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PROLOGO



La proteccién de las relaciones juridicas que afectan ala vida personal y familiar de
los ciudadanos de ambos paises constituye unadelas prioridades dela cooperacion
judicial entre Marruecos y Espafia. Sin el reconocimiento y la ejecucién de los
efectos de las decisiones judiciales extranjeras, los derechos y las expectativas de
muchas personas se verian vulnerados y sus vidas afectadas de modo negativo. El
importante crecimiento del trafico juridico entre nuestros paises vecinos, debido
entre otras causas al fendmeno migratorio, obliga a numerosas incursiones en
los respectivos ordenamientos y requiere un mejor conocimiento mutuo de sus
sistemas. Ello explica el creciente interés por conocer las instituciones juridicas
musulmanas y su impacto sobre las sociedades europeas. Es en esta dindmica
en la que debemos enmarcar el trabajo “Matrimonio y divorcio en las relaciones
hispano marroquies” que trata de explicar las similitudes y diferencias —a veces
sutiles y a veces importantes- que existen entre los conceptos juridicos de los
dos ordenamientos (la capacidad nupcial, la dote, la forma de celebracién del
matrimonio, los tipos de disolucién del vinculo conyugal...etc.).

Este libro brinda a los jueces y fiscales, tanto espafioles como marroquies, un
excelente trabajo doctrinal que les facilita el conocimiento y comprensiéon de
importantes instituciones juridicas del Derecho de Familia marroqui (Mudawana)
que deben aplicar. También proporciona una ayuda sustancial a los abogados,
profesores universitarios y juristas en general, pues cada dia son més numerosos los
asuntos que han de resolverse aplicando la ley del estatuto personal de los litigantes,
a quienes se deben garantizar sus derechos y otorgarles una tutela judicial efectiva.
La presencia en Espafia de una importante comunidad de residentes marroquies
que mantiene con su pais de origen un entramado de relaciones, culturales, afectivas
y econdmicas, junto con la realidad cada vez mds frecuente de la existencia de
matrimonios mixtos, hace muy necesario que los operadores juridicos de ambos
paises conozcan los sistemas y las realidades juridicas de cada uno.

La finalidad de esta obra es aportar elementos practicos que sirvan de ayuda
a los juristas de ambos lados del estrecho para conocer, plantear o resolver
conflictos juridicos de Derecho Internacional Privado. De ahi la divisién de su
primer volumen en dos partes. La primera se dedica a la eficacia en Espafia de
matrimonios y divorcios en los que ambos conyuges son marroquies o al menos
uno de ellos lo es. Mientras que la segunda trata de la eficacia en Marruecos de
las decisiones espafiolas sobre matrimonio y divorcio, ya sea 0 no mediante el
procedimiento del exequatur.

El segundo volumen contiene una compilacién, traducida al castellano, de
los textos bdsicos en materia de Derecho de Familia marroqui, como el Codigo
de Familia, la reglamentacién de la condicién juridica de los extranjeros en
Marruecos y las leyes relativas a la Nacionalidad marroqui, al estado civil y al
acogimiento familiar (Kafala).

Estelibrotienesuorigenenel Proyecto ADL deFortalecimientoy Modernizacién
de la Administracién de Justicia de Marruecos, que se firmé en Rabat el 7 de julio



de 2005 por los Ministros de Justicia de Espafia y Marruecos. Desde el mismo se
viene trabajando conjuntamente en la mejora integral de la Cooperacién Juridica
bilateral, que es mutuamente percibida como una prioridad, pues la proximidad
geografica, la historia compartida, el importante flujo de personas y los crecientes
intercambios econémicos, exigen de los responsables politicos de ambos paises
un esfuerzo para reforzar la cooperacién en el sector de la Justicia, la democracia
y la defensa de los derechos humanos.

Este programa de cooperacién es el resultado del trabajo conjunto de las
instituciones mds relevantes del dmbito juridico de ambos paises (Ministerio de
Justicia, Consejo General del Poder Judicial, Fiscalia General del Estado, Centro
de Estudios Juridicos por parte espafiola y Ministerio de Justicia, Corte Suprema
e Instituto Superior de la Magistratura, por parte marroqui), asi como de las
Comunidades Auténomas vecinas de Marruecos (Andalucia y Canarias), la Agencia
Espariola de Cooperacién Internacional para el Desarrollo (AECID) y la Fundacién
Internacional e Iberoamericana de Administracién y Politicas Ptiblicas (FILAPP).

Desde el proyecto se trabaja con dos objetivos especificos. El primero tiende
a mejorar la cooperaciéon judicial internacional, cada dia mds necesaria en un
mundo globalizado que requiere de la colaboracién mutua de los Estados para
dar respuestas efectivas a los nuevos desafios. El segundo objetivo, apoyando la
estrategia de desarrollo humano de Marruecos, procura facilitar el acceso a la Justicia
y mejorar la proteccién juridica de los grupos mds vulnerables: menores, mujeres
victimas de violencia, personas privadas de libertad y personas en situacién legal de
pobreza. Dentro del campo de los derechos de la mujer se hacen necesarias politicas
de equidad de género para garantizar la igualdad de los seres humanos.

Precisamente la reforma del Cédigo de la Familia en vigor desde febrero de
2004, decididamente apoyada por S.M. el Rey Mohamed VI y sustentada por
un importante respaldo social, ha incidido de manera sustancial en la mejora
de la proteccion de los derechos de la mujer y de la infancia en Marruecos, al
conseguir conciliar las exigencias de una sociedad moderna con los preceptos del
Islam y las tradiciones, primando la igualdad entre los dos sexos y la cohesion
familiar. El cambio tan sustancial que introdujo esta reforma en las relaciones
familiares hace muy oportunas las iniciativas que, como este obra, contribuyen
a facilitar su conocimiento, a fomentar su asimilacién y a permitir, en definitiva,
una aplicacién acorde con los principios en los que se inspira.

Estoy convencido de este que trabajo serd de suma utilidad para los juristas
de ambos paises y también para todos los interesados en el conocimiento de la
cultura juridica marroqui y de su importante legado en el Derecho de Familia,
que constituye un verdadero ejemplo y modelo a seguir por otros paises de
religién musulmana.

El Ministro de Justicia del Reino de Espafia
Mariano Ferndndez Bermejo
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I. DELIMITACION DEL SUPUESTO DE ANALISIS
1. CONCEPTO DE MATRIMONIO

El estudio practico de la eficacia que pueda desplegar ante el ordenamiento
espafiol un matrimonio celebrado por contrayentes de los que, al menos, uno sea
marroqui, ha de partir de una precisién calificatoria previa: qué se ha de entender
por matrimonio.

En los sistemas juridicos marroqui y espafiol esta institucién es considerada
una figura central en los respectivos Derechos de familia'.

* a) En el ordenamiento marroqui esta institucién es definida en el articulo 4
del Cédigo de Familia de 2004 como un pacto fundado en el consentimiento
mutuo asf como una unién legal y duradera entre un hombre y una mujer,
siendo su objetivo vivir en fidelidad, la pureza y fundar una familia estable
bajo la custodia de ambos cényuges con arreglo a las disposiciones de dicho
Cédigo™.

*b) En el ordenamiento espafiol el matrimonio puede ser considerado como
la unién en igualdad de derechos y de deberes de dos personas por mutuo
consentimiento con el deber de respetarse, actuar en interés de la familia, vivir
juntos, guardarse fidelidad, ayudarse y socorrerse mutuamente asi como de
compartir las responsabilidades domésticas y el cuidado y la atencién de
ascendientes y descendientes y de otras personas dependientes a su cargo
(articulos 44 y 66 a 68 del Codigo Civil).

1 Cfr. A. RODRIGUEZ BENOT, «El estatuto personal comin», Primer encuentro judicial hispano-marroqui
organizado por el Consejo General del Poder Judicial (Espafia) y la Corte Suprema de Marruecos, Centre de
Publication et de Documentation Judiciaire, Rabat, 2002, p. 78.

2 El citado Cédigo (Mudawana) fue aprobado por el Dahir de 3 de febrero de 2004, que promulga la Ley niimero
70-03 (Boletin Oficial n° 5184 de 5 de febrero de 2004 en arabe y n° 5358 de 6 de octubre de 2005 en francés); a
lo largo de todo este texto se utilizara la traduccion no oficial al espafiol colgada en la pagina web del Proyecto ADL
(www.proyectoadl.com). La bibliografia sobre el mismo empieza a ser considerable: pueden verse con cardcter
general, entre otros, P. DIAGO DIAGO, «La nueva Mudawana marroqui y el Derecho internacional privado»,
Revista Espafiola de Derecho Internacional, 2004, n° 2, p. 1078 ss.; id. «Repercusiones de la nueva Mudawanna
en la inmigracién marroqui», en A. VICENTE (ed.), Musulmanes en el Aragén del siglo XXI, Instituto de Estudios
Isldmicos y del Oriente Préximo, Zaragoza, 2004, p. 141 ss.; M.C. FOBLETS y J.Y. CARLIER, Le Code marocain de
la famille. Incidences au regard du Droit international privé en Europe, Bruylant, Bruselas, 2005; F. LAROCHE-
GISSEROT, «Le nouveau Code marocain de la famille: innovation ou archaisme?», Revue de Droit International et
de Droit Comparé, 2005, n° 4, p. 335 ss.; A. QUINONES ESCAMEZ, «La réception du nouveau Code de la famille
marocain (Moudawana, 2004) en Europe», Rivista di Diritto Internazionale Privato e Processuale, 2004, n° 3, p.
877 ss.; y F. SAREHANE, «Le nouveau Code de la famille », Gazette du Palais (Chonique Judiciaire), n° 247-248
(3-4 de septiembre de 2004), p. 2 ss. De igual modo resultan de interés tanto la Guide pratique du Code de la
Famille, 32 ed., editada por la Association de Diffusion de I'Information Juridique et Judiciaire, Rabat, 2005, como
el informe elaborado por M. BENRADI, H. ALAMI M'CHCHI, A. OUNNIR, M. MOUAQIT, F. ZORA BOUKAISSI
y R. ZEIDGUY titulado Le Code de la Famille: perceptions et pratique judiciaire y editado por la Friedrich Ebert
Stiftung (FES MAROC), Rabat, 2007.



Un primer andlisis comparado de ambas regulaciones pone de manifiesto una
coincidencia bdsica en cuanto al cardcter consensual de la figura y al contenido de
la misma en orden a los derechos y deberes que conforman la relacién entre los
conyuges. No obstante, también revela una diferencia sustantiva en lo que concierne
al elemento subjetivo tanto en el niimero como en el sexo de los cényuges: asi, el
ordenamiento marroqui admite el matrimonio poligdmico y el ordenamiento espafiol
no, del mismo modo que éste admite el matrimonio entre personas del mismo sexo
y el marroqui no. Ambas cuestiones serdn objeto de andlisis en pdginas posteriores®.

En otro orden de consideraciones, la calificaciéon de la institucién matrimonial
alos fines del andlisis que se acomete en este trabajo nos exige asimismo valorar el
caso de las llamadas parejas de hecho, esto es, de las constituidas sin acto formal
alguno y en ausencia de cualquier autoridad (civil o religiosa) que las autorice,
y ello con independencia de que en algunos supuestos puedan ser inscritas, con
posterioridad, en un registro ptiblico*.

3 Acerca de las disfunciones originadas en los ordenamientos europeos por las dispares concepciones sostenidas
de la institucion familiar en aquéllos y en los ordenamientos islamicos véanse, entre otros, S.A. ALDEEB ABU-
SAHLIEH y A. BONOMI, Le Droit musulman de la famille et des successions a I'épreuve des ordres juridiques
occidentaux (Etude de Droit comparé sur les aspects de Droit international privé liés a I'immigration des
musulmans en Allemagne, en Angletérre, en France, en Espagne, en Italie et en Suisse), Schulthess, Zurich, 1999;
D. BENHAM y S. BOURAOUI (coords.), Familles musulmanes et modernité: le défi des traditions, Publisud, Paris,
1986; |. BLAZQUEZ RODRIGUEZ y Ma.D. ADAM MUNOZ, Inmigracion magrebi y Derecho de familia, Junta
de Andalucia, Sevilla, 2005; A. BORRAS RODRIGUEZ, «La sociedad multicultural: la integracién del mundo
islamico », en A. BORRAS RODRIGUEZ y S. MERNISSI (eds.), El Islam juridico y Europa (Derecho, religion y
politica), Institut Catala de la Mediterrania d'Estudis i Cooperacid, Barcelona, 1998, p. 163 ss.; C. CAMPIGLIO, «La
famiglia islamica nel Diritto internazionale privato italiano », Rivista di Diritto Internazionale Privato e Processuale,
1999, n° 1, p. 21 ss.; P. DIAGO DIAGO, «La concepcién islamica de la familia y sus repercusiones en el Derecho
internacional privado espafiol», Aequalitas, n° 6 (enero-abril de 2001), p. 6 ss.; M.C. FOBLETS (dir.), Familles-
Islam-Europe: le Droit confronté au changement, L'Hartmattan, Paris, 1996; id., Les familles maghrébines et la
justice en Belgique. Anthropologie juridique et immigration, Karthala, Paris, 1994; E. JAYME, «Diritto di famiglia:
societa multiculturale e nuovi sviluppi del Diritto internazionale privato », Rivista di Diritto Internazionale Privato
e Processuale, 1993, n° 2, p. 295 ss.; P. LAGARDE, «Différences culturelles et ordre public en Droit international
privé de la famille”, Annuaire de I'Institut de Droit International, 2005, p. 43 ss.; A. MOTILLA DE LA CALLE,
«Identidad cultural y libertad religiosa de los musulmanes en Espafia. Problemas en la adaptacién del Derecho
de familia al ordenamiento espafiol», en A.-L. CALVO CARAVACA y P. BLANCO-MORALES LIMONES (coords.),
Globalizacién y Derecho, Colex, Madrid, 2003, p. 381 ss; J. MURPHY, «Rationality and Cultural Pluralism in the
Non-Recognition of Foreign Marriages», International and Comparative Law Quarterly, n° 49 (2000), p. 643 ss.;
F. PASTORE, «Famiglie immigrate e diritti occidentali: il Diritto di famiglia musulmano in Francia e in Italia »,
Rivista di Diritto Internazionale, 1993, n° 1, p. 73 ss.; y A. RODRIGUEZ BENOT y A. YBARRA BORES, «Familia,
inmigracién y multiculturalidad: la experiencia europea», en N. GONZALEZ MARTIN (coord.), Familia, inmigracion
y multiculturalidad: una perspectiva juridica comparada, Porrtia / UNAM, México, 2006, p. 83 ss.

4 Sobre la configuracion de esta figura en el sistema espafiol de Derecho internacional privado véanse, entre
otros, E. ARTUCH IRIBERRI, «La libertad individual y las parejas ante el Derecho internacional privado», Revista
Espafiola de Derecho Internacional, 2002, n° 1, p. 41 ss; A. ASIN CABRERA, «Le partenariat en Droit espagnol:
quel avenir pour une réglementation en Droit international privé?, en B. COTTIER y A. BONOMI (eds.), Aspects
de Droit international privé des partenariats enregistrés en Europe, Schulthess, Zurich, 2004, p. 71 ss.; A.L. CALVO
CARAVACA y J. CARRASCOSA GONZALEZ, «Derecho internacional privado y matrimonios entre personas del
mismo sexo», Anales de Derecho (Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad de Murcia), n° 23 (2005), p.
11 ss.; B. CARRILLO CARRILLO, «Ley aplicable a las parejas de hecho en Derecho internacional privado espafiol »,



La realidad de las parejas de hecho viene apoyada, como ha apuntado I
LAZARO GONZALEZ, por factores diversos como la industrializacién, la
participacién econémica de la mujer y, con ella, su nueva condicién social, la
igualdad entre los sexos, la caida de la nupcialidad y de la fecundidad, el cambio
de los calendarios familiares o el incremento de las crisis matrimoniales’. En este
sentido, si se habla ya abiertamente de modelos de familia ello obedece, a su vez,
ala previa existencia de una pluralidad de modelos de uniones matrimoniales en
las sociedades occidentales en funcién dela autoridad celebrante (civil o religiosa),
de su formalidad (matrimonio o pareja de hecho, en este tdltimo caso registrada
publicamente o no), del nimero de personas intervinientes (monogdmicas o
poligdmicas), del sexo de éstas (heterosexuales u homosexuales),...°. Lo cierto
es que el mandato constitucional de proteccién de la familia, vigente en los
ordenamientos de nuestro entorno (asi, articulo 39, apartado 1°, de nuestra
Carta Magna), implica en la actual configuracion de la sociedad la necesidad
de proteger todo tipo de modelo familiar, pues hoy gozan de reconocimiento
publico ciertas formas familiares que antes se desarrollaban en la clandestinidad
o que se toleraban sélo en sectores marginales, lo cual se explica por la progresiva
actitud de indiferencia adoptada por el Estado y el Derecho frente a lo ocurrido,
por ejemplo, en la vida privada de la pareja que conforma una familia’.

Asf las cosas, el reconocimiento juridico, en mayor o menor grado, de las
parejas de hecho —aun del mismo sexo— por distintos ordenamientos de paises de
la Unién Europea es una realidad innegable desde hace algunos lustros®. Ahora

en A.-L. CALVO CARAVACA y J.L. IRIARTE ANGEL (eds.), Mundializacién y familia, Colex, Madrid, 2001, p. 385
ss.; N. COMTE GUILLEMET, «Las parejas no casadas ante el Derecho internacional privado», en A-L. CALVO
CARAVACA y J.L. IRIARTE ANGEL (eds.), Mundializacién y familia, Colex, Madrid, 2001, p. 295 ss.; Para un andlisis
comparado de la figura en los ordenamientos de nuestro entorno véanse C. GONZALEZ BEILFUSS, Parejas de
hecho y matrimonios del mismo sexo en la Unién Europea, Marcial Pons, Madrid, 2004; |. LAZARO GONZALEZ,
Las uniones de hecho en el Derecho internacional privado espafiol, Tecnos, Madrid, 1999; E. PEREZ VERA, «Las
parejas de hecho desde la perspectiva del Derecho internacional privado espafiol », en A.-L. CALVO CARAVACA
y J.L. IRIARTE ANGEL (eds.), Estatuto personal y multiculturalidad de la familia, Colex, Madrid, 2000, p. 131 ss.;
A. QUINONES ESCAMEZ, Uniones conyugales o de pareja: formacién, reconocimiento y eficacia internacional.
Actos publicos y hechos (o actos juridicos) en el Derecho internacional privado, Atelier, Barcelona, 2007; S.
SANCHEZ LORENZO, «Llas parejas no casadas ante el Derecho internacional privado », Revista Espafiola de
Derecho Internacional, 1989, n° 2, p. 487 ss.; y J.L. SEVILLA BUJALANCE, «Las parejas de hecho y la adquisicién
de la nacionalidad espafiola», en M.D. ADAM MUNOZ e |. BLAZQUEZ RODRIGUEZ (coords.), Nacionalidad,
extranjeria y ciudadania de la Unién Europea, Colex, Madrid, 2005, p. 25 ss.

5 Las uniones de hecho en el Derecho internacional privado espafiol, cit., p. 38 y doctrina ibi cit.

6 Sobre los modelos de familia y de matrimonio en la sociedad actual véanse A. BAINHAM, «Family Law in a
Pluralistic Society », en N. LOWE y G. DOUGLAS (eds.), Families across Frontiers, Martinus Nijhoff, La Haya, 1996,
p. 300 ss.; H. MUIR-WATT, « Les modeles familiaux a I'épreuve de la mondialisation (Aspects de Droit international
privé)», en A.L. CALVO CARAVACA y J.L. IRIARTE ANGEL (eds.), Mundializacién y familia, Colex, Madrid, 2001,
p. 11 ss., y A. DUFOUR, Mariage et société moderne. Les ideologies du Droit matrimonial moderne, Presses
Universitaires, Friburgo, 1997.

7 1. LAZARO GONZALEZ, op. cit., p. 39-40.

8 En el seno de la Comision Internacional sobre el Estado Civil (CIEC) es de resefiar el hecho de que el 22 de
marzo de 2007 se aprobé en Estrasburgo un proyecto de Convenio sobre el reconocimiento de las parejas de



bien, con la expresién ‘parejas de hecho’ aludimos a una ambigua y extensa
realidad con la que se quiere abarcar, en palabras de H. GAUDEMET-TALLON,
un fendmeno multiforme’. En nuestro pafs en concreto, como ha puesto de
manifiesto B. CARRILLO CARRILLO, el incremento de este tipo de situaciones
de un tiempo a esta parte obedece a dos razones: los nuevos valores amparados
por la Constitucién y el cambio en el sustrato de la sociedad espafiola’.

De entre las dificultades que suscita la figura de las parejas de hecho desde
un punto de vista juridico podemos citar la admisién o no de la propia figura; la
diversidad de supuestos existentes, pues las hay registradas (en registros ptiblicos
0 no) y no registradas; la introduccién del factor del sexo de los componentes
de la pareja, pues se reconocen juridicamente en algunos Estados parejas de
homosexuales; y la posibilidad de recurrir a estas uniones en fraude de Ley para
conseguir ventajosamente la nacionalidad o un status administrativo definitivo en
un pafs comunitario. La conjuncién de esta complejidad con el incremento de las
uniones transfronterizas en la Unién Europea (como consecuencia del aumento de
los flujos migratorios y de los incesantes movimientos de personas en su territorio)
asi como con el juego de las conexiones de la nacionalidad, del domicilio o de la
residencia habitual utilizadas por las normas de conflicto de los distintos Estados,
nos conduce hacia un panorama extraordinariamente complejo'.

Todo lo anterior explica que las parejas de hecho hayan sido el objeto tanto
de una extensa jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas en sede de libre circulaciéon de personas', como de las iniciativas
legislativas de la Comisién Europea en orden a la implantacién de un auténtico
espacio de libertad, seguridad y justicia en el continente: en efecto, el Libro verde
sobre la legislacién aplicable y la competencia en los asuntos de divorcio de 14
de marzo de 2005" ha incidido en la inseguridad juridica que abona este campo
de trabajo, en el que aparecen con frecuencia situaciones claudicantes como las

hecho registradas, que quedd abierto a la firma de los Estados a partir de septiembre de 2007; su articulo 1 define
la pareja de hecho registrada como una unién de vida comun entre dos personas del mismo o de distinto sexo,
distinta al matrimonio, que da lugar a su inscripcién por una autoridad publica. Tanto el texto del mismo como el
Informe explicativo que lo acompana pueden verse en la pagina web de tal organizaciéon (www.ciec1.org).

9 «La désunion du couple en Droit international privé», Recueil des Cours de I'Académie de Droit International,
vol. 226 (1991), p. 155 ss.

10 «Ley aplicable a las parejas de hecho en Derecho internacional privado espafiol», cit., p. 392.

11 Y ello sin aludir a los efectos colaterales de esta figura: alimentos entre parientes, efectos personales y
patrimoniales del régimen de la pareja, filiacién bioldgica o adoptiva, régimen sucesorio, etc. Sobre este ultimo
particular véase A. RODRIGUEZ BENOT, «Sucesion mortis causa y modelos de familia en el trafico juridico
externo», en A.L. CALVO CARAVACA y E. CASTELLANOS RUIZ (dirs.), El Derecho de familia ante el siglo XXI:
aspectos internacionales, Madrid, Colex, 2004, p. 692-694.

12 Cfr. C. SANCHEZ-RODAS NAVARRO, «Las uniones matrimoniales y extramatrimoniales en la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea: su impacto en la esfera de la proteccién de los trabajadores
inmigrantes», Anuario de Derecho Europeo, n° 4 (2004), p. 73 ss.

13 COM(2005) 85 final. Sobre el particular véase A. RODRIGUEZ BENOT, « Los avances de la normativa comunitaria
en el reconocimiento de resoluciones judiciales en otros sectores del Derecho de familia: régimen econémico



constituidas por personas convivientes de hecho, una de ellas procedente de un
pais que admita cierta eficacia a esta figura (por ejemplo Espafia) y la otra de un
Estado que la niegue (por ejemplo Marruecos)™.

Alos fines del presente estudio, la relevancia de la figura de las parejas de hecho
adquiere una particular relevancia por cuanto son expresamente abordadas por
la Directiva 2004/38/CE, de 29 de abril de 2004%, y por el Real Decreto 240/2007,
de 16 de febrero, que la transpone a nuestro ordenamiento juridico’®, en sede de
reagrupacion familiar en el caso de matrimonio poligdmico. En efecto, ambos
textos consagran sendos preceptos al derecho que todo ciudadano de la Unién
Europea, de un Estado parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo
o de Suiza tiene de reagrupar consigo, como miembro de su familia, a «la pareja
con la que (...) ha celebrado una unién registrada, con arreglo a la legislacién de
un Estado miembro, si la legislacién del Estado miembro de acogida otorga a las
uniones registradas un trato equivalente a los matrimonios y de conformidad
con las condiciones establecidas en la legislacion aplicable del Estado miembro
de acogida» (articulo 2, apartado 2°, letra ¢, de la Directiva 2004/38/CE), o a
«la pareja con la que mantenga una unién andloga a la conyugal inscrita en un

matrimonial, parejas de hecho, alimentos y sucesiones», en La libre circulacién de resoluciones judiciales en la
Unién Europea, Universidad de Sevilla, 2005, p. 159 ss., esp. 172-174.

14 En el Consejo de Ministros de Justicia e Interior que aprob6 el Programa de La Haya para la consolidacién
de la libertad, la seguridad y la justicia en la Unién Europea (DOUE C 53, de 3 de marzo de 2005), la propuesta
de la Presidencia neerlandesa para armonizar el reconocimiento mutuo de decisiones civiles, en particular en lo
relativo a los matrimonios homosexuales y a las parejas de hecho (que fue la materia mas debatida de cuantas
se abordaron), preveia que se deberia permitir una ligera armonizacion —no de caracter material, sino mds bien
conflictual- a partir de 2011. En la reunién informal del Consejo que analizé esta propuesta Alemania y Espafia
la consideraron prematura; Finlandia, que se mostrd favorable a la misma, estimé el calendario muy ambicioso,
de la misma manera que ltalia propuso revisar la agenda de la negociacién; Austria propuso dejar fuera de la
propuesta la armonizacién de las parejas de hecho, y Eslovaquia, Malta y Portugal se mostraron cautelosos y
escépticos acerca de la armonizacién de estas uniones. El citado Programa se ha completado con un Plan de
Accién del Consejo y la Comisién por el que se aplica el Programa de La Haya sobre refuerzo de la libertad, la
seguridad y la justicia en la Unién Europea (DOUE C 198, de 12 de agosto de 2005), debiendo tenerse en cuenta
con posterioridad al mismo los siguientes documentos: la Comunicacién de la Comisién al Consejo y al Parlamento
Europeo: «Ejecucién del Programa de La Haya: el camino a seguir», COM(2006) 331 final, de 28 de junio de 2006
y la Comunicacion de la Comision al Consejo y al Parlamento Europeo: «Informe sobre la ejecucién del Programa
de La Haya en el afio 2005», COM(2006) 333 final, de igual fecha; en el momento de redaccién de estas lineas se
aguardaba a la publicacién del Informe sobre la ejecucién del Programa en el afio 2006.

15 Relativa al derecho de los ciudadanos de la Unién y de los miembros de sus familias a circular y residir
libremente en el territorio de los Estados miembros (DOUE L 158, de 30 de abril de 2004). Sobre ella véanse
J.-Y. CARLIER, «Le devenir de la libre circulation des personnes dans I'Union Européenne: regard sur la Directive
2004/38», Cahiers de Droit Européen, 2006, n° 1, p. 13 ss.; A. OLESTI RAYO, «El derecho de desplazamiento y
residencia del ciudadano europeo a la luz de la Directiva 2004/38 el Parlamento Europeo y del Consejo», Revista
General de Derecho Europeo, n° 10 (2006), www.iustel.com; y C. SANNA, «La Direttiva 2004/38/CE relativa al
diritto dei cittadini dell’'Unione e dei loro familiari di circolare e soggiornare liberamente nel territorio degli Stati
membri», Revista di Diritto Internazionale Privato Processuale, 2006, n° 4, p. 1157 ss.

16 Regula la entrada, libre circulacién y residencia en Espaiia de ciudadanos de los Estados miembros de la Unién
Europea y de otros Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo BOE n° 51, de 28 de febrero
de 2007.



registro publico establecido a esos efectos en un Estado miembro de la Unién
Europea o en un Estado parte en el Espacio Econémico Europeo, que impida la
posibilidad de dos registros simultdneos en dicho Estado, y siempre que no se
haya cancelado dicha inscripcién, lo que debera ser suficientemente acreditado »
(articulo 2, letra b, del Real Decreto 240/2007)".

Segtin se puede apreciar, la redaccién del precepto del Real Decreto 240/2007
resulta mds rigurosa que la contenida en el articulo 2, apartado 2° letra c), de
la Directiva 2004/38/CE respecto de la exigencia de inscripcién de la pareja
de hecho en un registro publico en lo que concierne al supuesto de simultdnea
inscripcién en el mismo Estado, pues la norma espafiola sélo admite una sola
inscripcién (ademds, no cancelada). Rigurosidad que puede suscitar alguna
dificultad en aquellos paises —como es el caso de Espafia— que carecen de un
registro tinico de parejas de hecho™.

2. CELEBRACION ANTE AUTORIDAD ESPANOLA O EXTRANJERA

En la delimitacion de la categoria objeto de estudio en este capitulo, ademads de
calificarse el supuesto como matrimonio (con las expuestas dificultades suscitadas
por las peculiaridades respectivas de la admisién del matrimonio poligdmico en
el ordenamiento marroqui y del matrimonio entre personas del mismo sexo en el
ordenamiento espafiol), debe tratarse de un acto celebrado ante autoridad civil
o religiosa competente, pues el supuesto de las llamadas parejas de hecho ya ha
sido debidamente tratado.

De conformidad con la aplicacién préctica de los principios de inscripcién
registral consagrados en los articulos 1y 15 de la Ley del Registro Civil de 8 de
junio de 1957 al objeto de andlisis en este trabajo (infra), deberian tener acceso a
aquél, por una parte, los matrimonios en los que uno de los contrayentes fuera
espafiol y otro marroqui con independencia del lugar en que se celebrasen vy,
por otra parte, los matrimonios celebrados en territorio espafiol siendo un

17 A ellos se deben afiadir asimismo los descendientes directos menores de veintitin afios de la pareja de hecho
asi definida, como los ascendientes directos de ésta a su cargo.

18 Asi lo ha puesto de manifiesto el Consejo de Estado en su Dictamen 1829/2006, de 11 de noviembre, sobre el
Proyecto de Real Decreto: «Esta regulacién ha sido objeto, a lo largo del expediente, de diversas criticas, no tanto
por la inclusion de tales parejas en el ambito de aplicacién, cuanto por la inexistencia en nuestro ordenamiento de
un unico instrumento juridico que garantice la igualdad de esas uniones registradas en el conjunto del territorio
espafiol. En concreto, se ha criticado la inexistencia en nuestro Derecho de un instrumento normativo de caracter
general que establezca uniformes requisitos y consecuencias para dichas parejas en el conjunto del Estado. El
Consejo de Estado, que ya advirtié de los posibles efectos perjudiciales de la falta de una disposicion estatal de
esas caracteristicas en nuestro Derecho en el Dictamen n.c 2628/2004, relativo al anteproyecto de Ley por la que
se modifica el Cédigo Civil en materia de derecho a contraer matrimonio, entiende que esa carencia no afecta en
general a la aplicacion del Proyecto, lo que no obsta para que si pueda generar disfunciones en relacién con alguna
de las previsiones del Proyecto, como la interdiccién de un doble o mltiple registro en un mismo Estado» (puede
verse el texto en la base de datos de la pagina www.consejo-estado.es).



contrayente espafiol y el otro marroqui, siendo ambos contrayentes marroquies,
o siendo contrayente marroqui y otro nacional de un tercer Estado. Este juego de
posibilidades determinard a su vez una variedad de autoridades competentes
para la celebracién de la unién conyugal, como tendremos ocasiéon de comprobar.

3. NACIONALIDAD MARROQUI DE, AL MENOS, UNO DE LOS
CONTRAYENTES

En el supuesto objeto de andlisis en este capitulo, es preciso que al menos uno
de los conyuges sea de nacionalidad marroqui, segin se acaba de indicar. La
regulacién de la nacionalidad marroqui ha sido recientemente abordada por la Ley
62-06 (promulgada por el Dahir n° 1-07-80, de 23 de marzo de 2007), por la que se
modifica y completa la Ley de 6 de septiembre de 1958 que aprobé el Cédigo de
la nacionalidad marroqui (promulgada a su vez por el Dahir n° 1-58-280)". Entre
las mds sefaladas y celebradas modificaciones se halla la reforma del articulo 6
del Cédigo por cuya virtud es marroqui el hijo de padre o de madre marroqui (sin
especificarse nada sobre el estado civil de ésta), lo que supone la igualacién de
ambos sexos en la atribucién de la nacionalidad marroqui de origen?®.

Expuesto lo anterior, podria darse el caso de que el contrayente de nacionalidad
marroqui tuviese, ademds, otra nacionalidad. En un tal supuesto, la ausencia de
un instrumento supraestatal que aporte una solucién armonizada o uniforme
a los supuestos bilaterales hispano-marroquies de plurinacionalidad provoca
situaciones frecuentemente claudicantes, por cuanto las autoridades de ambos
Reinos adoptarian diferentes soluciones?.

1° Si se tratase de una persona que ostentase dos o méas nacionalidades, las
reglas que deberian utilizar las autoridades espafiolas competentes para la
eventual celebracién de un matrimonio mixto serfan las siguientes (ex articulo 9,
apartados 9°y 10°, del Cédigo Civil).

a) Contrayente que poseyera dos o mds nacionalidades de las que una fuese la
espafiola (por ejemplo, nacionalidades marroqui y espariola): prevalecerfa en todo
caso ésta.

19 Boletin Oficial n° 5513 de 2 de abril de 2007 en arabe y n° 5514 de 5 de abril de 2007 en francés.

20 Téngase en cuenta, ademds, que esta norma se aplica aun a los hijos nacidos antes de la entrada en vigor de
la nueva Ley (disposicion transitoria de la misma) De interés resultan asimismo la posibilidad de que la extranjera
casada con marroqui pueda adquirir la nacionalidad marroqui tras cinco afios de residencia habitual y regular en
Marruecos (articulo 10) o el supuesto de pérdida de la nacionalidad marroqui por la nacional de este pais que se
case con extranjero y que, por tal hecho, adquiera la de su marido (articulo 19).

21 En efecto, ninguno de los dos Reinos es parte en el Convenio de La Haya de 12 de abril de 1930 acerca de los conflictos
de Leyes sobre nacionalidad. Sobre esta materia, en general, véase J.-J. FORNER DELAYGUA, «La familia arabe ante la
legislacion espafiola de nacionalidad y extranjeria», en A. BORRAS RODRIGUEZ y S. MERNISSI (eds.), El Islam juridico y
Europa (Derecho, religién y politica), Institut Catala de la Mediterrania d'Estudis i Cooperacid, Barcelona, 1998, p. 199 ss.
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b) Contrayente que poseyese dos o mds nacionalidades de las que ninguna
fuera la espafiola (por ejemplo, nacionalidades marroqui y de un tercer
Estado): nuestras autoridades no tendrian competencia para determinar cudl
de ellas prevaleceria sobre la otra conforme al principio de la exclusividad
de la competencia de cada Estado en la determinacién de quiénes son sus
nacionales, tesis acogida en la sentencia de 6 de abril de 1955 del Tribunal
Internacional de Justicia en el célebre asunto Nottebhom* y proyectada en el
ambito europeo por la sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas de 7 de julio de 1992 en el asunto C-369/90, Micheletti*. No
obstante ello, desde una perspectiva conflictual la autoridad espafiola que,
conforme a lo establecido en el articulo 9, apartado 1°, de nuestro Cédigo
Civil, hubiera de verificar la capacidad nupcial de un ciudadano con dos
0 mas nacionalidades extranjeras —una de ellas marroqui—, lo consideraria
nacional del Estado de su residencia habitual (articulo 9, apartado 9°, parrafo
2°, segunda frase, y articulo 9, apartado 10° del Cédigo Civil, debiendo
entenderse, por coherencia légica y sistemdtica con la norma del apartado
9°, parrafo 1°, del mismo articulo, el de su iltima residencia habitual)*.

2° En el ordenamiento marroqui, la previsién contenida en la compleja
norma de conflicto unilateral del articulo 2 del Cédigo de Familia de 2004 (infra)
implicard para las autoridades marroquies aplicar dicho cuerpo legal a todos los
marroquies (aunque ostenten ademds otra u otras nacionalidades, por ejemplo la
espafola), asi como a todo matrimonio en el que, al menos, uno de los cényuges
sea marroqui. En palabras de M.C. FOBLETS y J.Y. CARLIER, ello provocara para
los matrimonios mixtos residentes en el extranjero en los que uno de los conyuges

22 Recueil de la Cour Internationale de Justice, 1955, p. 4 ss.

23 Recopilacién de Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, 1992, p. 1-04239 ss.
Sobre ella véanse las Notas de A. ALVAREZ RODRIGUEZ y B. DE TOMAS CARRASCO, en Revista Espafiola de
Derecho Internacional, 1993, n° 2, p. 431 ss., y de A. BORRAS RODRIGUEZ, en Revista Juridica de Catalufia,
1993, n° 2, p. 584 ss., asi como los articulos de N. BOUZA VIDAL, «El &mbito personal de aplicacién del Derecho
de establecimiento en los supuestos de doble nacionalidad», Revista de Instituciones Europeas, 1993, n° 2, p.
563 ss., de F.J. CARRASCOSA GONZALEZ, «Dual Nationality and Community Law, the Micheletti Case », Tolley's
Immigration & Nationality Law & Practice, Londres, 1994, n° 1, p. 7 ss.; de J.M2. ESPINAR VICENTE, «La resolucion
de los conflictos de nacionalidad en el Derecho comunitario (Comentario a la STICE de 7 de julio de 1992)»,
La Ley, Comunidades Europeas, n° 84, 28 de enero de 1994, p. 1 ss., de J.L. IGLESIAS BUHIGUES, «Doble
nacionalidad y Derecho comunitario: a propdsito del asunto C-369/90, Micheletti, sentencia del TICE de 7 de julio
de 1992 », en Hacia un nuevo orden internacional y europeo. Estudios en homenaje al profesor Diez de Velasco,
Tecnos, Madrid, 1993, p. 953 ss., y de H.U. JESSURUM D'OLIVEIRA, «Case C-360/90, M.V. Micheletti and others
v. Delegacion del Gobierno en Cantabria», Common Market Law Review, 1993, n° 4, p. 623 ss.

24 El principio de primacia del ordenamiento del Estado de la residencia habitual en caso de plurinacionalidad no
es nuevo, pues se consagra ya en el precitado Convenio de La Haya de 12 de abril de 1930; acerca de su aplicacion
al caso de los marroquies residentes en paises europeos en relacién con el nuevo Cédigo de Familia de 2004
véanse M.C. FOBLETS y M. LOUKILI, «Mariage et divorce dans le nouveau code marocain de la famille: quelles
implications pour les marocains en Europe?», Revue Critique de Droit International Privé, 2006, n° 3, p. 531-532.
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sea marroqui un frecuente conflicto entre la nacionalidad de origen (la marroqui)
y la nacionalidad del Estado de la residencia habitual, por cuanto en los sistemas
de Derecho internacional privado de los paises de Europa occidental se viene
imponiendo la regla de aplicar a las situaciones familiares de estos matrimonios
mixtos el ordenamiento del Estado de su residencia habitual (a la sazén, el de un
pais europeo) en defecto de nacionalidad comtin de los cényuges®.

Un ejemplo de lo expuesto lo ofrece la Resolucién de la Direccién General de
los Registros y del Notariado (1°) de 14 de junio de 2005 en la que se abordaba la
posible inscripcién en el Registro Civil espafiol del matrimonio cordnico celebrado
en Marruecos entre una nacional marroqui y un ciudadano originariamente
marroqui que adquirié con posterioridad la nacionalidad espafiola por residencia;
el conflicto de atribucién de nacionalidad fue nitidamente reflejado en el siguiente
pasaje de la Resolucién:

«En este caso lo que ha sucedido es que el contrayente espaiiol, acerca de
cuya condicion de tal no cabe duda a la vista de su certificacion de nacimiento
en la que consta la inscripcion marginal de la concesion de la nacionalidad
espaiiola por residencia en virtud de Resolucion de la Direccion General de
los Registros y del Notariado de 8 de septiembre de 1994, ha sido considerado
por las autoridades marroquies encargadas de la autorizacion del matrimonio
1o como espafiol, sino como marroqut, al no reconocer la validez y eficacia de
la renuncia a esta nacionalidad que el interesado formalizé a los efectos de
perfeccionar su titulo de adquisicion de la nacionalidad espariola, pero es ésta
una consideracion por la que no pueden pasar en absoluto las autoridades
espariolas, pues en estos supuestos de doble nacionalidad de facto, de un
espariol que ostente ademds otra no prevista en nuestras Leyes o en los
tratados internacionales, prevalece en todo caso la nacionalidad espariola (cfr.
articulo 9, apartado 9°, del Cédigo Civil) »*.

25 Le Code marocain de la famille..., cit., p. 7-8; sobre este particular véanse asimismo M.C. FOBLETS y M.
LOUKILI, op. cit., p. 535.

26 Repertorio de Jurisprudencia Aranzadi, 2005, n° 7534. El recurso al método comparado permite asomarnos
a la enriquecedora experiencia de otros paises de nuestro entorno; y frente a soluciones aisladas y flexibles
(consistentes, por ejemplo, en la consideracién como efectiva de una u otra de las nacionalidades que se ostente
en atencion a la materia de que se trate, caso del ordenamiento suizo), la realidad demuestra la decantacion
por una sola nacionalidad efectiva a todos los fines, que ademas suele ser la del Estado del foro: cfr. P. ABARCA
JUNCO, «La regulacién de la sociedad multicultural», en A.-L. CALVO CARAVACA y J.L. IRIARTE ANGEL (eds.),
Estatuto personal y multiculturalidad de la familia, Colex, Madrid, 2000, p. 170-171 (y doctrina y jurisprudencia
alli citada), quien nos detalla la evolucién acaecida en este ambito en el sistema francés en el que se ha pasado de
la preferencia por la nacionalidad del pais de origen como concrecién de una politica de favorecer materialmente
al inmigrante, al retorno a la estimaciéon de la nacionalidad del foro como efectiva en la doctrina y en la
jurisprudencia francesas.
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4. INSCRIPCION EN EL REGISTRO CIVIL ESPANOL

Las reglas sobre las que se erige el sistema de acceso de actos al Registro Civil
espafiol se contienen en los articulos 1y 15 de la Ley reguladora del mismo: el
primero realiza una delimitacién ratione materiae mediante la enumeracién de
los hechos que constituyen el objeto de inscripcién en el Registro Civil, en tanto
que el segundo efecttia una delimitacién ratione personae y ratione territorii de los
hechos inscribibles®.

La proyeccién de estos principios sobre el &mbito de andlisis del presente
trabajo implicaria, segtin se ha adelantado, que deberian tener acceso a nuestro
Registro Civil, por una parte, los matrimonios en los que uno de los contrayentes
fuera espafiol y otro marroqui con independencia del lugar en que se celebrasen
y, por otra parte, los matrimonios celebrados en territorio espafiol siendo un
contrayente espafiol y el otro marroqui, siendo ambos contrayentes marroquies,
o siendo un contrayente marroqui y el otro nacional de un tercer Estado.

Para los individuos que gocen de la nacionalidad espafiola, el articulo 66,
apartado 1°, del Reglamento del Registro Civil indica que se hardn constar en
éste los hechos que les afecten «aunque determinen la pérdida de su condicion
de tales o hayan acaecido antes de adquirirla», referencia esta dltima que viene
a establecer una suerte de regla de retroactividad en los criterios de inscripcién
registral tal y como recuerda la Resolucién (1?) de la Direccién General de los
Registros y del Notariado de 29 de marzo de 2007%.

En el epigrafe IV de este trabajo se acometerd el estudio de la inscripcién en el
Registro Civil de las variantes matrimoniales resefiadas. A tal fin distinguiremos
entre el supuesto de la inscripcién del matrimonio celebrado ante autoridad

27 Segln esta dltima norma han de constar en el Registro civil los hechos inscribibles: a) que afecten a los
espafioles donde quiera que acaezcan; b) que acaezcan en Espafia aunque afecten a extranjeros; y c) que acaezcan
en el extranjero cuando las correspondientes inscripciones deban servir de base a inscripciones marginales exigidas
por el Derecho espafiol.

28 BOE n° 101, de 27 de abril de 2007, dictada en relacién con la pretendida inscripcién en el Registro Civil
espafiol del matrimonio celebrado en 1970 en la ex provincia esparfiola del Sahara Occidental entre dos ciudadanos
saharauis de los cuales el esposo adquiriria la nacionalidad espafiola en 2004; la citada inscripcion fue denegada
por cuanto no cumplia con lo exigido en el articulo 85 del Reglamento del Registro Civil (competencia de la
autoridad extranjera que la expide con base legal suficiente para ello), pues se trataba de un documento emitido
«por un Registro de la denominada Republica Arabe Saharaui Democrética, [que] no retine los requisitos que
sefiala el articulo reglamentario trascrito para que pueda practicarse la inscripcién. Pero, atin cuando se admitiese,
que no es el caso, la certificacion aportada no incluye hechos o datos exigidos para la inscripcién, de los que ésta
hace fe; no determina el lugar de celebracion, que se sefiala con referencia a un territorio —~Sahara Occidental-,
ni la hora ni tampoco quien lo autoriza». En la misma linea, la Resolucién (1%) de la Direccién General de los
Registros y del Notariado de 11 de febrero de 2003 (Repertorio de Jurisprudencia Aranzadi, 2003, n° 4024),
dictada en un supuesto de inscripcion en el Registro Civil espafiol de un matrimonio celebrado en Marruecos en
1942 por contrayentes marroquies que posteriormente adquirieron la nacionalidad espafiola, recordé su reiterada
jurisprudencia segun la cual los hechos que afectan a espafioles, aunque hayan acaecido antes de adquirir la
nacionalidad espafiola, son inscribibles en el Registro Civil espafiol competente siempre que se cumplan los
requisitos establecidos al efecto.
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espafiola (sea en Esparia, sea en el extranjero) y el mas complejo de la inscripcion
del matrimonio celebrado ante autoridad extranjera (sea en Esparia, sea en el
extranjero). A ello afiadiremos los problemas suscitados por las menciones de
identidad de los ciudadanos marroquies en los actos que acceden al Registro
Civil espafiol.

Il. LA CAPACIDAD Y EL CONSENTIMIENTO
PARA LA CELEBRACION DEL MAATRIMONIO

1. EL EXPEDIENTE PREVIO AL MATRIMONIO

Con cardcter previo ala celebracién del matrimonio, los diferentes ordenamientos
suelen exigir la apertura e instruccién de un expediente en el que una autoridad
publica ha de verificar el cumplimiento de los requisitos exigidos para la validez
de aquel acto, en particular acerca de la capacidad de los interesados®. Asi lo hace
el sistema juridico espafiol, que distingue dos bloques de supuestos diferentes®.

A) Celebracién ante autoridad espaiiola
El citado expediente resulta preceptivo cuando el matrimonio vaya a celebrarse
ante autoridad espafiola —en Espafia o fuera de Espafia— si lo es en forma civil,
asi como cuando vaya a celebrarse en territorio espafiol por un ministro de culto
evangélico o hebreo en los términos reconocidos por el Estado (infra)*'; resulta
indiferente a estos efectos que los contrayentes sean espafioles o extranjeros.

1° Las autoridades competentes para la instrucciéon del expediente previo al
matrimonio en los dos supuestos apuntados son tanto el Juez encargado del
Registro Civil (o el Juez de Paz, bajo la direccién del anterior y por delegacién
suya) como el encargado del Registro Civil consular correspondientes al domicilio
de cualquiera de los contrayentes (articulos 238 y 239 del Reglamento del Registro
Civil). A este respecto, la Resolucién (2%) de la Direccién General de los Registros

29 Sobre las perspectivas sustantiva y procesal del expediente previo al matrimonio véase P. OREJUDO PRIETO DE
LOS MOZOS, La celebracion y el reconocimiento de la validez del matrimonio en el Derecho internacional privado
espafiol, Aranzadi, Pamplona, 2002, p. 27 ss.

30 Articulo 56, parrafo 1°, del Cédigo Civil: « Quienes deseen contraer matrimonio acreditardn previamente, en
expediente conforme a la legislacion del Registro Civil, que retinen los requisitos de capacidad establecidos en este
Cédigo». Sobre el particular véase asimismo la Instruccion de la Direccion General de los Registros y del Notariado
de 22 de marzo de 1974 sobre el expediente previo al matrimonio civil (BOE n° 90, de 15 de abril de 1974).

31 Para los matrimonios celebrados en las formas religiosas correspondientes a las otras dos confesiones
reconocidas por el Estado espafiol (la candnica y la isldmica), no se ha de instruir un expediente previo por parte
de las autoridades civiles espafiolas segtin lo establecido en sus legislaciones respectivas; el control por parte de
éstas del cumplimiento de los requisitos precisos para la validez del matrimonio se opera con ocasién del acceso
de los mismos al Registro Civil espafiol.
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y del Notariado de 8 de junio de 1998, tras considerar que el Cénsul espafiol en
Casablanca era incompetente para autorizar el matrimonio entre un espafiol y
un marroqui, precisé que no obstante «siempre cabria que el expediente previo
espafiol terminara con la expedicién del certificado de capacidad matrimonial
(cfr. articulo 252 del Reglamento del Registro Civil) y que luego se autorizara el
matrimonio en Marruecos segin la forma establecida por la lex loci, y también
cabria que, finalizado ese expediente con auto firme favorable, el matrimonio
se autorizara en Espafia ante érgano competente, incluso por medio de poder
especial otorgado por la contrayente domiciliada en el extranjero (cfr. articulo 55
del Cédigo Civil) »*.

El articulo 40 de nuestro Cédigo Civil considera que para el ejercicio de los
derechosy el cumplimiento de las obligaciones civiles las personas fisicas se hallan
domiciliadas en el lugar de su residencia habitual; el domicilio en Espaiia de, al
menos, uno de los solicitantes se acredita en el expediente previo a la celebracién
del matrimonio mediante la aportaciéon de un certificado de empadronamiento
o de residencia (expedidos por los Ayuntamientos y cuya validez expira a los
tres meses). Lo anterior no implica que, automdticamente, un nacional marroqui
en situacién irregular en Espafia no pueda celebrar matrimonio ante autoridad
espafiola por esta via, de manera que no podria instruirse el preceptivo expediente
previo que le autorizaria para tal acto; es mds, de la Consulta de la Direccién
General de los Registros y del Notariado de 15 de febrero de 2004 sobre trdmites
y requisitos esenciales para la celebracién del matrimonio civil se infiere la no
obligatoriedad de la presentacién del permiso de residencia por el contrayente
extranjero®.

Dependerd de la eleccién de los contrayentes que el expediente se tramite bien
en el Registro Civil municipal o bien en el consular cuando uno de los interesados
esté domiciliado en Espafia y el otro en el extranjero™.

32 Boletin de Informacién del Ministerio de Justicia, n° 1840 (1999), p. 503 ss. por Sobre esta cuestion véase,
con mayor detalle, M. AGUILAR BENITEZ DE LUGO, Intervencién consular en Derecho internacional privado,
Universidad de Sevilla, 2005, p. 79-83.

33 Boletin de Informacién del Ministerio de Justicia, suplemento al n° 1986 (2005), p. 1676 ss. A modo de
ejemplo, la Resolucién (42 de la Direccién General de los Registros y del Notariado de 27 de diciembre de 2004
(Repertorio de Jurisprudencia Aranzadi, 2005, n° 83996) estimé que la falta de averiguacion de si el que pretendia
contraer matrimonio (a la sazén, un nacional marroqui con una nacional britanica, ambos domiciliados en Las
Palmas de Gran Canarias) era residente regular en Espafia suponia un dato de interés para poder apreciar un
posible matrimonio de complacencia aunque no podia fundamentar por si solo la denegacién de la autorizacién
del matrimonio ante el encargado del Registro Civil espafiol.

34 Norma 12 de la Instruccion de 9 de enero de 1995, de la Direccién General de los Registros y del Notariado,
sobre el expediente previo al matrimonio cuando uno de los cényuges estd domiciliado en el extranjero (BOE n° 21,
de 25 de enero de 1995); sobre ella véanse P. DOMINGUEZ LOZANO, «Instruccién de la DGRN de 9 de enero de
1995 sobre expediente previo al matrimonio cuando uno de los contrayentes estd domiciliado en el extranjero»,
Revista Espafiola de Derecho Internacional, 1995, n° 1, p. 317 ss. y V. SAN JULIAN PUIG, «Inmigracién y Derecho
de familia. Estudio de la Instruccion de la Direccién General de los Registros y del Notariado de 9 de enero de
1995 », Boletin de Informacién del Ministerio de Justicia, n° 1814 (1998), p. 151 ss.
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2° El expediente se inicia con la presentacién de un escrito por parte de los
interesados en el que se han de contener los siguientes extremos (articulo 240
del Reglamento del Registro Civil)*: las menciones de identidad e incluso la
profesién de los contrayentes; en su caso, el nombre y apellidos del cényuge o
cényuges anteriores y la fecha de la disolucién del matrimonio; la declaracién de
inexistencia de impedimento para el matrimonio; el Juez o funcionario elegido, en
su caso, para la celebracién del matrimonio; y las localidades en las que hubiesen
residido en los dos tltimos afos®.

3° Alo largo de su tramitacion el Instructor, asistido del Secretario, oird a ambos
contrayentes reservadamente y por separado para cerciorarse del impedimento
de ligamen o de cualquier otro obstdculo legal para la celebracién (articulo 246
del Reglamento del Registro Civil), fase ésta cuya importancia ha aumentado
en los dltimos tiempos por cuanto en ella puede descubrirse en ocasiones el
verdadero propésito fraudulento de las partes que no deseen en realidad ligarse
con el vinculo matrimonial, sino aprovecharse de la apariencia matrimonial
para obtener las ventajas que de esta institucion familiar se derivan para los
extranjeros, teniendo en cuenta en todo caso la presuncién general de buena fe y
que el ius nubendi, como derecho fundamental de la persona, no debe ser coartado,
pudiendo ser el resultado de esta actividad bien el descarte de la existencia del
animus fraudandi®, bien la constatacién de dicha existencia® Esta es la razén por
la cual la citada Instruccién de 9 de enero de 1995, de la Direccién General de los
Registros y del Notariado, recuerda en su norma 3* que nos hallamos ante «un
tramite esencial y del que no debe prescindirse, ni cumplirlo formulariamente ».

A modo de ejemplo, la Resolucién (1%) de dicho 6rgano de de 27 de marzo de
2007, en un supuesto concernido por el &mbito material de este estudio, reitera que:

35 Dicho escrito ha de ser ratificado por los interesados; aquél que no esté domiciliado en la demarcacién del
Registro Civil instructor podra realizarla por comparecencia ante otro Registro Civil espafiol o por medio de poder
especial (articulo 242 del Reglamento del Registro Civil).

36 El escrito se acompariard de la prueba del nacimiento de los contrayentes y, en su caso, de la prueba de
disolucién de los anteriores vinculos (articulo 241 del Reglamento del Registro Civil).

37 Como ocurri6 en los supuestos abordados por las Resoluciones de la Direccion General de los Registros y
del Notariado (92 de 3 de julio de 2001, Repertorio de Jurisprudencia Aranzadi, 2001, n° 8394 (respecto de un
expediente previo a la celebracién de un matrimonio ante el Juez encargado del Registro Civil de Ceuta entre
espafiola y marroqui, aunque pudiera obedecer a un arreglo matrimonial familiar), (32 10 de febrero de 2005,
Repertorio de Jurisprudencia Aranzadi, 2005, n° 150250 (en relacién con un expediente previo a la celebracién
de un matrimonio incoado ante la Juez encargada del Registro Civil de Vera en el que el solicitante era espafiol y
la solicitante marroqui, ambos residentes en Espafia) o (12) de 28 de abril de 2005, Repertorio de Jurisprudencia
Aranzadi, 2005, n° 9778 (a propdsito de un expediente previo a la celebracién de un matrimonio ante el Juez
encargado del Registro Civil de Melilla entre un nacional espafiol domiciliado en Espafia y una nacional marroqui).
38 Asi, y en relacién con pretendidos matrimonios hispano-marroquies, Resoluciones 30 de marzo de 2001
(Repertorio de Jurisprudencia Aranzadi, 2002, n° 5490); (19 de 17 de septiembre de 2004 (Repertorio de
Jurisprudencia Aranzadi, 2004, n° 284760); (4%) de 15 de junio de 2005 (Repertorio de Jurisprudencia Aranzadi,
2005, n° 7536); y (2% de 3 de enero de 2006 (Repertorio de Jurisprudencia Aranzadi, 2006, n° 6691).
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«Se trata de la autorizacion que instan un espafiol y una ciudadana
marroqui para contraer matrimonio civil en Espafia (cfr. articulo 49,
apartado 1°, del Cédigo Civil). El expediente previo para la celebracion
del matrimonio ha de instruirse conforme a las reglas generales (cfr.
Instruccion de 9 de enero de 1995, norma 5°, e Instruccion de 31 de enero
de 2006, norma VII), siendo, pues, tramite imprescindible la audiencia
personal, reservada y por separado de cada contrayente, que debe efectuar
el instructor, asistido del Secretario, para cerciorarse de la inexistencia
del impedimento de ligamen o de cualquier otro obstdculo legal para la
celebracion (cfr. articulo 246 del Reglamento del Registro Civil) »*.

4° Como en los demds expedientes del Registro Civil (articulos 343 y 344 de su
Reglamento), también en este el Ministerio Fiscal —o quien haga sus funciones en
el Registro Consular, normalmente el Canciller ex articulo 54 del mismo cuerpo
normativo- goza de un papel activo en defensa de la legalidad, por lo que puede
denunciar en su dictamen cualquier impedimento u obstdculo que le conste
(articulo 247 del Reglamento del Registro Civil).

5° El expediente concluye mediante auto de aprobacién o de denegacién de
la celebracién del matrimonio, contra el que cabe recurso gubernativo ante la
Direccién General de los Registros y del Notariado (articulos 247, apartado 2°, y
355 ss. del Reglamento del Registro Civil).

B) Celebracion ante autoridad extranjera
Para aquellos supuestos en los que el matrimonio en el que, al menos, uno
de los contrayentes tuviese nacionalidad marroqui fuera a celebrarse ante
autoridad extranjera (en los términos explicados mds adelante), los contrayentes
dispondrian de las siguientes opciones®.

1°Instar lainstruccién del expediente matrimonial ante funcionario diplomatico
o consultar espafiol territorialmente competente.

2% Instar la instruccién del expediente matrimonial ante autoridad civil
espafiola en Espafia, indicando al instructor que desean celebrar el matrimonio

39 BOE n° 101, de 27 de abril de 2007. En el supuesto objeto de dicha Resolucién se abordaba la cuestion de
la minoria de edad de la contrayente marroqui en el momento del inicio del expediente previo a la celebracién
del matrimonio ante autoridad espafiola y, mas concretamente, de la validez de la eventual autorizacién de sus
padres para contraerlo (decretada por un Tribunal de Primera Instancia Marroqui); en tanto que el Ministerio
Fiscal espafol verificé dicha dispensa conforme a lo establecido en el ordenamiento espafiol, la Direccién General
dispuso que se estuviera a lo exigido en el ordenamiento marroqui por asi exigirlo el apartado 1° del articulo 9
de nuestro Cédigo Civil (afiadiendo que en este punto no cabria alegar la excepcién de orden publico por cuanto
los articulos 48, parrafo 3°, y 75 de este cuerpo legal reconocen la capacidad nupcial a partir de los catorce
afios asi como la convalidacién ex lege del matrimonio del menor). En la actualidad esta cuestion es objeto de
reglamentacion en los articulos 20 y 21 del nuevo Cédigo de Familia marroqui.

40 J. CARRASCOSA GONZALEZ, « Matrimonio y parejas de hecho», en A.L. CALVO CARAVACA, J. CARRASCOSA
GONZALEZ y E. CASTELLANOS RUIZ, Derecho de familia internacional, 32 ed., Colex, Madrid, 2005, p. 51.
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en el extranjero con arreglo a las formas previstas en la Ley del pais de celebracién
del matrimonio (art. 252 del Reglamento del Registro Civil), lo cual sélo es posible
si, al menos, uno de los contrayentes tiene su domicilio en Espafia.

3" Instar la instruccién del expediente matrimonial ante las autoridades
extranjeras del pafs de celebracién del matrimonio, si es que la instruccién del
expediente es exigida por las Leyes de dicho pais. En el caso de Marruecos,
seguin tendremos ocasién de apreciar, el actual Cédigo de Familia ha regulado
los procedimientos administrativos y formales para la celebracién y el acto del
matrimonio en sus articulos 65 a 69, estableciendo en el primero de ellos la
necesidad de incoar un expediente relativo a la celebracién del matrimonio ante
el Juzgado de Familia correspondiente al lugar de celebracion, el cual se habrd
de conservar en la Secretarfa del mismo con el nimero que le corresponda; una
vez incluidos en él los documentos preceptivos, el titular del Juzgado concederd
el visto bueno al expediente antes de autorizar la celebracién del matrimonio.

C) El certificado de capacidad matrimonial

Para el caso en el que los contrayentes hubieran manifestado ante el instructor
espafiol del expediente previo a la celebracién del matrimonio su deseo de
contraerlo en el extranjero segtin la forma establecida en el ordenamiento del
Estado del lugar de celebracién y si éste exigiera la presentacion de un certificado
de capacidad matrimonial, una vez concluido el expediente aludido con auto
favorable el instructor entregara a aquéllos tal certificado*'. Se trata de una férmula
administrativa de acreditacién de la capacidad nupcial de un nacional de un
Estado expedida por un funcionario de dicho Estado conforme al ordenamiento
de éste; férmula, ademds, que por su pretendida eficacia transfronteriza ha dado
ocasion a la existencia de una notable cooperacién internacional, como lo atestigua
la existencia de diversos instrumentos supraestatales en los que Esparia es parte*?.
Sila Ley del pais en que se celebrase el matrimonio exigiera al contrayente espafiol

41Estando su validez limitada a los seis meses desde la fecha de su expedicion, articulo 252 del Reglamento
del Registro Civil. Aclara la norma 52 de la reiterada Instruccion de la Direccién General de los Registros y del
Notariado de 9 de enero de 1995 que «la Unica especialidad del expediente en este caso se encuentra en que
no termina con la autorizacion del matrimonio por funcionario espafiol, sino con la entrega a los interesados
del certificado de capacidad matrimonial». Tal certificado se extenderd conforme a lo dispuesto en la Orden
Ministerial de 26 de marzo de 1988 sobre aprobacién de un modelo plurilingiie de certificado de capacidad
matrimonial (BOE n° 136, de 7 de junio de 1988).

42 Asi, el Convenio tendente a facilitar la celebracién de los matrimonios en el extranjero, hecho en Paris el
10 de septiembre de 1964 (BOE n° 16, de 19 de enero de 1977) y el Convenio relativo a la expediciéon de un
certificado de capacidad matrimonial, hecho en Munich el 5 de septiembre de 1980 (BOE n° 117, de 16 de
mayo de 1988), elaborados en el seno de la Comisidn Internacional del Estado Civil; el Reino de Marruecos no
es parte en ninguno de ellos. Sobre esta cuestion véase, entre nosotros, P. OREJUDO PRIETO DE LOS MOZOS,
«Cooperacién internacional en la celebracién del matrimonio: certificados de capacidad matrimonial», Anuario
Espafiol de Derecho Internacional Privado, tomo 0 (2000), p. 405 ss. y La celebracion y el reconocimiento de la
validez del matrimonio en el Derecho internacional privado espafiol, cit., p. 97 ss.
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un certificado de capacidad matrimonial expedido por autoridad espafiola y tal
sujeto no lo hubiera obtenido, el matrimonio asi celebrado no seria inscribible en
el Registro Civil espafiol®.

1° Este tltimo es el caso para los extranjeros que deseen contraer matrimonio
ante adules en Marruecos, a los que se les exige un certificado de capacidad
matrimonial expedido por autoridades del pais de su nacionalidad. A modo de
ejemplo, en un supuesto en el que se planteaba la inscripcién en el Registro Civil
espafiol de un matrimonio por el rito cordnico celebrado en Marruecos entre un
nacional marroqui residente en Marruecos y una nacional espafiola residente en
Esparia, la Resolucion (1°) de la Direccién General de los Registros y del Notariado
de 20 de marzo de 2007 establecié que

« En este caso lo que ha sucedido es que el contrayente espafiol ha celebrado
matrimonio religioso en el extranjero con contrayente extranjero v,
presupuesta para tal caso la exigibilidad por parte de la Ley local
marroqui de un certificado de capacidad matrimonial del extranjero, no
cabe reconocer como titulo inscribible la mera certificacion de la autoridad
extranjera, por lo que, prescindiendo de la posible extralimitacion
reglamentaria del articulo 256 n.° 3 del Reglamento del Registro Civil
respecto del articulo 73, pdrrafo sequndo de la Ley, la aplicacion de tal
precepto tropieza con la excepcion reconocida en el articulo 252 del
propio Reglamento que impone, para los casos en él contemplados y en
cuyo tipo normativo se subsume el que es objeto del presente recurso, la
previa tramitacion del expediente registral a fin de obtener certeza sobre
la capacidad matrimonial del contrayente espariol »,

por lo que en consecuencia denegé dicha inscripcién por insuficiente acreditacién
de la capacidad matrimonial de la contrayente espafiola pues, «partiendo de la
condicién de espafiol del contrayente, no se han observado las exigencias de la
forma prevista para la celebracion del matrimonio por la lex loci»*.

2°En el ordenamiento espafiol la cuestion resulta mds heterogénea y compleja®.

43 Cfr. ). CARRASCOSA GONZALEZ, « Matrimonio y parejas de hecho», cit., p. 59.

44 BOE n° 96, de 21 de abril de 2007; del mismo tenor es la ya citada Resolucién del mismo érgano de 13 de junio
de 2005. Las Resoluciones de la Direccién General de los Registros y del Notariado (12) de 14 de septiembre de
2001, (19 de 20 de noviembre de 2002 y (5%) de 11 de febrero de 2003 (Repertorio de Jurisprudencia Aranzadi,
2001, n° 10199; y 2003, n° 1105; y 2003, n° 4026, respectivamente) denegaron la expedicion de sendos
certificados de capacidad matrimonial solicitados a diferentes Jueces encargados del Registro Civil por nacionales
espafioles para poder contraer matrimonio en Marruecos con cényuges marroquies por cuanto de la audiencia de
los contrayentes se concluyd la existencia de un fraude que impedia un verdadero consentimiento matrimonial.
45 Para aquellos supuestos en que resulte precisa la expedicion del certificado de capacidad matrimonial por
nuestras autoridades (infra), la Orden de 21 de enero de 1993 aprueba el modelo del mismo asi como del de
celebracion de matrimonio religioso (BOE n° 29, de 3 de febrero de 1993), la cual resulté modificada por Orden
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a) Para el matrimonio en forma canénica y para el matrimonio civil ante
autoridad espafiola no se requiere dicho documento, con independencia
de la nacionalidad de los contrayentes*; es mds, como ha establecido la
Direccién General de los Registros y del Notariado (Resolucién [4°] de 7 de
abril de 2006 arriba citada),

«en caso de que el Estado de origen del extranjero establezca un requisito
que no es exigible conforme a la legislacion del lugar de celebracion [en
este caso Espafial, cuando éste coincide con el de la residencia habitual
del interesado y se trate de materia regida por la Ley determinada por tal
residencia, como sucede en el presente caso, la denegacion de la expedicion
del certificado de capacidad matrimonial por parte de las autoridades del
pais de procedencia del contrayente extranjero no puede ser obstdculo
para su vdlida celebracion en Espaiia ».

b) Para los matrimonios religiosos al amparo de las confesiones evangélica
y hebrea, el articulo 7 de las respectivos Acuerdos incorporados en las
Leyes 24 y 25/1992, de 10 de noviembre (infra), establece que las personas
que deseen contraer matrimonio en la forma prevista en ellas promoveran
el expediente previo al matrimonio ante el encargado del Registro Civil
correspondiente (apartado 2°) el cual, cumplido este trdmite, expedird por
duplicado certificacién acreditativa de la capacidad matrimonial de los
contrayentes, que éstos deberan entregar al ministro de culto encargado de
la celebracién del matrimonio (apartado 3°)%.

c¢) En cambio, para el matrimonio isldmico el apartado 2° del articulo
7 del Acuerdo contenido en la Ley 26/1992, de 10 de noviembre,
por la que se aprueba el Acuerdo de Cooperacién entre el Estado y la

de 10 de diciembre del mismo afio (BOE n° 305, de 22 de diciembre de 1993) para suprimir en la primera edicién
de aquel certificado la referencia a la profesion de los interesados.

46 El pérrafo 1° del articulo V1.1 del Protocolo final del Acuerdo de 3 de enero de 1979 entre el Estado espariol y la
Santa Sede sobre asuntos juridicos se limita a disponer que «Inmediatamente celebrado el matrimonio canénico,
el sacerdote ante el cual se celebré entregara a los esposos la certificacion eclesiastica con los datos exigidos
para su inscripcion en el Registro Civil. Y en todo caso, el parroco en cuyo territorio parroquial se celebré el
matrimonio, en el plazo de cinco dias, transmitira al encargado del Registro Civil que corresponda al acta del
matrimonio candnico para su oportuna inscripcién, en el supuesto de que ésta nos se haya efectuado ya a instancia
de las partes interesadas». Por su parte, el punto 4° de la Circular de la Direccién General de los Registros y del
Notariado de 15 de febrero de 1980, sobre inscripcién en el Registro Civil de los matrimonios candénicos (BOE n°
47, de 23 de febrero de 1980) establece que «Sin perjuicio, en tltimo término, de lo dispuesto por el articulo 96
del Reglamento del Registro Civil, los encargados de los Registros Civiles procurardn obtener la colaboracién de
los pédrrocos de sus respectivos territorios, a fin de que las certificaciones eclesidsticas contengan las circunstancias
para la inscripcién, especialmente los datos registrales de los asientos de los nacimientos de los esposos ».

47 Cfr. I. GARCIA RODRIGUEZ, La celebracién del matrimonio religioso no catélico, Tecnos, Madrid, 1999, p.
224-225, quien escribe que se supone que sélo cuando se ha verificado la capacidad nupcial de los contrayentes
a la luz del ordenamiento espafiol, procede su estudio bajo el prisma religioso.
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Comisién Isldmica de Espafia (infra)*, admite este documento ex post:
en efecto, dispone dicha norma que las personas que deseen inscribir el
matrimonio celebrado en tal forma «deberdn acreditar previamente su
capacidad matrimonial mediante certificacién expedida por el Registro
Civil correspondiente. No podrd practicarse la inscripcién si se hubiera
celebrado el matrimonio transcurridos mds de seis meses desde la
expedicion de dicha certificacién »*.

En el caso de matrimonio celebrado ante autoridad extranjera, la certificacién
del mismo se ha de presentar ante el Registro Civil espafol para su inscripcién,
de manera que el encargado del mismo controlard que se hayan respetado los
requisitos legales exigidos para dicha celebracién; el control legal existe pues,
si bien a posteriori®. Ahora bien, si para aquélla se otorgé un certificado de
capacidad matrimonial por autoridad espafiola no cabe que otra autoridad
espafiola verifique ex post la capacidad nupcial del contrayente spafiol®.

48 BOE ne 272, de 12 de noviembre de 1992. Acerca del sustrato sociolégico que justificd la promulgacion de
esta norma véase A. MOTILLA DE LA CALLE, «ldentidad cultural y libertad religiosa de los musulmanes en Espafa.
Problemas en la adaptacion del Derecho de familia al ordenamiento espafiol», en A.-L. CALVO CARAVACA y P.
BLANCO-MORALES LIMONES (coords.), Globalizacién y Derecho, Colex, Madrid, 2003, p. 381 ss.

49 Ello implica que si el matrimonio se celebra tras la obtencién del certificado de capacidad matrimonial, el resto
del tramite es idéntico a lo expuesto respecto de los matrimonios en forma evangélica o hebrea, limitandose el Juez
encargado del Registro Civil a comprobar que el matrimonio se ha celebrado dentro de los seis meses siguientes
a la expedicion del certificado de capacidad nupcial; y que si el matrimonio se celebra sin instar el expediente
previo para la obtencién del certificado de capacidad nupcial, el representante de la comunidad islamica remitira
al Registro Civil, para su inscripcion, la certificacion acreditativa de dicha celebracién, en la que deberdn expresarse
las circunstancias exigidas por la legislacion reguladora de aquél. La peculiaridad consagrada para el matrimonio
en forma isldmica es justificada por I. GARCIA RODRIGUEZ (op. cit., p. 226-228) atendiendo a la conformacién de
esta institucion en la confesion musulmana; ¢fr. asimismo la norma 42 de la Instruccién de la Direccion General de
los Registros y del Notariado de 10 de febrero de 1993 sobre la inscripcién en el Registro Civil de determinados
matrimonios celebrados en forma religiosa (BOE n° 47, de 24 de febrero de 1993), promulgada con ocasion de
la entrada en vigor de las tres Leyes de 1992 que amparaban las nuevas modalidades religiosas de matrimonio
(sobre la misma véase N. MARCHAL ESCALONA, «Matrimonio religioso y la Instruccion de 10 de febrero de 1993
de la Direcciéon General de los Registros y del Notariado», La Ley, n° 4175 [27 de noviembre de 1996], p. 1 ss.).
50 En este sentido, por ejemplo, véase la Resolucién de 4 de enero de 2007, de la Direcciéon General de los
Registros y del Notariado (BOE n° 24, de 27 de enero de 2007), relativa a la inscripcién en el Registro Civil espafiol
del un matrimonio coranico celebrado en Marruecos entre espafiola y marroqui.

51 Resoluciones de la Direccién General de los Registros y del Notariado (22) de 17 de septiembre de 2001
y (49 de 5 de noviembre de 2001 (Repertorio de Jurisprudencia Aranzadi, 2000, n° 10200, y 2002, n° 3081,
respectivamente), que ordenaron la inscripcion en el Registro Civil espafiol de sendos matrimonios coranicos
celebrado en Marruecos entre nacional marroqui y nacional espafiola en el primer caso y nacional espafiol y
ciudadana marroqui en el segundo, en los que los espafioles implicados habian previamente obtenido el certificado
de capacidad matrimonial de una autoridad judicial espafiola; estimé el érgano directivo que, conforme a lo
dispuesto en los articulos 65 del Cédigo Civil, asi como 252 y 256 del Reglamento del Registro Civil, no cabe
segunda calificacion por la autoridad consular espafiola.
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2. LA DETERMINACION DE LA CAPACIDAD NUPCIAL
DE LOS CONTRAYENTES

Desde una perspectiva sustantiva, la nacionalidad de los contrayentes posee otra
relevante funcién por cuanto determina la capacidad para la celebracion del acto
matrimonial —esto es, la capacidad nupcial- desde la 6ptica de los sistemas de
Derecho internacional privado de los pafses ante cuyas autoridades se vaya a
celebrar el matrimonio.

1°En efecto, en el sistema marroqui de Derecho internacional privado la conexién
de la nacionalidad es la regla tradicional para determinar la Ley personal y asi se
consagra desde los Dahires de 12 de agosto de 1913 sobre condicién civil de los
franceses y de los extranjeros en el Protectorado francés de Marruecos™ y de 1 de
junio de 1914 sobre la condicién de los espafioles y extranjeros en el Protectorado
espariol de Marruecos®. Mediante la nacionalidad se determina el ordenamiento
aplicable a las distintas instituciones que conforman el estatuto personal en dicho
ordenamiento: estado y capacidad delas personas, matrimonio, divorcio, regimenes
matrimoniales, sucesiones y testamentos™. En el supuesto de concurrencia de dos
ordenamientos reclamados por sendas nacionalidades —de las que ninguna sea la
marroqui— de las personas afectadas en una misma institucion, en el sistema de
Derecho internacional privado marroqui se distinguen dos supuestos.

* a) Que el extranjero sea musulman, en cuyo caso el ordenamiento aplicable a
su estatuto personal serd siempre el Derecho marroqui musulmdn, y ello con
independencia de cudles sean sus nacionalidades™.

*b) Que el extranjero no sea musulman, supuesto en el que habra de recurrirse
a un andlisis casuistico de la jurisprudencia a los fines de hallar una solucién
unitaria®.

52 Articulo 3: «El estado y la capacidad de los franceses y de los extranjeros se rigen por su Ley personal»; la
traduccion estd tomada de J.A. TOMAS ORTIZ DE LA TORRE, Legislaciones nacionales de Derecho internacional
privado, Edersa, Madrid, 1995, p. 524. Se considera que este Dahir contiene las normas de conflicto en materia
de estatuto personal del sistema marroqui de Derecho internacional privado.

53 Articulo II: «El estado civil, la condicién y la capacidad legal y los derechos y deberes de familia de los esparioles
y de los extranjeros se rigen por su Ley nacional respectiva, a cuyos preceptos vienen obligados cuando residan en
la zona espafiola de Marruecos»; la traduccién estd tomada de la misma obra, p. 527.

54 Cfr. S. BELMIR, «La conflictividad de las Leyes en el Derecho internacional especial marroqui y el el Derecho
internacional especial espafiol; aplicacién a los vinculos familiares, al matrimonio mixto y a la nacionalidad», en
Primer encuentro judicial hispano-marroqui organizado por el Consejo General del Poder Judicial (Espafia) y la
Corte Suprema de Marruecos, Centre de Publication et de Documentation Judiciaire, Rabat, 2002, p. 11.

55 Segun explican F. SAREHANE y N. LAHLOU-RACHDI, « Maroc (Conflits de lois. Conflits de juridictions) », Juris-
Classeur de Droit Comparé, fasc. 4, 1994, n° 67, p. 12, se trata de una solucién de naturaleza jurisprudencial mas
tarde acogida por el Dahir de 24 de abril de 1959, que modificé a su vez el Dahir de 4 de abril de 1956 relativo a
la organizacién judicial y al funcionamiento de los Tribunales musulmanes.

56 Cfr. A. RODRIGUEZ BENOT, «El estatuto personal comun», cit., p. 43. El articulo 4 del Dahir de 1913
dispone que en caso «de que una persona tenga simultaneamente, respecto de diversos Estados extranjeros, la
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El principio de base del imperio de la conexién nacional en el estatuto personal
en el Derecho marroqui sufre algunas matizaciones notables.

A falta de nacionalidad (apatridia) resulta de aplicacién el ordenamiento
marroqui como lex fori, solucién que expresamente se preveia para los refugiados
y apdtridas en el articulo 5 del Dahir de 12 de agosto de 1913 sobre la condicién
civil de los extranjeros en Marruecos”.

2° En el sistema espafiol de Derecho internacional privado el recurso al
criterio de la nacionalidad lo establece la primera frase del apartado 1° del
articulo 9 del Cédigo Civil («La Ley personal correspondiente a la persona
fisica es la determinada por su nacionalidad »), extendiéndose la aplicacion del
ordenamiento asi determinado a la capacidad y al estado civil de las personas, a
los derechos y deberes de familia, asi como a la sucesién por causa de muerte. Se
trata de una solucién tradicional en el sistema espafiol, legalmente consagrada
desde la promulgacién en 1889 del Cédigo Civil*®.

Una conclusién parcial en este punto nos permite resaltar, pues, la sintonia entre
los sistemas juridicos de los dos Reinos vecinos en orden a la determinacién del
ordenamiento aplicable al estatuto personal —y, por ende, a la capacidad nupcial-
por parte de la autoridad espafiola o marroqui que haya de autorizar la celebracién
de un matrimonio o por parte de la autoridad espafiola que haya de verificar
la viabilidad del acceso a nuestro Registro Civil de un matrimonio celebrado al
amparo de un ordenamiento extranjero. La capacidad nupcial ha de apreciarse
en el momento del inicio del expediente matrimonial o, en su defecto, en el de la
inscripcion en el Registro Civil espafiol del matrimonio ya celebrado (supra)®.

nacionalidad de cada uno de ellos, el juez que conozca de un litigio determinard el estatuto personal aplicable»y
el articulo IIl del Dahir de 1914 que corresponde «a los Tribunales de la zona espafola determinar en cada caso
cual sea el estatuto personal aplicable a las personas que puedan atribuirse vadlidamente diversas nacionalidades»
(traducciones tomadas de J.A. TOMAS ORTIZ DE LA TORRE, cit., p. 527).

57 Pese a que la vigencia del citado Dahir ha sido confirmada por el Dahir de 26 enero de 1965 sobre la unificacién
de las jurisdicciones, la marroquinizacion y la arabizacién de la justicia, entienden R. ABDELUOUAD y A. HWIDOU
(«Implication des conflits de loi et de compétence», Initiation et formation a la coopération et I'entraide judiciaire
internationale en matiére civile, Programme Euro-Med Justice, Seminaire, Marrakech, 11 a 14 de noviembre de 2006, http://
www.eipa.eu/modules/EuroMed)ustice/Conferences/Marrakech_11Dec06/Reports/Report%20Presentation%20
Delgation%20marocaine.pdf) que el citado articulo 5 estaria tacitamente abrogado, de manera que el refugiado o el
apétrida se someterian al ordenamiento del pais de su domicilio o, en su caso, del de su residencia habitual (articulo
12 del Convenio de Ginebra de 28 de julio de 1951 y articulo 12 del Convenio de las Naciones Unidas relativa al
estatuto de los apatridas) y, en defecto de lo anterior, al Derecho marroqui en tanto que /ex fori.

58 La redaccion de la actual norma es la aprobada por el Decreto 1836/1974, de 31 de mayo, BOE n° 163, de 9 de julio.
En el parrafo 2° de la misma el legislador espafiol ha querido prever el supuesto de conflicto mévil al disponer que el
cambio de Ley personal no afectara a la mayoria de edad adquirida de conformidad con la Ley personal anterior; supuesto
que no debe darse en el caso de espafioles que adquieran la nacionalidad marroqui o viceversa, por cuanto en ambos
ordenamientos la mayoria de edad, que atribuye la plena capacidad de obrar, se adquiere a los dieciocho afios (articulo
315 del Cédigo Civil espafiol por una parte y articulos 209 y 210 del Cédigo de Familia marroqui de 2004 por otra).

59 J. CARRASCOSA GONZALEZ, «Matrimonio y parejas de hecho», cit., p. 52. Si se tratase de un matrimonio
celebrado ante la autoridad de un tercer Estado, seria la norma de conflicto del sistema de Derecho internacional
privado de éste la que indicaria qué criterio de conexion seguir para determinar la capacidad nupcial de los
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El ordenamiento designado por la nacionalidad de los contrayentes determinard
asimismo la existencia, el cardcter y el alcance de los impedimentos matrimoniales
que pueden alterar la capacidad nupcial. Un pristino ejemplo de lo afirmado lo
ofrece la antes citada Resolucién de la Direccién General de los Registros y del
Notariado de 27 de marzo de 2007 (1%), dictada en relacién con un expediente de
solicitud para contraer matrimonio ante un Juez espafiol iniciado por un nacional
espafiol nacido en Marruecos y una nacional marroqui nacida en Espafia:

«Dispone el n° 1 del articulo 9 del Cédigo Civil que «la ley personal
correspondientealas personas fisicas es la determinada por su nacionalidad.
Dicha ley regird la capacidad y el estado civil, los derechos y deberes de
familiay la sucesién por causa de muerte ». Dada la nacionalidad marroqui
de la interesada no es posible a los efectos de determinar su capacidad para
contraer matrimonio la aplicacion de la ley espaiiola, porque en virtud
del precepto trascrito dicha capacidad ha de quedar determinada por lo
dispuesto en la ley personal de aquella, sin perjuicio de intervencion del
orden piblico internacional especial en los casos en que proceda (cfr.
articulo 12, apartado 3°, del Cédigo Civil), sin que el presente sea uno
de ellos, ya que en el Derecho espafiol a partir de los 14 afios se reconoce
la capacidad natural para contraer matrimonio (cfr. articulo 48, pdrafo
3%, del Cédigo Civil) y porque estd prevista la convalidacion ex lege del
matrimonio del menor (cfr. articulo 75 del Cédigo Civil) » .

En la préctica son diversos los posibles impedimentos que podrian afectar a la
capacidad para la celebracién de un matrimonio en el que, al menos, uno de los
conyuges fuese marroqui. De entre ellos nos centraremos en tres: el de vinculo o
ligamen, el de la identidad de sexos y el de la disparidad de religiones.

A) El impedimento de vinculo o ligamen y la admision del
matrimonio poligamico en el ordenamiento marroqui

a) El imposible acceso al Registro civil espaiiol de un matrimonio poligamico
Uno de los impedimentos indicados es el de vinculo o ligamen (al que se refieren
los articulos 46, apartado 2°, del Cédigo Civil y 246 del Reglamento del Registro

contrayentes, si el de su nacionalidad (como hemos visto que es el caso de los sistemas espafiol y marroqui), el de
su domicilio o el de su residencia habitual.

60 La Juez encargada del oportuno Registro Civil aprecié, conforme al Derecho espafol, la existencia del
impedimento de minoria de edad de la mujer en el momento de la solicitud de la autorizacién del matrimonio;
de ahi que la Direccién General dispusiera la retrotraccién de las actuaciones para que fuesen oidos separada y
reservadamente los interesados con caracter previo a la autorizacién o no del matrimonio asi como para verificar
la existencia de cualquier impedimento (articulo 246 del Reglamento del Registro Civil).
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Civil), por cuya virtud no podria ser reconocido ante el ordenamiento espafiol
un matrimonio poligdmico. Y ello por cuanto no cabria celebrarlo ex novo
vélidamente ante autoridad espafiola®’, como tampoco tendria acceso al Registro
Civil espafiol el vdlidamente celebrado al amparo de un ordenamiento extranjero.
Esta solucién se impone aun cuando los anteriores matrimonios no constasen en
nuestro Registro Civil. Ello supondria que la autoridad espafiola ante la que se
suscitase la validez de un matrimonio poligdmico admitido por el ordenamiento
nacional del contrayente extranjero deberia rechazarla por contrariar nuestro
orden publico constitucional en la materia (articulo 32 de la Constitucién
Espariola en relacién con el articulo 12, apartado 3°, de nuestro Cédigo Civil),
aplicando sustitutivamente para verificar la capacidad de aquél el ordenamiento
espafiol en su calidad de lex fori con lo cual, insistimos, no admitiria la celebracién
ante ella de un tal matrimonio o no permitiria el acceso al Registro Civil espafiol
del matrimonio poligdmico vdlidamente celebrado al amparo, por ejemplo, del
Derecho marroqui®.

Los articulos 40 a 46 del Cédigo de Familia marroqui de 2004 consagran
diversos preceptos al matrimonio entre un varén y mds de una esposa®, cierto es
que con un cardcter limitado y precautorio®. El mantenimiento de la poligamia
en el Derecho marroqui se justifica, segtin se describe en el Preimbulo de dicho

61 La Resoluciones de la Direccién General de los Registros y del Notariado (32) de 4 de junio de 2001 y (42) de 12
de septiembre de 2002 (Repertorio de Jurisprudencia Aranzadi, 2002, n° 5494 y 2003, n° 136, respectivamente)
no autorizaron, ex articulo 46 del Cédigo Civil, la celebracién ante los Jueces encargados del Registro de Leganés
en un caso y de Sant Vicenc dels Horts en el otro de sendos matrimonios entre un nacional espafiol y una nacional
marroqui por cuanto en los correspondientes expedientes previos no se acredité la disoluciéon de los anteriores
matrimonios que vinculaban a las contrayentes.

62 Distinto seria el caso de la pretensiéon de celebraciéon de matrimonio en Espafia ante autoridad espafiola
por solicitantes marroquies que ya se hubieran casado previamente en forma monogadmica en Marruecos: es el
abordado por la Resolucién de la Direccion General de los Registros y del Notariado de 20 de diciembre de 1996
(Repertorio de Jurisprudencia Aranzadi, 1997, n° 8279), respecto de la cual el érgano directivo establece, con
ocasion de la incoacién del expediente previo a la celebraciéon del matrimonio, que «En cualquier caso hay que
destacar que si fuera cierta esa sospecha de que los contrayentes ya han contraido entre si matrimonio islamico en
Espafia o en Marruecos, tal matrimonio, bien como celebrado de acuerdo con una forma hoy admitida en Espana,
bien por ajustarse a la lex loci, seria vélido y produciria efectos civiles desde su celebracion (cfr. articulos 61 del
Coédigo Civil y 70 de la Ley del Registro Civil), y la inscripcién omitida de aquel hipotético enlace en el Registro
espafol competente deberia promoverse incluso de oficio (cfr. articulos 26 de la Ley del Registro Civil y 94 del
Reglamento del Registro Civil), por medio de alguno de los procedimientos que sefialan los articulos 256 y 257
del Reglamento, si bien es claro que estas actuaciones de oficio tinicamente proceden cuando hay una justificacion
cierta, que aqui no concurre, del hecho inscribible no inscrito».

63 En la practica hasta cuatro en la tradicion social y religiosa del Coran (4:3), que exige que sean tratadas justa y
equitativamente por el esposo.

64 Acerca de las novedades incorporadas por el Cédigo de Familia de 2004 en la materia respecto de la
reglamentacion anterior véanse P. DIAGO DIAGO, «Repercusiones de la nueva Mudawanna en la inmigracién
marroqui», cit., p. 146-149; M.C. FOBLETS y J.Y. CARLIER, Le Code marocain de la famille..., cit, p. 526; F.
LAROCHE-GISSEROT, «Le nouveau Code marocain de la famille: innovation ou archaisme?», cit., p. 347-348; y A.
QUINONES ESCAMEZ, «La réception du nouveau Code de la famille marocain (Moudawana, 2004) en Europe »,
cit., p. 880-884.
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Cédigo, por razones histérico-religiosas y se ha de autorizar por el juez marroqui
conforme a los siguientes criterios:
¢ deben verificarse las posibilidades del marido de garantizar la justicia, en
igualdad de condiciones, con la primera esposa y sus hijos en todos los
aspectos de la vida®;
¢ debe asegurarse la justificacién objetiva extraordinaria que fundamentaria
un matrimonio poligdmico; y
¢ debe impedirse al esposo casarse con una segunda mujer si la primera esposa
impuso en su acta de matrimonio la exigencia de no permitir a aquél tal
posibilidad®.

Frente a esta situacién, hoy cabria considerar que el consenso constitucional
bédsico que configura el orden ptblico del sistema espafiol de Derecho
internacional privado en materia matrimonial (articulos 14 y 32 de la Constitucion
de 1978) impediria la inscripcién de un matrimonio poligdmico en el Registro
civil espafol®. La jurisprudencia de la Direccién General de los Registros y del
Notariado resulta tajante en este punto, al aludir al hecho de que la admisién de
la inscripcién de un matrimonio poligdmico en el Registro Civil espafiol atentaria
contra la concepcién espafiola de matrimonio y contra la dignidad constitucional
de la mujer®.

65 Como corolario de ello, el articulo 51, apartado 1°, establece que es un derecho y un deber reciproco de los
esposos, entre otros, el de igualdad de trato entre esposas en caso de poligamia.

66 Si no se hubiese ejercido tal derecho, el juez habria de convocarla para que aceptase una segunda esposa para
su marido. Asimismo, aquél deberia informar a la segunda esposa de que su futuro marido ya esta casado, asi
como obtener de ésta la aceptacion de dicha situacion; en tal caso, la primera esposa tendria el derecho de pedir
el divorcio por dafios y perjuicios. Acerca del arraigo de esta institucion en el Coran, asi como de sus diversas
variantes desde la 6ptica de los posibles ordenamientos en presencia, véanse S. ALDEEB y A. BONOMI (eds.),
Le Droit musulman de la famille et des successions a I'épreuve des ordres juridiques occidentaux, cit., p. 96 ss.
67 Cfr. Acerca de la oposicién del matrimonio poligdmico con el orden publico espafiol, reiteradamente sostenida
en el dmbito civil por la Direccién General de los Registros y del Notariado, véase M. AGUILAR BENITEZ DE
LUGO e H. GRIEDER MACHADO, «La reagrupacién familiar de los extranjeros en Espafia», en A. RODRIGUEZ
BENOT y C. HORNERO MENDEZ (eds.), El nuevo Derecho de extranjeria, Comares, Granada, 2001, p. 124-125;
I. GARCIA RODRIGUEZ, «La celebraciéon del matrimonio en una sociedad multicultural: formas e ius connubi
(especial referencia a la poligamia)», en A. RODRIGUEZ BENOT (dir.), La multiculturalidad: especial referencia
al Islam, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2002, p. 192 ss.; P. JUAREZ PEREZ, «Hacia un Derecho
internacional privado intercultural», en A.-L. CALVO CARAVACA y P. BLANCO-MORALES LIMONES (coords.),
Globalizacién y Derecho, Colex, Madrid, 2003, p. 336-341; M2.L. LABACA ZABALA, «El matrimonio poligdmico y su
transcendencia en el ordenamiento juridico espafol», http://noticias.juridicas.com/areas/45-Derech0%20Civil/10-
Art%EDculos/200501-6557171110453510.html y M. VARGAS GOMEZ-URRUTIA, « Matrimonio poligdmico, orden
publico y extranjeria», Actualidad Laboral, 2003, n° 33 (8 a 14 de septiembre), margs. 581 ss., que califica la
monogamia como «una distincién esencial que caracteriza a los sistemas matrimoniales de nuestro entorno socio-
cultural, al tiempo que sirve de atributo de una determinada unién» (marg. 583; la cursiva es de la autora). En
palabras de P. DIAGO DIAGO («La nueva Mudawana marroqui y el Derecho internacional privado», cit., p. 1080) la
poligamia contradice nuestros principios fundamentales de igualdad y compromete la dignidad de la mujer.

68 Véanse, por todas, las resoluciones de este 6rgano citadas por M. VARGAS GOMEZ-URRUTIA, op. cit., marg.
586. Ahora bien, si el matrimonio anterior ha sido disuelto cabe celebrar un matrimonio posterior, incluso aun
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Incluso para el matrimonio celebrado ante autoridad religiosa musulmana al
amparo de lo prevenido en el articulo 7 de la Ley 26/1992, de 10 de noviembre,
las exigencias de reunir los requisitos de capacidad exigidos por el Cédigo Civil
(apartado 1°) y de acreditar previamente la capacidad matrimonial mediante
certificacion expedida por el Registro Civil correspondiente (apartado 2°)
demuestran la imposible eficacia directa en el ordenamiento espafiol de un
matrimonio poligdmico, pese a la nacionalidad marroqui de sus contrayentes,
por la existencia de un previo vinculo o ligamen®.

b) El reconocimiento indirecto de ciertos efectos al matrimonio poligamico
validamente celebrado al amparo del ordenamiento marroqui

Cuestién distinta serfa el reconocimiento indirecto de ciertos efectos a un
matrimonio poligdmico validamente constituido al amparo del ordenamiento
marroqui” pues, como ha escrito A. BUCHER, «puede no aceptarse la poligamia,
pero no se la puede ignorar ni rechazarla completamente sin atribuirle la menor
eficacia juridica»”. De lo afirmado pueden hallarse muestras de, al menos,

cuando éste sea previo en fecha a la concesién del exequatur en Espafia de la sentencia por la que se disuelve el
primer matrimonio: asi lo ha establecido la Resolucién de la Direccién General de los Registros y del Notariado
(4%) de 21 de mayo de 2003 (Repertorio de Jurisprudencia Aranzadi, 2003, n° 5471), que entendié que no
existia impedimento de vinculo o ligamen en el matrimonio celebrado en 1996 entre espafiola y marroqui en
Marruecos, aun cuando el anterior matrimonio de aquélla fuera disuelto en 1993 por sentencia judicial marroqui
exequaturizada por auto del Tribunal Supremo en 1998, pues, afirmé el érgano directivo, tal auto produce efectos
ex tunc, por lo cual el primer matrimonio se entendia disuelto en 1993y, por tanto, que la celebrante gozaba de
plena capacidad nupcial en 1996.

69 Aun en el caso de contrayentes marroquies previamente casados en Marruecos que desean casarse de nuevo
entre si ante autoridad espafiola en Espafia entiende la Direccién General de los Registros y del Notariado
la existencia de impedimento de vinculo o ligamen: Resolucién (1?) de 15 de marzo de 2004 (Repertorio de
Jurisprudencia Aranzadi, 2004, n° 3945).

70 En nuestro entorno juridico, una interesante regulacién se contiene en el Capitulo 42 de la Private International
Law (Miscellaneous Provisions) Act britanica de 1995 (que sustituye a la Matrimonial Proceedins [Polygamous
Marriages] Act de 1992), que permite la validacién ante el ordenamiento del Reino Unido de los llamados
matrimonios potencialmente poligdmicos, esto es, de los matrimonios de esta indole validamente celebrados
al amparo de un ordenamiento extranjero. Un comentario sobre la misma puede verse en N. BOUZA VIDAL y
A. QUINONES ESCAMEZ, «Derecho internacional privado (informacion correspondiente al afio 1995)», Revista
Juridica de Catalufia, 1997, n° 1, p. 172-175; para un mayor detalle cfr. A.S. PRAKASH, «Attitudes to Polygamy in
English Law », International and Comparative Law Quarterly, n° 52 (2003), p. 369 ss.

71 «La famille en Droit international privé », Recueil des Cours de I'Académie de Droit International, t. 283 (2000),
p. 129. Entre las razones que valoran los 6rganos judiciales de los Estados europeos para conceder o no cierta
eficacia a estos supuestos se hallan, incluso, las que atafien a circunstancias volitivas (esto es, a la existencia de
buena o mala fe en la constitucién de la situacion conflictiva), econdmicas (es el caso, en sede de divorcio, del
supuesto de un matrimonio de iranies residente en Alemania abordado por la sentencia del Oberlandesgericht
de Oldenburg de 16 de septiembre de 1980, citada por A. QUINONES ESCAMEZ en Derecho e inmigracién: el
repudio isldmico en Europa, Fundacién La Caixa, Barcelona, 2000, p. 53, donde se valoré el hecho de que la no
atribucion de pensién alimenticia a la esposa por el ordenamiento irani implicaria que la asistencia social alemana
tuviera que atender a la situacion de ésta) o de caracter sociolégico (como ocurrié con el supuesto narrado por
E. JAYME, «ldentité, culture et intégration. Le Droit international privé post-moderne», Recueil des Cours de
I'Académie de Droit International, t. 251 [1995], p. 234 ss., a propdsito de la concesion de una pension de
viudedad a la segunda esposa camerunesa de un ciudadano alemén, respecto de la cual se valord su procedencia
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dos derechos reconocidos en el dmbito juridico administrativo: a la pensién de
viudedad y a la reagrupacién familiar”.

1° Se han planteado supuestos de solicitud, ante la administracion espafiola
(concretamente el Instituto Nacional de la Seguridad Social), de pensiones de
viudedad por al menos dos esposas, que lo fueron en vida y simultdneamente,
del mismo esposo’. Sobre el particular existe alguna jurisprudencia menor
de nuestros 6rganos judiciales de cardcter contradictorio’™: en tanto que una
tendencia minoritaria se ha inclinado por reconocer la pensién por entero
Gnicamente a la primera esposa alegando la incompatibilidad del matrimonio
poligdmico con nuestro orden ptblico internacional y, por ende, su nulidad
ante nuestro ordenamiento”, un mayor nimero de pronunciamientos se han
decantado por el reparto de la pensién entre las esposas del causante poligamo
varén fallecido™.

de una cultura diferente a la del Estado del foro y su creencia en la validez del matrimonio poligdmico que habia
celebrado).

72 En el @mbito del civil se ha suscitado, igualmente, la concesién de ciertos derechos a las dos esposas simultaneas
del mismo marido con ocasidn de la disolucién de los vinculos matrimoniales bien sobreviviendo el esposo (es
el caso de la pensiéon compensatoria entre conyuges y de los alimentos entre parientes) bien por fallecimiento
del mismo (derechos sucesorios de cardcter sustantivo). En relaciéon con ambas hipétesis, y ante la carencia de
pronunciamientos jurisprudenciales de relevancia, la doctrina espanola se ha manifestado a favor de la admision
de derechos para la segunda esposa en los términos previstos en el ordenamiento sefialado como aplicable al
fondo de las mismas por las normas de conflicto del sistema espafiol de Derecho internacional privado: en sentido
amplio, esto es, sin distinguir la nacionalidad de las esposas, véase J. CARRASCOSA GONZALEZ, « Matrimonio
y parejas de hecho», cit., p. 54; por su parte M. VARGAS GOMEZ-URRUTIA («Matrimonio poligdmico, orden
publico y extranjeria», cit., marg. 589) parece matizar que sélo si la segunda esposa fuera espafola se le deberian
atribuir en nuestro pais alimentos o se le habrian de reconocer derechos sucesorios. En lo que concierne a éstos,
por ejemplo, la practica francesa se inclina por no considerar la cuestién como propia del Derecho sucesorio sino
como atinente al dmbito matrimonial aplicando un concepto de orden publico atenuado: cfr. S.A. ALDEEB ABU-
SAHLIEH y A. BONOMI, Le Droit musulman de la famille et des successions a I'épreuve des ordres juridiques
occidentaux, cit., p. 329-331.

73 Un andlisis de la repercusion de la poligamia en la relacion laboral de los extranjeros, asi como en sus derechos
de Seguridad Social, puede verse en I.A. RODRIGUEZ CARDO, «Ley personal vs. Ley territorial en el orden laboral:
puntos significativos», Actualidad Laboral, 2007, n° 9, margs. 1052 ss. Para una visién mas general de la cuestion
véase G. RODRIGUEZ INIESTA, La viudedad en el sistema espafiol de Seguridad Social, Laborum, Murcia, 2006.
74 Cfr.). CARRASCOSA GONZALEZ, « Matrimonio y parejas de hecho», cit., p. 54-55.

75 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia (Sala de lo Social) de 30 de julio de 2003 (Repertorio de
Jurisprudencia Aranzadi Social, 2002, n° 3049), que revoca la del Juzgado de lo Social n° 6 de Barcelona de 10 de
octubre de 2001 dictada en un supuesto de dos esposas supérstites residentes en Espafia con los respectivos hijos
del mismo fallecido natural de Gambia (pais donde se celebraron védlidamente los dos matrimonios con aquéllas al
amparo de la Ordenanza mahometana de matrimonios de 1941); sobre ella véase M. VARGAS GOMEZ-URRUTIA,
«Matrimonio poligdmico, orden publico y extranjeria», cit., margs. 582-583.

76 Es el caso de las sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Galicia (Sala de lo Social) de 2 de abril de 2002
(Repertorio de Jurisprudencia Aranzadi Social, 2002, n° 899), que confirmé la sentencia del Juzgado de lo Social n°
3 de La Corufia de 13 de julio de 1998 respecto de dos viudas senegalesas de un fallecido igualmente senegalés, y
del Tribunal Superior de Justicia de Madrid (Sala de lo Social) de 29 de julio de 2002 (Repertorio de Jurisprudencia
Aranzadi Social, 2002, n° 3324), relativa a un fallecido marroqui que habia contraido matrimonio en Maruecos
en 1993 con una primera esposa y en 1995 con una segunda, y en la que se tuvo en cuenta el Convenio hispano-
marroqui de Seguridad Social de 6 de noviembre de 1979. Sobre la primera véase A.L. DE VAL TENA, «Poligamia
y pensién de viudedad: a propésito de la ‘extension’ del concepto de beneficiario», Actualidad Laboral, 2003,
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2° En lo que concierne al Derecho de extranjeria, nuestro ordenamiento
admitiria alguna eficacia, en sede de reagrupaciéon familiar, al matrimonio
poligdmico en que fuese parte un ciudadano extranjero residente en Espafia
distinguiendo que éste fuese beneficiario del régimen comunitario o que no lo
fuera”.

Un beneficiario ratione territorii del régimen comunitario (esto es, un nacional
de los Estados miembros de la Unién Europea, del Espacio Econémico Europeo
-Islandia, Liechtenstein y Noruega—, o de Suiza) puede reagrupar consigo, como
miembros de su familia, a las siguientes personas segtin se indica en el articulo 2
del Real Decreto 240/2007, de 16 de febrero’:

ne 3, margs. 47 ss. y sobre la segunda P. JUAREZ PEREZ, «Hacia un Derecho internacional privado intercultural»,
cit., p. 339-341.

En Francia existe una variada jurisprudencia que valora la nacionalidad de los cdnyuges y el lugar de celebracién
de los matrimonios. Dentro de ella ha resultado célebre el asunto Baaziz, resuelto por dos sentencias de la Corte
de Casacion (de 17 de febrero de 1982 y de 6 de julio de 1988) relativas, respectivamente, a la redaccién de la
declaracion de defuncién del ciudadano argelino Baaziz y a la concesion de pensién de viudedad a las dos esposas
de éste; en la segunda de esas resoluciones la Corte francesa casé la sentencia del Tribunal a quo —que habia
considerado que la pensién debia dividirse entre las dos esposas por partes iguales conforme a lo dispuesto en
el Convenio sobre Seguridad Social de 19 de enero de 1965 entre Argelia y Francia- por cuanto la concepcion
del orden publico francés era contraria al hecho de que el matrimonio poligdmico contraido al amparo de un
ordenamiento extranjero por el marido argelino, esposo que lo era ya de una ciudadana francesa, pudiese producir
efectos frente a ésta (un comentario critico de Y. LEQUETTE puede verse en su crénica publicada en la Revue
Critique de Droit International Privé, 1989, n° 1, p. 78).

77 Sobre esta institucion véanse, entre nosotros, M. AGUILAR BENITEZ DE LUGO e H. GRIEDER MACHADO, «La
reagrupacion familiar de los extranjeros en Espafia», cit., p. 97 ss.; F. ALONSO PEREZ, «El derecho a la reagrupacion
familiar de los extranjeros. Innovaciones introducidas por la Ley Organica 14/2003, de 20 de noviembre », La Ley,
ne 6006 (28 de abril de 2004), p. 1 ss.; |. BLAZQUEZ RODRIGUEZ. «La reagrupacién familiar: especial referencia a
la inmigracién magrebi», en I. BLAZQUEZ RODRIGUEZ y M2.D. ADAM MUNOZ, Inmigracidn magrebi y Derecho
de familia, Junta de Andalucia, Sevilla, 2005, p. 95 ss.; P. CANEDO ARRILLAGA, «La propuesta de Directiva
comunitaria sobre reagrupacion familiar: algunos comentarios desde el Derecho internacional privado», en A.L
CALVO CARAVACA y J.L. IRIARTE ANGEL (eds.), Mundializacién y familia, Colex, Madrid, 2001, p. 121 ss.; L.
CUADRA FERNANDEZ, «Derecho a la reagrupacion familiar en la legislacion espafiola», Aequalitas, n° 6 (enero-
abril de 2001), p. 28 ss.; C. ESPLUGUES MOTA, «Inmigracién y Derecho de extranjeria (especial referencia a la
reagrupacion familiar)», en A. RODRIGUEZ BENOT (dir.), La multiculturalidad: especial referencia al Islam, cit.,
p. 89 ss.; M. FERNANDEZ ROMO, «Discrecionalidad administrativa en el control de entrada de los extranjeros:
visados, cupos, reagrupacion familiar», en Extranjeros, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1994, p. 531
ss.; E. GONZALEZ LOPEZ, «Régimen juridico de la reagrupacion familiar», Diario Juridico Aranzadi, 24 de octubre
de 2002; R. MOLINER NAVARRO, «Reagrupacién familiar y modelo de familia en la LO 8/2000, de derechos y
libertades de los extranjeros en Espafa», Actualidad Civil, 2001, n° 14, margs. 487 ss.; M. MOYA ESCUDERO,
«El derecho a la reagrupacion familiar en la Ley de extranjeria», La Ley, n° 4982 (1 de febrero de 2000), p. 1 ss.;
L. SANTOS ARNAU, «Conceptos juridicos indeterminados y discrecionalidad: especial referencia al visado para la
reagrupacion familiar», en Extranjeros, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1994, p. 439 ss.; y M. VARGAS
GOMEZ-URRUTIA, La reagrupacion familiar de los extranjeros en Espafia: normas de extranjeria y problemas de
Derecho aplicable, Thomson-Aranzadi, Navarra, 2006.

78 Sobre la relevancia de la reagrupacion familiar en la elaboracién de una politica comunitaria de inmigracion
véase el punto 1.2. del Dictamen del Comité Econdémico y Social de la Unién Europea sobre el documento «La
inmigracion, la integracion y el papel de la sociedad civil organizada», DOCE C 125, de 27 de mayo de 2002,
donde se afirma que «las politicas publicas deben adecuarse al hecho de que la sociedad europea actual y futura
es una sociedad con gran presencia de personas inmigradas, y por lo tanto son necesarias politicas claras y eficaces
de integracion social de la poblaciéon inmigrada. Nos referimos al conjunto de la poblacién inmigrada, no sélo a la
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* «su cényuge, siempre que no haya recaido el acuerdo o la declaracién de
nulidad del vinculo matrimonial, divorcio o separacién legal » (letra a),

* «sus descendientes directos, y a los de su cényuge (...) siempre que no haya
recaido el acuerdo o la declaraciéon de nulidad del vinculo matrimonial,
divorcio o separacion legal (...), menores de veintitin afios, mayores de dicha
edad que vivan a su cargo, o incapaces» (letra c) y

* «sus ascendientes directos, y a los de su conyuge (...), siempre que no haya
recaido el acuerdo o la declaraciéon de nulidad del vinculo matrimonial,
divorcio o separacion legal » (letra d)”.

Cierto es que ni estos preceptos ni los correspondientes de la Directiva
comunitaria que transpone a nuestro ordenamiento juridico (articulo 2, apartado
2°, dela Directiva 2004/ 38/ CE) aluden expresamente al supuesto de varén casado
con dos 0 més esposas; pero no lo es menos que la referencia a la esposa, asi como
a los ascendientes y descendientes de ésta (habidos con el propio reagrupante
0 con una tercera persona) ha de entenderse realizada también a una segunda
o posterior esposa siempre que el vinculo respecto de la primera o anterior se
hubiera disuelto con las garantias requeridas tanto respecto de los cényuges como
de los hijos en comtin. A modo de ejemplo, un francés de credo musulmén casado
con una primera esposa marroqui que residiera regularmente con él en Espafia
podria reagrupar a una segunda o posterior esposa igualmente marroqui (con
la que se habria casado validamente al amparo de lo establecido en los articulos
40 ss. del Codigo de Familia marroqui de 2004), asi como a los ascendientes y /o
descendientes de ésta, siempre que hubiera quedado debidamente disuelto el
matrimonio con la primera o anterior esposa. Es mds, para éstas el articulo 9 del
Real Decreto 240/2007, de 16 de febrero, prevé expresamente el mantenimiento,
a titulo personal, del derecho de residencia de los miembros de la familia, en caso
de fallecimiento, salida de Espafia, nulidad del vinculo matrimonial, divorcio,

inmigracién por motivos laborales, sino también a la reagrupacion familiar, refugiados y personas acogidas a otras
forma de protecciéon humanitaria».

79 La disposicion final tercera del Real Decreto 240/2007, de 16 de febrero, introduce una importante novedad
al consagrar expresamente para los nacionales espafioles residentes en Espafia (es decir, que no hayan ejercido
la libertad de circulacién que les reconoce el articulo 18 del Tratado constitutivo de la Comunidad Econémica
Europea en su versién consolidada por el Tratado de Amsterdam de 2 de octubre de 1997) un derecho de
reagrupacion familiar similar al que disponen los nacionales de los Estados indicados supra que si ejerzan tal
derecho; a tal fin ha introducido una disposicién adicional vigésima al Reglamento de ejecucién de la LO 4/2000,
de 11 de enero, (aprobado por Real Decreto 2393/2004, de 30 de diciembre, BOE n° 6, de 7 de enero de 2005)
titulada ‘Normativa aplicable a miembros de la familia de ciudadano espafiol que no tengan la nacionalidad de un
Estado miembro de la Unién Europea o de un Estado parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econdmico Europeo’,
cuyo apartado primero establece: «El Real Decreto 240/2007, de 16 de febrero (...), serd de aplicacién, cualquiera
que sea su nacionalidad, y en los términos previstos por éste, a los familiares de ciudadano espafiol, cuando le
acomparien o se retinan con él, y estén incluidos en una de las siguientes categorias», categorias que conciernen,
precisamente, a las sefialadas en el articulo 2 del citado Real Decreto 240/2007, de 16 de febrero, a la que nos
hemos referido en lineas anteriores.
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separacion legal o cancelacién de la inscripcién como pareja registrada, en
relacién con el titular del derecho de residencia. Para el supuesto especifico de
nulidad del vinculo matrimonial, divorcio, separacién legal o cancelacién de la
inscripcién como pareja registrada de un nacional de un Estado miembro de la
Unién Europea, de un Estado parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico
Europeo o de Suiza con un nacional de un Estado que no lo sea, el apartado
4° del citado articulo establece que éste tendrd obligaciéon de comunicar dicha
circunstancia a las autoridades competentes, debiendo acreditar, para conservar
el derecho de residencia, uno de los siguientes supuestos:

duracién de al menos tres afios del matrimonio o situaciéon de pareja registrada,
hasta el inicio del procedimiento judicial de nulidad del matrimonio, divorcio o
separacion legal, o de la cancelacién de la inscripcién como pareja registrada, de
los cuales debera acreditarse que al menos uno de los afios ha transcurrido en
Espafia;

otorgamiento por mutuo acuerdo o decisién judicial, de la custodia de los
hijos del ciudadano comunitario, al ex conyuge o ex pareja registrada que no sea
ciudadano de un Estado miembro de la Unién Europea, de un Estado parte en el
Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo, ni de Suiza;

cuando se acredite que han existido circunstancias especialmente dificiles
como haber sido victima de violencia doméstica durante el matrimonio o
situacién de pareja registrada, circunstancia que se considerard acreditada de
manera provisional cuando exista una orden de proteccién a su favor o informe
del Ministerio Fiscal en el que se indique la existencia de indicios de violencia
doméstica, y con cardcter definitivo cuando haya recaido sentencia en la que se
declare que se han producido las circunstancias alegadas;

resolucién judicial o mutuo acuerdo entre las partes que determine el derecho
de visita, al hijo menor, del ex conyuge, conyuge separado legalmente o ex pareja
registrada que no sea ciudadano de un Estado miembro de la Unién Europea, de un
Estado parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo o de Suiza, cuando
dicho menor resida en Esparia y dicha resolucién o acuerdo se encuentre vigente.

Transcurridos seis meses desde que se produjera cualquiera de los supuestos
anteriores, salvo que haya adquirido el derecho a residir con cardcter
permanente, el ex conyuge o ex pareja registrada que no sea ciudadano de un
Estado miembro de la Unién Europea, de un Estado parte en el Acuerdo sobre el
Espacio Econémico Europeo o de Suiza (por ejemplo marroqui) debera solicitar
una autorizacién de residencia, de conformidad con lo previsto en el articulo 96,
apartado 5°, del Reglamento de la Ley Orgéanica 4/2000, de 11 de enero, sobre
derechos y libertades de los extranjeros en Espafa y su integracién social®. Para

80 Dicho plazo podrd ser prorrogado, en el tercer supuesto anterior, hasta el momento en que recaiga resolucion
judicial en la que se declare que se han producido las circunstancias alegadas
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obtener la nueva autorizaciéon debera demostrar que estd en alta en el régimen
correspondiente de seguridad social como trabajador, bien por cuenta ajena
o bien por cuenta propia, o que disponen, para si y para los miembros de
su familia, de recursos suficientes, o que son miembros de la familia, ya
constituida en el Estado miembro de acogida, de una persona que cumpla
estos requisitos.

La interpretacion l6gica sostenida en las lineas precedentes se refuerza con
la regla ad hoc prevista por el apartado segundo de la disposicién final cuarta
del Real Decreto 240/2007, de 16 de febrero (rubricada ‘Normativa subsidiaria y
supletoria’), que establece que:

«Las normas de cardcter general contenidas en la (...) Ley Orgdnica
4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros
en Espafia y su integracion social, ast como las normas reglamentarias
vigentes sobre la materia, serdn aplicables a los supuestos comprendidos en
el dmbito de aplicacion del presente Real Decreto, con cardcter supletorio
y en la medida en que pudieran ser mds favorables y no se opongan a lo
dispuesto en los Tratados constitutivos de las Comunidades Europeas, ast
como en el Derecho derivado de los mismos ».

En efecto, en la regulacién de la reagrupacién familiar para los supuestos no
cubiertos por el régimen comunitario, la Ley Orgénica 4/2000, de 11 de enero,
sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracién social®!,
incluye reglas expresas que resultan mas favorables a los ciudadanos extranjeros
(por ejemplo marroquies) envueltos en una situacién de poligamia. Asi, de la
normativa contenida en el Capitulo II («Reagrupacién familiar») del Titulo I de
dicha Ley Orgénica, se desprenden tres datos esenciales.

a) Por una parte nuestro legislador no ignora el matrimonio poligdmico, antes
al contrario lo tiene presente a efectos administrativos®: los articulos 17, letra
a), dela Ley Orgdnica y 32, letra a), de su Reglamento de ejecucién permiten
a un extranjero residente en Espafia reagrupar a su conyuge, previéndose
para el caso del matrimonio poligdmico que no « podrd reagruparse méds de

81 BOE ne 11, de 12 de enero de 2001, reformada por las Leyes Orgénicas 8/2000, de 22 de diciembre (BOE n°
307, de 23 de diciembre de 2000), 11/2003, de 29 de septiembre (BOE n° 235, de 30 de septiembre de 2003) y
14/2003, de 20 de noviembre (BOE n° 279, de 21 de noviembre de 2003). El Reglamento de ejecucién de la Ley
Orgénica 4/2000 ha sido aprobado segun se indicé, por el Real Decreto 2393/2004, de 30 de diciembre (BOE n°
6, de 7 de enero de 2005).

82 Cfr. M. VARGAS GOMEZ-URRUTIA, « Matrimonio poligdmico, orden publico y extranjeria», cit., margs. 591-
592 ss.
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un conyuge, aunque la Ley personal del extranjero admita esta modalidad
matrimonial »*.

b) Por otra parte, la misma Ley Orgdnica, al permitir a un extranjero residente
reagrupar a una nueva esposa si «acredita que la separacién de sus anteriores
matrimonios ha tenido lugar tras un procedimiento juridico que fije la
situacién del conyuge anterior y sus familiares en cuantoala vivienda comdn,
la pensién al cényuge y los alimentos para los menores dependientes»
(articulos 17, apartado 1°, letra a, in fine, de la Ley de extranjeria y 39, letra
a], de su Reglamento de ejecucién), dan cabida a supuestos de poligamia
y/o repudio®. La alusién a la institucién de la “separacién’, de no tratarse
de una errata (pues sabido es que no disuelve el vinculo matrimonial y
por tanto no permite ‘una nueva esposa’), podria estar pensada para el
repudio marital revocable de los ordenamientos isldmicos (que ademds se
corresponderia con la expresién ‘procedimiento juridico” utilizada en esta
regla) seguido de nuevas nupcias con otra u otras esposas®; pues bien, atento
a la necesidad de proteccién de la mujer en supuestos como el apuntado el
legislador patrio parece haber querido garantizar a la mujer repudiada un
estatuto vital minimo asi como la posibilidad de obtener una autorizacién
de residencia independiente en determinados supuestos en el articulo 18 de
la Ley Organica 4/2000.

83 Los apartados 2°, letra a), y 6° del articulo 54 del Reglamento de la anterior Ley de extranjeria, aprobado por
el Real Decreto 155/1996, de 2 de febrero (BOE n° 47, de 23 de febrero de 1996), ya previeron la eventualidad
del matrimonio poligamico a efectos de reagrupacion familiar; sobre él véase, por todos, E. SAGARRA TRIAS, «El
nuevo Reglamento de la Ley de extranjeria de 2 de febrero de 1996 », Revista Espafiola de Derecho Internacional,
1996, n° 1, p. 466 ss.

84 Un reciente y plausible ejemplo de exégesis de esta norma se contiene en la sentencia del Tribunal Supremo,
Sala de lo Contencioso-Administrativo (Seccién 5%) de 25 de enero de 2006 (Repertorio de Jurisprudencia Aranzadi,
2006, n° 4338), que consideré improcedente la denegacion de visado a ciudadano marroqui para reagrupacién de
segunda esposa por cuanto constaba el divorcio de la primera esposa en procedimiento juridico seguido al amparo
del Derecho marroqui. En concreto el Alto Tribunal ha establecido en esta resolucién que «a pesar de hacerse
referencia a 'un primer y simple divorcio’, obvio es que no nos encontramos —como se desprende del contenido
del acta— en presencia de un repudio unilateral del esposo (talag), de caracter, por tanto, revocable y que para
tener efectos realmente disolutorios tendria que haber sido seguido de otros dos posteriores. Por el contrario,
como hemos expresado nos encontramos en presencia de un koh/ o repudio mediante compensacién econémica
de la esposa, que [...] cuenta con el cardcter de irrevocable —ya que el divorciado no puede reconciliarse con su
esposa sin su consentimiento y sin levantar un nuevo acta matrimonial-, siendo instando este tipo de divorcio
(a diferencia del revocable) por la esposa, y que rompe definitivamente el vinculo matrimonial, sin necesidad
de posterior reiteracién. En consecuencia, se trata, sin duda, de un procedimiento juridico que supera el canon
impuesto por el citado articulo 17.1.a) de la LOE 4/2000, procediendo por ello el acogimiento del motivo y la
correspondiente estimacién del recurso, cuando, ademds, en el supuesto de autos la primera esposa divorciada
—segln certificacion expedida por la Subdelegacion del Gobierno en Gerona- ‘consultados los antecedentes que
obran en el Registro Informdtico de extranjeros (...) no resulta como residente en Espafa’».

85 Sobre ello véanse C. ESPLUGUES MOTA, «Inmigraciéon y Derecho de extranjeria (especial referencia a la
reagrupacioén familiar) », cit., p. 116-120 y A. QUINONES ESCAMEZ, Derecho e inmigracién: el repudio islamico
en Europa, cit. p. 76-77.
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¢) Finalmente, procede asimismo una alusién alos hijos habidosen poligamia
en el marco de la reagrupacién familiar en un doble sentido®: por una
parte porque la norma aludida del articulo 17, apartado 1° letra a), de
la Ley Orgdnica 4/2000 hace referencia expresa a los alimentos de los
menores dependientes de los conyuges tratando asimismo de protegerles
ante un eventual abandono por el progenitor masculino; y por otra parte
por cuanto, aunque las normas precitadas no lo regulen, puede entenderse
que el caso de los hijos de otras esposas anteriores (poligamia) deberia
asimilarse a los supuestos de los hijos habidos en matrimonio antes de
la separacién o del divorcio (articulo 17, apartado 1°, letra b, de la Ley
Orgénica 4/2000)%.

B) El impedimento de identidad de sexos: la admision del
matrimonio entre personas del mismo sexo en el ordenamiento
espaiiol
Otro de los impedimentos que podria surgir en orden a la determinacién de
la capacidad ante la celebracién de un matrimonio en el que, al menos, uno
de los contrayentes fuese marroqui podria concernir a la identidad de sexos
entre ellos, materia en la que los ordenamientos de ambos Reinos difieren
radicalmente.

Desde la entrada en vigor de la Ley 13/2005, de 1 de julio, por la que se
modifica el Cédigo Civil en materia de derecho a contraer matrimonio®®, se

86 Con cardcter general, y en lo que atafe al status de los menores desde esta perspectiva, cfr. D. VAZQUEZ
GARCIA, «El tratamiento de los menores en el marco de las migraciones europeas. El reagrupamiento familiary la
proteccion de los derechos humanos», Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, Curso
1999/2000, p. 325 ss.

87 En este sentido M. MOYA ESCUDERO, «Derecho a la reagrupacion familiar (Arts. 16, 17, 18 y 19)», en M. MOYA
ESCUDERO (coord.), Comentario sistematico a la Ley de extranjeria, Comares, Granada, 2001, p. 693. Menos clara
parece la posibilidad de reagrupar a los hijos no ya de la esposa reagrupada, sino de otra u otras esposas, menores de
dieciocho afios, o a los hijos mayores pero incapacitados conforme a la Ley espafiola o conforme a su Ley personal
y que se encuentren casados.

88 BOE n° 157, de 2 de julio de 2005; acerca de esta ella véase la Resolucién-Circular de 29 de julio de 2005, de la
Direccién General de los Registros y del Notariado, sobre matrimonios civiles entre personas del mismo sexo (BOE
ne 188, de 8 de agosto de 2005) y sobre la jurisprudencia relativa a la misma cfr. J.M. DIAZ FRAILE, «Exégesis de
la doctrina de la Direcciéon General de los Registros y del Notariado sobre la reforma del Cédigo Civil en materia de
matrimonio introducida por la Ley 13/2005, de 1 de julio», La Ley, n° 6449 (27 de marzo de 2006), p. 1 ss. (primera
parte) y n° 6450 (28 de marzo de 2006), p. 1 ss. (segunda parte). La literatura cientifica -y no pacifica- sobre esta
Ley es considerable: cfr. A.L. CALVO CARAVACA y J. CARRASCOSA GONZALEZ, «Matrimonio entre personas del
mismo sexo y Derecho internacional privado espafol», La Ley, n° 6391 (2 de enero de 2006), p. 1 ss.; M. CHECA
MARTINEZ, «Matrimonios del mismo sexo y Derecho internacional privado», en JV. GAVIDIA SANCHEZ, La
reforma del matrimonio (Leyes 13 y 15/2005), Marcial Pons, Madrid, 2007, p. 389 ss.; J.M. MARTIN SERRANO,
«Los matrimonios homosexuales: una aproximacién desde el Derecho internacional privado espafol», Revista
Espafiola de Derecho Internacional, 2003, ne 1, p. 291 ss.; A. QUINONES ESCAMEZ, «Limites a la celebracién en
Espafia de matrimonios internacionales del mismo sexo», Revista Juridica de Catalufia, 2005, n° 4, p. 1171 ss.;
S. SANCHEZ LORENZO, «La aplicacién de la Ley 13/2005 en el caso de contrayentes extranjeros», Revista de la
Facultad de Derecho de la Universidad de Granada, 2005, p. 1 ss.; y J.LA. TOMAS ORTIZ DE LA TORRE, «Notas
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admite en Espafia la celebracién de matrimonios entre personas del mismo
sexo®. El planteamiento de esta norma se erige sobre dos elementos: la autoridad
celebrante de este tipo de matrimonios por una parte y la nacionalidad o la
residencia habitual de los contrayentes por otra; el resultado de la combinacion
de ambos factores es el que sigue.

1° La autoridad que celebre el acto ha de ser bien espariola, bien de un Estado
que asimismo admita el matrimonio entre personas del mismo sexo™.

sobre el matrimonio homosexual y su impacto en el orden publico internacional espafiol », Actualidad Civil, 2005,
ne 20 (noviembre), p. 2452 ss.

En lo que concierne a la deriva constitucional de la Ley 13/2005, de 1 de julio, ha de tenerse en cuenta que, por
un lado, los autos del Tribunal Constitucional (Pleno) 505/2005 y 508/2005, de 13 de diciembre, inadmitieron
las cuestiones de inconstitucionalidad planteadas por los Jueces encargados de los Registros Civiles de Denia y
de Telde, respectivamente, con ocasion de los expedientes previos abiertos a la celebracién de matrimonio entre
sendas parejas de ciudadanas espafiolas; y que, por otro lado, se halla pendiente de resolver ante dicho érgano el
recurso de inconstitucionalidad 6864/2005 planteado por el Grupo Parlamentario Popular y admitido a tramite
el 25 de octubre de 2005. Un andlisis doctrinal del debate puede verse en C. DE AMUNATEGUI RODRIGUEZ,
«Argumentos a favor de la posible constitucionalidad del matrimonio entre personas del mismo sexo», Revista
General de Legislacion y Jurisprudencia, 2005, n° 3 (julio-septiembre), p. 351 ss. y G. CERDEIRA BRAVO DE
MANSILLA, «¢Es constitucional, hoy, el matrimonio homosexual (entre personas de idéntico sex0)?», Revista de
Derecho Privado, 2005, n° 2 (marzo-abril), 2005, p. 37 ss.;

89 En un supuesto suscitado antes de dicha entrada en vigor, la Direccién General de los Registros y del Notariado
estimé en su Resolucién (22) de 24 de enero de 2005 (BOE n° 63, de 15 de marzo de 2005), respecto de un
recurso interpuesto contra el auto dictado por el Juez encargado del Registro Civil de Barcelona en el expediente
sobre autorizacién de matrimonio civil entre un varén espafiol y un transexual costarricense, que, pese al vacio
normativo, los Tribunales espafioles tenian competencia judicial para celebrarlo asumiendo, ademas, que la
prohibicién de cambio de sexo contenida en el ordenamiento de Costa Rica (aplicable a la determinacién de la
capacidad nupcial del segundo contrayente ex articulo 9, apartado 1°, de nuestro Cédigo Civil) resultaba contraria
al orden publico espafiol para las relaciones internacionales (ex articulo 12, apartado 3¢, del mismo cuerpo legal),
por lo cual aplicé en su lugar el ordenamiento espafiol que si admite la legalidad de la transexualidad. Acerca de
la misma pueden verse el Comentario de M. GOMEZ JENE en Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, n> 70
(2006), p. 89 ss. y la Nota de M. REQUEJO ISIDRO en Revista Espafiola de Derecho Internacional, 2005, n° 2,
p. 988 ss.

En un supuesto que afectaba a los ordenamientos espafiol y marroqui, la Resolucién de la Direccién General
de los Registros y del Notariado de 8 de enero de 2001 (Repertorio de Jurisprudencia Aranzadi, 2001, n° 2569)
autorizé la celebracion del matrimonio ante Juez encargado de un Registro Civil en Espafia entre un contrayente
marroqui y una contrayente espafiola nacida varén en 1967 pero habiendo cambiado de sexo mediante operacién
y confirmada por sentencia judicial de 1999.

90 Un panorama general sobre la regulacién comparada de la cuestiéon puede verse en K. BOELE-WOELKI y A.
FUCH (eds.), Legal Recognition of Same-Sex Couples in Europe, Electronic Journal of International Law, vol. 7.3
(2003); V. CAMARERO SUAREZ, «Un apunte al Derecho europeo y estadounidense sobre el status juridico de las
parejas del mismo sexo», La Ley, n° 6105 (13 de octubre de 2004), p. 1 ss.; C. GONZALEZ BEILFUSS, Parejas de
hecho y matrimonios del mismo sexo en la Unidn Europea, cit.; y S. PEREZ ALVAREZ, «La incidencia de la Ley
13/2005 en el reconocimiento de los matrimonios entre personas del mismo sexo celebrados en el dmbito de
la Unién Europea», Revista Espafiola de Derecho Internacional, 2005, n° 2, p. 841 ss. Junto a Espafia, admiten
idéntica validez al matrimonio entre personas del mismo sexo Bélgica y los Paises Bajos, si bien la cuestion se ha
suscitado desde distintas perspectivas en otros Estados de la Unidn Europea (Alemania, Dinamarca, Finlandia,
Francia, Reino Unido, Suecia, etc.) o de fuera de ella (Canadd, Estados Unidos, Noruega, Sudafrica o Suiza); un
atinado andlisis comparado sobre el particular puede verse en M. CHECA MARTINEZ, « Matrimonios del mismo
sexo y Derecho internacional privado», cit., p. 391-396 y una relacién pormenorizada de bibliografia sobre la
materia en la misma obra p. 417-420.
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2° En el caso de autoridad espafiola celebrante seria de caracter civil (pues en
la practica esta posibilidad es descartada por las confesiones cuyo matrimonio es
admitido a efectos civiles en nuestro ordenamiento, infm).

3°Por consiguiente, tratindose de autoridad civil espafiola celebrante que ejerciera
su competencia en territorio espafiol el domicilio de alguno de los contrayentes
deberia estar fijado en Espafia. Es mds, cabe entender que las autoridades civiles
espafiolas serfan competentes para celebrar un matrimonio entre personas del mismo
sexo en territorio espafiol con independencia de la nacionalidad de los contrayentes
(supra)™: asi lo permite al menos la Resolucién-Circular de la Direccién General de los
Registros y del Notariado de 29 de julio de 2005%”. La Resolucién (4") del citado 6rgano
directivo de 7 de abril de 2006, dictada en un expediente relativo a las actuaciones
sobre autorizacién para contraer matrimonio ante autoridad civil espafiola entre un
ciudadano espafiol y uno portugués en el que las autoridades lusas denegaron a
éste la expedicién del certificado de capacidad matrimonial —segtin lo previsto en el
Convenio de Munich de 1980 de 5 de septiembre de 1980 relativo a la expedicion de
un certificado de capacidad matrimonial (infra)— por tratarse de un matrimonio entre
personas del mismo sexo no admitido en el ordenamiento portugués, consider6 que
dicha consideracién no era obstéculo parala valida celebracién del citado matrimonio
en Espafa®.

4° Dicho en otros términos, nuestras reglas en la materia se han configurado
como normas que obvian el mecanismo conflictual de designacién del Derecho
aplicable a la capacidad nupcial, de tal manera que aunque el ordenamiento
nacional aplicable a la determinacién de ésta (por ejemplo el marroqui, ex
articulo 9, apartado 1°, de nuestro Cédigo Civil) no permitiera la celebracién
de matrimonios entre personas del mismo sexo, el sistema espafiol de Derecho
internacional privado si lo reconoceria, con su consiguiente acceso a nuestro
Registro Civil conforme a los principios de inscripcién registral previstos en los
articulos 1y 15 de la Ley reguladora de aquél.

91 Acerca de las distintas tesis defendibles ante esta situacion véase, por todos, J. CARRASCOSA GONZALEZ,
«Matrimonio y parejas de hecho», cit., p. 60-66. Esta es la causa primordial del interesante debate doctrinal
abierto sobre el particular: véanse al respecto S. ALVAREZ GONZALEZ, « Matrimonio entre personas del mismo
sexo y doctrina de la DGRN: una lectura mds critica», La Ley, n° 6629 (15 de enero de 2007), p. 1 ss.; id.
«Nota a la Resolucion-Circular de 29 de julio de 2005, de la DGRN, sobre matrimonios civiles entre personas del
mismo sexo», Revista Espafiola de Derecho Internacional, 2005, n° 2, p. 1007 ss.; A.L. CALVO CARAVACA y J.
CARRASCOSA GONZALEZ, «Aspectos internacionales de los matrimonios entre personas del mismo sexo: notas a
la Resolucién-Circular de la Direccién General de los Registros y del Notariado de 29 de julio de 2005 », Boletin de
Informacién del Ministerio de Justicia, n° 2007 (2006), p. 671 ss.; y A. QUINONES ESCAMEZ, «Nota a la Circular
de la DGRN de 29 de julio de 2005 sobre los matrimonios civiles entre personas del mismo sexo », Revue Critique
de Droit International Privé, 2005, n° 4, p. 855 ss.

92 BOE n° 188, de 8 de agosto de 2005. En las cifras publicadas el 3 de julio de 2007 por el Instituto Nacional
de Estadistica a propdsito del ‘Movimiento natural de la poblacién' se indica que 1.393 de los 4.574 matrimonios
entre personas del mismo sexo celebrados en Espafia en 2006 (esto es, el 30,45 %) lo fueron por contrayentes de
los que, al menos uno, no era espafiol.

93 BOE n° 135, de 7 de junio de 2006.
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5° En el caso de matrimonio entre personas del mismo sexo celebrado ante
autoridad consular esparfiola conforme a lo admitido en el articulo 5, letra f),
del Convenio sobre relaciones consulares, hecho en Viena el 24 de abril de 1963
(infra)*, y siempre que el Estado receptor del Cénsul espafiol no se opusiera a
este tipo de matrimonio, al menos uno de los contrayentes habria de ser espafiol
y deberfa hallarse domiciliado en la circunscripcién territorial en que el Cénsul
espafiol autorizante en cuestién ejerciera su competencia.

El razonamiento seguido en las lineas precedentes desembocaria en los dos
siguientes ejemplos de matrimonios vdlidamente celebrados al amparo del
ordenamiento espafiol entre personas del mismo sexo en los que, al menos, uno
de los contrayentes fuera de nacionalidad marroqui®.

a) Matrimonio celebrado ante autoridad civil espafiola en territorio espafiol
entre dos varones marroquies, entre dos mujeres marroquies, entre un
varén marroqui y un varén espafiol, entre una mujer marroqui y una mujer
espafiola, entre un varén marroqui y un varén nacional de un tercer Estado
y, finalmente, entre una mujer marroqui y una mujer nacional de un tercer
Estado.

b) Matrimonio celebrado ante autoridad consular espafiola entre un varén
espafiol y un varén marroqui o entre una mujer espafiola y una mujer
marroqui.

Cierto es que dichos matrimonios no serian admisibles ante el ordenamiento
marroqui, por lo que nos hallariamos ante uno de los llamados actos claudicantes,
esto es, vdlidos al amparo de uno de los ordenamientos en presencia (en este
caso el espariol) pero nulos o inexistentes al amparo del otro ordenamiento en
presencia (a la sazén el marroqui)*. Serdn consideraciones personales, familiares
y sociales las que aconsejardn a los eventuales contrayentes celebrar un acto de
esta naturaleza en funcién, principalmente, de cudl sea el &mbito de desarrollo
de sus intereses vitales, respecto de lo cual los legisladores poca —mds bien nula—
competencia poseen”.

94 BOE n° 56, de 6 de marzo de 1970. Por las razones indicadas mas adelante, no seria admisible la celebracién
de matrimonio ante Cénsul marroqui entre dos personas del mismo sexo.

95 A ellos se anadirian los casos de matrimonios entre personas del mismo sexo, una de nacionalidad espafiola y
la otra de nacionalidad marroqui, validamente celebrados en un pais tercero que admitiese esta férmula conyugal.
96 En efecto, la novedosa prevision contenida en los articulos 14 y 15 del Cédigo de Familia marroqui de 2004
(infra), por cuya virtud se reconocen ante el ordenamiento marroqui los matrimonios celebrados en el extranjero
segun la forma local admitida (donde cabria considerar, en teoria, el matrimonio entre personas del mismo sexo del
articulo 44 de nuestro Cédigo Civil), exige desde la perspectiva del Reino vecino que los contrayentes acrediten,
entre otros extremos, su capacidad (articulo 14, parrafo 1°, del Cédigo de Familia marroqui), siendo asi que el
ordenamiento marroqui no reconoce capacidad nupcial a una persona para casarse con otra del mismo sexo.

97 En este sentido se ha valorado si un matrimonio entre personas del mismo sexo concluido validamente al
amparo del ordenamiento de uno de los Estados de la Unién Europea en que sea admitida esta férmula matrimonial
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C) El impedimento de disparidad de religion

Un tercer impedimento cuya operatividad cabria valorar en la celebracién de un
matrimonio en el que, al menos uno, de los contrayentes fuera marroqui, atafie a
la prohibicic’)n de hacerlo en el caso de diversidad de religién®; nos referimos en
concreto a la previsiéon contenida en el articulo 39 del Cédigo de Familia marroqui
de 2004, que abre el Capitulo II relativo a los impedimentos temporales, y que
prohibe el matrimonio:

«4° de una musulmana con un hombre de otra confesion religiosa y el
matrimonio de un musulmdn con una mujer de otra confesion religiosa,
excepto si ella pertenece a alguna de las religiones del Libro (cristiana o
judia fundamentalmente) »”.

Se trata de una regla que, planteada ex articulo 9, apartado 1°, del Cédigo Civil
ante una autoridad espafiola en calidad de autoridad celebrante de un matrimonio,
deberia ser considerada contraria a nuestro orden publico internacional por
atentar contra el principio de no discriminacién por razén de sexo y de la religién,
asi como contra el ius nubendi'®. En otros términos, el matrimonio ante autoridad
espafiola entre una marroqui musulmana y un no musulman, asf como el de un
marroqui musulmdn con una no musulmana practicante de otra religién, podria
ser vdlidamente celebrado aunque no fuese reconocido en Marruecos (de nuevo,
una situacién claudicante)',

(Bélgica, Espafia o los Paises Bajos) no deberia ser reconocido en el resto de los socios comunitarios al amparo
del derecho de libre circulacién reconocido por el Tratado de la Comunidad Europea; lo contrario podria implicar
la discontinuidad transfronteriza de situaciones juridicas personales o familiares. Sobre este particular véase M.
REQUEJO ISIDRO, «Derecho internacional privado de la familia y libre circulaciéon de trabajadores: reflexiones
suscitadas por el matrimonio homosexual», en La Unién Europea ante el siglo XXI: los retos de Niza, BOE, Madrid,
2003, p. 243 ss.

98 Acerca del arraigo de este impedimento en el Coran, asi como de sus diversas variantes en funcién de la
religion del otro contrayente, véanse Cfr. S. ALDEEB y A. BONOMI (eds.), Le Droit musulman de la famille et des
successions a |'épreuve des ordres juridiques occidentaux, cit., p. 48 ss.

99 La misma evidencia, en palabras de F. LAROCHE-GISSEROT («Le nouveau Code marocain de la famille:
innovation ou archaisme?», cit., p. 337-338), que el nuevo Cédigo no supone la laicizacién del Derecho de
familia marroqui. Es mas, explica A. QUINONES ESCAMEZ (« La réception du nouveau Code de la famille marocain
[Moudawana, 2004] en Europe», cit., p. 885) que este impedimento implicara que la autoridad consular pueda no
emitir el certificado de capacidad matrimonial a la mujer musulmana que quiera casarse en el extranjero con un no
musulman; para superar esta situacion, la solucién en la practica suele venir de una conversién —real o ficticia— al
Islam del contrayente no musulmén a fin de evitar futuras complicaciones con ocasién, por ejemplo, del posterior
traslado a Marruecos del matrimonio.

100 Véanse en este sentido la Resoluciones de la Direccién General de los Registros y del Notariado de 10
de junio de 1999 y de 27 de junio de 1992, aludidas expresamente en la Resolucién-Circular de la Direccién
General de los Registros y del Notariado de 29 de julio de 2005 sobre matrimonios civiles entre personas del
mismo sexo.

101 Asi lo establecié la Direccion General de los Registros y del Notariado en su Resolucién de 4 de diciembre
de 1991 (Boletin de Informacién del Ministerio de Justicia, n° 1627 [1992], p. 1035 ss.) en relacién con un
pretendido matrimonio ante el Juez encargado del Registro Civil de Melilla entre un espafiol y una marroqui
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D) La dispensa de los impedimentos
Una postrera referencia a los impedimentos concierne a su eventual dispensa.

1% En lo que atafie a la competencia de las autoridades esparfiolas para otorgar
tal dispensa, si bien nuestro Reino es parte en el Convenio tendente a facilitar la
celebracién de los matrimonios en el extranjero, hecho en Paris el 10 de septiembre
de 1964 en el seno de la Comision Internacional del Estado Civil'®?, no lo es el
Reino de Marruecos; ello impide su aplicacién a las relaciones bilaterales entre
ambos por cuanto aquél se erige sobre la base de que el nacional de un Estado
parte en el Convenio que contrajera matrimonio en otro Estado parte en el que
residiera habitualmente podria obtener la dispensa de impedimentos por parte de
las autoridades de este dltimo (articulo 1). Lo anterior supone que, en defecto de
instrumento supraestatal que vincule a Espafia y a Marruecos en este &mbito, serdn
lasnormas delos respectivos sistemas de Derecho internacional privado previstas en
defecto de tal instrumento las que resuelvan la cuestién de la autoridad competente
para la dispensa de los impedimentos; en el nuestro existe un vacio legal sobre el
particular que J. CARRASCOSA GONZALEZ sugiere colmar considerando que
las autoridades espafiolas podrian dispensar impedimentos tanto a los nacionales
espafioles como a ciudadanos extranjeros (por ejemplo marroquies) siempre que éstos
residieran habitualmente en Espana o lo solicitasen a las autoridades espafiolas
porque deseasen contraer matrimonio en Espafia'®.

2* En lo que concierne a la determinacién del ordenamiento aplicable a la
dispensa de los impedimentos enlos matrimonios internacionales, la regla general
de nuestro sistema de Derecho internacional privado estriba en el recurso al
articulo 9, apartado 1°, del Cédigo Civil, por cuya virtud la autoridad competente
para valorar la dispensa de los impedimentos aplicard el ordenamiento de la
nacionalidad del contrayente; sera éste el que determine el caracter dispensable
o no de los impedimentos, los eventuales efectos de la dispensa, asi como la
legitimacién para solicitarla.

musulmana: tal autoridad admitié en el expediente previo, como prueba de la capacidad nupcial de la
contrayente, una declaracion jurada sobre su estado civil de divorciada y la resolucion de un Tribunal marroqui
confirmando la disolucién de su anterior matrimonio, y todo ello por cuanto las autoridades del pais vecino
se negaron a expedirle el certificado de capacidad matrimonial por impedir tal matrimonio el articulo 29,
apartado 5°, de la anterior Mudawana al ser el futuro esposo infiel; sobre esta Resolucién véase la Nota de
M. AMORES CONRADI en la Revista Espafiola de Derecho Internacional, 1992, n° 1, p. 230 ss. En el mismo
sentido, la Resolucién de la Direcciéon General de los Registros y del Notariado de 10 de junio de 1999 (Anuario
de la Direccion General de los Registros y del Notariado, 1999, p. 3383 ss.) consideré valida la celebracion
de un matrimonio entre un aleman y una marroqui ante Juez espafiol en Palma de Mallorca recurriendo a la
excepcién de orden publico para rechazar la regla del ordenamiento marroqui por cuya virtud una musulmana
no puede casarse con un varén no musulman por resultar contraria al ius nubendi de la mujer, por suponer una
discriminacion infundada por razén de religion y por vulnerar el principio de libertad religiosa (articulos 32, 14
y 16, respectivamente, de la Constituciéon espafola).

102 BOE n° 16, de 19 de enero de 1977.

103 « Matrimonio y parejas de hecho», cit., p. 59.
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3. EL CONSENTIMIENTO MATRIMONIAL DE LOS CONTRAYENTES

A) La prestacion del consentimiento matrimonial
Al igual que la determinacién de la capacidad nupcial, la vélida prestacion del
consentimiento de los contrayentes se somete en los sistemas de Derecho internacional
privado espafiol y marroqui a lo establecido en el ordenamiento de la nacionalidad de
aquéllos en el momento de la celebracién (argumento ex articulos 9, apartado 1°, del
Codigo Civil, 3 del Dahir de 12 de agosto de 1913 y Il del Dahir de 1 de junio de 1914,
respectivamente). Ello supone que la autoridad espafiola que hubiese de autorizar
la celebraciéon de un matrimonio en el que, al menos, uno de los cényuges fuese
marroqui habria de verificar la validez y autenticidad del consentimiento de éstos
conforme a su Ley nacional: asi lo viene ratificando una firme jurisprudencia de la
Direccién General de los Registros y del Notariado, sintetizada en la Resolucién (1%)
de 27 de octubre de 2004 dictada en un supuesto de matrimonio de dos ciudadanos
marroquies ante autoridad espafiola, en la que el 6rgano directivo indicé que la
cuestién de saber si el consentimiento de los contrayentes resultaba simulado o, por
el contrario, auténtico se regia por el ordenamiento marroqui de los contrayentes y
no por el ordenamiento espafiol como lex fori'™.

El ordenamiento asi determinado se extiende al siguiente &mbito de cuestiones
materiales.

a) La autenticidad del consentimiento prestado, es decir, si ha resultado
emitido personalmente por el contrayente y si lo ha sido o no de manera
simulada, con los consiguientes efectos caso de que lo hubiese sido.

b) La concurrencia de algin vicio en la prestacion del consentimiento,
por cuanto es un principio de orden publico internacional que no hay
matrimonio sin libre y plena prestacion de aquél'®; de ahi que en nuestro
ordenamiento el articulo 45 del Cédigo Civil, tras establecer que no hay
matrimonio sin consentimiento matrimonial, prescriba que «(l)a condicién,
término o modo del consentimiento se tendrd por no puesta».

c) El plazo para el ejercicio de las acciones relativas a la prestacién del
consentimiento asi como las personas legitimadas para su ejercicio.

104 Citada en la Instruccién de 31 de enero de 2006, de la Direccién General de los Registros y del Notariado,
sobre los matrimonios de complacencia, BOE n° 41, de 17 de febrero de 2006. Como explica J. CARRASCOSA
GONZALEZ («Matrimonio y parejas de hecho», cit., p. 68), en los supuestos en que la Direccién General de los
Registros y del Notariado ha declarado la aplicacion del ordenamiento espafol para determinar la validez del
consentimiento matrimonial de los extranjeros en lugar de su ordenamiento nacional (asi, Resoluciones de 27 de
diciembre de 2004, de 22 de enero de 2005 6 de 4 de marzo de 2005), se incurre en un error material por cuanto
aquélla no ha percibido la nacionalidad extranjera de los contrayentes.

105 Articulos 16, apartado 2°, de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 10 de diciembre de
1948 y 23, apartado 3°, del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, adoptado en Nueva York por
la Asamblea General de las Naciones Unidas el 16 de diciembre de 1966 (BOE n° 103, de 30 de abril de 1977).
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El primero de los extremos a los que hemos aludido nos aboca al andlisis de
dos situaciones posibles en el caso de matrimonios internacionales ante autoridad
espafiola: la intervencién de terceros en la prestacién del consentimiento
matrimonial y los matrimonios fraudulentos.

B) La intervencion de terceros en la prestacion del consentimiento
matrimonial
En lo que atafie a la intervencién de terceros en la prestaciéon del consentimiento
matrimonial es preciso distinguir dos hipétesis.

1° Por una parte es posible que un contrayente sea representado por un tercero
mediante poder en el acto de celebracién del matrimonio, en cuyo caso la emision del
consentimiento procede del propio contrayente y no de éste; nos referimos al llamado
matrimonio por poder que es objeto de regulacién por el articulo 55 de nuestro Cédigo
Civil para el supuesto de celebracién del mismo ante autoridad espafiola:

«Podrd autorizarse en el expediente matrimonial que el contrayente que no resida
en el distrito o demarcacion del Juez, Alcalde o funcionario autorizante celebre
el matrimonio por apoderado a quien haya concedido poder especial en forma
auténtica, pero siempre serd necesaria la asistencia personal del otro contrayente.
En el poder se determinard la persona con quien ha de celebrarse el matrimonio,
con indicacion de las circunstancias personales precisas para establecer su
identidad.

El poder se extinguird por la revocacion del poderdante, por la renuncia
del apoderado o por la muerte de cualquiera de ellos. En caso de revocacion
por el poderdante bastard su manifestacion en forma auténtica antes de
la celebracion del matrimonio. La revocacién se notificard de inmediato al
Juez, Alcalde o funcionario autorizante »'%.

Puntualiza en su norma 6° la ya citada Instruccién de 9 de enero de 1995, de la
Direccién General de los Registros y del Notariado, sobre el expediente previo
al matrimonio cuando uno de los cényuges estd domiciliado en el extranjero,

«que esta especialidad se refiere exclusivamente al momento final de la
autorizacion del matrimonio, de modo que en lo demds el expediente previo
ha de tramitarse de acuerdo con las reglas generales indicadas, entre ellas,
como es obvio, la audiencia personal y reservada del poderdante sobre la
que toda insistencia es poca ».

106 A esta hipétesis se refiere expresamente la ya citada Resolucién (22) de la Direccion General de los Registros y
del Notariado de 8 de junio de 1998 en un supuesto de pretendido matrimonio entre un espafiol y una marroqui
ante el Cénsul de Espafia en Casablanca.
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En el ordenamiento marroqui, aunque el matrimonio debe ser celebrado
con la presencia de los contrayentes (articulo 17 del Cédigo de Familia de
2004), esta misma regla admite el matrimonio por poder al reconocer la
posibilidad de que se otorgue por uno de los cényuges un mandato a tal fin
bajo la autorizacién del Juez de Familia competente y cumpliendo diversos
requisitos que se explicitan en seis apartados'”. En opinién de M.C. FOBLETS
y J.Y. CARLIER, dicha norma podria estar pensada para su aplicacién al
matrimonio de un marroqui residente de forma irregular en Europa que
no podria o querria desplazarse a su pais de origen para la celebracién del
matrimonio con su pareja residente en éste'®.

2% Por otra parte es posible asimismo que el titulo por cuya virtud intervenga
el tercero en la manifestacion del consentimiento matrimonial no sea la de simple
apoderado o representante. Nos referimos a los supuestos regulados en algunos
ordenamientos extranjeros en los que el tercero bien debe consentir previamente
la prestacién del consentimiento matrimonial por el contrayente (normalmente la
contrayente), bien directamente concierta el matrimonio en nombre del contrayente
(normalmente, de nuevo, la contrayente) sin que ésta haya emitido su consentimiento
matrimonial, en cuyo caso nos hallamos ante la figura conocida como ‘matrimonio
concertado’ muy arraigada en algunas culturas'®.

107 1° Si existen circunstancias particulares que impidan al poderdante concluir el matrimonio en persona; 2° el
poder debera estar consignado en escritura publica o documento privado y portar la firma legalizada del mandante;
3¢ el apoderado debera ser mayor de edad, estar en plenas facultades civiles y reunir las condiciones de tutela en
el caso de que haya sido apoderado por el tutor matrimonial (wali); 4° el poderdante debera indicar en el escrito
del poder el nombre del otro conyuge, su descripcién y cualquier dato relativo a su identidad, asi como cualquier
informacién que considere de utilidad; 5° el poder debera mencionar la cuantia de la dote (sadaq) y precisar, en su
caso, el importe que habrd que pagar por anticipado o a plazo; El poderdante podra establecer las condiciones que
desee consignar en el acta y las condiciones de la otra parte, aceptadas por él; y 6° el poder debera ser refrendado
por el Juez de Familia citado anteriormente después de asegurar su conformidad con los requisitos necesarios.
Distinto es el supuesto previsto en el articulo 25 del mismo Cddigo de Familia que, tras disponer que cualquier
mujer mayor de edad podrd acordar por si misma su matrimonio, establece que también podrd solicitar a su padre
o alguno de sus parientes que la representen en el mismo. Con independencia que las dudas que este precepto
pueda suscitar acerca de la competencia de otras autoridades -marroquies o extranjeras— para el otorgamiento
del poder, la mencidn a las circunstancias de la dote no se corresponde, en el caso de matrimonio celebrado en el
extranjero ex articulo 14 del mismo Cédigo de Familia, con la prevision contenida en éste en la que Gnicamente se
requiere que no se pacte la exclusién de la misma; es mds, ni siquiera en el plano interno el articulo 27 del mismo
exige hacer constar la cuantia de la dote ni su forma de abono.

108 Le Code marocain de la famille.., cit., p. 22-23; en el mismo sentido, ¢fr. M.C. FOBLETS y M. LOUKILI, « Mariage
et divorce dans le nouveau code marocain de la famille: quelles implications pour les marocains en Europe?», cit., p.
541, quienes exponen que dicho motivo estuvo expresamente presente en el debate parlamentario de esta norma.

109 El caracter impropio de la misma fue resaltado por la Resolucion de la Asamblea General de las Naciones Unidas
843 (IX) de 17 de diciembre de 1954, que declaré incompatibles con los principios enunciados en la Carta de las
Naciones Unidas de 26 de junio de 1945 y en la Declaracién Universal de los Derechos Humanos de 10 de diciembre
de 1948 ciertas costumbres, antiguas Leyes y practicas referentes al matrimonio y a la familia como, por ejemplo, la
denegacion de la libertad en la eleccién de conyuge, el matrimonio de los nifios o los esponsales de las jévenes antes
de la edad nubil. En desarrollo de tal Resolucién, y con el objetivo de abolir dichas situaciones, se concluyé el 10 de
diciembre de 1962 en Nueva York la Convencién relativa al consentimiento para el matrimonio, edad minima para
contraer matrimonio y registro de los mismos (BOE n° 128, de 29 de mayo de 1969). Sobre ella véase J.A. TOMAS
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Esta consideracién puede llevar a una reflexién acerca de algunas prdcticas
generalmente admitidas en los ordenamientos isldmicos (y el marroqui no
resulta una excepcién) en lo que concierne a la prestacién del consentimiento
matrimonial de la mujer™. Y la cuestién atafie no tanto al nikah o acuerdo previo
de matrimonio celebrado entre el futuro esposo y el padre o pariente varén maés
cercano de lanovia', cuanto a la peculiaridad de la prestacién del consentimiento
de la mujer en el acto matrimonial a través del wali o tutor matrimonial: en efecto,
la mujer debe ir presentada al matrimonio por éste —que ha de ser un varén,
pariente o extrafio— salvo que tenga capacidad para administrar sus bienes, sea
rica o considerada o esté autorizada para ello por el propio wali, manifestando
su consentimiento matrimonial directamente sélo cuando quien su tutor
matrimonial no sea su padre o su abuelo'?.

A este respecto, el actual Cédigo de Familia marroqui considera que el
matrimonio que se haya celebrado sin la presencia del wali cuando ésta resulte
obligatoria se halla viciado y es, por tanto, anulable judicialmente (articulo 61),
y ello por cuanto la participaciéon del tutor matrimonial es un requisito sine qua
non para la validez sustantiva de la celebracién del matrimonio (articulo 13,
apartado 3°, del Cédigo de Familia de 2004). La relevancia de estas normas se
manifiesta, ademds, en su proyeccién ad extra pues en lanovedosa regla contenida
en el articulo 14 del mismo cuerpo legal se condiciona el reconocimiento del
matrimonio de marroquies conforme a las formas locales de su pais de residencia
a que se hayan cumplido los requisitos de oferta (ijdb) y aceptacién (gabill),
capacidad nupcial, presencia del wali en su caso'”, inexistencia de impedimentos

ORTIZ DE LA TORRE, «El matrimonio: celebracién, separacién, divorcio y nulidad», en M. AGUILAR BENITEZ DE
LUGO Y OTROS, Lecciones de Derecho civil internacional, 22 ed., Tecnos, Madrid, 2006, p. 104-105.

110 Cfr. |. BLAZQUEZ RODRIGUEZ, «La celebracién del matrimonio musulmédn y su reconocimiento en el Derecho
espafiol», en |. BLAZQUEZ RODRIGUEZ y M2.D. ADAM MUNOZ, Inmigracién magrebi y Derecho de familia, Junta
de Andalucia, Sevilla, 2005, p. 139-141.

111 Podria equipararse a la peticion de mano en los paises occidentales: se trata de de un acuerdo, cuya
celebracion no es obligatoria y que carece de efecto legal alguno, en el que los comparecientes negocian la dote
que pagar y la compensacién que recibir en funcién de la supuesta capacidad procreadora de la novia: sobre ello
véase |. GARCIA RODRIGUEZ, «La celebracién del matrimonio en una sociedad multicultural: formas e ius connubi
(especial referencia a la poligamia) », cit., p. 168-169.

112 Cfr. I. GARCIA RODRIGUEZ, op. cit., p. 172y S. ALDEEB y A. BONOMI (eds.), Le Droit musulman de la famille
et des successions a I'épreuve des ordres juridiques occidentaux, cit., p. 78-79, quienes exponen las distintas
variantes de esta situacion en la practica comparada de los paises musulmanes. Puntualiza P. DIAGO DIAGO («La
nueva Mudawana marroqui y el Derecho internacional privado», cit., p. 1079) que en el Derecho matrimonial
islamico se distingue «entre el consentimiento matrimonial y su emisién, de manera que es el tutor matrimonial
el encargado de expresar el consentimiento de la mujer, a la vez que la representa».

113 Si la presencia del wali es obligatoria para la mujer menor de edad (esto es, para la que no haya cumplido los
dieciocho afios, articulo 19 del Cédigo de Familia de 2004), a su vez la tutela matrimonial (wilaya) se considera
un derecho que cualquier mujer mayor de edad puede ejercer voluntariamente y con arreglo a sus intereses
(articulo 24 del mismo Cddigo). En opinién de F. LAROCHE-GISSEROT («Le nouveau Code marocain de la
famille: innovation ou archaisme?», cit., p. 340), la supresion de la tutela matrimonial obligatoria para la mujer
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legales y no supresion de la dote (sadag)™, todo ello en presencia de dos testigos
musulmanes'®. No obstante ello, la exigencia de orden ptblico constitucional
espafiol de la igualdad de los cényuges ante la Ley (articulos 14 y 32 de la
Constitucion de 1978) y del preceptivo consentimiento matrimonial propio para
la validez del matrimonio (articulo 45 del Cédigo Civil) no permitiria que en el
caso de celebracién de éste ante autoridad espafiola se permitiera que un tercero
—el wali— consintiera el acto en lugar de la contrayente marroqui, aun a riesgo de
que el matrimonio asf celebrado no fuera valido en Marruecos'®.

C) La simulacién o el fraude en la prestacion del consentimiento
matrimonial

La posibilidad de cometer fraude en la prestacion del consentimiento en la
celebracién de un matrimonio en el que, al menos, uno de los contrayentes sea
marroqui nos conduce al andlisis somero de los llamados matrimonios simulados,
fraudulentos, de complacencia, de conveniencia o en blanco'”. En efecto, el

marroqui ha sido la reforma mas impactante acometida por esta cuerpo legal aunque, en la préctica, siga siendo
mayoritariamente utilizada esta férmula por ellas.

114 Al igual que la presencia del tutor matrimonial (wali) cuando resulte precisa, la dote es otro requisito sine qua
non para la validez sustantiva de la celebracién del matrimonio (articulo 13, apartado 2°, del Cédigo de Familia
marroqui de 2004). Consiste en una suma de dinero o en bienes que debe entregar el marido a la mujer por razén del
matrimonio y que pasa a ser propiedad de ella, que serd la Ginica competente para administrarla. Su consideracion
ante los drganos judiciales de paises europeos ha resultado por lo general complicada, hasta el punto de que
H.J. HESSLER ha escrito que la dote ha suscitado verdaderos quebraderos de cabeza a los Tribunales alemanes
(«Islamic-rectliche Morgengabe: vereinbarter Vermégensausgleich im deutschen Scheidungsfolgenrecht», Praxis
des internationalen Privat- und Verfahrensrechts, 1998, n° 2, p. 95); en efecto, en unas ocasiones se ha calificado
como institucién propia de los alimentos entre parientes y en otras como una institucién de cardcter sucesorio, lo
que implicaria que, desde la perspectiva del sistema espafiol de Derecho internacional privado, el ordenamiento
aplicable se determinaria en la primera hipdtesis conforme a las reglas del Convenio de La Haya de 2 de octubre
de 1973 sobre la Ley aplicable a las obligaciones alimenticias y en la segunda ex articulo 9, apartado 8°, del
Coédigo Civil. Sobre ello pueden verse, entre nosotros, P. DIAGO DIAGO, «La dot islamique a I'épreuve du conflit
des civilisations sous I'angle du Droit international privé espagnol», Annales de Droit de Louvain, 2001, n° 4, p.
407 ss.; E. ZABALO ESCUDERO, «Los efectos del matrimonio en una sociedad multicultural: especial referencia
al Islam», en A. RODRIGUEZ BENOT (ed.), La multiculturalidad: especial referencia al Islam, Consejo General del
Poder Judicial, Madrid, 2002, p. 246-252.

115 Con esta prevision, el nuevo Cédigo de Familia, aunque imperfectamente, admite la validez de la regla locus
regit actum en supuestos de trafico juridico externo matrimonial (F. LAROCHE-GISSEROT, «Le nouveau Code
marocain de la famille: innovation ou archaisme?», cit., p. 336).

116 Cfr. S. ALDEEB y A. BONOMI (eds.), Le Droit musulman de la famille et des successions a I'épreuve des ordres
juridiques occidentaux, cit., p. 84. Un andlisis mas amplio del principio de igualdad de hombre y mujer en este
ambito puede verse en Ma.J. HERNANDEZ CABALLERO, «La equiparacidn juridica de los conyuges en el seno de
la comunidad matrimonial en una sociedad multicultural », Revista General Informatica del Derecho, 2006, n° 1.
117 Sobre ellos véanse, entre nosotros, M. AGUILAR BENITEZ DE LUGO, «lus nubendi y orden publico
matrimonial », Boletin de Informacién del Ministerio de Justicia, n° 1862 (2000), p. 425 ss.; M. AGUILAR BENITEZ
DE LUGO e H. GRIEDER MACHADO, «El matrimonio de conveniencia», Boletin de Informacién del Ministerio
de Justicia, n° 1879 (2000), p. 3213 ss.; J.L.. ARECHEDERRA ARANZADI, «lus nubendi y simulacién matrimonial »,
Derecho privado y Constitucion, 1995, p. 301 ss.; A.-L. CALVO CARAVACA y J. CARRASCOSA GONZALEZ,
«Matrimonios de complacencia y Derecho internacional privado», en A.L. CALVO CARAVACA y E. CASTELLANOS
RUIZ (dirs.), El Derecho de familia ante el siglo XXI: aspectos internacionales, Madrid, Colex, 2004, p.119 ss.; id.
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matrimonio de extranjero con nacional o con extranjero residente es una de las
vias admitidas en los paises de la Unién Europea tanto para la consideracién
de aquél como beneficiario de la reagrupacién familiar ya lo sea al amparo de
lo previsto en la Directiva 2004/38/CE, de 29 de abril de 2004, (supra), ya lo sea
al amparo de las respectivas legislaciones de extranjeria aplicables en defecto
de régimen comunitario (como es el caso de los articulos 17, apartado 1°, letra
a], de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, y 39, letra a], de su Reglamento
de ejecucién, que expresamente requieren a tal efecto «que el matrimonio no se
haya celebrado en fraude de Ley »). Estos matrimonios representan igualmente
una férmula para la adquisiciéon de la nacionalidad del otro cényuge exigiéndose
a tal fin diversos requisitos en el Derecho comparado de los paises de la Unién
Europea, de entre los que destaca el transcurso de un plazo de tiempo (como
ocurre en el articulo 22, apartados 1°, letra d], y 3°, de nuestro Cédigo Civil, que
exige un afio de matrimonio apoyado en la residencia en Espafia durante ese
periodo de forma legal, continuada e inmediatamente anterior a la peticién de
adquisicién de la nacionalidad espafiola).

Si el matrimonio inscribible en el Registro Civil espafiol en el que, al menos,
uno de los contrayentes tuviese la nacionalidad marroqui fuese a ser contraido
o lo hubiera sido como simple medio de adquisicién del indicado status de
extranjerfa preferente —comunitario o no- y/o de la nacionalidad espariola,
nos hallarfamos ante un fraudem legis si se cumplieran los requisitos objetivos
y subjetivos previstos en el articulo 6, apartado 4°, de nuestro Cédigo Civil.
Por esta razén se aplica por nuestras autoridades un doble control sobre esta
figura™®.

1°Por una parte el control se puede realizar con cardcter preventivo con ocasién
de la instrucciéon del expediente previo a la celebracién del matrimonio con la
finalidad de impedir que ésta se produzca (supra). Ello supone, por consiguiente,
que la autoridad celebrante habria de ser espafiola, tanto si se pretendiese contraer
el matrimonio en Espafia como fuera de ella (en forma consular)'.

«Matrimonios de conveniencia y turismo divorcista: practica internacional espafola», Actualidad Civil, 1998, n° 6
(9 al 15 de febrero), p. 129 ss.; P. DIAGO DIAGO, « Matrimonios por conveniencia», Actualidad Civil, 1996, n° 14,
margs. 329 ss.; E. FERNANDEZ MASIA, «De la ficcién a la realidad: la creciente problemaética de los matrimonios
de conveniencia en Espafia», Revista de Derecho Privado, 1998 (septiembre), p. 628 ss.; y M2.J. HERNANDEZ
CABALLERO, «El ejercicio del ius connubii por parte de los no nacionales: el matrimonio simulado», Actualidad
Civil, 2005, n° 17 (octubre), margs. 2053 ss.

118 Sobre esta cuestion véanse |. GARCIA RODRIGUEZ, «La asimilacién e integracion del extranjero a través
del matrimonio: medios de control internos y comunitarios», Actualidad Civil, 1999, n° 2, margs. 447 ss.; y
A. RODRIGUEZ BENOT, «Regularizacion y trafico ilegal de inmigrantes», en C. SANCHEZ-RODAS NAVARRO
(coord.), Migrantes y Derecho: problemas actuales de la coordinacién comunitaria de las prestaciones sociales en
Espafia, Laborum, Murcia, 2006, p. 26-30.

119 A modo de ejemplo de la frecuencia de estas situaciones, en la prensa espafiola ha sido reciente noticia la
denuncia realizada por un ciudadano espafiol de 67 afos, A.G.G., que pretendia casarse por poderes en Espafia
con ciudadana marroqui, contra el Cénsul de Espafia en Casablanca, el Juez de Motril (Granada) y el representante
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2° Por otra parte el control de la autenticidad de la prestacién del consentimiento
matrimonial se puede efectuar desde una perspectiva patolégica, esto es, a fin de
declararlanulidad del que yaha sido celebrado. Esta via resultaria la oportuna tanto
para el hipotético supuesto en que hubiese pasado desapercibido a las autoridades
espafiolas el fraude cometido con ocasiéon de un matrimonio celebrado ante ellas,
como para el caso en el que el matrimonio hubiese sido celebrado al amparo de un
ordenamiento extranjero y bien se pretendiese su inscripcién en nuestro Registro
Civil (en cuyo caso el encargado de éste habria de verificar la vélida prestacion
del consentimiento matrimonial conforme al ordenamiento que resultase aplicable
segun las reglas expuestas mds arriba), bien ya lo hubiera sido'.

En el sistema espafiol de Derecho internacional privado, el marco normativo
de referencia para la persecucién de estas précticas en sede matrimonial lo
ofrecen la Resolucién del Consejo de la Unién Europea de 4 de diciembre de
1997 sobre medidas en materia de lucha contra los matrimonios fraudulentos'?,
la aludida Instruccién de 31 de enero de 2006, de la Direccién General de los
Registros y del Notariado, sobre los matrimonios de complacencia'*y la Circular
1/2002, de 19 de febrero, de la Fiscalia General del Estado, sobre « Aspectos
civiles, penales y contencioso-administrativos de la intervencién del Ministerio
Fiscal en materia de extranjeria», que dedica el epigrafe II al « Tratamiento en
el &mbito civil de la inmigracién ilegal: actuacién del Ministerio Fiscal ante los
matrimonios simulados».

del Ministerio Fiscal: respecto del primero por haber emitido un certificado de capacidad matrimonial negativo; en
relacién por el segundo por haber denegado la posibilidad de celebracién del matrimonio en un auto fechado el 4
de junio de 2007; y en lo que atafie al tercero por haber emitido un informe negativo tras la audiencia practicada
a los interesados con ocasién del expediente previo a la celebracion del matrimonio al considerar que éste no
obedecia a los fines propios de la institucién, sino a fines fraudulentos, econdémicos y migratorios regulares. En el
citado auto se hacia constar que existia un déficit de conocimiento previo personal de los contrayentes (que sélo
se habian visto diez veces) y que no poseian un idioma comun (lo que les impediria la convivencia matrimonial).
120 Cfr.J. CARRASCOSA GONZALEZ, « Matrimonio y parejas de hecho», cit., p. 72-74.

121 DOCE C 382, de 16 de diciembre de 1997. Sobre ella véase I. GARCIA RODRIGUEZ, «Resolucién del Consejo
de 4 de diciembre de 1997, sobre las medidas que deberdn adoptarse en materia de lucha contra los matrimonios
fraudulentos», Revista Espafiola de Derecho Internacional, 1998, n° 1, p. 378 ss.

122 Sobre ella véanse A.L. CALVO CARAVACA y J. CARRASCOSA GONZALEZ, « Matrimonios por complacencia
y la Instruccién de la DGRN de 31 de enero de 2006», La Ley, n° 6622 (4 de enero de 2007), p. 1 ss.; id,
«Reflexiones sobre la Instruccién de la DGRN de 31 de enero de 2006: los matrimonios de complacencia a
examen», en A.L. CALVO CARAVACA y J. RODRIGUEZ RODRIGO (eds.), Parmalat y otros casos de Derecho
internacional privado, Colex, Madrid, 2007, p. 135 ss.; M. GOMEZ JENE, «Nota a la Resolucién de la DGRN de
24 de enero de 2005», Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, n° 70 (2006), p. 89 ss.; P. OREJUDO PRIETO
DE LOS MOZOS, «Tratamiento registral de los matrimonios de complacencia: lectura critica de la Instruccion de
la DGRN de 31 de enero de 2006 », La Ley, n° 6542 (5 de septiembre de 2006), p. 1 ss.; id., Nota publicada en la
Revista Espafiola de Derecho Internacional, 2006, n° 1, p. 473 ss.; y S. SANCHEZ LORENZO, «La inconveniente
doctrina de la DGRN acerca de los matrimonios de conveniencia», en Homenaje a R. Arroyo Montero, Iprolex,
Madrid, 2003, p. 247 ss.y
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I1l. LAS FORMAS DE CELEBRACION DEL MATRIMONIO

En el Derecho la forma, definida como el conjunto de requisitos externos o
aspectos de expresion en los actos juridicos (décima acepcion del Diccionario
de la Lengua de la Real Academia Espafiola), ejerce una doble funcién: por una
parte representa un vehiculo de expresion de una voluntad y por otra es un
medio de prueba de la existencia, autenticidad y contenido del acto juridico en
cuestién (con lo que, en definitiva, persigue proporcionar la seguridad o certeza
que se precisan en el tréfico juridico). En ambos supuestos de funcién de la forma
de los actos juridicos se pone de manifiesto su naturaleza respecto del fondo o
contenido de los mismos entendido como voluntad humana que produce efectos
por obra de la Ley o por obra de la autonomia personal'.

En las lineas que siguen, y con vistas a valorar su eficacia ante el ordenamiento
espafiol, analizaremos las distintas formas de celebracién del matrimonio en
el que, al menos, uno de los contrayentes sea marroqui. A tal fin la clasificacion
que seguidamente se acomete es el fruto de un estudio global e integrado de los
ordenamientos vinculados y de los principios de solucién en presencia (locus regit
actum, auctor regit actum, lex causae Y lex personae). Enella serd preciso tener en cuenta
la diversidad que deriva tanto del factor juridico como del factor religioso™.

1. MATRIMONIO ANTE AUTORIDAD ESPANOLA

En la préctica, una de las posibilidades para que resulte inscrito en nuestro
Registro Civil el matrimonio en el que, al menos, uno de los contrayentes sea
marroqui concierne a la celebracién del mismo ante autoridad espariola. A estos
efectos, y segtin lo que se acaba de exponer, hemos de distinguir dos hipétesis
de celebracién: ante autoridad espafiola en territorio espanol (epigrafe A) y ante
autoridad espariola en el extranjero (epigrafe B).

A) Ante autoridad espaiiola en territorio espaiiol

Desde una perspectiva subjetiva podrédn inscribirse en el Registro Civil espafiol los
siguientes supuestos de matrimonios celebrados en Espafia ante autoridad espafiola de
conformidad con lo establecido en los principios de inscripcién registral consagrados
en los articulos 1 (apartado 1°, niimero 9°) y 15 de la Ley del Registro Civil'*:

123 A. RODRIGUEZ BENOT, «La forma de los actos juridicos», en M. AGUILAR BENITEZ DE LUGO Y OTROS,
Lecciones de Derecho civil internacional, 22 ed., Tecnos, Madrid, 2006, p. 341.

124 Cfr. S. ADROHER BIOSCA, Forma del matrimonio y Derecho internacional privado, Bosch, Barcelona, 1993,
p. 69. Con un caracter mas amplio, y desde una perspectiva comparada, véase M.J2. GUTIERREZ DEL MORAL, El
matrimonio en los Estados de la Unién Europea y la eficacia civil del matrimonio religioso, Atelier, Barcelona, 2003.
125 Omitimos la referencia al sexo de los contrayentes por cuanto, como se ha indicado, la nacionalidad de
éstos no empece la posibilidad de que contraigan matrimonio entre si ante autoridad civil espafiola personas del
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¢ el contraido entre un nacional marroqui y un nacional espafiol;
¢ el contraido entre dos nacionales marroquies; y
¢ el contraido entre un nacional marroqui y un nacional de un tercer pais.

Desde una optica procesal, estas posibilidades se articulan sobre la base de
lo establecido en los articulos 49 (pérrafo 1°), 50, 51 (ntimeros 1° y 2°), 59 y 60 del
Cédigo Civil. Conforme a lo dispuesto en ellos, cualquiera de esos tres supuestos
matrimoniales podria ser celebrado ante las siguientes autoridades civiles o religiosas.

a) El Juez encargado del Registro Civil o, en los municipios en que no resida
dicho Juez, ante el delegado designado reglamentariamente.

b) El Alcalde del municipio donde se celebre el matrimonio o concejal en
quien aquél delegue.

¢) Los ministros de culto de las religiones catélica'®, protestante'”’, hebrea'?

mismo sexo; el problema estard en el cardcter claudicante del matrimonio asi celebrado, pues el mismo no sera
reconocido al amparo del ordenamiento marroqui.

126 Articulo VI, apartado |, del Acuerdo sobre asuntos juridicos entre el Estado espafiol y la Santa Sede, de 3 de
enero de 1979 (BOE n° 300, de 15 de diciembre de 1979).

127 Articulo 7 de la Ley 24/1992, de 10 de noviembre, por la que se aprueba el Acuerdo de cooperacién del Estado
espafiol con la Federacion de Entidades Religiosas Evangélicas (BOE n° 272, de 12 de noviembre de 1992), que dispone:
«1. Se reconocen los efectos civiles del matrimonio celebrado ante los ministros de culto de las Iglesias pertenecientes
a la Federacion de Entidades Religiosas Evangélicas de Espafia. Para el pleno reconocimiento de tales efectos, sera
necesaria la inscripcion del matrimonio en el Registro Civil.

2. Las personas que deseen contraer matrimonio en la forma prevista en el parrafo anterior promoveran el expediente
previo al matrimonio, ante el encargado del Registro Civil correspondiente.

3. Cumplido este tramite, el encargado del Registro Civil, expedird, por duplicado, certificacion acreditativa de
la capacidad matrimonial de los contrayentes, que éstos deberan entregar al ministro de culto encargado de la
celebracién del matrimonio.

4. Para la validez civil del matrimonio, el consentimiento habra de prestarse ante el ministro de culto oficiante
de la ceremonia y, al menos, dos testigos mayores de edad, antes de que hayan transcurrido seis meses desde la
expedicién de la certificacién de capacidad matrimonial.

5. Una vez celebrado el matrimonio, el ministro de culto oficiante extenderd, en la certificacion de capacidad
matrimonial, diligencia expresiva de la celebracién del matrimonio que contendra los requisitos necesarios para su
inscripcion y las menciones de identidad de los testigos. Uno de los ejemplares de la certificacion asi diligenciada se
remitird, acto seguido, al encargado del Registro Civil competente para su inscripcién, y el otro, se conservara como
acta de la celebracién en el archivo del oficiante.

6. Sin perjuicio de las responsabilidades a que haya lugar y de los derechos adquiridos de buena fe por terceras
personas, la inscripcion podra ser promovida en cualquier tiempo, mediante presentacion de la certificacion
diligenciada a que se refiere el niimero anterior.

7. Las normas de este articulo relativas al procedimiento para hacer efectivo el derecho que en el mismo se establece,
se ajustaran a las modificaciones que en el futuro se produzcan en la legislacion del Registro Civil, previa audiencia
de la Federacién de Entidades Religiosas Evangélicas de Espafia».

128 Articulo 7 de la Ley 25/1992, de 10 de noviembre, por la que se aprueba el Acuerdo de cooperacion del
Estado espafiol con la Federaciéon de Comunidades Israelitas en Espafia (BOE n° 272, de 12 de noviembre de
1992), que establece:

«1. Se reconocen los efectos civiles del matrimonio celebrado segtn la propia normativa formal israelita ante los
ministros de culto de las Comunidades pertenecientes a la Federacién de Comunidades Israelitas de Espafia. Para
el pleno reconocimiento de tales efectos, serd necesaria la inscripcién del matrimonio en el Registro Civil.
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o isldmica'. Debe notarse que la posibilidad de acogerse a estas modalidades
formales de celebracién de matrimonio en territorio espafiol es independiente
de la nacionalidad —espafiola o extranjera— de los contrayentes', pues nuestro
legislador las ha habilitado en atencién al libre ejercicio de un credo religioso
que es objeto de reconocimiento en el articulo 16 de la Constitucién Espafiola™.

2. Las personas que deseen contraer matrimonio en la forma prevista en el pérrafo anterior promoveran el
expediente previo al matrimonio, ante el encargado del Registro Civil correspondiente.

3. Cumplido este tramite, el encargado del Registro Civil expedira, por duplicado, certificacién acreditativa de
la capacidad matrimonial de los contrayentes, que éstos deberdn entregar al ministro de culto encargado de la
celebracién del matrimonio.

4. Para la validez civil del matrimonio, el consentimiento habrd de prestarse ante el ministro de culto oficiante
de la ceremonia y, al menos, dos testigos mayores de edad antes de que hayan transcurrido seis meses desde la
expedicion de la certificacion de capacidad matrimonial.

5. Una vez celebrado el matrimonio, el ministro de culto oficiante extenderd, en la certificacién de capacidad
matrimonial, diligencia expresiva de la celebracién del matrimonio que contendrd los requisitos necesarios para su
inscripcion y las menciones de identidad de los testigos.

Uno de los ejemplares de la certificacién asi diligenciada se remitird, acto seguido, al encargado del Registro Civil
competente para su inscripcion, y el otro, se conservara como acta de celebracion en el archivo de la Comunidad
Israelita respectiva.

6. Sin perjuicio de las responsabilidades a que haya lugar y de los derechos adquiridos de buena fe por terceras
personas, la inscripcion podrd ser promovida en cualquier tiempo, mediante presentacién de la certificacion
diligenciada a que se refiere el nimero anterior.

7. Las normas de este articulo relativas al procedimiento para hacer efectivo el derecho que en el mismo se
establece, se ajustaran a las modificaciones que en el futuro se produzcan en la legislacion del Registro Civil, previa
audiencia de la Federacién de Comunidades Israelitas de Espafia».

129 Articulo 7 de la ya citada Ley 26/1992, de 10 de noviembre, por la que se aprueba el Acuerdo de cooperacion
del Estado espafiol con la Comision Islamica de Espafia, cuyo apartado 1° dispone: «Se atribuyen efectos civiles al
matrimonio celebrado segtin la forma religiosa establecida en la Ley Islamica, desde el momento de su celebracion,
si los contrayentes retinen los requisitos de capacidad exigidos por el Cédigo Civil. Los contrayentes expresardn el
consentimiento ante alguna de las personas expresadas en el n° 1 del articulo 3 y, al menos, dos testigos mayores
de edad. Para el pleno reconocimiento de tales efectos, serd necesaria la inscripcién del matrimonio en el Registro
Civil »; las personas expresadas en el apartado 1° del articulo 3 de esta Ley son los dirigentes religiosos islamicos e
imanes de las Comunidades Isldmicas.

130 Aunque el Cédigo Civil y la Ley del Registro Civil nada establecen sobre el particular, y el articulo 258, parrafo
2°, del Reglamento del Registro Civil sélo se refiere a la presencia de intérprete extranjero para el supuesto del
matrimonio por poder, la Consulta de la Direccién General de los Registros y del Notariado de 9 de septiembre
de 2004 sobre aportacién de intérprete jurado en la celebracion de matrimonios civiles (Boletin de Informacion
del Ministerio de Justicia, suplemento al n° 1986 [2005], p. 1734 ss.) admite dicha presencia con cardcter general
cuando sea precisa en los matrimonios celebrados en Espafia para los contrayentes extranjeros, lo cual «se impone
como consecuencia obligada y natural» y declara aplicable a la cuestién, ex analogia iuris, lo dispuesto en el
articulo 86 del Reglamento del Registro Civil.

131 Sobre ellas en general véanse, entre otros, M. ALENDA SALINAS, «El matrimonio religioso en los Acuerdos
del Estado espariol con judios, protestantes y musulmanes», Revista General del Derecho, n° 600 (septiembre de
1994), p. 9189 ss.; id., «Los acuerdos de cooperacidon del Estado: el sistema matrimonial espafiol. Matrimonio
civil, matrimonio religioso y matrimonio de hecho espafol con judios, protestantes y musulmanes como garantia
y regulacion de objeciones de conciencia», Revista General del Derecho, n° 608 (mayo de 1995), p. 4786 ss.; S.
CARRION OLMOS, «Sistema matrimonial y acuerdos con otras confesiones», Actualidad Civil, 1993, n° 5 (1 a
7 de febrero), margs. 93 ss.; |. GALLEGO DOMINGUEZ y L. GALAN SOLDEVILLA, «El matrimonio religioso no
canoénico celebrado en Espafia, aproximacion a las Leyes n° 24, 25y 26 de 10 de noviembre de 1992 », Actualidad
Civil, 1993, n° 13 (29 de marzo a 4 de abril), margs. 217 ss.; P.L. GARCIA CALLEJON, «El matrimonio religioso no
catdlico ante el Derecho espafiol», Derecho y Opinién, 1993, n° 1, p. 21 ss.; D. GARCIA HERVAS, «Contribucion
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En los casos descritos en las letras a) y b), siendo de aplicacién a la forma
de estos supuestos matrimoniales el ordenamiento espafiol en calidad de lex loci
celebrationis, habrd que estar a lo dispuesto en los articulos 51 a 60 del Cédigo
Civil. De entre las reglas consagradas en ellos destacaremos la que prevé que
el matrimonio se celebre ante el Juez, Alcalde o funcionario correspondiente
al domicilio de cualquiera de los contrayentes y de dos testigos mayores de
edad (articulo 57, parrafo 1°, del Cédigo Civil), asi como la que admite como
excepcion que, bien a peticién de los contrayentes, bien de oficio, la celebraciéon
del matrimonio pueda realizarse, por delegacién del instructor del expediente
previo, ante Juez, Alcalde o funcionario de otra poblacién distinta (articulo 57,
parrafo 2°, del Cédigo Civil).

De las cuatro modalidades formales religiosas resefiadas en la letra ¢), la més
utilizada cuantitativamente por nacionales marroquies para casarse en territorio
espariol resulta ser la prevista en la Ley 26/1992 para la forma isldmica'® y, en
menor medida, la admitida en la Ley 25/1992 para los de credo hebreo'®. Ello

al estudio del matrimonio religioso en Espafa segtn los acuerdos con la FEREDE y la FCI», Anuario de Derecho
Eclesidstico del Estado, vol. VII (1991), p. 589 ss.; I. GARCIA RODRIGUEZ, «Non-Catholic Religious Marriages
in Spain», Spanish Yearbook of International Law, vol. 2 (1992), p. 32 ss.; A. MOLINA MELIA, «La regulacién
del matrimonio», en V. REINA BERNALDEZ y M.A. FELIX BALLESTA (coords.), Acuerdos del Estado espafiol con
confesiones religiosas minoritarias, Marcial Pons, Madrid, 1996, p. 159-188; M. LOPEZ ARANDA, «El matrimonio
religioso en los Acuerdos entre el Estado y las confesiones acatdlicas en Espafia», Revista de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Granada, n° 17-20 (1989-1992), p. 31-50; J.M. MARTINELL, «Derecho a celebrar
ritos matrimoniales y Acuerdos de cooperacién», en V. REINA BERNALDEZ y M.A. FELIX (coords.), Acuerdos del
Estado espafiol con confesiones religiosas minoritarias, cit., p. 667 ss.; M.E. OLMOS ORTEGA, «E|l matrimonio
religioso no candnico en el ordenamiento civil espafiol», en Curso de Derecho matrimonial y procesal canénico
para profesionales del foro X, Salamanca, 1994, p. 307 ss.; J.M. PAZ AGUERAS, «El matrimonio en forma religiosa
en los acuerdos de cooperacién del Estado con las confesiones religiosas no catélicas», Boletin de Informacion
del Ministerio de Justicia, n° 1661 (1993), p. 90 ss.; R. RODRIGUEZ CHACON, «Autonomia de la voluntad en
la eficacia civil del matrimonio celebrado segtin los Acuerdos espafioles con las confesiones minoritarias», en V.
REINA BERNALDEZ y M.A. FELIX BALLESTA (coords.), Acuerdos del Estado espafol con confesiones religiosas
minoritarias, cit, p. 702 ss.; id.; «El matrimonio religioso no catélico en el Derecho espafiol», Anuario de Derecho
Eclesiastico del Estado, vol. X (1992), p. 369 ss.; id., «El matrimonio religioso no catélico en el Derecho espafiol »,
en El matrimonio en Espafia en el afio internacional de la familia (Problemética sociolégica y juridica), Universidad
Pontificia de Salamanca, 1995, p. 213 ss.

132 Sobre esta férmula matrimonial en particular véanse, entre otros, R. DOMINGUEZ BARTOLOME, «El
matrimonio isldmico en el Acuerdo con el Estado espafiol de 1992», en A. MOTILLA DE LA CALLE (coord.), El
matrimonio islamico y su eficacia en el Derecho espafiol, Universidad de Cérdoba, 2003, p. 119 ss.; |. GARCIA
RODRIGUEZ, La celebracion del matrimonio religioso no catdlico, cit., p. 226 ss. y 276 ss.; id. «La celebracién
e inscripcion de matrimonios mixtos», en I. GARCIA RODRIGUEZ (ed.), Las ciudades de soberania espafiola:
respuestas para una sociedad multicultural, Universidad de Alcald, Madrid, 1999, esp. p. 219-221y 223 ss.; E.
ROCA TRIAS, «Las consecuencias del acuerdo con las comunidades islamicas en materia de matrimonio», en A.
BORRAS RODRIGUEZ y S. MERNISSI (eds.), El Islam juridico y Europa (Derecho, religién y politica), Institut Catala
de la Mediterrania d'Estudis i Cooperacio, Barcelona, 1998, p. 245 ss.

133 No obstante, las estadisticas amablemente proporcionadas por la Direccién General de los Registros y del
Notariado en relacién con las formas matrimoniales utilizadas por los ciudadanos marroquies en Espafia ponen
de manifiesto que entre la forma civil ante autoridad espafola y la religiosa ante autoridad musulmana ex articulo
7 de la Ley 26/1992 la preferencia por la primera es absoluta. En efecto, de los 6.498 matrimonios en los que,
al menos, uno de los cdnyuges era marroqui celebrados en Espafia e inscritos en alguno de los Registros Civiles
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se explica por la proyeccién de las normas del sistema de Derecho internacional
privado marroqui en la materia a sus nacionales que, hasta la promulgacién del
nuevo Cédigo de Familia de 2004, se habia venido asentando sobre una estrecha
conexién entre la forma y el fondo del matrimonio a su vez fundamentada en
una no menos estrecha vinculacién del estatuto personal de los marroquies con
su religion'.

A este respecto hay que tener presente que la pluralidad de soluciones
presentes en Marruecos en funcion de las confesiones religiosas admitidas hace
de éste un sistema plurilegislativo de base personal’®. Sistema que se articula del
siguiente modo.

a) Los nacionales marroquies de confesién judia se someten al estatuto personal
hebraico marroqui (articulo 2, parrafo 2°, del Cédigo de Familia de 2004)".

b) Para el resto de nacionales marroquies el articulo 2, parrafo 1°, del Cédigo
de Familia de 2004 consagra una norma de conflicto unilateral extensa y
compleja que implica la aplicacién de dicho cuerpo legal sobre la base de la
combinacién de dos criterios.

informatizados (a fecha presente un total de 357 de toda la geografia nacional, los primeros de ellos en Cartagena
y Santander en junio de 2001), 5427 —esto es, el 83,5%- lo han sido en forma civil ante autoridad espafiola y
los restantes 1071 en forma religiosa (sin distinguir de qué tipo de las cuatro confesiones admitidas, aunque
supuestamente islamicos en su gran mayoria). A estos datos se debe afiadir otro, gentilmente proporcionado por
el Consulado General de Marruecos en Barcelona: desde el afio 2000 hasta la elaboracién de estas lineas se han
celebrado ante su titular 2.451 matrimonios en los que al menos uno de los contrayentes era marroqui.

La conclusién primordial que de estos datos se desprende resulta evidente: la preferencia abrumadora por
los matrimonios consular y civil por parte de los marroquies, antes que por el corédnico; las razones juridicas y
sociolégicas de ello pueden resultar variadas: la ausencia de reconocimiento directo del matrimonio celebrado
ex articulo 7 de la Ley 26/1992 en Marruecos (infra), la eficacia directa del matrimonio consular en Marruecos,
la mayor sencillez procedimental del matrimonio civil ante autoridad espafiola (dado que el matrimonio cordnico
regulado en dicha Ley no deja de ser una variante de matrimonio civil), la asentada practica de celebrar un
segundo matrimonio en Marruecos, etc.

134 Acerca de la situacion anterior véanse M.C. FOBLETS y J.Y. CARLIER, Le Code marocain de la famille..., cit.,
p. 15-16; H. KOTZUR, Kollisionsrechtliche Probleme christlich-islamischer Ehen, JCB Mohr, Tubinga, 1988, p. 73
ss.; A. MOULAY R'CHID, «Le Droit international privé du Maroc indépendant en matiére de statut personnel», en
JY. CARLIER y M. VERWILGHEN (dirs.), Le statut personnel des musulmans. Droit comparé et Droit international
privé, Bruylant, Bruselas, 1992, p. 157 ss.; y A. RODRIGUEZ BENOT, «El estatuto personal comin», cit., p. 43 ss.
135 Véase al respecto J. DEPREZ, «Maroc (Pluralisme des statuts personnels. Conflits interpersonnels)», Juris-
Classeur de Droit comparé, Fasc. 1, 1975.

136 Explican F. SAREHANE y N. LAHLOU-RACHDI («Maroc [Conflits de lois. Conflits de juridictions] », cit., n° 87,
p. 14) que la fuerza del criterio religioso seria tal que, en general, un matrimonio celebrado entre marroquies judios
en forma civil en el extranjero precisaria la celebracién de un posterior matrimonio ante rabino en Marruecos para
la validez de la unién. En el caso espafiol esta situacion resultaria salvada, entendemos, por la posibilidad de que
dichos contrayentes celebrasen el matrimonio en territorio espafiol ante un ministro de culto hebreo conforme a
lo establecido en el articulo 7 de la Ley 25/1992, de 10 de noviembre (supra), posibilidad reforzada por la nueva
previsiéon contenida en los articulos 14 y 15 del Cédigo de Familia de 2004 que articulan el reconocimiento en
Marruecos de los matrimonios vélidamente celebrados en el extranjero conforme a lo establecido en la Ley local
del pais de que se trate (infra).
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¢ Desde un punto de vista personal el citado cuerpo legal se aplicard a todos
los marroquies (aunque disfruten ademads de otra nacionalidad), asi como a
los refugiados y apatridas de conformidad con la Convencién de Ginebra de
28 de julio de 1951 sobre el estatuto de los refugiados'”.

® Desde una perspectiva material, el Cédigo de Familia de 2004 se aplicard a
cualquier relacién familiar (y, por ende, al matrimonio) entre dos personas
siempre que una de las dos sea marroqui, o entre dos marroquies siempre que
uno de los dos sea musulmadn. Esta tiltima referencia mantiene en el sistema
de Derecho internacional privado marroqui el privilegio de la religién
musulmana —ya existente en la legislacion precedente’*- hasta el punto de
atribuir al credo religioso el valor de criterio de conexién por encima de la
nacionalidad, del domicilio o de la residencia habitual de los esposos: se trata
de una previsién basada en el orden ptiblico marroqui que puede representar
un obstdculo importante en el tréfico juridico entre Marruecos y los paises de
Europa (supra)'.

Asf las cosas, el nuevo Cédigo de Familia de Marruecos ha aportado una
relevante novedad en relacién con el matrimonio de nacionales marroquies
en el extranjero, ante la evidente realidad de la creciente inmigraciéon de sus
ciudadanos hacia los paises de Europa occidental®. En efecto, el ya citado
articulo 14 expresamente prevé la posibilidad de que un matrimonio celebrado en
el extranjero por marroquies en la forma local admitida en el pais de su residencia
resulte eficaz conforme al ordenamiento marroqui, tal y como se analiza en el
correspondiente capitulo de esta obra'"!. Por consiguiente, y entendiendo con la

137 A. QUINONES ESCAMEZ («La réception du nouveau Code de la famille marocain [Moudawana, 2004] en
Europe», cit., p. 877) hace notar que la referencia a la Convencién de Ginebra resulta confusa por cuanto no regula
el estatuto de los apétridas dado que éste, en efecto, es disciplinado por la Convencién de Nueva York de 28 de
septiembre de 1954; y aunque Marruecos no sea parte en la tltima, en la Guide pratique du Code de la Famille,
cit., p. 27, se explica que ello no impide tener en consideracién los principios previstos en ella con el objeto de
salvaguardar los intereses de los apétridas.

138 Véanse al respecto J. DEPREZ, «Environnement social et Droit international privé. Le Droit international
privé marocain entre la fidélité a I'Umma et I'appartenance a la communauté internationale», en Droit et
environnement social au Maghreb, CNRS, Casablanca, 1989, p. 281 ss. y P. DIAGO DIAGO, «Repercusiones de la
nueva Mudawanna en la inmigracién marroqui», cit., p. 152-153.

139 Cfr. P. DIAGO DIAGO, «La nueva Mudawana marroqui y el Derecho internacional privado», cit., p. 1078;
M.C. FOBLETS y J.Y. CARLIER, Le Code marocain de la famille..., cit., p. 8 (asi como la doctrina ahf citada) ; y M.C.
FOBLETS y M. LOUKILI, «Mariage et divorce dans le nouveau code marocain de la famille: quelles implications
pour les marocains en Europe?», cit. p. 535-536. En cambio F. SAREHANE («Le nouveau Code de la famille», cit.,
p. 3) considera la cuestion abierta al estimar que la jurisprudencia marroqui debe precisar si bajo el nuevo Cédigo
de Familia se va a mantener o no el privilegio de religién en tanto que excepcién a la aplicacién de la Ley nacional
en materia de estatuto personal.

140 Véanse, sobre el particular, M.C. FOBLETS y M. LOUKILI, « Mariage et divorce dans le nouveau code marocain
de la famille: quelles implications pour les marocains en Europe?», cit., p. 536-539.

141 Articulo 14: «Los marroquies que residan en el extranjero podran contraer matrimonio conforme a los
procedimientos administrativos locales de su pais de residencia, siempre que se cumplan los requisitos de oferta 'y

62



mejor doctrina que tanto las formalidades civiles (matrimonio ante Juez o delegado
designado reglamentariamente y ante Alcalde o concejal en quien delegue) como
las cuatro formalidades religiosas admitidas en nuestro ordenamiento serian
«procedimientos administrativos locales» para la celebracién del matrimonio
en Espafia, deberian en teorfa resultar vélidos en los ordenamientos espafiol y
marroqui (y, por tanto, accederian a los Registros Civiles de ambos Reinos), por
ejemplo, los matrimonios celebrados por nacionales marroquies de confesiéon
judia ante el rabino sefialado por los articulos 3 y 7 del Acuerdo contenido en
la Ley 25/1992, asi como —en teoria— los celebrados por el resto de nacionales
marroquies ante los dirigentes religiosos isldmicos e imanes indicados en los
articulos 3y 7 de la Ley 26/1992'*,

No obstante, la inexistencia de un marco supraestatal ad hoc entre Espafia
y Marruecos para reconocer las actas en las que consten la celebracién de
estos matrimonios de marroquies ante autoridades espafolas'®, exige que
haya que estar a lo establecido en el sistema procesal marroqui en defecto de
convenio internacional, lo cual puede acarrear algunas dificultades por cuanto
los articulos 56 a 61 del nuevo Cédigo de Familia de 2004 consideran como
nulo o como viciado el matrimonio que no respete los requisitos previstos
en dicho cuerpo legal (en particular en relacién con el consentimiento, los
impedimentos legales y la eliminacién de la dote)**. Y ello, han escrito

aceptacion, capacidad, presencia del tutor matrimonial (wali), en su caso, inexistencia de impedimentos legales y
no supresion de la dote (sadag), todo ello en presencia de dos testigos musulmanes y sin perjuicio de lo dispuesto
en el articulo 21, mas adelante». A su vez el articulo 15 del Cédigo de Familia disciplina la inscripcién y registro
del matrimonio asi celebrado.

Se quiebra con estos preceptos la regla tradicional del sistema marroqui consistente en la inadmisién de la
celebracion matrimonial conforme a la lex loci extranjera, lo que habia venido implicando que si los contrayentes
marroquies se hubiesen casado en Espafia en la forma civil espafiola deberian contraer nuevo matrimonio en
la forma prevista por el ordenamiento marroqui para que el matrimonio fuese valido, hasta el punto de que la
ausencia de esta segunda celebracion hubiera provocado la nulidad del primer matrimonio desde la perspectiva
marroqui: cfr. F. SAREHANE y N. LAHLOU-RACHDI, « Maroc (Conflits de lois. Conflits de juridictions) », cit., n° 86,
p. 14, y jurisprudencia ibi cit.

142 1. GARCIA RODRIGUEZ, «La celebracion del matrimonio en una sociedad multicultural: formas e ius connubi
(especial referencia a la poligamia)», cit., p. 155, sostiene. en relacién con las cuatro modalidades religiosas
admitidas en nuestro sistema juridico para la vélida celebraciéon del matrimonio, que «no se trata de que existan
distintos tipos/clases de matrimonio, civil y religiosos, sino que el inico matrimonio posible segtin el ordenamiento
juridico espafiol es el matrimonio civil y se permite que ‘el consentimiento matrimonial’ se preste segtin las formas
dispuestas en las religiones catélica, hebrea, evangélica y musulmana. Por tanto, todos los requisitos necesarios
para contraer matrimonio son los del matrimonio civil»; en un sentido similar, A. QUINONES ESCAMEZ («La
réception du nouveau Code de la famille marocain (Moudawana, 2004) en Europe», cit., p. 879) concluye que el
matrimonio previsto en el articulo 7 de la Ley 26/1992 es «un matrimonio civil en forma religiosa».

143 No resultan de aplicacién el Convenio de cooperacién judicial en materia civil, mercantil y administrativa
entre Espafia y Marruecos, ni el Convenio sobre asistencia judicial, reconocimiento y ejecucion de resoluciones
judiciales en materia de derecho de visita y de devolucién de menores, hechos ambos en Madrid el 30 de mayo de
1997 (BOE n° 151, de 25 de junio de 1997), segln se analiza en el epigrafe IV de este trabajo.

144 El nuevo Cédigo de Familia de 2004 si ha incluido un precepto ad hoc para el reconocimiento en Marruecos
de divorcios pronunciados ante autoridades extranjeras; en efecto, establece el parrafo 2° del articulo 128: «Las
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M.C. FOBLETS y J.Y. CARLIER, puede dar pie a la celebracién de no pocos
matrimonios claudicantes'®.

a) Por un lado, tal es el supuesto de la exigencia contenida en el antes transcrito
articulo 14 del Cédigo de Familia marroqui de 2004, por cuya virtud se erige
en requisito sine qua non para reconocer la validez ante el ordenamiento
marroqui a este tipo de matrimonios el cardcter musulmén y masculino de
los dos testigos. En efecto, en el caso de matrimonio celebrado ante Juez (o
delegado) y ante Alcalde (o concejal) el articulo 14 de nuestra Constitucién
impide tanto la discriminaciéon femenina en orden a su testificacién en este
ambito, como que alguien pueda ser obligado a declarar sobre su ideologia,
religién o creencias'*; tal no deberia ser el caso del matrimonio celebrado
ante autoridad religiosa isldmica sefialada en los articulos 3 y 7 de la Ley
26/1992, pues por ldgica se exigiria la acreditacién del credo musulmén de
los testigos.

b) Por otro lado, también puede suscitar alguna complicacion la naturaleza de
la autoridad ante la que se ha celebrado el matrimonio cuyo reconocimiento
en Marruecos se pretende. En este sentido, a titulo ilustrativo, una sentencia
del Tribunal de Familia (Primera Instancia) de Tdnger, de 28 de febrero de
2007, ha denegado el reconocimiento de un acta matrimonial, otorgada
ante el representante de un centro isldmico en Espafia ex articulo 7 de la
Ley 26/1992, conforme a lo previsto en los articulos 430 ss. del Cédigo de
Procedimiento Civil de Marruecos por considerar el Tribunal marroquf
que el celebrante carecia de la competencia resefiada en el articulo 432 del
mismo'¥; de prosperar esta exégesis, se arruinaria la posibilidad de articular
la eficacia transfronteriza de este tipo de actos asi como el espiritu del nuevo
articulo 14 del Cédigo de Familia de 2004.

sentencias de divorcio, divorcio judicial, divorcio consensual retribuido (khol’) o resolucién de matrimonio dictadas
por juzgados extranjeros seran de aplicacion si hubieran sido dictadas por 6rganos jurisdiccionales competentes
y basadas en causas que no contradigan las disposiciones del presente Cédigo en materia de extincién de las
relaciones conyugales. De igual manera, tendrdn validez los actos celebrados en el extranjero ante oficiales y
funcionarios competentes, después de satisfacer los procedimientos legales relativos al exequatur, de conformidad
con las disposiciones de los articulos 430, 431y 432 del Cédigo de Enjuiciamiento Civil».

145 Le Code marocain de la famille..., cit., p. 17.

146 En opinién de M.C. FOBLETS y M. LOUKILI (« Mariage et divorce dans le nouveau code marocain de la famille:
quelles implications pour les marocains en Europe?», cit., p. 537), las autoridades civiles de los paises europeos
ignorarian estas exigencias del articulo 14 del Cédigo de Familia; en cambio M.C. FOBLETS y J.Y. CARLIER (Le
Code marocain de la famille..., cit., p. 18) aconsejan que las autoridades civiles europeas admitan la presencia de
dos testigos musulmanes e incluso, llegado el caso, de un wali.

147 Sentencia n° 455, caso 205-06; la misma es abordada en la Parte segunda de este Libro. Esta decisiéon pone
sobre la mesa los reparos al reconocimiento por las autoridades marroquies de los matrimonios celebrados por
nacionales de este pais en Espafa al amparo de la forma prevista en la Ley 26/1992, de 10 de noviembre, de lo
que quizd se derive el escaso uso de esta férmula matrimonial (supra).
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La superacién de estas dos dificultades puede ser articulada mediante dos
tipos de medidas.

a) De lege ferenda seria conveniente establecer un marco normativo bilateral
entre los dos Reinos que abarcase, entre otros, el reconocimiento de este tipo
de actos del estado civil, al igual que ha llevado a cabo Marruecos con algin
otro Estado miembro de la Unién Europea'*.

b) De lege lata se precisaria una cierta flexibilidad en el proceder de las
autoridades marroquies competentes para verificar el cumplimiento de
los requisitos exigidos por el Cédigo de Familia de 2004 en cuanto a los
matrimonios de marroquies celebrados en el extranjero a fin de procurar
la continuidad transfronteriza de las situaciones juridicas validamente
constituidas al amparo de otro ordenamiento. Es méds, cuando fuese preciso
bastarfa con completar ante el Cénsul marroqui el matrimonio celebrado
en forma civil, por ejemplo en Espafia, mediante un acta matrimonial
complementaria en la que se incluyeran los requisitos exigidos por el Cédigo
de Familia de 2004 no observados en la celebracién del matrimonio ante
autoridad espafola'’; a modo de ejemplo, M.C. FOBLETS y M. LOUKILI
sostienen que las autoridades consulares marroquies del pais de residencia
de los marroquies redactarian una tal acta consignando la identidad de los
dos testigos musulmanes varones «que podrian ser diferentes a los dos
testigos que asistieron a la celebraciéon del matrimonio civil»™. En esta
linea es de resefiar que la Circular del Ministerio de Justicia del Reino de
Marruecos de 13 de abril de 2004, dirigida a los agentes diplomaéticos y
consulares marroquies en el extranjero con vistas a facilitar la aplicacién del

148 Nos referimos tanto al Convenio franco-marroqui de 10 de agosto de 1981 relativo al estatuto personal y
familiar asi como a la cooperacion juridica, en vigor desde el 13 de mayo de 1983 (Journal Officiel de la Republica
Francesa de 1 de junio de 1983), como al Protocolo de acuerdo administrativo relativo a la aplicacién de las normas
reguladoras del estado de la personas en los territorios de Marruecos y de Bélgica de 26 de septiembre de 1979,
no publicado en el Moniteur Belge (el texto puede verse en J.Y. CARLIER y M. VERWILGHEN, Documentation sur
le statut juridique des musulmans en Belgique, Université Catolique de Louvain, 1990, p. 73-74).

149 M.C. FOBLETS y JY. CARLIER (Le Code marocain de la famille..., cit., p. 18 y 20) entienden que ello
no implicaria la derogacién del principio segln el cual los requisitos formales del matrimonio se rigen por el
ordenamiento del Estado en que éste se celebre.

150 «Mariage et divorce dans le nouveau code marocain de la famille: quelles implications pour les marocains
en Europe?», cit., p. 538. Segun se establece en la Guide pratique du Droit familial. Le nouveau Code marocain
de la famille en questions, Association pour le Droit des Etrangers (ADDE), Bruselas, 2005, p. 37, en la practica
las autoridades consulares marroquies verifican la confesion religiosa sobre la base de una presuncién: se estima
musulman aquel cuyo padre lo es o que resulta originario de un pais musulman (siendo por tanto los indices de la
presuncion la patronimia o la nacionalidad); para los conversos, los Consulados exigen un atestado de conversion
emitido por una mezquita o por una institucién islamica. Cfr. sobre el particular M. TAK-TAK, «Conversion a
I'lslam et Moudawwana. La Loi applicable en cas de mariage mixte », L'Actualité Juridique, n° 9, octubre de 1998,
p.12ss.
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nuevo Cédigo de Familia a los marroquies residentes fuera del pafs, obliga
a tales funcionarios a llevar a cabo:

«una accién de sensibilizacion respecto de la comunidad marroqui
residente en el extranjero (...), del mismo modo que deben comunicar
y hacer conocer a las autoridades locales del pafs de residencia las
disposiciones del Cédigo de Familia asi como examinar la posibilidad
de insertar en los contratos matrimoniales los requisitos exigidos en el
Derecho marroqui a fin de facilitar su reconocimiento en Marruecos ».

Tal Circular ha incidido, en concreto, en la necesidad de colmar las lagunas
existentes en el acta matrimonial otorgada ante autoridad local extranjera
instando al interesado:

«a completar las formalidades y las enunciaciones omitidas, tales como
la presencia de testigos o cualquier otra prevision. Debe quedar claro que
cualquier marroqui en posesion de un acta de matrimonio civil que desee
celebrar un matrimonio conforme al Derecho marroqui puede requerir que
se le expida un documento en el que conste una mencion al matrimonio
civil y que acredite la presencia de dos testigos, del wali si fuese preciso
y la mencién de la dote. Tras el andlisis de esta acta complementaria y
su inscripcion en el Registro, se adjuntard al acta matrimonial otorgada
conforme a la forma administrativa local »™".

La regulacién precedente se completa, deciamos, con el articulo 15 de dicho
cuerpo legal, que establece como principio la obligacién de los contrayentes
de entregar una copia del acta de matrimonio en el Consulado marroqui
correspondiente a la demarcacion de la localidad en la que se haya celebrado
dicho matrimonio en un plazo de tres meses a contar desde la fecha de celebracion
y, en su defecto, de remitir copia del acta de matrimonio al Ministerio de
Asuntos Exteriores de Marruecos en el mismo plazo'. Seguidamente —dispone
dicha norma- tal Ministerio se encargard de transmitir la copia al encargado
del Registro Civil y a la Seccién de Justicia Familiar del Juzgado de Familia
del lugar de nacimiento de cada uno de los cényuges; no obstante, si alguno

151 De conformidad con lo establecido en el articulo 14 del Cédigo de Familia, la referencia a la dote debe ser
entendida como a la no admisién de un pacto por el que se excluya la dote.

152 La citada Circular de 13 de abril de 2004 ha permitido incluso otorgar eficacia retroactiva a lo establecido
en el articulo 14 del Cédigo de Familia en relacién con matrimonios entre marroquies celebrados en forma civil
en el extranjero antes de la entrada en vigor de éste. Conforme a los datos proporcionados por el Consulado
General de Marruecos en Barcelona, desde la entrada en vigor del nuevo Cédigo de Familia de 2004 hasta la fecha
se han entregado en él alrededor de setenta actas de matrimonios celebrados por ciudadanos marroquies ante
autoridades espafolas.
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o ambos cényuges no hubiera nacido en Marruecos, se remitird la copia a la
Seccién de Justicia Familiar del Juzgado de Familia de Rabat y al Fiscal del Rey
del Juzgado de Primera Instancia de Rabat. Ahora bien, la ausencia en el articulo
15 de cualquier referencia a una eventual competencia calificadora del Cénsul
marroqui suscita todo tipo de dudas acerca de la préctica administrativa que
planteard la aplicacién de este precepto’”.

B) Ante autoridad espaiiola en territorio extranjero

La forma de celebracién de un matrimonio puede estar sometida, como se ha
indicado, a la regla auctor regit actum, esto es, al principio por cuya virtud aquélla
se rige por las modalidades admitidas al efecto en el ordenamiento del Estado
al que pertenece la autoridad ante la que se celebra el matrimonio. Aunque
normalmente este principio de solucién coincide con el principio locus regit actum
(aplicacién a la celebracién del matrimonio de las modalidades formales previstas
en el ordenamiento del Estado en que se produzca), en ocasiones difieren cuando
la autoridad de un pafis ejerce sus funciones en el extranjero, en otra palabras, en
el supuesto de matrimonio consular.

El denominado matrimonio consular representa una férmula de celebracién
de este acto autorizada ante funcionario consular de un Estado acreditado en
el extranjero. Su admisibilidad en Derecho internacional privado se asienta,
ademads de en los dos principios admitidos en la materia, en el de la lex personae
pues, en efecto, un ciudadano espafiol o un ciudadano marroqui podrian celebrar
matrimonio en el extranjero ante autoridad consular de su respectivo pafs.

La fundamentacién juridica de esta posibilidad se asienta, a su vez, en el ya
citado articulo 5 del Convenio sobre relaciones consulares, hecho en Viena el 24
de abril de 1963, en el que son parte Marruecos y Espafia, que establece que las
funciones consulares seran, entre otras:

«f) Actuar en calidad de notario, en la de funcionario del registro civil y
en funciones similares y ejercitar otras de cardcter administrativo siempre
que no se opongan las leyes y reglamentos del Estado receptor ».

153 Cfr. P. DIAGO DIAGO, «Repercusiones de la nueva Mudawanna en la inmigracién marroqui», cit., p. 151.
M.C. FOBLETS y J.Y. CARLIER (Le Code marocain de la famille..., cit., p. 19-20) consideran que, en tanto se
resuelvan los diversos interrogantes que se plantean, la férmula mas segura para que los marroquies residentes en
un pais europeo vean plenamente reconocido en Marruecos el matrimonio celebrado en dicho pais ante autoridad
civil seguira siendo la de la doble celebracién del matrimonio (esto es, ante aquella autoridad y ante autoridad
consular marroqui acreditada en el pais en cuestién). En la misma linea inciden M.C. FOBLETS y M. LOUKILI
(«Mariage et divorce dans le nouveau code marocain de la famille: quelles implications pour les marocains en
Europe?», cit., p. 546-547) recalcando que la celebracion del segundo matrimonio al amparo del ordenamiento
marroqui para las parejas que mantuvieran una cierta relacion con Marruecos ofreceria como ventaja a la esposa
protegerla contra los riesgos de la poligamia y del repudio si, por ejemplo, conforme al Derecho matrimonial
marroqui vigente, en el acta del segundo matrimonio se pactase la exclusién de aquélla o si se acordase el derecho
de la mujer a la disolucién del vinculo.
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En el sistema espariol de Derecho internacional privado la cuestién se regula ex
professo, en defecto de eventual instrumento supraestatal aplicable, en diversos
preceptos del Cédigo Civil tanto para el supuesto de matrimonio consular de
espafioles en el extranjero como el de extranjeros en Espafia.

1° Tratdndose de matrimonio consular de un nacional espafiol en el extranjero
(por ejemplo con nacional marroqui), las normas contenidas en los articulos 49,
apartado 1° y 51, apartado 3°, del Cédigo Civil aportan la solucién indicada: la
primera de ellas permite a un nacional espafiol contraer matrimonio fuera de
Espafa ante la autoridad espafiola sefialada por el propio Cédigo, autoridad
que la segunda concreta en el funcionario diplomaético o consular encargado del
Registro Civil en el extranjero.

2° En el supuesto de matrimonio de extranjeros (por ejemplo marroquies)
en Esparia, el articulo 50 del Cédigo Civil habilita a que lo hagan en la forma
consular si estd admitida en la Ley personal de cualquiera de ellos (esto es, en la
Ley de su nacionalidad ex articulo 9, apartado 1°, del mismo cuerpo legal).

En la préctica registral, la admisién de validez a esta forma de celebracién del
matrimonio se supedita a la concurrencia de las siguientes condiciones'>*.

a) Que el Coénsul de que se trate tenga competencias para la celebracion del
matrimonio conforme al citado Convenio y al ordenamiento de su pais.

b) Que el Estado en que se halle acreditado el Cénsul en cuestion no se oponga
al ejercicio de tal funcién en su territorio. A este respecto es preciso resaltar
que el articulo 11 del Dahir de 12 de agosto de 1913 permitirfa la celebracién
de un matrimonio entre contrayentes esparioles (o entre nacional espafiol y
nacional de un tercer Estado) ante Cénsul espafiol acreditado en Marruecos,
siendo en la practica la forma utilizada en la mayor parte de los casos'.

¢) Que exista reciprocidad en la prictica matrimonial entre los Estados
concernidos.

d) Que el nacional de un Estado no celebre matrimonio ante Cénsul extranjero
acreditado en el pais de la nacionalidad de aquél, condicién ésta que afecta
sobremanera a la cuestion objeto de andlisis en este trabajo. En lo que atafie a

154 Cfr. ADROHER BIOSCA, Forma del matrimonio y Derecho internacional privado, cit., p. 288 ss.; M. AGUILAR
BENITEZ DE LUGO, Intervencion consular en Derecho internacional privado, cit., p. 51 ss.; y R. ARROYO
MONTERO, El matrimonio consular, La Ley, Madrid, 1991, p. 106 ss.

155 Cfr. F. SAREHANE y N. LAHLOU-RACHDI, «Maroc (Conflits de lois. Conflits de juridictions)», cit., n° 78, p.
13, quienes aluden a la polémica jurisprudencial marroqui acerca de la interpretacion del citado articulo 11. S.
ADROHER BIOSCA (Forma del matrimonio y Derecho internacional privado, cit., p. 290-291) alude a la abundante
practica del Registro Civil Central en la inscripcién de matrimonios consulares en Marruecos de espafioles con
marroquies, si bien es cierto que con algunas fluctuaciones en el pasado: en tanto que, por ejemplo, el Tribunal
de Primera Instancia de Casablanca declaré en resolucién de 7 de abril de 1951 la nulidad del matrimonio entre
un varén espafiol y una mujer marroqui —ambos judios— alegando que el entonces articulo 100, apartado 3¢, del
Cédigo Civil Unicamente facultaba a nuestros Cénsules a casar nacionales espafioles entre si, una sentencia del
Tribunal de Apelacion de Tanger de 8 de enero de 1954 sostuvo la exégesis contraria que hoy es la predominante.
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la préctica del matrimonio entre espafiol y marroqui ante autoridad consular
espafiola acreditada en Marruecos, la Direccién General ha dejado sentado
que el mismo no resulta viable por no admitirlo la legislacién marroqui; asf,
la Resolucién (4%) de 10 de julio de 2002 estimé que:

«El Encargado del Registro Consular de Tetudn no estd facultado, por
oponerse a ello las leyes marroquies, para autorizar un matrimonio entre
un marroqui y una espaiola (cfr. articulo 5 del Convenio de Viena de
relaciones consulares), pero si que tiene competencia para instruir,
como encargado del Registro Civil del domicilio de la promotora (cfr.
articulo 238 del Reglamento del Registro Civil), el expediente previo
para la celebracion del matrimonio, de tal modo que la prestacion del
consentimiento, por delegacion del instructor, se realice, tal como se ha
solicitado, ante el Encargado en Espafia de otro Registro Civil —el de
Ceuta en este caso—, aplicando las previsiones de los articulos 57, pdrrafo
2°, del Cédigo Civil y 250 del Reglamento del Registro Civil »™*°.

2. MATRIMONIO ANTE AUTORIDAD MARROQUI

Seria inscribible en el Registro Civil espafiol, segtin lo establecido en los articulos
1y 15 de la Ley reguladora de éste, el matrimonio entre un contrayente espafiol
y un contrayente marroqui celebrado ante autoridad civil marroqui'™. A este
fin hemos de distinguir, asimismo, dos hipétesis de celebracion: ante autoridad
marroqui en territorio marroqui (epigrafe A) y ante autoridad marroqui en el
extranjero (epigrafe B).

A) Ante autoridad marroqui en territorio marroqui
La concepcién del matrimonio en el ordenamiento marroqui responde a los caracteres
generales de esta institucion familiar en el Islam'*®: carencia del cardcter sagrado que

156 Boletin de Informacidn del Ministerio de Justicia, n° 1926 (2002), p. 3063 ss.

157 La nacionalidad espafola de alguno de los contrayentes es requisito sine qua non para que dicho matrimonio
pueda acceder al Registro Civil espafiol (supra): asi lo reiterd la Resolucién de la Direccién General de los Registros
y del Notariado de 6 de marzo de 2001 (Repertorio de Jurisprudencia Aranzadi, 2001, n° 3883) en relacién
con un matrimonio celebrado en Nador por el rito musulman entre una contrayente marroqui y un contrayente
espafiol respecto del que se dudé acerca de la nacionalidad de éste por cuanto sélo aporté certificacion literal de
nacimiento en Melilla (con inscripcién marginal en la que por auto de 31 de mayo de 1999 se decreta con valor
de simple presuncidén la nacionalidad espafola) y Documento Nacional de Identidad expedido en Barcelona; el
o6rgano directivo lo considerd nacional espafiol.

158 No se olvide que el Predmbulo del Cédigo de Familia de 2004 efecttia una referencia expresa a las palabras del
Rey de Marruecos acerca de la inspiracion del mismo «en los designios del Islam tolerante que honra al hombre y
defiende lajusticia, la igualdad y la convivencia en armonia» y de la conveniencia de «basarse en la homogeneidad
del rito malekita, asi como en la ljtihad que hace del Islam una religién adaptada a todos los lugares y todos los
tiempos, con el fin de elaborar un Cédigo de Familia moderno, perfectamente adecuado al espiritu de nuestra
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posee en otras religiones monoteistas (en particular en el Catolicismo), de lo que
deriva su esencial disolubilidad por voluntad de los conyuges (concretamente del
marido), y asentimiento ante testigos sobre un contrato reciproco entre hombre y
mujer en el que aquél entrega una dote a ésta y le proporciona su mantenimiento;
normalmente la celebracién del contrato matrimonial propiamente dicho
va precedida de un previo acuerdo matrimonial entre el futuro esposo y un
representante varén de la futura esposa (el padre o pariente mds cercano) en el
que se negocia la citada dote (supra)'.

La concrecién de la hipétesis de trabajo acogida en estas lineas en la forma
de matrimonio que analizamos en el presente epigrafe implicaria la celebracién
ante autoridad marroqui en Marruecos de un matrimonio entre un contrayente
espariol y otro marroqui. En este punto se ha producido una reciente evolucién en
la reglamentacion del pais vecino pues, hasta la promulgacién del nuevo Cédigo
de Familia en 2004, aquélla se habia venido asentando, segtn se ha indicado en
pdginas precedentes, sobre una estrecha conexién entre la forma y el fondo del
matrimonio'®.

En concreto, el supuesto de matrimonio entre contrayentes marroqui y
espafiol en Marruecos, que no fue regulado inicialmente en el Dahir de 12 de
agosto de 1913, fue abordado en el Dahir de 4 de marzo de 1960'; en su virtud,

religién tolerante », del mismo modo que su articulo 400 (y ultimo) dispone que «Para todo aquello que no esté
previsto en el presente Cédigo, convendra referirse al rito malekita y al esfuerzo jurisprudencial (ljtihad) que tiene
en cuenta la concretizacion de los valores del Islam en materia de justicia, igualdad y buenas relaciones de la vida
en comln».

Acerca de la fidelidad a la tradicion musulmana de la reforma acometida en el Derecho de familia marroqui por
el Cédigo de 2004 véanse, por todos, M.C. FOBLETS y M. LOUKILI, «Mariage et divorce dans le nouveau code
marocain de la famille: quelles implications pour les marocains en Europe?», cit., p. 523-530; en opinién de F.
LAROCHE-GISSEROT (« Le nouveau Code marocain de la famille: innovation ou archaisme?», cit., p. 346-347), el
mantenimiento de la fidelidad islamica en el nuevo Cédigo de Familia ha obedecido al deseo de evitar el amplio
movimiento de inquietud y protesta que se hubiera provocado en el pais en el caso de haberse afectado la
identidad religiosa propia mediante la importacién sin més de las costumbres occidentales.

159 I. GARCIA RODRIGUEZ, La celebracién del matrimonio religioso no catélico, cit., p. 61-62: el acto de la
celebracion del matrimonio, en el que deben concurrir la oferta (jjdb) del varén y la aceptacion (gabdl) por el tutor
matrimonial (wali) ante dos testigos musulmanes, suele tener lugar ante una autoridad religiosa (mullah o cadi);
no obstante, siendo la ausencia de formalidad preestablecida una caracteristica de la celebracién del matrimonio
en los paises musulmanes, no es infrecuente —en particular en ambientes rurales— que el contrato matrimonial
se celebre de manera totalmente privada, esto es, sin presencia de autoridad religiosa o civil (lo que procura ser
contrarrestado por los legisladores y gobernantes desde fechas més recientes procurando el registro publico del
matrimonio). Como escriben S. ALDEEB y A. BONOM\I (eds.), Le Droit musulman de la famille et des successions
a I'épreuve des ordres juridiques occidentaux, cit., p. 1, la presencia de los dos testigos en la celebracién del
matrimonio no sélo es requisito sine qua non para la validez de ésta, sino que garantiza asimismo la publicidad de
éste habida cuenta de que no se exige forma escrita sino que basta la conclusién oral; el eventual documento en
el que se fijan las condiciones materiales del matrimonio no es indispensable para la valida celebracién de éste.
160 Cfr. ). DEPREZ, «Droit international privé et conflits de civilisation. Aspects méthodologiques (Les relations
entre systemes d'Europe occidentale et systéme islamique en matiére de statut personnel) », Recueil des Cours de
I'Académie de Droit International, t. 211 (1988-1V), p. 66.

161 Boletin Oficial n° 2474, de 25 de marzo de 1960.
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el matrimonio de cényuge marroqui con cényuge extranjero (por ejemplo
espafol) debe ser celebrado en principio ante el adul o el rabino, y sélo
podrd serlo después ante el oficial del estado civil si asf lo solicitan ambos
contrayentes, si no lo impide el estatuto personal del marroqui (articulo 1)
y si los cényuges han sido previamente consagrados en los requisitos de
forma y de fondo previstos por dicho estatuto (articulo 2)'.

Enrealidad el posterior matrimonio civilno esnecesario enel ordenamiento
marroqui; este doble matrimonio estd previsto para evitar una situaciéon
claudicante, si asi lo previese la Ley nacional de contrayente extranjero'®. Es
mids, la regla espafiola resulta lo suficientemente amplia como para amparar
la previsiéon del ordenamiento marroqui: el articulo 49 del Cédigo Civil
permitiria a un nacional espafiol contraer matrimonio en Marruecos en la
forma religiosa legalmente prevista en tal Reino (ante adul o ante rabino) o
en la forma civil admitida en él (ante el oficial del estado civil)!.

El actual Cédigo de Familia marroqui trata «De los procedimientos
administrativos y formales para la celebracién y el acto del matrimonio »
en el Titulo VI (articulos 65 a 69) de su Libro primero « Del matrimonio »,
del mismo modo que dedica a los requisitos de forma del matrimonio los
articulos 16 y 17, incluidos en el Capitulo II (« Del matrimonio ») del Titulo
I («De los esponsales y del matrimonio ») del mismo Libro. De un analisis
de conjunto de estas reglas se desprenden las siguientes cinco previsiones
en la materia’®.

17 Expediente relativo a la celebracién del matrimonio (articulo 65, apartados
I y II). Se debera abrir en el Juzgado de Familia correspondiente al lugar de
celebracién y se conservara en la Secretarfa del mismo con el nimero que le
corresponda. Una vez incluidos en él los documentos preceptivos'®, el titular

162 Cfr.S. ALDEEB y A. BONOMI (eds.), Le Droit musulman de la famille et des successions a I'épreuve des ordres
juridiques occidentaux, cit., p. 3.

163 F. SAREHANE y N. LAHLOU-RACHDI, «Maroc (Conflits de lois. Conflits de juridictions) », cit., n° 84, p. 14.
164 Asi, Resolucion de la Direccion General de los Registros y del Notariado de 20 de diciembre de 1996,
Repertorio Aranzadi de Jurisprudencia, 1996, n° 8279.

165 El Ministerio de Justicia de Marruecos promulgé la Circular n° 46, de 5 de diciembre de 2006, sobre
matrimonio de marroquies con extranjeros musulmanes o no.

166 A saber: a) un formulario especial de solicitud de autorizacién para protocolizar el acta de matrimonio, cuya
forma y contenido se determinan por orden del Ministro de Justicia; b) un extracto de la partida de nacimiento
(anotando el encargado del Registro Civil en el margen del extracto de la partida la fecha de expedicién de la
misma e indicando que dicho extracto se expide a efectos de celebracién de matrimonio); c¢) una declaracién
administrativa de cada uno de los prometidos, cuyas indicaciones son fijadas por orden conjunta del Ministro
de Justicia y el Ministro del Interior; d) un certificado médico de cada uno de los prometidos, cuyos datos y
condiciones de entrega se determinan por orden conjunta del Ministro de Justicia y del Ministro de Sanidad; e)
la autorizacién de matrimonio en ciertos casos siguientes (matrimonio antes de la edad de capacidad; poligamia,
siempre que se cumplan los requisitos previstos en este Cdédigo; matrimonio de un discapacitado mental;
matrimonio de los convertidos al Islam y los extranjeros); y f) un certificado de aptitud para el matrimonio, o
certificado equivalente en el caso de los extranjeros.
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del Juzgado concederd el visto bueno al expediente antes de autorizar la
celebracién del matrimonio'®.

2% Celebracién del matrimonio (articulo 65, apartado III). Autorizado éste por
el Juez de Familia, los dos adules levantaran el acta de matrimonio!®®. En ésta se
consignard la declaracion de ambos prometidos sobre si han estado o no casados
previamente'®; en caso de existir un matrimonio anterior, la declaracién deberd
acompafiarse de cualquier documento que establezca la situacién juridica con
respecto al acto que se va a celebrar'”.

3* Contenido del contrato matrimonial (articulo 67). El citado contrato debe
incluir los siguientes elementos'”’.

a) Lamencién de la autorizacién del Juez, el ntimero y la fecha con la que figura,
el nimero de orden del expediente en el que se recoge la documentacién
facilitada para el matrimonio y el Juzgado competente en el que se haya
presentado.

b) Los nombres y apellidos de ambos cényuges, el domicilio o lugar de
residencia de cada uno de ellos, su lugar y fecha de nacimiento, el nimero
de su documento nacional de identidad o documento equivalente, asi como
su nacionalidad.

¢) El nombre y los apellidos del tutor matrimonial (wali), en su caso.

d) El consentimiento pronunciado por ambos contrayentes en plena posesién
de sus facultades, discernimiento y libre eleccién.

e) En caso de haberse otorgado poder para la celebracién del matrimonio, el
nombre y los apellidos del mandatario, el nimero de su documento nacional

167 En palabras de M.C. FOBLETS y J.Y. CARLIER (Le Code marocain de la famille..., cit. p. 51 y 52) asi como
de M.C. FOBLETS y J.Y. CARLIER («Mariage et divorce dans le nouveau code marocain de la famille: quelles
implications pour les marocains en Europe?», cit., p. 542-543) la exigencia del expediente previo al matrimonio
obedece al deseo del legislador del Reino vecino de precisién en el establecimiento del acto matrimonial y de
sumision al control judicial de los documentos relacionados con él, todo ello en orden a evitar el fraude en este
ambito.

168 Recuérdese que el articulo 17 del Cédigo de Familia de 2004 dispone que el matrimonio debe ser celebrado
con la presencia de los contrayentes, si bien establece la posibilidad del matrimonio por poder (supra).

169 Establece el articulo 66 que en caso de maniobras dolosas con el fin de obtener la autorizacién o el certificado
de aptitud previstos en articulo 65, o de sustraerse a estas formalidades, se aplicaran las disposiciones del articulo
366 del Cédigo penal en contra de su autor y sus complices, si asi lo solicita la parte perjudicada. La victima de
las maniobras dolosas tendrd derecho a solicitar la disolucién del matrimonio y a reclamar la reparacién de los
perjuicios sufridos (tanto de caracter material como moral, aclara la Guide pratique du Code de la famille, cit., p.
63-64).

170 Esta referencia incluiria los documentos expedidos por autoridades extranjeras respecto de ciudadanos
marroquies divorciados en el extranjero; caso de tratarse de Espafa, seria el supuesto de la certificacion del
encargado del Registro Civil en que constase la disolucién del matrimonio en cuestion.

171 Aspectos que pueden ser modificados o completados por orden del Ministro de Justicia, quien puede
asimismo alterar el contenido de los mismos.



de identidad, asi como la fecha y lugar en que se ha otorgado el poder para
el matrimonio.

f) La mencién de la situacién juridica del cényuge que haya contraido
matrimonio previamente.

g) La cuantia de la dote —si se hubiera determinado—, precisando cudl es la
parte que habria que abonar por adelantado y cudl a plazo, y si su entrega
se hubiese producido ante los adules o por reconocimiento.

h) Las condiciones acordadas entre ambas partes.

i) Las firmas de los cényuges y del tutor matrimonial (wali), en su caso.

j) Los nombres y los apellidos de los adules, la firma de cada uno de ellos y la

fecha en la que comprobaron el acta.

k) Lahomologacién del Juez con aplicacién de su sello en el acta de matrimonio.

4* Expedicién del acta matrimonial (articulo 16). El documento en que se
consigna el acta matrimonial constituye la prueba valida del mismo (parrafo 1°).
Si por motivos imperiosos no se hubiera podido expedir dicho acta de matrimonio
a su debido tiempo, el juzgado admitird entonces cualquier medio de prueba,
asi como un peritaje, en cualquier proceso de reconocimiento de matrimonio
(pdrrafo 2°)'7%; la accién de reconocimiento de matrimonio serd admisible durante
un periodo transitorio méximo de cinco afios a partir de la fecha de entrada en
vigor del Cédigo (parrafo 4°)', lo que supone que podrd ser ejercitada hasta
principios de febrero de 2009'"*.

172 Segun se explica en la Guide pratique du Code de la famille, cit., p. 35-36, el Tribunal procederd a una
investigacion de las circunstancias y de las presunciones que establezcan la existencia del vinculo conyugal
teniendo en consideracién todos los medios de prueba —incluidas las declaraciones de testigos— en los términos
en que lo ha confirmado la Corte Suprema de Marruecos en diversas resoluciones que establecen que «el Tribunal
debe explicar este cardcter excepcional, asi como respecto del nacimiento de hijos en casa de los padres, fecha de
nacimiento, ceremonias organizadas con esta ocasion, edad de los nifios, certificado de escolarizacién llegado el
caso, duracién de la vida conyugal en comiin, etc.».

173 Al admitir en juicio una accién de reconocimiento de matrimonio, el juzgado tendrd en cuenta la existencia
de hijos o de un embarazo fruto de la relacién conyugal, asi como el hecho de que se haya interpuesto la accion
de reconocimiento cuando ambos cényuges estaban vivos (apartado 3°).

174 Por su transitoriedad, el tenor de esta disposicién es considerado extrafio por M.C. FOBLETS y J.Y. CARLIER
(Le Code marocain de la famille..., cit. p. 21), quienes se interrogan asimismo acerca de su futura interpretacion,
méxime teniendo presente que el Cédigo de Familia no prevé sanciones en este dmbito y que no considera estas
uniones nulas conforme a su articulo 57 ni viciadas segln su articulo 61. M.C. FOBLETS y J.Y. CARLIER («Mariage
et divorce dans le nouveau code marocain de la famille: quelles implications pour les marocains en Europe?», cit.,
p. 540, nota 58) reproducen la propuesta realizada por el grupo ‘Justicia y Desarrollo’ con ocasién del debate de
esta norma en el Parlamento marroqui consistente en suprimir esta limitacién temporal por su dificil aplicabilidad
(propuesta que resultaria rechazada). Ciertamente la supresiéon de dicho plazo favoreceria el reconocimiento en
Marruecos de matrimonios celebrados por nacionales marroquies en el extranjero —y ampararia la consiguiente
legitimacion de los hijos habidos en estos matrimonios—, para lo cual cabria pensar en la posibilidad de mandatar
a un tercero para que procediera a la inscripcion del matrimonio en Marruecos.



5% Inscripcién del acta matrimonial (articulo 68)'. El texto del acta de
matrimonio se inscribird en el registro previsto a esos efectos en la seccién de
Justicia Familiar'”®, del mismo modo que en el plazo de quince dfas contados a
partir de la fecha de homologacién del acta de matrimonio por el Juez se remitird
un extracto del mismo al encargado del Registro Civil del lugar de nacimiento de
los conyuges, acomparfiado de un certificado de expedicién'”; asimismo, una vez
homologada el acta de matrimonio por el Juez se remitird el original de la misma
a la mujer y copia auténtica al marido (articulo 69)'.

El matrimonio entre nacional espafiol y nacional marroqui celebrado ante la
autoridad marroqui (los adules) cumpliendo los requisitos resefiados deberia
desde esta perspectiva formal resultar reconocido en nuestro ordenamiento y
acceder, en consecuencia, al Registro Civil patrio'”.

B) Ante autoridad marroqui en territorio extranjero

De conformidad con los criterios de inscripcién consagrados en los articulos 1
y 15 de la Ley del Registro Civil, y segtn se ha indicado, seria susceptible de
acceder al Registro Civil espafiol el matrimonio entre un contrayente espafiol y
un contrayente marroqui celebrado ante Cénsul marroqui. De acuerdo con las
reflexiones realizadas en pdginas precedentes acerca de esta férmula matrimonial,
la practica de la misma ante autoridades consulares marroquies obedeceré a los
siguientes criterios.

175 La cuestién se regula en la actualidad en la Ley n° 37-99 relativa al estado civil, promulgada por el Dahir
ne 1-02-239, de 3 de octubre de 2002 y por su Decreto de aplicacion n° 2-99-665 de 9 de octubre de 2002
(publicados en el Boletin Oficial de 7 de noviembre de 2002).

176 La forma y el contenido de dicho registro, asi como las menciones marginales, son determinados por orden
del Ministro de Justicia.

177 Si alguno o ambos cényuges no hubieran nacido en Marruecos, se remitird la copia al Fiscal del Rey del
Juzgado de Primera Instancia de Rabat.

178 Recuérdese que para el caso de marroquies residentes en el extranjero que se hayan casado bajo una forma
admitida en el Estado del lugar de celebracion, el articulo 15 del nuevo Cédigo de Familia establece la obligacion
de los contrayentes de entregar una copia del acta de matrimonio en el Consulado marroqui correspondiente a
la demarcacion de la localidad en la que se haya celebrado dicho matrimonio en un plazo de tres meses a contar
desde la fecha de celebracion y, en su defecto, de remitir copia del acta de matrimonio al Ministerio de Asuntos
Exteriores en el mismo plazo. Seguidamente —dispone dicha norma- tal Ministerio se encargard de transmitir
la copia al encargado del Registro Civil y a la secciéon de Justicia Familiar del Juzgado de Familia del lugar de
nacimiento de cada uno de los cényuges; no obstante, si alguno o ambos cényuges no hubieran nacido en
Marruecos, se remitird la copia a la seccién de Justicia Familiar del Juzgado de Familia de Rabat y al Fiscal del Rey
del Juzgado de Primera Instancia de Rabat.

179 En efecto, explican M.C. FOBLETS y J.Y. CARLIER (Le Code marocain de la famille..., cit. p. 52) asi como M.C.
FOBLETS y J.Y. CARLIER («Mariage et divorce dans le nouveau code marocain de la famille: quelles implications
pour les marocains en Europe?», cit., p. 543) que las disposiciones comentadas han de producir un efecto favorable
desde el punto de vista del Derecho internacional privado pues facilitardn el reconocimiento en el extranjero de
los matrimonios asi celebrados.

74



a) El caso del matrimonio de nacionales marroquies ante Cénsul de su pais
acreditado en Espafia se hallarfa amparado por el Decreto marroqui 2-66-
646 de 29 de enero de 1970 relativo a la aplicacién del Dahir 421-66, de 20 de
octubre de 1969, sobre las atribuciones de los agentes diplomaticos y de los
consules en el extranjero, que habilita a éstos a ejercer como adel a los fines
de autorizar cualquier acto que en Marruecos sea autorizado por un adul (en
particular en orden a la celebracién del matrimonio)™.

b) Desde la perspectiva del sistema espariol de Derecho internacional privado
podria tener acceso a nuestro Registro Civil el matrimonio celebrado ante
Consul acreditado en Espafia entre dos contrayentes nacionales marroquies
(en cuyo caso el Consul habria de serlo de Marruecos) o entre contrayentes de
los que uno fuese nacional marroqui y el otro nacional de un Estado tercero
(supuesto en el que el Cénsul podria serlo de Marruecos o del Estado tercero
en cuestion)'®. En cambio, seria considerado nulo ante el ordenamiento
espafiol, y por consiguiente no podria inscribirse en nuestro Registro Civil,
el matrimonio celebrado entre espafioles o entre un espafiol y un extranjero
(por ejemplo un marroqui) ante autoridad consular acreditada en Espafia,
y asf lo ha reiterado la Direccién General de los Registros y del Notariado
en una firme jurisprudencia —salvo alguna excepcién aislada— aplicable a
los supuestos de matrimonios entre espafioles y marroquies ante Cénsul de
Marruecos en Espafa (con independencia de que estos matrimonios puedan
resultar vélidos conforme al ordenamiento del Reino vecino)'®.

180 Boletin Oficial de 1970, p. 258. En el sistema juridico marroqui el adul es un notario tradicional de confesion
musulmana con competencia para autorizar actos relativos al estado civil, a las relaciones de familia (por ejemplo
el matrimonio o el divorcio bajo la autoridad y el control de un juez notario o cadi attaouthik) y a la sucesiéon mortis
causa; a las facultades de los adel en el campo de la celebracién matrimonial se refieren expresamente los articulos
65y 67 del nuevo Cédigo de Familia

181 Y ello por cuanto, como ha escrito J.A. TOMAS ORTIZ DE LA TORRE (« El matrimonio: celebracién, separacion,
divorcio y nulidad», cit., p. 101) en referencia a la préctica en la materia de la Direccién General de los Registros
y del Notariado, «(n)uestro sistema se podria calificar de tolerante al admitir el matrimonio de extranjeros de
distinta nacionalidad ante el Cénsul de la nacionalidad de uno de ellos».

182 Entre otras, Resoluciones de 12 de mayo de 1999 (29 y de 29 de septiembre de 2003 (32) sobre matrimonios
entre un espafiol y una marroqui ante Cénsul de Marruecos en Madrid (Anuario de la Direccién General de los
Registros y del Notariado, 1999, p. 3253 ss. y Boletin de Informacién del Ministerio de Justicia, n° 1954, 2003,
p. 4151 ss.); de 28 de mayo de 2001 (19), de 23 de octubre de 2001 (3%) y de 19 de enero de 2004 (5) sobre
matrimonios entre un marroqui y una espafola ante el Cénsul de Marruecos en Algeciras (Boletin de Informacién
del Ministerio de Justicia, n° 1897 [2001], p. 2465-2466 y n° 1907 [2002], p. 4221 ss., y El Derecho Internet,
2004, n° 40017, respectivamente).

Un supuesto singular ha resuelto la Resolucién de la Direccion General de los Registros y del Notariado de 29 de
marzo de 2007 (BOE n° 120, de 19 de mayo de 2007) en el caso de matrimonio celebrado por el rito islamico
ante Consul de Marruecos acreditado en Espafia entre un contrayente marroqui y una contrayente igualmente
nacida marroqui que, no obstante, habia adquirido con posterioridad la nacionalidad espafola por opcién; el
6rgano directivo se atuvo al criterio temporal de la verificacién de la nacionalidad de esta Ultima en el momento
de la celebracién del matrimonio (29 de septiembre de 1999), que consideré era atin la marroqui, pues aunque el
ejercicio del derecho de opcién —incluida la renuncia a su anterior nacionalidad- se manifest6 ante el encargado
del Registro Civil en Espafia el 28 de septiembre de 1999, la inscripcién del acta levantada en tal fecha no se
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c) Ahora bien, conforme a lo establecido en la legislacién marroqui la forma
consular indicada podria ser utilizada por dos contrayentes marroquies
cuando ambos fuesen musulmanes, cuando ninguno fuese musulman ni
hebreo, o cuando el marido fuese musulmén y la mujer hebrea, pero no
cuando ambos marroquies fuesen hebreos pues su estatuto personal exigiria
la celebracién ante un rabino™.

d) Esta férmula matrimonial permitiria evitar los problemas de reconocimiento
que pueden suscitar en Marruecos, ex articulo 14 del nuevo Cédigo de
Familia de 2004, los matrimonios celebrados por marroquies en Espafia
ante una forma local admitida en nuestro ordenamiento (supra). En efecto,
explican M.C. FOBLETS y J.Y. CARLIER que los contrayentes se acogerian
a una férmula more islamico, esto es, ante autoridad marroqui y bajo una
regulacién aplicable en Marruecos a los musulmanes!®.

3. MATRIMONIO ANTE AUTORIDAD DE UN ESTADO TERCERO

Tendria asimismo acceso al Registro Civil espafiol el matrimonio entre nacional
espafiol y nacional marroqui celebrado ante autoridad civil o religiosa de un
tercer pais, tanto en el territorio de éste o fuera de él (siempre que en este dltimo
supuesto no se tratase de matrimonio consular en Espafia)'®. Asilo admite, segtin
se ha analizado, el articulo 49 de nuestro Cédigo Civil, que permite que cualquier
espafiol pueda contraer matrimonio fuera de Espafia con arreglo a la forma —civil
o religiosa— establecida por el ordenamiento del Estado de celebracién.

En lo que concierne, en particular, a la forma religiosa se han de distinguir dos
situaciones.

a) Por una parte que se trate de la forma canénica, musulmana, protestante
0 hebrea, en cuyo caso una interpretacién finalista y de conjunto de los
articulos 49, 59y 60 del Cédigo Civil conducen a admitir la celebracién de un
matrimonio religioso bajo estas formas en el extranjero entre un contrayente
espafiol y un contrayente marroqui.

realiz6 hasta el 15 de diciembre del mismo afo, circunstancia ésta considerada constitutiva para la naturalizacion
segln el articulo 330 del nuestro Cédigo Civil.

183 Cfr. F. SAREHANE y N. LAHLOU-RACHDI, « Maroc (Conflits de lois. Conflits de juridictions) », cit., n° 87, p. 14.
184 Le Code marocain de la famille, cit., p. 18. Esta es la posible razén de la preferencia por esta férmula
matrimonial por parte de los marroquies residentes en Espafa.

185 En respuesta a una consulta planteada como consecuencia de las dudas formuladas por distintas oficinas
consulares espafiolas, la Resolucion de la Direccion General de los Registros y del Notariado de 13 de julio de
1982, sobre inscripcion del matrimonio celebrado por espafioles en el extranjero ante autoridad consular distinta
de la espafiola (Boletin de Informacién del Ministerio de Justicia, n°o 1282 [1982], p. 912 ss.), declaré que es
inscribible un tal matrimonio «siempre que esta forma sea una de las admitidas por la Ley del lugar de celebracién
y que se tramite el expediente previsto en los articulos 65 del Cédigo Civil, 73 de la Ley del Registro Civil y 249
del Reglamento del Registro Civil».
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b) Por otra parte que se trate de una forma religiosa distinta a las cuatro
indicadas pero que resulte vélida en el Estado en cuestién, en cuyo
caso habria de considerarse favor matrimonii que el imperio de la
regla locus regit actum validaria formalmente asimismo un tal tipo de
matrimonio’®.

En otro orden de consideraciones, el matrimonio celebrado entre dos
contrayentes marroquies ante la autoridad de un Estado tercero no tendria
acceso en principio al Registro Civil espafiol, pues ninguno de aquéllos tendria
la nacionalidad espafiola ni el mismo se habria contraido en territorio espariol
(articulos 1y 15 de la Ley del Registro Civil). Cuestién distinta serfa que ex post
dicho matrimonio debiera acceder al Registro Civil espafiol bien como anotacion
soporte de otras posteriores conforme a lo dispuesto en los articulos 256 y 272
del Reglamento del Registro Civil (lo que se ha denominado «competencia por
conexién »'¥), bien por la posterior adquisicién de la nacionalidad espariola por
uno o por ambos cényuges'®. En estos casos, y ante la carencia de una norma
expresa en nuestro sistema de Derecho internacional privado, la solucion
consistiria en verificar la validez formal de dicho matrimonio recurriendo a
una aplicacion analégica de los criterios contenidos en el articulo 50 de nuestro
Codigo Civil, de manera que se consideraria vélido aquél si asi lo admitiese tanto
el ordenamiento del pais de celebracién del matrimonio o la Ley personal de
cualquiera de los contrayentes'.

La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia (Sala de lo Social)
de 10 de junio de 1998 ofrece un interesante ejemplo de matrimonio entre
nacionales marroquies celebrado en Marruecos en forma isldmica que termina
afectando al ordenamiento espafiol: en efecto, trasladado el matrimonio con
posterioridad a territorio espafiol, adquiriendo ambos cényuges la nacionalidad
espafiola y falleciendo el marido, la esposa supérstite solicita una pensién de

186 En este sentido véase J.A TOMAS ORTIZ DE LA TORRE, «El matrimonio: celebracién, separacién, divorcio y
nulidad», cit., p. 98 y la doctrina alli aludida; la validez sustancial del mismo quedaria supeditada a la verificacién
del cumplimiento de los requisitos exigidos en nuestro ordenamiento por el encargado del Registro Civil con ocasion
de su inscripcién (conforme a las competencias establecidas en el articulo 342 del Reglamento del Registro Civil).
Esta tesis estarfa avalada la Resolucion de 25 de noviembre de 1978, de la Direccién General de los Registros y del
Notariado, sobre matrimonios en el extranjero en forma religiosa no candnica (Repertorio de Legislacién Aranzadi,
1978, n° 179), que aludia, en la practica de entonces, tanto al matrimonio cordnico en paises musulmanes como
al matrimonio ante rabino o pastor protestante en el Estado de California, entendiendo que «la forma local esta
expresamente admitida por un precepto especifico de la legislacion espafiola, como es el (...) articulo 73 de la Ley
del Registro Civil».

187 Cfr. S. ADROHER BIOSCA, Forma del matrimonio y Derecho internacional privado, cit., p. 323.

188 Acerca de la anotacién del matrimonio extranjero no inscrito en el Registro Civil espafiol y del expediente
gubernativo para declaracién con simple valor de presuncién véase P. OREJUDO PRIETO DE LOS MOZOS, La
celebracion y el reconocimiento de la validez del matrimonio en el Derecho internacional privado espafiol, cit.,
p. 238-241.

189 Cfr. ). CARRASCOSA GONZALEZ, « Matrimonio y parejas de hecho», cit., p. 78.



viudedad al Instituto nacional de la Seguridad Social halldndose el problema
para el reconocimiento de ésta en el hecho de que tal matrimonio no se habia
inscrito en el Registro Civil espafiol; el Tribunal de referencia estimé la pretensién
de la viuda pues, al cuestionarse acerca de si la omisién de tal inscripcién atafifa
a un requisito esencial de orden constitutivo o simplemente a un requisito ad
probationem o ad solemnitatem, estableci6é que

«representa un mero defecto de forma que no puede privar de validez
y eficacia, con todos los efectos legales que le son inherentes en el
ordenamiento juridico espaiiol, al matrimonio celebrado conforme a la
legislacion marroqui, concretamente, el de la prestacion de viudedad por
la condicion de conyuge sobreviviente, y ello como consecuencia légica,
normal y obligada de la adquisicién de la nacionalidad espafiola por la
presunta beneficiaria y el sujeto causante »'*,

V. INSCRIPSIIC')N DEL MATRIMONIO EN EL REGISTRO
CIVIL ESPANOL

1. PRINCIPIOS DE INSCRIPCION REGISTRAL EN EL ORDENAMIENTO
ESPANOL

Alos fines del estudio préctico de la inscripcién en el Registro Civil espafiol del
matrimonio en el que, al menos, uno de los contrayentes sea marroqui se debe
distinguir entre las actas matrimoniales otorgadas ante autoridad espafiola (ya se
haya celebrado en territorio espariol o extranjero) y ante autoridad extranjera (ya
lo haya sido en territorio extranjero o espanol). La variedad de posibilidades de
formas de celebracién de matrimonio ofrecidas por nuestro sistema de Derecho
internacional privado tienen cabida en la norma contenida en el articulo 256 del
Reglamento del Registro Civil, incluido en la Seccién 2° (‘De la inscripcion del
matrimonio en el Registro Civil’) del Capitulo II (‘De la Seccién de Matrimonios’)
de su Titulo IV (‘De los asientos en general y del modo de practicarlos’), y que
dispone:

«A salvo lo dispuesto en el articulo 63 del Cédigo Civil y en los articulos
239, 252 y 255 de este Reglamento, se inscribirdn, siempre que no haya
dudas de la realidad del hecho y de su legalidad conforme a la Ley espaiiola,
los matrimonios que consten por cualquiera de los documentos siguientes:

190 Repertorio de Jurisprudencia Aranzadi Social, 1998, n° 3559; véase la Nota sobre la misma de A. QUINONES
ESCAMEZ, Revista Espafiola de Derecho Internacional, 1999, n° 2, p. 744-747.
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1° Acta levantada por Encargado o funcionario competente para autorizar
el matrimonio del que se halle en peligro de muerte.

2° Certificacion expedida por la Iglesin o confesion, cuya forma de
celebracion esté legalmente prevista como suficiente por la ley espariola.

3¢ Certificacion expedida por autoridad o funcionario del pais de
celebracion.

4° Certificacion expedida por funcionario competente, acreditativa del
matrimonio celebrado en Espafia por dos extranjeros, cumpliendo la
forma establecida por la ley personal de cualquiera de ellos.

El titulo para practicar la inscripcion serd, en todos estos casos, el

documento expresado y las declaraciones complementarias oportunas »'*.

En nuestro ordenamiento, la inscripcién del matrimonio en el Registro Civil
es requisito sine qua non para el pleno reconocimiento de sus efectos civiles, los
cuales se producen desde el momento de su celebracién (parrafos 1° y 2° del
articulo 61 del Cédigo Civil)*2

2. INSCRIPCION DE MATRIMONIO CELEBRADO ANTE AUTORIDAD
ESPANOLA

Cuando el matrimonio se haya celebrado ante autoridad civil espafiola (dentro o
fuera de Espafia, en este tltimo caso en forma consular) olo haya sido en territorio
espafiol ante una de las autoridades religiosas en las formas reconocidas por
nuestro ordenamiento (candnica, protestante, hebrea o isldmica), la inscripcién
en el Registro Civil se realiza con la presentacién de la certificacién oportuna ante
el Juez encargado del lugar en que haya acaecido (pdrrafo 1° del articulo 16 de la
Ley del Registro Civil); asi lo disponen, respectivamente, los articulos 62 y 63 del
Codigo Civil'*.

191 Este precepto estd redactado conforme a lo establecido en el articulo 1 del Real Decreto 1917/1986, de 29 de
agosto (BOE n° 207, de 29 de agosto de 1986). En relacién con las actas de matrimonios celebrados ante autoridad
consular espafiola, el sistema de inscripcion se articula sobre la base del acceso de las mismas por duplicado a
los Registros Civiles con competencia en la demarcacion consular correspondiente y de la remisién de uno de los
ejemplares al Registro Civil Central para su debida incorporacién (articulos 12 de la Ley del Registro Civil y 118-
119 de su Reglamento, asi como Instruccion de 7 de enero de 1972, de la Direccién General de los Registros y del
Notariado, sobre traslado de duplicados entre los Registros consulares y el Registro Central, Boletin de Informacion
del Ministerio de Justicia, n° 903 [1972]). En lo que atarie a las certificaciones extranjeras, y en concreto a la practica
de la cambiante practica de la Direccion General de los Registros y del Notariado, véase P. OREJUDO PRIETO DE
LOS MOZOS, La celebracién y el reconocimiento de la validez del matrimonio en el Derecho internacional privado
espafiol, cit., p. 227 ss.

192 Entretanto, el matrimonio no inscrito no perjudicara los derechos adquiridos de buena fe por terceras personas
(parrafo 3¢ del citado articulo).

193 Véase asimismo el articulo 255 del Reglamento del Registro Civil.
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3. INSCRIPCION DE MATRIMONIO CELEBRADO ANTE AUTORIDAD
EXTRANJERA

Los matrimonios que accedan al Registro Civil espafiol en los que, al menos, uno
de los contrayentes sea marroqui pueden haber sido celebrados ante autoridad
extranjera, tanto en Espafia (matrimonio consular) como fuera de Espafia (en
Marruecos o en un tercer pafs). En tales casos sera preciso proceder al reconocimiento
del acta o certificacion extranjeras en cuestién para que puedan ser inscritos en
aquél por parte del encargado del Registro Civil, quien verificard la concurrencia
de los requisitos legales para su celebracién (articulos 65 del Cédigo Civil y 256 del
Reglamento del Registro Civil)'**. A estos efectos, la regulacién contenida en nuestro
sistema de Derecho internacional privado se clasifica en las normas supraestatales
y en las aplicables en defecto de instrumento supraestatal'®.

194 Acerca de la evolucién de la doctrina espafiola en la consideracion del control o verificacién indicada véase
E. GAYAN RODRIGUEZ, Derecho registral civil internacional, Eurolex, Madrid, 1995, p. 186-189. Un reciente
ejemplo de denegacién de la inscripcion en el Registro Civil espafiol de un matrimonio celebrado en Marruecos
por contrayentes espafiol nacido en Marruecos y marroqui nacida en Marruecos lo ofrece la Resolucién (29) de
la Direccién General de los Registros y del Notariado de 2 de noviembre de 2004 (Repertorio de Jurisprudencia
Aranzadi, 2005, n° 61569) que verificé la inexistencia de certificacion del Registro marroqui y la ausencia de
acreditacion de la celebracién en forma del matrimonio exigida por el articulo 257 del Reglamento de nuestro
Registro Civil: en efecto, en el expediente se aportd una copia de acta notarial del matrimonio en la que no constaba
claramente la fecha de celebracién en Marruecos, del mismo modo que el nombre y apellidos de los solicitantes que
aparecian en unos y otros documentos eran diferentes (lo que generaba un problema de identidad); en consecuencia,
el citado érgano directivo ni siquiera admiti6 la anotaciones previstas en el articulo 271 del Reglamento o, a través
de un expediente con valor de presuncion (cfr. articulo 38, apartado 2°, de la Ley del Registro Civil), regulada por los
articulos 335, 339y 340 del propio Reglamento.

En la misma linea las Resoluciones (12 de la Direccion General de los Registros y del Notariado de 30 de mayo de
1998y (4%) de 31 de agosto de 1998 (Boletin de Informacién del Ministerio de Justicia, n° 1840 [1999], p. 468-469
y n° 1845 [1999], p. 1426 ss., respectivamente) inadmitieron la inscripcion en el Registro Civil espafiol de sendos
matrimonios entre dos ciudadanos marroquies —que posteriormente adquiririan la nacionalidad espafiola— celebrados
en Marruecos: en el primer supuesto por cuanto la certificacién acompafiada de tal acto no acreditaba la celebracion
del mismo, pues se trataba de un acta notarial que recogia las manifestaciones de unos testigos que declaraban saber
que los interesados estaban casados desde 1970 pero en la que no se precisaban datos fundamentales como los
relativos a lugar y a la fecha del matrimonio, asi como a la presencia de los dos adules; en el segundo caso porque no
se aporté una certificacion registral del matrimonio expedida por autoridad marroqui, sino de otro acta notarial con
declaraciones testificales en la que no se aludia a la existencia de testigos presenciales de la celebracién, ni a la fecha,
lugar o autorizante del acto. En ambos casos, pues, no se cumplia con el requisito del apartado 3¢ del articulo 256
del Reglamento del Registro Civil por lo que cabia, todo lo mds, acudir al medio supletorio del expediente al que se
refiere el articulo 257 del mismo cuerpo normativo.

En cambio, la ya citada Resolucidn (12) de la Direccién General de los Registros y del Notariado de 11 de febrero de
2003 admiti6 la inscripcidn en el Registro Civil espafiol de un matrimonio celebrado en Marruecos en 1942 entre dos
cényuges marroquies que posteriormente adquirieron la nacionalidad espafola, pues, pese a no existir certificacion
del Registro Civil marroqui, en el expediente seguido conforme al articulo 257 del Reglamento del Registro Civil se
acreditaron debidamente los requisitos exigidos —en particular, el lugar y la fecha de la celebraciéon del matrimonio
islamico— por la informacién testifical que constaba en los documentos notariales marroquies acompafados al
expediente.

195 Sobre esta cuestion cfr. P. OREJUDO PRIETO DE LOS MOZOS, La celebracién y el reconocimiento de la
validez del matrimonio en el Derecho internacional privado espafiol, cit., p. 217 ss.
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A esta realidad se refiere, mediante una estructura algo confusa, el Reglamento
del Registro Civil. De entrada, y en aras del principio de reconocimiento —
concrecidn, a su vez, del mds general principio de cooperacién internacional- se
declara la validez del documento auténtico extranjero (sea original o testimonio,
seajudicial, administrativo o notarial) con fuerza en Espafia con arreglo alas Leyes
o a los Tratados internacionales, como titulo para inscribir el hecho de que da fe
(articulo 81). Las dudas comienzan al averiguar cémo se verifica si el documento
extranjero tiene fuerza en Espafia: en tanto que el articulo 83 del Reglamento del
Registro Civil dispone que «si para tenerla requiere exequdtur, [éste] deberd ser
previamente obtenido», el articulo 84 aborda dos supuestos en que no resulta
necesario que tengan fuerza directa en Espafia (excepto cuando lo impida
el orden publico): 1° las sentencias o resoluciones extranjeras que determinen
o complementen la capacidad para el acto inscribible y 2° las autorizaciones,
aprobaciones o comprobaciones de autoridad extranjera en cuanto impliquen
formas o solemnidades del acto en el pais en que se otorga.

Si doctrinalmente se entiende como necesario el exequdtur para inscribir
una sentencia extranjera en Espafia existiendo inscripcién de un acto anterior
(por ejemplo, matrimonio), en los supuestos en que el documento extranjero
incorporara el contenido de un acto de jurisdiccién voluntaria relacionado con
el ordenamiento marroqui que debiera acceder al Registro Civil espafiol no seria
preciso el exequdtur, pues por regla la eficacia extraterritorial de tal documento se
despliega con ocasion de su acceso al Registro Civil de un Estado distinto del de
la autoridad ante la que fue otorgado'®. Lo que implica que deba ser el encargado
de éste el que haya de verificar si la resolucion extranjera en cuestién (otorgada
ante una autoridad marroqui o de un tercer Estado) retne los requisitos que se
exigen para desplegar su eficacia en el Estado donde se pretende su acceso al
Registro Civil (a la sazén de Espafia); en expresién de E. RODRIGUEZ GAYAN,
«(e)n tanto no se produzca dicho control no habrd certeza de la validez del
acto»'”.

Como ha escrito J.M?. ESPINAR VICENTE, la eficacia extraterritorial de
tal acto a nivel formal dependera de la valoraciéon que se asigne en el foro al
documento extranjero que certifica que, al amparo de un determinado precepto,
se ha constituido el derecho que se pretende hacer valer'®. Dicha valoracién habrd
de efectuarse conforme a lo establecido, segtn se ha indicado, en las normas
supraestatales de nuestro sistema de Derecho internacional privado que vinculen

196 P. DE MIGUEL ASENSIO, Eficacia de las resoluciones extranjeras de jurisdiccion voluntaria, Eurolex, Madrid,
1997, p. 242.

197 Op. cit., p. 181.

198 J.Mz=. ESPINAR VICENTE, Curso de Derecho internacional privado espafiol. Derecho procesal civil internacional
(competencia judicial internacional, reconocimiento y ejecucién de actos y decisiones extranjeros), Universidad de
Alcald de Henares, Madrid, 1993, p. 232.

8l



y, en su defecto, por lo dispuesto en las normas del mismo aplicables en defecto
de tales instrumentos.

1° En lo que concierne a las normas supraestatales que nos puedan vincular
en este punto con Marruecos, se ha de indicar que no resultaria de aplicacién
el ya aludido Convenio de cooperacién judicial en materia civil, mercantil y
administrativa entre ambos Reinos, hecho en Madrid el 30 de mayo de 1997,
pues las actas matrimoniales no son equiparables a las resoluciones judiciales o
ni a los documentos auténticos ejecutivos que podrian ser reconocidos por la via
establecida en el Titulo III del citado instrumento'’.

2° Asi las cosas, las normas que nuestro sistema de Derecho internacional
privado destina a regular esta materia en defecto de instrumento supraestatal
distinguen entre la fuerza probatoria extrinseca del documento ptiblico extranjero
(esto es, su existencia o veracidad) y la fuerza probatoria intrinseca del mismo
(es decir, su capacidad para servir de prueba de la existencia del acto juridico
que se ha plasmado en dicho documento)*, para lo cual la norma de base la
constituye el articulo 323 de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 7 de enero de
2000. Este precepto, tras definir en su apartado 1° como documentos ptblicos
extranjeros, a efectos procesales, aquellos a los que, en virtud de Tratados o
Convenios internacionales o de Leyes especiales, haya de atribuirseles la fuerza
probatoria prevista en el articulo 319 de la misma Ley*”", dispone en su apartado
2° que cuando no sea aplicable ningtin Tratado o Convenio internacional ni Ley
especial, se considerardn publicos los documentos extranjeros que retinan ciertos
requisitos®>.

199 Tampoco lo seria el también citado Convenio sobre asistencia judicial, reconocimiento y ejecucién de
resoluciones judiciales en materia de derecho de visita y de devolucién de menores, hecho igualmente en Madrid
el 30 de mayo de 1997, pues no cubre este dmbito de aplicacién material. Sobre estos dos instrumentos véanse,
entre otros, R. ARROYO MONTERO, «Convenio de cooperacién judicial en materia civil, mercantil y administrativa
entre el Reino de Espafa y el Reino de Marruecos, hecho en Madrid el 30 de mayo de 1997 », Anuario Espariol de
Derecho Internacional Privado, n° 0 (2000), p. 598 ss.; F. GARAU SOBRINO, « La normativa convencional hispano-
marroqui sobre reconocimiento y declaraciéon de ejecutividad de resoluciones judiciales, documentos publicos
con fuerza ejecutiva y laudos arbitrales en materia civil, mercantil y administrativa», en Derecho internacional
y Relaciones internacionales en el mundo mediterrdneo, BOE, Madrid, 1999, p. 167 ss.; M. MOYA ESCUDERO
y H. ZEKRI, «El nuevo régimen bilateral de asistencia judicial internacional y reconocimiento y ejecucién de
decisiones con Marruecos», Revista Espafiola de Derecho Internacional, 1997, n° 2, p. 369 ss.; J.A. PEREZ BEVIA,
«El convenio de cooperacién judicial en materia civil, mercantil y administrativa entre Espafia y Marruecos de
30 de mayo de 1997 », Justicia, 1998, n° 1-2, p. 73 ss.; y M. SABIDO RODRIGUEZ, «Consideraciones sobre el
Convenio bilateral entre Espafia y Marruecos de 1997 », en A.-L. CALVO CARAVACA y J.L. IRIARTE ANGEL (eds.),
Mundializacién y familia, Colex, Madrid, 2001, p. 347 ss.

200 Cfr. A. RODRIGUEZ BENOT, «La forma de los actos juridicos», cit., p. 358 ss.

201 La fuerza probatoria de los documentos publicos extranjeros consistira, segtin el apartado 1° del articulo 319
de la misma Ley, en hacer prueba plena del hecho, acto o estado de cosas que documenten, de la fecha en que
se produce esa documentacion y de la identidad de los fedatarios y demas personas que, en su caso, intervengan
en ella.

202 Un ejemplo de la aplicacion de los preceptos equivalentes de la anterior Ley de Enjuiciamiento Civil (articulos
600 y 601) en relacién con un acta o declaracién de separacién realizada por dos nacionales marroquies y
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a) En lo que concierne a la fuerza probatoria extrinseca del documento
publico extranjero (eventualmente otorgado ante autoridad marroqui), de
la aplicacién del articulo 323 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de otros
articulos de nuestra legislacion se desprende que los requisitos exigidos en
este punto son los siguientes.

* Constancia de la legalizacién o apostilla, asi como de los demads requisitos
necesarios para su autenticidad en Espafia (articulo 323, apartado 2°, de
la Ley de enjuiciamiento civil)®®. Como reglas especiales en el dambito
del Registro Civil los articulos 88 a 91 de su Reglamento contienen una
regulacién ad hoc en la que merece particular atencién el articulo 89,
apartado 1°, que deroga el requisito de la legalizacién para el supuesto en
el que conste al encargado del Registro Civil la autenticidad del documento
extranjero, bien directamente, bien por haberle llegado el documento por
via oficial o por diligencia bastante; en caso contrario, prevé el articulo 90
del Reglamento que la legalizacién de aquellos documentos extranjeros
que hubieran de surtir efecto en los Registros Civiles espafioles se realizard
por el Consul espafiol del lugar en que se expidan o por el Cénsul en
Esparia del pais donde se otorgaron.

® Traducciéon del documento si no estuviera redactado en castellano ni en
ninguna de las demds lenguas oficiales en las respectivas Comunidades
Auténomas: articulos 144, parrafo 1°, de la Ley de Enjuiciamiento Civil
y 86 del Reglamento del Registro Civil, en particular, que permite al
encargado del Registro prescindir de ella bajo su responsabilidad si
conociera el idioma en que estuviese redactado o si le constara el contenido
del documento en cuestién®*. La traduccién o copia suficiente que ha de
acompafiarse para la inscripcién en el Registro Civil espafiol habrd de
ser en todo caso oficial, esto es, «hecha por Notario, Cénsul, Traductor u
otro 6rgano o funcionario competente» (articulo 86 del Reglamento del
Registro Civil), con lo cual no se admite en este 4mbito la copia privada a
la que se refiere el articulo 144 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

b) En lo que atafie a la fuerza probatoria intrinseca del documento ptblico
extranjero (eventualmente otorgado ante autoridad marroqui), el régimen del

autenticada por autoridades notariales de tal pais lo ofrece el auto del Tribunal Supremo de 18 de septiembre
de 1986, Revista Espafiola de Derecho Internacional, 1987, n° 1, p. 204 ss., con Nota de I. MILANS DEL BOSCH
PORTOLES.

203 Téngase presente que Marruecos no es parte en el Convenio suprimiendo la exigencia de legalizacion de los
documentos publicos extranjeros, hecho en La Haya el 5 de octubre de 1961 (BOE n° 229, de 25 de septiembre
de 1978). El articulo 40 del Convenio bilateral de 30 de mayo de 1997 sobre cooperacién judicial en materia civil,
mercantil y administrativa dispensa de legalizacion a los documentos amparados en su dmbito de aplicacion (en el
cual no se incluirian, segun se ha advertido, las actas matrimoniales).

204 El articulo 40 del Convenio citado en la nota anterior contiene asimismo normas especificas sobre lenguas
utilizadas y traduccién de documentos.
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articulo 323 de la Ley de Enjuiciamiento Civil resulta mucho mds impreciso

que el contenido en el articulo 600 de la anterior Ley de Enjuiciamiento

Civil, que contenia una serie de prescripciones que, por su caracter general,

pueden seguir siendo consideradas vigentes en este punto*”.

*En orden a la validez del acto juridico plasmado en el documento en
cuestion, se ha de exigir: por una parte, y desde un punto de vista material,
que el contenido del acto no sea contrario al orden ptblico espafiol para
las relaciones internacionales (articulo 12, apartado 3°, del Cédigo Civil, el
cual ha de ser entendido en clave constitucional a la vez que interpretado
restrictivamente)?; por otra parte, y desde un dngulo personal, que
los otorgantes tengan capacidad para obligarse, cuestién que, sabido
es, pertenece al estatuto personal y se somete pues a la Ley personal,
determinada en los sistemas marroqui'y espariol de Derecho internacional
privado por la nacionalidad del interesado (supra)®”.

® Observancia formal, en el otorgamiento o confecciéon del documento, de
los requisitos que se exijan en el pais donde se hayan otorgado para que el
documento haga prueba plena en juicio (articulo 323, apartado 1°, dela Ley
de Enjuiciamiento Civil)*®; al igual que ya se matizé respecto del régimen
de la anterior Ley rituaria, se debe reiterar que aunque ese articulo sélo
prevea la conexion loci actus, habrd que recurrir al articulo 11 del Cédigo

205 Con un alcance general, el articulo 600 de la anterior Ley de Enjuiciamiento Civil partia de la equiparacién
entre los documentos otorgados al amparo de nuestro ordenamiento o de un ordenamiento extranjero al disponer
que «los documentos otorgados en otras naciones tendrén el mismo valor en juicio que los autorizados en Espafia»
si reunian ciertos requisitos. Con independencia de alguna incorreccién técnica y de su limitacién al dmbito judicial
de esa formulacion, se trata de un planteamiento que hoy se omite en el articulo 323 de la vigente Ley rituaria.
206 A dicho precepto se aludié expresamente en la Resolucién de la Direccién General de los Registros y del
Notariado (22) de 14 de mayo de 2001 (Repertorio de Jurisprudencia Aranzadi, 2002, n° 1728) para denegar la
inscripcion en el Registro Civil espafiol del matrimonio celebrado en Marruecos en 1972 entre un contrayente
originariamente marroqui que adquirié la nacionalidad espafiola en 2000 y una contrayente marroqui, por hallarse
aquél vinculado con un matrimonio previo con otra nacional marroqui que no habia sido disuelto en el momento
de la celebracién del segundo.

207 A modo de ejemplo, la Resolucién de la Direccién General de los Registros y del Notariado de 9 de febrero de
2000 (Repertorio de Jurisprudencia Aranzadi, 2000, n° 3099) no admiti¢ la inscripcién en el Registro Civil Central
del matrimonio contraido en Rabat entre un nacional espafiol y una nacional marroqui por cuanto no se habia
inscrito previamente en aquél el divorcio —pronunciado en Suecia- del anterior matrimonio del citado contrayente;
en cambio, la Resolucidon del mismo drgano de 23 de septiembre de 2000 (Repertorio de Jurisprudencia Aranzadi,
2000, n° 9349) si admiti6 la inscripcion de un matrimonio entre un contrayente espafiol (originariamente
marroqui) y una contrayente marroqui en Rabat en 1997 pues constaba la disolucion del anterior matrimonio de
aquél, siendo aln marroqui, mediante repudio revocable dictado en 1973 que fue declarado definitivo por un
Tribunal de Casablanca en 1986.

208 E. GAYAN RODRIGUEZ (Derecho registral civil internacional, cit., p. 188) se hace eco, en sentido critico, de
cierta jurisprudencia de la Direccién General de los Registros y del Notariado denegatoria de inscripciones de
matrimonios celebrados por espafioles en Marruecos al considerar que las actas acreditativas de los mismos no lo
eran del Registro regular y auténtico (Tribunal del Cad/ Notario de Nador).
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Civil para verificar si se han cumplido los requisitos reclamados por
cualquier otro ordenamiento aplicable a la forma de los actos juridicos™”.

La verificacion de los requisitos que permitan acreditar la eficacia probatoria
extrinseca e intrinseca del acta o certificaciéon matrimonial expedidas por una
autoridad —civil o religiosa— extranjera compete al encargado del Registro
Consular espafiol en cuya demarcacién se haya celebrado el mismo, segin
dispone el ya aludido articulo 16, pdrrafo 1°, del Cédigo Civil: « Los nacimientos,
matrimonios y defunciones se inscribirdn en el Registro Municipal o Consular
del lugar en que acaecen »*"°.

4. MENCIONES DE IDENTIDAD DE LOS NACIONALES MARROQUIES
EN EL REGISTRO CIVIL ESPANOL

La intensificacion de las relaciones de trafico externo entre Marruecos y Espafia
provoca, en primer término, el acceso al Registro Civil espafiol de numerosos
actos de Derecho de familia en los que participan nacionales marroquies (en
particular, y como venimos analizando en estas lineas, actas matrimoniales)
y, seguidamente, la necesidad de rectificacién de errores cometidos en las
inscripciones registrales con nombres y apellidos de ciudadanos marroquies®"'.
Dado que en los sistemas espafiol y marroqui el nombre y apellidos de la
persona se consideran materia propia del estatuto personal (supra), resultard de
aplicaciéon a su régimen el ordenamiento de la nacionalidad de la persona en
cuestion (eventualmente el marroqui cuando de ciudadanos marroquies se trate).
Astlo establece en el plano supranacional el articulo 1, apartado 1°, del Convenio

209 Cfr. A. RODRIGUEZ BENOT, «La forma de los actos juridicos», cit., p. 363.

210 En el mismo sentido se pronuncia el apartado 1° del articulo 68 del Reglamento del Registro Civil; el apartado
2° del mismo establece que si el promotor del matrimonio celebrado en el extranjero ante autoridad extranjera
esta domiciliado en Espafa, deberd practicarse con cardcter previo la inscripcién y el Registro Civil Central para,
posteriormente, trasladar la inscripcién al Registro Consular correspondiente cfr. J. CARRASCOSA GONZALEZ,
«Matrimonio y parejas de hecho», cit., p. 80 y la jurisprudencia alli referida. En el supuesto abordado por la
Resolucion de la Direccién General de los Registros y del Notariado de 19 de abril de 2001 (Repertorio de
Jurisprudencia Aranzadi, 2001, n° 5191), los contrayentes —ella espafiola y él marroqui- de un matrimonio coranico
celebrado en Nador solicitaron la inscripciéon del mismo a través del Consulado de Espafia en Francfort al ser ésta
la ciudad del domicilio del matrimonio.

211 Sobre ello véase R. VINAS FARRE, «Las menciones de identidad de ciudadanos de paises drabes y musulmanes
en el Registro civil espafiol», en A. RODRIGUEZ BENOT (dir.), La multiculturalidad: especial referencia al Islam,
Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2002, p. 343 ss. y « Problemas relativos a las menciones de identidad
de los ciudadanos de paises drabes y musulmanes, especialmente marroquies, en el Registro Civil espafiol»,
Boletin de Informacion del Ministerio de Justicia, n° 1822 (1998), p. 5 ss. El citado autor sefiala (p. 9-10) como
problemas que surgen en relacidon con las menciones de identidad de ciudadanos de paises drabes y musulmanes
en general: la lengua y el alfabeto arabes y su transliteracion; las posibilidades varias de traduccién de un mismo
nombre; el uso de expresiones (Abu, Ben, Bent, Beni), articulos (El, Al) y prefijos (Abd, Golam) utilizados por una
sola generacion; y el recurso a normas consuetudinarias o escritas sobre el sistema de nombres y apellidos en los
documentos o certificaciones.
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relativo a la Ley aplicable a los nombres y apellidos, hecho en Munich el 5 de
septiembre de 1980 en el dmbito de la Comisién Internacional sobre el Estado
Civil?'% y en el plano interno el articulo 219 del Reglamento del Registro Civil:
«Elnombre y apellidos de un extranjero se rigen por su Ley personal »*",

En lo que a los ciudadanos marroquies concierne, al analizar la jurisprudencia
de la Direccién General de los Registros y del Notariado R. VINAS FARRE ha
identificado diversos problemas de coordinacién en las actas que les afectan a
la hora de su acceso a los Registros Civiles espafiol y marroqui, problemas que
han obligado a la incoacién de expedientes de rectificacion de las inscripciones
practicadas en el Registro Civil espafiol®*. De entre ellos destacamos, en lo que
atafie al objeto de estudio en estas paginas, el relativo a la alteracién del nombre
y apellido de los marroquies que adquieren la nacionalidad espafiola, afectados
por lo previsto en el articulo 1, apartado 2°, del Convenio de Munich de 5 de
septiembre de 1980 para estos supuestos de conflicto mévil: « En caso de cambio
de nacionalidad, se aplicard la Ley del Estado de la nueva nacionalidad »*".
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LA DISOLUCION DEL MATRIMONIO
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1. INTRODUCCION: TRADICION Y REFORMA EN LA
DISOLUCION DEL MATRIMONIO

Cuando el derecho de familia se asocia a los nacionales de paises isldmicos suele
evocarse una realidad normativa compleja e inmutable, donde la costumbre y las
prescripciones religiosas mantienen a la mujer en un tradicional estatuto juridico
de inferioridad. Ciertamente, existen normas y practicas juridicas que no suscitan
conflicto alguno, pero no son éstas las que hacen historia ante los tribunales.
Pongamos algunos ejemplos de estos puntos conflictivos: la prohibicién de que
la mujer musulmana se case con un no-musulmén; el tutor matrimonial de la
mujer mayor de edad; los matrimonios forzados y el matrimonio de menores;
el privilegio masculino y religioso de la poligamia (poliginia); el privilegio
del repudio marital (divorcio); el que, tras el divorcio, la tutela de los hijos
corresponda al padre y la guarda a la madre, y el que las hijas reciban un
caudal hereditario consistente en la mitad de lo que reciben los hijos varones.
Se trata de aspectos contestados, no sélo fuera sino también dentro, del mundo
musulman. Nos ocuparemos, aqui, de la disolucién del matrimonio y sus efectos,
que entrecruza varios puntos conflictivos y tiene un gran alcance practico, con
la mirada puesta, no en la proteccién abstracta de los ordenamientos sino, en
la proteccién efectiva de los derechos individuales de las personas que se ven
afectadas por la disparidad y la falta de coordinacién de los sistemas juridicos.

En el mundo drabe, el modo tradicional de disolucién del matrimonio, en
vida de los esposos, es el repudio marital. EI matrimonio es un contrato que se
perfecciona con el acuerdo de las partes, pero que puede rescindir el marido
al ser considerado el responsable del sustento de la familia. El repudio otorga
al esposo la facultad de poner fin —unilateralmente y sin motivo alguno- a su
matrimonio. La tradicién religiosa le es desfavorable; segiin un célebre hadith
(tradicion formalizada relativa a la vida y a las ensefianzas del profeta Mahoma)
el repudio es el mds detestable de los comportamientos licitos de un musulman.
Sin embargo, s6lo dos paises, Turquia y Ttnez, lo han suprimido®¢, y alzan
la barrera del orden ptblico internacional frente a las legislaciones isldmicas
extranjeras que adn lo contemplan®”’.

216 El derecho tunecino tras la reforma del Cédigo de Estatuto Personal (1956) viene a otorgar la facultad de
repudiar (el divorcio judicial unilateral) tanto al hombre como a la mujer. Al respecto, M. CHARFI, «Le droit
tunisien de la famille entre I'islam et la modernité», RTD, 1973, p. 11, esp. p. 29-30. La poligamia es igualmente
abolida sobre la base del versiculo del Coran que obliga al marido a tratar por igual a sus esposas, lo que sélo se
consigue suprimiendo (limitando a una y no a cuatro mujeres) esta practica pre-isldmica. La poligamia se encuentra
penalizada con un afio de prision. Respecto a esta interpretacion acorde con la religiéon, M. CHARFI, Introduction
a I'étude du droit, Tunis, C.E.R.E.S Editions, 1997, p. 77, n° 117.

217 Tribunal de Tinez, 19 de abril de 1977, que considera contraria al orden publico la ley marroqui por las
exiguas compensaciones econdmicas que corresponden a la mujer, RTD, 1977, p. 91, nota A. MEZGHANI, y
Tribunal Supremo, 16 de junio de 1987, RJL, 1987, p. 223, ambas citadas por K. MEZIOU y A. MEZGHANI en,
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En los otros paises islamicos, la tendencia actual por cuanto hace al repudio
marital (Argelia en el afio 1984 y 2005, Egipto en el afio 2000, entre otros) es la de
sujetarlo a control judicial, y la de restringirlo reglamentando su publicidad y sus
efectos sobre la esposa y los hijos. Es el caso de Marruecos que reformé su Codigo
del Estatuto Personal (1957) en los afios 1993 y 20045,

Desde la reforma de 1993, la sociedad civil marroqui ha ido compeliendo
al legislador a un cambio mds radical del Cédigo del Estatuto personal. Tras
acceder Mohamed VT al trono se ha ido gestando la reforma actual con la idea
inicial —dentro del Plan nacional de accion en vistas a la integracion de la mujer en
el desarrollo—, de remplazar el repudio por el divorcio judicial y de ampliar el
concepto de pensién alimenticia para que comprenda el domicilio conyugal
(vivienda). Estas expectativas se han visto plasmadas, aunque sélo en parte, en el
texto hoy vigente. Si bien la reforma trae consigo, adicionalmente, un cambio de
mentalidades y un avance en el principio de la igualdad de los sexos (personas),
contemplado como requisito necesario para la democratizacién del pais*’.

El nuevo Cédigo de la Familia marroqui (2004) es fruto de una voluntad
reformadora y de un dificil consenso. El texto ofrece un resultado complejo
y ambiguo®. Parece redactado por plumas diversas, pues casa el repudio
y otros modos tradicionales de disolucién del matrimonio (arts. 98 a 113) con
otras modalidades mds innovadoras (arts. 94 a 97, 99 y 114), que amplian las
modalidades y las causas de disolucién del matrimonio a peticién de la mujer o
de ambos esposos. La discriminacién estructural intrinseca a la continuidad de

«Les musulmans en Europe», CDM, 1995, p. 70. Téngase en cuenta que las normas de DIP han reforzado las
posibilidades de intervencién del orden publico internacional (art. 36 del nuevo Cédigo de 27 de noviembre de
1998, que ha entrado en vigor el 1 de marzo de 1999, JORT, n° 96, 1 de diciembre de 1998). Un comentario a la
reforma en, M. El ARBI HACHENA, «Le code tunisien de droit international privé», RCDIP, 1999-2, esp. p. 240.
Tras esta reforma: Trib. Primera Inst. Tunez, 18 de mayo de 2000, Rev. Tun. Dr., 2000, p. 247, nota A. MEZGHANI
(en parte en lengua arabe). Tribunal de Apelacién de Tunez, 6 de enero de 2004 y Tribunal Supremo, 20 de
diciembre de 2004, JDI, 2005, p. 1193, nota S. BEN ACHOUR, citadas por A. MEZGHANI, «Quelle tolérance pour
les répudiations ?, RIDC, 2006-1, p. 70 («Considerando que el repudio que constituye una modalidad clasica y
religiosa de disolucién del matrimonio, basado en la voluntad unilateral del esposo sin tener en cuenta el interés
de la familia, vulnera el orden publico internacional tunecino como se desprende del art. 6 de la Constitucién y de
los articulos 1,2,7 y 16-1-c del Convenio de Naciones Unidas de 1979 sobre la eliminacién de todas las formas de
discriminacién con respecto a las mujeres»). Véase, también, la nota de jurisprudencia de M. BELLAMINE, JDI,,
200741, p. 165 y siguientes, al hilo de una decision del Tribunal Cantonal de Tinez, de 5 de mayo de 2005, relativa
a un repudio tipo khol, procedente de Egipto, en la que se atenda el orden publico en atencién a un analisis en
concreto de la situacion juridica (cabe recordar que este tipo de repudio requiere el acuerdo entre los esposos).
218 Introducido por la Ley n° 03-70, promulgada por el dahir n° 1-04-22 de 3 de febrero de 2004. BOM, n° 5184
de 5 de marzo de 2004 (texto en arabe). Una primera traduccién arabe/catalan en, COLEGIO DE ABOGADOS
DE BARCELONA (Grup d'Advocats Joves i la Comissié de Dones Advocades de I'll-lustre Col-legi d'Advocats de
Barcelona), £l nou Codi de familia marroqui. Moudawana, Ed. Mediterranea, 2005.

219 En este sentido M. BENRADI, «Le droit a |'égalité: les enjeux de la démocratie (L'espace familial comme lieu
de construction démocratique) », en Colloque sur La Moudouana: les actes, Université Mohamed V- Soussi, Rabat,
Noviembre 2003, p. 3-13.

220 F. LAROCHE-GISSEROT, «Le nouveau Code marocain de la famille: innovation ou archaisme?», Revue de droit
international et de droit comparé, 2005, p. 335 y siguientes

102



las instituciones mds contestadas, el repudio y la poligamia, intenta compensarse
mediante el control judicial y otras causas o modalidades alternativas de divorcio.
La auténtica reforma va a depender del uso que de las previsiones innovadoras
hagan los particulares y, notablemente, de la interpretacién y aplicacién de los
tribunales, a los que el nuevo texto confiere un gran poder moderador. Por
ejemplo, para autorizar la poligamia, el matrimonio de menores, el divorcio a
solicitud de la esposa o para determinar la indemnizacién debida tras un repudio
marital.

11. APLICACION DEL CODIGO DE FAMILIA MARROQUI
(2004)

Nos ocuparemos, aqui, de la disolucién del matrimonio en el Cédigo del Estatuto
Personal de 1957, reformado en los afios 1993 y 2004 (mds conocido, tras esta
ultima reforma, como Cédigo de la Familia).

Nuestro objetivo consiste en detectar los problemas de aplicacién de las
disposiciones del Cédigo de la familia (2004) cuando las autoridades espafiolas
conocen de la crisis matrimonial. Y, también, el detectar, prevenir o aminorar los
problemas de reconocimiento en Marruecos de las decisiones dictadas por las
autoridades espafiolas.

Pero antes de entrar en el primer extremo, y proceder a examinar las normas
que regulan la disolucién del matrimonio, habrd que determinar en qué casos
serd posible aplicar el nuevo Cédigo marroqui (2004). La respuesta serd distinta
seglin que conozca de la crisis matrimonial la autoridad marroqui o la autoridad
espafiola, como veremos a continuacién.

1. UNILATERALISMO Y BILATERALISMO EN LA DETERMINACION DEL
DERECHO DE FAMILIA APLICABLE: LA RELIGION COMO CONEXION

Elnuevo Cédigo de la Familia marroqui (2004) cuenta con una norma de conflicto
unilateral o, aunque la terminologia es menos utilizada, de extensién (F. KAHN)
que fija su dmbito de aplicacién en el espacio (art. 2) *'. Esta norma determina los
casos en los que se aplican las disposiciones del c6digo en supuestos conectados
a més de un ordenamiento juridico. Y, no sélo estatal sino, también, religioso.

Se trata de una norma tinica y general para todas las materias integradas en el
c6digo. No hay un elenco de normas de derecho internacional privado especificas
para las distintas categorias o relaciones de familia con elemento extranjero.

221 Como ya indicamos en, A. QUINONES ESCAMEZ, «La reception du nouveau Code de la famille marocain
(Moudawana, 2004) en Europe», Rivista di diritto internazionale privato e processuale, 2004-3, p. 877-878.
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No cuenta, por consiguiente, el Cédigo de Familia (2004) con disposiciones
especificas para las crisis matrimoniales.

Tampoco prevé el cédigo normas especializadas para restringir el alcance
extraterritorial de las instituciones mds contestadas: el repudio o la poligamia.
Aunque el nuevo texto dificulta la poligamia y el repudio en un plano sustantivo
o material, tal voluntad reformadora no se prolonga en el dambito del derecho
internacional privado. No se prevé, por ejemplo, una aplicacién cumulativa de
la ley nacional de cada uno de los esposos y de la ley de su tltima residencia
habitual comtn, para que el marido pueda prevalecerse, sélo en tales casos,
de los privilegios masculinos y religiosos de la poligamia o el repudio cuando
existen elementos de extranjerfa. El espiritu restrictivo de la reforma respecto
del repudio o la poligamia no alcanza a la escena internacional. Un marido
musulmédn puede celebrar un segundo matrimonio o repudiar a su esposa
extranjera, en Marruecos, aunque no resida en el pais. En un trabajo precedente’?
abogamos, atendiendo a la l6gica que preside la reforma, por la introduccién de
una norma de conflicto orientada que exigiera un cimulo de leyes para autorizar
la poligamia (o el repudio) en supuestos internacionales. M* Claire FOBLETS
y J-Yves CARLIER consideran, empero, poco viable el que se introduzca tal
previsién al no formar parte de los objetivos del legislador marroqui el constrefiir
el &mbito de aplicacién del nuevo cédigo™.

Todoy dandonos cuenta deladificultad, y dela voluntad ciertamente expansiva
del legislador en la aplicacién del nuevo texto, consideramos plausible el pensar
que, el afdn de extraterritorialidad que manifiesta el legislador tiene como
objetivo el proyectar los aspectos reformistas o innovadores del c6digo mds que
los privilegios maritales del repudio y de la poligamia. Tal extraterritorialidad,
aunque tuviera su eco en la prdctica de los tribunales (tradicionalmente
conservadores), venia siendo criticada por la doctrina internacional privatista
en Marruecos™. En definitiva, la previsién genérica que determina el &mbito de
aplicacién del Cédigo, podria ser compatible con un afinamiento del sistema de
normas de derecho internacional privado que aminorara, por especializacién,
las instituciones mds conflictivas de la poligamia y el repudio en los supuestos
internacionales. Tales previsiones especificas serfan acordes con el espiritu de la
reforma (que intenta limitar la poligamia y el repudio), impedirfan situaciones

222 A. QUINONES ESCAMEZ, «La reception du nouveau Code de la famille marocain (Moudawana, 2004) en
Europe», Rivista di diritto internazionale privato e processuale, 2004-3, p. 883-884.

223 Mo CL. FOBLETS y J-Y. CARLIER, Le Code marocain de la famille, Bruylant, 2005, p. 40, y concretamente en
la nota n° 102.

224 Cabe recordar los célebres cursos de la Academia de La Haya de los profesores J. DEPREZ y M. CHARFI,
entre otros trabajos (M. CHARFI, L'influence de la religion dans le droit international privé des pays musulmans,
Recueil des Cours de I'Academie de droit international de La Haye, 1987, pdg 321y siguientes y J. DEPREZ, «Statut
personnel et pratiques familiales des étrangers musulmans en France: aspects de droit international privé», en
FOBLETS, Ma.CL: (ed.,), Familles-Islam-Europe. Le droit confronté au changement, Paris, 1996, p. 57 y siguientes.
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claudicantes (respecto a los no residentes) y facilitaria el reconocimiento reciproco
de normas y decisiones.

Hoy por hoy, lo cierto es que el Cédigo de Familia marroqui (2004) determina
unilateralmente su 4mbito de aplicacién en el espacio, y lo hace a través de una
norma de conflicto unilateral o de extensién que da un amplio alcance a sus
disposiciones en los litigios relativos a la persona y a la familia con elemento
extranjero. El articulo 2 del Cédigo de la familia (2004) extiende sus normas a:

¢ todos los marroquies, aunque tengan otra nacionalidad;

¢ los refugiados, incluyendo los apétridas, conforme al Convenio de Ginebra
de 28 de julio de 1951, relativo a la situacién de los refugiados®.

¢ |as relaciones cuando uno de ellos sea marroqui, y

¢ ]a relacion entre nacionales de Marruecos cuando uno sea musulman.

No escapan, pues, a su dmbito de aplicacién los matrimonios binacionales o
mixtos en los que uno de los esposos es marroqui. Tampoco admite modulacién la
doble nacionalidad ni la residencia en el extranjero, pues la nacionalidad marroqui es
automadticamente priorizada en todas las hipétesis de conflicto de nacionalidades®.

Cabe traer a colacién, ademds, las repercusiones de la reciente reforma del
Cédigo de la nacionalidad marroqui (Dahir n® 1-07-80, de 23 de marzo de 2007,
por el que se promulga la Ley n° 62-06 que modifica y completa el dahir n° 1-58-
250 relativo al Cédigo de la nacionalidad marroqui)®. La reforma en materia
de nacionalidad ampliard los supuestos de aplicacién del nuevo c6édigo™. En

225 Respecto a los apatridas, en la Guide pratique du Code de la Famille (2006) del Ministerio de Justicia se precisa
—respecto al art. 2- que, aunque Marruecos no haya ratificado el Convenio de Nueva York relativo a los apatridas
de 28 de septiembre de 1954, nada impide utilizar sus principios (...) en vistas a salvaguardar, en su defecto, los
intereses de esta poblacién». El Convenio de Ginebra sélo regula, empero, a los refugiados.

226 Es la solucidn clasica contenida en los convenios internacionales (1930) y, también, en el art. 9.10 del Cédigo
Civil espafiol, aunque se ha visto alterada, al menos en un dmbito comunitario, con el asunto Garcia Avell6 (A.
QUINONES ESCAMEZ, « Ciudadania europea, doble nacionalidad y cambio de los apellidos de los hijos: Autonomia
de la voluntad y conflicto positivo entre las nacionalidades de dos Estados miembros. STICE, As C-148/02 Garcia
Avello, 2 de octubre de 2003», Revista juridica de Catalunya, 2004-3, p. 203 y siguientes). La tendencia en
algunos paises occidentales es a apreciar la ley nacional de manera més flexible (nacionalidad efectiva o vinculada)
teniendo en cuenta la necesidad de no fraccionar las cuestiones relativas al estatuto personal (Holanda y Bélgica).
227 Dahir n° 1-07-80 rabii | 1428 (23 de marzo de 1958) por el que se promulga la Ley n° 62-06 por el que
se modifica y completa el Dahir n° 1-58-250 du 21 Safar 1378, de 6 de septiembre de 1958, sobre el Cddigo
de nacionalidad marroqui (Ver la reforma en el Bulletin Officiel, 5 de abril de 2007, n° 5514, p. 457-460), que
ha entrado en vigor ese mismo dia de su publicacion en el diario oficial. El objetivo principal de la reforma
es permitir al hijo nacido de madre marroqui adquirir, por filiacién, la nacionalidad marroqui de origen (desde
el nacimiento). A tales efectos, se reforma el art. 6 del Cédigo de la nacionalidad para que la madre marroqui
transmita su nacionalidad al hijo, al igual que ya ocurre con el padre. Nétese que con esta previsiéon se ampliardn
las posibilidades de aplicacion del Cédigo de Familia, pues de acuerdo con su art. 2 se aplica a todas las relaciones
en las que concurra un nacional marroqui.

228 El art. 3 de la reforma del Codigo de nacionalidad se refiere, expresamente, a la incidencia entre ambos textos
al determinar la nacionalidad el dmbito de aplicacién del nuevo Cédigo de la Familia (2004).
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definitiva, el amplio dmbito de aplicacién del Cédigo de la familia (2004), podrd
verse incrementado, en la préctica, por la via de la atribucién de la nacionalidad
marroqui no sélo por la via de la filiacién paterna sino de la filiacién materna
(art. 6), y aun cuando la madre marroqui se case con extranjero (musulman®).
En tal caso, la madre comunica al hijo su nacionalidad y éste debe efectuar la
declaracién oportuna para conservar sélo la nacionalidad de uno de sus padres
(caso de pérdida). Entendemos, en consecuencia, que los nacidos de madre
marroqui, aunque ésta se case con extranjero, podran ser tenidos por ciudadanos
de Marruecos y estar sujetos, en dicho pafs, al estatuto de la persona, familia y
sucesiones que regula dicho Cédigo.

Sin embargo, aunque el Cédigo de Familia marroqui (2004) tenga vocacién
de aplicarse a los nacionales marroquies residentes en Espafia; y, también, a
sus hijos y a su familia —con independencia de la residencia y de su/s otra/s
nacionalidad /es—, sus disposiciones no se verdn siempre reclamadas ni aplicadas
fuera de Marruecos. No estd garantizado ni su reclamo ni su aplicacién por las
autoridades extranjeras o ante un foro distinto al marroqui.

Esto es asi, porque el derecho internacional privado de la familia de los sistemas
confesionales y aconfesionales se sostiene sobre légicas juridicas distintas. En
un sistema confesional, la prioridad dada a la nacionalidad sirve a la conexién
religiosa. Tiene por objetivo la continuidad de las normas religiosas aunque los
nacionales residan en el extranjero. Pero en un sistema secularizado, como el
espafiol, la competencia internacional de los tribunales y el derecho aplicable
al litigio dependen, no de pautas o de la pertenencia a una religién sino, de
conexiones juridicas que pueden estar basadas en la nacionalidad, el domicilio o
la residencia habitual y la autonomia de la voluntad.

Cabe detenerse un momento en este extremo. En el derecho internacional privado
de un sistema aconfesional las normas de conflicto son la puerta de entrada del
derecho extranjero; y, por ende, la de las normas religiosas que lo impregnan. La
religién no es retenida como conexién. El ser musulmén (o marroqui) no entrafia
automdticamente la aplicacion del «estatuto personal y familiar» vigente en
Marruecos. Ni, por ende, el ser extranjeros musulmanes los dos esposos. Un ejemplo
coadyuvard ailustrar, brevemente, lo que venimos diciendo: En Espaiia, la disolucién
de un matrimonio entre un marroqui y una argelina, residentes en el territorio, no se
regula por la ley cordnica de inspiracién comtn (derecho musulman) ni se solventa
por una eleccién entre el Cédigo de familia marroqui o el argelino™ en razén de su

229 Si no es musulmdn el padre, el matrimonio es inexistente segtn el Cédigo, y, en tal caso, la madre comunica
al hijo la nacionalidad por ser el hijo ilegitimo (de padre desconocido) como indica las normas que regulan la
nacionalidad en Marruecos.

230 Por ejemplo basada en la conexién neutra de la nacionalidad coincidente con la tltima residencia comin o
—aunque discriminatoria— de la ley nacional del marido, como haria el derecho argelino.
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inspiracién comtin islimica®'. La ley aplicable a la disolucién del matrimonio, a falta
de nacionalidad comtin, es la ley (espafiola) de la residencia habitual comtin sean o
no sean originarios de un pais musulman los esposos.

En todo caso, las autoridades espafiolas aplican el nuevo Cédigo de familia
marroqui (2004) conforme al ordenamiento juridico espariol. El cauce necesario de
entrada del derecho extranjero son las normas de Derecho internacional privado,
que se encuentran, bdsicamente, en el Titulo Preliminar del Cédigo Civil espafiol.

2. LA RESIDENCIA HABITUAL Y LA COMUNITARIZACION DEL DERECHO
INTERNACIONAL PRIVADO

La tendencia que actualmente se aprecia en el Derecho internacional privado en
los paises europeos apunta hacia el retroceso de la conexién de la nacionalidad
y el avance de la conexién de la residencia habitual®. Varios son los factores
coadyuvan a este retroceso de la nacionalidad, de los que destacariamos dos
a nuestros fines: por un lado, la presencia de una inmigracién asentada; y, por
otro, los procesos de integracién regional, que hacen caer sobre la conexién de la
nacionalidad la sospecha de un trato discriminatorio.

Una lectura rapida del genérico art. 9 del C. civil espafiol podria dar a entender
que no serdn escasos los supuestos en los que quepa aplicar el derecho extranjero
(marroqui), dado el tradicional papel prioritario que ha dado nuestro sistema a
la conexién de la nacionalidad en el &mbito de la persona y de la familia. Pero
tal afirmacién sufre no pocas excepciones si atendemos a las recientes reformas
legislativas (v. gr., 1a norma de conflicto del art.107 C. Civil relativa al divorcio®®);
a la preferencia por la nacionalidad del foro en los casos de doble nacionalidad
(art. 9.10 C. civil), y a la tendencia lege fori de todas las jurisdicciones frente a
instituciones desconocidas (invocacién de la falta y acreditaciéon del contenido
del derecho extranjero o de su falta de equivalencia o su contrariedad con el
orden ptblico).

Contamos, ademds, con un haz de convenios multilaterales, suscritos por
Esparia, notablemente de la Conferencia de La Haya que, por su eficacia erga
omnes, tiene la virtualidad de sustituir las normas del Derecho internacional
privado auténomo contenidas en el citado titulo preliminar, y que se decantan
por la conexién de la residencia habitual. Es notablemente, a nuestros fines, el

231 Aspecto que tratamos en anteriores trabajos, Derecho e inmigracion: el repudio isldmico en Europa, Fundacién
«la Caixa», Col. Premios Duocastella, Barcelona, 2000, p. 23-65, especialmente p. 28-29 y p. 173-175.

232 Recientemente, abogando por su generalizacién, M. HUNTER-HENIN, «Droit des personnes et droits de
I'hnomme: Combinaison ou confrontation?», Revue Critique de droit international privé, 2006-4, p. 743-775.

233 A. QUINONES ESCAMEZ, «La loi applicable au divorce en Espagne (Loi Organique 11/2003, du 29 septembre
2003, concernant les mesures concretes en matiere de sécurité publique, violence domestique et intégration
sociale des étrangers», Revue Critique Droit International Privé, 2003-4, p. 783-790.
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caso del Convenio de la Haya, de 2 de octubre de 1973, sobre ley aplicable a los
alimentos™*.

Este avance de la residencia habitual en detrimento de la conexién de la
nacionalidad se encuentra bastante generalizado en el derecho internacional
privado de los paises europeos. No es imputable sélo al derecho espariol. La
disparidad cultural y la progresiva sedentarizacion, el carédcter estable y familiar
de aquellos que un dia fueron «inmigrantes» ha suscitado en Europa un debate
en torno a la conveniencia de continuar aplicando la ley nacional a las relaciones
personales y familiares de los extranjeros residentes en el territorio. Las respuestas
doctrinales y los desarrollos legislativos mds recientes tienden a reforzar el
recurso a la ley del foro, y a restringir las posibilidades de aplicacién del derecho
extranjero (lo que alcanza, también, al nuevo Cédigo de la familia marroqui).
Sirve de botén de muestra del avance de la ley de la residencia habitual, en las
ultimas codificaciones de los paises de Europa, el art. 48 del Cédigo de Derecho
internacional privado belga (2004), pues invierte la escalera de G. Kegel dando
prioridad a la conexién de la residencia sobre la de la nacionalidad para regular
los efectos del matrimonio®®.

En un dmbito europeo el avance de la residencia (y también la introduccién
de la autonomia de la voluntad) en detrimento de la nacionalidad se ve
igualmente confirmado. Cabe, antes, recordar que tras la entrada en vigor del
Tratado de Amsterdam (1997), en 1999, el derecho internacional privado de
origen comunitario ha ido tomando cuerpo en el d&mbito del derecho procesal
civil internacional de los Estados miembros. Se ha visto afectado el dmbito de
la competencia judicial internacional y el reconocimiento de decisiones, con
los reglamentos: 44/2001 o Bruselas I (alimentos) 1347/2000 o Bruselas II, y
2201/2003 o Bruselas II-bis (divorcio y responsabilidad parental)*®. Se trata de
textos que regulan las cuestiones de derecho procesal internacional en las que la
residencia habitual (o el domicilio) tienen l6gicamente una mayor importancia al
facilitar el acceso a la justicia. Sin embargo, se prevé, en un futuro préximo, que el
protagonismo del derecho internacional privado comunitario alcance al derecho
aplicable y se extienda a otros dmbitos del derecho de familia y sucesiones®”,

234 B.O.E nim. 222, de 16 de septiembre de 1986.

235 Art. 48 de la Loi belge portant Code de droit international privé de 16 de julio de 2004, comentado por J.-Y.
CARLIER, en Revue Critique Droit International Privé, 2005, p. 22.

236 El Reglamento 2201/2003 substituye al Reglamento 1347/2000. Estos textos pueden consultarse, al completo,
en la direccién electrénica de la «Red judicial europea». Se encuentran recopilados y comentados en el libro,
QUINONES/ORTUNO/CALVO (coord.), Crisis matrimoniales: proteccion del menor en un marco europeo (Jornadas
de cooperacion judicial europea 25-27 de octubre de 2004), La Ley, Madrid, 2005. Sobre las crisis matrimoniales
en Espana las monografias de R. ARENAS GARCIA, Crisis matrimoniales internacionales, Universidad de Santiago
de Compostela, 2004; J.C. ESPLUGUES MOTA, Divorcio internacional: jurisdiccion, ley aplicable y reconocimiento y
ejecucion de sentencias Tirant lo Blanch, Valencia, 2003.

237 En este sentido, cabe traer a colacion la publicacién, en el afio 2005, de una Propuesta de Reglamento sobre
competencia, ley aplicable, reconocimiento y ejecucién de decisiones en materia de obligaciones alimenticias
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como es el caso de la ley aplicable al divorcio®™®. Los Ministros de Justicia de la
Unién Europea ya se han pronunciado sobre los grandes principios del Reglamento
«Roma III» relativo al divorcio, en el reciente Acuerdo del Consejo del pasado 19
de abril de 2007, dando un papel importante a la eleccién por las partes del tribunal
y de la ley aplicable*”. En los dmbitos cubiertos por el derecho comunitario se da
y dard prioridad a los textos europeos que (con independencia de la nacionalidad)
regularan la competencia y la ley aplicable al divorcio y sus efectos afectando a los
extranjeros (marroquies) residentes. Conexiones como la de la residencia habitual
o la autonomia de la voluntad podran cobrar un papel importante. Si bien, pesard
sobre la autonomia de la voluntad —al igual, en definitiva, que sucede, hoy, con la
nacionalidad- el limite del orden ptblico. No parece pues una solucién definitiva
en el dmbito que nos ocupa, como ya indicamos en trabajos anteriores*’.

La Unién europea es, ademds, desde el 3 de abril de 2007, miembro oficial de la
Conferencia de La Haya de Derecho internacional privado, por lo que cabe prever
la ratificacién y entrada en vigor de textos pendientes, como es el caso del Convenio
de La Haya de 19 de octubre de 1996 sobre competencia, ley aplicable, reconocimiento
y cooperacién en materia de proteccion de menores**!, del que Marruecos fue un primer
firmante y es Estado parte. Dicho texto regula los efectos sobre los hijos de las crisis
matrimoniales y los supuestos de desplazamiento ilicito del menor, pudiendo
completar (cuando no desplazar) el Convenio bilateral hispano-marroqui (1997)
sobre asistencia judicial, reconocimiento y ejecucién de resoluciones judiciales en
materia de derecho de custodia y derecho de visita y devolucién de menores*.

[COM (2005) 649 final]. Y, también, la publicacion, el pasado 17 de julio de 2006, de dos iniciativas més de la
Comisién europea, destinadas a introducir normas de derecho internacional privado comunitario en el dmbito
del derecho aplicable al divorcio y la regulacién de los regimenes matrimoniales, respectivamente. La iniciativa,
relativa al derecho aplicable al divorcio, trae causa en un Libro verde, presentado en marzo de 2005 [COM (2005)
82], y revisard el vigente Reglamento n° 2201/2003 o Bruselas Il bis, afiadiendo normas de conflicto comunes a
los Estados miembros. La segunda iniciativa, en el dmbito de los regimenes matrimoniales, lanza un libro verde
[COM (2006) 400 final] con una consulta publica, destinada a lograr una propuesta de Reglamento con normas
de Derecho internacional. Respecto a la materia de las sucesiones y los testamentos, se ha lanzado una consulta
en el dmbito comunitario, a través de un Libro Verde [COM (2005) 65 final], precedida de un estudio juridico,
encargado al Deutsches Notarinstitut y elaborado por DORNER y LAGARDE (2002). La consulta ha recibido casi
una centena de contribuciones y, en este momento, se ultima una propuesta de Reglamento, que parece que
podra darse a conocer este afo.

238 Propuesta de Reglamento del Consejo por el que se modifica el Reglamento (CE) n° 2201/2003 por lo que
se refiere a la competencia y se introducen normas relativas a la ley aplicable en materia matrimonial, 17.7.2006,
COM (2006), 399 final.

239 Fuente: Consejo UE, comunicado de 19 abril de 2007.

240 A, QUINONES ESCAMEZ, Derecho e inmigracion: el repudio isldmico en Europa, Premio 1999, Fundacién La
Caixa, 2000, p. 32-40 y p. 176-178; Idem, «La réception du nouveau Code de la famille marocain (Moudawana,
2004) en Europe », Rivista di diritto intrenazionale privato e processuale, 2004-3, p. 898-899; o, en «Espagne. Divorce.
Loi Organique 11/2003, du 29 septembre 2003...», Revue Critique de droit international privé, 2003, p. 783-790.
241 Entré en vigor en el afio 2002. (http://hcch.e-vision.nl/index_fr.php?act=conventions.text&cid=70).

242 Convenio entre el Reino de Espafia y el Reino de Marruecos sobre asistencia judicial, reconocimiento y
ejecucion de resoluciones judiciales en materia de derecho de custodia y derecho de visista y devolucién de
menores, hecho en Madrid el 30 de mayo de 1997 (B.O.E. nim. 150, de 24 de junio de 1977.
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En este contexto que se avecina, comunitario o europeo, con el Reglamento
Bruselas II bis, Roma III y el Convenio de La Haya de 1996 sobre protecciéon
de menores, la posibilidad de celebrar nuevos convenios en la materia con
un Estado tercero (Marruecos) se verd afectada por la comunitarizacién, sin
perjuicio de la subsistencia de los textos ya existentes. Es el caso del ya citado
convenio bilateral hispano-marroqui podra verse, empero, desplazado por el
Convenio de La Haya de 1996. Ambos tratan de cuestiones sensibles, como la
guarda y la sustraccién internacional, que suelen, desafortunadamente, surgir
en el marco de las crisis matrimoniales o al margen de éstas. De llegar a buen
puerto los textos existentes y los que se avecinan, la ley de la residencia habitual
comun; y, en algunos casos, la autonomia de la voluntad, van a ganar terreno a
la conexién de la nacionalidad comtn, privilegiada en los sistemas internos o
auténomos de algunos Estados miembros, como el esparfiol (art. 9 del Cédigo
Civil) 2,

3. IGUALDAD DE LOS ESPOSOS EN LA DISOLUCION DEL MATRIMONIO:
COMPETENCIA JUDICIAL INTERNACIONAL Y DERECHO APLICABLE

El derecho esparfiol requiere que la disolucién del vinculo del matrimonio
en Espafia sea decidida por los tribunales espafioles. Cuando el divorcio es
internacional, el juez espafiol es competente para conocer del mismo sobre la
base del Reglamento Bruselas Ilbis (2201/2003) o, residualmente, de la LOPJ.
Ya el Reglamento CE 1347/2000 en materia matrimonial y responsabilidad
parental, que entr$ en vigor el 1 de marzo de 2001, ampli6 las posibilidades de
acceso a los tribunales espafoles par obtener el divorcio?*: introdujo un forum
actoris limitado, sobre la base de la residencia habitual de al menos un afio del
demandante, que puede reducirse a seis meses si el demandante es nacional. Al
igual que el Reglamento 1347/2000, el actual Reglamento 2201/2003, que lo ha
sustituido, permite a la mujer marroqui o a la espafiola casada con un marroqui
(si se cumplen unos minimos requisitos de residencia) acceder a los tribunales
espafioles para obtener el divorcio. Este forum actoris no se obtiene de los articulos
22. 2 y 3 de la Ley Organica del Poder Judicial (1985) no contando tampoco
nuestro sistema con foros exorbitantes o privilegios de nacionalidad —como es el
caso de los articulos 14 y 15 del Cédigo Civil francés o del art. 32 de la Ley italiana
de DIP de 1995- que permitan, como foros de necesidad, a la esposa nacional,
el acceder a los propios tribunales para obtener el divorcio cuando no concurre
ninguna otra condicién relativa a la residencia.

243 A, QUINONES ESCAMEZ, «Espagne. Divorce. Loi Organique 11/2003, du 29 septembre 2003...», Revue
Critique de droit international privé, 2003, p. 790.

244 Extremo ya destacado en nuestro trabajo Derecho e inmigracion: el repudio isldamico en Europa, Fundacién La
Caixa, Premio Rogelio Duocastella (1999), Barcelona, 2000, p. 91 y siguientes.
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El motivo principal del nuevo Reglamento n® 2201/2003 ha sido la ampliacién
del d&mbito de aplicacién del Reglamento n° 1347/2000 al que substituye. Pero no se
innova en todos los dmbitos. En materia matrimonial s6lo la cuestion de la relajacién
o disolucién del vinculo matrimonial queda cubierta por la normativa comunitaria. Se
perdio, con la revisién del texto, la ocasion de incluir las consecuencias patrimoniales de
la crisis matrimonial. Por el contrario, en materia de responsabilidad parental el nuevo
Reglamento amplia el &mbito de aplicacién material del texto anterior introduciendo
normas ex novo. El Reglamento 1347 /2000 sélo resultaba aplicable a los hijos comunes
de un matrimonio en crisis que inician un procedimiento de disolucién o relajacién del
vinculo matrimonial. El nuevo texto, dota a las acciones de responsabilidad parental
de un cardcter auténomo con respecto a la cuestion matrimonial. El Reglamento se
aplica, con independencia de la naturaleza del 6rgano jurisdiccional, a las cuestiones
relativas a la atribucién, el ejercicio, la delegacién, la restriccién o la finalizacién de
la responsabilidad parental (art. 1.1. b). La nocién de «responsabilidad parental » es
definida de modo extenso, como el conjunto de derechos y obligaciones conferidos
a un titular de la responsabilidad parental en relacién a la persona o los bienes del
nifio (art. 2.7). Algunos problemas de calificacion respecto a lo que se entiende por
«materias civiles» podrdn plantearse e irdn clarificindose por el Tribunal de Justicia.
Una lista no exhaustiva de materias incluidas se ofrece a titulo ilustrativo (art. 1.2). El
nuevo texto incluye a todos los nifios —matrimoniales, no matrimoniales y habidos
de anteriores matrimonios, lo que en derecho inglés, escocés u holandés se denomina
«hijos de familia»— garantizando la igualdad de todos los nifios con independencia
del modelo familiar en el que se eduquen®®. Todos los nifios y todos los litigios que
les afecten, incluidos los litigios post-divorcio —que el texto anterior no comprendia—
estdn cubiertos por el nuevo Reglamento. Esta ampliacién supone un importante
avance con respecto al texto anterior. Puede consultarse, al respecto, la SAP Tenerife
de 1 de junio de 2004 cuando invoca el nuevo Reglamento n® 2201/2003 como
refuerzo a la solucién que aporta el vigente Reglamento n° 1347/2000 a un litigio
post-divorcio*®. Mds interesantes resultan las exclusiones que encuentran su razén
de ser en la complejidad de las materias o en la existencia de otros instrumentos
internacionales (art. 1.3). Tal acontece con las obligaciones de alimentos que seguirdn
rigiéndose por el Reglamento n° 44/2001>".

245 Este objetivo se manifiesta en el considerando n° 5 del preambulo del Reglamento « Con animo de garantizar la
igualdad de todos los hijos, el presente Reglamento se aplica a todas las resoluciones en materia de responsabilidad
parental, incluidas las medidas de proteccién del menor, con independencia de que estén vinculadas o no a un
procedimiento en materia matrimonial ».

246 JUR 2004\198314. Vid., nuestra nota en Revista espafiola de derecho internacional, 2005-1, p. 364-368. El
tribunal se da cuenta de que el caso no entra en el &mbito temporal de aplicacién, pero justifica la invocacion
hermenéutica de tales preceptos para reforzar la normativa existente. No se percata, empero, de que el Reglamento
anterior n° 1347/2000 no cubre los litigios post-divorcio relativos a la responsabilidad parental.

247 El R. 2201/2003 no incorpora la matera de alimentos como ya se desprende de los considerandos nim.
9: «Las medidas relativas a los bienes del menor que no se refieran a la proteccién del mismo deben seguir



El art. 3 del Reglamento 2201/2003 establece como criterios de competencia
en materia de divorcio, separacién judicial y nulidad matrimonial los siguientes:

«1. En los asuntos relativos al divorcio, la separacién judicial y la nulidad
matrimonial, la competencia recaerd en los 6rganos jurisdiccionales del Estado
miembro:

a) en cuyo territorio se encuentre:
¢ la residencia habitual de los cényuges, o
¢ el altimo lugar de residencia habitual de los cényuges, siempre que uno de
ellos atn resida alli, o
¢ |a residencia habitual del demandado, o
¢ en caso de demanda conjunta, la residencia habitual de uno delos cényuges, o
e la residencia habitual del demandante si ha residido alli durante al menos
un afio inmediatamente antes de la presentacion de la demanda, o
e la residencia habitual del demandante en caso de que haya residido alli
al menos los seis meses inmediatamente anteriores a la presentacion de la
demanda y de que sea nacional del Estado miembro en cuestién o, en el
caso del Reino Unido e Irlanda, tenga allf su « domicile »;
b) de la nacionalidad de ambos cényuges (o, en el caso del Reino Unido y de
Irlanda, del «domicile» comun). ».

En materia de responsabilidad parental El nuevo Reglamento se inspira en el
Convenio de la Conferencia de La Haya sobre competencia, ley aplicable, reconocimiento,
ejecucion y cooperacion en materia de responsabilidad parental y de medidas de proteccion
de los nifios de 19 de octubre de 1996, que habra que tener pronto en cuenta.

El criterio de competencia principal es el de la residencia habitual del menor
en el momento en que se presenta el asunto ante el érgano jurisdiccional (art. 8) 2.
La previsién general obedece al interés superior del menor y al principio de
proximidad*”’. La «residencia habitual » es un concepto auténomo y propio al

rigiéndose por el Reglamento n° 44/2001 del Consejo, de 22 de diciembre de 2000, relativo a la competencia
judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil.» y num. 11:
Las obligaciones alimentarias, al estar ya reguladas en el Reglamento n° 44/2001, estdn excluidas del ambito de
aplicacion del presente Reglamento. Los érganos jurisdiccionales competentes en virtud del presente Reglamento
tendran generalmente competencia para pronunciarse en materia de obligaciones alimentarias en aplicacién de lo
dispuesto en el apartado 2 del articulo 5 del Reglamento n° 44/2001.».

248 Inspirado en el art. 5 del Convenio de La Haya de 1996 que refuerza el criterio de la residencia para superar
los problemas de concurrencia con las autoridades nacionales del Convenio de La Haya de 1961.

249 Como indica su considerando n° 12: «Las normas de competencia que establece el presente Reglamento en
materia de responsabilidad parental estan concebidas en funcién del interés superior del menor, y en particular
en funcién del criterio de proximidad. Esto significa por lo tanto que son los érganos jurisdiccionales del Estado
miembro en el cual el menor tiene su residencia habitual los que deben ser competentes en primer lugar, excepto
en ciertos casos de cambio de residencia del menor o en caso de acuerdo entre los titulares de la responsabilidad
parental.».
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Derecho internacional privado. Expresa una realidad féctica que se corresponde
con el medio social estable donde vive la persona. Para determinar la residencia
habitual del menor ha de atenderse a su integracién en el medio y sus vinculos
familiares, sociales y escolares en el tiempo. Y, si cabe, su voluntad (animus
manendi). No obedece al concepto juridico del domicilio legal del menor o el de
sus padres o guardadores™".

La competencia general regulada en el art. 8 establece que:

«1. Los 6rganos jurisdiccionales de un Estado miembro serdn competentes
en materia de responsabilidad parental respecto de un menores que resida
habitualmente en dicho Estado miembro en el momento en que se presenta
el asunto ante el 6rgano jurisdiccional. ».

Cabe la prérroga de la competencia:

«1. Los 6rganos jurisdiccionales del Estado miembro en que se ejerza la
competencia con arreglo al articulo 3 en una demanda de divorcio, separacién
judicial o nulidad matrimonial tendrdn competencia en las cuestiones relativas a
la responsabilidad parental vinculadas a dicha demanda:

a) cuando al menos uno de los cényuges ejerza la responsabilidad parental
sobre el menor, y

b) cuando la competencia de dichos érganos jurisdiccionales haya sido aceptada
expresamente o de cualquier otra forma inequivoca por los conyuges o por los
titulares de la responsabilidad parental en el momento de someter el asunto
ante el érgano jurisdiccional y responda al interés superior del menor.

La competencia ejercida en virtud del apartado 1 cesara:

a) en cuanto sea firme la resolucion estimatoria o desestimatoria de la demanda
de divorcio, separacién judicial o nulidad matrimonial, o

b) en cuanto sea firme una resolucién sobre responsabilidad parental, en
aquellos casos en que en el momento indicado en la letra a) atin estén en
curso procedimientos relativos a la responsabilidad parental, o

c) en los casos considerados en las letras a) y b), en cuanto hayan concluido los
procedimientos por otras razones. ». *!

250 Con respecto a una aproximacion entre el domicilio y la residencia habitual en este ambito, véase B. ANCEL
y H. MUIR-WATT, op. cit en nota n° 14, p. 418.

251 Respecto a las medidas provisionales y cautelares, el art. 20 establece que:

1. En caso de urgencia, las disposiciones del presente Reglamento no impedirdn que los érganos jurisdiccionales
de un Estado miembro adopten medidas provisionales o cautelares previstas en su propia legislacién en relacién
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Los citados Reglamentos no son aplicables a todos los supuestos y cuestiones
matrimoniales. Es posible acudir al Reglamento 44/2001 para los alimentos
(siendo posible concentrar la competencia para conocer del litigio ante el juez que
conoce del divorcio, conforme al art. 5.2). Y, en defecto de reglamento aplicable,
habrd de estar a lo previsto en el Derecho internacional privado auténomo. El art.
22 de la LOP]J establece la competencia de los tribunales espafioles:

2.° Con cardcter general, cuando las partes se hayan sometido expresa o
tdcitamente a los Juzgados o Tribunales espafioles, asi como cuando el demandado
tenga su domicilio en Espana.

3.° En defecto de los criterios precedentes y (...) en materia de relaciones
personales y patrimoniales entre cényuges, nulidad matrimonial, separaciéon
y divorcio, cuando ambos cényuges posean residencia habitual en Espafia
al tiempo de la demanda o el demandante sea espafiol y tenga su residencia
habitual en Espafia, asi como cuando ambos cényuges tengan la nacionalidad
espafiola, cualquiera que sea su lugar de residencia, siempre que promuevan su
peticiéon de mutuo acuerdo o uno con el consentimiento del otro; (...) en materia
de alimentos, cuando el acreedor de los mismos tenga su residencia habitual en
territorio espafiol (...).

Respecto al derecho aplicable, siendo competentes los tribunales espafioles (y
no serd infrecuente que lo sean), la norma de conflicto del art. 107 del C. Civil
espafiol, prescribe, entre otros, la aplicacién de la ley nacional comun de los
esposos. Si el matrimonio estd compuesto por dos ciudadanos de Marruecos
residentes en Espafia la ley marroqui podra ser, en principio, la competente
suscitdndose la cuestion de la posible actuacion de la excepcién de orden ptblico
no ya como cldusula general sino por la cldusula especial prevista en el mismo
articulo 107.2, a cuyo tenor:

«La separacion y el divorcio se regirdn por la Ley nacional comiin de
los conyuges en el momento de la presentacion de la demanda; a falta
de nacionalidad comiin, por la Ley de la residencia habitual comiin del
matrimonio en dicho momento y, en defecto de ésta, por la Ley de la viltima
residencia habitual comiin del matrimonio si uno de los conyuges aiin
reside habitualmente en dicho Estado.

En todo caso, se aplicard la Ley espaiiola cuando uno de los conyuges sea
espafiol o resida habitualmente en Espaiia:

Sino resultara aplicable ninguna de las leyes anteriormente mencionadas.

con personas o bienes presentes en dicho Estado miembro, aun cuando, en virtud del presente Reglamento, un
é6rgano jurisdiccional de otro Estado miembro fuere competente para conocer sobre el fondo.

2. Las medidas tomadas en virtud del apartado 1 dejaran de aplicarse cuando el érgano jurisdiccional del Estado
miembro competente en virtud del presente Reglamento para conocer del fondo del asunto haya adoptado las
medidas que considere apropiadas.
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Si en la demanda presentada ante tribunal espafiol la separacion o el
divorcio se pide por ambos cényuges o por uno con el consentimiento del
otro.

Silas leyes indicadas en el pdrrafo primero de este apartado no reconocieran
la separacion o el divorcio o lo hicieran de forma discriminatoria o
contraria al orden piiblico. ».

La prevision se alinea a la tendencia actual, en la Europa continental, de aplicar
la ley propia —o la autonomia de la voluntad y la ley de la residencia habitual-
frente a las leyes extranjeras que no permiten (u obstaculizan) el divorcio. Este
favor divortii subyace a las normas de conflicto unilaterales (art. 310 —hoy 309-
del C. civil francés) a las cldusulas especiales de orden ptblico (art. 17.1. EGBGB
alemdn o art. 61. 3 LFDIP)*? y a la norma de conflicto bilateral holandesa (art. 1
(4) de la ley de 25 de marzo de 1981) relativa a la disolucién del matrimonio. Esta
norma de conflicto holandesa contiene varias conexiones jerarquizadas. Pero la
primera, la nacionalidad comtn, puede ser descartarla por los esposos en favor
de la ley holandesa®®.

4. DIFICULTADES DE RECONOCIMIENTO DE UN DIVORCIO SIN CAUSA
(LEY ESPANOLA) A SOLICITUD DE LA ESPOSA

Nuestro derecho se ha incorporado a la tendencia a la aplicacién de la lex fori en
las crisis matrimoniales, tardiamente, a través de la redaccién que al art. 107 del
Cédigo Civil ha dado la ley Orgénica 11/2003, de 29 de septiembre, de medidas
concretas en materia de seguridad ciudadana, violencia doméstica e integracién
social de los extranjeros®*. Sin embargo, cualquier uso facultativo o excepcional
de la ley espafiola, por parte del juez y/o la esposa o esposos, debe sostenerse en
un buen asesoramiento legal que sopese las consecuencias de dictar una decisién
claudicante o ineficaz. Si cabe una sentencia satisfactoria, sobre la base derecho
extranjero aplicable, esa es la solucién que debe ser retenida —de acuerdo con la
primera conexién de la norma de conflicto— a fin de garantizar a las partes que la
decisién adoptada surta efectos en el pais de origen (Marruecos).

252 Respecto a las clausulas especiales de orden publico en este ambito: P. LAGARDE, La théorie de I'ordre public
international face a la polygamie et a la répudiation. L'expérience francaise, en Nouveaux itinéraires en droit,
Hommage a Francois Rigaux, Bruylant, 1993, y « Public Policy », Int. Enc. Comp. L., vol. 11/11, Tubinga/Dordrecht/
Boston/Lancaster, 1994, p. 279, y A. QUINONES ESCAMEZ, Derecho e inmigracion, op.cit., p.55 y siguientes.
253 De manera que, dos esposos de nacionalidad marroqui tendrian en Holanda, en virtud de la citada ley, la
posibilidad de elegir el derecho holandés, siempre que los tribunales holandeses fueran competentes (es decir si
uno de los esposos lleva residiendo al menos un afio en Holanda, tanto a tenor del reglamento comunitario como,
anteriormente, del art. 814 del Cédigo de Procedimiento civil, reformado en 1993).

254 Boletin Oficial del Estado n° 234, de 30 de septiembre de 2003, p. 35398-35404 (Vid., nota A. QUINONES
ESCAMEZ, en Revue Critique Droit international privé, 2003-4, p. 783-790.
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El riesgo existe de dictar una decisién claudicante sin que sea necesario.
La cuestién puede ilustrarse, con las Sentencias de la Audiencia Provincial de
Madrid, de 21 de febrero de 2000, y de la Audiencia Provincial de Barcelona,
de 30 de abril de 2002%°. En los dos casos hubiera sido posible el solicitar en
primera instancia un «divorcio por perjuicio o sevicias» conforme al derecho
marroqui (ley nacional comtin) en lugar de una «separacién» conforme a la ley
espafiola. Sin embargo, se solicita la «separacién» de un matrimonio marroqui,
de acuerdo con el derecho espariol, sin atender a que el articulo 107 del Cédigo
civil exigfa aplicar el derecho marroqui (que no conoce la figura de la separacién).
Y la cuestion se complica cuando el pleito llega hasta la Audiencia Provincial,
que se percata de la inaplicacién de la ley nacional comtin, pero se encuentra
atada de manos ante el petitum de una «separacién» que es inexistente en el
derecho nacional comtin de los esposos. El resultado general es que la separacion
declarada en primera instancia es desestimada. Pero, la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Barcelona de 30 de abril de 2002 mantiene la separaciéon declarada
por el juez de primera instancia atendiendo a las circunstancias del caso®®.

255 Se solicita la «separacién» y no el divorcio de dos ciudadanos de Marruecos en base a la ley espafiola
cuando la ley marroqui los hubiera divorciado («divorcio por sevicias»). La Audiencia se encuentra ya atada de
pies y manos ante el petitum de la separacion, pues atn queriendo atender al derecho extranjero, esta figura
es desconocida en Marruecos. La situacién trae causa en un mal asesoramiento inicial. Véase: Sentencia de la
Audiencia Provincial de Madrid, 21 de febrero de 2000, AC 2000\111, Sentencia de la Audiencia Provincial de
Barcelona, de 6 de abril de 2000, AC 2000\1088, y la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 30 de
abril de 2002, rollo n° 1300/2000, y nota A. QUINONES ESCAMEZ en Revista Espariola de derecho internacional
(REDI), 2003, p. 414-424.

256 «Existen indicios suficientes para concluir que la nacionalidad de ambos cényuges es la marroqui. Partiendo
de esta premisa, sobre la base de los arts. 12.6 y 107 del Cédigo civil (= C.c.), la separacién deberia regirse por la
ley marroqui, la cual, sin embargo, no ha sido alegada ni probada por ninguna de las partes (arts. 12.6.11 C.c., en su
redaccion derogada por la Ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil, y art. 281.2 de esta Ley). Ante tales circunstancias,
es doctrina reiterada del TS que si no se alega ni prueba el derecho extranjero deberd juzgarse y fallarse segun la
ley material espafiola (STS 15 de marzo de 1984, STS 7 de septiembre de 1990 y STS 13 de diciembre de 2000,
entre otras), como lex fori. A pesar de que por esta via se pueda incurrir en el riesgo de dejar a la eleccion de las
partes la cuestion de la ley aplicable (puede no interesarles alegar el derecho extranjero designado por la norma
de conflicto, prefiriendo, en cambio, la lex fori), segun el Tribunal Constitucional la doctrina jurisprudencial de que
en defecto de prueba del derecho extranjero debe estarse al Derecho espafiol es més respetuosa con el contenido
del art. 241 de la Constitucion espafiola que la solucién de tener por decaida la demanda, «dado que el Derecho
espafiol, con cardcter sustitutorio del que resulta aplicable, también puede ofrecer en una situacion de trafico
externo la respuesta fundada en Derecho que el citado precepto constitucional exige» (STC 155/2001, de 2 de
julio, Fundamentos Juridicos, 5; ello parece desprenderse también, si bien en otros términos, de la STC 33/2002,
de 11 de febrero, Fundamentos Juridicos, 6). Por todo ello, y en aras a procurar una tutela judicial efectiva
de los intereses en juego (art. 24 Constitucion Espafiola), evitando la indefensién, y procurando proteger el
interés superior, fundamental y basico, del menory la solucién del caso concreto procede mantener la separacion
decretada por el juzgador de instancia (pronunciamiento que la norma de conflicto espafola avalaria sin mas si,
residiendo los dos en Espafia como ocurre en el caso de autos, tuviesen distinta nacionalidad y que, habida cuenta
de las circunstancias del caso, se considera mas adecuado que proceder a la desestimacion en esta alzada de la
pretensién comidn de ambos cényuges por falta de alegacion y prueba del derecho extranjero). Ello ha de permitir:
por un lado, atender a la peticién hecha por ambos esposos (que coinciden en solicitar la separacion) y regularizar
la suspensién de la vida en comun y la posibilidad de los cényuges de vivir separados (sin que tenga sentido
mantener la obligacién de convivencia, perjudicial sobre todo para la esposa, que ha sido objeto de diversas
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El problema surge si se opta porla solucién (enlos citados casos) de aplicar laley
esparfiola sin necesidad, debido a un mal conocimiento del derecho internacional
privado, del derecho extranjero; y, en definitiva, a un mal asesoramiento legal
a las partes. Es decir, cuando es posible solicitar el divorcio conforme a la ley
marroqui por causa de perjuicio, maltrato o sevicias (denunciados y probados
con anterioridad) u otra causa contemplada en el derecho extranjero aplicable.
De haber sido asi, la decisién de divorcio (que habia respetado el derecho de
la nacionalidad comtn) podria ser reconocida en Marruecos tanto al amparo
del Convenio bilateral (1997)*” como del art. 128 del nuevo Cédigo de Familia
marroqui®® (sobre los que volveremos), pues el motivo invocado por la esposa
(perjuicio por sevicias), conforme al que dicta sentencia el juez espafiol, no
encontrard obstdculos en su paso por Marruecos por motivos de orden ptblico
internacional. Incluso en el caso de que los tribunales de Marruecos aplicaran
las causas de divorcio del Cédigo como si fueran de aplicacién necesaria, en
presencia de un marroqui (musulmdn), también podria reconocerse la decisién
espafiola, pues el derecho marroqui ofrece a la esposa la posibilidad de solicitar
el divorcio por perjuicio.

Podria especularse, incluso, que no hace falta que la decisién espafiola aplique
el derecho marroqui, pues el Convenio bilateral de reconocimiento de decisiones
no exige un control conflictual o de ley aplicable y no cabe una revisién de fondo
en el &mbito del exequdtur. Pero si que parece necesario el que, cuando el divorcio
lo solicita la mujer, la causa o los motivos del mismo sean conformes al Cédigo de
Familia reformado (art. 128 de dicho c6digo).

La dificultad surge, hoy, por cuanto el derecho espariol, tras la reforma de
15/2005, permite un divorcio no causal. Este podré ser reconocido si lo obtiene
el marido, pero encontrard dificultades si lo obtiene la mujer, salvo que exista
acuerdo entre los esposos o que el juez al redactar su sentencia intente motivarla
sobre la base de algtin motivo contemplado en el derecho marroqui, en principio,
aplicable. Es decir, atienda a una equivalencia en el resultado.

Notablemente, tras la reforma del cédigo marroqui, puede ofrecer cierta
apertura el motivo de la «discordia» (chigaq) que trataremos con mayor detalle en
el apartado siguiente. Y sin olvidar las causas tasadas de divorcio a solicitud de la
mujer, ya contempladas en el texto anterior que, si concurren, pueden garantizar
a la esposa una indemnizacién (cosa que no ocurre siempre con el chigaq), pues

agresiones, existiendo incluso una condena contra el esposo como autor de una falta de lesiones [folios 57-58]);
y, por otro lado, adoptar sin dilacion medidas relativas al hijo comin que se presentan necesarias y perentorias
en interés del mismo» (Vid., Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 30 de abril de 2002, rollo n°
1300/2000, nota A. QUINONES ESCAMEZ en Revista Espafiola de derecho internacional (REDI), 2003, p. 414-424).
257 M. MOYA ESCUDERO y H. ZEKRI, «El nuevo régimen bilateral de asistencia judicial internacional y
reconocimiento y ejecucién de decisiones con Marruecos», Revista Espafiola de derecho internacional, 1997-2, p.
369 y siguientes.

258 En cuanto al procedimiento, los articulos 430-432 del Cédigo de Procedimiento Civil.
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se considera al marido culpable. Esta es otra dificultad a la que se enfrenta el
derecho espafiol, los vasos comunicantes existentes entre el divorcio culpable y
la indemnizacién o pensién que recibe el esposo inocente. Dificultad, que no se
suscita s6lo con respecto al derecho marroqui sino con otros derechos extranjeros.

En este sentido, cabe encomiar algunas decisiones de las Audiencias
Provinciales que miran de aplicar el nuevo texto marroqui o de buscar cierta
motivacién equivalente para garantizar el reconocimiento de la decisién espafiola
en Marruecos, lo que ofrece algunas dificultades no tanto en la disolucién del
vinculo como en el monto de la prestacion®”.

Por el contrario, no parece tan afortunada la sentencia de la Audiencia
Provincial de Toledo, de 1 de septiembre de 2006*°, cuando descarta el derecho
extranjero y atiende al derecho espafiol que ofrece un divorcio sin causa: «Segun
reiterada doctrina jurisprudencial, la invocacién de derecho extranjero al ser
una mera cuestion de hecho, como tal ha de ser alegada y probada, siendo
necesario acreditar no solamente la exacta entidad del derecho vigente, sino
también su alcance y autorizada interpretacién, de suerte que su aplicacién no
suscite la menor duda razonable a los Tribunales espafioles, todo ello mediante
la pertinente documentacion fehaciente, no considerdndose suficiente para
justificar la obligacién en ellos determinada la cita aislada de articulos de Cédigos
extranjeros.

(..) Que solicitado, conforme a la nueva legislacion, Ley 15/2005, que entré
en vigor al dia siguiente de su publicacién (9 de julio de 2005), el divorcio,
no es preciso argumentar ni demostrar causa alguna, porque de acuerdo
a la Exposicién de Motivos de la nueva Ley, “el respeto al libre desarrollo
de la personalidad, garantizado en el art. 10.1 de la Constitucion, justifica
reconocer mayor trascendencia a la voluntad de la persona cuando ya no
desee seguir vinculado con su conyuge. Ast, el ejercicio de su derecho
a no seguir casado no puede hacerse depender de la demostracion de la
concurrencia de causa alguna, pues la causa determinante no es mds que
el fin de la voluntad expresada en la solicitud, ni desde luego, de una
previa e ineludible situacion de separacion ».

259 Es el caso de: Audiencia Provincial de Barcelona (Seccién 122), Sentencia de 3 de mayo de 2006. Ponente:
lImo. Sr. D. PASCUAL ORTUNO MUNOZ. JUR 2006\261212; Audiencia Provincial de Barcelona (Seccién 122),
Sentencia de 8 de junio de 2006. Ponente: limo. Sr. D. PASCUAL ORTU NO MUNOZ. JUR 2007\19193; Audiencia
Provincial de Barcelona (Seccién 122), Sentencia de 28 de marzo de 2006. Ponente: IImo. Sr. D. JUAN MIGUEL
JIMENEZ DE PARGA GASTON. JUR 2006\231410 y Audiencia Provincial de Barcelona (Seccién 122), Sentencia de
25 de abril de 2006. Ponente: limo. Sr. D. JUAN MIGUEL JIMENEZ DE PARGA GASTON. JUR 2007\261987. Las
iremos viendo en funcién de la causa alegada. Respecto de todas ellas, véase la nota conjunta de A. QUINONES
ESCAMEZ, «Aplicacién del nuevo Cédigo de familia marroqui (2004) en supuestos de disolucién del matrimonio »,
en AEDIPriv., 2006 (en prensa).

260 Audiencia Provincial de Toledo, Seccién 22, Sentencia de 1 de septiembre de 2006. JUR 2006\224583.
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El juez tenderd mds facilmente a descartar el derecho extranjero si, en el caso
concreto, valora que es débil el riesgo de que su decisiéon conforme a la ley
espafiola sea ineficaz debido al arraigo, animus manendi y los vinculos que la pareja
mantiene con el territorio espafiol, y la falta de vinculos con el pais de origen. Sin
embargo, este andlisis, ha de incardinarse en el marco que permite el art. 107 del
C, Civil. No puede conducir, por ejemplo, a aplicar la conexién de la residencia
habitual en lugar de la conexién de la nacionalidad comun situada en primer
lugar por el legislador. Si tal hiciera, estaria dando una solucién no conorme
al art. 107 del C. Civil, que no prevé tampoco una cldusula de escape o que la
voluntad de las partes determinen si se aplica la ley nacional o la de la residencia.
Tal posibilidad sélo puede utilizarse con mesura en el marco de la excepcién de
orden publico internacional (vinculos con el foro) o en los limites que el art. 107
permite que se aplique la ley espafiola (que no siempre coincidird con la de la
residencia habitual). La norma de conflicto del art. 107 C. Civil debe ser aplicada
de oficio por el juez, y éste no debe invertir el orden de las conexiones. En este
sentido cabe observar criticamente el razonamiento de la Sentencia de la AP de
Barcelona de 24 de octubre de 2006 cuando indica: «Y, cabe sefialar también que
algtn sector de la doctrina concluye, en casos como el que nos ocupa, que la
conexién es particularmente negativa para los emigrantes extranjeros que viven
en Espafa y que se hallan occidentalizados, cuando la nacionalidad comdn no
sea mds que un mero ligamen formal, en que cabe defender la presencia de una
laguna axioldgica en el art. 107.1 (conexién primera ), por lo que se podra pasar
a la siguiente conexioén, de residencia habitual comtn; y asf en el presente caso,
el esposo lleva desde el afio 1992 en Espafa en habiendo abierto dos negocios, es
decir, hace catorce afios, y la esposa cierto que ha venido en fecha mds reciente,
pero aparece por su estancia en otra poblacién, la voluntad de continuar en
Esparia, en lo que podemos hablar de la adquisiciéon de dicha occidentalidad que
conlleva incluso en la preferencia como se ha visto de aplicar la ley catalana,
siendo en Catalufia donde nacié su hijo, y residen y trabajan ambas partes. ».
Y no habiéndose palnteado «... en la instancia, ni consta referencia alguna en
la sentencia, sobre la problemética de la legislacion aplicable, atendiendo a la
promulgacién del nuevo Cédigo de Familia Marroqui -la Mudawana-— antes de la
interposicién de la presente demanda. »*'. La conexién de la residencia habitual
no es la principal sino la subordinada de primer grado en nuestro sistema. El
legislador belga en el Cédigo de Derecho internacional privado de 2004 ha
invertido el orden dando prevalencia a la ley de la residencia sobre la ley de la
nacionalidad, pero tal cosa no la ha previsto nuestro legislador. Es a través de las
posibilidades que ofrece el art. 107 de aplicar la ley espafiola que podrd atenderse

261 Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion 18°), Sentencia de 24 de octubre de 2006, Ponente: Ilmo. Sr. D.
Enrique Alavedra Farrando, JUR 639/2006, rec.26/2006.
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ala aplicacién de la ley de la residencia habitual. En algunos casos, notablemente
en primera instancia, ni llega a plantaerse —como apunta la citada sentencia— la
cuestién de la aplicacién del derecho extranjero al divorcio internacional.

Por todo lo anterior, serfa conveniente, en principio, que los tribunales
espafioles argumenten su decision relativa al divorcio, cuando es a solicitud de
la esposa, invocando alguna de las causas contempladas en el derecho marroqui
—cuando concurra— o el motivo de «discordia» para facilitar a los particulares
(esposa) el que la decisién obtenida en Espafia sea reconocida en Marruecos, el
pais con el que se han mantenido, mantienen o pueden mantenerse lazos.

M Claire FOBLETS y J-Y CARLIER sefialan que el Tribunal Supremo marroqui,
en un asunto posterior a la reforma de 2004, no ha reconocido una decisién de
divorcio a demanda de la mujer obtenida en el extranjero sin el acuerdo del
marido®®. Lo que, como venimos apuntamos, da a pensar que el control de
orden publico en Marruecos recaerd sobre los motivos o causas del divorcio
que motiven la decisién espafiola cuando es a solicitud de la mujer. No vemos,
empero, dificultad en el reconocimiento en Marruecos de un divorcio no causal a
solicitud del esposo, pues cuenta con el repudio con o sin el acuerdo de la mujer.

Notese, pues, y para sintetizar, que el control sobre las causas o los motivos del
divorcio se llevard a cabo cuando éste sea a solicitud la mujer, pues en un sistema
en el que el marido tiene el repudio, que no le exige invocar causa ni motivo
alguno, careceria de sentido que se controlara la causa en sede de exequétur. El
divorcio para el marido no es causal (o necesariamente causal) en Marruecos. El
que el marido pueda obtener un divorcio (no causal) conforme a la ley espafiola
no activara el limite del orden publico en sede de reconocimiento. El problema se
dara sélo cuando lo haya obtenido la mujer. De ahi la necesidad, aunque pueda
ser paraddjica, de que el juez se cuide de motivar la decisién, aunque fuere
conforme a la ley espafiola, buscando cuando menos cierta equivalencia en el
resultado. El recurso al motivo de la «discordia» podria ser una causa genérica y
residual en tales casos.

Y todo lo anterior en el bien entendido de que si la esposa no pudiera obtener
el divorcio mds que conforme al derecho espariol éste seria aplicable de acuerdo
con los principios constitucionales (libre desarrollo de la personalidad) y con el
art. 107.2 del Cédigo Civil espafiol.

En cualquier caso, la aplicacion del derecho marroqui, reclamado por la norma
de conflicto espafiola o la bisqueda de una motivacién equivalente que garantice
el reconocimiento de la decisién espafiola, nos exige conocer las disposiciones del
derecho marroqui a fin de esbozar un uso acertado de los motivos o causas y de

262 «Le nouveau Code marocain de la famille", Revue Critique dr. Int. Pr., 2006-3, p. 521-555, esp., p.545 y las
decisiones de la nota n° 67 (Cour Supreme Marroc arret n° 188 de 30 de marzo de 2005, Revue jurisprudence de la
Cour supreme n° 63, 12-115, decisién n° 333 de 15 de junio de 2005, Ibidem, n° 63, 126-128.
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sopesar la incidencia de los correctivos que acompafian a la técnica conflictual y
al limite del orden publico®®.

5. MODALIDADES DE DISOLUCION DEL MATRIMONIO EN EL CODIGO
DE FAMILIA MARROQUI (2004)

Cabe recapitular que el derecho isldmico considera el matrimonio como un
contrato que se perfecciona con el acuerdo de las partes y que puede rescindir
el marido. La legislacién isldmica le otorga esta prerrogativa al considerarlo el
responsable del mantenimiento de la familia®*. Pero la ruptura del matrimonio,
como base de la familia y la sociedad, no es vista de forma positiva. El art. 70 del
Cédigo de familia (2004) indica que: «S6lo ha de recurrirse a la disolucién del
vinculo matrimonial, mediante el repudio o el divorcio, de forma excepcional,
teniendo en cuenta el principio del mal menor, la ruptura de la familia y el dafio
que a los hijos la disolucién comporta. ». De ahi que, obligatoriamente, se intente
conciliar a los esposos en la casi totalidad de las modalidades de disolucién del
matrimonio previstas legalmente.

El mantenimiento del vinculo recae, empero, en mayor medida sobre la mujer
que sobre elhombre, pues el repudio y la poligamia son una facultad marital Como
se desprende del art. 78 los esposos no estan sujetos a las mismas condiciones por
lo que a la disolucién del matrimonio se refiere. Para el marido, el divorcio no
es causal (repudio). Para la mujer, el divorcio es causal, salvo que logre acordar
con el marido el poner fin a su matrimonio. Tal acuerdo, con cardcter preventivo,
puede pactarse en el contrato de matrimonio.

El Cédigo de familia de Marruecos (CF) prevé como modos de disolucién del
matrimonio en vida de los esposos: el repudio marital (Titulo III: arts 78-93%°),
el divorcio judicial (Titulo IV: arts. 94-98) a solicitud de la mujer, e incluyendo
el divorcio por discordia a solicitud de cualquiera de los esposos, y el repudio
a peticiéon de la mujer mediante compensacién (khol) al marido (Titulo V) e
incluyendo, en el mismo Titulo, el divorcio por mutuo acuerdo (art. 114)°.

Empezaremos por examinar el divorcio a solicitud de la esposa.

263 Cuestion que centra, hoy, el interés de la doctrina (Resolucion del IDI, P. LAGARDE, «Différences culturelles
et ordre public en droit international privé de la famille », Annuaire IDI, 2005).

264 Cuestion esta ultima destacada en la Sentencia del Tribunal Supremo (contencioso-administrativo), de 25 de
enero de 2006. Ponente: llmo. Sr. D. Rafael Fernandez Valverde, JUR 2006\4338

265 Que, pese a las traducciones, no ha sido abolido. Para el Cédigo de Familia marroqui (2004) se ha tenido en
cuenta el texto bilinglie drabe/cataldn, en cuya elaboracién participamos, Cédi de familia marroqui /Mudawana
(2004), publicado por el Grup d'Advocats Joves i la Comissié de Dones Advocades de I'llelustre Colelegi d'Advocats
de Barcelona Ed. Mediterrdnea, Barcelona (en prensa). También cabe tener en cuenta la traduccién «no oficial » al
francés disponible en la direccién electrénica del Ministerio de Justicia de Marruecos http://ejustice.justice.gov.
ma/justice/fr/legislation/legislation_.aspx?ty=2&id_I=122#1122.

266 La nulidad se excluye, en este capitulo, al tener mejor encaje al tratar el matrimonio.
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A) Divorcio causal a solicitud de la esposa

La esposa tiene derecho a obtener el divorcio alegando y probando ante el juez
que concurre uno de los motivos tipificados en el art. 98 del CF. Las causas ya
estaban contempladas en el texto anterior (reformado en el afio 1993):

¢ el incumplimiento del marido de una de las condiciones estipuladas en el
contrato de matrimonio

¢ el perjuicio

¢ |a falta de sustento

¢ la enfermedad grave o vicio redhibitorio

* la ausencia del marido

* [a promesa de continencia o de abandono.

Este divorcio pronunciado por el juez es irrevocable, salvo en los supuestos
dela falta de sustento o de la promesa de continencia (art. 121 CF). El « divorcio »
se revoca si el marido demuestra su voluntad de asegurar la obligacién
debida para con su mujer tras el pronunciamiento del divorcio revocable por
el juez, pudiendo en tal caso reanudar el matrimonio aunque la mujer quiera
divorciarse.

Lanovedad en la reforma de 2004 es que a la mujer que persiste en su deseo de
divorciarse le queda abierta la via del divorcio por discordia o chigag.

Las causas de este divorcio judicial a solicitud de la mujer son:

a) Incumplimiento de las condiciones estipuladas en el contrato de matrimonio
Los esposos pueden insertar las cldusulas que les van a obligar en virtud de una
autonomia material de la voluntad que se ve limitada por las normas religiosas
(Sharia)*’. Es posible, por ejemplo, introducir en el contrato de matrimonio una
cldusula que permita a la mujer reservarse la iniciativa del repudio a cambio
de una compensacién econémica, aunque dificilmente los contrayentes podrdn
pactar que el esposo musulmén no pueda repudiar a la esposa. La reforma de
2004 no parece haber cambiado tales pardmetros, aunque refuerza la importancia
ala autonomia de la voluntad que abre a la mujer el divorcio por incumplimiento
del marido de una de las cldusulas del contrato (art. 98.1 CF)*®.

Noétese que la prevision de que la mujer se reserve, en igualdad de condiciones
con el marido, la iniciativa del repudio en el contrato matrimonial permite, de
forma preventiva, el acceso al divorcio de la esposa. El problema, claro estd, es
que la negociacién de tales cldusulas raramente se lleva a cabo antes de iniciarse

267 Ver el art. 47 del CF que expresa mutatis mutandis algo parecido al 1.255 del Cédigo Civil espafiol, pero
aplicado al matrimonio.

268 Art. 981 «La mujer tendra derecho a pedir el divorcio (...): 1. En caso de que el marido incumpla alguna de
las clausulas del contrato matrimonial. ».
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la vida conyugal. S6lo las mujeres mds informadas y con mds recursos (o, mds
bien, sus familias) imponen tales precauciones.

Seria, quizds, conveniente que los contratos de matrimonio se acompafiaran de
formularios-tipo, con casillas que hubiera que tachar, en las que se expresara que
el modo de disolucién del matrimonio serd el divorcio judicial por discordia y el
divorcio por mutuo acuerdo.

Pero, en cualquier caso, se trata de una solucién preventiva, no tinica, dentro
de un complejo sistema de modalidades que iremos desgranando.

b) Perjuicio: malos tratos o sevicias

Los malos tratos son un perjuicio que justifica la demanda de divorcio. En
concreto, cuando la esposa alega y prueba que es objeto por parte de su marido
de «un comportamiento difamatorio o contrario a las buenas costumbres». Un
ejemplo de esta causa, ya recogida en el art. 56 del Cédigo de Estatuto Personal,
nos lo ofrece la sentencia del tribunal Supremo marroqui, de 19 de noviembre
de 2003, cuando considera: «... motivada la sentencia de divorcio basada en una
resolucién de cardcter correccional que condena al marido a una pena de prisién
firme por haber inflingido malos tratos contra su mujer». Considera el tribunal
que: «... el marido habia comenzado a maltratar a su familia; que incumplia con
su obligacién de satisfacer los alimentos de ésta; que, como consecuencia de sus
ausencias habfa dejado de cumplir con su deber de mantenerles; que ademads
habia sido condenado a una pena de prision firme por haber inflingido malos
tratos contra su mujer; que tras el perjuicio material y moral sufrido, la vida en
comun le resultaba practicamente imposible; y que , por todo ello, solicitaba al
Tribunal que decretase su divorcio... “*. Se considera perjuicio los malos tratos
o sevicias o el incumplimiento por el marido de las condiciones a que se sujeta el
matrimonio, incluidas las incluidas en el contrato matrimonial. Ambos justifican
el divorcio judicial a solicitud de la mujer perjudicada (art. 99 CF).

El juez, si aprecia que concurre tal causa, pronuncia el divorcio y fija la
indemnizacién, conforme a las disposiciones del Cédigo. Y si la mujer no logra
probar el perjuicio, y persiste en su demanda de divorcio, le queda la via del
divorcio por discordia (chiqag), que inicialmente fue pensado para intentar
conciliar a los esposos, a tenor del art. 97 del nuevo Cédigo de Familia.

El divorcio por discordia persistente tras el fracaso de la conciliacion, es la salida
que se da, también, ala mujer que no quiere vivir en poligamia. Sila mujer se opone,
el tribunal inicia de oficio el procedimiento del chigaq o discordia que culminard en
divorcio si la esposa persiste, conforme al art. 45 del Cédigo de Familia. Se entiende,
dejando a salvo el caso en el que exista una cldusula anti-poligamia en el contrato

269 Expediente n°418/21/2003. Véase en la direccion electrénica del Proyecto ADL (jurisprudencia: sentencia n°
530) http://www.proyectoadl.com/index1024x768.html
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de matrimonio que permita probar un incumplimiento del contrato. Pero fuera
de este caso de anti-poligamia pactada, la esposa ha de probar el perjuicio o la
discriminacién que le causa el vivir en poligamia. Esta previsién es conforme al
precepto del Cordn que exige al poligamo el tratar por igual a todas sus esposas.
Es decir, no causar perjuicio a ninguna de ellas.

No constituye una novedad, como pone de manifiesto la sentencia del Tribunal
Supremo de Marruecos, de 1 de octubre de 2003, el divorcio por perjuicio debido
a las desavenencias, discordias y nuevo matrimonio del marido: «Carece de
fundamento legal, la sentencia que descarta el divorcio sin tener en cuenta, por
una parte, las desavenencias y discordias entre los esposos, y por otra parte, el
nuevo matrimonio del esposo al margen del articulo 30 del C.E.P y que atenta
contra el honor de la primera esposa » .

Los jueces espafioles podrian tener en cuenta las disposiciones del derecho
marroqui que permiten el divorcio a solicitud de la mujer por esta causa del
«perjuicio» (que, como vemos ofrece varias posibilidades) si concurre en las crisis
entre nacionales marroquies residentes, conforme al art. 107 del Cédigo Civil (ley
de la nacionalidad comtin), para garantizar en Marruecos el reconocimiento del
divorcio obtenido en Espafia a solicitud de la mujer.

Elmotivo de los malos tratos, perjuicio o del incumplimiento de las condiciones
estipuladas en el contrato de matrimonio podria integrarse en el razonamiento
del juez espafiol, interpretando el perjuicio —concretamente los malos tratos— de
la misma manera que se interpretan en nuestro pais, pues es el medio donde se
producen y donde se vive.

En este sentido sorprende, con las reservas que ofrecen las noticias de prensa,
que un Tribunal de Francfurt, el pasado 22 de marzo de 2007, haya rechazado a
una mujer con doble nacionalidad marroqui y alemana, y residente en Alemania,
el divorcio rdpido de su esposo, de nacionalidad marroqui, invocando que el
Coran autoriza los malos tratos”!. Es decir, haciendo caso omiso del derecho
positivo y de la jurisprudencia®?.

El divorcio a solicitud de la mujer sobre la base de esta norma del Cédigo de
Familia —o motivado por esta causa— no deberia suscitar problemas de aplicaciéon
ni de reconocimiento en nuestro pais. Baste para ilustrarlo la Sentencia de la

270 Expediente n°108/2/1/2003. Véase en la direccién electrénica del Proyecto ADL (jurisprudencia: sentencia n°
421) http://www.proyectoadl.com/index1024x768.html

271 Libération, 23 de marzo de 2007, entre otros medios de prensa http://www.liberation.fr/actualite/
monde/242950.FR.php

272 Un ejemplo de esta causa, ya recogida en el art. 56 del Cédigo de Estatuto Personal, nos lo ofrece la citada
sentencia del tribunal Supremo marroqui, de 19 de noviembre de 2003 Expediente n°418/21/2003. Véase
en la direccién electrénica del Proyecto ADL (jurisprudencia: sentencia n° 530) http://www.proyectoadl.com/
index1024x768.html
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Audiencia Provincial de Barcelona, de 17 noviembre de 2005%°, que estima el
divorcio de un matrimonio de nacionales de Marruecos residentes en Espafia
conforme a las disposiciones del nuevo Cédigo del Estatuto Personal y de la
Familia marroqui (Mudawana, 2004): « A sensu contrario del parecer jurisdiccional
del Juzgador a quo, entiende este Tribunal ad quem, que concurre en el caso de
autos la causa de divorcio contenida en el articulo 98 del Estatuto de Familia,
Ley Marroqui 70.03, promulgada por el Dahir 1.04.22, en fecha 3 de febrero
de 2.004, que fue publicada en el Boletin Oficial 5184, de 5 de febrero, dado
el incumplimiento de las condiciones del acta de matrimonio con remisién al
articulo 99 de tal legislacién que proclama la justificacién del divorcio por
comportamiento infamante por parte del esposo, frente a su consorte, y contrario
a los buenos modales, con la causacién de perjuicio moral a la esposa, que la
expone a la imposibilidad de seguir en la vida conyugal. Asi se deduce de la
incoacién de causa criminal al esposo, por la presunta comisién de un delito de
lesiones causadas a su esposa, que motivaron asistencia facultativa, habiendo
recaido sentencia condenatoria, dictada por el Juzgado de lo Penal n° 2 de

273 Audiencia Provincial de Barcelona, Seccién 122, Sentencia de 17 de noviembre de 2005. Ponente: Iimo. Sr.
D. Juan Miguel Jiménez de Parga Gastén. JUR 2006\66471. Vid. Nota de A. QUINONES ESCAMEZ, en REDI,
2006-1, p. 482-484 y la nota de A. QUINONES ESCAMEZ, en Anuario Espafiol de DIPr. 2006 (en prensa). El texto
se encuentra en el anexo nimero 2. Se trata, a nuestro conocimiento, de una de las primeras aplicaciones del
nuevo Cddigo. Hay otra decisién coetdnea, pero sélo menciona el nuevo texto. Es el caso de la SAP de Huesca, de
14.12.2005, relativa a los efectos sobre el régimen econédmico matrimonial de una separacion, ya declarada, entre
ciudadanos de Marruecos. En ésta Gltima decision, el tribunal atiende al derecho extranjero marroqui, sobre la
base del art. 9.2 del Cédigo Civil, conforme al cual los efectos del matrimonio se regiran por la ley personal comin
de los conyuges al tiempo de contraerlo. Invocando el nuevo Cédigo de la Familia y del Estatuto Personal marroqui
(2004) considera que rige entre los conyuges el régimen de separacion, lo que excluye el régimen de gananciales;
y, por ende, impide incorporar al inventario, para la liquidacién de los bienes, el inmueble comprado constante
matrimonio. Esta era ya la interpretacion sostenida (entre otras, la SAP Tenerife 7.2.2000) con anterioridad a la
reforma del Cédigo marroqui (2004) O, mejor dicho, la interpretacion a la que se viene recurriendo, a falta de otra
mejor. Y es que, se habla de «separacion de bienes absoluta», no porque haya un régimen econémico matrimonial
sino, al no existir siquiera el concepto de régimen econémico matrimonial. Lo que tiene hasta cierto punto su
l6gica, si pensamos que el sistema isldmico permite la poligamia y el repudio, y que estas instituciones pueden
hacer afiicos cualquier patrimonio marital si hubiere que dividirlo o liquidarlo. Breve, cuando se quiere buscar un
equivalente a nuestros términos juridicos, se recurre a la idea de la més absoluta separacién de bienes entre los
esposos. En consecuencia, el que la vivienda adquirida durante el matrimonio corresponda a ambos esposos —o a
uno de ellos— es, en tal contexto, en definitiva, una cuestion de prueba acerca de la propiedad del bien. Pienso,
empero, que se podria haber tirado del hilo que ofrece el nuevo art. 4 del Cédigo marroqui (2004), que establece
la direccién conjunta de la familia por parte de los esposos para tener en cuenta la gestiéon y compra comin de
los bienes durante el matrimonio, olvidando la falacia legal, anterior, de que sélo al marido, como «mantenedor
de la esposa y los hijos», corresponde hacer frente a tales cargas, mientras que la mujer que administra sus
propios bienes sin hacerse cargo de las necesidades comunes de la familia ni responder frente a terceros (a fin,
en cierto modo, de preservar la dote y sus bienes privativos para el caso de que fuere repudiada). La realidad
corrobora que tal l6gica anterior es obsoleta y falaz, pues la mujer compromete sus haberes y su trabajo en la
compra de bienes tan importantes como la vivienda familiar que, ademds, debe merecer una especial proteccion.
Estas consideraciones, empero, no se desprenden de la SAP de Huesca de 14.12.2005 que se limita a constatar la
equivalencia con el régimen de separacién haciendo mencién al Cédigo reformado marroqui.
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Manresa, en fecha 26 de abril de 2.005, segtin se constata por la documental
incorporada a las actuaciones propias de la presente alzada procedimiental. ».

La Audiencia Provincial invoca el cambio que produce el texto reformado, que
no se tuvo en cuenta en primera Instancia: «El Juzgador de la primera instancia
no tuvo en cuenta la reforma legislativa marroqui, publicada en el Boletin Oficial
de fecha 5 de febrero de 2.004, y en consecuencia ya vigente en el momento de
la presentaciéon de la demanda iniciadora de la relacién juridico procesal, no
obstante los intentos de la parte accionante, evidenciados en el acto de la vista del
juicio oral, en cuyo acto procesal solicité la incorporacién del Cédigo de Familia
de Marruecos, acompafiando el fax remitido al Consulado Marroqui, el cual no
fue contestado hasta fecha posterior a la celebracién de la vista, siendo solicitada
en la formalizacién del recurso de apelacién, la incorporacién de la documental
referida al derecho Marroqui vigente, lo que fue plenamente aceptado por este
Tribunal de apelacién, por Auto dictado en el rollo en fecha 7 de septiembre
de 2.005.». Siendo aplicable la ley nacional al ser nacionales de Marruecos los
esposos residentes: «La aplicaciéon de la Ley nacional marroqui deviene de las
prescripciones de los articulos 9.2 y 107 del Cédigo Civil, siendo de apreciar
pues en esta alzada procedimental la concurrencia de la causa de divorcio antes
meritada. ».

Efectivamente, en apelacién, la aplicacién del art. 98.2 del CEP marroqui
permite declarar el divorcio al concurrir una de las causas por las que hemos visto
puede solicitarlo la esposa: el perjuicio. La Audiencia invoca el nuevo Cédigo
de familia marroqui; y, en concreto el articulo 99 argumentando la existencia de
«comportamiento infamante por parte del esposo ».

Es de destacar, en este sentido, la Sentencia de la AP de Barcelona, de 8 de junio
de 2006** que, teniendo en cuenta la necesidad de garantizar una decisién eficaz
conforme a lo previsto en el art. 128 CF, aplica los arts. 98, 84 y 101 motivando la
decisién en los malos tratos e injurias:

« En el derecho marroqui, por otra parte, el articulo 128 de la Moudawana,
o Cédigo de Familia, reconoce la eficacia de las resoluciones dictadas
por los tribunales extranjeros en esta materia, siempre que se apliquen
instituciones equivalentes a las previstas en el referido cuerpo legal.

En consecuencia, no son de aplicacion los articulos 41 ni 84 del Cédigo
de Familia de Catalufia. El error en la causa de pedir determinaria la
desestimacion del recurso, mds tratdndose de cuestion sobre estado civil,
corresponde al Tribunal subsanar tal deficiencia técnica, por aplicacion del
principio «iura novit curia», que ha de extenderse al derecho extranjero,

274 Audiencia Provincial de Barcelona (Seccién 122), Sentencia de 8 de junio de 2006. Ponente: limo. Sr. D.
Pascual Ortufio Mufioz. JUR 2007\19193. Nota de A. QUINONES ESCAMEZ en Anuario Espafiol de DIPriv. 2006.
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como ha sefialado el Tribunal Constitucional en la STC n°10/2000, de 17
de enero (...)

El articulo 98 de la Moudawana marroqui establece el divorcio, a
instancias de la esposa, por incumplimientos graves del marido respecto de
determinadas obligaciones, como la del mantenimiento y la de la ausencia
del domicilio familiar. Para tales supuestos y, atendida la gravedad de la
causa, la duracién del matrimonio y la situacion de la familia, faculta al
juez para la imposicién de una indemnizacién a cargo del marido, en los
articulos 84 y 101.

Los cényuges contrajeron matrimonio en Marruecos en 1973, y han
residido alternativamente en dicho pafs y en Espafia. Desde hace mds
de diez afios, los incumplimientos de las obligaciones conyugales por
el esposo han sido graves y reiterados. Se han acreditado las siguientes
faltas: a) vejaciones y malos tratos, (informe médico del doctor Evaristo),
b) desatencién personal, concretada a la maniobra por la que dio de baja
del padron a la esposa y a la hija menor; c) abandono econdmico de la
esposa, que ha tenido que incorporarse al trabajo precario de empleada
de hogar; y d) total ausencia del domicilio familiar tras contraer nuevo
matrimonio en Marruecos.

La causa de divorcio determina que deba imponerse al demandado la
obligacion de pago de una indemnizacion... ”

E Igualmente, la sentencia de la AP Barcelona de 25 de abril de 2006*:

«... habrd de ser aplicada la Ley nacional comiin de las partes al tiempo
de la interposicion de la demanda, tal como previene el articulo 107.2
del Cédigo Civil. En suma ha de estarse a las prescripciones del nuevo
Cédigo de Familia Marroqui de 2004, denominado LA Mudawana,
con la consideracién subsidiaria de la legislacion espafiola en materia
de separacion matrimonial, dado el no reconocimiento de tal instituto
jurtdico en la ley nacional marroqud.

La observancia de la ley nacional comiin de las partes, y en concreto de La
Mudawana hace inaplicable las pretensiones de la accionante basadas en
el articulo 84 y 41 del Cédigo de Familia de Catalufia... ”.

O la sentencia de la AP de Gerona, de 7 de junio de 2004*¢, pues sefiala que:

275 Audiencia Provincial de Barcelona (Seccién 122), Sentencia de 25 de abril de 2006. Ponente: lImo. Sr. D. Juan
Miguel Jiménez de Parga Gastén. JUR 2007\261987. Nota de A. QUINONES ESCAMEZ en Anuario Espafiol de
DIPriv. 2006 (en prensa).

276 JUR 2004/216585.
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«... su peticion de divorcio por sevicias amparada en la legislacion
marroqui corresponde al supuesto de separacion establecido en el art. 82.1
Cc («conducta injuriosa o vejatoria y cualquier otra violacion grave o
reiterada de deberes conyugales »), con lo que no concurriria el obstdculo
por el cual no llegé a estimarse la demanda en la instancia (no concurrir
ninguna de las causas de divorcio previstas en el Codigo Civil)... ».

Critican las audiencias el trato procesal dado en primera Instancia al derecho
extranjero. No es, empero, el divorcio por sevicias o malos tratos una novedad por lo
que no es ésta la razén que motivé al juez de primera instancia a omitirlo. Quizds fuera el
hébito de invocar el conocido derecho espariol, por parte del abogado (quizés de oficio),
aunque tenga el inconveniente de no garantizar el reconocimiento de la decisién en
Marruecos. Atajo que, hoy, facilita el art. 107 del Cédigo Civil, pero cuyas consecuencias
han de sopesarse como venimos apuntando siguiendo anteriores trabajos®”.

Pero de aplicarse la ley espafiola tampoco habria que entender que seria
imposible el que la sentencia espafiola se reconociera a posteriori en Marruecos.
No hay un control conflictual que, al amparo del art. 23 del Convenio bilateral
hispano-marroqui, exija o permita verificar la aplicacién de la ley marroqui a
un matrimonio integrado por esposos marroquies residentes o a un matrimonio
mixto hispano-marroqui.

Asimismo, no cabe en el &mbito del exequdtur que el juez requerido proceda a
una revision del fondo dela sentencia, pues como es doctrina general y de acuerdo
con la interpretacién del Tribunal Constitucional espafiol, el procedimiento de
exequatur es homologador®®

Por lo anterior, cabria que se reconociera la decisién espafiola de divorcio
solicitado por la esposa, aunque se hubiera aplicado el derecho espafiol, si el
juez espariol tomara —como ya se ha indicado- la precaucién de argumentar o
motivar su decisién intentando buscar cierta equivalencia o la existencia del
motivo del perjuicio (por sevicias u otros) a la esposa. O, como veremos mads
adelante, se argumentara sobre la base de la existencia de una discordia profunda
y persistente que vaya a dar lugar a la separacién de los esposos.

En algunas decisiones espafiolas se ha razonado teniendo en cuenta la
equivalencia. Es el caso de la ya citada Sentencia de la AP de Barcelona de 8 de
junio de 2006 que aplica el derecho marroqui*”. Pero, también, de la sentencia

277 Por ejemplo, en nuestra nota a varias decisiones de las AA PP, en REDI, 2003-1, p. 418-422 y en el capitulo,
A. QUINONES ESCAMEZ, «La disolucion del matrimonio: el repudio islamico», en Multiculturalidad e Islam (dir.
A. RODRIGUEZ BENOT), Cuadernos del Poder Judicial, Madrid, 2002, p. 261-341.

278 Tribunal Constitucional (STC 132/1991), destacado por numerosos autos del TS (AATS 5 de mayo de 1998, 8
de septiembre de 1998 y 27 de abril de 1999, entre otros).

279 Audiencia Provincial de Barcelona (Seccién 123, Sentencia de 8 de junio de 2006. Ponente: Ilmo. Sr. D. Pascual
Ortufio Mufioz. JUR 2007\19193, nota de A. QUINONES ESCAMEZ en Anuario Espariol de DIPriv. 2006. «En el
derecho marroqui, por otra parte, el articulo 128 de la Moudawana, o Cédigo de Familia, reconoce la eficacia
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de la AP Barcelona, de 28 de marzo 2006® que aplica, conforme al art. 107 CC, el
derecho espafiol de la residencia (a una pareja mixta), aunque precisando que a una
solucién equivalente se hubiera llegado con el nuevo Cédigo de familia marroqui
(2004). Lo que se invoca frente al argumento del demandado de que las creencias
religiosas comunes con la esposa demandada conducirian a la aplicacién de otra
normativa. La AP considera que la legislacién marroqui reconoce la disolucién del
matrimonio de sus nacionales por causa de divorcio atin ostentando unas creencias
y sentimientos religiosos comunes a la de la parte demandada en el proceso:

« El alegato del recurrente de sus creencias religiosas, que no describe ni
identifica, si bien ostenta la nacionalidad marroqui, carece también de
relevancia juridica, al aplicarse en el caso de autos, la normativa propia del
Cddigo Civil, por la prescripcion contenida en el articulo 107 de tal Texto
Legal, sin que deba obviarse que incluso de haber sido de aplicacion la Ley
nacional marroqui, que no es el caso, la misma mediante la regqulacion
contenida en LA Mudawana o Cédigo de Familia de Marruecos, regula
la disolucion del matrimonio por repudio (articulo 78 y siguientes), el
divorcio por causa de desacuerdo (articulo 94 y siguientes), y por otras
causas previstas en el articulo 98. Es decir que la legislacion marroqui
reconoce la disolucion del matrimonio por tales causas de divorcio, en
cuanto a sus nacionales, aiin ostentando unas creencias y sentimientos
religiosos comunes a la de la aqui parte demandada en el proceso. ».

El Tribunal Supremo marroqui, en su sentencia de 18 de octubre de 2000, ha
considerado « perjuicio» justificativo de divorcio el ataque a la moral consecutivo
al tréfico de estupefacientes del marido siendo condenado por dicho delito por
un tribunal extranjero (francés), por el que cumplié pena de prisién y que dio
lugar a la expulsién del territorio:

«La condena al esposo por un delito de trdfico de estupefacientes ocasiona
un perjuicio justificativo de divorcio, al tratarse de un ataque contra la
moral que imposibilita la convivencia conyugal. La prueba del perjuicio
ocasionado y justificativo del divorcio puede basarse en una decision
dictada por un tribunal extranjero ».*!

de las resoluciones dictadas por los tribunales extranjeros en esta materia, siempre que se apliquen instituciones
equivalentes a las previstas en el referido cuerpo legal.».

280 Audiencia Provincial de Barcelona (Seccién 122), Sentencia de 28 de marzo de 2006. Ponente: lImo. Sr. D.
Juan Miguel Jiménez de Parga Gastén. JUR 2006\231410 JUR 2006\231410, Nota de A. QUINONES ESCAMEZ
en Anuario Espafiol de DIPriv. 2006 (en prensa).

281 Expediente n° 482/2/98. Véase en la direccion electrénica del Proyecto ADL (jurisprudencia: sentencia n°
988) http://www.proyectoadl.com/index1024x768.html
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En este caso, la esposa aportd, también, una sentencia de los tribunales
franceses que decretaron el divorcio. La pena de prisién no llegé a los tres afios,
supuesto en el que concurrirfa, también, la causa del abandono, sobre la que
volveremos. Téngase en cuenta, empero, que, pese a la existencia de la sentencia
de divorcio francesa no se trata de un exequdtur: la mujer marroqui solicita (de
nuevo) el divorcio y el juez marroqui lo pronuncia invocando una de las causas (a
solicitud de la mujer) previstas en su derecho atendiendo a los hechos probados
ante la jurisdiccién francesa.

¢) Incumplimiento de la obligacion de manutencion (nafaqa)

En el derecho musulmén la mujer no tiene la obligaciéon de contribuir a las
cargas del matrimonio. Su manutencién corresponde al esposo (art. 194 CF). El
incumplimiento de esta obligacién permite a la mujer solicitar el divorcio (art.
102 del CF).

Sorprende, en cierta medida, que esta causa de divorcio coexista con el art.
51 que introduce, por primera vez, la idea de una responsabilidad conjunta,
con derechos y deberes reciprocos en la gestion de los asuntos que conciernen
a la familia. Es una disposicién, empero, de contornos no bien definidos y cuyo
alcance deberd atin delimitar la jurisprudencia.

El Cédigo de Familia establece tres hipétesis:

1. el esposo dispone de fondos,
2. el esposo es insolvente, y
3. el esposo rechaza cumplir con la obligacion.

Si el marido dispone de fondos, el tribunal decidird que proceda al
cumplimiento de la obligacién sin que ello de lugar a un divorcio firme. Es un
supuesto de divorcio revocable.

Si el marido prueba que es indigente, el tribunal le acuerda un plazo (que
no debe exceder de un mes) transcurrido el cual, si no asegura el sustento de
su esposa, pronunciard el divorcio, salvo circunstancias excepcionales como
pudieran ser la pérdida del empleo del marido.

Por dltimo, el juez pronuncia el divorcio si el marido solvente rechaza el
asumir la obligacién de alimentos.

La sentencia de la AP de Madrid de 12 de diciembre de 2005 (seccién 22°)*2 nos
ofrece un ejemplo de aplicacién de esta causa de divorcio. Empieza sefialando el
tribunal que, el 24 de Junio de 2004, el Juzgado de 1% Instancia n° 1 de Alcorcén
dict6 sentencia a cuyo tenor literal:

282 JUR 2006/56720.
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«1.- Se decreta la disolucion del matrimonio por divorcio por falta de
alimentos conforme determina el articulo 53 de la Legislacion marroqui, y
ello por cuanto alegada dicha causa de divorcio por la parte demandante,
y habiéndose opuesto a ello el demandado, éste no aporta ninguna prueba
que desacredite la causa alegada. En cambio la parte actora aporta prueba
documental, que prueba su escasa economia y necesidad de acudir a
Centros de cardcter social para obtener ayudas econémicas, asi como sus
remuneraciones y salarios de cardcter precario. ».

Y afiade que:

«La pretension de incremento de la primera parte apelante debe correr la
misma suerte que la anterior, ya que la cantidad de 250 euros mensuales
actualizables anualmente fijada en la sentencia de instancia es conforme
con el articulo 127 del Cédigo del Estatuto Personal y de Sucesiones de
Marruecos ... ”.

Disposiciones que se corresponden, una vez mds, con el texto anterior a la
reforma.

d) Enfermedad grave o vicio redhibitorio
Si la esposa descubre que su marido tiene una enfermedad incurable o cuya cura
no es posible de sanar antes de un afio, lo que le imposibilita hacer vida marital,
o le causa, de hacerla, un dafio para la misma, podra pedir el divorcio.

Un ejemplo, sobre la base del texto anterior a la reforma, lo ofrece la sentencia
del Tribunal Supremo de Marruecos, de 20 de diciembre de 2000 en la que se
considera que:

«... cabe estimar pretension de la demandante hoy recurrente ya que el
pdrrafo primero del articulo 54 del C.E.P (actualmente es el art. 98.5
del CF) es claro al precisar que la mujer cuyo marido se halle afectado
de un vicio como la demencia, la lepra, el vitiligo o la tuberculosis, estd
legitimada para solicitar al juez la disolucién del vinculo matrimonial,
tanto en el caso de que el marido estuviese afectado antes del matrimonio
y ella no lo supiera, como en el caso de que haya sobrevenido después y
que ella no pudiera soportarlo, que el juez acordard al marido un plazo
de un afio y si tiene lugar la curacién, se decretard el divorcio; que en el
caso de autos, la enfermedad de vitiligo quedod constatada por el informe
pericial médico de 21/11/1998 realizado por el doctor Mohamed y que
forma parte del expediente, tal y como confirmé el Tribunal en su decision;
que sin embargo éste sefialé al motivar su sentencia que la enfermedad
no tenia incidencia alguna sobre la vida sexual del interesado y que no
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era contagiosa; a pesar de constituir un prejuicio que legitima a la esposa
para solicitar el divorcio; que todo lo sefialado se extrae que el Tribunal no
aplicé correctamente la ley al no tomar en consideracién dicho vicio como
causa del divorcio y que la sentencia queda expuesta a casacion »*%.

Cabe afiadir que el Tribunal Supremo de Marruecos, en su sentencia n° 895, de
27 de septiembre de 2000%*, ha considerado que en el caso de divorcio por vicio o
defecto redhibitorio la tentativa de conciliacién no es obligatoria:

«En el desarrollo de un proceso de divorcio por vicio redhibitorio, no es
obligatoria la tentativa de conciliacion prevista en el articulo 212 del
Cédigo de Procedimiento Civil (C.P.C), ya que deben imperativamente
aplicarse otras disposiciones del Cédigo del Estatuto Personal (C.E.P) que
no prevén dicha tentativa. Si el marido se halla afectado por una enfermedad
incurable, no es necesario retrasar el desarrollo del proceso de divorcio
por defecto redhibitorio». Es de destacar que la fase de conciliacién, en
la prdctica, suele alargar el procedimiento, pues el plazo de seis meses
previsto por el Cédigo para la obtencion del divorcio se cuenta a partir de
que ha fallado el intento de conciliacion.

El vicio invocado en la sentencia anterior hace referencia a la impotencia
del marido (« sexualmente incapaz »). La esterilidad del marido, en cambio
no constituye causa de divorcio. Si bien, el Tribunal Supremo marroqui,
en su sentencia de 14 de septiembre de 1999, ha considerado que: «La
esterilidad provocada por el marido con el objeto perjudicar a su esposa y
privarla de la maternidad, estd considerada como un perjuicio justificativo
de divorcio »*.

Las diferencias en la situacién juridica y los roles de los esposos se ponen de
manifiesto en este supuesto. El marido puede repudiar a la esposa sin motivo
alguno y reclamarle la dote si concurre un tal motivo (vicio). En concreto, las
repercusiones juridicas que tiene la existencia de un vicio redhibitorio respecto a
la entrega de la dote (sadaq) en los casos en los que el marido descubre un vicio
o defecto redhibitorio en la mujer varfan si el matrimonio no se ha consumado
y segun el conocimiento que tuviera del mismo. Si el matrimonio no se ha
consumado, la mujer no recibe la dote. Si se ha consumado, el marido puede

283 Expediente n° 142/2/1/2000. Véase en la direccién electrénica del Proyecto ADL (jurisprudencia: sentencia
n° 1211) http://www.proyectoadl.com/index1024x768.html

284 Expediente n° 668/2/2/95. Véase en la direccién electrénica del Proyecto ADL (jurisprudencia: sentencia n°
895) http://www.proyectoadl.com/index1024x768.html.

285 Expediente n° 478/2/1/98 Véase en la direccion electrénica del Proyecto ADL (jurisprudencia: sentencia n°
775) http://www.proyectoadl.com/index1024x768.html
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reclamarle la dote si ha sido inducido a error o se ha ocultado la existencia del
vicio (por ejemplo, el tutor matrimonial o wali). Si el marido tuvo conocimiento
del vicio antes de la conclusién del matrimonio debe entregar a la esposa la mitad
de la dote.

e) Ausencia o abandono de hogar del marido

La mujer puede solicitar el divorcio si su marido se ausenta sin motivo por un
periodo superior a un afio (art. 104). Se establecen previsiones de btisqueda, si se
conoce el paradero, para facilitar el reintegro al hogar.

Un ejemplo de divorcio por ausencia lo ofrece las sentencia del Tribunal
Supremo de Marruecos n° 51, de 11 de febrero de 2004, aplicando todavia el art.
57 del CEP (anterior a la reforma, pero que recoge la misma causa) en la que se
considera que la presencia del marido, y no la de su defensor, es una condicién
sine qua non para descartar la ausencia®®.

También se aprecia esta causa en la Sentencia n° 979 del Tribunal Supremo
marroqui, de 18 de octubre de 2000, en al que se indica que:

«... el Tribunal de Apelacion al declarar que la sentencia en primer grado
aplicé correctamente la ley al decretar el divorcio de Nadia respecto a su
marido Abdeljalil, basdndose en que queda probado el perjuicio sufrido, y
queelarticulo 57 del C.E.P.establece la cohabitacién como uno de los deberes
reciprocos entre los conyuges y que de dicha obligacion se derivan otras
obligaciones como las recogidas en los articulos 35 y 36 del mencionado
codigo; y que la interesada comparecio y presentd declaracion jurada de la
ausencia, tal y como prevé el procedimiento para su determinacion; que de
lo sefialado se extrae que la sentencia mencionada es ajustada a derecho y
estd suficientemente motivada ... » >

También puede la esposa pedir el divorcio en caso de prisién del marido por
un tiempo superior a los tres afios (art.106). La demanda es aceptada cuando
transcurre el primer afio. Cabe recordar que el Tribunal Supremo marroqui en
su sentencia de 18 de octubre de 2000 ha considerado « perjuicio » justificativo de
divorcio el ataque a la moral consecutivo al tréfico de estupefacientes del marido
condenado por dicho delito por un tribunal extranjero (francesa), que dio lugar
a la expulsion del territorio.”® La pena de prisién impuesta por los tribunales

286 Expediente n° 575/2/1/2003. Véase en la direccién electrénica del Proyecto ADL (jurisprudencia: sentencia
ne 51) http://www.proyectoadl.com/index1024x768.html

287 Expediente n° 852/2/1/2000. Véase en la direccién electrénica del Proyecto ADL (jurisprudencia: sentencia
ne 979) http://www.proyectoadl.com/index1024x768.html

288 Expediente n° 482/2/98. Véase en la direccion electrénica del Proyecto ADL (jurisprudencia: sentencia n°
988) http://www.proyectoadl.com/index1024x768.html
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(franceses) no llegé a los tres afios (fue de unos dos afios) que son necesarios
para invocar esta dudosa causa (pensada en situaciones de prision en las que no
estd previsto el contacto entre los esposos), y que cabe reconducir al perjuicio. Es
el caso de la sentencia del Tribunal Supremo n° 56 de 23 de enero de 2002 en la
que se invoca que el marido es condenado a prisién de tres afios por falsedad lo
que genera derecho al divorcio (de la mujer): «La condena al marido a tres afios
de prisién firme por falsedad, supone la privacién a la esposa de los derechos
y deberes reciprocos entre esposos, tales como la convivencia o las buenas
relaciones, y causa a la esposa un perjuicio justificativo de divorcio »*.

f) Promesa de continencia (Ilaa) o incumplimiento del deber conyugal (Hajr)
Si el marido hace un juramento de continencia o abandona sus deberes intimos,
la mujer podra pedir el divorcio al juez que fijard un plazo de cuatro meses al
marido para que reflexione. Si transcurrido ese plazo no modifica su actitud, el
juez pronunciard el divorcio (art. 112).

En todo caso, el juez al pronunciar el divorcio a solicitud de la mujer fija los
derechos de la esposa y los de los hijos, conforme a los arts 84 y 85, sobre los que
volveremos al tratar de los efectos del divorcio.

B) Divorcio por discordia (chiqaq) a demanda de cualquiera de los
esposos tras fracasar la conciliacién

El «divorcio por discordia» (chigag®) se ha ido desvelando, en la practica, como
la gran novedad de la reforma del Cédigo de Familia marroqui (2004). Pero fue
concebido con una finalidad preventiva: evitar el litigio cuando existen diferencias,
por cualquier motivo, entre los esposos, que pudieran dar lugar a separacién.

En la préctica se estd convirtiendo en una nueva modalidad de divorcio para
ambos esposos cuando, como no serd infrecuente, la diferencia persiste y no se
llega a conciliar a los esposos (conciliacién que es generalmente obligatoria para
el repudio y el divorcio®").

Ocurre que viene a ofrecer a la mujer (el marido no necesita alegar una causa
para romper con el matrimonio) una causa de divorcio suplementaria y general
(discordia) que se afiade a las causas tasadas previstas en el Cédigo para el
divorcio a solicitud de la mujer. En definitiva, vendria a permitir a la mujer el
divorciarse por otro motivo, distinto a los tasados en el art. 98, que incumbe
valorar al juez.

289 Expediente n° 472/2/1/2001. Véase en la direccién electrénica del Proyecto ADL (jurisprudencia: sentencia n°
475) http://www.proyectoadl.com/index1024x768.html

290 Escrito, a veces, chikak.

291 Con alguna salvedad, ya vista, como el caso del divorcio por vicio redhibitorio (T.S. sentencia n° 895, de 27 de
septiembre de 2000. Véase en la direccion electrénica del Proyecto ADL (jurisprudencia: sentencia n° 895) http://
www.proyectoadl.com/index1024x768.html)
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El divorcio por discordia (chiqaqg) se estd convirtiendo, por esta razén, en la
innovacién mds importante en la practica porque sirve a la mujer para solicitar
el divorcio cuando no concurren o no puede probar las causas examinadas en el
apartado anterior (ni puede pactar el repudio khol o un divorcio por mutuo acuerdo
con el marido). Es, también, la solucién que se le ofrece cuando no se acepta la
poligamia en caso de nuevo matrimonio del marido. Si la mujer se opone a vivir en
poligamia (art. 45) el juez abre, de oficio, el procedimiento de desacuerdo o chigag.

Se trata, empero, de un procedimiento que pueden solicitar ambos esposos,
y del que van a derivarse consecuencias econémicas distintas (en funcién de la
responsabilidad de cada cényuge en la ruptura).

Cabe pensar que el marido —que cuenta con un rdpido repudio sin causa
o motivo— puede tener poco interés en acogerse a un «divorcio por discordia o
chiqaqg». Sin embargo, su interés va a residir en los distintos efectos del mismo.
En caso de repudio el marido es considerado responsable de las cargas y de la
ruptura y compelido a abonar y consignar ante el tribunal los gastos del divorcio,
la pensién alimenticia debida a la mujer y a los hijos, y el «don de consolacién »
o indemnizacién fijado por los tribunales, segiin el tiempo de matrimonio, los
recursos y el grado de abuso de derecho que aprecie el tribunal.

El marido que repudia a su mujer sin motivo o el que incumple los deberes
matrimoniales (divorcio a solicitud de la mujer por causas tasadas que debe
alegar y probar en juicio) es, en definitiva, visto como «culpable» de la ruptura
del matrimonio. Pero cuando se llega al divorcio por persistir la «discordia»,
estamos ante un litigio, que pueden plantear cada uno de los esposos, y del que
se establecerd la reparacién en funcién de la responsabilidad de cada uno en
la ruptura del matrimonio. Esta indemnizacién no incumbe al marido sino al
culpable de la discordia. De suerte que, aqui, puede ser el marido el indemnizado
(0 al que se exima de los gastos y las compensaciones que acomparian al repudio).

Habrd que ir viendo los casos en los que los tribunales de Marruecos aprecian
el motivo de discordia, pues la «discordia» no es un motivo bien definido en
el Codigo. La Guide pratique du Code de la famille (2005) habla de una diferencia
profunda y permanente que haga imposible la continuidad de la vida conyugal®*.

Por el momento —aunque las estadisticas son desiguales segtin las ciudades—
se trata de un modo de disolucién del matrimonio que va teniendo bastante
éxito y facilita el reconocimiento del divorcio dictado por el juez marroqui fuera
de Marruecos. De esta opinién son Jean-Yves CARLIER y M® Cl. FOBLETS al
referirse a los tribunales europeos®”. Y mds atn si cabe en nuestro sistema por
cuanto el divorcio no es siquiera causal en el derecho espafiol.

292 Guide pratique du Code de la famille, marzo 2005, p. 69.
293 Ma Cl. FOBLETS y J-Y CARLIER, Le Code marocain de la famille. Incidences au regard du droit international privé
en Europe, Bruylant, 2005., p. 65.
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Aunque las decisiones de los paises europeos que aplican el nuevo Cédigo son
aun escasas, la Cour d’Appel de Paris, en su sentencia de 2 de diciembre de 2004
(Kadmiri)®* se han mostrado abierta a esta nueva modalidad de disolucién del CF
marroqui del divorcio por desacuerdo.

Es, en conclusién, recomendable que ésta sea la via de disolucién del
matrimonio seguida por los nacionales de Marruecos, en dicho pais, cuando
quieran que se reconozca la decisién en Europa (pais de la residencia).

En algunas decisiones espafiolas se invoca el divorcio por discordia en la
bisqueda de equivalencias. Es el caso de la ya citada Sentencia de la AP de
Barcelona, de 28 de marzo 2006** que aplica, conforme al art. 107 CC, el derecho
espafiol de la residencia, pero precisando que a una solucién equivalente se
hubiera llegado con el nuevo Cédigo de familia marroqui (2004):

«... sin que deba obviarse que incluso de haber sido de aplicacion la Ley
nacional marroqui, que no es el caso, la misma mediante la regulacion
contenida en LA Mudawana o Cédigo de Familia de Marruecos, regula la
disolucién del matrimonio por repudio (articulo 78 y siguientes), el divorcio
por causa de desacuerdo (articulo 94 y siguientes), y por otras causas previstas
en el articulo 98. Es decir que la legislacion marroqui reconoce la disolucion
del matrimonio por tales causas de divorcio, en cuanto a sus nacionales... ».

Seguramente el divorcio por discordia facilitard el reconocimiento en el
extranjero de las decisiones de divorcio dictadas en Marruecos. No estamos,
empero, tan de acuerdo en que esta modalidad proporcione un equilibro entre
ambos conyuges que pueda dar lugar al reconocimiento del repudio marital®®.

C) Divorcio por mutuo consentimiento

El divorcio por mutuo consentimiento estd contemplado en el Cédigo de familia
(2004). El art. 114 del CF dispone que: « Los dos conyuges pueden acordar el poner
fin a su matrimonio sin condiciones o en condiciones que no sean incompatibles
con las disposiciones de este C6digo ni atenten contra los intereses de los hijos. ».
Los esposos, o uno de ellos con el consentimiento del otro, presentan el acuerdo
a homologar ante los tribunales de familia con la finalidad de que se autorice el
divorcio y el registro del mismo.

294 Vid.,la nota de F. MONEGER en Droit & Patrimoine, 2005, p105-106 y A. QUINONES ESCAMEZ, la nota
introductoria « El nou Codi de familia marroqui (2004): Primeres aplicacions de les novetats al Marroc i a Europa»,
en La Mudawana. Codi de familia marroqui....», p. 14-15.

295 Audiencia Provincial de Barcelona (Seccién 122), Sentencia de 28 de marzo de 2006. Ponente: lImo. Sr. D.
Juan Miguel Jiménez de Parga Gaston. JUR 2006\231410, nota A. QUINONES ESCAMEZ en Anuario DIPr., 2006
(en prensa).

296 Razonando en torno a tal equilibrio, M@ Cl. FOBLETS y J-Y CARLIER, Le Code marocain de la famille. Incidences
au regard du droit international privé en Europe, Bruylant, 2005, p. 66.
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Este divorcio por consentimiento mutuo (art. 114) permite una ruptura discreta
y pacifica del matrimonio. El juez debe intervenir para garantizar los derechos
de los hijos en lo que se refiere a la guarda y a los alimentos. Si en el acuerdo
o en el convenio se establece que quedan el alojamiento y los alimentos de los
hijos a cargo de la madre, el juez deberd verificar el que pueda hacer frente a
tales cargas. En definitiva, el juez controla que no existe detrds de la ruptura
una suerte de «chantaje » por parte del marido cuando es la esposa la que quiere
divorciarse. Es decir que ésta no pague su libertad matrimonial y que tal pago
repercuta en los hijos.

Es un problema que puede darse en el ambito del repudio khol o mediante
compensacién al marido cuando la madre es insolvente. Con anterioridad a la
reforma, véase la Sentencia del Tribunal Supremo marroqui n° 394, de 17 de
septiembre de 2003, que indica, siguiendo el art. 56 del CEP, que: «El compromiso
de la madre a asumir la pensién alimenticia de sus hijos en caso de jula se
extinguird si se demuestra su insolvencia y serd el padre quien se ocuparé de los
alimentos ».?”” El texto reformado (art. 119 CF) en el supuesto del repudio khol,
limita los efectos perversos sobre los hijos por falta de recursos del progenitor
(madre) que paga su libertad matrimonial.

Como suele ocurrir para la mayoria de modalidades de divorcio, la tentativa
de conciliacién es obligatoria.

La modalidad del divorcio por mutuo consentimiento es reconocida sin
problema alguno por los tribunales europeos y cabe espolearla entre los marroquies
residentes si quieren ver aplicada la ley marroqui o ver reconocidas las decisiones
de divorcio de los tribunales de Marruecos en nuestro pafs.

Y no s6lo en nuestro pafs. Si bien, las decisiones de los paises europeos que
tienen en cuenta el nuevo Cédigo son atn escasas, la citada decisién de la
Cour d’Appel de Paris, en su sentencia de 2 de diciembre de 2004 (Kadmiri) se ha
mostrado favorable a esta nueva modalidad de disolucién del CF marroqui del
divorcio por consentimiento mutuo al igual que para la modalidad del divorcio
por discordia (chigaq).*®

Es, en conclusién, recomendable que los nacionales de Marruecos residentes
sigan esta via para la disolucién de su matrimonio en Marruecos —ademds de

297 Sentencia n° 349 de 17 de septiembre de 2003 (Expediente n° 482/2/1/2003). Y, también con anterioridad a
la reforma, la Sentencia n° 61 del Tribunal Supremo de 24 de enero de 2002 (Expediente n° 2/2/2/2000), donde
se indica que: «La renuncia por parte de la madre a su derecho de remuneracién y a la pensién alimenticia de sus
hijos, tras repudio mediante compensacion, se extinguird si los hijos optan, una vez alcanzada la edad exigida, por
residir con su madre. En tal caso, los derechos sefialados correrdn a cargo del padre, conforme a las disposiciones
del articulo 102 del Cédigo del Estatuto Personal (C.E.P)». Véanse ambas en la direccién electrénica del Proyecto
ADL http://www.proyectoadl.com/index1024x768.html),

298 Vid., la nota de F. MONEGER en Droit & Patrimoine, 2005, p. 105-106 y nuestro comentario en la nota
introductoria «El nou Codi de familia marroqui (2004): Primeres aplicacions de les novetats al Marroc i a Europa»,
en La Mudawana. Codi de familia marroqui....», p. 14-15.
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la ya citada del divorcio por discordia (chigaq)— cuando quieran que la decisién
obtenida en Marruecos surta efectos en Espafia (pais de la residencia).

La prdactica de los dltimos tres afios parece demostrar, empero, que los
divorcios suelen tener en su mayoria un cardcter contencioso en Marruecos.
Pero, aunque parece estar méas generalizado el divorcio por discordia que por
consentimiento mutuo, ambos podrian ser reconocidos como modalidades
de disolucién del matrimonio (alternativos al repudio marital) en sede de
exequdtur.

D) El repudio

El Cédigo de familia (2004) define el repudio como la disolucién del vinculo
matrimonial, por parte del esposo y la esposa, pero «cada uno segin sus
condiciones», bajo control judicial, y de acuerdo con lo previsto en el Cédigo
(art. 78).

a) Repudio marital: caracter revocable y limites temporales

Tras la reforma del Cédigo de Familia (2004) el marido que quiera repudiar a su
esposa ha de solicitar por escrito a los tribunales que le autoricen a declarar el
repudio ante los notarios (adouls) tras un intento de conciliacién obligatorio. El
esposo debe dirigirse a los tribunales del domicilio conyugal, del domicilio de la
esposa o de conclusién del matrimonio (art. 79).

El repudio marital es registrado en Marruecos por los notarios (adoul) en
presencia de los esposos, después de un intento de conciliacién por parte del
juez, que ha de autorizar su inscripcién en el registro. El juez no controla la causa
o motivo del repudio (el repudio no requiere causa ni motivos). Ha de intentar
conciliar a los esposos; y, en el caso de que fracase la conciliacién y persista el
marido en su voluntad de repudiar a la esposa, ha de fijar, el juez, los efectos del
repudio y garantizar la publicidad del acto convocando a la esposa. Otra cosa es
que la invocacién de motivos por parte del marido pueda servir al juez para fijar
la indemnizacién que pueda recibir la esposa.

Si en el acto de conciliacién el marido no comparece se entiende que desiste
en su demanda. Si no comparece la esposa, se la notifica mediante los servicios
de los procuradores, haciéndose constar que si no comparece se seguira sin ella
el procedimiento si el marido mantiene su decisién de repudiarla. La reforma de
1993 ya habia constrefiido el privilegio marital del repudio con estas exigencias
de publicidad que se refuerzan con el nuevo texto de 2004.

El juez interviene basicamente para fijar sus efectos respecto a los derechos de
alimentos de la esposa y a los hijos comunes conforme a los arts 84 y 85 del CF.
Respecto a la mujer repudiada, éstos comprenden la parte relicuota o restante de
la dote (sadaq) si el marido no la ha entregado en su totalidad. Nétese que la dote
aunque sea criticada y se considere, ahora, simbdlica es una suerte de freno (o
pago) frente a la amenaza o arbitrariedad del repudio marital.
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La mujer también tiene derecho a una pensién alimenticia durante el periodo
de continencia (idda)**, pero se trata de un periodo breve (un plazo de reflexion
en el que el repudio es revocable o equivalente a la «separacién») y que por lo
general es de tres meses.

Y, ademds, tiene derecho a un «don de consolacién» que serd evaluado en
funcién de la duracién del matrimonio, de la situacién financiera de los esposos y
del abuso de derecho del marido. De las razones que alegue al repudiar a su esposa
(si las alega) podrd apreciarse el grado de abuso de derecho que se desprenda de su
decisién de poner fin al matrimonio. Nétese, empero, que esta indemnizacién se la
denomina «don de consolacién» y realmente es un consuelo ya que, en la préctica,
las cantidades son exiguas. No estd en la mente del legislador una pensién periédica
o una indemnizacién global que permita a la mujer continuar, salvo que tenga bienes
propios, en una situacién parecida a la anterior salvo que tenga empleo y recursos
propios. En no pocas ocasiones vuelve a su casa familiar y queda a expensas de su
familia. En otras, queda en la calle y queda en manos de la beneficencia.

Sea como fuere, lo cierto es que si el juez constata que el repudio es abusivo
(de las declaraciones de las partes) podria acordar a la mujer una compensacién
econémica acorde con el tiempo de duracién del matrimonio (art. 84 CF). Esta
posibilidad confiere un gran poder de moderacién al juez, y no parece que haya
excesiva dificultades para que lo apliquen los jueces espafioles cuando conocen
del divorcio.

Asi, la AP de Barcelona (Seccién 12) en su sentencia de 25 de abril de 2006%°
considera aplicable al divorcio, no el art. 41 del Cédigo de Familia cataldn sino la
indemnizacién prevista en el art. 84 del nuevo Cédigo de Familia marroqui (2004)
atendiendo a la ley nacional comtin de las partes al tiempo de la interposicién de
la demanda, tal como previene el articulo 107.2 del Cédigo Civil.

Sin embargo, cuando se trata de reconocer una decisién marroqui en la
que se han aplicado tales compensaciones ha de verificarse el resultado y las
consecuencias para el nivel de vida de los esposos en el pais de residencia.

Un problema afiadido es el de determinar los ingresos y bienes del marido
cuando son ocultados, de manera que las compensaciones econémicas que se
presentan a exequdtur suelen ser, muchas veces, simbdlicas.

Estd por ver si la reforma va a espolear que los jueces resuelvan de otra manera
la cuestién de la indemnizacién y del domicilio familiar. No existen baremos

299 Laidda es el periodo durante el cual la mujer divorciada, repudiada o viuda no puede casarse ni tener relaciones
sexuales. Esta abstinencia estd destinada a que no haya confusién posible en la atribucién de la paternidad. El
lugar donde la mujer reside durante este plazo es, prioritariamente, el domicilio conyugal. La esposa puede, con
el acuerdo de su marido, fijar su domicilio en casa de un pariente.

300 Audiencia Provincial de Barcelona (Seccién 122), Sentencia de 25 de abril de 2006. Ponente: llmo. Sr. D. Juan
Miguel Jiménez de Parga Gastéon. JUR 2007\261987, nota A. QUINONES ESCAMEZ en Anuario Espariol de DIPr.,
2006 (en prensa).
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que faciliten la determinacién de la pensién ni un control de los ingresos de la
poblacién que haga ficil el determinar los recursos del marido. Situacion que es
fuente de litigios.

Respecto a los bienes adquiridos durante el matrimonio, el derecho isldmico
ignora la idea de un régimen matrimonial y de fusién de patrimonios durante
el matrimonio. Existe una absoluta separacién de bienes. Te6ricamente no hay
patrimonio que dividir tras el divorcio. Por la misma razén, la idea de preservar
la situacién adquirida durante el matrimonio, o la de mantener un equilibrio
econémico entre los esposos, estd ausente en las preocupaciones del legislador
islamico. Cada esposo es propietario de los bienes adquiridos antes del
matrimonio y, en caso de duda, la liquidacién de los bienes se solventa mediante
la prueba de la propiedad del bien. El art. 49 del nuevo Cédigo es incompleto y
poco aclara en este punto.

Tal regulacién no se aviene con el hecho de que los esposos adquieren
conjuntamente bienes y cooperan en interés de la familia, que refuerza el nuevo
Codigo (art. 4). Ahora bien, el principio de separacién de bienes abre la posibilidad
de conceder la gestion de los bienes adquiridos durante el matrimonio. Y la
esposa puede pedir su parte en lo que serfan los bienes gananciales de la familia
si logra probar ante los tribunales que ella habia participado en su adquisicién.
Es una cuestién de prueba.

No habiendo un régimen primario para la vivienda ni un régimen econémico
matrimonial propiamente dicho, salvo que consideremos que se trata de una
absoluta separacién de bienes, queda por ver si la esposa podréa verse protegida
cuando elinmueble estd registrado a nombre del marido, aunque haya participado
en su adquisicién. Es una cuestiéon de prueba.

Respecto a los derechos de los hijos, se han reforzado los relativos a la vivienda
de los hijos. Por esta via entendemos que la mujer cuando tiene a su cuidado
los hijos (veremos a continuacién que tiene la guarda) ha de permanecer en el
domicilio conyugal (u otro similar), pero la solucién no es didfana. Lo cierto es
que el derecho positivo ha venido privilegiando la propiedad, al propietario y
al arrendatario sobre la estabilidad familiar y la proteccién de los hijos. De lo
que cabria deducir que la mujer sélo tiene derecho a la vivienda conyugal en
el caso de que le pertenezca, y que, en los demds supuestos debe volver con su
familia. Sin embargo, el nuevo texto (2004) atiende a los hijos, y —como ya se ha
apuntado- parece que por esta via cabe asegurar a la mujer guardiana el derecho
a la vivienda, segtin las posibilidades del marido, y si el marido no tiene otras
posibilidades podrd reservarle un lugar en el domicilio conyugal.

Entendemos pues que, en caso de divorcio, la madre podrd, al menos, no
ser expulsada del domicilio como madre guardiana de los hijos, al estar éstos
protegidos en la atribucién de la vivienda familiar. Antes de la reforma ya
respaldaba esta solucién el Tribunal Supremo marroqui a través de su sentencia
n° 1245 de 4 de abril de 2002 al indicar que: « Es errénea la decisién del juez que

140



pronuncia la expulsién de la madre, repudiada y titular de la guardad y custodia,
del domicilio conyugal en el que reside con sus hijos, basdndose en que se trata
de una ocupacién sin derecho ni titulo. Si la presencia en el domicilio conyugal
de la madre es legitima durante el periodo de retiro legal (idda), y cuya duracién
depende del repudio, dicha legitimacién se extinguird tras la expiracion del plazo
del retiro; sin embargo, la madre titular de la guarda y custodia que continte
residiendo en el hogar no puede ser considerada como ocupante carente de titulo
y derecho »*.

El derechoisldmico prevé compensaciones econémicas parala mujer repudiada,
pero éstas son exiguas. Consisten en una pensién alimenticia, limitada al tiempo
de la idda y en una eventual indemnizacién llamada don de «consolacién»
(mout’a), cuyo nombre ya indica que se trata de un «consuelo ». El tnico derecho
de inspiracién cordnica que permite establecer claramente una pensiéon de
duracién indeterminada tras el divorcio es el derecho tunecino. Prevé el pago
de una pensién mensual, revisable segtn el costo de la vida, y pagadera hasta
la muerte de la mujer o un cambio de su posicién social por nuevo matrimonio
0 mejora en sus ingresos®”. Esta deuda se trasmite a los herederos del marido
difunto constituyendo una carga sobre la herencia. Junto a ello, el legislador
tunecino ha establecido un fondo de garantia para el pago de las pensiones®*®. En
Marruecos se proyecta crearlo.

Por dltimo, respecto a las clases de repudio marital; y, en concreto, al repudio
revocable, ha de tenerse en cuenta sus limites temporales. Enel derecho musulmén
cldsico el esposo puede repudiar a la mujer pronunciando sucesivamente por
tres veces la formula del repudio («yo te repudio») lo que entrafia la disolucion
definitiva e irrevocable del matrimonio. Pero el Cordn recomienda un plazo
de reflexién antes de que el repudio sea definitivo para que la disolucién del
matrimonio no traiga causa en una reaccién momentdnea del esposo. Algunos
ordenamientos han excluido el repudio irrevocable —pronunciado por tres veces
en un mismo acto— a fin de salvaguardar dicho periodo de reflexién, evitar
un repudio compulsivo, y mantener en lo posible el matrimonio (art. 123 CF).
Mientras dura el plazo de reflexién el repudio es revocable y el matrimonio
subsiste a todos los efectos legales (v. gr., sucesorios). Si el esposo, en ese plazo,
se vuelve atrds en su decisién de repudiar a su mujer, se restablece el statu quo
ante y se reanuda el matrimonio sin necesidad de nueva celebracién (art. 124 CF).

301 Expediente n° 2039/3/2/2000. Ver en la direccion electrénica del Proyecto ADL http://www.proyectoadl.
com/index1024x768.html

302Art. 31, punto 3, de la ley n° 81-7 de 18 de febrero, Journal officiel de la République tunisienne, 20 febrero de
1981, n° 11, p. 334.

303El legislador tunecino ha instituido (ley n° 93-65 de 5 julio de 1993) un «fondo de garantia de la pension
alimenticia y de la renta de divorcio» ante las dificultades con que se encuentran algunas mujeres de percibir la
pensién. Acerca de este tema, N. SRAIEB, «Chronique intérieure (Tunisie)», Annuaire de I'Afrique du Nord, 1995,
p. 606.
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Al expirar el plazo de la idda es cuando el repudio alcanza un cardcter
irrevocable es cuando estamos realmente ante un divorcio y cuando el acto
adquiere firmeza (art. 125 CF). Mientras es revocable puede equipararse, mutatis
mutandis, a una suerte de separacién, aunque el derecho isldmico no contemple
esta figura.

El cardcter revocable del repudio es, empero, temporal o limitado en el
tiempo. Cuando un marido repudia a su mujer, ésta debe observar un periodo
de retiro legal (idda) de tres meses de duracién (que se amplia a unos diez si estd
embarazada) durante el cual el marido puede cambiar de opinién y manifestar
su deseo de reemprender la vida en comtn. Pero sélo en el caso de que el marido
se retracte durante esos tres meses (ese periodo) y reanude la vida familiar, antes
de concluida la idda, puede volver a repudiar a su mujer por una segunda vez
—en la misma forma que en la primera- y asf hasta una tercera vez, pues en la
tercera, desde el mismo momento en que se pronuncia, en el que el repudio es
ya irrevocable. Pero si el marido deja pasar los tres meses consecutivos al primer
repudio sin retractarse, éste deviene definitivo e irrevocable y el matrimonio
queda disuelto.

Esta peculiaridad, en ocasiones, no ha sido bien entendida por los tribunales.
Es el caso del Auto del Tribunal Supremo espafiol de 23 de julio de 1998, aunque
un Auto anterior, de 21 de abril de 1998, procedié a una interpretacién ajustada
al cardcter temporal de la revocabilidad del repudio®*. Esta misma dificultad se
aprecia en la prdctica administrativa que se desgaja de las Resoluciones de la
Direccién General de los Registros y del Notariado®” .

304 RJ 1998\3563 y RJ 1998\5337Vid. nuestra nota conjunta a los dos ATS, en RED/, 1999, p. 203-207. Y
A. QUINONES ESCAMEZ, Derecho e inmigracidn: el repudio islimico en Europa, Premio R. Duocastella (1999),
Fundacién La Caixa, Barcelona, 2000 (jurisprudencia espafiola). En el Auto Tribunal Supremo (Sala de lo Civil),
de 23 julio 1998, se solicita el exequatur de una decisiéon de repudio «revocable» de los Adules adscritos al
Tribunal de Primera Instancia de Tanger —Marruecos—, legalizada por el Cadi de Tanger. La mujer es la que
formulé la demanda de exequétury el TS la desestima. En el Auto Tribunal Supremo (Sala de lo Civil), de 21 abril
1998, el acta de divorcio procede de Egipto. EI TS otorga el exequétur siendo la mujer espafiola (y habiendo
el marido contraido posterior matrimonio). Se hace en este caso una apreciacion al «caso concreto». En la
Resolucién de la DGRN de 4 de junio de 2001, sobre autorizacién de matrimonio civil (B/IMJ, 1.8.2001, nim.
1898, p. 2644-2646)

305 Vid., la Resolucién de la DGRN de 4 de junio de 2001, sobre autorizacién de matrimonio civil (BIMJ, num.
1898, 1 de agosto de 2001, p. 2644-2646) donde no se autoriza el matrimonio porque. «... la contrayente
marroqui no ha probado la disolucién de su matrimonio anterior:: En este caso la contrayente marroqui,
a quien incumbe la carga de la prueba, no ha llegado a justificar la disolucién para la ley marroqui de su
primer matrimonio. Sélo acredita que éste fue objeto de un repudio revocable por el esposo que no conlleva
automdticamente consigo la disolucion del vinculo.» Y la RDGRN, de 27 de abril de 1999, BIMJ, 15 de
noviembre de 1999, nim. 1857, pp. 3440-3442, donde: « En efecto, la certificacién primeramente acompafiada
recoge un divorcio -mas bien repudiacién— pronunciado por primera vez y, por ello, revocable, al no concurrir
las dos repudiaciones posteriores que, conforme al Derecho musulmén, transforman tal acto en irrevocable y
provocan la disolucién del vinculo».
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b) Repudio pactado con el marido (tamlik) y repudio a iniciativa de la mujer
mediante acuerdo de compensacion al marido (khol)

La mujer puede pedir al marido que la repudie si el marido lo ha consentido en
el momento de la conclusién del contrato de matrimonio (art. 89). El nuevo texto
de 2004 completa esta previsiéon que figuraba en el texto anterior.

El juez procede a una tentativa de reconciliacién entre los esposos. Si la
tentativa de reconciliaciéon fracasa, el tribunal autoriza, finalmente, a la
esposa a registrar el repudio y decide acerca de los efectos sobre los hijos y
econdmicos.

Esta modalidad pone, una vez mds, en relieve el cardcter contractual del
matrimonio, el importante papel que tiene la autonomia de la voluntad, y
la importancia de redactar un contrato con cldusulas que permitan evitar la
discriminacién entre los esposos. Ciertamente nadie piensa en el divorcio cuando
se casa ni en tomar precauciones, pero la discriminacién existente entre los
esposos lo aconseja.

Miés usual es la modalidad del repudio marital a iniciativa de la mujer
compensando econémicamente al marido. Esta modalidad de repudio khol o
mediante compensacién de la esposa al marido (art. 120 CF) era conocida antes de
la reforma. La mujer que no podia divorciarse (al no concurrir una de las causas
previstas legalmente) debia conseguir que el marido la repudiase mediante
el pago de una cantidad. El nuevo Cédigo, aunque introduce el divorcio por
discordia y el divorcio por consentimiento mutuo, no suprime esta modalidad
tradicional, ampliando su regulacién.

El art. 120 CF distingue dos hipétesis. Por una parte, el supuesto en el que
los esposos estdan de acuerdo en el repudio khol, pero no en la compensacién. Y,
por otra, el supuesto en el que el marido se opone a la ruptura del matrimonio
(repudio). En el primer caso, el tribunal, después de la tentativa obligatoria de
conciliacién, ordena el repudio evaluando la compensacién que debe dar la mujer
en contrapartida, teniendo en cuenta la dote, la duracién del matrimonio, las
razones que invoca la esposa y su situacién financiera. En el segundo supuesto, si
la esposa persiste en la solicitud del repudio khol mientras que el marido se opone,
ha de acudirse al divorcio por discordia o chigaq (art. 94 CF). Modalidad residual
a la que puede, ahora, acudir cuando ni concurre una de las causas tradicionales
y previstas en el art. 98 CF ni logra la mujer pactar el repudio con el marido.

Como ya avanzamos, el juez ha de controlar que la compensacién que paga la
mujer al marido, cuando no tiene suficientes recursos, no transija en cuanto a la
guarda o que no asuma cargas de alojamiento y manutencién de los hijos que no
pueda soportar (art. 119 CF).

El reconocimiento de tales repudios exige que los esposos acuerden no sélo la
compensacién a pagar sino disposiciones relativas a la manutencién y régimen
de visitas de los hijos (cuestién de orden publico), como indica el Auto de la
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Audiencia Provincial de Toledo, ntiim. 62/2006, de 1 de marzo de 2006°%. Es el
juez, en su defecto, el que determina las consecuencias sea cual sea la modalidad
de repudio conforme a lo previsto en el Cédigo.

También se ha tenido en cuenta en la concesién de visado para poder reagrupar
alasegunda esposa en el &mbito de las leyes de extranjerfa (permiso de residencia
por reagrupacién familiar) en la sentencia Tribunal Superior de Justicia de la
Comunidad de Madrid ntm. 914/2005 (sala de lo contencioso, Seccién 7) de
30 de mayo de 2005*, puesto que conforme a la normativa de extranjeria para
reagrupar a la segunda esposa el extranjero residente ha de haberse divorciado
de la anterior en un procedimiento que garantiza los derechos de la primera (art.
17.1. a) LO 4/2000 de derechos y libertades de los extranjeros), lo que considera
el TS] que se da en el caso.

En la primera instancia se consider6 que el art. 17.a) de la LO 4/2000 prohibe la
reagrupacion de mds de un cényuge atin cuando la ley personal del extranjero
permita esa situacién. Es necesaria, pues, la disolucién del primer matrimonio
si se quiere hacer venir a la segunda esposa. A partir de aqui, la cuestién es
si cualquier procedimiento juridico permite entender que se ha satisfecho la
exigencia que aqui se contempla, en orden tanto a la evitaciéon del fraude de
ley como a la garantia de los derechos del ex-conyuge y de los descendientes,
pues no se trata meramente que quede en manos del marido la decision de traer
a una de las dos esposas (como daba a entender la normativa de extranjeria
inicialmente®®).

La decisién anterior es avalada por la STS de 25 de enero de 2006 (seccién
5° Sala de lo contencioso-administrativo)®” afirmando el derecho al visado
de residencia por reagrupacion familiar de la segunda esposa de un nacional
marroqui cuyo matrimonio anterior ha sido disuelto mediante khol, pues el
extranjero residente casado en segundas nupcias que pretende reagrupar a
su segunda esposa debe acreditar la separacién de la primera mediante un
procedimiento en el que se haya resuelto la situacién del anterior cényuge.
El procedimiento juridico debe superar unas garantias o condiciones de
reconocimiento, como es el caso del kohl o repudio mediante compensacién
econémica de la esposa, siendo relevante en este caso la concurrencia de la
voluntad de la primera esposa para disolver el matrimonio (aunque supone el
«pagar» al marido el repudio).

306 Audiencia Provincial de Toledo, num. 62/2006, de 1 de marzo de 2006, JUR 2006\127284.

307 JUR 2006\217475.

308 Lo que ya observamos en, A. QUINONES, Derecho e inmigracidn, op. cit., (conclusiones).

309 Tribunal Supremo, Sala Il de lo Contencioso-Administrativo, Seccién.5, Sentencia de 25 de enero de 2006.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Rafael Fernandez Valverde, JUR 2006\4338. RJ 2006/4338.
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6. EFECTOS DEL DIVORCIO CON RESPECTO A LOS HIJOS: TUTELA Y
HADANA

El Cédigo de Familia de 2004 refuerza los derechos de los hijos tras las crisis
matrimoniales. Elart. 168 CF prevé quelavivienda, los alimentos y larenumeraciéon
de la guarda —los gastos de la madre guardiana— sean independientes.

Los hijos que se benefician de la guarda (hasta la mayoria de edad) sélo deben
abandonar el domicilio conyugal si el padre les ha previsto otro alojamiento
adecuado. Es al padre a quien pertocala obligacién de garantizar el mantenimiento
de los hijos en el domicilio familiar o el que debe entregar la suma necesaria para
alquilar una vivienda.

Sin embargo, este modo de ver las cosas puede no adaptarse a la realidad
cuando, en contexto de inmigracién, ambos padres obtienen recursos econémicos.
La Audiencia Provincial de Barcelona, en su Sentencia de 3 de mayo de 2006%,
adapta el derecho marroqui en un caso en el que se solicita la revocacién parcial
de la sentencia de primera instancia que decreta la separacién matrimonial, con
la tinica pretension de que se rebajen los alimentos y se elimine la obligacién de
pagar el alquiler de la vivienda familiar y la deuda acumulada por tal concepto,
para evitar el desahucio.

Respecto a la obligaciéon de alimentos considera la Audiencia que: «La
Moudawana, o ley de familia del Reino de Marruecos, pais de nacionalidad
comun de ambos litigantes y de sus hijos, establece en sus arts. 54.3 y 198 la
obligacién de alimentos consecuente con la paternidad, porlo que tal obligacién,
que pertenece a la esfera del orden publico, ha de ser cumplida segtn los
criterios ponderados de las necesidades de los hijos y de las posibilidades de
ambos progenitores. ».

Respecto a la obligacién de pagar el importe del alquiler del domicilio familiar
en el que vive la esposa con los hijos, el tribunal acoge parcialmente la pretension
revocatoria: «El Derecho marroqui, por otra parte, precepttia en la Moudawana,
art. 171, que el progenitor a quien se atribuya la custodia de los hijos tras la crisis
conyugal, debe garantizar un alojamiento decente para los mismos, siendo ésta
una de las obligaciones de la pensién », lo que debe ser interpretado en el sentido
de que la responsabilidad de facilitar y proveer de morada digna a los hijos, es en
el caso de autos, de la madre con la que han quedado conviviendo, sin perjuicio
de la obligacién del padre de contribuir con el pago de la pensién, a los alimentos
del menor que, en la formulacién de la teoria general de tal institucion juridica,
comprende no tdnicamente la manutencién alimenticia, sino también el vestido,
la sanidad, la educacién y la habitacién. Establecer otra cosa atentaria, incluso,

310 Audiencia Provincial de Barcelona (Seccién 122), Sentencia de 3 de mayo de 2006. Ponente: [Imo. Sr. D.
Pascual Ortufio Mufioz. JUR 2006\261212, nota de A. QUINONES ESCAMEZ, AEDIPriv., 2006 (en prensa).
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al derecho de la mujer a establecer su residencia donde tenga por conveniente,
y con quién tenga por conveniente, al vincular el domicilio del nticleo familiar
materno a la vivienda cuyo alquiler paga el ex marido, lo que vulneraria derechos
fundamentales consagrados en la Constituciéon Espafiola, que amparan a todos
los ciudadanos que, sean nacionales o no, residan en el territorio espafiol. ».

Sin embargo, afiade que: «La consecuencia de lo anterior es que se denominé
prestacion por alquiler de la vivienda a lo que, realmente, constitufa una clara
porcién de la prestacién alimenticia que, en consecuencia, debe quedar integrada
en la parte proporcional correspondiente, dentro de la prestacién por alimentos
para los hijos menores, y que la imposicién de la obligacién el pago de los atrasos
por alquiler, debe quedar excluida de este litigio por su devengo anterior a la
interposicién de la demanda de separacién, sin perjuicio del derecho de la actora
de reclamar su concreto importe en el juicio declarativo que corresponda. ».

En definitiva: «Las consideraciones precedentes determinan que la medida
sobre el pago del alquiler deba ser dejada sin efecto tal como viene formulada,
pero integrando parcialmente el gasto relativo a la vivienda, en la pensién
alimenticia, que ha de concretarse, en conjunto, en 200 euros para cada uno de los
hijos, puesto que la madre también obtiene ingresos propios, tiene consolidada
su permanencia en Espafia, y estd integrada en las actividades laborales. ».

El resultado que ofrece la Audiencia es ecudnime. No obstante, el Cédigo
de familia exigiria que el padre, que es el tutor legal, se haga cargo de la
vivienda de los hijos. La madre, que sélo tiene la guarda fisica, no es la que
elije tal alojamiento. Sobre la base de los arts. 54.3 y 198 del CF marroqui, la AP
considera que existe una obligacién de alimentos consecuente con la paternidad,
por lo que tal obligacién, que pertenece a la esfera del orden publico, ha de ser
cumplida segtin los criterios ponderados de las necesidades de los hijos y de las
posibilidades de ambos progenitores. Pero respecto a la obligacion que le ha sido
impuesta de pagar el importe del alquiler del domicilio familiar en el que vive
la esposa con los hijos, la pretensién revocatoria se recoge parcialmente. La AP
atiende a las posibilidades de ambos esposos. Es mds, interesa destacar que se
atiende a que, conforme al art. 171 del CF, la guarda se confia, en primer lugar, a
la madre tras la crisis conyugal. Pero, el tribunal interpreta que ello acarrea que
la responsabilidad de proveer una morada digna a los hijos, sin conviven, sin
perjuicio de la obligacién del padre de contribuir con el pago de la pensién de los
alimentos. Esta interpretacion olvida que la madre no tiene mds que la guarda
fisica del nifio y que el padre tiene la tutela o la potestad parental (patria potestad)
en dicho sistema extranjero. Es, al padre, a quien, en principio, le corresponde
asegurar esa vivienda digna a los hijos. De manera que, como apuntamos, por
esta via, la madre guardiana puede no ser expulsada de la vivienda familiar si el
marido es el propietario. Sin embargo, la AP intenta adaptar las disposiciones a la
situacion real de los padres, pues los dos trabajan y pueden repartirse las cargas
correspondientes, y dispone que el pago del alquiler se integre parcialmente en la
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pensién de alimentos «puesto que la madre también obtiene ingresos propios ».
A una solucién parecida podria llegarse atendiendo a otras disposiciones. El art.
168 del CF marroqui dispone que: «los gastos del alojamiento del nifio sometido
a guarda son distintos de los de la pensién de alimentos ...»; y, que el «padre
debe asegurar a sus hijos el alojamiento o pagar el alquiler ... ». Sin embargo, el
art. 199 CF indica que si el padre es totalmente o parcialmente incapaz de asumir
la carga y la madre tiene recursos, ésta deba llegar alli donde los recursos del
padre no llegan para garantizar la pensién a los hijos. Cabe tener en cuenta estas
disposiciones al adaptar el CF marroqui, a las circunstancias y a nuestro pais,
para evitar el desnaturalizar el derecho extranjero.

La guarda de la madre divorciada se remunera (art. 167) por parte del que
debe proporcionar los alimentos a los hijos (el padre) que debe igualmente
garantizar, en principio, el alojamiento del menor. De lo que cabe extraer que la
madre guardiana no ha de ser tampoco expulsada del domicilio, como ya se ha
apuntado, si el marido es el propietario y no puede proporcionar otro alojamiento
adecuado.

En lo que concierne a la determinacién de la pensién de alimentos debe, en
principio, atenderse al nivel de vida y la situacién escolar de los hijos anterior al
divorcio (art. 85 CF). Para evaluarla, el tribunal se basara en las informaciones
que aporten las partes y podra recabar la ayuda de expertos (art. 190 CF). Estos
pueden alcanzar hasta la edad de 25 afios en funcién de los estudios.

Dado el cardcter urgente y de orden ptblico de estas medidas, el juez ha de
adoptarlas en el plazo méximo de un mes (art. 190). Salvo causas excepcionales,
cabe solicitar la revisién de la decision relativa a la pensién de alimentos tras
haber transcurrido un afio (art. 192). Los casos de divorcio anteriores a la reforma
estdn igualmente sujetos a las previsiones de la reforma en materia de alimentos.

Respecto a la guarda de los hijos, el C6digo establece la igualdad en cuanto a la
edad de los hijos e hijas (Ia mayoria de edad es, ahora, a los 18 afios para ambos
sexos). Si éstos tienen 15 afios pueden elegir al progenitor que tendrd la guarda
(art. 166 CF). Esta es la novedad del Cédigo de Familia (2004): permite al menor
de 15 afios elegir el progenitor con el que quiere vivir en caso de ruptura.

Los ordenamientos inspirados en la Sharia isldmica otorgan la patria potestad
al padre (tutela) y atribuyen el cuidado del menor (hadana o guarda fisica) a
la madre. Suelen recoger, ademds, las tres causas de pérdida de la hadana por
parte de la madre: nuevas nupcias, residencia alejada de la del padre-tutor®,
notablemente si es en el extranjero, y la no-educacién del hijo en la fe musulmana

311 Vid., Tribunal Supremo de Marruecos sentencia n° 1252 de 27 de julio de 1995. Se trata de un supuesto de
repudio marital en el que el padre se aleja a 300 Km y solicita luego la privacién de la guarda y custodia de la
madre, lo que no cabe —segun el tribunal- al velar la madre por el menor y poder el padre supervisar su educacién
(Expediente n° 5198/94. Véase en la direccién electrénica del Proyecto ADL (jurisprudencia: sentencia n° 530)
http://www.proyectoadl.com/index1024x768.html).
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que es subyacente a la16gica del sistema (v. gr., art. 173.3 CF). La madre guardiana
estd, pues, sujeta a esta serie de limitaciones que afectan a su libertad matrimonial
y a su libertad de circulacién o desplazamiento.

Los motivos que conducen a la privacién de la guarda han de ser invocados
por la persona beneficiaria de la misma si tiene conocimiento de los mismos. De
guardar silencio, pierde la guarda. El Tribunal Supremo marroqui, en su sentencia
n° 380, de 16 de mayo de 2002, ha dictaminado que el padre que conociendo el
matrimonio de su mujer ha guardado silencio durante un afio, sea privado (como
beneficiario en defecto de la mujer) de la guarda®2.

En el nuevo Cédigo de Familia, el matrimonio sigue siendo una causa de pérdida
de la guarda de la madre, aunque no en todos los casos®”. Se establecen algunas
excepciones con respecto a las nuevas nupcias de la madre (art. 175) que atienden,
entre otros, a la baja edad del menor (menos de siete afios) y a la incapacidad
o enfermedad del mismo. Sin embargo, el padre no pierde la guarda si contrae
matrimonio™. Ni siquiera en caso de que viva poligamia aunque exista mayor riesgo
de que el hijo no reciba un trato igual al de los otros hijos por parte de sus madastras.

Para que el matrimonio de la madre sea un supuesto de pérdida de guarda el
grado de parentesco del marido ha de entrar entre los previstos en el derecho.
Indica, asi, el Tribunal Supremo marroqui en su sentencia n° 247, de 26 de marzo de
1984 que la persona que acogi6 a la madre en kafala (acogimiento) no es pariente
del menor y que el matrimonio de la abuela no tiene impacto alguno. Ha de tratarse
de supuestos en los que se den los requisitos de parentesco previstos por la ley*.

La abuela materna no puede ejercer el derecho de guarda, si vive junto a su
hija privada de ese derecho indica el Tribunal Supremo marroqui en su Sentencia
n°® 1208, de 4 de octubre de 1994. Si bien se trata de un supuesto que sélo puede

312 «...privado de la guarda, el beneficiario de dicho derecho que guardase silencio durante un afo, a partir del
dia en que tuviera conocimiento de la consumacién del matrimonio de la mujer guardiana del menor con persona
distinta de un pariente préximo (en grado prohibido) de dicho menor». La mujer habia sido repudiada y solicitaba
que el marido pagara la pensién de 200 Dh del hijo. El demandado reconvino invocando que pagaba la pension
y que la madre dfebia ser privada de la guarda al haber contraido matrimonio con un pariente con un grado de
parentesco con el menor prohibido (Expediente n°418/21/2003. Véase en la direccién electrénica del Proyecto
ADL (jurisprudencia: sentencia n° 530) http://www.proyectoadl.com/index1024x768.html).

313 Respecto a las nuevas nupcias de la madre, la novedad del Cédigo es que introduce algunas excepciones (art. 175).
314 Como recuerda el Tribunal Supremo, en su sentencia n° 369, de 6 de mayo de 1999: « Ahora bien, considerando
que el articulo 105 del C.E.P sefiala que el matrimonio de la titular de la guarda con una persona distinta a un
pariente proximo (en grado prohibido) del nifio o de su tutor testamentario, pierde dicho derecho; que el articulo
no se refiere al padre, casado o no, sino a la madre y como consecuencia de la repudiacion y de la existencia de una
causa que acarree la privacion de la guarda y custodia» (Expediente n°446/2/97 Véase en la direccién electrénica
del Proyecto ADL (jurisprudencia: sentencia n° 369) http://www.proyectoadl.com/index1024x768.html)

315 «El matrimonio de la mujer que ejerce la guarda con una persona distinta de un pariente préximo (en grado
prohibido) del menor, implica la perdida de dicho derecho, incluso si la madre hubiese sido acogida por esa persona
bajo el régimen de la Kafala, desde la infancia hasta el matrimonio. Si esa persona no figura en la enumeracion del
articulo 105 del Cédigo del Estatuto Personal (C.E.P.), su matrimonio con la mujer que ejerce la guarda no tendra
ninguna incidencia sobre el derecho de guarda de ésta». (Expediente n°95332. Véase en la direccién electrénica
del Proyecto ADL (jurisprudencia: sentencia n° 247) http://www.proyectoadl.com/index1024x768.html).
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darse si el padre no es el beneficiario, pues la reforma de 1993 situ6 al padre en
el segundo lugar como beneficiario de la guarda (antes la abuela materna era la
segunda beneficiaria)>®.

La madre guardiana, tiene restringido el derecho a viajar y desplazarse con
sus hijos, notablemente si el desplazamiento es al extranjero (arts. 174-179 CF).
Necesita, en principio, la autorizacién del tutor legal (el padre) o de los tribunales
para desplazarse con el hijo fuera del territorio (art. 179 CF). En caso de desacuerdo,
la madre puede acudir a los tribunales para que le autoricen el viaje en caso de
necesidad (por ejemplo, en caso de enfermedad o muerte de un pariente).

Pero ninguna de las causas por las que puede privarse del cuidado del menor a
la madre (matrimonio, educacién del hijo en otra fe que la musulmana del padre,
fijacién de la residencia en el extranjero) serd tenida en cuenta por los tribunales
europeos cuando decidan sobre la custodia del hijo, siendo usual la intervencion
de la excepcién de orden ptblico internacional.

S1 pueden ser tenidas en cuenta por los tribunales de los paises islamicos;
por ejemplo, cuando se pronuncian acerca del retorno de un hijo desplazado
ilicitamente a su territorio. En algunos casos el interés del hijo podrd hacer
coincidir, en el resultado al caso concreto, las previsiones de ambos sistemas
juridicos. Por ejemplo, si se considera que el interés del menor consiste en
continuar en el pais (y la religién) en el que venia viviendo y se venia educando
el hijo a fin de no modificar su situacién, y si éste pafs es Marruecos.

El que Marruecos haya suscrito el Convenio de La Haya de 1996 debiera
aportar soluciones objetivas basadas en la estabilidad del menor en el pais de
su residencia habitual en caso de desplazamiento y lo mismo ocurre con los
convenios bilaterales sobre custodia y devolucion de menores como el que han
suscrito Espafia y Marruecos. Pero la imperatividad del orden ptblico religioso
puede hacer fracasar tales soluciones. No en todos los casos, el Tribunal Supremo
marroqui en su sentencia n° 1158 de 30 de noviembre de 2000 se ha decantado
por devolver al menor desplazado con su madre residente en Francia sin entrar a
pronunciarse sobre la guarda y los motivos de orden ptiblico que permiten privar
de ella a la madre extranjera. Sefiala en este sentido que:

«Considerando que el demandante en casacion sefiala que la sentencia
impugnada carece de base legal, ya que el articulo 4 del Convenio sefialado
permite a uno de los Estados no aplicarlo si es incompatible con el orden
piiblico; que entre los textos relativos al orden piiblico se halla el C.E.P,
y la sentencia impugnada al ordenar la entrega de los nifios a su madre

316 (Expediente n°5465/93 Véase en la direccién electronica del Proyecto ADL (jurisprudencia: sentencia n°
1208) http://www.proyectoadl.com/index1024x768.html).
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contraviene los articulo 98, 99 y 107 de dicho Cédigo, ya que ésta iiltima
es incapaz de cuidar a sus hijos, a la vista de su conducta reprochable, y
que ademds es extranjera y el hecho de que se haga cargo de la guarda de
sus hijos puede afectar a su futuro, su formacion religiosa y tendrd también
consecuencias en su comportamiento ya que les causard una gran tristeza
la separacion de su padre, quien no podrd controlar sus condiciones de vida,
dado que la lejania le va impedir ejercer su derecho de guarda mientras
el vinculo del matrimonio persista; que la sentencia incurre en una
ambigiiedad al no subordinar la entrega de los menores a un plazo, que
una vez transcurrido le permita recuperar la guarda de sus hijos (...) No
obstante, considerando que el juez se ha basado, al motivar su decision, en
la aplicacion del articulo 25 del mentado Convenio franco-marroqui, que
establece que el juez del Estado en el que el menor se encuentra desplazado o
retenido debe ordenar, a titulo provisional, la inmediata entrega del nifio a la
persona que ejerce dicho derecho, todo ello antes de cualquier litigio; y que,
por lo tanto la sentencia no afecta al fondo del derecho de guarda, ni aplicado
la ley del Estado demandante, y se extrae que el juez no estd obligado a
comprobar si dicha ley es, o no, contraria al orden piiblico marroqui... »".
La solucion es respetuosa con el Convenio bilateral, que sigue los pasos del
Convenio de La Haya de 1980 en materia de sustraccion internacional, y
con el Convenio de La Haya de 1996 sobre proteccién de menores del que es
(este 1iltimo) parte Marruecos (y bien pronto Esparia).

Como medida de precaucién, algunas mujeres residentes en Europa
conviven en pareja de hecho con los padres de sus hijos, originarios de paises
musulmanes, a fin de conservar la patria potestad (no sélo la guarda) en ambos
paises. De este modo, a tenor del Cédigo de Familia, los hijos nacidos fuera del
matrimonio no serfan considerados del padre. El padre no tendria sobre ellos
la patria potestad. Por consiguiente, quedarian con la madre tras la ruptura de
la pareja.

I1l. RECONOCIMIENTO DE LAS DECISIONES
DE DIVORCIO PRONUNCIADAS EN MARRUECOS

En el supuesto de plantearse ante nuestros tribunales la eficacia de una decisién
marroqui que disuelve el matrimonio de un nacional espafiol o residente, su
reconocimiento estard sujeto a una serie de condiciones precisadas en los articulos
951 a 954 de la LEC (1881) —a tenor de la LEC de 2000, salvo —como serd, hoy, ya

317 Expediente n° 206/2/1/98, en la direccién electrénica http://www.proyectoadl.com/index1024x768.html
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frecuente— que sea aplicable el convenio bilateral hispano-marroqui de de 30 de
mayo de 1997%,

Pero antes despejaremos cualquier duda que pueda existir acerca de si
es susceptible de exequdtur o si puede surtir eficacia un divorcio o repudio
pronunciado en el territorio (Espafia), ante una autoridad religiosa o la autoridad
consular marroqui. Es decir como si se tratara de una decisién (nacional o
extranjera).

1. INEFICACIA DEL REPUDIO PRONUNCIADO EN ESPANA ANTE
AUTORIDAD RELIGIOSA O CONSULAR

Enlos paises europeos el divorcio esjudicial y, a veces, administrativo. En Espafia,
la Constitucion espariola (1978) consagra la potestad jurisdiccional de nuestros
tribunales sobre el territorio espafiol (art. 117.3). Los Acuerdos de Cooperacion
del Estado espafiol y la Comisién Isldmica de Espafia (1992) no otorgan a las
autoridades religiosas isldmicas acreditadas facultades en esta materia. Un
repudio pronunciado en territorio espafiol, ante tales autoridades no seria eficaz
ni en Espafia (ni tampoco en Marruecos) ni podria, por ejemplo, paralizar la
accién de divorcio planteada por la esposa ante los tribunales espafioles.

Cabe ilustrar este extremo con la Resolucién de la Direccién General de los
Registros y del Notariado, de 17 de mayo de 1995, donde se plantea la cuestién
de si existe un impedimento de ligamen en el varén (nacional de la Reptblica
China de Taiwdn) para contraer matrimonio en Espafia con una compatriota.
Resulta de los hechos que el futuro esposo habia contraido matrimonio isldmico
con una nacional marroqui en Barcelona (1984) y que este matrimonio estaba
disuelto. Pero tal hecho se acreditaba con la presentaciéon de un certificado del
Centro Isldmico donde, también, contrajo matrimonio en el que se afirmaba que
los contrayentes se habfan divorciado en el propio centro en el afio 1993. Como
sefiala la Resolucién: «Es patente la absoluta incompetencia de tal Centro para
dictar un divorcio dentro del territorio espafiol »*".

Tampoco es posible al amparo del Cédigo de Familia marroqui (2004) el
acudir a los adoul (notarios) o a cualquier autoridad religiosa musulmana (sita
en Espafia o en Marruecos) para disolver el matrimonio mediante repudio sin
obtener la autorizacién judicial.

318 BOE nim. 151, de 25 de junio de 1997. Desde el 15 de enero de 2004 el exequdtur ya no es competencia del
TS, conforme al art. 136 de la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y de orden
social que modificé el art. 955 LEC dando competencia de los Juzgados de Primera Instancia. Y sin perjuicio de los
Convenios internacionales que les confieren tal competencia. Sorprende que la incompetencia del TS para conocer
del exequatur continte planteandose todavia (ATS 17.5.2005 JUR 2005\127626, ATS TS 20 de diciembre de 2005
JUR 2006\117459 y ATS 26 de septiembre de 2006 JUR 2006\245038).

319 RJ 1995\4360. Por otra parte, también era incompetente para la celebraciéon del matrimonio en el afio 1984.
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Otro tanto ocurre con las autoridades consulares. Espafia permite que los
consules celebren matrimonios, pero esta competencia no se extiende al dmbito
de la disolucién del matrimonio. El Convenio de Viena de 24 de abril de 1963
atribuye a los cénsules la facultad de actuar en calidad de funcionarios del
Registro civil salvo oposiciéon del Estado de residencia.

Es, también, necesario que el pais al que representa el coénsul le confiera
estas funciones. Cierto es que el dahir (ley) marroqui de 20 de octubre de 1969,
completado por un decreto de 29 de junio de 1970, confiere a los cénsules
facultad para recibir los repudios pronunciados en el extranjero por habilitacion
de los ministerios de Justicia y de Asuntos Exteriores. Pero el nuevo Cédigo de
la Familia (2004) refuerza el control judicial del repudio marital. Hace obligatoria
la conciliacién entre los esposos y la garantia de audiencia a la esposa. Tales
exigencias desaconsejan la competencia de los cénsules. Aunque los consulados
pudieran facilitar la conciliacién y la audiencia, vemos dificil que se admita el
inicio de un repudio consular (que facilite la presencia de la esposa residente)
cuando cabe acudir a la jurisdiccién espafiola de la residencia.

En la hipétesis de que se pronuncie en Espafia un repudio ante autoridad
consular cabe hacer, por analogia, las mismas consideraciones que hacfamos
respecto al repudio pronunciado ante autoridad religiosa. Cierto es que algunos
autores abogan por la extraterritorialidad de los consulados y consideran la
situacion es comparable a la del exequétur de una decisién extranjera, pero los
convenios bilaterales en materia de exequdtur no confieren tal alcance a los actos
llevados a cabo por autoridades consulares. Estos actos no serfan reconocidos
en Espafia. La necesidad de que exista una resolucién judicial, dictada en un
Estado y reconocida en el otro, se aprecia en el convenio hispano-marroqui sobre
asistencia judicial, reconocimiento y ejecucion de resoluciones judiciales de 1997.
En definitiva, un repudio pronunciado en un consulado no es una sentencia
extranjera susceptible de exequatur. No vemos oportuno el facilitar la disoluciéon
del matrimonio por esta via consular, que no ofrece las garantias de un juzgado)
cuando los esposos tienen abierta la via judicial espafiola.

2. EFICACIA DE LAS DECISIONES DE DIVORCIO-REPUDIO
PRONUNCIADAS EN MARRUECOS

Espafia y Marruecos han concluido un Convenio bilateral para el reconocimiento
de las resoluciones judiciales en materia civil. Las decisiones relativas al divorcio
estarfan comprendidas, salvo lo relativo a las medidas cautelares y provisionales,
y ano ser que se refieran a cuestiones relativas a los alimentos (art. 22). La decisién
a reconocet, al amparo de dicho convenio bilateral, presupone la intervencion
de una autoridad judicial autorizada para el ejercicio de tales funciones.
Indica el art. 23 que: «Las resoluciones judiciales en materia civil, mercantil y
administrativa, dictadas por los érganos jurisdiccionales competentes de Espafa y
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Marruecos, respectivamente, tendrdn autoridad de cosa juzgada en el territorio
del otro Estado, si retinen las condiciones siguientes »).
Estas condiciones son:

1. La resolucién emana de un érgano jurisdiccional competente segtin las

normas aplicables en el pafs en que hubiera sido dictada;

. Las partes han sido legalmente citadas, representadas o declaradas rebeldes;

3. La resolucién ha adquirido autoridad de cosa juzgada y ha llegado a ser
ejecutiva conforme a las leyes del Estado en que haya sido dictada;

4.La resolucién no contiene disposiciones contrarias al orden publico
del Estado en que se solicite la ejecucién, ni a los principios del derecho
internacional que sean aplicables en el mismo. Tampoco debera ser contraria
a una resolucion judicial dictada en ese mismo Estado y que haya adquirido
autoridad de cosa juzgada;

5. Que no se encontrase pendiente ningtin proceso entre las mismas partes y
por el mismo objeto ante algtin 6rgano jurisdiccional del Estado requerido
antes de iniciarse la accién ante el tribunal que haya dictado la resolucién
que deba ejecutarse.

N

Deben examinarse de oficio por el juez de exequdtur (art. 26).
Examinemos las dificultades de éstas y otras condiciones:

A) Intervencion de una autoridad judicial

La decisién a reconocer, al amparo de dicho convenio bilateral, presupone la
intervencién de una autoridad autorizada para el ejercicio de tales funciones
(art. 23). El Tribunal Supremo espaiiol en el marco del exequdtur de decisiones
extranjeras ha considerado, a veces, que el cardcter privado y extrajudicial®®
del divorcio constituye un obstdculo a su reconocimiento. En tales casos,
suele indicarse que no considera probado, en el caso concreto, que los notarios
que intervinieron en el acto tuvieran la condicién de autoridad judicial o de
funcionario ptblico revestido de imperium. Es, empero, un argumento que se
utiliza «a mayor abundamiento» en supuestos que convergen otras causas de
rechazo. No son didfanas las razones por las que en algunos casos se considera
probado (y en otras no) el que los notarios estuvieran revestidos de imperium.
Sirven de botén de muestra los Autos del TS de 21 de abril de 1998 (que otorga
el exequdtur al repudio de una espafiola por un egipcio) y de 23 de julio de 1998
(que deniega el exequdtur al repudio de una marroqui por un espaiiol residente

320 Un simple acto de repudio marital, que no sea ni comunicado ni respaldado la autoridad extranjera de origen
de los esposos, no tendria eficacia alguna (Véase la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, 6 de abril
de 2000, AC 2000\1088, donde el marido marroqui demandado repudia a su mujer y la expulsa a su mujer del
domicilio conyugal con su hija).
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en Marruecos)®?! siendo el mismo el ponente. La diferencia de trato no se
justifica a tenor del contenido de las dos legislaciones extranjeras (Egipto y
Marruecos)™ que revisten a los notarios de las mismas facultades a fin de dar
un cardcter oficial al repudio. Son cuestiones de orden ptblico (conexién con
el territorio, al ser nacional el esposo) mds que la naturaleza de la autoridad
las que justifican la diferencia de trato por cuanto la autoridad interviniente
tiene atribuidas funciones judiciales para recibir y para fijar los efectos del
repudio.

La Conferencia de La Haya de DIP, desde principios de siglo, ha intentado
aportar una solucién a esta cuestion. El Convenio de 1970 sobre reconocimiento
de decisiones extranjeras de divorcio, en su art. 1, incluye: «los divorcios
(...) que se han obtenido en otro Estado contratante a consecuencia de un
procedimiento judicial u otro oficialmente reconocido en éste iiltimo, y que tiene
legalmente efecto.». P. Bellet y B. Goldman comentan el texto indicando
que: «el convenio cubre no sélo las decisiones judiciales, sino las decisiones
legislativas, administrativas y religiosas »**. Lo esencial es que el divorcio sea
el resultado de un procedimiento desarrollado de acuerdo a la lex loci.

En los Estados musulmanes, el legislador también ha intervenido para superar
los obstdculos relativos al cardcter privado y extrajudicial del acto, exigiendo la
presencia de un juez (Argelia) o de dos notarios (adoul) y la homologacién judicial
(Marruecos)®. La situacién en Marruecos se ha reforzado con la reforma de 2004.
Hoy es posible equiparar el repudio «bajo control judicial », que regula el Cédigo
de Familia (2004), con una sentencia judicial de divorcio extranjera, al intervenir
un juez como tal y al tratarse de un divorcio oficial reconocido como tal por las
autoridades del pais en el que es pronunciado y que despliega en dicho pais la
fuerza de cosa juzgada modificando el estado civil de los esposos. Lo esencial es
que la decisién extranjera (sea cual sea la autoridad que interviene) venga avalada
por el pais extranjero en el que es dictada (la autoridad sea competente pata
ejercer tales funciones). Esta apertura puede contrapesarse con un escrupuloso

321 ATS 21 de abril de 1998 (RJ 1998\3563) y ATS de 23 de julio de 1998 (RJ 1998\5337). Vid, nuestra nota, en
REDI, 1999, p. 203-207.

322 El legislador egipcio, en 1979, y el marroqui, en 1993 y 2004, han reforzado el control estatal del repudio
exigiendo parecidas formalidades: registro por los Notarios -ma'dh(in en Egipto o los Adul en Marruecos-y aviso
a la mujer de su nueva situacién

323 «La convention de La Haye relative a la reconnaissance des divorces et des separations de corps», JDI (Clunet),
1969, p. 843.

324 El Cédigo de estatuto personal de Marruecos, ya previé en su art. 44 (modificado el 10 de septiembre de
1993), dispone que: «El repudio no puede ser registrado por los adul mas que en presencia de las dos partes y
después de la autorizacion judicial ». En este tltimo caso, parece que el legislador no se contenta con imponer la
publicidad del acto (registro y notificacion obligatoria del acto a la mujer) y que franquea el limite de una verdadera
judicializacion por la presencia simultanea de las partes ante el juez. Sin embargo, si la mujer no comparece se
hace caso omiso de la causa de su ausencia. La reforma de 2004 (véase el art. 79) refuerza este extremo exigiendo
la autorizacién judicial para el repudio (es traducido, a veces, como divorcio bajo control judicial).
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control de los otros requisitos de exequatur y una atencién particular al limite del
orden ptiblico®®.

En cualquier caso, no es posible considerar una decisién «extranjera», o
susceptible de exequétur, ala pronunciada por una autoridad religiosa en Espafia.
Ahora bien, tampoco en Marruecos se considera a tales autoridades religiosas una
autoridad competente al no estar en modo alguna acreditada y exigirse el control
judicial. Nos remitimos a las consideraciones hechas en torno a la ineficacia del
repudio pronunciado en Espafia ante autoridad religiosa o consular.

B) Firmeza del acto: el repudio revocable

La revocabilidad del repudio se ha invocado para denegar el reconocimiento y,
también, para denegar la autorizacién al matrimonio conculcdndose el derecho
fundamental al ius nubendi®®. Se trata, empero, de un limite temporal®*”. De
hecho es practicamente imposible que pueda aportarse en el momento del
exequdtur un repudio que sea revocable, lo que no siempre es bien entendido
por los tribunales.

El Auto del Tribunal Supremo espafiol, de 23 de julio de 1996, que sefiala:

«Se ha de advertir ya inicialmente sobre el cardcter revocable del divorcio
acordado ante los notarios autorizantes del acto, lo que confiere a la
disolucion del vinculo matrimonial un notorio cardcter de provisionalidad
0, como se dijo en el ATS de 16 de julio de 1996, resolutorio de un
caso similar, un tinte de condicionalidad que, de una parte, pugna con
la exigencia de la firmeza de la resolucién a conocer (...); y de otra, se
alza como un elemento afiadido a la disolucion del vinculo que se antoja
contrario a los principios que inspiran y conforman el concepto de orden
publico (...) ello repugna a la estabilidad y certeza que ha de darse en las
situaciones que conforman el estado civil de las personas y, por ende, a la

325 Vid. A. BUCHER, Jurisprudence suisse, nota a la decisién del TFS, 3 de septiembre de 1996, RSDIE 2/98, p. 267.
326 Sirva de botén de nuestra la Resolucién de la DGRN de 4 de junio de 2001, sobre autorizacién de matrimonio
civil (BIMJ, nim. 1898, 1 de agosto de 2001). Se deniega, aqui, la autorizacién para contraer matrimonio civil a un
espafiol, soltero, (don Sinforiano Patén Simén) y a una nacional marroqui (dofia Zohra Saadi), que fue repudiada
por su marido en Marruecos en el afio 1984. No se tenia sospecha de matrimonio blanco ya que esta pareja reside
en Espafia y tienen una hija en comdn nacida en Leganés el 13 de octubre de 2000, segtin consta en el libro de
familia. Al respecto nuestro trabajo, «Limitaciones infundadas al ius nubendi: el repudio revocable», Derecho
registral internacional (Libro homenaje a R. Arroyo Montero), Madrid, Iprolex, 2002. Con anterioridad, entre otras,
la RDGRN, 27 de abril de 1999, BIMJ, 15 de noviembre de 1999, nim. 1857, p. 3440-3442. («En efecto, la
certificacion primeramente acompafada recoge un divorcio -mds bien repudiacién- pronunciado por primera
vez y, por ello, revocable, al no concurrir las dos repudiaciones posteriores que, conforme al Derecho musulman,
transforman tal acto en irrevocable y provocan la disolucién del vinculo»). Mas recientemente, la RDGRN de 27
junio 2006, (BOE, 12 septiembre de 2006) y las RDGRN de 26y 27 octubre de 2006 (BOE, 13 diciembre de 2006).
327 Es el caso de los ATS espariol de 6 de febrero de 1996, 13 de junio de 1996, 16 de julio de 1996, 24 de
septiembre de 1996, 28 de enero de 1997 y 23 de julio de 1998.

IS5



igualdad de derechos y deberes del marido y de la mujer que desde el art.
14 de la Constitucion Espafiola... »%.

Y, con consideraciones similares, en el Auto del TS de 23 de julio de 1998 se indica:

«no se ha aportado el informe exigido (...) sobre si el divorcio ast declarado
supone la ruptura definitiva del vinculo matrimonial, extremos éstos que
en modo alguno se revelan de los términos del acta de divorcio aportada
cuyo reconocimiento se pretende (..) y , de otra parte, no queda acreditado el
cardcter definitivo e irrevocable de la disolucion del vinculo, requisito éste
que en nuestro ordenamiento juridico resulta de inexcusable cumplimiento
(...). Por todo ello, siguiendo el criterio sentado con anterioridad por esta
Sala (...) la peticion de exequdtur no puede prosperar »%.

Sin embargo, en un Auto anterior, de 21 de abril de 1998, el Tribunal Supremo
procedié a una interpretacién ajustada al cardcter temporal de la revocabilidad
del divorcio. Tras hacer constar los argumentos de las decisiones anteriores
expuso que:

« Sin embargo, no puede desconocer esta Sala las particulares circunstancias
que concurren en el presente supuesto y que aconsejan resolver sobre la
homologacion que se demanda con la mira puesta tanto en la observancia de
los principios que presiden el reconocimiento en Espaiia de las resoluciones
extranjeras cuanto en un elemental principio de justicia material; y ast, ha
de tomarse en consideracion el hecho de que es la esposa quien solicita ahora
el exequdtur, unido al dato de que ha transcurrido con creces el periodo
de tiempo al que la legislacion de origen sujeta el ejercicio de la facultad
de revocacion por el marido, quien, como consta acreditado en autos, ha
contraido, por ende, nuevas nupcias. A la vista de semejantes circunstancias,
no es posible elevar la barrera del orden piiblico (...) sin olvidarse el
trascendental dato de que la situacion de desequilibrio ha desaparecido en el
momento en que se solicita el exequdtur (...) no se encuentra ya la facultad
del esposo de reanudar el estado marital (...) ha desaparecido la nota de
inestabilidad e incertidumbre en el estado civil... ».

Es muy dificil, por tanto, que nuestros tribunales lleguen a conocer del
reconocimiento de un repudio revocable.

328 RJ 1998\2907
329 RJ 1998\5337. Vid nuestra nota en RED/, 1999, p. 203-207.
330 RJ 1998\3563 y el Auto del Tribunal Supremo de 17 de septiembre de 1996, R/ 1998\2908.
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C) Caracter unilateral del repudio e indefensiéon de la esposa
El juez de exequdtur no otorgard el exequdtur si ha habido indefensién. Tanto
el derecho comtin (art. 954.2 LEC) como el art. 23.2 del Convenio entre Espaiia
y Marruecos, de 30 de mayo de 1997%' tienen en cuenta esta condicién de
exequdtur. Por otra parte, los principios de orden ptiblico procesal contenidos en
el art. 24 CE y en los textos internacionales sobre derechos humanos coadyuvan,
también, a este control nutriendo el limite del orden ptblico internacional.
Este control de la indefensién, al amparo del art. 23.2 del citado Convenio
bilateral, lo ilustra la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, de 22
de junio de 2001*?, donde la falta de prueba de la citacién legal de la esposa
constituye en este caso un obstdculo a la eficacia del repudio. Y, también, con la
sentencia de la AP de Madrid, de 13 de febrero de 2002°* que concede el exequdtur
considerando que no se produce indefensién al concurrir el asentimiento de la
esposa:

«... procede, estimando el presente recurso de apelacion interpuesto por la
representacion legal de D Lamia Lahnini B. S., conceder el exequdtur a la
resolucion del Tribunal de Primera Instancia de Tdnger de 14 de Enero de
1994 por la que se concede el divorcio del matrimonio de D* Lamia Lahnini
B. S. y D. MOHAMMED H. y ello por cuanto de la documentacion
presentada se deduce que se han cumplido los requisitos del articulo 23 y
28 del citado Convenio, pues se trata (documento 9) del acta del divorcio
ya consignado en el Registro de Matrimonios lo que hace presumir que
dicho acceso al Registro no hubiera podido efectuarse de no haber sido
dictado el divorcio por drgano competente y a través del documento o
certificacion pertinente de autenticidad y firme. Ademds, adviértase, que
se ha tratado de un divorcio en el que asistieron ambas partes, en concreto
asistié6 D" Lamia y su padre y consta que consintieron en el divorcio, luego
ya no cabe hablar de rebeldia; por lo dicho y por este consentimiento (...)
ni de necesidad ahora y para el éxito de la presente pretension de acreditar
la notificacion de la resolucion a las partes. ».

En Francia, el rechazo a reconocer el repudio es sostenido por numerosos
autores®*. La Cour de Cassation, a partir de un asunto de 1° dejunio de 1994°%, invoca

331 BOE nim. 151, de 25 de junio de 1997. Art. 23.2: «legalmente citadas, representadas o declaradas rebeldes».
332 AC 2001\1539.

333 JUR 2002/148661

334 Vid., F. MONEGER, « Vers la fin de la reconnaissance des répudiations musulmanes par le juge francais ?,
Journal Droit international, 1992, p. 347, y las decisiones y la nota de L. GANNAGE, en Revue Critique de droit
international privé, 2001, p. .704 y 2002. p. 730.

335 Cass. Civ. 1" juin 1994, D. 1995, Jur., p. 263, y B. ANCEL & Y. LEQUETTE, Les grands arréts de la jurisprudence
francaise de droit international privé, 2001, n° 64.
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el principio de igualdad en el procedimiento previsto en el art. 5 del Protocolo n°
7, de 22 de noviembre de 1984, del Convenio Europeo sobre derechos humanos
(1950). Pero en cinco fallos, pronunciados el 17 de febrero de 2004, se rechazaba
el reconocimiento por motivos de orden publico respecto a esposos marroquies
o argelinos, domiciliados —los dos esposos o la esposa— en el territorio francés.
Estas decisiones atienden a un «orden ptblico de proximidad »**; es decir, que
atiende a los vinculos existentes con el foro.

Pero el debate no estd cerrado. El TEDH en el asunto .D.D c. Francia, de 8
de noviembre de 2005, aunque se trata de un asunto de radiacién, refuerza la
jurisprudencia francesa de 2004 (a la que siguieron otras sentencias en un
sentido similar) con respecto al rechazo de repudios procedentes de Argelia y de
Marruecos, y por motivos que no es evidente que se diluyan ante el Cédigo de
Familia reformado.

Sin embargo, en el supuesto del repudio el problema de la indefensién no trae
causa en una maniobra fraudulenta sino en la desigualdad intrinseca entre el
marido y la mujer en el acceso al divorcio. Desde esta éptica, no se trata tanto
de verificar el respeto a los derechos de la defensa (del vencido en juicio) sino
del respeto a la voluntad de la esposa por cuanto la ley ha organizado un modo
de disolucién del matrimonio basado en la voluntad unilateral del esposo sin
ofrecer a la mujer la misma posibilidad. Es la solicitud del exequétur del repudio
por parte de la mujer (vencido en juicio) lo que puede hacer superfluo el control
de los derechos de la defensa en caso de repudio marital.

En este sentido, la conclusién precisada en el punto C. 2 de la Résolution de
UInstitut de droit Internacional, adoptada el 25 de agosto de 2005, relativa a las
Différences culturelles et ordre public en droit international privé de la famille, que
precisa al respecto que: «El orden ptiblico podrd oponerse al reconocimiento
de un repudio unilateral de la mujer por su marido cuando la mujer tenga o
haya tenido la nacionalidad del Estado de reconocimiento o de otro Estado
que rechaza el repudio o cuando tiene su residencia habitual en uno de esos
Estados, a menos que haya consentido o que se haya beneficiado de una proteccion
pecuniaria suficiente »*.

336 Cour de cassation, civile, n°02-11.618, n° 01-11.549 y n° 02-17.479. http://www.courdecassation.fr/agenda/
arrets/arrets/02-15766.htm Vid., P. COURBE, « Le rejet des répudiations musulmanes », D., 25 marzo 2004, p.
815-823. Respecto a la evolucién del derecho francés, P. LAGARDE, « Les répudiations étrangéres devant le juge
francais et les traces du passé colonial », Festschrift fiir H.Jiirgen Sonnenberger, 2004, p. 491, y « La théorie de
I'ordre public international face a la polygamie et a la répudiation. L'expérience francaise », Mélanges F. Rigaux,
1993, p. 272 et 281.

337 Résolution IDI, rapporteur P. LAGARDE. http://www.idi-iil.org/idiF/navig_chron2003.html (adoptada el 25
de agosto de 2005). « 2. L'ordre public pourra étre opposé a la reconnaissance d'une répudiation unilatérale de la
femme par son mari lorsque la femme a ou a eu la nationalité de I'Etat de reconnaissance ou d'un Etat refusant la
répudiation ou lorsqu'elle a sa résidence habituelle dans I'un de ces Etats, a moins qu'elle y ait consenti ou qu'elle
ait bénéficié d'une protection pécuniaire suffisante. ».
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La solucién permite atender a la libertad matrimonial, al consentimiento de la
mujer y al control de las consecuencias econémicas del repudio, que suelen ser la
«manzana de la discordia » en los pleitos matrimoniales.

Cabe notar que, al menos en un primer momento, la mayor parte de solicitudes
de exequdtur de repudios isldmicos con las que se ha enfrentado el Tribunal
Supremo espariol han sido a iniciativa de la mujer, a diferencia de lo que ocurre
en otros paises, en los que el reconocimiento del repudio suele plantearlo el
marido para paralizar una demanda de divorcio o de contribucién a las cargas
del matrimonio por parte de su mujer. Pero tal proceder obedece a un momento,
distinto del actual, en el que la obtencién del divorcio en Espafia, a solicitud
de uno de los cényuges, suponia iniciar un procedimiento mds lento que el del
exequdtur.

Otro supuesto frecuente de solicitud del repudio ha sido en el caso del tipo
khol que comporta el acuerdo entre ambos esposos en la ruptura del vinculo (y
la compensacién a pagar por la esposa). Un ejemplo, anterior a la reforma del
Cédigo de familia y al Convenio bilateral, lo ofrece el ATS de 8 de junio de 1999%%,
cuando indica que:

«...la conformidad con el orden piiblico espariol —en sentido internacional—
es plena (...) el acto aparece refrendado y sancionado por una autoridad
en ejercicio de funciones jurisdiccionales; y en segundo lugar, mediante la
resolucion de que se trata se origina la destruccion del vinculo matrimonial
de forma definitiva e irrevocable y ello porque el divorcio pronunciado es
el divorcio o repudio de los llamados « Khole » del Estatuto Personal y de
Sucesion del Reino de Marruecos de fecha 10 de septiembre de 1993, que
en la legislacion marroqui se regula en el Capitulo 111 del citado Cédigo
bajo el titulo « Del repudio (o divorcio, segiin otras traducciones) mediante
compensacion », y que se abre con el art. 61, que reza: « los esposos pueden
convenir entre ellos el repudio —o divorcio— mediante compensacion »,
proclamando por su parte, el articulo 67 de la misma norma el cardcter
irrevocable de este tipo de divorcio o repudio... “.

Cabe recordar que el repudio khol se ha tenido en cuenta en los supuestos
de concesién de visado (reagrupacién de la segunda esposa) en las citadas
sentencias del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad de Madrid, de 30
de mayo de 2005°* y del Tribunal Supremo (contencioso-administrativo), de 25 de
enero de 20063,

338 1999/4346.
339 JUR 2006\217475.
340 RJ 2006/4338. La Ley nim. 6497, 5 de junio de 2006.
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D) La competencia del juez de origen, fraude a la jurisdiccion y
litispendencia

Cuando se trata de un matrimonio de extranjeros instalados en Espafia
aparece, a veces, la sombra del fraude en el supuesto del llamado «repudio
veraniego o migratorio», que se produce cuando el esposo viaja al pafs
de origen para repudiar a su mujer y solicitar luego el exequatur, o, para
paralizar la decisién de divorcio instada por su mujer en Espafia. Se controla
esta prdctica teniendo en cuenta la litispendencia. El art. 23.4 del Convenio
bialeteral hispano-marroqui (1997) prescribe: «Que no se encontrase
pendiente ningln proceso entre las mismas partes y por el mismo objeto
ante algtin érgano jurisdiccional del Estado requerido antes de iniciarse la
accioén, ante el tribunal que haya dictado la resolucién que deba ejecutarse. ».

Esta préctica se controla, también, al verificar la competencia del tribunal
de origen (o la existencia de vinculos razonables con el pais donde se
pronuncia el repudio) o la inconciliabilidad de decisiones, condiciones
recogidas en el Convenio bilateral hispano-marroqui (1997).

La primera condicién de exequdtur que exige dicho Convenio es que la
autoridad de origen sea internacionalmente competente segtin las normas
aplicables en el pais en que hubiera sido dictada. El control sigue un sistema
unilateral basado en las normas del juez de origen (art. 23.1). El sistema de
control unilateral favorece el reconocimiento de las decisiones dejando en
manos del legislador el control de la competencia de sus propios tribunales.
Cabria deducir, del art. 79 del CF (e igualmente del art. 212 del Cédigo de
Procedimiento civil marroqui), si es que se aplica al dmbito internacional, la
competencia de los tribunales de Marruecos si la demanda se presenta ante
los tribunales del domicilio conyugal o, en su defecto, del domicilio o de la
residencia de la esposa o de la conclusién del matrimonio.

Se limitan las posibilidades de acceso a la jurisdiccién marroqui cuando el
matrimonio reside en el extranjero. Sin embargo, la proyeccién internacional
de la norma de competencia interna no es didfana. Parece que si no hay
domicilio conyugal ni la esposa reside ni se han casado en Marruecos, se
ofrece al demandante un foro residual en Marruecos ante los tribunales
de familia en Rabat. Y no se trata de un foro de necesidad susceptible
de evitar la denegacién de justicia, pues la residencia no se encuentra en
Marruecos. En nuestra opinién subyace cierto forum legis a la previsién por
el cual si el asunto entra en el dmbito de aplicacién del Cédigo de familia
(art. 2) se busca la manera de que los tribunales sean competentes. La
separacion forum y ius no es didfana en un sistema que, al no tener normas
de competencia internacional auténomas, cabe entender que extiende las
normas de competencia interna. La prdctica de los tribunales deberd aclarar
esta cuestion.
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E) Limite del orden publico: exequatur parcial y modificacién de las
medidas adoptadas

El art. 23.4 del Convenio bilateral hispano marroqui (1997) precisa otra condicién de
exequdtur: «La resolucién no contiene disposiciones contrarias al orden ptblico del
Estado en que se solicite la ejecucién, ni a los principios del derecho internacional que
sean aplicables en el mismo».

Al amparo del régimen auténomo (art. 954 LEC 1881), la prdctica judicial
espariola (Autos del Tribunal Supremo) que se ha pronunciado sobre el exequdtur
de los repudios musulmanes ha manifestado inicialmente una percepcién
mecdnica y abstracta del mismo. Pero existen ejemplos de un orden ptblico
selectivo, funcional y circunstanciado. El Auto del Tribunal Supremo de 21 de
abril de 1998 nos sirve para ilustrarlo. Este Auto pone en relieve que es imposible
rechazar toda eficacia a esta institucién importada sin que ello se vuelva en contra
de la destinataria del acto:

«... no puede desconocer esta Sala las particulares circunstancias que
concurren en el presente supuesto y que aconsejan resolver sobre la
homologacion que se demanda con la mira puesta tanto en la observancia
de los principios que presiden el reconocimiento en Espafia de las
resoluciones extranjeras cuanto en un elemental principio de justicia
material; y ast, ha de tomarse en consideracion el hecho de que es la esposa
quien solicita ahora el exequdtur, unido al dato de que ha transcurrido con
creces el pertodo de tiempo al que la legislacion de origen sujeta el ejercicio
de la facultad de revocacion por el marido, quien, como consta acreditado
en autos, ha contraido, por ende, nuevas nupcias. A la vista de semejantes
circunstancias, no es posible elevar la barrera del orden piiblico en sentido
internacional (...) Mantener lo contrario significaria elevar el formalismo
del principio igualatorio por encima del resultado material que se produce
en el caso concreto, convirtiendo en perjuicio lo que debiera actuar en
proteccion de la mujer discriminada, al obligarla a acudir a un juicio de
divorcio en Espafia para obtener una definitiva disolucion del vinculo
matrimonial ya producida en el Estado de origen, cuando a través del
exequdtur se recibiria la sentencia con ese mismo contenido ».

La solucién es pragmadtica, no se vea para nada en ello un favor a esta institucién
ni una aceptacion a todos sus efectos. Si la mujer no estd de acuerdo, existen hijos
menores cuyo interés in concreto no es protegido, cabria un reconocimiento parcial
(disolucién del vinculo matrimonial) abriéndose a la mujer repudiada residente y
al marido, y en interés de los hijos, el acceso a nuestros tribunales. Y es que esta
institucién es un simbolo en el debate politico dentro y fuera del mundo musulman;
y, si bien es legitimo ser beligerante con ella —en aras de una reforma o de la funcién
pedagégica del derecho—, se debe cuando se administra justicia no perjudicar a los
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destinatarios de las normas discriminatorias en favor de una justicia abstracta, de
uno u otro signo, que no atienda a las circunstancias que concurren en el caso®.

Lasituaciéon cada vez més comtn es que, con independencia del reconocimiento
se entra a valorar los efectos. Es el caso de la SAP Castellén 184/2005, de 13 de
septiembre de 2005, en la que se precisa:

«... es contraria al orden piiblico de nuestro Ordenamiento ya que la
causa de aquel fue el «repudio de la esposa » tal y como se desprende de la
simple lectura de la misma, lo que supone e implica que segiin el convenio
de Cooperacion judicial en materia civil, mercantil y administrativa entre
el Reino de Esparia y el Reino de Marruecos firmado en Madrid al 30 de
mayo de 1997 ( RCL 1997, 1526) y de acuerdo con lo dispuesto en su art.
23 ...(...) no puede ser reconocida por nuestro derecho (...)Pero el caso que
nos ocupa se trata simplemente de adecuar las pensiones establecidas en
la sentencia de relaciones paterno filiales en favor de la esposa y de la hija
del matrimonio (la cursiva es nuestra), y en este sentido dicha resolucion
que es perfectamente reconocida y ejecutable en Espaiia al concurrir en
la misma los requisitos legalmente establecidos en el art. 23 del convenio
citado, acontece que habida cuenta de que ambos litigantes tienen
residencia en Espafia...«. Afiadiendo que: “ ... en el presente caso se trata
no de modificar una resolucion extranjera sino simplemente de adecuar a
nuestra sociedad la pension de alimentos establecida en favor de la hija de
15 dirhams es decir, 7.400 ptas., al mes, y la de la esposa, con mayor razén
y fundamento es obvia la competencia de nuestros Tribunales. ».

En un sentido parecido se pronuncia la AP de la Rioja 286/2003 (seccién 1°) el
7 de octubre de 2004 en el marco de un exequdtur sujeto al Convenio bilateral
de 30 de mayo de 1997. Se establece la posibilidad de modificar los efectos de las
medidas adoptadas por la sentencia extranjera respecto a los hijos y a los alimentos
con independencia de lo previsto en la decisién marroqui. Esta, dirfamos, recibe
un exequdtur parcial. Sefiala la AP en concreto que:

«... aun cuando se haya dictado una sentencia de divorcio por el tribunal del
Reino de Marruecos, con una orden de fijacion de obligaciones dimanantes
del divorcio, entre las que se cuenta la fijacion de una pension alimenticia,
ello no impide que por el tribunal espariol se dicte una segunda sentencia
modificando este pronunciamiento (la cursiva es nuestra), por otro mds

341 Vid., A.QUINONES ESCAMEZ, Derecho e inmigracién: el repudio isldmico en Europa, Fundacién La Caixa,
Barcelona, 2000 (jurisprudencia espafiola) y la nuestra nota en REDI, 1999, p. 203-217.
342 JUR 2004/286103.
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ajustado a la realidad socio-econdmica del lugar de residencia de los litigantes
y de sus hijos. ». Fijandose los alimentos atendiendo a la ley espaiiola, lo que
permite el Convenio de La Haya de 1973: «... la Ley aplicable al caso es la
espariola, conforme a la cual debe fijarse una pension alimenticia ajustada a
las circunstancias concurrentes en los litigantes y en sus hijos ».

Del mismo modo se manifiesta la AP de Barcelona en su sentencia de 4 de
enero de 2006:

«La parte demandante se alza frente a la sentencia de instancia, que
desestima su demanda en solicitud de medidas sobre guarda y custodia y
alimentos a favor de una hija menor de edad (...) Lo que ahora se discute no
es, no obstante, la determinacion de la legislacion aplicable, habida cuenta
de la existencia de una sentencia de divorcio reconocida por ambas partes,
pero cuya ejecucion no ha sido instada por ninguna de las partes y este
es el fundamento de la denegacion de la pretension actora por el juzgador
de instancia que efectiia un detallado y correctisimo andlisis juridico de
la normativa aplicable. Efectivamente, tal y como resulta de lo dispuesto
en el articulo 25 del Convenio de cooperacion jurisdiccional en materia
civil, mercantil y administrativa entre el Reino de Espafia y el Reino
de Marruecos firmado el 30 de Mayo de 1.997, el tribunal de instancia
concederd el derecho a la ejecucion de la resolucion dictada por el tribunal
marroqui a solicitud de parte interesada, partiendo tanto de la existencia
de un matrimonio celebrado en Marruecos de cuerdo a su legislacion y en
consecuencia con plena eficacia, no sélo en aquél pais, sino por supuesto en
Esparia. », Afiade que: «incluso en autos recientes, el Tribunal Supremo
ha denegado el exequdtur de las resoluciones dictadas por los tribunales
marroquies, cuya ejecucion puede solicitarse directamente ante el tribunal
de instancia (Auto del T.S. de fecha 2 de Marzo de 2.004 o 20 de Abril
de 2.004 0 4 de Mayo de 2.004) (...) procede aprobar el pacto suscrito por
las partes, como en su dia el mismo juzgador de instancia aprobé como
medidas provisionales las acordadas por los litigantes ...”. E iqualmente,
la AP de Madrid, en su sentencia de 25 abril 2006°%. Y, con anterioridad,
el Auto de la AP de Madrid de 30 de noviembre de 2005»**,

343 El texto de ambas decisiones SAP AP de Barcelona, de 4 de enero de 2006 y SAP de Madrid de 25 de abril de
2006 con nota de F. CALVO BABIO, en Sepin FAM-64, Marzo de 2007, n° 64, p. 34-39. En general, S. ALVAREZ
GONZALEZ, Crisis matrimoniales internacionales y prestaciones alimenticias entre conyuges, Madrid, Civitas, 1996,
p. 227 y siguientes. Asimismo, la nota de Y. DUTREY GUANTES, al Auto de la AP de Madrid, de 30 de noviembre
de 2005, AC 2006/49, en la REDI, 2006-1, p. 478-481.

344 Auto de la AP de Madrid, de 30 de noviembre de 2005, AC 2006/49, nota y extractos de Y. DUTREY
GUANTES, en la Revista Espafiola de Derecho internacional, 2006-1, p. 478-481.
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F) Exequatur parcial (vinculo) y adopcion de medidas o modificacion
de las adoptadas

La solicitud de medidas relativas a los alimentos o a la responsabilidad parental y
la modificacién de medidas dictadas en resoluciones extranjeras, se repite, como
vemos, ante nuestros tribunales. La solicitud de modificacién de las medidas de
guarda y custodia y de alimentos dictadas en Marruecos se plantea al margen
del reconocimiento previo de la resolucién extranjera sin ni siquiera pretenderse
el exequdtur de la decisién. La tutela judicial efectiva®®, la competencia de
nuestros tribunales para conocer de tales medidas, y su intrinseca posibilidad
de modificacién militan a favor de proceder a una adaptacién a los ingresos y al
nivel de vida en el pais de residencia (en la SAP de Madrid de 25 de abril de 2006
los alimentos del menor ascienden a 38 euros mensuales). Cuestion relativa a los
alimentos a los que es aplicable la ley espafiola siendo residente el acreedor (en
virtud del convenio erga omnes de La Haya de 1973).

En nuestra opinién, serfa oportuno, en estos casos, un exequatur parcial
(relativo a la ruptura del vinculo) y que abriera la via para solicitar los efectos
que no lo obtienen sin que fuera necesario un procedimiento ex novo relativo a
los alimentos. Mds dudas ofrece el solicitar que se fijen los efectos, al margen del
exequdtur, en un procedimiento destinado sélo a tales efectos™. La modificacién
de las medidas de las sentencias dictadas en el extranjero no es pacifica. F.
CALVO BABIO*, siguiendo a Y. GUANTES DUTREY (y ésta a M.A. MICHINEL
ALVAREZ y L. CARBALLO PINEIRO*®#) aboga por el reconocimiento incidental
en el procedimiento en el que se solicita la modificacién de medidas. Se trataria
de un reconocimiento que sélo serviria para el proceso en curso, no otorgaria el
efecto de cosa juzgada ni eficacia erga omnes, efecto y eficacia, que, por otro lado,
no se precisan de una sentencia que inmediatamente se va a modificar.

Lo mds oportuno, a nuestro entender, es la solicitud de exequatur parcial
(modificacién del estado civil o ruptura del vinculo) que dejara la puerta abierta
a nuestros tribunales para fijar los efectos que no son reconocidos, en la misma
instancia, para ofrecer una justicia efectiva siempre que los tribunales espafioles
fueren internacionalmente competentes, como apuntamos en anteriores trabajos®",

345 Al respecto, cabe recordar la STC 61/2000 (Sala 12) de 13 de marzo de 2000. Véase el trabajo de L. CARBALLO
PINERO, « Competencia judicial internacional y modificacién de prestaciones de ejecucién continuada: mas 14 de
la STC 61/2000», AEDIPr., 2001, p. 463-482.

346 S. ALVAREZ GONZALEZ, Crisis matrimoniales internacionales y prestaciones alimenticias entre conyuges,
Madrid, Civitas, 1996, p. 227 y siguientes. Asimismo, la nota de Y. DUTREY GUANTES, al Auto de la AP de
Madrid, de 30 de noviembre de 2005, AC 2006/49, en la REDI, 2006-1, p. 478-481

347 F. CALVO BABIO, en Sepin familia marzo 2007, n° 64, p. 34-39, donde citaa Y. DUTREY GUANTES, «Divorcio,
modificacion de medidas», El Derecho, Ref. 2006/102720.

348 M.A. MICHINEL ALVAREZ, «La sentencia extranjera ante el cambio de circunstancias», REDI, 2002, p. 641-
668 y L. CARBALLO PINERO, «Competencia judicial internacional y modificacién de prestaciones de ejecucion
continuada: mas lld de la STC 61/2000», AEDIPr., 2001, p. 463-482

349 A. QUINONES ESCAMEZ, Derecho e inmigracidn...», op. cit., (conclusiones y propuestas de lege ferenda).
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por economia procesal y dado el cardcter de orden publico y urgente de las
medidas. Se tratarfa de excluir el reconocimiento de la parte de la sentencia
relativa a los efectos si otorga escasos alimentos por contravenir su resultado
al orden publico espafiol y teniendo en cuenta el interés del menor. Lo que
permitiria adecuar el montante de los alimentos a las necesidades del acreedor
de los mismos y a los recursos del deudor (art. 11 del Convenio de La Haya de
1973) en el pais donde actualmente residen®".

La demanda de reconocimiento incidental de la decisién de divorcio (con
exequdtur parcial que afectaria a la disolucién del vinculo) podria ir acompafiada
de una solicitud de medidas sobre los menores y pensiones de alimentos que
pueden variar en atencién de las circunstancias (cambio de pais) en que fueron
dictadas cuando sobre éstas no proceda el exequdtur.

Son estos litigios, los relativos a la revision o al aumento de la pensién
alimenticia de los hijos y de la remuneracién de la guarda, los que nutriran
las dificultades de reconocimiento, ya sea en Marruecos como en Espafia, no
sélo por existir una heterogénea regulacién sino por tratarse de medidas no
definitivas que requieren de adaptacién al caso y momento concreto en el que
son solicitadas. No obstante, tendria que darse en los casos en los que no fuera
posible un exequétur total de la sentencia (contrariedad con el orden ptblico),
pues no se trata de abrir meramente la puerta a la especulacién derivada de la
disparidad de legislaciones™'.

Un ejemplo, en Marruecos, lo ofrece la sentencia n°® 38, del Tribunal Supremo de
Marruecos, de 28 de enero de1997: «... considerando que todo lo esgrimido por la
demandante es cierto, porque junto con el escrito de la demanda presenté 8 facturas,
5 recetas médicas, 3 recibos, entre los que se encuentra el mencionado n° 42942 que
tuvo en cuenta la jurisdiccién de primer grado; que el Tribunal de Apelacién ignoré
el resto de la documentacién e incluso la factura n® 9 mencionada por el Tribunal
de Primera Instancia y que asciende a 3572,28 Dh; que el primer juez fijé la pensién
alimenticia y la remuneracién debida por la guarda en 500Dh mensuales; que el
segundo juez redujo dicha cantidad a 300Dh alegando que los recursos econémicos
del demandado eran limitados y sin justificar el porque de dicha conclusién; que de
lo sefialado se extrae que la mencionada resolucién adolece de falta de motivacién
y queda expuesta a casacion. ». Se indica en la sentencia que el demandado «tenia la
doble condicién de comerciante y propietario inmobiliario®?. Para el reconocimiento
mutuo de tales medidas (y su revisién) ha de estarse al caso concreto.

350 C. PARRA RODRIGUEZ, «Aspectos practicos en la aplicacion de la normativa internacional de obligaciones
alimenticias», Sepin familia, nim. 57, julio-agosto 2006, p. 24-26

351 Respecto al fraude en tales solicitudes, M.A. MICHINEL ALVAREZ, «La sentencia extranjera ante el cambio de
circunstancias», RED/, 2002, p. 641-668.

352 Expediente n° 338/2/2/1997. Véase en la direccion electrénica del Proyecto ADL (jurisprudencia: sentencia n°
38) http://www.proyectoadl.com/index1024x768.html
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Un ejemplo en Espafia lo ofrece la sentencia de la Audiencia Provincial de
Barcelona de 1 de junio de 2006*3, a cuyo tenor: «La sentencia que puso fin en
forma definitiva al proceso declarativo suscitado en el primer orden jurisdiccional,
sobre materia propia de patria potestad, guarda y custodia, régimen de visitas y
pensién de alimentos de menores de edad, ha sido objeto de apelaciéon por la
parte demandada D.Pl4cido, que ha aducido en la formalizacién escrita de su
recurso, se estime el régimen de visitas para regular las relaciones de los menores
con el progenitor no custodio, expresamente postulado en la fase expositiva
de la contestacién a la demanda, y; que se reduzca la cuantia de la pensién de
alimentos en favor de los menores, hasta la suma de 120 euros mensuales (...)
«La determinacién de la cuantia de las pensiones de alimentos en favor de los
menores, del orden de 100 euros mensuales, para cada uno de ellos, responde
a los pardmetros del articulo 246 del Cédigo de Familia de Catalufia. Se han
tenido en cuenta los gastos de los menores, encuadrados en el concepto amplio
de alimentos, y las posibilidades econémicas de las partes. Asf es de observar
que el demandado tiene una actividad laboral de caracter fija, percibiendo una
retribucién de 649 euros mensuales, y satisfaciendo una renta de alquiler de
vivienda del orden de 225 euros mensuales, mientras que la contraparte desarrolla
actividad de limpiadora con un salario de 240 euros mensuales, abonando un
alquiler de la vivienda que ocupa junto a su madre de 230 euros mensuales.
Estas circunstancias determinan la procedencia de mantener la pensién de
alimentos de cada uno de los menores, en la suma de 100 euros mensuales, como
forma de subvenir sus necesidades vitales minimas, sin que sea de estimar la
reduccién postulada por la parte recurrente, pues de aceptarse impediria que los
alimentistas tuvieran cubiertos tales minimos vitales, que tampoco podrian ser
atendidos por la madre, ante su precaria situacién econémica ».

Y la citada sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, de 3 de mayo
de 2006™* que ofrece una interpretacién adaptada al derecho espafiol del
Cédigo de Familia marroqui. Respecto a la obligacién de alimentos considera la
Audiencia que: «La Moudawana, o ley de familia del Reino de Marruecos, pais
de nacionalidad comtn de ambos litigantes y de sus hijos, establece en sus arts.
54.3 y 198 la obligacién de alimentos consecuente con la paternidad, por lo que tal
obligacion, que pertenece a la esfera del orden ptiblico, ha de ser cumplida segtin
los criterios ponderados de las necesidades de los hijos y de las posibilidades
de ambos progenitores. » (...) La consecuencia de lo anterior es que se denominé
prestacion por alquiler de la vivienda a lo que, realmente, constitufa una clara
porcién de la prestacién alimenticia que, en consecuencia, debe quedar integrada

353 Audiencia Provincial de Barcelona (Seccién 122), Sentencia de 1 de junio de 2006. Ponente: llmo. Sr. D. Juan
Miguel Jiménez de Parga Gastén. JUR 2007\11587.

354 Audiencia Provincial de Barcelona (Seccién 122), Sentencia de 3 de mayo de 2006. Ponente: [Imo. Sr. D.
Pascual Ortufio Mufioz. JUR 2006\261212. Nota de A. QUINONES ESCAMEZ, AEDIPriv., 2006 (en prensa).
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en la parte proporcional correspondiente, dentro de la prestacién por alimentos
para los hijos menores, y que la imposicién de la obligacién el pago de los atrasos
por alquiler, debe quedar excluida de este litigio por su devengo anterior a la
interposicién de la demanda de separacién, sin perjuicio del derecho de la actora
de reclamar su concreto importe en el juicio declarativo que corresponda.». En
definitiva: «Las consideraciones precedentes determinan que la medida sobre
el pago del alquiler deba ser dejada sin efecto tal como viene formulada, pero
integrando parcialmente el gasto relativo a la vivienda, en la pensién alimenticia,
que ha de concretarse, en conjunto, en 200 euros para cada uno de los hijos, puesto
que lamadre también obtiene ingresos propios, tiene consolidada su permanencia
en Espafia, y estd integrada en las actividades laborales. ». El resultado que da la
Audiencia es ecudnime y adaptado a los recursos y las circunstancias actuales de
la familia.

IV. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES FINALES

1. El nuevo Cédigo de familia marroqui (2004) fija su dmbito de aplicacién
en el espacio a través de una norma de conflicto unilateral o de extensién de
amplio alcance extraterritorial (art. 2). No escapan a su dmbito de aplicacién
los matrimonios binacionales o mixtos, cuando uno de los esposos es marroqui,
ni sus hijos y su familia, con independencia de su residencia y de su/s otra/s
nacionalidad/es. La religién —notablemente, el ser musulmén- es una conexién
juridica, y permite solventar la pluralidad juridica desde una éptica confesional.

No prevé el cédigo normas especializadas para restringir el alcance
extraterritorial de las instituciones méas contestadas: el repudio o la poligamia. El
espiritu restrictivo de la reforma, respecto del repudio o la poligamia, no alcanza
a la escena internacional. Un marido musulmén podria celebrar un segundo
matrimonio o repudiar a su esposa extranjera, en Marruecos, aunque no resida en
el pafs. Atendiendo al contenido del cédigo y al espiritu de reforma, el legislador
podria dotar a su sistema de derecho internacional privado de una norma de
conflicto orientada que exigiera un ctimulo de leyes (la ley nacional de cada uno
de los esposos y la ley de su tltima residencia habitual comtin) para autorizar la
poligamia o el repudio en supuestos internacionales. La previsién serfa acorde
con la reforma y facilitaria el reconocimiento reciproco de normas y decisiones.
La voluntad expansiva del legislador en la aplicacion del nuevo texto tiene por
objetivo el proyectar los aspectos reformistas o innovadores del cédigo mas que
el alentar los privilegios maritales del repudio y de la poligamia. Por la via de la
reforma del sistema de derecho internacional privado seria posible limitar estas
instituciones mds polémicas tanto fuera como dentro del mundo musulman.

Con todo, pese ala vocacién extensiva del c6digo, sus disposiciones no siempre
se verdn reclamadas fuera de Marruecos. Esto es asi, porque en los derechos

167



secularizados las normas de conflicto son la puerta de entrada del derecho
estatal extranjero; y, por ende, a las normas religiosas que lo impregnan. Baste
un ejemplo: el ser marroqui 0 musulmdn no entrafia en Espafia la aplicacién del
«estatuto personal y familiar » vigente en Marruecos ni del derecho coranico. La
disolucién de un matrimonio entre un marroqui y una argelina residentes en el
territorio no se regula por el derecho musulmén de inspiracién comun. La ley
aplicable a la disolucién del matrimonio, a falta de nacionalidad comtn, es la ley
(espafiola) de la residencia, sean 0 no sean originarios de un pais musulman uno
o, incluso, los dos esposos.

En definitiva, el cauce de entrada del nuevo Cédigo de familia marroqui
(2004) son las normas de Derecho internacional privado espafiol que atienden a
conexiones juridicas (nacionalidad, residencia u otras) y no a pautas religiosas.

2. El nuevo Cédigo de la Familia marroqui (2004) ofrece en su conjunto un
resultado complejo y ambiguo, que es fruto de un dificil consenso. El texto casa
el repudio y otros modos tradicionales de disolucién del matrimonio (arts. 98 a
113) con otras modalidades innovadoras (arts. 94 a 97, 99 y 114), que amplian las
causas de disolucién del matrimonio a peticién de la mujer o de ambos esposos.
La persistencia de la desigualdad estructural existente entre los esposos en la
disolucién del matrimonio (repudio) serd un freno a la aplicaciéon de las normas
o al reconocimiento de las decisiones dictadas a su amparo (STEDH, 8 noviembre
de 2005, D.D. c. France) hasta que la préctica no consolide un cambio de rumbo
acorde con el espiritu reformador.

Quizds la situacion, hoy, en Marruecos, guarde cierto paralelismo con el
proceso legislativo que vivid nuestro pais, en la etapa de transicién, en los afios
ochenta, cuando re—introdujo el divorcio en nuestro derecho de familia. Es sabido
que la ley de divorcio de 1981 se vio obstaculizada por las tensiones existentes
en el partido gobernante, por una influyente Conferencia Episcopal; y, por unas
circunstancias de transicion harto dificiles, con golpe de Estado incluido en la
fase de tramitacién al Senado de la ley. Baste asomarse a una hemeroteca para
recordar las dificultades del entonces Ministro de Justicia, F. Ferndandez-Ordoéiez,
para sacar adelante una ley que, junto a otras reformas, tenfa por objetivo el
normalizar y modernizar el pafs.

También la Ley 30/1981, de 7 de julio, conocida como ley del divorcio, —aunque
uatil; y, contra prondstico, longeva-, fue fruto del consenso en nuestro pafs. El texto
ofrecia un resultado complejo, al intentar casar causas o modalidades distintas
de disolucién del matrimonio, pero hoy, bien puede decirse que el divorcio por
mutuo acuerdo (sin culpables), por aquel entonces polémico, o el divorcio por
cese de la convivencia nos parecen ya tan de cajon que quisiéramos incluso verlos
reflejado en los textos de otros paises, aunque llegar a ello nos costara lo nuestro.

En definitiva, la clave de la reforma en Marruecos reside en el uso que del texto
hagan, en la préctica, los particulares y los tribunales —a los que se confiere un
gran poder moderador— segtn se acojan o apliquen unas u otras disposiciones.
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Pero es pronto atin para hacer un balance. Los pocos datos existentes muestran
diferencias entre las regiones de Marruecos y las distintas zonas (urbana y rural).

3. La sociedad contempordnea reclama cada vez mds al juez soluciones ad hoc,
creadoras, que le llevan a asumir responsabilidades en la proteccién efectiva y no
abstracta de los derechos fundamentales. Nuestro derecho reposa enlos principios
de legalidad, jerarquia normativa y seguridad juridica, pero tales pardametros no
deben entenderse como un freno a la adaptacién y a la necesaria bisqueda de
la justicia en el resultado. La solucién a la mayor parte de las cuestiones que
nos han ocupado, requiere evitar un juicio abstracto y aprioristico sobre el
derecho extranjero; no atar corto al juez, y dejar en sus manos una aplicacién
Itcida del correctivo del orden ptblico internacional. Entendido, no sin cierta
dosis de pragmatismo, como un mecanismo de adaptacion del derecho extranjero
circunstanciado, no perezoso, atento a la posible contrariedad en el caso concreto.
En otras palabras, poniendo el limite del orden ptblico internacional al servicio
de los destinatarios de las normas y la protecciéon de los derechos individuales
mads que al respeto en abstracto de los ordenamiento juridicos.

La dificultad (y el mérito) de la excepcién del orden ptblico internacional
radica en saber si el esfuerzo hermenéutico del juez no resulta excesivo (juez
Hércules de Dworkin), puesto que no se trata de juzgar al legislador o al derecho
extranjero en abstracto (en tal caso, seria siempre o nunca contrario al orden
pt’lblico) sino de decidir, en el caso concreto, si la decisién o el derecho extranjero
puede aplicarse o surtir determinados efectos en el foro.

El caracter flexible y excepcional del correctivo del orden ptblico internacional
es puesto, hoy, en entredicho por la variedad de respuestas que provoca y por el
reclamo de una aplicacién imperativa de los derechos fundamentales. Frente a la
incertidumbre que genera la cldusula de orden ptiblico general, se ha propuesto
que sea el propio legislador, mediante clausulas especiales, el que prescriba una
soluciéon legislativa que garantice un resultado acorde con los principios del
foro. Es decir que permita: por una parte, la aplicaciéon de la lex fori, cuando el
derecho extranjero discrimina a la esposa en el acceso al divorcio (art. 107 del C.
Civil espariol); y, por otra, que permita rechazar el reconocimiento de decisiones
basadas en una modalidad discriminatoria de divorcio, como es el caso del
repudio marital, salvo que fuera la esposa repudiada quien invocara su eficacia.

En este sentido, siguiendo la conclusién precisada en el punto C. 2 de la
Résolution de I'Institut de droit Internacional, adoptada el 25 de agosto de 2005,
relativa a las Différences culturelles et ordre public en droit international privé
de la famille, en materia de divorcio: «El orden ptblico podrd oponerse al
reconocimiento de un repudio unilateral de la mujer por su marido cuando la
mujer tenga o haya tenido la nacionalidad del Estado de reconocimiento o de
otro Estado que rechaza el repudio o cuando tiene su residencia habitual en
uno de esos Estados, a menos que haya consentido o que se haya beneficiado
de una proteccién pecuniaria suficiente». La redaccién sugiere, empero, que el
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legislador ha de tener en cuenta varios pardmetros para poder cubrir mediante
cldusulas especiales de orden publico la variedad de respuestas que han de dar
los tribunales en la practica, lo que no siempre es plausible.

4. El repudio marital es siempre, en Espafia, una institucién importada del
extranjero. No es posible pronunciar un repudio eficaz en el territorio, sea cual
sea la autoridad, ni obtenerlo de nuestros tribunales aunque sea bajo control
judicial, aunque sea aplicable el derecho extranjero segtin la norma de conflicto,
por ser contrario al orden ptblico internacional espafiol. Pero si es posible, bajo
ciertas condiciones y limites, reconocer la modificacién que en el estado civil
(libertad matrimonial) provoca el divorcio por repudio obtenido en el extranjero.

El reconocimiento de la ruptura del vinculo matrimonial puede facilitar a la
esposa la libertad matrimonial. Y, también, servir de base a la ex esposa y a los
hijos el acceso a los tribunales espafioles para determinar los otros efectos de
la ruptura (los derechos econémicos o los relativos a la guarda) cuando no se
han establecido o cuando los establecidos sean contrarios al orden ptblico (no
susceptibles de exequdtur). En otras palabras, cabe un exequdtur parcial.

Es posible y conveniente, para evitar la duplicidad de pleitos, que, en la
instancia en que se solicitan medidas relativas a los alimentos y a la guarda de
los hijos, se reconozca incidentalmente la cuestién del estado civil (exequdtur del
repudio con respecto al efecto directo de la ruptura del vinculo) como base para
determinar o adaptar los otros efectos a las circunstancias y al pais en el que se
vive (pues generalmente el interés y el acceso a los tribunales esparioles estard
condicionado por la residencia).

El divorcio, tras la reforma espafiola de 2005, se ha independizado de la
separacion, se ha aligerado y ha dejado de ser causal. No cabe pronunciar un
repudio marital en nuestro pafs, pero si es posible reconocer la ruptura del
vinculo de un repudio obtenido en Marruecos.

Cabe un reconocimiento parcial (estado civil), incluso a demanda del marido,
cuando el matrimonio es de facto inexistente y no cabe apreciar un fraude a la
jurisdiccién. No ha de verse en tal solucién un favor a la institucién del repudio
marital ni una aceptacién a todos sus efectos. El repudio es un simbolo en el
debate politico fuera y dentro del mundo musulman; la tradicién religiosa isldmica
le es desfavorable, y su supresion coadyuvaria a facilitar la cooperacién judicial
civil en el d&mbito que nos ocupa. Pero, si bien es legitimo ser beligerante con
esta modalidad discriminatoria —espolear su abolicién en aras de una funcién
pedagdgica del derecho—, cabe, cuando se administra justicia, no perjudicar a los
que fueron destinatarios de las normas del pais en el que residian, exigiéndoles
una duplicidad innecesaria de litigios si el repudio se ha obtenido antes de entrar
en el territorio.

5. Una vez entrado en el territorio. Un divorcio no causal, como el que permite,
hoy, la ley espafiola puede pronunciarse en Espaiia sin temer un rechazo a su
reconocimiento en Marruecos cuando el solicitante es el marido.
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Sin embargo, un divorcio no causal a solicitud de la mujer, conforme a la ley
espafiola, dificilmente serd reconocido en Marruecos. Es por tanto recomendable,
si se quiere obtener una decisién eficaz en ambos paises, que los tribunales
espafioles atiendan a las causas de divorcio del derecho marroqui o motiven su
decisiéon buscando cierta equivalencia en el resultado, pues, aunque no existe
un control de la ley aplicable (en base al Convenio bilateral de 1997) ni cabe una
revisiéon de fondo en el 4mbito del exequdtur, habrd que evitar que la decisién
espafiola se vea obstaculizada con el limite del orden ptblico internacional
marroqui (art. 128 del CF y art. 23 del Convenio bilateral de 1997).

El juez espafiol cuando conoce de un divorcio de nacionales de Marruecos
debe ser consciente de que la discriminacién existente entre sexos se proyecta
al dmbito del reconocimiento de decisiones. Si los tribunales espafioles o los
esposos quieren que su decisién sea eficaz en Marruecos han de tener en cuenta
que el reconocimiento del divorcio, obtenido en Espafia, va a estar desigualmente
garantizado segtn que la crisis matrimonial sea de mutuo acuerdo o a solicitud
del marido o que el divorcio lo haya solicitado la esposa. En éste tltimo caso, es
aconsejable aplicar (si posible) el derecho marroqui o, cuando menos, de tomar la
precaucién de motivar la decision de forma compatible con las causas de divorcio
previstas en el nuevo Cédigo de Familia (art. 128 CF).

La sentencia del juez espafiol que acuerda el divorcio no causal a solicitud del
marido, conforme a la ley espafiola, no suscitard problemas de orden ptblico
en Marruecos. Cabe deducirlo del hecho de que se admita el repudio marital
(unilateral y no causal). El problema puede suscitarse cuando el divorcio no
causal lo haya obtenido la mujer. Es, por tanto, aconsejable, en tales casos, hacer
un uso mesurado de la posibilidad de aplicar el derecho espafiol, descartando
el derecho marroqui de la nacionalidad comtn de los esposos, para garantizar
el que la sentencia sea reconocida en Marruecos. Cierto es que la mujer tiene
la posibilidad de acceder a un divorcio no causal en Espafia conforme a la ley
espariola (al igual que el marido), pero, también, lo es que puede pesar sobre la
decision del juez espaiiol un posible cardcter claudicante (en Marruecos).

Por todo lo anterior, o teniéndolo en cuenta, recomendamos que, con caracter
preventivo, el juez espafiol se cuide de motivar su decisién buscando cierta
equivalencia con las causas por las que la mujer puede solicitar el divorcio segtin
el Cédigo de Familia marroqui o con la causa general de la «discordia». En
definitiva, para que el divorcio pronunciado en Espafia, a solicitud de la mujer,
sea eficaz en Marruecos, cabe tomar la precaucion de aplicar el derecho marroqui
(si reclamado por la norma de conflicto) invocando una de las causas tasadas
previstas (si es el caso) o acudiendo a la causa general de la discordia.

O, cuando menos, si es la ley espafiola la que se aplica, cabe motivar la decisién
aludiendo a una discordia que haga imposible la continuidad del matrimonio.
En el bien entendido de que no hay control conflictual (que exija la aplicacién
de la ley marroqui) ni una revisién de fondo en el 4mbito del exequdtur. Se trata,
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repetimos, de evitar que la decisién espafiola vea mermada su eficacia al ser
rechazada a su paso por Marruecos con el limite del publico internacional (art.
128 del CF).

6. El divorcio ha dejado de ser causal en nuestro sistema. La disolubilidad
del matrimonio va siendo admitida de modo amplio (libre desarrollo de la
personalidad) sin discriminacién entre los esposos. Son las cuestiones relativas a
los hijos o las repercusiones econémicas las que centran y van a centrar los litigios
en el futuro.

El Cédigo de Familia (2004) no permite afirmar que haya un cambio sustantivo
en este punto. En principio, la indemnizacién por abuso de derecho del marido,
en caso de repudio, se denomina «don de consolacién». Como dice su nombre,
puede no ser mds que un «consuelo» alejado de una indemnizacién global o
de una pensién periddica que permita los minimos alimentos a la ex esposa
dedicada al hogar. Se une a lo anterior, el que no existe el concepto de régimen
matrimonial en el derecho isldmico sino una absoluta separacién de bienes entre
los esposos, de manera que quedan en manos de su propietario tras la ruptura.
La dote pertenece a la esposa repudiada o divorciada, segtin la culpa del marido
en la ruptura, pero la reforma ha reforzado su carécter simbélico no siendo, hoy,
un freno (pago) al repudio.

Con todo, laindemnizacién (el « don de consolacién ») queda ala discrecionalidad
del tribunal —sin baremos, aunque siguiendo algunos pardmetros legislativos que
establece el Cédigo (duracién del matrimonio, recursos etc.)—, lo que hace dificil
especular sobre las cantidades y los problemas de orden ptblico internacional con
cardcter general. Ha de estarse, en cada caso, a lo que diga la decisién extranjera
y a los medios econémicos de los esposos. Si la indemnizacién es inexistente o
irrisoria y la esposa queda sin recursos (a cargo ptblico) no se verd reconocida
en nuestro pais si el marido tiene recursos. La préctica indica que, a menudo,
deben adaptarse las medidas econémicas al pais de residencia, debido a la nueva
situacién inmigratoria; a las diferencias de nivel de vida, y a la posible ocultacién
de bienes o salarios por parte del conyuge acreedor cuando obtiene la decisién
en otro pais.

Una dificultad afiadida es la relacién existente entre la causa del divorcio
(divorcio culpable) y la indemnizacién a percibir. En el supuesto del repudio y del
divorcio causal a solicitud de la mujer ésta recibe una pensién e indemnizacién,
pues el marido le impone el divorcio o es la causa del mismo. Sin embargo, en el
divorcio por chigaq (al menos no en todos los casos), por mutuo consentimiento
y khol, puede ser el marido el indemnizado en funcién de la culpa de la esposa.
Existen, también, discrepancias en este punto.

7. Los derechos de los hijos se encuentran mds protegidos con la reforma de
2004 tanto respecto a la vivienda como a los alimentos. Por esta via, de manera
indirecta, incluso la madre guardiana puede quedar protegida y no ser expulsada
de la vivienda familiar. Sin embargo, la capacidad contributiva de cada padre



es la que debe determinar el cdlculo de las pensiones a los hijos cuando ambos
tengan ingresos propios, al igual que compete, en principio, a ambos padres la
potestad parental. También en este &mbito existen discrepancias.

Ninguna de las causas por las que puede privarse del cuidado del menor a
la madre (matrimonio, educacién del hijo en otra fe que la musulmana del padre,
fijacién de la residencia en el extranjero) serd tenida en cuenta por los tribunales
espafioles cuando decidan sobre la custodia del hijo o respecto al reconocimiento
de tales medidas, siendo usual la intervencién del orden ptblico internacional a
uno y otro lado. Pero en algunos casos la atribucién de la guarda podrd coincidir
con el interés del hijo en el caso concreto. Por ejemplo, si se considera que el interés
del menor consiste en continuar en el pais (y la religién) en el que venia viviendo
y se venia educando a fin de no modificar su situacién, y éste pais es Marruecos.

Las disposiciones y las decisiones relativas ala tutela y ala guarda, enla medida
en que atribuyen autométicamente una u otra en funcién del sexo del progenitor,
podran ser contrarias al orden ptiblico en la medida en que no respeten, en el
caso concreto, el interés superior del menor. Interés superior que como concepto
juridico indeterminado se ha de precisar atendiendo a la idea general, presente
en los convenios internacionales de proteccién del menor, de mantener en lo
posible su situacién anterior a la crisis matrimonial (religion, residencia etc.).
Siendo Marruecos —y bien pronto-Espafia— parte en el Convenio de La Haya
de 1996 de proteccién de menores serd oportuno acudir a sus soluciones. Estas
podran superar las previstas en el infrautilizado convenio bilateral sobre custodia
y devoluciéon de menores (1997). El Convenio multilateral de la Haya aportard
soluciones objetivas basadas en la residencia y el mantenimiento del status quo ante
del menor en caso de desplazamiento. La mediacién (que estd entre las funciones
de la autoridad central) podrd coadyuvar, también, a solucionar los supuestos
dificiles intentando evitar el desplazamiento internacional ilicito de menores, al
facilitar el derecho del menor a mantener lazos con ambos progenitores.

V. ANEXOS

Las referencias doctrinales o las decisiones de los tribunales que podrian figurar
en estos anexos son ya legién, y pueden encontrarse en los trabajos que nos han
precedido o que se citan a pie de pagina. En estos anexos sélo incluimos los
materiales doctrinales menos conocidos, por recientes, y que tienen en cuenta el
nuevo Cédigo de Familia marroqui (2004).
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. INTRODUCCION

El Derecho Internacional privado regula las relaciones internacionales privadas,
es decir, aquellas relaciones en las que se da un elemento de extranjerfa.

Segun este derecho, se considera internacional toda aquella relacién juridica
relacionada con varios ordenamientos juridicos nacionales*®.

Las normas sobre conflictos de leyes atribuyen la competencia al ordenamiento
juridico mds préximo, respetando en todo momento las consideraciones de
igualdad, el respeto a los derechos humanos asi como los intereses de los Estados.

Las normas sobre conflictos de jurisdicciones determinan el tribunal competente
para resolver un conflicto que contiene un elemento de extranjeria.

La aplicacién de una resolucién dictada por la jurisdiccién de un Estado sobre
el territorio de otro queda sometida al procedimiento de «exequétur».

En la primera parte abordaremos las condiciones del exequatur de las
resoluciones espafiolas en Marruecos y en la segunda parte trataremos el impacto
de las disposiciones del nuevo Cédigo de Familia sobre la comunidad marroqui
residente en Espafia®® haciendo especial hincapié en el reconocimiento del
matrimonio y el divorcio en Marruecos.

Il. LAS CONDICIONES DE EXEQUATUR DE LAS
RESOLUCIONES ESPANOLAS EN MARRUECOS

El legislador marroqui regul6 esta materia en el Cédigo de Procedimiento Civil
de 1974, concretamente en los articulos 430 y 431°.

Se observa que el legislador marroqui no dio importancia al exequatur de las
resoluciones marroquies en el extranjero, ya que de ello se encargaria la ley extranjera
del pafs interesado en salvaguardar los efectos de tal resolucién en su territorio.

El legislador marroqui estableci6 ciertas condiciones esenciales para dotar de
fuerza ejecutiva a las resoluciones dictadas en el extranjero (en Espaiia), a saber,

355 BERJAOUI KHALID : Le Droit International Privé en matiére de statut personnel, Dar Al Qalam, 2001 p. 5 et
s, BELMIR SAADIA: Le statut personnel des étrangers en droit marocain, les relations familiales, Publicaciones
Asociacion de desarrollo de las investigaciones y estudios judiciales, Imprenta L'océan Rabat 198, y también
Las relaciones familiares en el derecho internacional privado marroqui, Publicacién Asociacion de desarrollo de las
investigaciones y estudios judiciales, 1988.

356 EL GEDDAWY A.KESSMAT: Relation entre systéme confessionnel et laic en droit international privé, Libreria
Dalloz 1971

357 El articulo 430 del Cédigo de Procedimiento Civil dedicado por el legislador a las resoluciones dictadas
en el extranjero establece que: « las decisiones de justicia dictadas por las jurisdicciones extranjeras sélo seran
ejecutables en Marruecos una vez dictado el exequatur por el tribunal de primera instancia del domicilio o de la
residencia del demandado, o en su defecto, del lugar de ejecucién de la misma, el tribunal competente debera
comprobar la validez del acto y la competencia de la jurisdiccién extranjera que lo dictd. Asimismo comprobard
que ninguna cldusula de tal resolucién perjudique el orden publico marroqui. »
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que la jurisdiccién que dicté dicha resolucién garantizé los mismos derechos
de defensa a las dos partes de la accién y que la resolucién no perjudica al
ordenamiento juridico marroqui.

Asimismo, el articulo 418 del Cédigo de Obligaciones y Contratos regula
algunos de los efectos de las resoluciones dictadas en el extranjero. En este sentido,
las considera como actos auténticos, es decir que antes de poder ser ejecutados en
Marruecos tienen valor probatorio con respecto a su contenido.

Ademas, el articulo 19 del DCC somete la ejecuciéon de las resoluciones
extranjeras sin revisién del fondo a dos condiciones: que el Estado renuncie al
privilegio judicial y la reciprocidad.

Si bien desde la independencia de Marruecos ya no se habla del privilegio
judicial, se plantea la duda de saber si Marruecos sigue teniendo en cuenta el
principio de reciprocidad.

Por otra parte, el articulo 290°* del antiguo Cédigo de Procedimiento Civil
regulaba la revision mientras que el articulo 430 del nuevo Cédigo no prevé nada
en este sentido, por lo que cabe preguntarse si el legislador marroquf ya no toma
en consideracién esta condicion.

Con el fin de responder a esta cuestion y a todas aquellas que se derivan de la
misma, hay que tener en cuenta el articulo 430 del nuevo Cédigo de Procedimiento
Civil de 1974 sin olvidar la doctrina y la jurisprudencia sobre esta materia.

La lectura de estas condiciones demuestra que en algunos sectores se plantea un
debate doctrinal y jurisprudencial (1), mientras que en otros existe unanimidad (2).

En el tercer apartado (3) analizaremos la autoridad de las resoluciones
espafiolas entre el procedimiento de ejecucién y los efectos independientes del
exequatur.

1. LAS CONDICIONES OBJETO DE DEBATE

A) Primera condicion: la reprocidad
El principio de reciprocidad ha abierto por una parte un debate doctrinal y
jurisprudencial y por otra, un debate entre los sistemas juridicos comparados.
Una parte considera que este principio permite encontrar un equilibrio para
ejecutar las resoluciones extranjeras en Marruecos y viceversa mientras que otra
parte considera que tal equilibrio no es mds que una apariencia ya que algunos
de los elementos previstos son dificiles de realizar e incluso incompatibles con el
exequétur de resoluciones extranjeras.

358 El articulo 290 somete las resoluciones al exequatur sin prever ninguna otra condicién como la competencia
de la jurisdiccion que dicté la resolucion, o el respeto de los derechos de defensa ante el tribunal, la reciprocidad
o la no contradiccién con el orden publico marroqui, lo que convierte este articulo en ambiguo, mientras que el
articulo 19 del DCC prevé todas estas condiciones.
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En este sentido el andlisis de los principales sistemas juridicos demuestra
que este principio no se encuentra entre las condiciones del exequdtur o del
reconocimiento de las resoluciones dictadas en el extranjero, con excepcién de
la legislacion alemana que si la toma en consideracion®”.

En cuanto a la ley marroqui el articulo 19 del DCC establece que:

«las resoluciones dictadas en el extranjero por los tribunales de los
estados que hubieran renunciado al privilegio de la jurisdiccion durante
el protectorado francés en Marruecos serdn declaradas ejecutables sin
revision del fondo con la vinica condicién de la reciprocidad ».

Segtn este articulo, el legislador marroqui establecié dos condiciones esenciales :
el privilegio judicial y la reciprocidad.

Sin embargo, esta regla supone una excepcion a la regla prevista por el articulo
290 del antiguo cédigo de procedimiento civil y el articulo 430 del nuevo cédigo.
Cabe sin embargo sefialar que en la época en que se instaurd, esta condicién
constituia la regla general y no la excepcién.

El articulo 19 del DCC no es mds que una reaccién de la doctrina frente a
la jurisprudencia francesa que revisaba todas las resoluciones extranjeras de
manera que el tribunal marroqui que recibia las demandas de exequatur no tenia
derecho a revisar el fondo de las mismas®®.

Asi, el trabajo de los tribunales marroquies consistia en comprobar si la
resolucion habia sido dictada por uno de los tribunales internacionales previstos
por el articulo 19 y a continuacién, ver si la resolucién cumplia las condiciones
previstas para ser dotada de fuerza ejecutiva.

Silaresolucién cumplia estas condiciones el tribunal debia ordenar su ejecucién
sin revisién del fondo.

En cuanto a las disposiciones del nuevo Cédigo de Procedimiento Civil,
cabe destacar el silencio del legislador sobre este principio, lo que nos lleva a
plantearnos la siguiente cuestion:

¢Debe el juez marroqui dotar de fuerza ejecutiva a una resolucién dictada
por una jurisdiccién extranjera (espafiola) si esta tltima acepta a su vez dotar
de fuerza ejecutiva a una resolucién marroqui con las mismas condiciones?

359 Articulo 328/5 de la ley alemana, ver RIAD FOUAD: Le droit international privé, p:108, MERCIER PIERRE:
Confiits de civilistions et DIP: polygamie et répudiation Genéve, Droz 1972, EIMNHAN, nota a La revue critique,
1969 p: 118, WENGLER, nota al Clunet 1968, p: 949

360 Resulta indispensable precisar que el DCC fue escrito por juristas franceses. En este sentido, ver : MENARD
PIERRE: Traité de droit international privé marocain, Tomo | Les editions internationales 1935, DECROUX PAUL:
Droit Privé, Tomo I, Coleccién manual de derecho y de economia de Marruecos, Edicion La Porte Rabat 1963,
MOUSSA ABBOUD: La condition juridque du mineur au Maroc, Coleccién de la facultad de Derecho Rabat,
Ediciones La Porte Rabat 1968.
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La jurisprudencia marroqui no prevé la condicién de reciprocidad para la
ejecucién de las resoluciones extranjeras en Marruecos, pero algunas resoluciones
contradicen esta tendencia, como por ejemplo la sentencia de 6 de octubre de
1975%! dictada por el Tribunal de Primera Instancia de Casablanca que establece
que:

«El tribunal solicita el informe de deliberaciones para que el demandado
pruebe de manera legal que el Estado extranjero que dicté la resolucion
aplica el principio de reciprocidad ».

Cabe sin embargo sefialar que esta sentencia fue anulada por una resolucién
del tribunal de apelacién el 3/1/1981%2,

Desde nuestro punto de vista consideramos que el principio de reciprocidad no
tiene ya razén de ser puesto que el articulo 490 del Cédigo de Procedimiento Civil
resulta claro y que el articulo 19 del DCC carece de valor ya que las condiciones
econdmicas, politicas y sociales no son las mismas tras la independencia.**

Ademds, la mayoria de las legislaciones ha descartado esta condicién por lo
que la jurisprudencia marroqui deberia tener en cuenta este cambio.

B) Segunda condicién: el control de la competencia de la jurisdiccion
extranjera

El Articulo 430.2 del Cédigo de Procedimiento Civil estipula que una resolucién
dictada en el extranjero sélo podra ser ejecutada en Marruecos una vez que
comprobada la competencia del tribunal que la dict6.

Asi, se plantea la cuestiéon de determinar a qué competencia se refiere el
articulo. Se trata de la competencia internacional o de la competencia interna
del pais que dict6 la resolucién?

En otras palabras, ;debe el juez marroqui comprobar si la resolucién objeto
de la demanda de exequdtur fue dictada por un tribunal internacionalmente
competente o si éste es tinicamente competente para conocer de este tipo de
litigios en ese pais?

361 Sentencia del tribunal de primera instancia de Casablanca, dossier nimero 6273 (no publicado), 1975.

362 Sentencia del tribunal de apelacién de Casablanca dictada el 3 de abril de 1981 expediente niimero 6273 (no
publicado), en este sentido ver DERMICH ABDELAH: «Le valeur du jugement étranger au Maroc a la lumiére de la
législation et des conventions judiciaires conclues par le Maroc », Revue du Barreau, n°20 1982 p. 13 et MOUSSA
ABBOUD, op cit p 31

363 Pero existen algunos articulos que pueden ser aplicados hoy en dia, tales como las disposiciones del articulo
7 del D.C.C: « la nacionalidad de una sociedad viene determinada por la ley del pais en el que ha establecido
sin fraude su sede social legal», y el articulo 20 del DCC : « en caso de quiebra declarada fuera del protectorado
francés de Marruecos el sindico o curador o administrador de la quiebra, debidamente nombrado de conformidad
con la ley del pais donde sea declarada la quiebra, podra sin necesidad de exequétur previo tomar o solicitar toda
medida conservadora o de administracién relativa a la quiebra, pero no se procederé a ningtn acto de ejecucién
hasta que no haya sido obtenido el exequatur »
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a) La competencia internacional de los tribunales extranjeros

Se plantea aqui el problema de determinar la competencia judicial internacional
del tribunal extranjero. ; Viene la competencia determinada por la ley del Estado
que quiere salvaguardar los efectos de la resolucién dictada por su tribunal o por
la del Estado donde se quiere ejecutar tal resolucion?

La respuesta a estas cuestiones constituye un valor muy importante teniendo
en cuenta la divergencia juridica, doctrinal y jurisprudencial existente entre
Estados®*. ;Cual es pues la solucién segtin la préctica y la legislacién marroquies?

Por lo que respecta a la legislacién y a la doctrina marroquies, se puede afirmar
que existe un vacio total en la materia.

Algunas jurisprudencias han optado sin embargo por la aplicacién de la ley
del pais donde se quiere ejecutar la resolucién .

No obstante, esta postura no coincide con la de la ley marroqui (ley interna) ya
que la ley convencional marroqui resulta més clara.

Tras su independencia, Marruecos firmé varios convenios internacionales
con numerosos Estados®®, la mayorfa de los cuales reconoce la competencia
a la ley del paifs que dict6 la resolucién objeto de la demanda de ejecucién en
Marruecos®”.

Pero existen convenios que otorgan la competencia al Estado cuya resolucién
va a ser ejecutada .

La postura de la jurisprudencia marroqui moderna no estd clara puesto que
una sentencia del tribunal de primera instancia de Casablanca establece que:

«puesto que la competencia internacional afecta al orden piiblico marroqui
el tribunal debe por tanto examinarla por si mismo®®.

En nuestra opinién este punto de vista no resulta aceptable ya que ni la ley
ni la jurisprudencia han tomado decisién alguna sobre esta cuestién. En este
marco el legislador egipcio acert6 al permitir la ejecucién de las resoluciones
dictadas en el extranjero a condicién de que éstas emanen de una jurisdiccién
internacionalmente competente segtin su legislacién.

364 Con respecto a la ley francesa, ver BATIFFOL HENRI y LAGARDE PAUL: DIP, Tomo |, LGDJ, Paris 1983 p:777,
en derecho inglés ver RIAD FOUAD, op cit p 64, en derecho italiano ver: RIAD FOUAD op cit p. 125, MERCIER
PIERRE op cit p. 97, en derecho aleman ver: RIAD FOUAD op cit p. 100 et s

365 Sentencia del tribunal de apelacion de Rabat- 3 de abril de 1928 publicado en GTM de 31 de mayo de 1928 p 77
366 SALIM MOHAMED: Las relaciones convencionales entre Marruecos y los estados drabes, DES, Derecho publico,
Rabat 1987

367 Sentencia del tribunal de primera instancia de Casablanca de 3 de abril de 1964 publicado G.T.M con fecha
de 25 de noviembre de 1964 p.112

368 Como los convenios con Argelia, Tinez, Libia, Emiratos drabes unidos, Senegal...

369 Sentencia de juicio sumario del presidente del tribunal de primera instancia de Casablanca expediente de
juicio sumario n° 824 del 16/10/1981, Revue du Barreau 14 n°20 (1989) p 76.
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Y puesto que las reglas de la competencia judicial son individuales, es posible
recurrir a la ley del juez del fuero para determinarla.

b) El control de la competencia interna

La mayoria de la doctrina comparada considera que la competencia en
materia de exequdtur concierne a la competencia internacional. En cuanto a la
competencia interna, no estd sujeta a condicién.

La competencia territorial y material del tribunal que dicta la resolucién objeto
de la demanda de exequatur s6lo puede determinarse segiin la ley del Estado
cuya resolucion se quiere ejecutar.

Por tanto, se puede incluso ejecutar una resolucién dictada en el extranjero
por un tribunal no competente a nivel interno salvo cuando este caso conlleve la
nulidad de dicha resolucién segtin la ley del Estado que la dicté.

C) Tercera condicion: La condicion de aplicacion de la ley
competente segun la regla de competencia del tribunal de ejecucion
Algunos sistemas juridicos someten la ejecucién de una resolucién dictada en el
extranjero a la ley competente prevista por la regla de competencia del pais en
que dicha resolucion va a ser ejecutada. La ley francesa prevé esta regla™.

Esta postura de la jurisprudencia francesa, ratificada por la sentencia Muzer, no
pretende aplicar las reglas del Derecho internacional privado sino simplemente
la proteccién contra la infiltracién de reglas de competencia extranjeras®".

Esta condicién ha sido criticada por varios juristas®?, ya que representa un
obstdculo para la ejecucién de resoluciones extranjeras.

Es por ello que el Tribunal de Casacién francés decidié que si el resultado de
la resolucién dictada en el extranjero es el mismo que el alcanzado por el tribunal
francés en aplicaciéon de las normas de competencia francesas.

EnMarruecos ante el silencio delaley, hay querespetarlasreglas procedimentales
asi como las que deben aplicarse al conflicto

De esta manera, el juez espafiol debe aplicar las reglas de competencia
marroquies.

En el informe presentado por Marruecos en el congreso internacional de
justicia en Ttnez (1980)*3, se sefiala que Marruecos no reconoce las resoluciones
extranjeras incluidas las espafiolas que no respeten las reglas de competencia de
Marruecos

La cuestién que aqui se plantea es saber si el juez marroqui puede acogerse a
esta condicién a pesar del silencio del legislador.

370 BATIFOL HENRI y LAGARDE PAUL op cit p 492, RIAD FOUAD, op cit p 50, MERCIER PIERRE op cit p 35,
Juzgado de Primera Instancia de Paris de 7 de abril de 1981. Clunet 1952 P 892 note CIALELLI

371 BATIFOL HENRI y LAGARDE PAUL, op cit p 493, PONSARD, Note au journal 1972 p: 477.

372 ISSAD MOHAND: Droit international privé, Tomo |, Ediciones Publisud, Paris 119,

373 Ver Revista de la Alliance judiciare, 1980 n° 2 p 290
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a) Las soluciones previstas en la época del protectorado

En el momento del protectorado la competencia recaia sobre el tribunal francés
ya que ademds, las resoluciones dictadas por el tribunal de apelacién de Rabat
eran recurridas en casacién ante el tribunal de casacién francés.

El Tribunal de Casacién francés consideré que las reglas de competencia
francesas no forman parte del orden publico.

Esta postura fue criticada por la doctrina®* marroqui en base a dos motivos:

Primer motivo: puesto que las reglas de competencia encuentran su fuente en
numerosos convenios, forman parte del orden ptblico y en consecuencia, el juez
debe plantearlas de oficio e incluso las partes pueden discutirlas por primera vez
ante el tribunal de casacién.

Segundo motivo: el tribunal de casacién francés no era siempre igual entre
Estados cuando aplicaba los principios previstos por leyes extranjeras y apartaba
la ley francesa. Lo controla e interpreta cada vez que la ley de competencia le
remite.

b) Las soluciones tras la independencia
El articulo 13 del Dahir por el que se creaba la corte suprema prevé los supuestos
sobre los cuales puede fundarse una casacién.

Este articulo fue remplazado por el articulo 359 del nuevo cédigo de
procedimiento civil, cambio que tuvo un impacto directo sobre la aplicacién de la
ley extranjera en Marruecos*”.

El control de la Corte Suprema sobre la aplicacion de la ley extranjera bajo los auspicios
del Dahir de 27 de septiembre de 1957
Del articulo 13 del dahir por el que se creaba la Corte suprema se deduce que la ley
extranjera de estatuto personal es igual a la ley interna ya que es posible recurrir
en casacién cada vez que la regla interna o extranjera no haya sido respetada.
Sin embargo el incumplimiento de la ley espafiola no relacionada con el
estatuto personal no da lugar al derecho de recurso de casacién ante la corte
suprema.

El problema en el marco del cédigo de procedimiento civil de 1974

Alanalizar las disposiciones del articulo 359 del nuevo Cédigo de Procedimiento
Civil constatamos que el legislador marroqui adopta una postura nueva en lo que
respecta al control de la Corte Suprema sobre la aplicacién de la ley extranjera
(espafiola) ya que la corte empieza a controlar tinicamente las leyes internas.

374 Casacion civil de 7 de diciembre de 1949, Revue critique, 1950 p 616

375 Ver en este sentido: IDRISS ALAOUI ABDELLAOUI y KOUZBARI MAMOUN Explicaciones del nuevo cédigo de
procedimiento civil Rabat 1975.

376 Este articulo remplazé al articulo 13 del dahir de 1957.
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Algunos autores han considerado que esta postura del legislador marroqui no
es mds que un reflejo del cambio producido®”.

Algunos estudios consideran el Dahir de 1957 como un obstdculo que no
permite a la Corte Suprema funcionar en los supuestos en que se da una regla
juridica extranjera (espariola).

A pesar de esta nueva postura, se constata que la Corte Suprema controla
siempre la aplicacién de la ley extranjera en materia de estatuto personal .

¢) La Corte Suprema y el control de la interpretacion de la ley extranjera
(espaiiola)
Segtin la jurisprudencia de la corte, constatamos que ésta no ejerce ningtin control
de interpretacién de la ley extranjera (espafiola).

En este marco, la corte dicté una sentencia sobre los articulos 626 y 634 del
codigo civil italiano:

«Visto que los articulos 626 y 634 del cédigo civil italiano estipulan la
nulidad del testamento cuando la donacién se produce en los siguientes
dos casos:

la proteccion de una relacion ilegal entre dos personas

Cuando la finalidad de la donacion es la de asequrar el porvenir de la
concubina tras la muerte del amante ».

De lo expuesto anteriormente se deduce que el juez marroqui no tiene derecho
a controlarsi el tribunal extranjero (espafiol) ha aplicado las reglas de competencia
segtin las normas de competencia marroquies y ello por los motivos siguientes:

La verdadera finalidad de esta condicién es la aplicacién de la ley al fondo del
litigio. No se trata de una accién con algtin elemento de extranjeria.

Ante un juez nacional pero sobre un litigio dirimido por un juez extranjero
(espafiol).

De manera que esta condicién tiene como objetivo la no contradiccién entre la
resolucién extranjera y el orden ptiblico marroqui.

La adopcién de esta condicion por la justicia marroqui hasta 1957 significa su
adhesion al sistema de revisién, mientras que tanto el articulo 430.2 del Cédigo
de Procedimiento Civil como la doctrina existente sobre la materia demuestran
que Marruecos no exige ya esta condicion.

377 WAKILI MOHAMED: «Le contréle de I'application du droit étranger a travers deux arréts de la Cour Supréme »,
in Revista marroqui de derecho, politica y economia n°5 p.83 y siguiente.
378 Sentencia de la corte suprema de 4 de febrero de 1977
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2. LAS CONDICIONES OBJETO DE UNANIMIDAD

Una vez estudiadas las condiciones objeto de debate, nos centraremos en las
condiciones sobre las que existe unanimidad, a saber, el respeto del procedimiento
yel derecho a la defensa, el cardcter firme de la resolucién y el no perjuicio al
orden publico.

A) El respeto del procedimiento y del derecho a la defensa
En virtud de las disposiciones del articulo 430.2 del Cédigo de Procedimiento
Civil, una resolucién extranjera s6lo podra ejecutarse en Marruecos una vez
comprobada su validez.

En consecuencia, el juez marroqui sélo podrd ordenar la aplicacién de la
resolucionextranjera (espafiola) una vez quehhayarealizado dicha comprobacién®.

Segtin las normas de Derecho internacional privado, la resolucion debera ser
conforme a las reglas de procedimiento del juez del fuero y para entender que
el procedimiento ha sido respetado, el demandado debe haber sido convocado
legalmente ante el tribunal y haberse beneficiado de todos los derechos que
integran el derecho de defensa.

La jurisprudencia marroqui ha dictado numerosas decisiones® en este sentido.
Marruecos ha firmado ademads varios convenios con numerosos Estados dentro
de este marco®".

B) El caracter definitivo y ejecutivo de la decision extranjera (espaiiola)
Para que la resolucién extranjera sea ejecutiva en Marruecos es necesario que ésta
tenga fuerza de cosa juzgada, es decir que se trate de una sentencia firme.

Para ello, el articulo 431 del Cédigo de Procedimiento Civil exige que la
demanda de ejecucién de una resolucién extranjera vaya acompafiada de una
certificaciéon emitida por el secretario judicial del tribunal extranjero que dict6 la
resolucién objeto de la demanda que pruebe que se trata de una resolucién firme.

Si bien una parte de la doctrina permite la aplicacién de resoluciones dotadas
de ejecucién provisional o de resoluciones preliminares, la legislacién marroqui y
la mayoria de la doctrina no lo acepta y ello con el fin de evitar sorpresas.

C) El no perjuicio de la resolucion al orden publico marroqui
Entre las condiciones previstas por el articulo 431 del Cédigo de Procedimiento
Civil se encuentra la de la no contradiccion de la resolucién objeto de la demanda

379 Ver en este marco MENARD PIERRE: Traité de diplomatie, Tomo | p133, MOULAY R'CHID ABDERRAZAK:
L'exequatur des jugements étrangers en droit international privé marocain. Du protectorat a 1979, DES, Derecho
Privado, Rabat 1973, p: 88, DECROUX PAUL: Derecho privado, Tomo Il p 371

380 Sentencia del tribunal de primera instancia de Casablanca 13 de marzo de 1933 publicado en « GTM» 1933 p182
381 SALIM MOHAMED : Las relaciones convencionales ..., op.cit.
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de ejecucién con el orden ptblico.
Esta condicién estd igualmente prevista en las normas de Derecho internacional
privado.

a) El desarrollo de Ia nocion de orden piblico marroqui
Para llevar a cabo este estudio es necesario desarrollar tres etapas:

1. 1a fase anterior al protectorado
2. la fase de los tribunales modernos
3. la fase posterior a la independencia

La fase anterior al protectorado

Durante esta fase no se dio el problema ya que segtin los convenios firmados por
Marruecos los extranjeros eran juzgados ante su cénsul y por tanto quedaban
sometidos a su derecho nacional.

El orden ptblico durante el protectorado
En esta época se crearon en Marruecos los tribunales modernos y Francia tenfa
mucho interés en mantener el estado preexistente.

Asi, puesto que todos los extranjeros estaban sometidos a sus normas de
competencia la idea de orden ptblico no aparece hasta la adopcién del DCCy el
hecho de que dicho dahir fuera aplicado por jueces franceses afectaba a la nocién
de orden ptblico.

El orden publico marroqui tras la independencia

Tras la independencia, la doctrina y la jurisprudencia hicieron un esfuerzo por
determinar una nueva nocién de orden ptblico diferente de la nocién de la época
del protectorado ya que estaba inspirada en el orden juridico marroqui.

(Cudles son los principios fundamentales sobre los que se basa el orden
publico marroqui?

Algunos autores consideran que sus fuentes se encuentran en los principios
universales como la declaraciéon internacional de los derechos humanos que
contiene reglas que deben ser respetadas por todos los miembros de Naciones
Unidas.

Otros han considerado que deben emanar de principios previstos por la
primera constitucién marroqui de 1961.

Nosotros por nuestra parte, sostenemos la idea de que la nocién de orden
publico debe emanar de los principios de la sociedad marroqui.

b) El orden publico en la ejecucion de las resoluciones extranjeras

En una sentencia dictada por el Tribunal de Apelacién de Casablanca el 21 de
mayo de 1928, el tribunal consideré que el orden ptiblico no puede constituir
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un obstdculo para la ejecucién de una resolucién extranjera. En esta época, el
concepto de orden ptiblico no tenfa ninguna importancia.

Esta postura ha cambiado como consecuencia de la creacién de los tribunales
modernos.

En otra sentencia dictada por la Corte Suprema, ésta insistié en que una resolucién
dictada en el extranjero y contraria al orden ptblico no podia ser aplicada en
Marruecos, cuestién que ademads debe ser planteada de oficio por el juez.

En general y de conformidad con las recomendaciones del congreso mundial
de magistrados celebrado en Ttinez en 1989, para que una sentencia extranjera no
sea contraria al orden publico debe ajustarse a la constitucién, al Derecho de la
propiedad individual y no ser contraria a ninguna resolucién dictada en Marruecos,
incluso en el caso de resoluciones que atin no tienen fuerza de cosa juzgada.

Se considera que una resolucién extranjera que carece de motivacién no es
contraria al orden ptiblico, como ocurre en Francia y en Egipto.

¢) El efecto de la cuestion de orden piblico en el marco de la ejecucion de las
resoluciones extranjeras (espaiiolas)

El campo de aplicacién del orden ptblico en el marco del Derecho internacional
privado es muy amplio por lo que se deja su determinacién a la autoridad del
juez.

En este marco, el legislador marroqui obligé al juez a comprobar la
compatibilidad de la resolucién con el orden ptblico.

Si el juez marroqui rechaza la ejecucién de una resolucion extranjera, no puede
sustituirla por otra.

Si la resolucién extranjera resulta sélo parcialmente contradictoria con el orden
publico marroqui, el juez puede eliminar la parte contradictoria y ordenar la
ejecucién de la parte compatible con el orden ptblico.

Cabe sefialar que el juez marroqui debe tomar todas las precauciones cuando se
trata de la ejecucién de una resolucién extranjera en materia de estatuto personal.

Puesto que Marruecos es un estado musulmadn, al hablar de orden ptblico hay
que referirse a la charia o ley isldmica. Sin embargo, en una sentencia dictada
por la Corte Suprema el 4 de febrero de 1977, el juez consideré que el testamento
realizado entre un extranjero y una extranjera musulmana que mantuvieron una
relacién ilegal, era valido en base a las disposiciones del articulo 8 del DCC.

Hubiera sido preferible que la Corte Suprema declarase la nulidad del
testamento en virtud de las disposiciones del Dahir de 24 de abril de 1959 que
somete a todos los musulmanes extranjeros a las disposiciones del estatuto
personal marroqui.
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3. LA AUTORIDAD DE LAS RESOLUCIONES EXTRANJERAS
ENTRE EL PROCEDIMIENTO DE EJECUCION Y LOS
EFECTOS INDEPENDIENTES DEL EXEQUATUR

En la primera parte hemos analizado las condiciones bésicas para la ejecucion de una
resolucién extranjera en Marruecos, lo que noimpide que el beneficiario de dicha resolucién
pueda seguir otro procedimiento con el fin de que la misma sea aplicable en Marruecos.
Sin embargo, en algunos casos la resolucién no obtiene una orden de ejecucion,
por lo que cabe preguntarse si en tal caso, la resolucién pierde su valor.
Para resolver esta cuestién, utilizaremos el siguiente plan:

1. el procedimiento de ejecucién de las resoluciones extranjeras
2. el reconocimiento de las resoluciones extranjeras

A) El procedimiento de ejecucion de las resoluciones extranjeras

En este punto empezaremos por estudiar las autoridades judiciales competentes
para aplicar las resoluciones extranjeras (espafiolas) y a continuacién pasaremos
a estudiar los actos procedimentales para tal ejecucién.

Por lo que respecta a las autoridades competentes en materia de comprobacién
de resoluciones extranjeras (espafiolas), cabe analizar la cuestién desde dos
perspectivas: por una parte, es necesario estudiar el articulo 190 del antiguo
cédigo de procedimiento civil asi como el articulo 19 del DCC, y por otra es
importante estudiar la cuestion desde el punto de vista de las nuevas leyes.

a) Bajo los auspicios de la antigua ley
El articulo 19 del DCC exige dos condiciones: la reciprocidad y que el Estado
extranjero se desprenda del privilegio judicial, condiciones que fueron confirmadas
por la Corte Suprema en su resolucién de 5 de julio de 1967.

Elarticulo 289 del antiguo Cédigo de Procedimiento Civil establece que toda resolucién
extranjera podrd ser ejecutada sin revision de fondo asi como todas las resoluciones
dictadas por un Estado que respete las dos condiciones anteriormente previstas.

b) El estado bajo el régimen del nuevo Codigo de Procedimiento Civil
Si atendemos a las disposiciones del articulo 430 del Cédigo de Procedimiento
Civil, constatamos que el legislador marroqui ha abandonado el sistema de
revisién en beneficio del sistema de control.

Segun dicho articulo, el legislador no somete la resolucién extranjera a
condiciones de forma para que sea aplicable en Marruecos sino a la significacién
del sistema de revisién y al fondo de la resolucién®>.

382 Hace referencia al momento en que Marruecos aplicaba la revisién en casos muy concretos.
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De esto se deduce que aunque las nuevas demandas realizadas ante tribunales
marroquies sean inaceptables, el juez marroqui debe limitarse a ordenar la
ejecucion de la resolucién o rechazarla sin modificarla.

Sin embargo, puede ordenar la ejecucion parcial de una resolucién y rechazar
la parte contradictoria con el orden ptblico marroqui, en cuyo caso puede ademds
afiadir cualquier otro acto procedimental de ejecucién.

La resolucién dictada por el tribunal de apelacién de Casablanca de 11 de junio
de 1974 confirmé esta postura:

« el tribunal no tiene derecho a discutir el fondo del asunto ni a determinar
si el tribunal que dicté la resolucion tenia o no razén »*%.

Tal fue el punto de vista expuesto por Marruecos en el informe que presentd en
el congreso mundial de la magistratura celebrado en Ttinez en 1980.

Cabe sefialar que se habla de las autoridades judiciales nacionales en el
momento en que resuelven sobre la demanda de ejecucién, puesto que hay que
diferenciar la orden de ejecucién de la demanda de exequétur.

Esta amalgama se debe al hecho de que el legislador marroqui utilizé el
exequdtur en lugar de la orden de ejecucion en el texto del articulo 430 del Cédigo
de Procedimiento Civil.

El exequatur es la orden que emana del Rey a las autoridades para la ejecucion
de una resolucién.

Dicho exequdtur sélo puede llevarse a cabo segun el procedimiento previsto
por el Cédigo de Procedimiento Civil.

La accién de orden de ejecucion es la accién ejercitada ante un juez marroqui
con el fin de que la resolucién extranjera tenga el mismo valor que una resolucién
nacional, pero sélo puede obtenerse una vez obtenida la fuerza ejecutiva.

B) Los actos procedimentales en materia de ejecucion en Derecho marroqui
Para estudiar este punto, cabe comenzar por la determinacién del tribunal
competente en la materia y pasar a continuacion a los actos procedimentales.

a) Tribunal competente
El articulo 430 del Cédigo de Procedimiento Civil establece que:

« las decisiones de justicia dictadas por las jurisdicciones extranjeras

solo serdn ejecutivas en Marruecos una vez acordado el exequdtur por el
Tribunal de Primera Instancia ... ».

383 Resolucién comercial expediente n° 2207 de 31 de junio de 1974, Revue du Barreau n°23, 1986 p:37,
Comentario del Profesor DERMICH, op. cit.
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La competencia material recae sobre el Tribunal de Primera Instancia,
esta competencia es de orden ptublico y corresponde a la Corte suprema la
comprobacién de la misma segtin el articulo 359 del Cédigo de Procedimiento
Civil.

Ademds, este articulo determina la competencia territorial estableciendo que
serd competente el tribunal del domicilio o residencia del demandado o en su
defecto, el del lugar donde deba ser ejecutada. Esta competencia no es de orden
publico.

b) Los actos procedimentales

Los actos procedimentales son los mismos que los previstos en el Cédigo de
Procedimiento Civil pero hay que analizar la calidad, el interés y la capacidad, y
el juez debe ademds limitarse a las demandas de las partes.

El escrito de solicitud debe contener la resolucién dictada en el extranjero asf
como la demanda de orden de ejecucién y los nombres de todas las partes. El
demandado puede alegar la incompetencia del tribunal marroqui pero no la del
tribunal extranjero ya que concierne al fondo de la resolucién.

El escrito de solicitud debe ir acompafiado de los siguientes documentos:

copia auténtica de la resolucién

documento original de la notificacién

certificacion del secretario judicial del tribunal que dicté la resolucién
demostrando que ésta es firme.

Estos documentos deberan ser compulsados por via diplomatica.

De ser necesario, los documentos serdn traducidos por un traductor; dicha
traduccién afectard a todos los documentos, incluida la resolucion.

Una vez que la resolucién sea dotada de fuerza ejecutiva, ésta gozard de
la misma fuerza y cardcter que cualquier resolucién dictada por un tribunal
marroqui.

¢) La orden de ejecucion como demanda incidental
La doctrina no encuentra inconveniente alguno en plantear una demanda
incidental que concierna a la orden de ejecucion, pero ésta debe plantearse ante
un tribunal de primera instancia para no vulnerar el derecho de una de las partes
a ejercitar la via de recurso.

La tnica condicién es que la demanda se realice por una de las partes de la
accion inicial.

d) La prueba de la validez de la resolucion extranjera
Se trata aqui de determinar a quién corresponde la carga de la prueba de los
hechos de la accién.

Algunos autores consideran que esta carga recae sobre el demandado
puesto que no nos encontramos ante una nueva accioén, mientras que otros

197



entienden que es el demandante quien debe probar ya que es quién tiene
interés en actuar.

Puesto que Marruecos dota de valor a la resolucién extranjera, serd por tanto
necesario aportar prueba en contrario bien por el juez marroqui o bien por el
demandado, y en su caso habrd que ordenar su ejecucién.

Podemos entender que el juez conoce de oficio sobre todo aquello que pueda
perjudicar al interés ptiblico, mientras que el interés privado recae sobre el
demandado. Esta misma postura fue adoptada por el legislador egipcio.

e) El contenido de la resolucion en la accion de orden de ejecucion

El contenido de la accién de la orden de ejecucién puede ser, bien la aceptacion
o bien el rechazo, y esto, una vez que el juez competente haya comprobado que
concurren todas las condiciones previstas por la ley.

Sieljuez marroqui accede a otorgar la orden ejecutiva a la resolucién extranjera,
no debe modificar su contenido, de manera que esta resolucién se ejecuta segtin
los procedimientos previstos por la ley marroqui y no por la ley del Estado que la
dictd. De este modo, la fuerza ejecutiva y los efectos de la resolucién dictada en
el extranjero quedan sometidos a la ley marroqui.

Si la resolucién extranjera estd sometida a fianza o depdsito, podra tinicamente
aplicarse en tal pais (Espafia), mientras que si existe garantia podrd desplegarse
hasta el extranjero.

Toda resolucién extranjera que haya obtenido la orden de ejecucion goza de la
fuerza de cosa juzgada segtin la ley marroqui.

4. LOS EFECTOS INDEPENDIENTES DEL EXEQUATUR

Una vez estudiados en la primera seccién los actos procedimentales necesarios
para obtener la orden de ejecucién, ;qué ocurre en caso de que la resoluciéon
extranjera no obtenga dicha orden? ;perderd su valor? ;serd desestimada?

Con el fin de responder a esta cuestion, trataremos el asunto segtin el esquema
siguiente:

1. la fuerza de cosa juzgada.
2. la fuerza probatoria.
3. el efecto de hecho

A) La postura del Derecho marroqui de la obtencion de fuerza de
cosa juzgada por la resolucién extranjera

En derecho comparado una parte de la doctrina acepta el reconocimiento de
la resolucién extranjera incluso sin que se dé la orden de ejecucién, mientras
que otra parte lo rechaza, por lo que cabe preguntarse cudl es la postura del
Derecho marroqui en caso de ausencia de todo texto juridico en la materia.
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La mayoria de los textos dedicados a esta materia se muestra contraria a dotar
de fuerza de cosa juzgada a una resolucién que no haya obtenido la orden de
ejecucion.

Este punto de vista se basa en que la orden de ejecucién conlleva dos efectos:
la fuerza ejecutiva y la fuerza de cosa juzgada.

La fuerza de cosa juzgada estd relacionada con la orden de ejecucién. Y si
para poder obtener la orden de ejecucién la resolucién extranjera debe tener
fuerza de cosa juzgada, esta corriente no encuentra inconveniente alguno en el
reconocimiento de dicha resolucién.

El tribunal de casacién llevé a cabo esta excepcién en el asunto Bujkley de 28
de febrero de 1960 que consideré que las resoluciones dictadas en el extranjero
estdn dotadas de fuerza de cosa juzgada

incluso atin cuando no haya habido orden de ejecucién por lo que respecta al
estado y la capacidad.

En otra sentencia de 1920, el tribunal de casacién francés delimité esta
excepcién considerando que las resoluciones dictadas por un tribunal extranjero
producen efectos en Francia sin necesidad de una orden de ejecucién excepto
cuando se trate de bienes o de la obligacién de competencia.

Esta postura es aplicable a Marruecos ya que asi lo prevé el articulo 20 del
DCC.

Los autores partidarios de esta corriente consideran que esta regla se
aplica al estado y a la capacidad de las personas, a pesar del vacio legal en
la materia.

En una sentencia de la Corte Suprema de 4 de marzo de 1962, ésta anulf la
decisiéon adoptada por el tribunal de apelacién basdndose en que la resolucién
extranjera no tenfa fuerza de cosa juzgada. En un comentario sobre esta
resolucién, se establece que para que una resolucién extranjera disponga de
fuerza de cosa juzgada, debe obtener una orden de ejecucién por parte de un
tribunal marroqui.

Consideramos que la corte realiz6 un amalgama entre la fuerza de cosa juzgada
y la fuerza ejecutiva.

La decisién del tribunal estd clara: una resolucién extranjera sélo puede obtener
una orden de ejecucién una vez que haya obtenido la fuerza de cosa juzgada.

La doctrina francesa no estd de acuerdo con esta postura y no ve la necesidad
de una orden de ejecucién para aplicar una resolucién extranjera que goza de
fuerza de cosa juzgada.

B) La fuerza probatoria de la resolucion extranjera

Puesto que la resolucién extranjera emana de una autoridad judicial se considera
como un documento auténtico y por tanto como una prueba. La doctrina y la
jurisprudencia francesas consideran toda resolucién extranjera como una prueba
incluso aunque carezca de orden de ejecucion.
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El hecho de considerar una resolucién extranjera como prueba significa que
prueba todos los hechos, las informaciones y los documentos que contiene
(articulo 418 de Derecho civil marroqui).

Si el articulo 404 del DOC habla de los medios de prueba en materia de
obligaciones, el articulo 418 se centra en lo que concierne al documento auténtico.
Este articulo estipula en su tltimo pérrafo:

«las resoluciones dictadas en el extranjero pueden constituir una prueba de
los hechos que contienen a pesar de la no obtencion de la fuerza ejecutiva »

En consecuencia cabe basarse en una resolucién extranjera para realizar un
acto como por ejemplo un embargo, pero éste tiltimo no podra ser promulgado
hasta que no se haya obtenido la orden de ejecucién por el tribunal competente.

De todo esto se deduce que el valor de la resolucién depende de la autoridad del
juez competente, y que la resolucién debe cumplir todos los requisitos exigidos,
como la competencia del juez que la dicté y la conformidad con el orden ptblico.

La sentencia dictada por el tribunal de primera instancia de Casablanca el
25 de enero de 1927 consideré que una resolucién dictada en el extranjero era
auténtica atn careciendo de la orden de ejecucién®.

C) La resolucion extranjera y el efecto de hecho

Toda resolucién que no haya obtenido una orden de ejecucién es considerada
como un acontecimiento sobre el que puede fundarse un nuevo litigio ya que la
resolucién extranjera no puede ser ignorada.

El profesor Bartin fue el primero en abordar la cuestién del valor de la
resolucién extranjera como acontecimiento.

Esta idea se fundé en la sentencia del tribunal de apelacién de Mancey dictada
el 7 de junio de 1921°% .

De ahi que, segtin el Derecho francés, la regla general es que la resolucién
extranjera no puede ser ignorada como acontecimiento que produce todos sus
efectos juridicos en Francia.

Y por tanto, se puede dictar otra resolucién en base a la resolucién extranjera.

En este marco, la doctrina considera que la resolucién ejecutada en el extranjero
debe ser reconocida sin intervencién del juez nacional.

Sin embargo, por una parte algunos autores consideran que el rechazo de la
demanda estd motivado por el hecho de que es la fuerza de cosa juzgada la que
impide conocer de nuevo el litigio. Es el caso de Egipto®®.

384 Resolucidén del tribunal de Casablanca de primera instancia dictada el 25 de abril de 1927 publicada en GTM,
nota MOULAY RCHID ABDERRAZAK: L'exequatur..., p: 117.

385 Nancy el 8 de junio de 1921, Clunet 1923 p: 267 nota Perond.

386 OUKACHA ABDELAL: DIP, p: 386.
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Por su parte otros autores lo consideran como un acto juridico. Cabe sefialar
que el acto juridico produce sus efectos tanto respecto de las partes como respecto
de terceros.

Algunos autores constatan que el hecho de considerar el litigio como un acto
juridico abre todo un debate, y basta con decir que es la fuente de la resolucién
extranjera de la misma manera que las relaciones entre los sistemas juridicos
suponen la ejecucién de tal resolucion.

La doctrina egipcia y la mayoria de los juristas marroquies comparten este
punto de vista®.

I1. EL IMPACTO DE LAS DISPOSICIONES DEL NUEVO
CODIGO DE LA FAMILIA SOBRE LA COMUNIDAD
MARROQUI EN ESPANA

El nuevo cédigo de la familia, que entré en vigor en febrero de 2004°* recoge el
conjunto de normas que rigen el estado y la capacidad individual de la persona,
asi como todas las relaciones familiares personales o patrimoniales, y las normas
relativas al testamento, a las sucesiones y a las donaciones®”.

Las normas de la mudawana son aplicables a todos los marroquies residentes
en Marruecos, asi como a los marroquies residentes en el extranjero: asimismo
se aplican a los extranjeros que tengan una relacién mixta con un marroqui de
conformidad con las disposiciones del articulo 2 de dicho cédigo.

A través de este estudio se pretende apreciar el grado de harmonizacion de
las disposiciones del nuevo cédigo de la familia con los principios y los objetivos
del Derecho internacional privado comparado (1) asi como sus efectos sobre el
estatuto personal de los marroquies residentes en Esparia (2).

1. ARMONIZACION DE LAS DISPOSICIONES DEL CODIGO DE
FAMILIA CON LOS PRINCIPIOS Y LOS OBJETIVOS DEL DERECHO
INTERNACIONAL PRIVADO COMPARADO

A) Principios y objetivos del derecho internacional privado

comparado

Enlaresolucién deloslitigios, el Derecho internacional privado comparado admite
la igualdad de las normas en conflicto y les otorga las mismas oportunidades

387 MOUSSA ABOUD: op.citado, p: 317.

388 BERJAOUI KHALID : Los grados de satisfaccion de las reivindicaciones de la sociedad civil y politica marroqui por
el nuevo Cddigo de Familia marroqui Dar Al Qalam, 2004.

389 RHOMUA ABDELMAJID: La dualidad de la doctrina y el derecho en el campo del estatuto personal, Asociacion
de la publicacién de la informacién juridica, Rabat 2007
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de ser aplicadas, y a continuacién da la prioridad a una sobre otra conforme a
criterios objetivos y 16gicos siguiendo un razonamiento conflictual®”.

Actualmente se considera este método como el tinico medio técnico adecuado
para la resolucién de los conflictos internacionales privados con independencia
de todo sentimiento nacionalista o religioso.

El razonamiento conflictual correcto supone la existencia de dos o mds leyes
susceptibles de regular una relacién juridica internacional privada. La eleccién
recae sobre la ley mas adecuada gracias a una norma de conflicto, objetiva y
neutral, en base a una regla de competencia objetiva, a saber, la nacionalidad, el
domicilio o la residencia habitual por ejemplo®’.

B) Apreciacion
El articulo 2 de la mudawana establece que:

« Las disposiciones de la mudawana se aplican a:

3- las relaciones en que una de las partes sea marroqui
4- relaciones entre marroquies cuando uno de ellos sea musulmdn ».

Las disposiciones contenidas en el tercer y cuarto pérrafo de este articulo
establecen lo que se denomina el privilegio de la nacionalidad®?, y el privilegio
de religién, privilegios no aceptados por la doctrina por ser contrarios a los
principios y objetivos recogidos por el Derecho internacional privado comparado.

Estos privilegios llevan a soluciones criticables en cuanto a las reglas que
defienden, teniendo en cuenta que se oponen a principios defendidos por la ONU
(de igualdad y de libertad) y ello por las distintas discriminaciones que llevan a
cabo y que tienen su base bien en la religién bien en la pertenencia nacional.

Estas disposiciones defienden la aplicacién de normas de una ley (el Derecho
marroqui) en detrimento de las reglas de otro Derecho, o la ley de una de las
partes en detrimento de la otra en las relaciones mixtas, y todo ello de manera
automatica.

Ello constituye un ataque flagrante a los principios y las normas del
razonamiento conflictual que suponen el respeto de las leyes en conflicto,
atribuyéndoles el mismo rango y reteniendo una de ellas en una segunda etapa
en base a una competencia objetiva preestablecida por las normas de conflicto de
leyes segtin el juez que conoce del asunto.

390 BATTIFOL HENRI : Aspects philosophiques du D.I.P, Dalloz, Paris, 1959.
391 BERJAOUI KHALID : El Derecho Internacional Privado en materia de Estatuto Personal, op.cit, p. 121y's.
392 BAGBAG MOHAMED: El privilegio de la nacionalidad, DES, Tinez 1997
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Si el privilegio de la nacionalidad queda claramente enunciado en el citado
parrafo 3, el privilegio de la religion®? encuentra igualmente su fundamento
en el parrafo 4 que aunque expresamente dirigido a las relaciones internas, se
aplicard sin duda a las relaciones internacionales privadas en las que la parte no
musulmana sea extranjera.

Los privilegios de nacionalidad o de religién constituyen una jurisprudencia
constante de los tribunales marroquies e incluso de los tribunales de paises
musulmanes antes de la entrada en vigor del c6digo de familia, de acuerdo con
el sentimiento nacionalista y con la l6gica de la comunidad musulmana que los
jueces observaron en la resolucion de las relaciones internacionales privadas®*.

Esta aplicacion, criticable, que carecia de base textual expresa en el Derecho
marroqui, al menos antes, encuentra hoy en dia su fundamento en el nuevo
codigo de familia®®.

Esta nueva orientaciéon legislativa constituye un claro retroceso desde el
punto de vista de los principios y objetivos del Derecho internacional privado
comparado®”.

Efectivamente, se trata de una orientaciéon contraria a las ambiciones de la
doctrina del Derecho internacional privado en Marruecos que esperaba, con
razén, que el legislador pusiera fin a las précticas judiciales que no encontraban
base textual alguna, sobre todo cuando contradicen los principios juridicos
internacionalmente consagrados®”.

Esta nueva orientacion del legislador conlleva el riesgo de que los tribunales
extranjeros encuentren facilmente las lagunas juridicas que les permitirdn
rechazar el exequdtur de las resoluciones y sentencias marroquies basadas en
estas disposiciones.

El privilegio de religién o de nacionalidad constituye una derogacién explicita
de las reglas del razonamiento conflictual consagrado por los principios y leyes
del Derecho internacional privado.

393 Para comprender el derecho musulman, ver CHEHATA CHAFIQ: Etude du droit musulman PUF, 1979.

394 JABER JAD ABDERRAHMAN: El derecho internacional privado drabe, Tercera Parte Los conflictos de leyes,
Ediciones 1961, AZZEDINE ABDULAH: E/ derecho internacional privado, conflictos de leyes y conflictos de
Jurisdiccion, 1977, HICHAM ALI SADEQ, Curso de derecho internacional privado. Ediciones universitarias Beyrout,
1986

395 En este sentido, ver :

- MOULAY RCHID ABDERRAZAK : Les droits de I'enfant dans les conventions internationales et les solutions retenues
dans les pays arabo-musulmans, de la recopilaciéon de cursos de la academia de derecho internacional, tomo 268
(1997), Martinus Nijhoff Publishers, 1999 (the Hague-Boston-London).

- CHARFI MOHAMED : « Influence de la religion dans le droit international privé en pays musulman », R.C.A.D./,
1987, Tome. 3, p. 320.

- DEPREZ (Jean) : « DIP et conflits de civilisations. Aspects méthodologiques. Les relations entre systémes
d'Europe occidentale et systéme Islamique de statut personel» ; R.C.A.D./, T. 211, 1988, IV, p. 9-372.

396 YNTEMA HESSLE : « Los objetivos del D.I.P », R.C.D.I.P., 1959, Enero, Marzo, p. 1.

397 BERJAOUI KHALID: El derecho internacional privado en materia de estatuto personal, op.cit.
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Estos privilegios contradicen ademds los principios afirmados por los
convenios internacionales de derechos humanos a causa de la discriminacién
fundada en la religién y la pertenencia nacional.

En este sentido es importante afirmar que las jurisdicciones de varios paises
europeos prefieren aplicar directamente las disposiciones de los convenios
europeos de derechos humanos asi como los otros tratados internacionales con el
fin de evitar la aplicacién de las leyes marroquies y las resoluciones y sentencias
basadas en estas leyes*®.

2. EL IMPACTO DE LAS DISPOSICIONES DEL NUEVO CODIGO DE
FAMILIA SOBRE LA COMUNIDAD MARROQUI RESIDENTE EN ESPANA

Las nuevas disposiciones demuestran la voluntad del legislador de superar las
dificultades prdacticas de la comunidad marroqui residente en el extranjero en
general y en Espafia en particular.

No obstante cabe reconocer que el Derecho marroqui se encuentra lejos
de las disposiciones de las convenciones internacionales sobre los derechos
humanos®”, asi como de los criterios europeos que defienden los principios de
libertad y de igualdad absoluta en este campo y que rechazan cualquier forma de
discriminacién basada en el sexo, la nacionalidad o la religién.

Es por esto que el camino hacia la resolucién de los problemas es largo y
laborioso para superar las dificultades que sufre la situacién juridica de la familia
marroqui residente en el extranjero y la que se halla domiciliada en Espartia*®.

En este punto expondremos algunos ejemplos que ilustran los problemas
concretos planteados por la aplicacién del nuevo texto al matrimonio y sus
efectos”! (A) y a la disolucién del matrimonio y sus consecuencias (B):

A) Las reglas del matrimonio y sus efectos
a) Las condiciones del matrimonio
Segtn el articulo 14 de la mudawana :

«los marroquies residentes en el extranjero pueden celebrar su matrimonio
segiin los procedimientos administrativos locales, siempre que retinan

398 CARLIER JEAN-YVES : Les conditions de la personne dans I'Union Européenne UCL, 2004.

399 « Las Convenciones Internacionales y el Derecho Interno a través de la jurisprudencia», Actos de un Seminario
cientifico, publicacién del Centro de Documentacién de Informacién y de formacién en derechos humanos»
Rabat, Diciembre de 2002.

400 Ver FOBLETS MARIE- CLAIRE y LOUKILI MOHAMED: « Mariage et divorce dans le nouveau code marocain
de la famille: quelles implications pour les marocains en Europe ?» R.C.D.I.P, 95(3), junio -septiembre 2006, p.
521.

401 CHERIF NOURDINE: Les conflits de loi en matiére de droit international privé marocain, DES, Derecho privado
Rabat 1963.
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los requisitos de consentimiento, capacidad y de tutor matrimonial en
su caso, y que no hayan impedimentos legales, ni renuncia a la dote y
ello en presencia de dos testigos musulmanes y de conformidad con las
disposiciones del articulo 21»*>,

Desde el punto de vista tedrico, el objetivo de este articulo es tomar
en consideraciéon las condiciones de los marroquies residentes en Espafia
facilitdndoles un procedimiento de matrimonio.

Este articulo establece por una parte que los marroquies pueden celebrar su
matrimonio de acuerdo con los procedimientos administrativos locales espafioles
(es decir las condiciones de forma locales).

Por otra parte, en cuanto a las condiciones de fondo del Derecho marroqui,
éstas deben respetarse de manera estricta, especialmente las normas relativas al
consentimiento, a la tutela matrimonial en su caso, el respeto a la ausencia de
obstaculos legales y la no renuncia a la dote.

Ademas el acto del matrimonio debe celebrarse en presencia de dos testigos
musulmanes.

Desde el punto de vista practico, parece que la exigencia de respetar las
mencionadas condiciones de fondo junto con la presencia de dos testigos
musulmanes vacia de contenido las disposiciones del primer pérrafo (o bien
contradice el objetivo de las primeras disposiciones) que tienden a facilitar las
formalidades del matrimonio de la comunidad marroqui residente en Esparia,
sometiéndola a los procedimientos administrativos locales espafioles tal y como
estdn previstos en el articulo 2 de la Convencién de la Haya de 1976 sobre la
celebracién del matrimonio y su reconocimiento, lo que coincide con los
principios del Derecho internacional privado comparado que exige «la sumisién
de la forma del acto al lugar de su celebracién» locus regis actum.

De esta forma, las disposiciones relativas a la ejecucion y el reconocimiento de
los contratos de matrimonio de los marroquies residentes en Espafia conllevaran
algunas dificultades, teniendo en cuenta que el matrimonio se celebra en un pais
europeo ante el encargado del registro civil y que las normas del matrimonio en estos
paises no prevén el requisito de la presencia de dos testigos musulmanes, formalidad
basada en la religién, y tampoco mencionan las normas relativas a la dote.

En cuanto a los obstdculos, sobre todo los relativos a la poligamia y a la
interdiccién del matrimonio de la mujer musulmana con un hombre no musulman,
éstos no son admitidos por este pais. Las normas sobre la lactancia constituyen
igualmente una particularidad de la legislacién musulmana ignorada por los
otros sistemas juridicos entre los cuales se encuentra el sistema espafiol.

402 AHMED ABDELKRIM SALAMA: Principes de droit international privé islamique et comparé, Ediciones Annahda
Alarabia, El Cairo 1989
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Estas disposiciones plantean varios problemas a las autoridades y a las
representaciones diplomdticas marroquies (embajada y consulados) en Esparia, en
materia de aceptacién o admisién del depésito de copias de actos matrimoniales
celebrados segtin el procedimiento administrativo local del pais de residencia que no
respetaron las mencionadas reglas o que no las mencionaron claramente en el acto.

Se trata aqui de saber que ocurrirfa con esos contratos validos localmente pero
no reconocidos por el Derecho marroqui.

En caso de litigio las jurisdicciones extranjeras confirmaran su validez asi como
sus efectos, contrariamente a las jurisdicciones marroquies que no reconoceran ni
el acto ni sus efectos.

b) La circular n°13 del Ministerio de Justicia

Cabe sefialar que el Ministerio de Justicia intenté hacer frente a estos problemas
promulgando una circular (n° 13 con fecha de 13 de abril de 2004) en la que el
ministro de justicia se dirigfa a los jueces adscritos a las embajadas del reino de
Marruecos en el extranjero, competentes en funciones de notariado y funciones
de juez de familia (encargado de cuestiones relativas al matrimonio).

Esta circular hace referencia a la aplicacién de las disposiciones del Cédigo de
Familia a los miembros de la comunidad marroqui residentes en el extranjero y
contiene algunas directivas destinadas a resolver las dificultades de aplicacién
mencionadas.

Entre las directivas enunciadas «corresponde al juez llevar a cabo una accién
de sensibilizacién entre la comunidad marroqui residente en el extranjero... asi
como comunicar y poner en conocimiento de las autoridades locales del pais
de residencia, las disposiciones de la mudawana, y examinar la posibilidad
de insertar en los contratos de matrimonio las condiciones requeridas en el
Derecho marroqui con el fin de facilitar su reconocimiento en Marruecos »

Esta circular insistia en la necesidad de:

«coordinacion entre el juez y las autoridades consulares... con el fin
de subsanar las lagunas; en este caso habria que informar a la parte
implicada en el contrato de matrimonio de la necesidad de completar las
formalidades, ast como los enunciados que falten como la presencia de los
testigos, o cualquier otro requisito.

Se sobreentiende sin embargo que todo marroqui que posea un acta de
matrimonio civil y que desee celebrar un matrimonio conforme al Derecho
marroquit, puede solicitar la expedicion de un certificado que haga
referencia al matrimonio civil y que certifique la presencia de dos testigos
y de un tutor matrimonial en su caso, ast como la mencién de la dote.
Una vez analizado este aditivo e inscrito en el registro, serd adjuntado al
contrato de matrimonio celebrado de conformidad con los procedimientos
administrativos locales...»
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Cabe reconocer que a pesar de la aparente voluntad de querer superar al
mismo tiempo todas las dificultades encontradas por los MRE*® y de facilitar la
misién de los jueces marroquies adscritos a las embajadas marroquies en Esparia,
podemos formular algunas observaciones a propésito de esta circular:

Por lo que respecta a la directiva que aspira a «contactar con las autoridades
locales del pais de residencia para estudiar la posibilidad de insertar en los
contratos de matrimonio las condiciones y enunciados requeridos con el fin
de facilitar su reconocimiento en Marruecos », ésta sélo podria ser eficaz dentro
del marco de un convenio bilateral que asegure la obligacién de respeto a estas
disposiciones por parte de las autoridades administrativas y judiciales espafiolas.

El hecho de que la circular hable de «posibilidad de subsanar las lagunas» y
«la posibilidad de informar a la parte implicada en el contrato de matrimonio
de la necesidad de completar las formalidades, asi como los enunciados que
falten, como la presencia de los testigos, o cualquier otro requisito...» es una
manifestacion clara de una voluntad de atemperar la aparente firmeza de ciertas
disposiciones de la nueva mudawana sobre las condiciones y el procedimiento
del matrimonio, lo que constituye un esfuerzo considerable en interés de la
comunidad marroqui residente en Espafia.

No obstante la cuestién que se plantea en esta hipétesis es saber hasta dénde
llega la autorizacién de subsanar las lagunas o dicho de otro modo, cémo se
delimita el campo de lo que estd autorizado y de lo que no en este reajuste. ;Qué
se entiende por «cualquier otra formalidad » aparte de la presencia de testigos?

(Se trata tinicamente de corregir la omisién relativa a «la dote, el tutor
matrimonial en su caso o su mandatario» como establece la circular o por el
contrario, puede extenderse a otras insuficiencias y carencias?

La mencién de las disposiciones relativas a la dote es un error cometido
en la circular ya que el articulo 14 sobre la celebracién de matrimonios entre
marroquies residentes en el extranjero de conformidad con los procedimientos
administrativos locales insiste tinicamente sobre la no «renuncia a la dote» por
lo que no era necesario mencionar la obligacién de fijar la dote en la circular.

Ademds, la indicacién de la posibilidad de paliar cualquier laguna, por lo que
respecta a la tutela matrimonial contradice lo dispuesto en el articulo 61: «el acto
de matrimonio viciado es revocable, antes o después de su consumacién en los
siguientes casos:

- si el matrimonio se celebrara sin la presencia del tutor matrimonial en los
casos exigidos por la ley»

En este caso, podemos preguntarnos sobre la suerte de este matrimonio, si
las autoridades consulares o los jueces a ellas adscritos consiguen remediar sus
defectos y cuando una jurisdiccién marroqui haya dictado una resolucién de

403 N. De la T.: Marroquies residentes en el extranjero.
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invalidez del matrimonio a peticién de la parte interesada en anular este acto
segtn el mencionado articulo.

¢(La posibilidad de subsanar las lagunas o cualquier otra formalidad concierne
asimismo a los obstdculos del matrimonio? En este marco, se plantean varios
problemas de orden préctico que poniendo de manifiesto a las disposiciones
de la mudawana como una traba a las facilidades de las que se beneficiaban
anteriormente los marroquies residentes en el extranjero, y en particular en
Esparia, sobre todo por lo que respecta a los obstdculos.

En este sentido podemos mencionar el caso de la marroqui con un espafiol no
musulmén y del marroqui con una mujer espafiola que no pertenece al grupo
mencionado por el parrafo 5 del articulo 39.

Antes de la entrada en vigor del nuevo Cédigo de la Familia, la practica
admitia la « correccién» de este tipo de matrimonios, subsanando la no mencién
en el acto del matrimonio de la religién de la parte no marroqui (por omisién o
deliberadamente) con una indicacién de que el futuro esposo se habia convertido
al Islam o que la futura esposa era cristiana o judia o se habia convertido al Islam
asu vez.

En materia de matrimonio mixto, la circular se limita a insistir sobre la
observacién del requisito de conversién al Islam para el hombre y el requisito de
pertenencia de la mujer no musulmana al grupo de personas del libro (kitabia)
(articulo 39)4%,

¢Significa esto que no hay manera de corregir este tipo de actos de matrimonio?
El nuevo Cédigo de Familia, en particular el articulo 57, establece que: «que el
acto del matrimonio es nulo: cuando existen entre los esposos los obstdculos del
matrimonio citados por los articulos 35 y 39 ».

Ante la ausencia de directivas (instrucciones) claras en este terreno, ;cabe
hacer intervenir a la justicia marroqui para validar o declarar la no validez de
este tipo de matrimonios?

De esta imprecisién nacen varias dificultades précticas, sobre todo cuando se
sabe que en la mayoria de casos, transcurre demasiado tiempo entre la fecha de la
celebracién del acto de matrimonio y su declaracién a las autoridades marroquies
o representaciones marroquies en el extranjero, con todas las consecuencias que
conllevan, en particular en materia de reconocimiento de hijos.

Cabe sefialar aqui que una Circular del Ministro de Justicia, de 5 de diciembre
de 2006*", consideré que es el «juez de familia» el competente para pronunciar
la autorizacién de matrimonio entre un extranjero y un marroqui, mencionada en
el articulo 65.5 del C.S.P.

La circular cita los documentos a adjuntar a la demanda:

404 Ver: BERJAOUI KHALID : Matrimonio mixto y disparidad de culto, REMALD, n° 59, 2004, p. 93 y s.
405 Circular n°46 de 5 de diciembre de 2006
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¢ una demanda escrita que contenga la identidad de la persona interesada asi
como el objeto de la demanda.

* una copia del acto del registro civil.

* una copia legalizada del documento nacional de identidad

e certificado de conversién al Islam

e certificado de aptitud al matrimonio para los extranjeros

o certificado de domiciliacion.

* una copia del pasaporte asi como la de la pdgina que menciona la fecha de
entrada en Marruecos.

® cuatro fotos de identidad recientes.

e certificado de nacionalidad.

* una copia del departamento de antecedentes penales.

e certificado de trabajo.

El juez de familia se encarga, segtin esta circular de enviar una copia de este
informe al Procurador del Rey (antes de esta circular era el procurador general),
con el fin de «asegurar una investigacion profunda y general por las autoridades
competentes, comprobar el respeto a los obsticulos al matrimonio, el buen
comportamiento del extranjero asi como que no sea objeto de ninguna sospecha
relativa a la seguridad del estado y del orden publico. Asimismo es necesario
comprobar su actividad profesional y su fuente de ingresos ».

Siempre en el marco de la posibilidad de subsanar los defectos relativos a
los obstadculos, podemos citar el caso del segundo matrimonio celebrado entre
marroquies, tras un primer matrimonio civil o tras un primer matrimonio
celebrado de conformidad con las leyes marroquies cuya resolucion de disolucién
no haya recibido el exequdtur en Marruecos (articulo 128) a falta de peticién de
los interesados.

Esta hipétesis afecta al obstdculo mencionado en el pérrafo 6 del articulo 39
relativo al caso de la mujer ya casada o a las reglas de la poligamia que afectan
al hombre.

Nos encontramos ante una situacién compleja, muy frecuente en el seno de la
comunidad marroqui residente en el extranjero.

¢Cabe incluirlo entre los casos en que es posible «subsanar las lagunas» de
conformidad con la circular del Ministerio de Justicia? ;O por el contrario es
necesario hacer intervenir a la justicia? Y en ese caso, ;Cudl es la jurisdiccion
competente, la marroqui o la espafiola?

Es sabido que existe una gran diferencia entre los dos sistemas juridicos en
cuanto al reconocimiento del primer matrimonio civil, y al reconocimiento del
matrimonio cuya resolucién de disolucién no ha obtenido todavia el exequdtur.

El articulo 16 del Cédigo de Familia prevé que el acta del matrimonio
constituye el iinico medio de prueba vélido del matrimonio y afiade: « que si por
razones de fuerza mayor el acto no pudo registrarse en su momento el tribunal
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se basa para el reconocimiento del matrimonio, en todas las pruebas legales, en
concreto en el peritaje y la prueba testifical; la accién para el reconocimiento del
matrimonio serd valida durante un periodo transitorio no superior a cinco afios
transcurridos desde la entrada en vigor del Cédigo ».

Las disposiciones de este texto suscitaron un gran debate y desconfianza en el
seno de la comunidad marroqui en el extranjero, y crearon muchas dificultades
y problemas a las personas y jueces acreditados en los consulados marroquies
encargados de celebrar los actos de matrimonio.

Seglin estas nuevas disposiciones, en adelante el reconocimiento del
matrimonio depende exclusivamente de la justicia marroqui. Esta posibilidad
queda limitada en el tiempo a 5 afios a partir de la fecha de promulgacién del
nuevo C6digo, es decir, hasta febrero de 2009.

En lo sucesivo, ya no sera vélido el procedimiento de reconocimiento del
matrimonio celebrado en Espafia ante los adules de los consulados marroquies,
que era aceptado bajo la vigilancia de los jueces-notario en Marruecos, en base al
reconocimiento mutuo (Takaror), las declaraciones o los testimonios de los lafifs
que constituye una practica conocida en el Derecho musulmén clasico.

Estas nuevas disposiciones complicaron las formalidades de la prueba del
matrimonio y la vida de los marroquies residentes en Espafia. Ademads, limitaron
su dominio sin ofrecer argumentos concretos basandose en estudios cientificos,
en estadisticas practicas y fiables.

(Estos casos, suponen una regresién o una progresiéon? ;Han mejorado las
condiciones de los inmigrantes marroquies? ;Se han beneficiado de condiciones
vélidas que les permitan respetar al pie de la letra las disposiciones del Derecho
marroqui en esta materia de manera que se justifique la aplicacién de estas
nuevas disposiciones? ;En base a qué ha establecido el legislador el plazo de 5
aflos? ;Existen objetivos 16gicos realizables durante esos 5 afios?

Desgraciadamente, la mencionada circular del Ministerio de Justicia no aporté
ninguna sugerencia o interpretacion en esta materia, dirigida a flexibilizar las
dificultades derivadas de estas nuevas disposiciones.

Simplemente se limit6 a confirmar lo que prevé el articulo 16 «insistiendo
en el hecho de que se impone una campafa de sensibilizacién, en vista del
desconocimiento de la mayoria de los ciudadanos de las novedades de la
mudawana y teniendo en cuenta el plazo de 5 afios previsto para el periodo
transitorio ».

¢Quién llevard a cabo esta campafia y cudl serd su duracién? ;Se alargard hasta
febrero de 2009? ;Cudl serd su marco geografico? ;Englobara todas las regiones
de Espafia y el resto del mundo en que reside la comunidad marroqui?

Esta circular ha restringido las facilidades en esta materia, teniendo en cuenta
las condiciones de la comunidad marroqui en el extranjero sobre «el hecho de
informarles de la posibilidad de nombrar a un mandatario en Marruecos para
que presente ante el tribunal la solicitud de reconocimiento del matrimonio ».
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Asimismo «si los testigos que conocen a los conyuges se encuentran en el
extranjero y no pudieran desplazarse a Marruecos para aportar y presentar sus
testimonios ante dicho tribunal, el juez acreditado en la embajada o consulado
marroqui en el extranjero (en Espafia) puede autorizar a dos adules para que
tomen declaracion a los testigos con la condicién de que no sea considerado
como una prueba del matrimonio y que se expida un certificado de declaracién
sin mencionar el contrato de reconocimiento del matrimonio ».

La circular estimé que las confesiones mutuas «ya no son consideradas
como el tnico acto de prueba del matrimonio», sino que como mucho, cabe
la posibilidad de que los dos adules, puedan escuchar a titulo excepcional a los
cényuges y recoger sus confesiones.

Este documento carece del valor del acta del matrimonio y no basta por si
mismo para probarlo; serd presentado ante el tribunal marroqui para cualquier
demanda o solicitud de reconocimiento de matrimonio.

Es imprescindible prever, sobre todo con respecto a la comunidad marroqui
residente en Espafia, la suficiente flexibilidad en cuanto a la aplicacién de las
nuevas disposiciones de los articulos 14 y 16 para evitar las consecuencias nefastas
que conllevaria el reconocimiento de varios actos de matrimonio que, sin duda
alguna, tendrdn graves consecuencias en el reconocimiento de Ia filiacién de los
hijos. Esto fue lo que intent6 llevar a cabo el Ministerio de Justicia en una circular
de 2 de febrero de 2005**.

Esta circular se refiere a las acciones de reconocimiento del matrimonio.

Aunque en un principio se observé que esta accion es excepcional*”, se solicité
al juez que fuera flexible en este tipo de acciones. Deben reservarles un trato
especial, teniendo en cuenta las condiciones que impidieron a las partes respetar
el establecimiento del documento del matrimonio en forma y en tiempo.

Las nuevas disposiciones relativas a la filiacién contenidas en el Cédigo de
Estatuto Personal son flexibles y estdn revestidas de la voluntad de superar los
inconvenientes del pasado, abriendo la puerta al reconocimiento legitimo de
muchos nifios contrariamente a lo establecido por las antiguas disposiciones.

Sin embargo, los nuevos textos reguladores de la celebracién del matrimonio
y su reconocimiento van en sentido contrario y constituyen una fuente de
inquietudes con respecto a nuestra exposicion.

¢) El poder
Resulta asimismo importante sefialar las normas sobre el poder en el matrimonio
que interesan vivamente a los miembros de la comunidad marroqui en el

406 Circular n°50 de 2 de febrero de 2005

407 De hecho, una circular n°780 de 2 de septiembre de 2003, insisti6 en el cardcter excepcional de esta
autorizacién, que es apreciado por el juez tomando en consideracién las condiciones sociales que condujeron a
este matrimonio y solicitando en su caso un peritaje médico.
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extranjero, entre los que se encuentran los de Espafia, asi como las instancias
afectadas por las modalidades de celebracién del acto del matrimonio y que han
sido objeto de varias solicitudes de clarificacién.

Ellegislador ha regulado esta posibilidad en el articulo 17 del C6digo de Familia
para afrontar las practicas oscuras y negativas anteriores, y prevé la posibilidad
de elegir a un mandatario en el momento de la celebracién del matrimonio, y
previa obtencién de la autorizacién del juez de familia encargado del matrimonio
«en caso de circunstancias particulares justificadas ».

Para ello es necesario redactar el poder en un documento oficial que debe
contener las informaciones necesarias relativas a los conyuges y las condiciones
de su unién.

«El poder debe contener entre otras informaciones, el importe de la dote y
las modalidades de su pago al conyuge: inmediato o aplazado...»

Estas disposiciones por las que el legislador ha querido regular la cuestion del
poder en el matrimonio plantean muchos interrogantes en cuanto al lugar del
establecimiento del poder y su autorizacién.

¢(Esta tinicamente permitido en Marruecos ante el juez de familia encargado
del matrimonio? ;Exactamente, qué magistrado es competente? ;Qué criterio se
sigue para determinar el lugar? ;El lugar de nacimiento? ;El lugar de residencia
en Marruecos si lo hay? ;Serfa igualmente posible realizarlo en Espafia? ;Qué
magistrado serfa competente, tnicamente el juez de familia encargado del
matrimonio en los consulados u otro, por ejemplo un juez espafiol? Todas estas
cuestiones podrian surgir en la préactica.

La condicién segtin la cual el poder debe incluir el importe de la dote y las
modalidades de pago al cényuge resultan contrarias a las disposiciones del
articulo 14 que tinicamente menciona, con respecto a la comunidad marroqui en
el extranjero, la obligacién de no mencionar la ausencia de dote.

Incluso, la mudawana no exige para los matrimonios celebrados en Marruecos,
la obligacién de precisar el importe de la dote para la celebracién del matrimonio,
sino que el articulo 27 afirma que en caso de silencio en el momento de su
determinacion, el contrato de matrimonio serd considerado como un matrimonio
por delegacion.

Este es el caso de la resolucién dictada por el Tribunal de Familia (primera
instancia) de Tdnger el 28 de febrero de 20074%.

El tribunal se negé a validar el contrato de matrimonio celebrado en Espafia
ante el «centro isldmico».

La resolucién considero:

408 Resolucion n° 455, expediente 205-06.
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«Que atin reuniendo el contrato todas las condiciones religiosas necesarias
(isldmicas), el matrimonio se celebré ante una parte que no era apta (el
centro isldmico en Espafia)».

La resolucién hacia referencia al articulo 432 del Cédigo de Procedimiento
Civil que establece que:

«Los actos celebrados en el extranjero ante oficiales o funcionarios piiblicos
competentes son igualmente ejecutables en Marruecos una vez acordado
el exequdtur, en las condiciones previstas en los articulos anteriores».

En el caso concreto, fue el marido quien solicité la anulacién del contrato de
matrimonio tras haber participado de buen grado en su celebracién en Espana
ante «el centro isldmico».

Resulta bastante obvio que hubo mala fe. La mujer puede resultar perjudicada
por este tipo de soluciones, que resultan posibles por la rigidez de los nuevos textos,
puesto que este tipo de uniones puede dar lugar al nacimiento de nifios. La forma
de celebracién de estos matrimonios es valida en el Derecho musulmén clésico.

Ademids de los argumentos, Espafia reconoce estos matrimonios celebrados
«en forma religiosa». Es el resultado de un acuerdo celebrado por el Estado con
los representantes de la comunidad musulmana en 1992.

El articulo 3.1 del acuerdo dispone que el matrimonio puede ser validamente
celebradobajolaforma cordnica por unadelas autoridades religiosas musulmanas
acreditadas o reconocidas por la ley*”; es el caso del Centro Isldmico de Espafia.

B) Las disposiciones de la disolucion del matrimonio y sus efectos
Los procedimientos de disolucién del matrimonio siguen siendo la fuente de
muchas dificultades para los miembros de la comunidad marroqui en Esparia.

En efecto, las normas de Derecho marroqui en esta materia, quedan muy lejos
del sistema juridico espafiol que ha seguido el modelo de los convenios europeos
e internacionales de los derechos humanos y han adoptado los principios de
libertad y de igualdad total entre el hombre y la mujer, en el momento de la
disolucién del matrimonio y sus efectos.

Por el contrario, la legislacién marroqui, a pesar de los esfuerzos desplegados
en el nuevo Cédigo de Familia para acercarse al ejemplo internacional, contiene
todavia puntos de desequilibrio entre el poder del hombre y el de la mujer en esta
materia. Esta desigualdad puede servir de pretexto a los tribunales espafioles
para no aplicar las decisiones judiciales marroquies.

409 QUINONES ESCAMEZ ANNA: «La reception du nouveau code de famille marocain en Europe», Rivista di
diritto internazionale privato e processuale, 2004.3, p. 879.
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Ademas, la rigidez de ciertas modalidades de forma relativas a la disolucién
del matrimonio acenttia los problemas de la comunidad marroqui en Espafia en
esta materia.

A pesar de su modificacién, el Cédigo de Familia conserva una situacién
privilegiada para el hombre en la disolucién del matrimonio, que contrariamente
a la mujer, dispone de un amplio poder en esta materia, ya que puede solicitar
la disolucién del matrimonio por iniciativa propia sin necesidad de justificarse o
basarse en argumentos precisos previstos juridicamente.

Observamos esto en la resolucion dictada por el Tribunal de Familia de Tanger el
23/05/2006 que permiti6 al marido repudiar a su mujer porque ella «rechazé vivir
con él en Marruecos y que se encuentran en una situacion de discordia continua».

El marido exponia en su demanda el hecho de que su esposa no «se viste
convenientemente en Espafia». La esposa fue repudiada a pesar de haber
probado que el marido tenfa un domicilio en Espafia y que desde el principio se
pusieron de acuerdo para vivir en Espafia.

Ella aleg6 que el marido queria imponerle que se vistiera de una manera que
no conviene a los tiempos modernos*".

Esta tendencia viene confirmada por una resolucién dictada por este mismo
tribunal en la misma fecha*'".

El tribunal acept6 la demanda del marido de repudiar a su mujer porque «ella
habia abandonado el domicilio conyugal ».

El contenido de la resolucién no demuestra que los derechos de la defensa
hayan sido respetados. Ninguna citacién establece que la mujer haya estado
presente y se le haya dado audiencia ni siquiera durante el procedimiento
obligatorio de conciliacién.

Este tipo de resoluciones carecerdn por completo de efectos en Espafia. Las
tribunales de este Estado se negardn a acordar el exequdtur a las resoluciones que
pronuncien disoluciones de matrimonio bajo forma de repudio, ya que ésta no
respeta los derechos de la defensa*.

Para paliar las imperfecciones del CSP en esta materia, el Ministerio de Justicia
envié una circular a los presidentes de los Tribunales de Primera Instancia y a los
jueces encargados de divisiones en el seno de los Tribunales de Familia*?.

La circular observaba que en la practica judicial, algunas veces, el acto de
divorcio estaba instrumentado por los adules «sin presencia de la mujer que no
habia sido invitada ».

410 En este sentido, ver la resolucién n° 613, expediente n° 66/06

411 Resolucion del tribunal de familia de Tanger n° 61/06.

412 Ver en este sentido: QUINONES ESCAMEZ ANNA: « La reception du nouveau code... », op.cit, p. 889, Esta
resolucion es contraria al articulo 23.2 de la Convencién hispano-marroqui de cooperacién judicial de 13 de mayo
de 1999.

413 Circular n°47 de 5 de diciembre de 2006
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El Ministerio insisti6 en esta circular en la importancia de la presencia de la
mujer en el momento de la conciliacién del divorcio ante los adules como parte
fundamental en el contrato.

La presencia de la mujer le permitird saber la fecha del divorcio y sus efectos,
como el periodo de viudedad.

La circular ordend a los jueces resolver todos los casos de divorcio en forma de
decisién motivada en base al articulo 88 (CSP) en presencia de las dos partes del
contrato y recogiendo sus alegaciones y demandas.

Por el contrario, la mujer goza de un poder limitado en la mudawana: divorcio
por malos tratos, incumplimiento de la obligacién de manutencién, como
consecuencia del juramento de continencia o por abandono (articulos 98 a 113).

La mujer puede por supuesto recurrir al procedimiento del khol” (articulos
115 a 120) o al procedimiento del chiqaq introducido por el nuevo Cédigo de
Familia (articulos 94 a 97)**, o el divorcio por incumplimiento de alguna de las
condiciones del matrimonio (articulo 99) o el divorcio por mutuo consentimiento
(articulo 114).

Sin embargo, estas posibilidades siguen siendo limitadas en comparacién con
las permitidas al hombre.

A pesar de la evolucién producida, este flagrante desequilibrio en la mudawana
resulta inadmisible para el juez espafiol que se basa en unos textos y un orden
publico que asume las disposiciones de los convenios europeos e internacionales
de los derechos del hombre.

Las decisiones judiciales marroquies basadas en normas juridicas locales en la
materia sobre todo las relativas al repudio serdn consideradas contrarias al orden
publico espafiol ya que ofrecen soluciones contrarias a los principios de libertad
y de igualdad recogidos en los convenios internacionales.

Las resoluciones marroquies basadas en estas normas serdn consideradas
contrarias al orden ptblico espafiol y no se beneficiardn del exequatur.

Sibien es cierto que el legislador ha introducido en el articulo 128 disposiciones
que demuestran que de alguna manera se han tomado en consideracién estas
dificultades précticas, éstas suscitan sin embargo ciertos interrogantes y requieren
ciertas precisiones.

Este articulo dispone que las resoluciones de disolucién del matrimonio,
divorcio o khol” 0 anulacién por las jurisdicciones extranjeras, entre ellas las que

414 En efecto, el procedimiento de disolucién de matrimonio por discordia es la innovacién mas grande del
legislador marroqui. Facilita la tarea de la mujer en esta materia y establece un equilibrio entre ella y el marido,
si bien la préctica judicial resulta inestable en la aplicacién de estas normas. Lo observamos en una resolucion
dictada por el tribunal de primera instancia de Khemisset de 27 de septiembre de 2005 (Resolucién ne 802,
expediente n° 381/05), que no dio la razén a la mujer demandante de la disolucién del matrimonio por discordia
aunque se reunian las condiciones. Afortunadamente el tribunal de apelacién corrigié esta resoluciéon con una
sentencia dictada el 5 de junio de 2006 (sentencia n° 164, expediente n° 10/2006/6).
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emanan de los tribunales espafioles, son susceptibles de exequatur siempre que
hayan sido dictadas por un tribunal especializado y que los motivos en que se
basen no sean contrarios a los motivos de disolucién de la relacién matrimonial
previstos por la mudawana.

Esto mismo ocurre con los actos celebrados en el extranjero en presencia de
los oficiales y los funcionarios ptblicos especializados una vez cumplidos los
requisitos del procedimiento de exequdtur de conformidad con las disposiciones
de los articulos 430, 431 y 432 del Cédigo de Procedimiento Civil.

Si el legislador se hubiera limitado en la nueva mudawana a la primera parte
de este texto, se habria dicho que se trata de una innovacién introducida con el
fin de simplificar el procedimiento de reconocimiento de la disolucién celebrada
en el extranjero, como lo hubieran deseado una gran parte de la comunidad
marroqui en el extranjero y los medios marroquies en el extranjero afectados por
estos problemas cotidianos.

Las disposiciones de la segunda parte que confirman el tenor del Cédigo de
Procedimiento Civil pueden complicar la vida de los miembros de la comunidad
marroqui en Espafia asi como la de los representantes consulares y los jueces
adscritos a la misién diplomatica.

Y esto porque todos esperaban una simplificacién de las formalidades de
reconocimiento de esta disolucién del matrimonio en Marruecos, dirigida
a flexibilizar los requisitos, su tiempo y los gastos, teniendo en cuenta las
condiciones de vida, de alejamiento y de inestabilidad, asi como la severidad
de lalegislacién espafiola en cuanto a los permisos de residencia y las visas...

La aplicacién préctica vigente antes de la nueva mudawana iba dirigida en este
sentido, sobre todo de cara al vacio de estas disposiciones que no contenian un
texto claro y preciso a este respecto.

Sin embargo, algunos convenios bilaterales previeron esto, como en el caso
del convenio franco-marroqui relativo al estado de la persona y de la familia
firmado en 1981 cuyo articulo 14 prevé la posibilidad de inscribir las resoluciones
sobre los individuos en los libros del registro civil sin necesidad de recurrir al
exequdtur.

Esta prevision en la mudawana complicaria demasiado las cosas y conllevaria
consecuencias secundarias en la préctica en el caso de la concretizacién de los
efectos de la disoluciéon del matrimonio, al celebrarse un nuevo matrimonio.

De la misma manera que la disolucién del matrimonio podrd ser reconocida
por los tribunales y las autoridades espafiolas y no reconocida por los
marroquies.

En este punto, la mencionada circular del Ministerio de Justicia se limita a
insistir en el procedimiento de exequdtur de manera que la disolucién del
matrimonio dictada por los tribunales extranjeros sea efectiva en Marruecos.

Ademads solicita a los jueces marroquies en el extranjero que lleven a cabo a
una campana de sensibilizacién entre los miembros de la comunidad marroqui
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en el extranjero, que les informen de la posibilidad de designar a un mandatario
que realizara las formalidades en Marruecos y por tltimo que les ayuden en la
redaccién de una solicitud de exequdtur dirigida al Ministerio Fiscal...

La alusién de la circular a los motivos no contradictorios con los de la
mudawana ha suscitado varios interrogantes sobre el grado de conocimiento
del tenor de la legislaciéon europea en esta materia, entre la que se encuentra la
espafiola.

Puesto que en los motivos de disolucién del matrimonio en estos paises se
garantiza la igualdad entre el hombre y la mujer, ;c6mo garantizar entonces que
éstos no son contrarios a los establecidos por la mudawana?

Entre los interrogantes y las interpretaciones que suscitan las nuevas
disposiciones en materia de disolucién del matrimonio, cabe por una parte
generalizar el procedimiento judicial para todos los casos de disolucién del
matrimonio, en la medida en que estas disposiciones se interpretan sobre
todo como garantia juridica para las dos partes y sobre todo para la mujer y
los hijos.

Por otra parte, supone un esfuerzo dirigido a garantizar mejor las condiciones
de exequétur de las decisiones judiciales marroquies en el extranjero. Esto no
impide que estas nuevas disposiciones sean consideradas como un ataque a las
facilidades de las que disfrutaban antes los miembros de la comunidad marroqui
en el extranjero, ante las misiones diplomaticas.

Es por esto que hay que tomar en consideracién sus condiciones de trabajo y,
en algunos casos, la irregularidad de su situacién juridica, lo que les permitiria
proceder a las tentativas de reconciliaciéon ante el juez-notario en el consulado, en
base al articulo 170 del Cédigo de Procedimiento Civil y ala Circular del Ministerio
de Justicia n® 1088 de 27 de enero de 2004, que les permite el nombramiento de
una persona que podrd llevar a cabo el resto de las formalidades de disolucién
del matrimonio en Marruecos.

En este sentido, la circular tomé en consideracién estas situaciones y solicité
a los jueces que orientaran a los miembros de la comunidad marroqui en el
extranjero para que adoptaran el procedimiento de disolucién del matrimonio por
mutuo consentimiento ya que este procedimiento facilita las formalidades. Debe
ir acompafiado de un acuerdo redactado en la certificacién adular que preconiza
la necesidad de seguir el procedimiento judicial en vista del reconocimiento de la
disolucién del matrimonio.

Asimismo, segtn la circular ambas partes pueden solicitar la exencién del
procedimiento de conciliacién en Marruecos. Unicamente es necesario sefialar
la direccién del consulado mds cercano para poder solicitar una tentativa de
reconciliacién entre las partes si el tribunal lo solicita. Esta posibilidad es valida
en caso de disolucién del matrimonio por khol’.

La practica judicial marroqui vela, antes de la resolucién final de disolucién
del matrimonio, por el respeto del procedimiento de conciliacién, encargando
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este procedimiento a los consules marroquies en Espafia, a través de diligencias
preliminares*”.

Si bien esta prdctica se preocupa por respetar las nuevas disposiciones del
Cédigo de Familia, en particular los articulos 81 y 82, y de imponer asimismo una
mayor garantia para la mujer y los hijos*®, en varios casos sin embargo puede ser
considerada por los marroquies residentes en Espafia como una complicacién
del procedimiento y una pérdida de tiempo, sobre todo si la disolucién del
matrimonio es solicitada por ambos cényuges.

Sinembargo en varias resoluciones consultadas, los jueces marroquies observan
simplemente en las demandas de exequétur el respeto de las condiciones de forma
impuestas por los articulos 430 y 431 del CPC, sin interesarse por el fondo de la
resolucién, y ello de acuerdo con los procedimientos de exequdtur normalmente
conocidos en el Derecho Internacional Privado comparado*”.

Entre las principales fuentes de dificultades précticas para los miembros de
la comunidad marroqui en el extranjero y en Espafia, encontramos el tema del
poder en la disolucién del matrimonio.

La mudawana prevé de manera clara el poder en el matrimonio pero no contiene
disposiciones expresas relativas al poder en la disolucién del matrimonio.

La comunidad marroqui en el extranjero insiste en este punto, en vista de la
realidad practica que requiere la prevision de esta posibilidad apoyada por las
dificultades de desplazamiento como consecuencia de las grandes distancias o de
los medios econémicos.

La comisién encargada de crear una guia practica de la mudawana*® debatié
mucho sobre esta posibilidad pero la opinién dominante no la aprobé. En
consecuencia, a pesar de la importancia de esta preocupacién, la circular del
Ministerio de Justicia mencionada no la recogié.

415 Diligencias preliminares del tribunal familiar de Khemisset :

- Consulado marroqui en Valencia :

*n° 1, expediente 609/06 de 4/01/07

*n° 23, expediente 642/05 de 12/12/05

*n° 18, expediente 153/06 de 12/06/ 06

*n° 10, expediente 133/06 de 04/05/06

- Consulado marroqui en Barcelona :

*n° 271, expediente 601/06 de 31/10/66

416 Articulo 82 : « ... en caso de existencie de hijos, el tribunal emprenderd dos tentativas de reconciliaciéon
espaciadas en un periodo minimo de treinta dias».

417 Ver en este sentido :

- la resolucion del tribunal familiar de Tanger de 1 de marzo de 2007, n° 509, n° del expediente 2465/06

- la resolucién del tribunal de Rabat de 25/1/2007 n° de expediente : 10/1801/06 y la de 18/12/2006, n° 1573
n° de expediente 10/1480/06.

- la resolucion del tribunal de familia de khemisset de 14/01/07, n° 31, n° de expediente 14/07.

418 Ministerio de Justicia « Guia practica del Cédigo de Familia», Asociacién de la Publicacion de la Informacién
Juridica y Judicial, Serie « Compendios y guias », n° 1.
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Si bien las normas de disolucién del matrimonio —fuente de la mayoria de los
conflictos planteados— deben ser detalladas, claras y precisas, sobre todo para
la comunidad marroqui en el extranjero, deben ser sin embargo flexibles en su
aplicacién, de la misma manera que es necesario evitar la dualidad de situaciones
juridicas: el reconocimiento de una situacién en un sistema juridico (espariol) y el
no reconocimiento en otro sistema (marroqui).

Igualmente es necesario no poner en duda los derechos adquiridos por los
individuos y velar por la estabilidad de las situaciones juridicas sin vulnerar
los derechos de los hijos, la filiacién y el mantenimiento, y los derechos de las
mujeres como consecuencia de la disolucién del matrimonio.

11l. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

El nuevo Cédigo de Familia ofrece bastantes medios para la estabilidad y la
quietud de la familia marroqui y garantiza los derechos de la mujer y de los hijos
en comparacion con lo que regia anteriormente.

Las disposiciones de esta mudawana dieron la impresiéon de tomar en
consideracién las situaciones de los miembros de la comunidad marroqui en el
extranjero ya que prevén normas especificas que les conciernen.

Sin embargo, su aplicacién préctica no debe poner en duda las facilidades de
las que se beneficiaba esta comunidad dada su situacién especifica.

El Ministerio de Justicia, a través de la observacién de la practica judicial
deberia prever nuevas circulares que tomen en consideracién las dificultades de
aplicacién para orientar a los profesionales en el sentido de una interpretacién
flexible, positiva y rdpida de los textos de fondo y procedimientos*”.

Preocupados por la importancia de la coordinacién entre ellos para superar
las dificultades encontradas por sus conciudadanos, en las relaciones privadas
internacionales en materia de estatuto personal, Marruecos y Espafia firmaron
un Convenio de cooperacién judicial en materia civil, mercantil y administrativa
el 30 de mayo de 1997.

En el predmbulo, ambos paises consideraron que «el establecimiento de un
sistema de reconocimiento y de ejecucién de resoluciones judiciales permitira
estimular la confianza reciproca en sus instituciones judiciales ».

419 Lacircular n°4 de 16 de febrero d 2004 insiste sobre el interés de la rapidez de ejecucién de los procedimientos
en general para garantizar una correcta aplicacién del nuevo CSP, la circular n° 45 de 5 de diciembre de 2006
ordena a los jueces que velen por la rapidez de los procedimientos de autorizacion de instrumentar el acta de
matrimonio desde que observan la aportacién de todos los documentos a adjuntar al expediente del contrato de
matrimonio y la circular n° 48 de 26 de enero de 2005 insiste igualmente sobre la rapidez de los procedimientos
y la flaxibilidad en las acciones de reconocimiento del matrimonio para participar en el esfuerzo nacional de
generalizacién de la inscripion de los hijos en el registro civil.
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El articulo 22 dispone que:

«... Las resoluciones judiciales en materia civil..., dictadas por 6rganos
jurisdiccionales de alguno de ambos Estados Contratantes, tendrdn
autoridad de cosa juzgada y fuerza ejecutiva en el otro Estado».

Pero este articulo excluye las decisiones dictadas en materia testamentaria y
de sucesiones.

El articulo 23 de este convenio fija las condiciones que deben reunir las
decisiones judiciales de ambos Estados para gozar de la autoridad de cosa
juzgada en el territorio del otro Estado, a saber:

«1- La resolucién emana de un organo jurisdiccional competente segiin
las normas aplicables en el pais en que hubiera sido dictada;

2- Las partes han sido legalmente citadas, representadas o declaradas
rebeldes.

3- La resolucion ha adquirido autoridad de cosa juzgada y ha llegado a ser
ejecutiva conforme a las leyes del Estado en que haya sido dictada.

4- La resolucién no contiene disposiciones contrarias al orden piiblico
del Estado en que se solicite la ejecucion, ni a los principios del Derecho
internacional que sean aplicables en el mismo. Tampoco deberd ser
contraria a una resolucion judicial dictada en ese mismo Estado y que
haya adquirido autoridad de cosa juzgada.

5- Que no se encontrase pendiente ningtin proceso entre las mismas
partes y por el mismo objeto ante algiin érgano jurisdiccional del Estado
requerido antes de iniciarse la accion ante el tribunal que haya dictado la
resolucion que deba ejecutarse.

Las pocas disposiciones introducidas en este convenio pueden contribuir a
superar algunas dificultades practicas encontradas por los ciudadanos de ambos
paises.

Sin embargo, ambos paises podrian haber llegado mds lejos en este convenio y
haber dotado de mayor autoridad a sus autoridades centrales (los Ministerios de
Justicia) en cuanto a la regulacién de las dificultades précticas, como previé por
ejemplo el convenio franco-marroqui.

El articulo 16 de este convenio dispone que:

«los ministerios de justicia de ambos Estados son designados como
autoridades centrales encargadas de satisfacer las obligaciones que les son
impuestas por el presente convenio.

A estos efectos, estas autoridades se comunicardn directamente entre ellas
Yy en su caso, delegardn en las autoridades competentes...».
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Ademas, el articulo 16 prevé la creacién de una comisién mixta consultiva,
compuesta por representantes de los Ministerios de Asuntos Exteriores y de
Justicia.

En la préctica, los trabajos de esta comision resultaban muy précticos y
alentadores e hicieron posible acelerar los procedimientos de resolucién de
litigios y la ejecucién de resoluciones.

En efecto, estas disposiciones estdn previstas en los articulos 3 y 5 del convenio
hispano-marroqui de cooperacién judicial, reconocimiento y ejecucién de
decisiones judiciales en materia de derecho de guarda y custodia y derecho de
visita y devolucién de menores que no afecta al matrimonio y su disolucién.

Los esfuerzos de las autoridades marroquies y espafiolas deberdn centrarse en
permitir a los ciudadanos de ambos estados superar las dificultades encontradas
en la préctica.

En este sentido cabe hacer las siguientes recomendaciones:

1. Fomentar la flexibilidad en la aplicacién de ciertas disposiciones del Cédigo
de Familia. Es el caso de los «dos testigos musulmanes».

Esta formalidad basada en la religién, no estd permitida ante los encargados
del registro civil espafioles, lo que podria conllevar el no reconocimiento de los
contratos celebrados en Espafia si nos referimos a los términos del articulo 14
(CSP).

Esta es la tendencia que se sigue en la préctica judicial marroqui. Es el caso de la
sentencia del Tribunal de Apelacién de Rabat de 14/02/07*. El tribunal consideré
que «de la lectura del contrato se deduce que los testigos no eran musulmanes ».

2. Fomentar la celebracién de contratos de matrimonio ante los representantes
de las dos autoridades (registros civiles y consulados) para garantizar el
respeto de las condiciones obligatorias establecidas por las dos legislaciones
y por tanto el reconocimiento de los lazos que resultan.

Encontramos la preocupacién del reconocimiento del matrimonio por ambos
estados en una circular del Ministerio de Justicia marroqui de 5 de diciembre de
2006*".

Esta circular se refiere a la autorizacién del matrimonio de los menores de 18
anos.

El CSP lo permite de manera excepcional en el articulo 20 previa autorizacién
del juez de familia. Sin embargo la circular ordena a los jueces que informen a

420 Sentencia n° 39, expediente n°® 236/2006/10.
421 Circular n°44 de 5 de diciembre de 2006
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los marroquies residentes en el extranjero de que este tipo de matrimonio no serd
reconocido en el extranjero sin la necesaria autorizacién.

3. En Espania, cabe destacar el acuerdo celebrado con los representantes de la
comunidad musulmana que permite la celebracién del matrimonio «bajo la
forma cordnica» por las autoridades religiosas musulmanas y que no serd
reconocido en Marruecos ya que las disposiciones del articulo 128 del C.S5.P
marroqui tinicamente reconocen « los actos celebrados ante los oficiales y
los funcionarios ptblicos competentes ... ». Esto ya ha sido confirmado
por la jurisprudencia marroquf citada.

En cuanto al matrimonio de una marroqui musulmana con un espafiol segtin
el procedimiento civil, es importante asegurarse de que las partes conocen el
contenido de las legislaciones y sobre todo del Derecho marroqui.

Se les puede orientar hacia la celebracion de testamentos a favor de la mujer
y los hijos para paliar las disposiciones que no permiten la sucesién entre un
musulmdn y un no musulmdn (art. 332 C.S.P).

4, en cuanto a la disoluciéon del matrimonio:

e cabe orientar a los tribunales espafioles para que dicten disoluciones en
base a la discordia para garantizar el exequdtur en Marruecos de estas
resoluciones.

® por su parte, los tribunales marroquies deberdn evitar basar la disolucién del
matrimonio en la voluntad tinica del marido para garantizar el exequatur
en Espafia. Este procedimiento de disolucién se asimila al repudio, figura
que choca con la mentalidad espafiola.

e las autoridades marroquies deberdn prever la puesta a disposiciéon de
los residentes en el extranjero de un servicio tinico que les asista en sus
procedimientos judiciales, teniendo en cuenta sus particularidades y su
falta de disponibilidad y de tiempo.
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