articulos del Reglamento del
Registro Civil, B.O.E., de 19 de septiembre, que si modifico otros nimeros del art. 137);
sobre ello, J. C. FERNANDEZ R0zAS, «Aspectos recientes del nombre de las personas fisi-
cas en Derecho Internacional Privado espafiol», R.E.D.I., 1981, p. 609.

{118) En contra de la interpretacion mantenida, A. MARIN LOPEZ, Derecho Interna-
cional Privado espafiol, cit., p. 140, que cita asimismo la opinién de E. PEREZ VERA (De-
recho Internacional Privado. Parte Especial, cit., p. 200), aunque debe matizarse que la
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caso habra que tener en cuenta el posible juego de la cldusula de orden
publico (art. 12.3.° C.c.) en estas materias, dada la radicalidad con que
se formulan en nuestro Derecho los principios de igualdad y libertad de
pacto entre los conyuges.

Pero si que resulta opinable la posibilidad de incluir o no en la nor-
ma sobre relaciones personales el régimen matrimonial primario (119),
cuestion sobre la que se ha mostrado favorables A. P. Abarca Junco y
J.D. Gonzilez Campos, mientras que N. Bouza Vidal parece admitirla
implicitamente (120). La justificacion de esa inclusion reside en la estruc-
tura del Derecho interno espaiiol en esta materia, que contempla el con-
junto de los efectos y relaciones que surgen del matrimonio en base a
dos principios de ordenacidn distintos entre si y cada uno de ellos deter-
minante de la regulacion de un sector determinado: de un lado un Esta-
tuto general de los casados que incluye tanto los derechos y deberes de
los conyuges como las reglas de base de la economia matrimonial, sector
en el que la regulacion es imperativa y funcionalmente ordenada hacia
el valor superior de la igualdad de los conyuges. Del otro, el ambito es-
tricto de las reglas particulares sobre la economia del matrimonio, nu-
cleadas en torno al principio de libertad de pacto, dentro del 4mbito dis-
positivo permitido por las normas pertenecientes al primer sector. Este
entendiemiento de la naturaleza imperativa de parte al menos de las nor-
mas incluidas en el articulo 9.2.°, conlleva a su vez una calificacion de
dichas normas como «normas materiales imperativas» (121), 0 «xnormas
de aplicacion inmediata» (122), o bien, mas matizadamente, a sefialar
la previsible incidencia de la excepcidn de orden publico en una materia
tan fuertemente tefiida de consideraciones material-valorativas (123).

Este es el estado de la cuestidn en el momento en ¢l que se elabora
el anteproyecto en la Seccidon Primera de la Comision General de Codifi-
cacion. El resultado que se alcanza esta, como veremos a continuacion,
fuertemente influido por consideraciones similares a las anteriormente ex-
puestas y por ello su posible critica es también una cierta critica al modo
en que ha incidido en la doctrina espafiola la consideracién de los nue-
vos valores materiales determinantes de la regulacion legal de este sector
del ordenamiento.

opinion de esta autora se refiere al Derecho material vigente con anterioridad a la reforma
de 1981, lo que, por entonces, resultaba coherente.

(119) «Con el nombre de régimen matrimonial primario se conoce en la doctrina, desde
hace poco tiempo, el conjunto de aquellas normas que, refiriéndose a la economia del ma-
trimonio, se aplican a todos y cada uno de los celebrados, independientemente de si se ri-
gen por un estatuto de comunidad o por uno de separacién.» (J. L. LACRUZ BERDEJO, Ele-
mentos de Derecho civil, cit., p. 287).

(120) Explicitamente a favor de la inclusién de al menos algunas normas de ese régi-
men primario, A. P. ABARCA JUNCO, «Sobre los efectos o relaciones ...», cit., pp. 58-60;
J. D. GonzALEZ CaMpos, Derecho Internacional Privado. Parte Especial, cit., pp. 181-183.

(121) A. P. ABARCA JUNCO, «Sobre los efectos ...», cit., p. 58-59, al menos implici-
tamente: «La proteccién material a la familia que late en estas disposiciones mds las consi-
deraciones de crédito y la proteccién de los terceros que las informan parece las hace apli-
cables a todos en el territorio nacional» (el subrayado es mio).
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B) El Anteproyecto de reforma del articulo 9.2.° dei Cédigo civil
elaborado por la Comisién General de Codificacion. Aspectos de
técnica juridica.

1. Lo primero que se aprecia en el texto publicado en diciembre de
1985 (124) es el empleo de términos distintos a los que se introdujeron
en el Cddigo en la reforma de 1973-1974; en vez de «relaciones persona-
les y «relaciones patrimoniales», el nuevo texto emplea la expresion efectos
del matrimonio y régimen econémico. El cambio no creo que sea mera-
mente terminoldgico si se pone en relacién con lo que acabamos de apun-
tar a propdsito de las ideas que parecen haber marcado la evolucién de
la doctrina espaifiola a partir de la Constitucion de 1978. En efecto, la
biparticién entre efectos del matrimonio y pactos por los que se estipule,
modifique o sustituya el régimen econdmico puede considerarse como
una trasposicion al proyecto de la idea de que existe un 4mbito de mate-
rias en el que siendo la regulacion interna de caracter imperativo, la nor-
ma sobre ley aplicable debe asimismo configurarse con cardcter objeti-
vo, de manera que las posibilidades de autorregulacion queden radical-
mente excluidas; mientras que en la materia relativa a los pactos sobre
el régimen econémico, en la que la regulacion interna est4 marcada por
el principio dispositivo (125), cabe admitir la incidencia de la autonomia
conflictual. Parece claro, por tanto, que el ambito material de ambas no-
ciones se corresponde con la idea de incluir en la nocién de efectos del
matrimonio (ahora no cualificados por el epiteto «personales») las nor-
mas del régimen matrimonial primario, tal y como hemos visto que pro-
pugna un sector significativo de la doctrina espaifiola.

2. Esta conclusion se hace incluso mds evidente si del problema del
ambito material pasamos a la técnica de reglamentacién empleada. Esta
es en principio extremadamente sencilla: se trata de una norma de con-
flicto multilateral con criterios de conexién jerarquicamente ordenados
(conexiones «en cascadan, al igual que el modelo general que siguen los
textos examinados en la perspectiva comparada) con primacia de la na-
cionalidad comun y aplicacién subsidiaria de la ley de la residencia habi-

(122) N. Bouza VIDAL, en la Revisién a la 9.2 ed. de A. MiAJA DE LA MUELA, Dere-
cho Internacional Privado, cit., pp. 372-373.

(123) ). D. GonzALEZ CaMPoS, Derecho Internacional Privado. Parte Especial, cit.,
pp. 182-183.

(124)  El texto del anteproyecto de la C.G.C. del nuevo art. 9.3.° reza como sigue:

«Los efectos del matrimonio se regulardn por la ley personal comiin de los conyuges
al tiempo de contraerlo; en defecto de esta Ley, por la de la residencia habitual comiin
inmediatamente posterior a la celebracion, y, a falta de dicha residencia, por la del lugar
de celebracién del matrimonio.

Los pactos o capitulaciones por los que se estipule, modifique o sustituya el régimen
econdmico determinado por la Ley que rija los efectos del matrimonio serdn vélidos cuan-
do sean conformes bien a dicha Ley, bien a la Ley de la nacionalidad o de la residencia
habitual de cualquiera de los contrayentes al tiempo del otorgamiento.

La separacion y el divorcio se regiran por la Ley que determina el art. 107.»

(125) La biparticion mencionada queda particularmente clara en J. L. LACRUZ BER-
DEJO, Elementos de Derecho civil, cit., pp. 288 y ss.
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tual comun y, por ultimo, de la ley del lugar de la celebracién del
matrimonio.

Es precisamente el dato de que no se siga el modelo que se ha im-
puesto en el Derecho Comparado en la conexion de cierre (ley del lugar
de la celebracidon, en lugar del criterio flexible de la conexion mas estre-
cha), lo que proporciona la pauta principal de interpretacidn a los efec-
tos de determinar los valores materiales que subyacen a la norma del an-
teproyecto, que no son otros que los mismos que determinan la regla-
mentacion interna (igualdad de los conyuges ante todo, en materia de
efectos generales del matrimonio), trasponiendo la imperatividad de la
reglamentacién interna a una extraordinaria rigidez de la norma sobre
ley aplicable. Esta conclusion resulta rotundamente confirmada por ¢l
dato de la extraordinaria rigidez de la determinacion temporal de las dos
primeras conexiones, al igual que ocurre en la conexion de cierre. Ni si-
quiera la voluntad manifiestamente objetivada por medio de un cambio
de nacionalidad unido a un cambio de residencia habitual (normalmente
previo) al pais cuya nacionalidad se adquiere, podra determinar un cam-
bio de la ley aplicable a los efectos del matrimonio, cambio que, por el
contrario, resulta perfectamente posible en materia de régimen econd-
mico (parrafo 2.°), también aqui por trasposicion del principio disposi-
tivo que rige esta ultima materia en el ordenamiento interno. De manera
que la objetividad de las conexiones utilizadas y la solucion de inmutabi-
lidad dada al problema del conflicto mévil resultan un trasunto técnico
del modo en que se configura, por el entendimiento ya expuesto de los
pirncipios actuantes en la regulacién interna, el ambito material de las
categorias contenidas en el proyectado articulo 9.2.°

2. La realizacion de los valores constitucionales. Consideraciones cri-
ticas

A) [Igualdad entre los cényuges y libre desarrollo de la personalidad

1. La norma proyectada no cabe duda que es impecablemente res-
petuosa con el principio de igualdad entre los conyuges. Ello resulta na-
tural en cuanto es precisamente por reaccion al precepto del articulo 9.2.°,
tal como se configurd en 1973-1974, el principal motivo de la reforma
en esta materia. También resulta coherente el precepto con el modo en
que la recepcién del principio de igualdad en el sistema de determina-
cion de la ley aplicable ha sido entendido por la doctrina espaiiola mas
atenta a la nueva estructura de nuestro ordenamiento. Pero esta conclu-
sién positiva no puede extenderse al otro principio que encabeza este apar-
tado, el de libre desarrollo de la personalidad, que parece no haber sido
tomado en cuenta mas que en el sector del régimen economico del matri-
monio (aunque cabe sospechar que la norma prevista en el segundo pa-
rrafo del articulo 9.3.° proyectado no responde tanto a la toma en con-
sideracion de este principio, cuanto a la influencia de algunos textos de
Derecho Comparado y, sobre todo, del Convenio de La Haya sobre ley
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aplicable al régimen matrimonial, cuyos preceptos pueden ser tomados
como directo precedente) (126). Ello tiene también su explicacién en el
hecho de que la doctrina espafiola que parece haber influido mas direc-
tamente en el texto proyectado tampoco parece tomar en cuenta la exis-
tencia de este segundo principio, de modo que la critica a la norma pro-
yectada debe partir precisamente de las matizaciones que, en mi opinién,
pueden aiiadirse a las ideas hasta ahora sustentadas.

2. No parece que se hayan extraido todas las consecuencias que se
deducen de la nueva regulacién del matrimonio a partir de las leyes
13/1981 de 13 de mayo y 30/1981 de 7 de julio. Es cierto, como apuntan
los autores anteriormente mencionados, el caracter inderogable de los
diversos preceptos del Capitulo 1.°, Titulo III, Libro IV del Cédigo ci-
vil (127). Lo que ya no se comprende bien es porqué dicho caracter se
predica de determinados preceptos del régimen matrimonial primario,
pero no de todos; el que no se extienda la categoria del Estatuto general
de los casados a las reglas del Capitulo 2.° (arts. 1.325-1.335), cuyo ca-
racter inderogable resulta tan cierto como el de las reglas del Cap. 1.°.
Las disposiciones de ambos capitulos, todas ellas sin excepcion, son dis-
posiciones comunes a los distintos regimenes de bienes admitidos en nues-
tro Cédigo, y su aplicacion no puede excluirse mediante pacto, resultan-
do rigurosamente indisponibles.

El que este dato no haya sido tomado en cuenta por nuestra doctri-
na, tiene una explicacion sencilla. El ambito material de las «relaciones
entre conyuges» se extiende a aquellas materias que resultan ser concre-
tizaciones en el plano legal del principio constitucional de igualdad, pe-
ro sin que en esa nocion se incluyan aquéllas otras normas del régimen
matrimonial de base que derivan del principio de libre desarrollo de la
personalidad (128). Directo precipitado de este principio son, en mi opi-
nion, los articulos 1.325 y ss. del Codigo civil (Capitulo 2.°), asi como
los articulos 1.315 y 1.323. Todos ellos son inderogables por la voluntad

(126) Art. 3 Convenio de La Haya de 23 de octubre de 1986: «Le regime matrimonial
est soumis a la loi interne désigne par les époux devant le mariage. Les epoux ne peuvent
désigner que 'une des lois suivantes: 1. La loi d’un des Etats dont ’un des époux a la na-
tionalité au moment de cette désignation; 2. La loi de I’Etat sur le territoire duquel ’'un
des epoux a sa résidence habituelle au moment de cette desxgnatlon ». Art. 4: «Si les
époux n’ont pas, avant le mariage, designé la loi applicable a leur régime matrimonial,
celui-ci est soumis 4 la loi interne de I’Etat sur le territoire duquel ils établissent leur pre-
miére résidence habituelle aprés le mariage ...». Obviamente, el texto no es idéntico, pero
s creo que puede deducirse una notable influencia sobre el anteproyecto, que puede consi-
derarse, comparando el conjunto de las dos reglamentaciones, como una especie de Con-
venio descafeinado (en lo que se refiere a Ias posibilidades de opcidn por la Ley aplicable).

(127) Que, sin que aparezca del todo evidente el porqué, N. Bouza VIDAL y A. P.
ABARCA JUNCO limitan a determinados preceptos de dicho Capitulo; en concreto, arts.
1.318 y 1.320. 1.°, y estos mismos mds los arts. 1.321 y 1322, respectivamente.

(128) Asi, la conexion del valor libertad con la nueva regulacién de los arts. 1.315
y 1.325 y ss., aparece clara en L. Diez-PicAzo, «Art. 1.315», en Comentarios a las refor-
mas del Derecho de Familia, cit., vol. 11, pp. 1492 y ss.; vid., asimismo, M. AMORGS GUAR-
DIOLA, «De las Capitulaciones matrimoniales. Consideraciones Generales», ibidem, pp.
1515-1516.
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de los conyuges en nuestro Derecho interno y expresan, concretizdndolo
y marcando sus limites, un principio general de nuestro ordenamiento:
el de libertad de pacto en materia de economia del matrimonio, que no
es mas que una especificacion del principio constitucional de libre desa-
rrollo de la personalidad y libertad matrimonial.

3. De otra parte, el hecho de que esta materia esté regulada de mo-
do imperativo en nuestro ordenamiento no quiere decir necesariamente
que dichos preceptos deban conceptuarse como normas materiales im-
perativas (0 normas de aplicacién inmediata) en el sentido en que esta
expresion se emplea en Derecho Internacional Privado (129). El carac-
ter inderogable, en los supuestos de trafico juridico interno, de las nor-
mas que regulan esta materia no tiene porqué significar necesariamente
que sean absolutamente imperativas para todos los supuestos en que un
Juez espaiiol deba conocer de esta norma.

Buena prueba de ello son las modulaciones que, con respecto a la re-
gulacion contenida en los preceptos del Cédigo civil, se encuentran en
el propio ambito juridico espaiiol por efecto de la coexistencia en nues-
tro ordenamiento de una pluralidad de ordenamientos civiles aplicables,
que contienen regulaciones notablemente discordantes entre si y precisa-
mente en materia de economia del matrimonio. La sola existencia de una
regulacién distinta a la contenida en los articulos 1.315 y ss. del Cédigo
civil en el propio ambito del ordenamiento espaiiol, p. €). en los articu-
los 7 y ss. de la Compilacion de Derecho civil de Cataluifia (y el ejemplo
se escoge porque por ley 13/1980 de 20 de marzo de la Generalidad de
Catalufia dicha Compilacion fue reformada para adaptarse al principio
constitucional de igualdad, entre otras finalidades), y distinta no so6lo en
cuanto a su sede formal sino también en su contenido, como no podia
ser menos, demuestra suficientemente, a mi juicio, la impropiedad de
calificar como normas materiales imperativas a las concretas normas del
Coédigo civil (130).

En mi opinidn, el acusado caracter imperativo de las normas inclui-
das tanto en los articulos 66 y ss. como en los articulos 1.315 y ss. y 1.325
y ss. del Cadigo civil, proviene, como ya hemos apuntado, de su carac-
ter de expresion positiva y concretizadora de los principios de regula-
cion (131) del sistema espafiol de Derecho Internacional Privado en esta
materia: los principios de igualdad del hombre y la mujer (arts. 66, 70,
71, 1.318, 1.320.1.° y 1.322 C.c.) y de libre desarrollo de la personali-
dad, o de libertad matrimonial (arts. 1.3185, 1.323, 1.325, 1.326, 1.328
y 1.331 C.c.). Es el contenido de dichos principios de regulaciéon lo que
resulta absolutamente imperativo para un operador juridico espafiol, pero

(129) En contra, con claridad, A. P. ABARCA JUNCO y N. Bouza VipaL, vid. supra,
notas 121 y 122.

(130) En un sentido similar al del texto, J. D. GONZALEZ CAMPOS, Derecho Interna-
cional Privado. Parte Especial, cit., pp. 182-183.

(131) Laterminologia es de J. D. GoNzALEZ CAMPOs, Derecho Internacional Priva-
do. Introduccion, cit., pp. 27-29; un uso idéntico en M. VIRGOS SORIANO, en VV.AA.,
Derecho Internacional Privado. I.,Madrid, 1985, pp. 77-78, que afiade la precisidn (toma-
da de K. LARENZ) de «principics en forma de norma juridica».
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no necesariamente el contenido concreto de los preceptos del Codigo ci-
vil que formulan las reglas derivadas de dichos principios.

4. Debe considerarse ademas el cardcter radicalmente distinto, con
respecto a los anteriormente vigentes en el ordenamiento espaiiol, de los
principios materiales que ahora resultan relevantes en la ordenacién del
matrimonio. El rigido sistema de limitaciones propter imbecillitatem se-
xus caracteristico de la regulaci()n vigente hasta hace bien pocos afios,
ha sido sustituido por principios, los que figuran en el epigrafe de este
apartado, carentes de contenido limitador o negativo, sino que justamen-
te, como contenido positivo, implican la apertura de &mbitos de libertad
para la actuacion de los conyuges. Si en el sistema anteriormente vigente
el anormal funcionamiento de la excepcion de Orden Publico traia su
causa de ese caracter negativo y limitador de los principios entonces vi-
gentes, habra que suponer que el nuevo sistema debera caracterizarse pre-
cisamente por su flexibilidad y ausencia de rigidez, asi como por estable-
cer los mayores ambitos posibles de autorregulacion a los sujetos privados.

Ello supone, a mi juicio y siguiendo lo mantenido en algin supuesto
de la experiencia comparada (132), la admisibilidad de que sean los pro-
pios codnyuges los que, en supuestos en que exista algin tipo de conexion
con ordenamientos distintos, determinen auténomamente cudl de entre
los ordenamientos en presencia debera regir los efectos de su matrimo-
nio. Implica a su vez, la inadmisibilidad, en un juicio de optimizacién
de los principios constitucionales, de una rigidez tan exagerada como la
que se obtiene por via de la determinacion temporal de la conexién en
el articulo 9.3.° del Anteproyecto (aparte otras consideraciones criticas
que veremos en el siguiente apartado). Incluso, cabe sospechar 1a incon-
veniencia de mantener una norma especifica que distingue los efectos del
matrimonio de la regulacion del régimen de bienes. Esta biparticidn trae
su causa de un ordenamiento que establece numerosos y graves efectos
sobre la persona de los conyuges (o, mejor dicho, sobre la persona de
la mujer casada), con respecto a su capacidad, su sometimiento a la auto-
ridad marital, etc., efectos radicalmente desterrados de nuestro ordena-
miento a partir de la irrupcidén de los nuevos valores materiales. Si los
principios actualmente determinantes de la regulacién material de los efec-
tos del matrimonio son en la actualidad exactamente los mismos que ac-
tuan en la regulacion del régimen econémico del matrimonio, conviene
empezar a considerar la posibilidad de unificar el tratamiento de ambas
materias en el sector del Derecho aplicable, abundando con ello en con-
secuencias que, cOmo pasamos a ver a continuacion, son extraibles del
principio de seguridad juridica.

B) Seguridad juridica y protecciom del tréfico

1. Delos tres aspectos deducibles del principio de seguridad juridi-
ca sobre los que hemos fijado nuestra atencion en el analisis compara-

(132) Cfr. F. STURM, «Zur Gleichberechtigung im deutschen ...», cit., pp. 168 y ss.
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do, el primero de ellos, relativo a la fragmentacién de la reglamentacion
de Derecho Internacional Privado, se presenta en el texto del Antepro-
yecto con caracteristicas similiares a lo descrito a propdsito del sistema
portugués, en el que, recordemos, también se trasladaba a la norma so-
bre efectos generales las reglas del régimen matrimonial de base. Pero
ademads de esto, cabe imaginar algin supuesto en el que el distinto trata-
miento dado a los efectos generales, al régimen de bienes y al divorcio
(cuestion esta tltima que también aparece en la préctica intimamente re-
lacionadas con las dos anteriores), producira un resultado no satisfacto-
rio. Pensemos en un caso de divorcio de un matrimonio de alemén y es-
pafiola que opté por la aplicacién del régimen de participacion en las
ganancias alemén (§§ 1.363 y ss. BGB) y establecié su primera residen-
cia habitual en Espaiia y posteriormente, y por muchos afios, en Fran-
cia. Un juez espaiiol, que puede resultar competente si la esposa estable-
¢i6 su residencia en Espaiia en el momento de producirse la quiebra con-
yugal (art. 22.3.° LOPJ), deberd aplicar, de conformidad con el Ante-
proyecto, la ley espaiiola a los efectos del matrimonio (primera residen-
cia habitual comun), la alemana el régimen de bienes (pues hubo opcién
por la misma) y, por ultimo, la ley francesa al divorcio (residencia habi-
tual comun art. 107.1.° C.c.); no existe reenvio pues tanto el ordena-
miento alemdn (nuevo art. 15 (2) EGBGB) como el francés (art. 310 C.c.
francés, reformado en 1981), aceptan su competencia para ser aplicados.
Y si esto resulta insatisfactorio, nétese por afiadidura que los ambitos
respectivos de las nociones de efectos generales, régimen econdmico y
divorcio no son ni mucho menos idénticos en cada uno de los ordena-
mientos, lo que, a pesar de la obligacion de calificar lege fori (art. 12.1.°)
hara surgir sin duda problemas de adaptacion practicamente irresolubles.

2. Por lo que se refiere al segundo aspecto del principio de seguri-
dad, relativo al uso de criterios insuficientemente determinados en prac-
ticamente todos los textos de Derecho Comparado, no existe en absolu-
to en el texto del Anteproyecto. Pero nétese que junto a la seguridad
de orientacidn, en sentido objetivo, relativa a la previsibilidad para los
sujetos de las consecuencias de sus actos, existe asimismo una seguridad
de realizacion, en sentido subjetivo, relativa a las expectativas que razo-
nablemente se deben producir como consecuencia de actos objetivamen-
te realizados o incluso de una voluntad objetivamente comprobable (133).

(133) Cfr. M. VIRGOS SORIANO, Derecho Internacional Privado. 1, cit., p. 89, que
remite a C. PAz-AREs, «Seguridad juridica y seguridad del trafico», R.D.M., 1985, pp.
7y ss., vid., espec., pp. 10-14. Hago aqui un uso inverso de la categoria «seguridad de
realizacion», segin este Gltimo autor; en mi opinién resulta notablemente mas inseguro,
para el propio sujeto, el que se le mantenga la aplicacion de una ley con la que manifiesta-
mente no conserva conexién alguna {cfr. sobre un supuesto de este tipo la STS (Sala 1.2)
de 6 de octubre de 1986]. Ello se justifica por cuanto si en el trifico juridico mercantil
(que es en el que PAz-ARES formula la distincién) la profesionalidad de los sujetos inter-
vinientes hace aconsejable entender por «seguridad de realizacién» lo que este autor man-
tiene, en el ambito de las relaciones de familia, en las que la situacion es en este punto
la inversa, la seguridad a la que aspiran los sujetos se confunde practicamente con una
expectativa a que las consecuencias de los actos propios resulten razonablemente conse-
cuentes con la propia voluntad manifestada, y objetivada por ende en un supuesto de con-
flicto moévil, siempre que no se afecte ni de lejos el confuso limite de la licitud.
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Este aspecto posee importancia, en mi opinion, por cuanto la extraordi-
naria rigidez en la determinacién temporal de los criterios de conexién
utilizados en el proyectado articulo 9.3.°, convierte en insegura, en el
segundo de los sentidos indicados, la reglamentacion que se propone. To-
memos el siguiente ejemplo: un matrimonio de portugués y espafiola es-
tablecid su primera residencia habitual en Espafia trasladdndose poste-
riormente a Portugal donde continué residiendo durante décadas hasta
la disolucion del matrimonio. De conformidad con el articulo 9.3.°, en
la redaccién dada por el Anteproyecto, la ley espaifiola continuard sien-
do aplicable tanto a los efectos generales como al régimen de bienes del
matrimonio, en defecto de opcidn expresa por la ley portuguesa, con in-
dependencia del dato de la absoluta integraciéon del matrimonio en el ve-
cino pais. ;Puede considerarse este resultado adecuado a la finalidad de
obtener el mayor grado posible de seguridad juridica?

En definitiva, lo que se pone de relieve con el ejemplo anterior, es
que la norma proyectada no resulta funcional a la consecucién del obje-
tivo, propio de la justicia de Derecho Internacional Privado (134), de dar
aplicacion al ordenamiento mds préximo o mas estrechamente conecta-
do a la relacién juridica en causa. Ello puede ser el resultado de una ex-
cesiva preocupacion por evitar situaciones patologicas, que a veces con-
duce a una solucién que para las situaciones no patoldgicas, estadistica-
mente mayoritarias produce un resultado insatisfactorio. En nuestro caso,
el prurito de evitar que el cambio de nacionalidad o residencia pueda ser
el efecto de una maquinacién fraudulenta para producir un determina-
do efecto provoca una solucién no satisfactoria para todos aquellos su-
puestos en que no exista la mds minima intencién fraudulenta.

3. El Anteproyecto no prevé cldusula alguna de proteccidn de los
intereses del tercero, lo que resulta coherente con la absoluta rigidez de
la norma proyectada (aunque resulte menos comprensible que tampoco
se prevea cldusula alguna de salvaguardia para el supuesto de que se ejer-
cite la opcidn prevista en el parrafo 2.° sobre el régimen econémico).
El problema surgiria, no obstante, si se aceptara la conclusion anterior-
mente alcanzada a propdsito de la conveniencia de dar entrada a la auto-
nomia conflictual en esta materia. Para ello, y en linea con lo preceptua-

(134) La expresion, como contrapuesta a justicia material, proviene de G. KEGEL,
«Begriffs- und Interessenjurisprudenz im internationalen Privatrecht», Festschrift fur H.
LEwaLp, Basilea, 1953, pp. 259 y ss., vid., espec. pp. 270 y ss.; id., Internationales Pri-
vatrecht, cit., 1985, pp. 71-75; la contraposicion entre este par de conceptos es un topico
clasico en las reflexiones de cardcter general sobre nuestra disciplina de las ultimas déca-
das; por ello excluyo ulteriores referencias bibliograficas. No obstante, como una posicidn
extrema, valgan las palabras de F. STURM, en L. RAAPE-F. STURM, Internationales Priva-
trecht, vol. I, Munich, 1977, p. 203: «Nicht Entscheidungsharmonie heisst unser Ideal, son-
dern Ergebnisse, die unser Menschen- und Grundrechtsverstidndniss nicht verletzen ...».
A esta opinién, responde P. H. NEUHAUS («Abschied von Savigny?, RabelsZ., 1982, p.
22): «Was zunichst als Reaktion auf den totalitdren Staat begann -die verfassungsméssige
Formulierung nicht nur programmatischer, sondern aktueller Grundrechte-, droht in einen
national beschriankten Positivismus auf Kosten der Anwendung ausldndischen Rechts um-
zuschlagen.» Por mi parte, espero no resultar merecedor del reproche del profesor de
Hamburgo.
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do en el nuevo articulo 16 EGBGB, bastaria con afiadir un nuevo parra-
fo en el que se previera la necesaria aplicacion de lo dispuesto en el ar-
ticulo 1.317 (sobre modificaciéon del régimen de bienes), que se cualifi-
caria de este modo como norma material imperativamente aplicable a
los supuestos de trdfico externo, y la aplicacién a los negocios realizados
en nuestro pais (rectius, a los negocios realizados en el ambito de aplica-
cion del Cédigo civil, con pleno respeto a los Derechos civiles forales
o especiales alli donde existan) (135) de los articulos 1.319, parrafo 2.°,
1.320, parrafo 2.° y 1.322 del Cédigo civil, que quedarian de este mo-
do conceptuados como normas materiales espacialmente condicionadas.
Con ello creo que se asegura la proteccion de los intereses del trafico ju-
ridico general, y no sdlo los del tercero contratante, lo que se derivaria
de la aplicabilidad del 1.319, parrafo 2.°, sin tener en cuenta lo dis-
puesto en los dos preceptos que le siguen en el orden de nuestro Codigo.

3. Conclusion: hacia una solucion alternativa para la reforma del
articulo 9.2.° del Codigo civil

1. La futura reforma del articulo 9.2.° del Cédigo civil deberia te-
ner en cuenta, junto al principio de igualdad entre el hombre y la mujer,
el de libertad matrimonial, o de libre desarrollo de la personalidad. Del
juego conjunto de ambos principios se desprende un dmbito de autono-
mia para los conyuges que encuentra su limite en el principio de seguri-
dad juridica y las consecuencias que éste tltimo implica en cuanto a la
necesidad de proteger los intereses generales del trafico juridico.

2. Ellosupone, en tanto en cuanto se quiera proceder a una optimi-
zacion de los principios antes enunciados, la posibilidad de dar entrada
a la designacion por los conyuges de la ley aplicable a los efectos o rela-
ciones que surjan del matrimonio, de entre aquéllas con las que exista
una conexion objetiva.

3. No existe, en la estructura del ordenamiento espaiiol, un ambi-
to, el de las relaciones o efectos personales, que esté sometido a princi-
pios materiales distintos a los que determinan la regulacién del régimen
matrimonial de bienes. De ahi que resulte discutible la conveniencia de
mantener una reglamentacion separada, en cuanto a la determinacién
del Derecho aplicable, para los efectos personales, distinta de la existen-
te para el régimen de bienes.

4. Para el supuesto de que, no obstante, se mantenga la reglamen-
tacion separada, deberd tenderse a una reglamentacion lo mas parecida

(135) Precisidén que resulta necesaria por cuanto las reglas del régimen primario no
rigen en todo el territorio nacional (art. 149.1. 8.2 CE y art. 13 C.c.); en vano se buscara,
p. €j., en la Compilacion de Derecho civil de Catalufia una norma de contenido similar
al art. 1.320 C.c., que tampoco regira supletoriamente mds que en el muy dudoso caso
de que se considere que dicho precepto no es contrario a las disposiciones (cfr. art. 7 Comp.)
ni a los principios que informan el ordenamiento juridico de Catalufia (arg. ex art. 1y
D.F. 4.% in fine Comp.).
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posible en ambas materias, con especial atencién, asimismo, a lo previs-
to en la norma sobre ley aplicable al divorcio.

5. Por lo que se refiere a la mutabilidad de la ley aplicable, nada
obsta para admitir la mutabilidad automatica siempre que se incluya una
garantia con relacion a los terceros, y que exista la posibilidad de que los
conyuges opten por el mantenimiento de la ley anterior.

6. Para los supuestos en que no se ejerza la opcidn, resulta acepta-
ble la técnica de la norma de conflicto multilateral con conexiones subsi-
diariamente aplicables en base a la nacionalidad comiin (siempre que la
existencia de esa nacionalidad comiin no sea efecto del cambio de nacio-
nalidad de uno de los cényuges por efecto del matrimonio), a la residen-
cia habitual comiin y a la ley espaiiola, siempre que los tribunales espa-
fioles resulten competentes (para aproximar la solucion en esta materia
a los criterios del art. 107. 1.° C.c. en materia de divorcio). Ello es posi-
ble a partir de las reglas de competencia judicial establecidas en esta ma-
teria y resulta preferible a la indeterminacion a que conduce el uso del
criterio de cierre mas utilizado en una perspectiva comparada, la cone-
xion «mds estrechay.

7. Por ultimo, resulta conveniente el uso de métodos de reglamen-
tacion distintos (normas materiales imperativas y espacialmente autoli-
mitadas) para la adecuada proteccion de los intereses del tercero contra-
tante, sobre el modelo de la reciente reforma producida en la Republica
Federal de Alemania.



