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PALABRAS CLAVE: Reconocimiento, resoluciones extranjeras, repudio, orden
publico, jurisprudencia, principio de igualdad, principio de proximidad, orden publico
procesal.

RESUMEN: La institucion del repudio islamico, tal como estaba juridicamente
configurada, chocaba frontalmente con la regulacion del matrimonio en los
ordenamientos juridicos de las sociedades occidentales, fruto de la civilizacién judeo-
cristiana.

Como consecuencia de la globalizacion de la sociedad contemporanea y, de modo
especial, de las migraciones producidas desde mediados del siglo pasado, surgi6 el
problema del choque de ordenamientos juridicos muy distintos, inspirados unos en la
religion musulmana y otros en la cristiana. En concreto, se suscitd entonces una especial
dificultad en las sociedades occidentales a la hora de acoger las resoluciones referidas al
repudio, procedentes de paises musulmanes.

Hasta el presente, los ordenamientos juridicos occidentales se resistian a aceptar
las sentencias isldmicas de repudio, alegando la desigualdad de base entre varones y
mujeres que subyace en tales repudios. Este rechazo se articula a través de la “excepcion
de orden publico”, que permitia rechazar el valor de esas resoluciones.

Sin embargo, la jurisprudencia europea mas reciente parece abandonar su postura
tradicional de rechazo para iniciar un camino mas favorable al reconocimiento de las
resoluciones extranjeras de repudio y un buen ejemplo lo proporciona, entre otras, la
reciente sentencia de la Cour de cassation francesa de 17 de marzo de 2021.

En el presente trabajo examinamos la jurisprudencia europea mas reciente con la
finalidad de analizar aquellas causas mas comunes de denegacion del reconocimiento, asi
como aquellas otras de flexibilizacion del orden publico en aras de dar entrada a los
efectos de la resolucion de repudio en el Estado requerido de reconocimiento.

PALABRAS CLAVE: Recofiecemento, resolucions estranxeiras, repudio, orde
publica, xurisprudencia, principio de igualdade, principio de proximidade, orde publico
procesual.

RESUMO: A institucion da repudiacion islamica tal como estaba xuridicamente
configurada, chocaba de fronte coa regulamentacion do matrimonio nos ordenamentos
xuridicos das sociedades occidentais, froito da civilizacion xudeu-cristia.

Como consecuencia da globalizacion da sociedade contempordnea e, de xeito
especial, das migracions producidas desde mediados do século pasado, xurdiu o problema
do choque de ordenamentos xuridicos moi dispares, inspirados uns na relixion musulma
e outros na cristid. En concreto, provocouse daquela unha especial dificultade nas
sociedades occidentais 4 hora de acoller as resolucions referidas & repudiacion,
procedentes de paises musulmans.

Ata o presente, os ordenamentos xuridicos occidentais resistianse a aceptar as
sentenzas islamicas de repudiacion, alegando a desigualdade de base entre vardns e
mulleres que subxace en tales repudiacions. Este rechazo artictlase a través da “excepcion
da orde publica”, que permitia rechazar o valor desas sentenzas.
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Non obstante, a xurisprudencia europea mais recente parece abandonar a stia
postura tradicional de rechazo para iniciar un camifio mais favorable ao recofiecemento
das resolucion estranxeiras de repudiacion e un bo exemplo fornécenolo, entre outras, a
recente sentenza da Cour de cassation francesa do 17 de marzo de 2021.

No presente traballo examinamos a xurisprudencia europea mais recente coa
finalidade de analizar aquelas causas mais comuns de denegacion do recofiecemento, asi
como aquelas outras de flexibilidade da orde publica en favor de dar entrada aos efectos
da resolucion de repudiacion no Estado requirido de recofiecemento.

KEYWORDS: Recognition, foreign judgments, repudiation, public policy,
jurisprudence, principle of equality, principle of proximity, procedural public order.

ABSTRACT: The institution of Islamic repudiation, as it was legally configured,
clashed head-on with the regulation of marriage in the legal systems of Western societies,
the fruit of Judeo-Christian civilisation.

Because of the globalization of contemporary society and, in particular, of the
migrations that have taken place since the middle of the last century, the problem of the
clash of very different legal systems, some inspired by the Muslim religion and others by
the Christian religion, arose. A particular difficulty arises in Western societies when it
came to accepting court rulings on repudiation from Muslim countries.

Until now, Western legal systems have been reluctant to accept Islamic
repudiation rulings, on the grounds of the inequality between men and women that
underlies such repudiations. This rejection has been based on the "public order exception"”,
which allowed the value of such rulings to be rejected.

However, the most recent European jurisprudence seems to abandon its traditional
position of rejection to embark on a path more favourable to the recognition of foreign
repudiation judgments. A good example is provided, among others, by the recent
judgment of the French Cour de cassation of 17 March 2021.

In this study we examine the most recent European case law with the aim of
analysing the most common grounds for refusal of recognition, as well as other grounds
for relaxing public policy to allow the effects of the repudiation decision to take effect in
the requested State of recognition.
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ANEXO II: RELACION DE JURISPRUDENCIA



ABREVIATURAS

AAP: Auto de la Audiencia Provincial.

AP: Audiencia Provincial.

Art: Articulo.

ATS: Auto del Tribunal Supremo.

BOE: Boletin Oficial del Estado.

BORM: Boletin Oficial del Reino de Marruecos.

CAEP: Cédigo Argelino de Estatuto Personal.

CB: Convenio bilateral.

CDFUE: Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea.

CE: Constitucion Espaiiola de 27 de diciembre de 1978.

CEDH: Convenio Europeo de Derechos Humanos.

CFA: Convenio bilateral franco-argelino del 27 de agosto de 1964, relativo al exequatur
y a la ejecucion, en materia civil, de decisiones contenciosas y no contenciosas dictadas
por los tribunales argelinos.

CFM: Convenio franco marroqui del 10 de agosto de 1981 sobre el estatuto personal y
Derecho de familia y la cooperacion judicial.

CHA: Convenio relativo a la asistencia judicial en el &mbito civil y mercantil entre la
Republica Argelina Democratica y Popular y el Reino de Espafia, hecho en Madrid el 24
de febrero de 2005.

CHM: Convenio de cooperacion judicial, en materia civil, mercantil y administrativa en-
tre el Reino de Espana y el Reino de Marruecos, hecho en Madrid el 30 de mayo de 1997
CHT: Convenio entre el Reino de Espafia y la Republica de Ttnez sobre asistencia judi-
cial en materia civil y mercantil y reconocimiento y ejecucion de resoluciones judiciales,
hecho en Tunez el 24 de septiembre de 2001.

CIEP: Cddigo Iraqui de Estatuto Personal.

CJEP: Codigo Jordano de Estatuto Personal.

CKEP: Cédigo Kuwaiti de Estatuto Personal.

CODIP: Cédigo de Derecho Internacional Privado belga de 16 de julio de 2004.

CPC: Cdédigo de Procedimiento Civil francés.

CSEP: Cédigo Sirio de Estatuto Personal.

CTEP: Codigo Tunecino de Estatuto Personal.

DGRN: Direccion General de los Registros y del Notariado.
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DIPr: Derecho internacional privado.

ECLI: Identificador Europeo de Jurisprudencia.

LCJIMC: Ley 29/2015, de 30 de julio, de cooperacion juridica internacional en materia
civil.

LEC: Ley de Enjuiciamiento Civil (salvo que se indique otra cosa, LEC de 3 de febrero
de 1881).

LIDIP: Ley de 31 de mayo de 1995 n°. 128, de Reforma del sistema italiano de derecho
internacional privado.

Rec: Numero de recurso.

ROJ: Numero de registro para busqueda de sentencias en la base de datos el CENDOJ.
SCC: Sentencia de la Corte de Casacion belga, francesa o italiana.

STC: Sentencia del Tribunal Constitucional

STJUE: Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea.

STT: Sentencia del Tribunal de Trabajo.

TJUE: Tribunal de Justicia de la Union Europea.

TS: Tribunal Supremo (salvo que se indique otra cosa, Sala de lo Civil).



I. INTRODUCCION

En el presente Trabajo de Fin de Grado nos proponemos estudiar el tema del re-
conocimiento de las resoluciones extranjeras de repudio islamico en sus diferentes moda-
lidades en distintos paises europeos, considerando las distintas causas de denegacion, asi
como las de flexibilizacion de la clausula de excepcion de orden publico.

La eleccion de este tema obedece a razones de indole demografica, cultural vy,
claro esta, juridica. El Derecho de familia en el &mbito del DIPr es un tema de actualidad
por los profundos cambios que ha experimentado el continente europeo en las ultimas
décadas ante los nuevos movimientos migratorios -especialmente, de personas originarias
de paises de tradicion isldmica- lo que lo convierte en un importante receptor de inmi-
grantes y, por ende, un continente con una importante variedad étnica, racial, religiosa y,
por supuesto, juridica. Esta situacion factica plantea, entre otros aspectos, una cierta in-
certidumbre en el escenario juridico dada la diferencia entre la configuracion legal de
distintas instituciones en el ordenamiento juridico islamico y de los paises de occidente.
Uno de los problemas més complejos a los que se enfrentan los jueces de los distintos
paises occidentales es el del reconocimiento de las resoluciones de disolucion del vinculo
conyugal procedentes de paises musulmanes, maxime cuando la modalidad de disolucion
adoptada es la institucion del repudio isldmico, siendo ésta, junto con la poligamia, una
de las figuras mas controvertidas de las legislaciones musulmanas.

La mayor parte de los Tribunales de los paises de occidente han consolidado una
jurisprudencia tendente al rechazo de la institucion del repudio por considerarla una
fuente de discriminacion hacia la mujer, lo que se tradujo en la denegacion de dar entrada
a los efectos de este tipo de resoluciones con la consiguiente inseguridad juridica que
sobre el estado civil de las personas en el mundo occidental. Este estudio, partiendo de
esta postura jurisprudencial, se centra en el analisis de la transicion de los jueces de los
paises occidentales hacia una direccion mas flexible al reconocimiento de las decisiones
del repudio, con la finalidad de favorecer la aplicacion de Derecho de familia islamico
como expresion del derecho de las minorias culturales a vivir seglin sus creencias.

El trabajo analiza el problema desde diversas perspectivas y niveles. En primer
lugar, abordamos el marco tedrico donde se definen conceptos claves como son la Sharia
islamica y sus fuentes. Ademas, examinamos su grado de influencia en las distintas legis-
laciones islamicas de Derecho de familia, contrastado con su aplicacion en las legislacio-
nes islamicas historicas, dada la transicion de los paises musulmanes hacia un Derecho
de familia ajeno a toda influencia musulmana. Del mismo modo, profundizando en el
ambito de las crisis matrimoniales, exponemos de forma general las modalidades de di-
solucion del matrimonio en los paises de tradicion islamica, donde nos encontramos con
la institucion del repudio y su distinta tipologia, lo que constituye el tema central del
trabajo. Aqui, nos referimos a una cuestion que, a nuestro parecer, plantea un amplio de-
bate en la jurisprudencia musulmana y europea, y que se refiere a posibilidad de revoca-
bilidad del repudio y su subordinacién a término o condicion.

-



A continuacion, realizamos un recorrido por la jurisprudencia de distintos paises
europeos, en concreto por las de Bélgica, Espafia, Italiay Francia. Con esta jurisprudencia
comparada pretendemos obtener un esquema que nos permita extraer ideas generales so-
bre el tratamiento de las resoluciones del repudio isldmico por el juez del foro, de forma
que podamos contrastar, criticar o celebrar la direccidn que sigue cada Estado en particu-
lar.

El andlisis de la jurisprudencia comparada nos conduce a estudiar varios aspectos
de gran interés que se desprenden de las decisiones sobre el reconocimiento, ya denieguen
o0 permitan la entrada del repudio dictado en el Estado de origen. Estos aspectos son: el
tratamiento del orden publico sustantivo, el tratamiento del orden publico procesal y, fi-
nalmente, las posibilidades de éxito del reconocimiento en funcion de la modalidad del
repudio de origen. Para alcanzar este objetivo, ademas de la jurisprudencia, acudimos a
la doctrina comparada con la finalidad de profundizar en el estudio de la institucion del
reconocimiento desde la perspectiva del régimen auténomo de cada Estado.

Para finalizar, un apartado de conclusiones seguido del elenco bibliografico y de
anexos que profundizan en la explicacion de aspectos particulares cierran el presente tra-
bajo.

1. LA SHARIA COMO LEY ISLAMICA

1. Concepto y fuentes

La Sharia (en arabe, 43 423 ,5) es un concepto que ha sido, a través del tiempo
y del espacio, objeto de aplicaciones multiples y contrastadas. Por lo que interesa en este
trabajo, basta con sefialar que la Sharia es la ley divinal, es decir, un codigo de semblante
ético y moral que refleja la voluntad de Dios?. Las fuentes de la Sharia son dos: el Coran

y la Sunna®.

El término Coran* deriva de la palabra arabe Qara’a (lectura) y se dice que fue
revelado por el arcangel Gabriel al profeta Muhammad, a lo que se denomina Wahy
(revelacion divina)®. El profesor Baudouin Dupret sefiala que

! Para méas ampliacion sobre las acepciones de la Sharfa vid. Dupret, B. (2015), La Sharia. Origenes,
desarrollo y usos contemporaneos, Ediciones Bellaterra: Barcelona.

2 Segin Hana Jalloul Muro, La sharia es “un conjunto de preceptos y un cédigo de conducta que se compone
tanto de leyes como de nociones morales, cuyo objetivo primordial es guiar la vida de un musulman en la
esfera publica y privada”. Jalloul Muro, H., (2016), “La charia y el figh: su significado como corpus legal”,
Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da Coruiia (Vol. 20), p. 296.

3 Se pueden citar otras fuentes complementarias al Coran y a la Sunna: ljma, que se refiere al consentimiento
de la comunidad musulmana; Kiyas, razonamiento juridico y Urf-amal, jurisprudencia eclesiéstica isldémica.
Vid. Pérez Alvarez, S. (2018), “Las tradiciones ideologicas islamicas ante el repudio. Su eficacia civil en el
derecho del Estado espaiol”, Revista de Ciencias de las religiones, (Vol. 13), p. 185.

4 El Coran retine un total de 114 suras y 6200 versiculos o aleyas (ayat).

5 Jalloul Muro, H., (2016), loc. cit., p. 301.

-8-



“Se considera que el Coran y la Tradicion del Profeta son los dos pilares
de la Ley islamica. Conviene sefialar que el texto coranico, tal y como fue fijado
en los cincuenta anos posteriores a la muerte de Muhammad, y el corpus de la
Sunna (la tradicion), tal como fue acumulandose durante mas de dos siglos a
partir de la Hégira, comienzo de la era musulmana, no estan mas que
marginalmente relacionados con la prescripcion y la proscripcion, como lo
recomendado y lo prohibido [...]"°.

A su vez, el término Sunna (literalmente, camino o via) hace referencia a los
dichos y hechos del profeta Mohammad, en otras palabras, lo que fue explicita e
implicitamente aprobado y desaprobado por ¢l (hadices)’. Dicho esto, podemos
diferenciar tres bloques de la Sunna: 1°) Sunnatu I-fi’l, que se refiere a aquello que hizo
el profeta; 2°) Sunnatu’l gawl, aquello que ordend el profeta y 3°) Sunnatu’l-Tagrir,
aquello dicho o hecho en presencia del profeta, y que no estaba prohibido por ¢18. Ademas,
podemos diferenciar dos materias en las que se engloba la Sunna. Por un lado, las que se
consideran legales (Sunna tashri’iyya) y, por otro, aquellas que no se encuentran dentro
del ambito legal (Sunna gharyr tashri’iyya). Las primeras hacen referencia a la conducta
ejemplar del profeta Muhammad, mientras que las segundas se refieren a aquellos actos

que no son de obligado cumplimiento por parte de los practicantes de la fe musulmana®.

Por otro lado, nos encontramos con la expresion el figh (literalmente,
entendimiento o conocimiento) que se refiere a las distintas interpretaciones que se hacen
del Coran por las cuatro escuelas juridicas sunnitas existentes: malaki, hanafi, shafi’i'y
hanbali y de la escuela yafari, chiita. De forma que, aunque el texto coranico permanezca
inmutable, sus normas seran producto de esta interpretacion, del esfuerzo del hombre (en
arabe, iytihad). Asi, mientras que la Sharia es la fuente sagrada, esto es, el texto coranico
inalterable, el figh es el resultado de la actividad interpretativa realizada por la doctrina,
es decir, por las escuelas juridicas.

2. La influencia de la Sharia sobre la regulacion juridica del Derecho de familia
en los paises musulmanes

Gran parte de los paises musulmanes han adoptado disposiciones que confieren a
la ley islamica una posicion suprema que, incluso, llega a guiar al creyente en su esfera
publica y privada. Es en el Derecho de familia donde la Sharia hunde sus raices y es
también, sin lugar a duda, el terreno donde se generan gran parte de los debates.

El Cédigo de Familia musulman es un texto directamente inspirado en el Coran e
interpretado por las escuelas islamicas a la luz de sus principios. Podemos afirmar que, a

® Dupret, B., (2015), op. cit. p. 17.

" Vid. Jalloul Muro, H., loc. cit., p. 293.
8 Ibid, p. 307.

9 Ibid, p. 308.



diferencia de los paises occidentales en los que rige la laicidad, en la mayor parte de las
sociedades musulmanas, familia y religion estan intimamente relacionadas. No pretende-
mos con esta afirmacion generalizar y, puesto que toda regla encuentra su excepcion, la
que se acaba de anunciar no serd un caso aislado: Tunez y Turquia son dos paises que han
optado por el camino de la modernidad, de forma que en sus legislaciones la influencia
de la Sharia es practicamente inexistente.

Por el contrario, en otros paises la influencia de la Sharia es evidente y se cristaliza
en los respectivos Estatutos Personales, en concreto, en el modo en que los textos prevén
mecanismos para colmar las lagunas legales. Entre otros, el art. 82 de la Mudawana®
prevé expresamente que “todo lo que no se incluya en este Codigo, se someterd a la opi-
nion preponderante y reconocida o a la jurisprudencia de la escuela del Iman Malik”. A
su vez el Coédigo argelino de Estatuto Personal!! dispone en su art. 222 que “en ausencia
de una disposicion en la presente ley, se hard referencia a las disposiciones de la Sharia”.
De la misma forma, el Codigo iraqui del Estatuto Personal’? establece en su articulo pri-

mero que

“Los textos legislativos de este Codigo se aplican a todas las cuestiones
que estos textos tratan, literal o implicitamente. Si no existe texto legislativo que
pueda aplicarse, se juzgara segun los principios de la ley isldmica mas idoneos
con los textos de este Codigo™.

3. El uso de la Sharia en los sistemas juridicos contemporaneos y su recepcion
en los paises de minoria musulmana

Como senalamos en lineas precedentes, no todos los paises de mayoria musul-
mana reflejan los postulados de la ley islamica en su legislacion. Tunez y Turquia son, en
nuestra opinion, el mejor ejemplo del intento de regular un Codigo de familia acorde con
la sociedad moderna. El Cédigo tunecino de Estatuto Personal'® rompe con las institucio-
nes mas controvertidas en los tltimos afios: el repudio y la poligamia®*. La ley n° 70 de

10 Real Decreto n°1-04-22 del 3 de febrero de 2004. Publicado en el BORM n°5184, el 5 de febrero de 2004.
1 Ley 84-11 de 9 de junio de 1984 sobre el Codigo de Familia argelino, reformado en el afio 2005. Vid.
Pérez Beltran, C., (2005), “Nuevas modificaciones del Codigo Argelino de la Familia: estudio introductoria
y traduccion”, Misceldnea de estudios drabes y hebraicos. Seccion Arabe-Islam, (Vol. 54) (2005). p. 143-
167. Recuperado de:
https://digibug.ugr.es/bitstream/handle/10481/2544/P%c3%a9rez.05.pdf?sequence=1&isAllowed=y.

12 Qe utiliz6 la traduccion realizada por Caridad Ruiz Almodévar. Recuperado de:
https://digibug.ugr.es/bitstream/handle/10481/2452/RuizAlmod%c3%b3var.99.pdf?sequence=1&isAllow
ed=y

13 Se utilizo la traduccion realizada por Caridad Ruiz Almodévar. Recuperado de:
https://digibug.ugr.es/bitstream/handle/10481/1198/RuizAlmod%c3%b3var.95.pdf?sequence=1&isAllow
ed=y

14 No obstante, el profesor Jean-Yves Carlier, afirma que Ttinez no ha abolido la institucion del repudio,
sino que, simplemente, ha otorgado a la mujer un derecho similar que el marido, esto es, de disolver unila-
teralmente el matrimonio. Carlier, J.-Y. (1996) “La reconnaissance des repudiations. Note sous Cass., 11
décembre 19957, Revue Trimestrielle de Droit Familial, p. 131. Recuperado de:
https://orbi.uliege.be/bitstream/2268/117525/1/reconnaissance%?20repudiations.pdf.
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https://digibug.ugr.es/bitstream/handle/10481/2544/P%c3%a9rez.05.pdf?sequence=1&isAllowed=y
https://digibug.ugr.es/bitstream/handle/10481/2452/RuizAlmod%c3%b3var.99.pdf?sequence=1&isAllowed=y
https://digibug.ugr.es/bitstream/handle/10481/2452/RuizAlmod%c3%b3var.99.pdf?sequence=1&isAllowed=y
https://digibug.ugr.es/bitstream/handle/10481/1198/RuizAlmod%c3%b3var.95.pdf?sequence=1&isAllowed=y
https://digibug.ugr.es/bitstream/handle/10481/1198/RuizAlmod%c3%b3var.95.pdf?sequence=1&isAllowed=y

4/7/1958 y el decreto ley n°® 1 de 20/2/1964, ratificado por la ley n® 1 de 21/4/1964, prohi-
ben la poligamia, sancionando, incluso, a los infractores con un afio de prision y al pago
de una multa’®. Por otro lado, el divorcio en Ttinez s6lo puede tener lugar ante el Tribual
y se solicita por mutuo acuerdo o por uno de los conyuges alegando las causas previstas
en el codigo, con lo que desaparece el repudio unilateral del marido®®.

Otro grupo de paises, en su afan de adaptar los preceptos legales al espiritu de la
época y su adecuacion a los tratados internacionales en torno a la proteccion de los dere-
chos fundamentales, han batallado entre la tradicién y la modernidad. En Marruecos dos
leyes de 10 de septiembre de 1993 modificaron el Estatuto Personal del afio 1957 y el
Procedimiento Civil del afio 1974 con la finalidad principal de restringir la poligamia y
el repudio unilateral del marido. Posteriormente, el legislador marroqui dio un paso mas
y realiz6 una profunda reforma del Estatuto Personal. Asi se cristalizé en la Mudawana
del 2004, lo que supuso un avance en la proteccion de la mujer en el seno de la familia
musulmana y conllevé a la necesidad de reformar las instituciones del Derecho tradicional
que suponen discriminacion por razon de sexo: la poligamia y el repudio. Decimos “re-
formar” porque el legislador no aboli6 estas dos figuras, sino que impuso mayores requi-
sitos para su admision'’. Segun ha revelado el exsecretario general del Partido Justicia y
Desarrollo en Marruecos en el 2011, Abdelilah Benkiran, “Hoy, en Marruecos, la Sharia
es el combate contra la inmoralidad y la corrupcion, es encontrar trabajo a la gente, es
educar a los ciudadanos. La Sharia entendida como hudud*® hace mucho tiempo que ya
no existe en el pais™°. Una cita reveladora que trata, entre otros muchos aspectos, de
subrayar el arraigo historico de la Ley divina, pero también su evolucion.

Por otra parte, el Codigo argelino de la familia consagra una vision tradicional del
Derecho de familia isldmico a pesar de los intentos de adaptacion por Orden de 25 de

15 El art. 18 del CTEP establece expresamente que “la poligamia estd prohibida” y sigue “Todo aquél que
se case, estando casado y antes de deshacer el vinculo conyugal anterior, serd castigado a la pena de
prision por un periodo de un anio y a una multa de doscientos cuarenta mil francos o a una de ambas penas,
aunque el nuevo matrimonio no se contraiga conforme a las disposiciones del codigo”. Su primera
redaccion era: “El matrimonio con mas de una mujer debera ser castigado a la pena de prision por un
periodo de un ario y a una multa de 240.000 francos o a una de ambas penas”.

16 Bl art. 30 del CTEP establece que “El divorcio no tendrd lugar excepto ante el tribunal”. El art. 31
(modificado por la ley n° 7 de 18/2/1981) sigue “Se dictaminara el divorcio: 1). Por mutuo acuerdo de los
conyuges. 2). A demanda de uno de los conyuges por habérsele ocasionado perjuicios. 3). Por el deseo del
esposo de divorciarse o a reclamacion de la esposa”.

17 Con respecto al repudio unilateral del marido, la Mudawana exige la autorizacién judicial, el control
judicial y el pago de una suma a la mujer repudiada (art. 78 y ss.). En cuanto a la poligamia, el preambulo
de la Mudawana establece que “la poligamia solo esta autorizada segun los casos y en las siguientes
condiciones legales: el juez solo autorizara la poligamia después de asegurarse de la capacidad del marido
para tratar a la otra esposa y a sus hijos equitativamente y en pie de igualdad con la primera, y a
garantizarles las mismas condiciones de vida, y solo si dispone de un argumento objetivo excepcional para
Jjustificar su recurso a la poligamia, - la mujer podra supeditar su matrimonio a la condicion, consignada
en acta, de que su marido se comprometa a abstenerse de tomar otras esposas”. A su vez el art. 40 establece
que “Estard prohibida la poligamia si cabe temer una injusticia hacia las esposas. Asimismo, quedara
prohibida en el caso de existir una condicion por parte de la esposa en virtud de la cual el marido se
compromete a no contraer otro matrimonio mds”’.

18 1 iteralmente, limite.

¥ Dupret, B., (2015), op. cit. p. 13.
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febrero de 2005 que modifico el Codigo de familia del afio 1985. Asi, siguiendo los pasos
de la Mudawana marroqui, el legislador argelino no abolio la poligamia y el repudio uni-
lateral, aunque si introdujo requisitos adicionales que dificultan su practica?.

I1l.  DISOLUCION DEL VINCULO MATRIMONIAL EN LOS PAISES DE
TRADICION ISLAMICA

1. Concepto y tipos

En los paises musulmanes, la familia se considera como el pilar de la sociedad,
por lo que la ruptura del matrimonio no es vista de forma positiva, de ahi la exigencia
legal que impone el legislador al juez para que efectte el intento de conciliacion antes de
proceder a la disolucion del matrimonio?!. La practica, sin embargo, contradice los deseos
de la Sharia y nos ofrece distintas formas de disolucion del vinculo conyugal que enume-
ramos y explicamos a continuacion.

No pretendemos realizar aqui un estudio minucioso de las distintas modalidades
de disolucion del matrimonio existentes en los diferentes paises musulmanes, sino, con la
finalidad de comprender lo que se expondra en las sucesivas lineas, exponer brevemente
y de forma general (obviando las peculiaridades de cada pais musulmén) la regulacion
que de estas modalidades han hecho los paises de tradicion musulmana. Una explicacion
mas precisa de las formas de disolucion del matrimonio en funcion del pais de origen se
contiene el anexo num. I.

En primer lugar, destaca el matrimonio anulable (faskh), equivalente a lo que en
Derecho espafiol se conoce como matrimonio viciado. El matrimonio anulable tiene lugar
cuando ha mediado coaccidn para su celebracion, maquinaciones dolosas 0 que no se
hayan respetado los hechos expresamente estipulados como condicién del matrimonio??.

20 E] art. 8 del CAEP establece que “estd permitido contraer matrimonio con mas de una mujer en los
limites de la Sharia si el motivo es justificado, si se reunen las condiciones y la intencion de equidad y tras
la informacion previa de la precedente y futura esposa. Una y otra pueden interponer una accion judicial
contra el conyuge en caso de dolo o pedir el divorcio en caso de falta de entendimiento”.

2L Bl art. 42 del CIEP establece que “E! tribunal tiene que investigar sobre las causas de la desavenencia y
si establece su existencia, designara a un arbitro (hakam) de la familia de la esposa y a otro de la familia
del esposo -si existen- para intentar la reconciliacion y si no existen, el tribunal encargara a los conyuges
elegir dos arbitros y si no se ponen de acuerdo los elegira el tribunal. Ambos arbitros deben esforzarse en
reconciliarlos y si son incapaces, elevaran el caso al tribunal explicando a cual de las partes corresponde
la culpa y si discrepan, el tribunal les adjuntara un tercer arbitro. Si es evidente al tribunal que persiste la
desavenencia entre los conyuges y es incapaz de reconciliarlos y el esposo rehusa el repudio, el tribunal
pronunciard la separacion entre ambos”.

22 E] art. 45 del CLEP establece que “El matrimonio se anulara cuando incumpla alguno de sus elementos
constitutivos o de sus requisitos o en el caso que la ley islamica prohiba el mantenimiento de las relaciones
conyugales). Si la causa de la anulacién es una causa imprevista que haga que la mujer no esté permitida
legalmente al hombre, los cAnyuges deberan separarse desde la fecha de la causa de la anulacién hasta
que se emita la sentencia firme). Si la anulacion tiene lugar después de la consumacion del matrimonio o
de la intimidad conyugal, la mujer tendra derecho a la dote designada o a la dote de paridad. Si la anula-
cidn tiene lugar antes de la consumacion, no tendra derecho a nada”. A su vez, los arts. 139y ss. del CKEP
diferencia distintas causas de anulacion del matrimonio, entre las que destaca la anulacion por enfermedad
o la anulacion por diferencia de religion.
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En segundo lugar, nos encontramos con el divorcio judicial (fatlig), que hace alu-
sion a aquellas modalidades de disolucion del vinculo matrimonial que no son fruto de la
voluntad unilateral de uno de los cényuges y que, al no haber acuerdo, precisan de un
pronunciamiento judicial?®. Bajo esta denominacion se agrupa el divorcio judicial por
discordia (chigaq) y el divorcio judicial a instancia de la esposa. El primero puede enta-
blarse por cualquiera de los conyuges y se presenta como una via de escape para que la
mujer quede liberada del vinculo. Se trata de un divorcio que solamente tiene lugar en los
supuestos en los que se incumplen los deberes conyugales impuestos legalmente?. El
segundo subtipo es un divorcio causal que tiene lugar cuando la mujer alegue circunstan-
cias expresamente recogidas en la ley. La Mudawana recoge en su art. 98 una lista cerrada
que refleja la fidelidad a la Sharia ya que el mencionado precepto permanecio intacto a la
reforma de 1993%.

En tercer lugar, destaca el divorcio por mutuo acuerdo que surge por la simple
voluntad de los conyuges dado el principio de autonomia de la voluntad en la celebracion
de los contratos?®.

Por ultimo, aparece la figura del repudio como cuestion central sobre la que versa
el presente trabajo®’.

2. El repudio: significado y tipos

El repudio es una forma de disolucion del vinculo matrimonial impuesta por uno
de los contrayentes sin tener en cuenta la voluntad del otro. Esta afirmacion precisa de
una matizacion ya que, a pesar de los intentos renovadores, el legislador no concede a la
mujer el mismo derecho de repudio que al varon. Asi, podemos afirmar que en ultima
instancia el repudio es un derecho que corresponde de forma unilateral al marido a pesar
de su tipologia como a continuacidon abordaremos.

23 Cervilla Garzén, M. y Zurita Martin, 1., (2010). EI Derecho de Familia marroqui. La mudawana 2004
desde el Derecho espariol, Madrid, Grupo difusion, p. 67.

24 Ibid, p. 68.

% El art. 98 de la Mudawana dispone que “La esposa podrd solicitar el divorcio judicial con arreglo a los
motivos siguientes: 1. incumplimiento por parte del marido de una de las estipulaciones del acta de
matrimonio; 2. perjuicio; 3. falta de sustento economico, 4. ausencia; 5. vicio redhibitorio; 6. juramento
de continencia o abandono”.

26 La Sharia islamica configura el matrimonio como un contrato entre un hombre y una mujer. El art. 5 del
CJEP establece que “El matrimonio es un contrato entre un hombre y una mujer que le sea licita legalmente
para formar una familia y crear una descendencia’. A su vez, el segundo parrafo del art. 4 del CTEP sefiala
que “Con respecto al matrimonio [...] se haya concluido el contrato matrimonial ”.

2 Junto con estas formas de disolucién del matrimonio, los sistemas basados en la Sharia también conocen
matrimonio nulo, que tiene una naturaleza juridica similar en el Derecho espafiol y en los paises de su
entorno. EI matrimonio nulo no produce efecto juridico alguno y puede apreciarse de oficio o a peticion de
interesado.
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En primer lugar, destaca el repudio unilateral del marido (talag), que alude a aque-
lla forma de disolucion del matrimonio que corresponde unilateralmente al varén sin ne-
cesidad de la concurrencia de causa alguna, basta son su mera declaraciéon de voluntad?®.
Habitualmente, el repudio unilateral se efectia mediante la pronunciacién de dos o tres
palabras que significan que el marido “devuelve” a la esposa. También podra efectuarse
por escrito o incluso mediante sefias o gestos inequivocos en caso de incapacidad®. La
Mudawana exige la concurrencia de un conjunto de requisitos para el ejercicio del repudio:
previa autorizacion judicial, el control judicial durante el ejercicio del derecho y el pago
de los derechos econdmicos a la repudiada (art. 78 y ss.). El control judicial consiste en
intentar la reconciliacion, dar fe y solemnidad al acto y determinar los efectos del repudio
respecto de la repudiada y los hijos. El art. 52 del Codigo argelino de Estatuto Personal
establece que la funcion del juez no es valorar los motivos del esposo para repudiar a la
mujer, sino constatar si hubo un abuso de la facultad de divorciarse que le atribuye la ley,
en cuyo caso consignaré a la mujer una indemnizacion por dafos y perjuicios.

En segundo lugar, cabe analizar la figura del repudio por compensacion (khol),
que tiene lugar mediante una cantidad que ha de satisfacer la esposa al marido®® a cambio
de que otorgue el repudio, que sera restituida si el juez deduce que la causa del repudio
se debe a un perjuicio que el marido generd a la mujer®. Dicha cantidad puede satisfacerla
la propia mujer, quien legalmente la represente o, incluso, un tercero capacitado®. Ast,
en ultima instancia, el repudio por compensacion depende de la voluntad del conyuge por
lo que, si éste rechaza repudiar a su esposa, habra que acudir a la modalidad de chigag
comentada anteriormente®:. Este tipo de repudio se asimila a un divorcio por mutuo
acuerdo y estd regulado de forma rigurosa en las legislaciones de los paises musulmanes,
con las excepciones que hemos visto. Asi se regula en el art. 95 al 104 del Codigo Sirio
de Estatuto Personal; art. 102 al 113 del Cddigo Jordano de Estatuto Personal; art. 111 al

2 Vid. Cervilla Garzén, M., op. cit. p. 63.

29 El CJEP establece en su art. 83 que “El repudio se realizard oralmente o por escrito y el incapaz de ello,
por signos conocidos”. El art. 104.b del CKEP dispone que “El repudio se puede realizar con palabras
claras segun la costumbre [...]. Se puede realizar por escrito cuando se es incapaz de hablar”. Los
profesores Maria Mut, Pilar Rey y Maria Fernandez Arrojo afirman que la ausencia de forma escrita del
repudio provoca la indefension de la mujer. Mut M. et al., “Reflexiones sobre el repudio islamico y judio
en el derecho civil y penal espafiol: la institucion del orden publico internacional: Vol. IT International
Conference Family and Society”, 2015. p- 311. Recuperado de
https://repositori.uic.es/bitstream/handle/20.500.12328/971/Mut%20Bosque%2c%20Maria%20et%20al._
Reflexiones%20sobre%20el%20repudio%20is1%c3%almico%20y%20jud%c3%ado_2015.pdf?sequence
=1&isAllowed=y

% Lo cierto es que la compensacion no ha de entenderse solamente en el sentido econdmico, sino también
puede consistir en la renuncia al pago de alimentos o la devolucién de la dote, por ejemplo.

31 Vid. Cervilla Garzon, M., op. cit. p. 75.

32 Aldeeb, S. & Andrea, B., op. cit., p. 154.

3 En opinion de algunos autores como Ana Ferniandez Coronado, el repudio siempre contiene un
componente de discriminacion en la esencia de la figura misma. Fernandez Coronado A., “Matrimonio
islamico, orden publico y funcion promocional de los Derechos Fundamentales”, Revista Espariola de
Derecho Constitucional, n° 85, 2009, p. 146.
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119 Cédigo Kuwaiti de Estatuto Personal; art. 46 del Codigo Iraqui de Estatuto Personal;
el art. 115 al 120 de la Mudawana o el art. 54 del Codigo Argelino de Estatuto Personal®*.

3. Referencia a los problemas que plantea el repudio revocable y el repudio a
término o condicional

El repudio unilateral se caracteriza por su nota de revocabilidad®, es decir, mien-
tras que el marido no manifieste lo contrario durante un plazo de tiempo determinado, el
repudio es provisional. El tema es complejo por lo que, para una mejor compresion, par-
tamos del concepto de retiro legal o Idda, un término que hace alusion al plazo de espera
que ha de guardar la mujer repudiada, generalmente de tres meses o diez si estd embara-
zada, en el que se conceden determinados derechos econdmicos y durante el cual la es-
posa no puede contraer nuevas nupcias®. Asi, durante el retiro legal caben dos posibili-
dades: que el marido retome a la esposa o que guarde silencio, en cuyo caso el repudio se
hace definitivo y, por tanto, irrevocable®’. No obstante, si el marido decide la prosecucion
la vida conyugal, la resolucién de repudio adoptada con anterioridad deja de tener eficacia,
lo que, légicamente, colisiona con la certeza y la estabilidad que caracterizan el estado
civil de las personas no solo en el pais donde se dicta la resoluciéon del repudio, sino
también en los paises donde, en su caso, se solicita el reconocimiento de la resolucion
revocable, por ello la revocabilidad del repudio unilateral ha sido una de las causas mas
comunes de denegacion de exequatur no solamente en sede de la jurisprudencia espafiola,
sino que la europea en su conjunto (/nfra).

De la misma forma, el repudio puede quedar subordinado a la concurrencia de un
hecho futuro y cierto, lo que se conoce como repudio a término, en el cual el repudio tiene
lugar en el mismo momento en que el marido pronuncia la férmula, no obstante, sus efec-
tos se postergan al momento fijado por el marido®. De igual manera, el repudio puede
estar sujeto a una condicion suspensiva del tipo “te repudiaré si no consigues el trabajo”.
Su cumplimiento depende de la voluntad del marido, mujer o, incluso, de terceras perso-
nas®®. Hoy en dia, la mayor parte de las legislaciones musulmanas no admiten el repudio

a término o condicion, siendo una minoria las que lo hacen*C.

34 Algunas legislaciones también recogen el repudio arbitrario y el repudio de la esposa (tamlig), que tiene
lugar mediante una cesion del marido a la mujer de la facultad de disolucion del vinculo en el contrato
matrimonial.

% El repudio tipo Kol no es revocable y la resolucion que lo dicte deviene firme en el momento de pro-
nunciarse. Al respecto, vid. ATS de 27 de enero de 1998; de 8 de junio de 1999 y de 25 enero 2006.

% Vid. Cervilla Garzon, M., op. cit., p. 76.

3" El repudio también deviene irrevocable cuando el marido repudia a su mujer tres veces en el mismo acto
(talaq, talaq, talaq). Este recibe el nombre de talaq al-bid a.

38 Aldeeb, S. & Andrea, B., op. cit., p. 156.

% Ibid, p. 157.

40 Fl art. 36 del CIEP establece que “El repudio que se lleva a término, el condicionado y el usado como
formula de juramento no son efectivos”; el art. 90 del CSEP senala que “El repudio condicional no es valido
cuando no se propone llevarlo a efecto, sino que se usa para inducir a hacer o prohibir alguna cosa o se
emplea solo como juramento para confirmar las noticias™; el art. 87.b del CJEP dispone que “No serd
valido el repudio aplazado al futuro”. Su art. 88 sigue “Serd valido el repudio subordinado a una condicion
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IV. DERECHO COMPARADO SOBRE LA RECEPCION DE LA FIGURA
DEL REPUDIO EN LOS SISTEMAS JURIDICOS DE LOS PAISES EUROPEOS

1. Tendencias del reconocimiento del repudio en Europa y expedientes
relevantes: bases del problema

1.1. La jurisprudencia belga

En una primera etapa, los jueces belgas han ido oscilandose entre el reconoci-
miento y el rechazo de las resoluciones de repudio islamico. La principal causa de dene-
gacion, ademas de la vulneracion del derecho de defensa de las partes en el procedimiento
de origen, venia dada por la violacion del principio de igualdad de los conyuges en la
disolucion del matrimonio. A su vez, el reconocimiento de los efectos del repudio se jus-
tificaba por la concurrencia de la voluntad de la repudiada unida a la ausencia de proxi-
midad con el foro*.

Cabe traer a colacion resoluciones de la jurisprudencia belga que adoptan ambas
posturas. Asi, la sentencia del Tribunal de Primera Instancia de Bruselas de 3 de febrero
de 1982% habia reconocido los efectos de una resolucion de repudio marroqui al estimar
que la figura del repudio unilateral no se consideraba contraria al orden publico interna-
cional belga cuando la mujer acepte los efectos de dicha resolucion. En el mismo sentido,
la sentencia del Tribunal de Primera Instancia de Namur de 17 de mayo de 1990%, que a
su vez recoge la jurisprudencia de la sentencia Rohbi (I/nfra), aprecié que era necesaria
una aplicacion del efecto atenuado del orden publico, puesto que la esposa habia acordado
con su marido una compensacion econdmica, lo que mitigaba toda desigualdad entre el
marido y la mujer.

No obstante, en las sentencias de la Cour de cassacion belga de 29 de abril de
2002* y de 29 de septiembre de 2003 el juez belga denegd el reconocimiento por con-
siderar que la institucion del repudio vulneraba el principio de igualdad de derechos y
responsabilidades de los conyuges en la disolucion del matrimonio. Asi, en la primera, el
juzgador sefal6 que el principio de igualdad de los conyuges en la disolucion del matri-
monio constituia una parte integrante del orden publico internacional belga, que se con-
sideraba un principio fundamental que no toleraba ningiin efecto del derecho extranjero
que le sea contrario y ello con independencia de la conexion de la situacion con Bélgica,
que la esposa haya aceptado el repudio o que los Tribunales de origen ostentaban compe-
tencia’®. En la misma direccidn, la segunda sentencia denegd el reconocimiento de la

e inaceptable la revocacion del esposo. Si la condicion es que el repudio se subordine a una razon imposible,
a una costumbre, a algo infrecuente o que se dude en que se pronuncio, el repudio sera nulo”.

4l Ha de sefialarse que el orden publico de proximidad en si mismo no es una causa de denegacion del
reconocimiento, sino que se configura como un elemento modulador, en el sentido de ser una causa mayor
que se une a otra para denegar el reconocimiento de las resoluciones extranjeras.

42 ECLI:BE:PIBRL:1982:JUG.19820203.3.

43 ECLI:BE:PINAM:1990:JUG.19900517.4.

4 ECLI:BE:CASS:2002:ARR.20020429.3.

4 ECLI:BE:CASS:2003:ARR.20030929.3.

4 Al respecto de esta sentencia, el Primer Abogado General sefialo las razones por las que, a pesar del
incumplimiento del principio de igualdad, la resolucion de repudio podria reconocerse en Bélgica al indicar
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resolucion de repudio sefialando que de una valoracion in concreto de las circunstancias
del caso se desprendia que se habia violado el principio de igualdad de derechos y res-
ponsabilidades de los conyuges en casos de disolucion del matrimonio, lo que era contra-
rio al orden publico internacional belga, todo ello ex art. 570.2.1° del ya derogado Cédigo
Judicial belga®’.

Sin embargo, un cambio considerable comenzo a reflejarse en la jurisprudencia
belga de comienzos de este siglo en el que se decantd por una postura mas proclive al
reconocimiento de las resoluciones de repudio atendiendo a una valoracion in concreto
del orden publico y en el que parecié abandonar la alegacion del principio de igualdad
para denegar los efectos de la resolucion extranjera de repudio. Asi qued6 de manifiesto
en varias sentencias como la del Tribunal de Apelacion de Bruselas de 29 de septiembre
de 2003 que considero que a pesar de que la practica del repudio iba en contra del prin-
cipio de igualdad entre hombres y mujeres recogido en el art. 5 del Protocolo del 22 de
noviembre de 1984, n° 7, adicional a la Convenio para la proteccion de los derechos hu-
manos y de las libertades fundamentales*®, era generalmente aceptada por doctrina y ju-
risprudencia reciente y que la posible contravencion del orden publico de tal repudio,
incluso unilateral, debe evaluarse en concreto, teniendo en cuenta, en particular, la even-
tual aquiescencia de la esposa repudiada y la intensidad de proximidad de la situacion
particular. En el mismo sentido se pronuncio la sentencia del Tribunal de Trabajo de Tour-
nai de 25 de abril de 2006°° que sefial6 que la proximidad de la situacion al ordenamiento
juridico belga y la voluntad de la esposa repudiada, constituian dos elementos modulado-
res de la cldusula de excepcion del orden publico y permiten, en determinadas circuns-
tancias, el reconocimiento del repudio.

que “La decision adoptada en el presente caso en el extranjero, de acuerdo con el estatuto personal de las
partes, me parece que puede considerarse que cumple la condicion, prevista por el articulo 570 del Codigo
Judicial, vinculada al respeto de los derechos de la defensa de la esposa (ver Cass., 11 de diciembre de
1995, Pas., I, n° 538). La demandante sostiene, sin embargo, que el repudio unilateral, como medio de
ruptura del vinculo conyugal, estd, segun la legislacion marroqui, reservado al marido y solo a él, y por
tanto no respeta el principio de igualdad entre hombres y mujeres en la medida en que sigue existiendo
discriminacion contra la esposa marroqui. Este principio de igualdad entre hombres y mujeres es
ciertamente hoy una regla del orden publico internacional belga. [...] Sin embargo, es necesario, en
cualquier caso y siguiendo en esto la doctrina de la sentencia del Tribunal de 2 de abril de 1981, para
verificar la compatibilidad con el orden publico internacional belga solo de los unicos efectos que
probablemente se produzcan por la norma de derecho extranjero declarada aplicable, y no evaluar en su
conjunto una institucion prohibida, como tal, por la ley belga por ser contraria al mencionado principio
de igualdad”.

47 Este articulo dispone que “A menos que exista una razon para la aplicacion de un tratado entre Bél-
gica y el pais donde se dicté la decisidn, el juez verifica, ademas del fondo de la disputa: 1° si la decision
no contiene nada contrario a los principios del orden publico o a las normas del derecho publico belga”.
El Cédigo judicial fue derogado por el Cédigo de Derecho Internacional en el afio 2004.

48 ECLI:BE:CASS:2003:ARR.20030929.3.

4 Dicho articulo dispone que “Los conyuges gozaran de igualdad de derechos y de responsabilidades
civiles entre si y en sus relaciones con sus hijos por lo que respecta al matrimonio, durante el mismo y en
caso de su disolucion. Este articulo no impedira a los Estados tomar las medidas necesarias en beneficio
de los hijos”.

%0 Rec. n® 1237.
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Esta misma direccion siguid la sentencia del Tribunal Laboral de Bruselas de 13
de abril de 2005°! que, a nuestro juicio, con razon, consider6 que, a pesar de que la figura
del repudio presentaba una manifiesta desigualdad entre el hombre y la mujer, era nece-
sario ser realista y atender a las circunstancias del caso concreto, puesto que la solucion
contraria “castigaria doblemente a la mujer que sufriria las desventajas de una disolucion
del matrimonio impuesta por el marido, sin que ella pudiera oponerse ni ponerle fin por
su propia iniciativa”. Ademas, esta sentencia estimo que una denegacion de los efectos
de este repudio condenaria a la mujer a permanecer en los lazos del matrimonio cuando
para las autoridades marroquies estos lazos ya no existirian. Asi, partiendo de estos argu-
mentos, el juez belga considero necesario reconocer el repudio y, por lo tanto, imponer el
peso del control de los tribunales belgas no sobre esta disoluciéon como tal, sino que sobre
sus consecuencias.

La jurisprudencia belga mas reciente sigui6 en esta misma direccion. Al respecto,
cabe traer a colacion la sentencia de la Cour de cassation de 16 de diciembre de 2019°2
que, en una caso de pension, incluso, habia llegado a valorar las consecuencias de la de-
negacion del reconocimiento del repudio en caso de muerte del conyuge demandante de
reconocimiento (en este caso, el marido) senalando que una denegacion del reconoci-
miento del segundo matrimonio -poligamo por el no reconocimiento del repudio de la
primera esposa- podria tener un impacto negativo, pues en caso de fallecimiento del de-
mandante, la totalidad de la pension de sobreviviente se asignaria a la primera esposa
mientras que la segunda quedaria excluida. Ademas, ésta ultima, estaria privada de todos
los derechos en materia de pensiones de sobrevivencia, a pesar de que ella, con condicion
indiscutible de esposa en ese momento, habia vivido junto al demandado durante la mayor
parte de su vida.

1.2. La jurisprudencia espafiola

La jurisprudencial espafiola muestra un rechazo hacia el reconocimiento de las
resoluciones de repudio islamico, principalmente, por la vulneracion de garantias proce-
sales o la ausencia de firmeza de la resolucion extranjera.

La jurisprudencia espafola exige que la resolucion extranjera sea revestida de fir-
meza, esto es, que no pueda, a posteriori, devenir revocable por el Tribunal de origen®3.
No obstante, en cuanto a las decisiones extranjeras de repudio, la revocabilidad del repu-
dio tipo falaq por discrecion unilateral del marido, que hemos visto mas atrds, supone un
impedimento para su reconocimiento en territorio espafiol.

51 ECLI:BE:CTBRL:2005:ARR.20050413.10.

52 ECLI:BE:CASS:2019:ARR.20191216.3.

53 En palabras de la profesora Maria Dolores Ortiz Vidal, “Una resolucién extranjera es firme desde el
momento en el que no es susceptible de ulterior recurso ni modificaciéon en el Estado del pais cuyas
autoridades conocieron del asunto ”. Ortiz Vidal, M.D., “El repudio en el Cédigo de Familia de Marruecos
y la aplicacion del derecho marroqui en la UE”, Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 6, nam. 2, 2014,
p. 239.
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Asi se mostro en multiples resoluciones, entre los cuales destaca el ATS de 23 de
julio de 1996 en el que el Alto Tribunal rechazé el reconocimiento de una resolucion
marroqui de repudio unilateral al estimar que la decision no contenia disposicion alguna
acerca de la ruptura definitiva del vinculo matrimonial con lo que no quedaba acreditado
el caracter definitivo e irrevocable de la disolucion del vinculo, todo ello en base al art.
954 de la ya derogada LEC®®. En la misma linea sigui6 el ATS de 15 de julio de 1998°¢
que denego el reconocimiento de una resolucion marroqui de repudio unilateral al apre-
ciar el caracter revocable de la disolucion, en este caso, acordada ante adules®’. Ello, a
juicio del Alto Tribunal, “confiere a la disolucion del vinculo matrimonial un notorio
caracter de provisionalidad que pugna con la exigencia de la firmeza de la resolucion a
reconocer”. Ademads, en este mismo auto, el juez espafiol ha puesto de relieve las notas
caracteristicas de la disolucion del vinculo matrimonial en nuestro ordenamiento juridico
desde la esencial nota de la invariabilidad, y sefial6 que ello no impedia un ulterior nuevo
matrimonio entre los esposos, pero sin que en modo alguno la subsistencia del ligamen
pueda quedar sometido a la libre disposicion de los conyuges, de manera que, por su mera
voluntad, pueda volverse al anterior estado marital®®. Mas recientemente, el AAP de Gi-
rona de 8 de octubre de 2019% denegé el reconocimiento de una resolucion de repudio
dado que el demandante no habia aportado documento alguno acreditativo de firmeza.

No obstante, en otros casos, el juez espaiiol ha otorgado el exequatur a la resolu-
cion extranjera de repudio unilateral por entender que de las circunstancias del caso con-
creto se desprenderia el cumplimiento de la condicion de firmeza. Este es el caso del ATS
de 21 de abril de 1998%° que otorgd exequatur a una resolucién egipcia de repudio unila-
teral al estimar que habia transcurrido con creces el periodo de tiempo al que la legislacion
egipcia sujeta el ejercicio de la facultad de revocacion del esposo y, ademads, el mismo
habia contraido nuevas nupcias. En el mismo sentido, el AAP de Barcelona del 7 de marzo
de 20185 desestimé el recurso de apelacion por el que el recurrente solicitaba la revoca-
cion de la sentencia de primera instancia que habia otorgado el exequatur a una resolucion
extranjera de repudio alegando que la parte demandante de reconocimiento no habia apor-
tado documento acreditativo de firmeza. El juez aprecid que la firmeza se desprende del
propio contenido de la ley aplicada por el Tribunal de origen, en este caso la egipcia.

% ECLI:ES:TS:1996:812A.

%5 Real Decreto del 3 de febrero de 1881 por el que se aprueba el proyecto de reforma de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil.

% ECLI:ES:TS:1998:765A.

57 Persona fehaciente, notario.

%8 Otras resoluciones que deniegan el reconocimiento de la decisién extranjera por ausencia de firmeza son:
el ATS de 28 de septiembre de 2004; ATS del 23 de julio de 1998; ATS de 15 de julio de 1997.

% ECLI:ES:APGI:2019:1045A.

80 ECLI:ES:TS:1998:477A.

81 ECLI:ES:APB:2018:610A.
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De la misma manera, los Tribunales espafioles han mostrado un gran rechazo ha-
cia aquellas resoluciones que vulneran las garantias procesales de las partes®?, puesto que
dicha vulneracion lleva implicita la violacion de principios basicos de los sistemas pro-
cesales occidentales, y singularmente en las resoluciones de repudio en las que el proce-
dimiento de origen se lleva a cabo, en la mayor parte de las veces, sin la presencia de la
mujer, puesto que la misma ni siquiera es informada de que se sigue un procedimiento de
repudio contra ella.

El AAP de Alicante de 27 de noviembre de 2019% habia denegado exequatur de
una resolucion de repudio solicitado por la propia mujer al estimar que el procedimiento
de origen habia violado el derecho de defensa del demandado. En concreto dicho auto
sefiald que, aunque la sentencia no indicaba expresamente que el demandado habia sido
declarado en rebeldia, de la propia traduccion de la resolucion extranjera se desprendia
que en el procedimiento de origen se encontraba en esa situacion, ya que en el encabeza-
miento no mencionaba que actuaba asistido por letrado.

De la misma forma, el ATS de 16 de abril de 2002%* ha estimado en parte el recurso
contra el auto que habia denegado el reconocimiento de una resolucion de repudio unila-
teral solicitado por el marido, apreciando que se habia vulnerado el derecho de defensa
de la mujer repudiada. En concreto, el Alto Tribunal, ex art. 954.2° de la LEC de 1881,
estim6 que de los documentos aportados se desprendia que la mujer no habia intervenido
en el procedimiento de origen, lo que no cabia en el concepto de “rebeldia a la fuerza”, a
la que haremos referencia mas adelante.

No obstante lo expuesto, en ocasiones, la vulneracion del derecho de defensa de
la mujer se ve mitigado cuando es ella quien solicita el exequatur en territorio espafiol.
Tal es el caso del ATS de 17 de septiembre de 1996 en el que el juez habia otorgado el
exequatur a la resolucidon extranjera al apreciar que, siendo la demanda en el procedi-
miento de origen la que solicita el exequatur, “habria de purgar cualquier infraccion u
omision que haya podido incurrir en él”. En esta misma direccion sigue el ATS de 23 de
junio de 1998% que otorgd exequatur a una sentencia de repudio por ser la mujer repu-
diada la que solicitaba dicho exequatur. Concretamente, el Tribunal estim6 que apre-
ciando el caso concreto “se han de tener por satisfechas todas las garantias que impone
el derecho de defensa y la proscripcion de la indefension”.

62 En el Derecho espariol, el derecho de defensa de la parte demandada aparece garantizado en el articulo
24 de la CE y es uno de los mas cominmente alegados en los recursos de amparo ante el Tribunal Consti-
tucional, asi como uno de los més eficaces en la estimacion de dichos recursos. Vid. STC 43/1986, de 15
de abril de 1986, en la que se recurre en amparo y se pretende el no reconocimiento de una sentencia
condenatoria dictada en EE.UU en rebeldia.

8 ECLI:ES:APA:2019:514A.

64 ECLI:ES:TS:2002:5398A.

8 ECLI:ES:TS:1996:543A.

8 ECLI:ES:TS:1998:632A.
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Otras causas de denegacion de reconocimiento en sede jurisprudencial espafiola
se fundamentan en la ausencia de disposiciones respecto de los hijos menores o la mera
falta de aportacion de documentos. A modo de ejemplo, destaca el AAP de Barcelona de
2 de febrero de 2021%7 que deneg6 el reconocimiento de una resolucién marroqui de re-
pudio unilateral por no contener regulacion alguna respecto de los alimentos a los hijos
menores. A su vez, el AAP de Ceuta del 20 de noviembre de 2019%, rechazé que la reso-
lucion marroqui de repudio unilateral produjera efectos en Espafia puesto que la parte
demandante no aportaba original o copia auténtica de la sentencia de repudio debidamente
legalizada o apostillada, sino copia del acta de notificacion del repudio®®. No obstante,
una buena parte de la denegacion del reconocimiento viene dada por el hecho de que la
resolucion de repudio no encaja en el concepto de sentencia proporcionado por el TS, que
entiende que “sentencia” es toda resolucion extranjera dictada por una autoridad publica
extranjera revestida de potestad de imperium (vid. ATS de 23 de julio de 19967°, ATS de
6 de febrero de 1996'1)"2,

1.3. La jurisprudencia italiana

La jurisprudencia italiana muestra un tajante rechazo a dar entrada al repudio is-
lamico en territorio italiano por considerarlo contrario al orden publico internacional,
dado que viola el principio de igualdad de los conyuges en el acceso al divorcio. En una
de las primeras sentencias sobre el tema, la del Tribunal de Apelacion de Roma de 29 de
octubre de 194873, el juez de foro habia denegado el reconocimiento de un repudio unila-
teral con un argumento notable: “E! repudio rechaza la mentalidad moral y juridica de
los pueblos que tienen alcanzado un mayor grado de civilizacion y tienen un concepto
ético y social del matrimonio mucho mas elevado de lo que tienen los pueblos orientales™.

87 ECLI:ES:APB:2021:230A.

8 ECLI:ES:APCE:2019:135A.

89 Otras decisiones respecto a este tema son el AAP de Ceuta del 2 de julio de 2019; AAP de Toledo del 1
de marzo de 2006; ATS del 28 de septiembre de 2004; ATS del 6 de mayo de 2003; ATS del 12 de abril de
2005; ATS del 30 de diciembre de 2002; AAP de Valencia de 23 de abril de 2018; AAP de Ceuta de 15 de
febrero de 2021; AAP de Madrid de 21 de enero de 2021.

0 ECLI:ES:TS:1996:812A.

"I ECLI:ES:TS:1996:364A.

72 Ha de sefalarse que el repudio puede proceder de 1°) Un érgano judicial: en este caso la autoridad judicial
interviene necesariamente en la disolucion del matrimonio 2°) Notario: en este caso hablamos de acto
notarial que expide el adul. Asi, si el notario se limita a dar fe del acuerdo privado de divorcio, la resolucion
no podra ser reconocida en Espaifia. No obstante, si desarrolla la funcion por la que comprueba el ajuste a
la ley de los hechos en ejercicio de su potestad de imperium, la resolucion podra beneficiarse en Espafia del
reconocimiento. 3°) Las partes: en este caso hablamos de acto privado, pues no interviene autoridad alguna
y una vez pronunciado despliega sus efectos inmediatamente. Ver especialmente la STIUE de 20 de
diciembre de 2017 (C-372/16, Sahyouni) en la que el TJUE afirm6 que el Reglamento Roma III atafie
unicamente a los divorcios pronunciados por un 6rgano jurisdiccional estatal o por una autoridad publica o
bajo el control de ésta, por lo que un divorcio resultante de una declaracion unilateral de voluntad de uno
de los conyuges (divorcio sin intervencion judicial), no estd comprendido en el ambito de aplicacion
material del Reglamento Roma III. Sentencia comentada por Santiago Alvarez Gonzalez, “Sahyouni mas
allé del espejo. Un comentario posible a la STJ de 20 de diciembre de 2017 (C 372/16)” Revista Electronica
de Estudios Internacionales: Cronica de Derecho Internacional Privado, nam. 35, 2018, pp. 15-20.

8 Rec. n° 4576.
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Las sentencias posteriores, aunque no con el mismo argumento, siguieron la
misma linea. La sentencia del Tribunal de Apelacion de Milan de 21 de septiembre de
1967* denego el reconocimiento de un repudio irani, aunque lo habia solicitado la propia
esposa repudiada. De la misma forma, la sentencia de la Corte di cassazione de 5 de
diciembre de 19697 estim¢ legitimo extender el limite del orden publico a un repudio
declarado en Irén, puesto que considero que tal institucion era discriminatoria ya que vul-
neraba el principio de igualdad moral y juridica proclamado por el art. 29 de la Constitu-
cioén italiana’®. La sentencia del Tribunal de Apelacién de Torino de 9 de marzo de 2006”7,
aprecid que la resolucion marroqui que declaraba el repudio unilateral no podia ser reco-
nocida en territorio italiano porque el repudio se consideraba contrario al orden publico
interno italiano y, ademas, en el caso concreto, no se respet6 el principio de contradiccion.
El Tribunal afiadié que el repudio discriminaba a los conyuges permitiéndose solamente
al marido, lo que violaba claramente el principio de igualdad. Asi, con base en estos ar-

gumentos, el Tribunal rechazé la inscripcion del repudio en el registro italiano’®.

Mas recientemente, la sentencia del Tribunal de Apelacion de Venecia de 9 de
abril del 20157, aprecio6 que, segun el art. 64 by g de la Ley n® 218/1995%°, no era posible
reconocer en territorio italiano una sentencia extranjera que, de acuerdo con la ley de la
Sharia, declarase la disolucion del matrimonio por repudio del marido a su esposa si se
pronuncié en un procedimiento que no garantiza el derecho de defensa de la esposa, en
particular, violando el principio de contradiccion.

En la misma direccion sigui6 la sentencia del Tribunal de Apelacion de Roma de
12 de diciembre del 20168, que considerd que no procedia reconocer la sentencia de
repudio puesto que “estd en conflicto con el orden publico, sobre todo por la imposibili-
dad de las mujeres afectadas de ejercer su derecho de defensa en el proceso relacionado”.

" Rec. n° 7643.

> Rec. n° 16804/20.

76 Dicho articulo establece que “La Repiiblica reconoce los derechos de la familia como sociedad natural
basada en el matrimonio. El matrimonio se regira sobre la base de la igualdad moral y juridica de los
conyuges, con los limites establecidos por la ley en garantia de la unidad de la familia”.

" SAP. de Torino de 9 de marzo de 2006 (Rec. n® 899/2006).

8 El art. 63.g) del Decreto Presidencial italiano del 2000, n° 396 establece que “En los archivos a que se
refiere el articulo 10, el registrador inscribird [ ...] sentencias y otros actos por los que se declara la nulidad
en el extranjero, disolucion, terminacion de los efectos civiles de un matrimonio o de un acto [...]”.

8 Dicho articulo dispone que “Los conyuges gozardn de igualdad de derechos y de responsabilidades
civiles entre si y en sus relaciones con sus hijos por lo que respecta al matrimonio, durante el mismo y en
caso de su disolucion. Este articulo no impedira a los Estados tomar las medidas necesarias en beneficio
de los hijos”.

™ (Rec. n® 990/2015). Sentencia comentada por Vanin, O. (2015), “Ripudio islamico, principio del
contradittorio e ordine pubblico italiano”, Revista Mensile de le Nuove Leggi Civili Comentate, (n°46).

8 Ley Italiana de Derecho Internacional Privado, Ley n°218 del 31 de mayo de 1995 de Reforma del sistema
italiano de derecho internacional privado. Su art. 64 b) y g) establecen que “La sentencia extranjera es
reconocida en Italia sin que sea necesario recurrir a otro procedimiento cuando: b) la demanda fue llevada
a conocimiento del demandado conforme a lo previsto por la ley del lugar donde se ha desarrollado el
proceso y si no han sido violados los derechos esenciales a la defensa; g) sus disposiciones no produzcan
efectos contrarios al orden publico”.

81 Rec. 655/2016.
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Esta corriente jurisprudencial se confirm6 en una de las sentencias mas recientes
en el territorio italiano sobre el reconocimiento del repudio. Se trata de la sentencia de la
Corte de cassazione de 7 de agosto de 202082, Sus aspectos facticos no difieren de los
demas: una mujer de nacionalidad palestina inicia un procedimiento contra la transcrip-
cion de una resolucion de repudio unilateral en el registro italiano. La mujer aleg6 que la
mencionada sentencia no proporcionaba iguales derechos a los conyuges en el acceso al
divorcio y que, ademas, se habia violado su derecho de defensa. La sentencia de la Corte
de Apelacion de Roma del afio 20168 orden¢ la cancelacion de la transcripcion estimando
que se habian violado los derechos procesales basicos de la esposa y que la figura del
repudio era contraria al orden publico internacional por vulnerar el principio de igualdad
entre los conyuges en el acceso al divorcio recogido en el art. 5 del Protocolo del 22 de
noviembre de 1984. El marido recurrid y la Corte di cassazione confirmo la sentencia del
Tribunal de Apelacion de Roma. En concreto, la Corte di cassazione estim6 que 1°) se
habia violado el derecho de defensa de la mujer y el principio contradictorio recogido en
el art. 64.b) de la LIDIP®4; 2°) que el Tribunal de la Sharia palestino no habia intentado
la conciliacion entre los conyuges; 3°) que la institucion del repudio era contraria al orden
publico material en cuanto que es una figura discriminatoria para la mujer, ya que sola-
mente el marido puede librarse del vinculo matrimonial con la formula de falag sin dar
razon sustantiva, lo que colisionaba con el contenido del art. 64.g)%y 65% de la LIDIP,
con el art. 29 de la Constitucion italiana y con el art. 5 del Protocolo del 22 de noviembre
de 1984.

Siete dias mas tarde, la sentencia de la Corte di cassazione de 14 de agosto de
2020%, cuyos elementos facticos son bastante parecidos a la iltima sentencia que se acaba
de ilustrar, ha adoptado la postura contraria, lo que pone de manifiesto la indeterminacion
de la jurisprudencia en tema. En el caso concreto, la sentencia del Tribunal de Apelacion
de Bari®, a solicitud de la esposa, habia ordenado la cancelacion de la transcripcion en
los registros del estado civil de una resolucion de repudio unilateral emitida en Irdn por

8 (Rec. n°® 16804/20). Sentencia comentada en la Rivista di diritto internazionale privato e processuale,
1/2021, pp. 107-121. Vid. Pesce, F., (2021), “La Corte di cassazione ritorna sul tema del riconoscimento del
repudio islamico”, Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 13, (n°1), pp. 552-573.

8 Rec. n° 23698/16.

8 Dicho articulo establece que “I. La sentencia extranjera es reconocida en Italia sin que sea necesario
recurrir a otro procedimiento cuando: [...] la demanda fue llevada a conocimiento del demandado
conforme a lo previsto por la ley del lugar donde se ha desarrollado el proceso y si no han sido violados
los derechos esenciales a la defensa”.

% Dicho articulo establece que “I. La sentencia extranjera es reconocida en Italia sin que sea necesario
recurrir a otro procedimiento cuando: [...] sus disposiciones no produzcan efectos contrarios al orden
publico”.

% Dicho articulo establece que “Tienen efecto en Italia las decisiones extranjeras relativas a la capacidad
de las personas, asi como a la existencia de las relaciones familiares o de los derechos de la personalidad,
cuando éstas han sido pronunciadas por la autoridad de aquel Estado cuya ley es indicada por las
disposiciones de la presente ley o cuando produzcan efectos en el ordenamiento juridico de ese Estado,
aunque sean pronunciadas por las autoridades de un tercer Estado, siempre que no sean contrarios al
orden publico y que se hayan respetado los derechos esenciales a la defensa”.

87 (Rec n° 17170/20) Sentencia comentada en la Rivista di diritto internazionale privato e processuale,
2/2021, pp. 352-356.

8 Rec. n° 89654/18.
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considerar que el repudio vulneraba el principio de igualdad de los conyuges en el acceso
al divorcio y que la mujer no ostentaba un derecho similar. No obstante, la Corte di cas-
sazione anuld la sentencia de Bari y otorgd el reconocimiento a la resolucion irani por
entender que el Tribunal de Apelacion no debia entrar en el fondo del asunto sino, sim-
plemente, limitarse a apreciar sus efectos y su compatibilidad con el orden publico que
no se violaba en el caso concreto.

1.4. La jurisprudencia francesa

El reconocimiento del repudio en la jurisprudencia francesa es una evolucion con
altibajos. Los jueces franceses han estado oscilando a lo largo del tiempo entre su reco-
nocimiento y su rechazo.

El punto de partida es la sentencia de la Cour de cassation de 3 de noviembre de
19838 (asunto Rohbi) que inicié un movimiento favorable al reconocimiento de los re-
pudios en Francia. Los hechos son simples: el 15 de julio de 1977 el marido inicié un
proceso de repudio en Marruecos y posteriormente intentd reconocerlo en Francia. La
sentencia del Tribunal de Apelacion de Versalles denegé el reconocimiento al constatar
que se habia violado el derecho de defensa de la mujer que no habia sido citada ante los
adules. La Cour de cassation anuld esta sentencia al considerar que no se habia vulnerado
de ningin modo el orden publico internacional, ya que, aunque esta forma de disolucion
del vinculo matrimonial se deja a la discrecion del marido, estd mitigada por la compen-
sacion econdmica que habia otorgado el esposo a la esposa®. Creemos que esta sentencia
es, de algiin modo, el resultado de la celebracion del Convenio franco marroqui del 10 de
agosto de 1981 sobre el estatuto personal y Derecho de familia y la cooperacion judicial®:.

La jurisprudencia francesa, consciente de su laxitud, tardo una década en iniciar
un movimiento contrario destinado a poner fin a los repudios en Francia. Si analizamos
la jurisprudencia francesa desde el afio 1994 hasta el 2001 (afio en el que se dicta la sen-
tencia Douibi a la que haremos referencia) notamos que hay un rechazo absoluto a los
repudios por dos motivos: 1°) alegacion de cuestiones de orden publico procesal y 2°)
vulneracion del principio de igualdad de los conyuges recogido en el art. 5 del Protocolo
del 22 de noviembre de 1984. Las sentencias mas destacadas son las de la Cour de cas-
sation de 1 de junio de 1994° (asunto Madani) y de 31 de enero de 1995% (asunto Kari)
en los que el juez denego el reconocimiento alegando, de forma apodictica, que el repudio
vulneraba el principio de igualdad de los conyuges al disolverse el matrimonio. Dos afios

8 Rec. n° 81-15745.

% La jurisprudencia belga sigue estas lineas. Vid. Civ. Namur, 5° chambre, 17 de mayo de 1990, (Rec. n°
34.7765).

%1 Su art. 9 somete la disolucion del matrimonio a la ley del Estado del que sean nacionales ambos conyuges.
A suvez, el art. 13 equipara el repudio a las sentencias de divorcio, de forma que se prescinde del caracter
extrajudicial de la repudiacion. Huelga sefialar que la celebracion de este convenio es fruto de la reforma
del Codigo civil francés mediante la ley n° 75-617 de 11 de julio de 1975, de forma que el Convenio buscaba
eximir a los ciudadanos marroquies domiciliados en Francia de su contenido.

%2 Rec. n° 92-13523.

% Rec. n° 93-10769.
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después, la sentencia de la Cour de cassation de 11 de noviembre de 1997%, confirmo la
jurisprudencia anterior, aunque a diferencia de las dos sentencias mencionadas, la Corte
no hizo alusién al orden publico procesal, sino que se centrd en la vulneracion del men-
cionado art. 5 del Protocolo del 22 de noviembre de 1984. La consecuencia es evidente:
todo repudio es contrario al orden publico internacional por vulnerar el principio de igual-
dad de los conyuges.

Se consolidd asi un rechazo automatico al reconocimiento del repudio y no es
hasta la sentencia de la Cour de cassation de 3 de julio de 2001% (asunto Douibi) cuando
la jurisprudencia francesa comenzd a dar entrada a los repudios. Lo més sorprendente de
esta sentencia es que el Alto Tribunal no hizo mencién alguna al principio de igualdad de
los conyuges, a pesar de que la esposa habia alegado su vulneracion. Por el contrario,
reconocio la resolucion extranjera, al considerar que la eleccion del Tribunal argelino no
se habia realizado con fraude, que las partes habian hecho valer sus pretensiones y defen-
sas y que la esposa habia obtenido ventajas econdmicas.

Tres afios mas tarde, los jueces franceses retornaron al principio de igualdad de
los conyuges para denegar el reconocimiento del repudio. Destacan las cinco sentencias
de la Cour de cassation dictadas el 17 de febrero de 2004%, que acudieron por primera
vez, en materia de repudio, al principio de proximidad: se deniega el reconocimiento
cuando los conyuges o al menos uno de ellos esta domiciliado o tiene nacionalidad fran-
cesa. Es a partir de estas sentencias cuando la Cour de cassation cierra de nuevo la puerta
al reconocimiento del repudio en todas sus modalidades®’. No obstante, la reciente Sen-
tencia de la Cour de cassation de 17 de marzo de 2021%
portante cambio.

parece augurar un nucvo € im-

Se trata de una sentencia objeto de numerosos comentarios y debate en la doctrina
francesa de entre la que vamos a destacar el articulo de Marie-Laure Niboyet, en la Revue
critique de droit international privé®. Se trata de una sentencia innovadora, puesto que
rompe con la jurisprudencia francesa anterior en relacion con el reconocimiento del repu-
dio islamico y, en concreto, con el reconocimiento del repudio tipo k#ol.

En cuanto a sus elementos facticos, una mujer de doble nacionalidad argelina y
francesa (llamémosle A) contrae matrimonio en Argelia con un hombre de nacionalidad
argelina (Ilamémosle B). En el afio 2009 A adquirié una vivienda en Francia que paso a
ser el domicilio conyugal y, afios mas tarde, el 4 de julio del 2017, pidi6 el repudio por

% Rec. n° 94-19.447.

% Rec. n° 00-11.968.

% Tres sentencias procedentes de Argelia: Rec. n°® 01-11.549; Rec. n° 2-11618; Rec. n® 17479. Las otras dos,
de Marruecos: Rec. n° 2-15766; Rec. n® 2-10755.

9 Vid. sentencia de la Cour de cassation del 25 de octubre de 2005; Sentencia de la Cour de cassation del
23 de octubre de 2013; Sentencia de la Cour de cassation de 18 de enero de 2017.

% 1°20-14.506.

% Vid. Niboyet, M.-L., "Les repudiations musulmanes & nouveau sur la sellette", Revue critique de droit
international privé, 2021, pp. 662-693.
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Khol al Tribunal argelino Hossein Dey a cambio de una compensacion econdmica al ma-
rido, que finalmente fue concedida. Dado el caracter separatista del régimen matrimonial
legal en Argelial®, A inici6 un procedimiento de expulsiéon de B de su casa en Francia y,
a su vez, pidio el reconocimiento incidental de la resolucion argelina. La sentencia del
Tribunal de Apelacion de Lyon de 18 de julio de 2019 otorg6 el exequatur a la resolucion
argelina y expulso a B, y le orden6 el pago de una asignacion por ocupacion hasta su
salida efectiva del alojamiento. B interpuso un recurso de casacion contra la sentencia de
apelacion de Lyon alegando que el repudio tipo khol constituye un procedimiento desigual
y contrario a los intereses del marido y que es tan contrario al orden publico como el
repudio unilateral del marido, por lo que no puede producir ningiin efecto en Francia.
Ademés, afiadi6 que la resolucion argelina se hizo sobre la voluntad unilateral de la mujer
de disolver el vinculo matrimonial sin dar efectos juridicos a la oposicion del marido. Por
todo ello, B alegd que el tribunal habia violado el art. 1.d) del Convenio bilateral franco-
argelino del 27 de agosto de 1964, relativo al exequatur y a la ejecucion en materia civil,
de decisiones contenciosas y no contenciosas dictadas por los tribunales argelinos®! ade-
mas del art. 5 del Protocolo del 22 de noviembre de 1984. Finalmente, la sentencia de la
Cour de cassation de 17 de marzo del 2021 valido el razonamiento de los jueces de ape-
lacion motivando que:

1. Segun senala el CFA, las resoluciones argelinas seran reconocidas en
territorio francés siempre que su contenido no vulnere el orden publico
internacional.

2. No se entiende violado el art. 5 del Protocolo del 22 de noviembre de 1984,
puesto que ambos conyuges han disfrutado de la igualdad de derechos y
responsabilidades de caracter civil entre ellos y en su relacion con sus hijos
tanto durante el matrimonio como tras su disolucion.

3. Cuando una decision de divorcio se haya pronunciado en el extranjero en
aplicacion de una ley que no otorgue a uno de los conyuges, por pertenecer
a uno u otro sexo, igualdad de acceso al divorcio, su reconocimiento no
vulnera el orden publico internacional, si es invocado por el conyuge
respecto del cual se prevén las reglas menos favorables, si el
procedimiento seguido no ha sido impregnado de fraude y si el otro
conyuge pudo hacer valer sus derechos.

10 En realidad, no existe un régimen econémico matrimonial isldmico en relaciéon a la disposicion y
tratamiento de los bienes. Asi, en el derecho islamico el matrimonio no produce efectos sobre el patrimonio
de los conyuges, de forma que no se crea una comunidad de bienes como pueda ser la ganancial. No obstante,
algunas legislaciones, previo acuerdo, han permitido que los conyuges se repartan los bien adquiridos
durante el matrimonio. El art. 37 del CAEP establece que “cada uno de los esposos conserva su propio
patrimonio independientemente del patrimonio del otro. No obstante, ambos esposos podran estipular en
el contrato del matrimonio o en un acta oficial posterior la comunidad de bienes que hayan obtenido
durante la vida matrimonial y determinar las proporciones que proceden de cada uno de ellos”.

101 Dicho articulo establece que “En materia civil y comercial, las decisiones contenciosas y no
contenciosas dictadas por los Tribunales con sede en Francia o en Argelia, tienen de pleno derecho
autoridad de cosa juzgada en el territorio del otro Estado si cumplen las siguientes condiciones: [...] d. La
sentencia no contiene nada contrario al orden publico del estado en el que se invoca o los principios de
derecho publico aplicables en este estado. Tampoco debe ser contrario a una decision judicial pronunciada
en este estado y que tenga autoridad de cosa juzgada”.
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4. No se puede asimilar el repudio por compensacion recogido en el art. 54
del CAEP!® a] repudio unilateral del marido recogido en el art. 48 del
mismo cuerpo’®, puesto que el primero se pronuncia a iniciativa de la
esposa y se subordina al pago de una suma de dinero, mientras que el
segundo es fruto de la sola voluntad del marido que solamente ha de
efectuar la compensacion economica en caso de que el juez aprecie un
abuso de derecho.

Asi, la Cour de cassation valido el razonamiento de los jueces de apelacion apre-
ciando que la resolucion argelina no era contraria al principio de igualdad de los conyuges
a la hora de disolucion del vinculo conyugal y, por ende, tampoco al orden publico inter-
nacional.

El texto de la resolucion genera un cumulo de problemas de dificil respuesta del
tipo: ;La activacion de la clausula de orden publico internacional es selectiva, funcional
y circunstanciada? ;Qué sucederia en un caso similar si es el marido quien pide el reco-
nocimiento del repudio en Francia? ;El repudio tipo Kol es una figura similar al repudio
unilateral en tanto que las dos instituciones vulneran el orden publico sustantivo? ;El fallo
de la sentencia puede dar lugar a una fuente de discriminacion inversa contra el marido?
Todos estos interrogantes son las razones por las que, a nuestro juicio, la sentencia de la
Cour de cassation merece ser mencionada en el presente trabajo.

2. Sintesis y sistematizacion de la jurisprudencia analizada

Como hemos visto, las causas de denegacion del reconocimiento del repudio isla-
mico varian en funcion del Estado requerido de que se trate. En algunos, la principal causa
es la vulneracion de orden publico sustantivo, como es el principio de igualdad de los
conyuges en la disolucion del matrimonio. En otros paises, sin embargo, la mayor parte
de los casos de denegacion se deben a la vulneracion de las garantias procesales, como es
el derecho de defensa de la parte demandada. No obstante, la concurrencia de la voluntad
de la esposa repudiada, la compensacion econdmica y la tipologia del repudio de origen
han permitido una flexibilizacion del orden publico sustantivo y procesal. En las lineas
que siguen procederemos a abordar las causas de denegacion y las circunstancias que
permiten su flexibilizacion a la luz de la jurisprudencia ya examinada.

2.1. Tratamiento del orden publico sustantivo

102 Dicho articulo establece que “La esposa puede separarse de su cényuge, sin el consentimiento de este
ultimo, pagando una suma como khol. En caso de desacuerdo sobre la contraprestacion, el juez ordena el
pago de una suma cuyo monto no podra exceder del valor de la dote paritaria “sadaq el mithl” tasada en
la fecha de la sentencia”.

108 Dicho articulo establece que “Al-talaq es la disolucion del matrimonio y se produce por la voluntad del
esposo, por consentimiento mutuo de los esposos o a peticion de la esposa en los limites de los casos
previstos en los articulos 53 y 54 de esta ley”.

27-



La jurisprudencia analizada muestra que el principio igualdad de los conyuges en
la disolucion del matrimonio es el argumento mayor citado (al menos en un principio) por
los jueces del foro para evitar que el repudio islamico produzca efectos en el Estado re-
querido. Dada la importancia que supone, procederemos, a continuacion, a su estudio y
analisis sin perder de vista las particularidades especificas de cada Estado.

El principio de igualdad fue consagrado en diversos instrumentos como la Decla-
racion de independencia de Estados Unidos de 4 de julio de 1776 o la Declaracion de los
derechos del hombre y del ciudadano de 1789, ambos frutos de las Revoluciones Norte-
americana y Francesal®. De este principio general de igualdad deriva el principio de
igualdad entre los conyuges recogido en textos internacionales como el Protocolo del 22
de noviembre de 1984, la Carta Europea de Derechos Humanos, el Convenio Europeo de
Derechos Humanos o en textos nacionales como la Constitucion de la Republica italiana
o la Constitucién Espafiola.

Tal y como afirma la profesora Irene Ayala Cadifianos, el principio general de
igualdad entre el hombre y la mujer tiene una base evidentemente occidental'® y se im-
pone a los demas estados como un principio universal sin tener en cuenta la vision parti-
cular que puedan tener acerca de este principio, como sucede con los Estados islamicos®®.
Lo cierto es que éstos Ultimos han disefiado su propio concepto de la igualdad consagrado
en varios instrumentos como la Declaracion Islamica Universal de los Derechos Humanos
de 1981, la Declaracion de los Derechos Humanos en el Islam de EI Cairo de 1990, o la
Carta Arabe de los Derechos del hombre de 2008. Ademas, cuando los paises musulma-
nes han participado en instrumentos internacionales de derechos humanos, ha sido con
reservas en lo que se refiere al Estatuto personal®?’.

Asi, podemos hablar de un alcance universal del principio de igualdad que deja al
margen toda consideracion en relacion con el relativismo cultural, que sostiene la acepta-
cion de las particularidades culturales para que no haya jerarquia entre culturas. En gene-
ral, podemos apreciar un consenso doctrinal acerca de su rechazo como derecho universal
frente al cual se pueden juzgar otros valores'®. No obstante, en sede jurisprudencial la
postura adoptada en la mayor parte de las veces, al menos en un principio, fue la contraria.
Destacan numerosos casos en los que los jueces del foro aluden a este principio para
denegar el reconocimiento de las decisiones extranjeras. A modo de ejemplo, cabe traer a
colacion la Resolucion de 20 de julio de 2016, de la Direccion General de los Registros y

del Notariado'® en la que el registrador de la propiedad de Valencia habia extendido una

104 Staath, C., “La excepcion de orden publico internacional como fundamento de denegacion del
reconocimiento del repudio islamico”, Anuario Espafiol de Derecho Internacional Privado, nim. 10, 2010,
p. 725.

105 Ayala Cadifianos, 1., loc. cit., p. 14.

106 Staath, C., loc. cit., p. 727.

07 Idem.

198 Entre otros, la profesora Maria Dolores Ortiz Vidal, Irene Ayala Caldifios y Claire Staath.

199 BOE num. 226, de 19 de septiembre de 2016.
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nota de calificacion en la que acordo no practicar la inscripcion de una escritura de acep-
tacion y adjudicacion de la herencia causada por un nacional irani, por considerar que la
aplicacion del Derecho irani''® en este caso por el que el hijo varén del causante reciba el
doble que la hija era contrario al principio de igualdad de los hijos ante la ley y, por ende,
al orden publico y que la aceptacion de la hija no se considera como causa suficiente para
mitigar esta vulneracion''!. De la misma forma, el AAP de Guiptizcoa de 7 de marzo de
20182 considerd que la institucion de la Haddana'®, que otorgaba en el caso concreto
la tutela de los hijos al padre por imperativo legal, vulneraba el principio de no discrimi-
nacion por razon de sexo. De igual manera, la sentencia del Tribunal de Apelacion de
Versalles del 20 de junio de 2013 habia declarado inejecutables las decisiones de una
herencia del causante marroqui realizada segun la ley hebrea por la que se excluia de la
sucesion paterna a las hijas casadas que se habian beneficiado de una dote por conside-
rarla contraria al principio constitucional de igualdad entre los hombres y mujeres y, por
ende, al orden publico internacional francés.

Por lo que respecta a las resoluciones de repudio, a nuestro juicio, la alegacion del
principio de igualdad, que forma parte del orden publico internacional, no puede suponer
una causa suficiente para denegar el reconocimiento de las resoluciones de repudio, en
otras palabras, el juez del foro ha de tener en cuenta el cardcter excepcional de la cldusula
del orden publico, pues no ha de utilizarse como mecanismo sancionador del derecho
extranjero aplicado por el Estado de origen, sino que ha de atender a los efectos que pueda
producir la sentencia extranjera en el foro, lo que implica que el juez ha de realizar una
valoracion en concreto de las circunstancias. Con ello no estamos afirmando que todo
repudio ha de tener entrada en el Estado requerido, pues, por ejemplo, aquel repudio,
como toda forma de disolucion del matrimonio, que vulnera las garantias procesales de
las partes no puede ser reconocido en el Estado requerido. Es mas, en algunas ocasiones
resulta incluso necesario elevar la barrera del orden publico frente a instituciones que
suponen violaciones groseras como hizo la sentencia de la AAP de Guipuzcoa de 7 de
marzo de 2018 que acabamos de citar, no obstante, cuando se trate de un repudio que
supera el filtro de reconocimiento, el juez del foro ha de tener en cuenta aquellos aspectos
particulares del caso como son el tipo de repudio que se quiere reconocet, la correspon-
diente compensacion econdmica a la esposa repudiada o la concurrencia de su voluntad.

10 Bl art. 907 del Codigo Civil de la Republica Islamica de Iran establece que “[...] la herencia se dividira
de la siguiente manera: [...] si hay varios nifios, algunos son hijos e hijas otros, cada hijo toma el doble
que cada hija”.

111 Esta calificacion fue recurrida por los hijos del causante el 9 de mayo de 2016 argumentando que “Que
no hay resoluciones ni jurisprudencia que hayan considerado que vaya contra el orden publico el Derecho
Islamico, ni concretamente sus normas de sucesion intestada entre hermanos, Que, por el contrario, existen
resoluciones que aplican restrictivamente el orden publico, variable y elastico; Que la jurisprudencia
sefiala que la legitima no pertenece a materia protegida por el orden publico,; Que las normas de la Sharia
tienen tradicion en gran parte del mundo desde hace siglos, y Que en Esparia también hay diferencias entre
las legitimas segun los territorios y que las adjudicaciones lo fueron de mutuo acuerdo”. Finalmente, la
DGRN, en la Resolucion del 20 de julio del 2016, acordd desestimar el recurso y confirmar la nota de
calificacion del registrador.

112 ECLI:ES:APG:2018:678A.

113 Custodia del menor.

114 Rec. n° 11/00414.
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Dicho esto, merecen especial critica algunas sentencias ya comentadas como las
sentencias de la Cour de cassation francesa de 17 de febrero de 2004, de 1 de junio de
1994, de 31 de enero de 1995, 25 de octubre de 2005 o las sentencias de la Corte di
cassatione de 7 de agosto de 2020 o del Tribunal de Apelacion de Milan de 21 de sep-
tiembre de 1967, también citadas. La sentencia de la Cour de cassation de 17 de marzo
de 2021, a diferencia de la jurisprudencia francesa anterior, adopta una direccion mas
flexible, pues el juez no hizo mencién alguna al principio de igualdad de los conyuges en
la disolucidn del matrimonio (a pesar de haber sido alegada su vulneracion por el marido)
y ello, posiblemente, se deba a dos circunstancias cruciales que caracterizan este caso
concreto: que sea un repudio tipo khol y que sea la propia esposa la que solicite el reco-
nocimiento!!®. Ademas, conviene recordar que, tal y como se sefialé mas arriba, la Cour
de cassation rechazo6 asimilar el repudio en su modalidad de k%ol a talag y ello porque
considerd que, a diferencia del Gltimo, el k4ol no vulneraba el principio de igualdad de
los conyuges, pues una asimilacion de las dos modalidades daria lugar, necesariamente,
a la denegacion del reconocimiento dado la jurisprudencia francesa consolidada en las

cinco sentencias del afio 2004116,

La cuestion que se plantea en la practica es qué sucede si a pesar de verse vulne-
rado el principio de igualdad de los conyuges en la disolucion del matrimonio, la esposa
decide solicitar el reconocimiento de la resolucion de repudio. Ha de sefalarse que la
voluntad tiene un gran alcance en el ambito de la competencia internacional lo que se
refleja en la sumision de las partes a unos determinados 6rganos jurisdiccionales ya sea
de forma expresa o tacita y asi lo recogen numerosos instrumentos como el Reglamento
de Bruselas I bis y II bis. Ademads, otro sector donde se ha asentado la autonomia de la
voluntad es el relativo a la determinacion de la ley aplicable. El articulo 5 del Reglamento
Roma III recoge con generosidad este principio. Por tanto, ;por qué ha de excluirse el
juego de la autonomia de la voluntad del otro &mbito clave del DIPr, esto es, el reconoci-
miento? Consideramos que la voluntad de las partes, y particularmente en el caso que
estamos estudiando, de la esposa repudiada, ha de jugar un papel transcendental como
expresion de la valoracion en concreto a la que hemos hecho referencia anteriormente. A
nuestro juicio, el consentimiento de la repudiada ha de actuar como circunstancia neutra-
lizadora de la desigualdad de sexos que asimila la figura del repudio a un divorcio por
mutuo acuerdo™’,

Consideramos que la jurisdiccion belga es un modelo a seguir, pues otorga a la
voluntad de la esposa un papel transcendental a la hora de reconocer el repudio y, ademas,

115 Ello confirma la teoria del profesor Jean-Yves Carlier, al sefialar que lo que verdaderamente choca con
el principio de igualdad no es la institucién del repudio en si misma considerada, sino que el hecho de que
se trate de una facultad reservada al marido de forma unilateral. Carlier, J.-Y., (1996): La reconnaissance
des repudiations. Note sous Cass., 11 décembre 1995. Revue Trimestrielle de Droit Familial. 131.

116 Pid. la sentencia del Tribunal de Apelacion de Douai del 15 de febrero de 2007, Rec. n° 06/01037;
sentencia del Tribunal de Apelacion de Paris del 16 de mayo de 2012, Rec. n® 10/07924; la sentencia del
Tribunal de Apelacion de Douai del 20 de septiembre de 2018, Rec. n® 16/07403.

17 Vid. sentencia del Tribunal de Apelacion de Namur, de 17 de mayo de 1990.
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recoge dicha circunstancia de forma positiva en el art. 57 del CODIP®. E] legislador
belga entendié que la voluntad de la esposa puede darse de forma expresa o tacital®,
cuando contrae nuevas nupcias o recibe una compensacion econdmica por parte del repu-
diador'?°. Ademés, la manifestacion de dicha voluntad puede tener lugar en todo momento,
tanto en el momento de la homologacion de la resolucion extranjera o posteriormente, por
ejemplo, en el momento en el que la mujer contrae nuevas nupcias'?’. No obstante, la
Cour de cassation belga asent6 una jurisprudencia solida segun la cual no todo acto de la
esposa repudiada supone aquiescencia. Asi, en una antigua sentencia de la Cour de cas-
sation de 9 de mayo de 200022, el juez del foro habia denegado el reconocimiento de la
resolucion y aprecid que “la comparecencia de un representante de la mujer (en este caso,
su padre) en el procedimiento de repudio unilateral no implica necesariamente su acep-

tacion a este repudio [...]”.

La jurisprudencia espafiola también tiene en cuenta la voluntad de la esposa para
otorgar el exequatur. Destacan al respecto el ya citado ATS de 17 de septiembre de 199612
y de 21 de abril de 1998 en los que el Alto Tribunal consider6 que no era posible elevar
la barrera del orden publico por vulneracion del principio de igualdad puesto que, entre
otras circunstancias, el exequatur habia sido solicitado por la propia esposa repudiada.
Asi lo defienden los profesores José Carlos Fernandez y Sixto Sanchez Lorenzo al sefalar
que “la accion del orden publico en defensa de la esposa no parece de recibo cuando es
precisamente ella quien solicita el reconocimiento, o ha aceptado el divorcio contrayendo

nuevo matrimonio” ',

En otro orden de ideas, tal y como se desprende de la jurisprudencia comparada,
los jueces del foro acuden a menudo al orden publico de proximidad (principio que surgid
a finales de siglo XIX en la doctrina alemana donde recibi6 el nombre de Inlandsbe-
ziehung'®®) para denegar el reconocimiento de las resoluciones de repudio cuando existe
una conexion de cierto grado de intensidad con el ordenamiento juridico del foro'?. Ha
de sefalarse que no se trata de una causa de denegacion, sino de un criterio que tiene en

118 Dicho articulo sefiala que el acto del repudio (se refiere al repudio unilateral) “puede ser reconocido en
Bélgica luego de la verificacion de las siguientes condiciones acumulativas: [...] 4°) la mujer ha aceptado
de manera cierta y sin coaccion, la disolucion del matrimonio [...]".

119 Vid. SCC. belga de 16 de diciembre de 2019 (Rec. n° S.18.0038.F).

120 Vid. 1a sentencia del Tribunal de Apelacion de Namur de 17 de mayo de 1990; la sentencia de la Cour
de cassation de 29 de abril de 2002; la sentencia del Tribunal de Trabajo de Tournai de 25 de abril de 2006.
121 Rigaux, F. & Fallon, M., (2005): Droit International Privé, Bruselas: Larcier, p. 569.

122 ECLI:BE:CABRL:2000:ARR.20000509.5.

123  lama aqui la atencion que el juez espafiol haya apreciado la concurrencia de la voluntad de la esposa a
pesar de que en el procedimiento de origen haya sido representada por su padre, lo que difiere del
razonamiento del juez belga en la ya mencionada sentencia la Cour de cassation del 9 de mayo del 2000.
No obstante, puede entenderse el razonamiento del juez espaiiol si se tiene en cuenta que fue la propia
esposa la demandante de exequatur.

124 Fernandez Rozas, J.C. y Sanchez Lorenzo, S., (2020): Derecho Internacional Privado, Pamplona:
Aranzadi, p. 357.

125 Para Natalie Joubert, la traduccion més apropiada del término Inlansbeziehung es “lazos suficientes con
el ordenamiento juridico”. Joubert. N., (2002): La notion de liens suffisants avec [’ordre juridique
(Inlandsbeziehung) en droit international privé, these, Paris: Litec, p. 1.

126 Rigaux, F. & Fallon, M. (2005): Droit International Privé, Bruselas, Larcier, p. 568.
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cuenta el Tribunal requerido que, unido a otra condicion (por ejemplo, el orden publico
procesal o sustantivo), puede llevar a la denegacion del reconocimiento’?’. Realmente, el
principio de proximidad esta intimamente relacionado con la competencia internacional,
de forma que cuando los jueces del foro resuelvan casos muy alejados de su esfera, el
orden publico de proximidad esta mas alejado y, por tanto, las posibilidades de no inter-
vencion de la clausula de orden publico son mas elevadas.

Son los tribunales del Estado requerido los que concretan el grado de vinculacion
o contacto de la situacion juridica con el foro y dependiendo del Estado de que se trate,
los criterios utilizados son diferentes'?®. Algunos Estados utilizan la vinculacién minima
por nacionalidad para determinar un vinculo real con el foro?%; otros, por el contrario,
acuden a la minima vinculacion por nacionalidad y residencia habitual cumulativamente;
finalmente, otros Estados utilizan una minima vinculacién por residencia y nacionalidad
alternativamente . Asi, en funcion de las circunstancias, los jueces del foro acudiran a
un criterio o a otro. A modo de ejemplo, la jurisprudencia francesa en la sentencia de la
Cour de cassation de 23 de abril de 1979 habia considerado que la ley argelina era
contraria al orden publico al prohibir a un menor con residencia y nacionalidad francesa

1132

beneficiarse de una filiacién no matrimonial=<. Mas recientemente, la sentencia de la

Cour de cassation de 10 de mayo de 20063 no opuso la clausula de orden publico inter-
nacional contra una resolucién argelina que impedia establecer una filiaciéon no matrimo-

nial respecto de un menor de nacionalidad argelina con residencia en territorio francés.

La sentencia de la Cour de cassation belga de 3 de diciembre de 2007*** en un
caso en el que ambas esposas viudas solicitaban una pension por viudedad, considerd
como criterio de proximidad la nacionalidad de la primera esposa en el momento de con-
traer matrimonio, en este caso de nacionalidad belga. En concreto, la sentencia sefialo que

“el orden publico belga se opone al reconocimiento de los efectos de un
matrimonio vdlidamente contraido en el extranjero cuando uno de los conyuges,
en el momento de este matrimonio, ya estaba comprometido con los lazos de un

127 Ayala Cadifianos, 1., “Excepcién de orden publico internacional y no discriminacién por motivo de
género”, Mujeres y Derecho: Pasado y presente I. Congreso multidisciplinar de la seccion de Bizkaia de la
Facultad de Derecho, octubre de 2008, p. 21.

128 Carrascosa Gonzalez J., “Orden publico internacional y externalidades negativas”, Boletin del
Ministerio de Justicia, afio 63, nam. 2065, 2008, p. 28.

129 E1 profesor Javier Carrascosa Gonzéilez considera inadecuado acudir a ese criterio de la nacionalidad
para determinar un vinculo real con el foro. loc. cit., pag. 28.

130 parece que el territorio francés acude mas a este ultimo criterio, asi se recogio en la resolucion de 25 de
agosto de 2005 del Insitut de Droit International.

181 Rec. n° 4-89.987.

132 Los articulos 311.14 y 15 del Cédigo civil francés aluden al conflicto de leyes relativo a la filiacion y
establecen que “la filiacion se rige por la ley personal de la madre en la fecha del nacimiento del hijo o
bien, cuando no se conozca la identidad de la madre, por la ley personal del hijo. No obstante, cuando el
hijo y sus progenitores, o uno de ellos, posean su residencia habitual en Francia, en comun o por separado,
la posesion de estado producira todas las consecuencias que se deriven con arreglo a la ley francesa,
aunque los demds elementos de la filiacion puedan depender de una ley extranjera’.

133 Rec. n°® 5-10.299.

134 RG: S060088.F.PAS.2007.
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matrimonio aun no disuelto con una persona cuya ley nacional no admite la po-
ligamia”.

En otro caso, la sentencia de la Cour de cassation de 14 de febrero de 2011*%, con
similares elementos facticos, pero, a diferencia del primero, la primera esposa ostentaba
nacionalidad egipcia en el momento de contraer matrimonio, aprecié que

“El orden publico internacional belga no se opone, por regla general, al
reconocimiento en Bélgica de los efectos de un matrimonio validamente contraido
en el extranjero de conformidad con su derecho nacional por los conyuges, uno
de los cuales, en el momento de este matrimonio, ya estaba comprometido en los
lazos de un matrimonio aun no disuelto celebrado en el extranjero en las mismas
circunstancias con una persona cuya ley nacional permita la poligamia”.

Por lo que respecta a las resoluciones del repudio, del anélisis jurisprudencial ex-
puesto, se desprende que el orden publico de proximidad aparece ampliamente alegado
por la jurisprudencia belga y francesa®®®. Respecto a esta ultima (y siempre permane-
ciendo en el ambito del repudio) hay que senalar que los jueces franceses aludieron por
primera vez al principio de proximidad en las cinco sentencias de la Cour de cassation de
17 de febrero de 2004 ya citadas, para denegar el reconocimiento de las decisiones ma-
rroquies y argelinas de repudio unilateral, al considerar que al menos uno de los conyuges
tenia nacionalidad o residencia habitual en territorio francés. La jurisprudencia francesa
posterior ha permanecido fiel al razonamiento de la Cour de cassation. A modo de ejem-
plo destaca la sentencia del Tribunal de Apelacion de Paris del 30 de mayo de 20067 que
denego el reconocimiento de la resolucion argelina de repudio unilateral al apreciar que
se habia vulnerado el principio de igualdad de los conyuges y, ademés, ambos conyuges
habian residido en territorio francés durante varios anos ex art. 1 del Convenio franco-
argelina del 27 de agosto de 1964.

En cuanto a la recepcidn del principio de proximidad en el pais belga, hay que
sefialar un aspecto llamativo: el principio de proximidad no sélo se acoge en sede juris-
prudencial, sino que también, se recoge positivamente, en el articulo 57.2. 2° y 3° del
CODIP*®, Asi, cuando los conyuges, o al menos uno de ellos tenga su residencia habitual
o nacionalidad en territorio belga o en cualquier territorio cuyo Derecho no conoce esta

135 ECLI:BE:CASS:2011:ARR.20110214.2.

136 E] profesor Javier Carrascosa sefiala que el orden publico de proximidad es poco efectivo en Espafia,
loc. cit., p. 27.

187 Rec. n°® 04/20130.

138 Este articulo recoge unas condiciones especiales para que el repudio unilateral produzca sus efectos en
Bélgica. Entre otros, el precepto sefala que el acto (se refiere al repudio unilateral) “puede ser reconocido
en Bélgica luego de la verificacion de las siguientes condiciones acumulativas: [...] 2°) al momento de la
homologacion, ninguno de los conyuges tenia la nacionalidad de un Estado cuyo Derecho no conoce esta
forma de disolucion del matrimonio; 3°) al momento de la homologacion, ninguno de los conyuges tenia
la residencia habitual en un Estado cuyo Derecho no conoce esta forma de disolucion del matrimonio |[...]”.
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forma de disolucion del matrimonio®3®, el juez del foro procedera a denegar el reconoci-
miento de la resolucidon extranjera, puesto que las condiciones del art. 57 son acumulati-
vas (vid. sentencia del Tribunal de Trabajo de Tournai de 25 de abril de 2006). El problema
surge cuando los conyuges o uno de ellos ostenta doble nacionalidad, por ejemplo, belga-
marroqui. Al respecto, los jueces belgas han optado por reconocer inicamente la nacio-
nalidad belgal#.

2.2.Tratamiento del orden publico procesal

Una de las causas mas alegadas por los jueces del foro para la denegacion del
exequatur de las resoluciones extranjeras es la vulneracion del derecho de defensa de la
parte demandada, esto es, el orden publico en su version procesal'*!. De forma general,
podemos afirmar que el derecho de defensa alude a la salvaguarda de derecho a la tutela
judicial efectiva de la parte demandada en el Estado de origen. No obstante, ha de sefia-
larse que no existe un régimen uniforme en cuanto al sistema de orden publico procesal
ni siquiera en el derecho procesal interno, como ocurre en el Derecho espafiol, sino que
depende del instrumento aplicable por el juez del foro, de forma que, ante una misma
solicitud de reconocimiento de resoluciones extranjeras, la respuesta de los Tribunales
requeridos puede ser contradictoria en funcién del régimen aplicable'*2.

En cuanto al tratamiento del derecho de defensa en el Reglamento de Bruselas II
bis'*3, el art. 22.b establece de forma expresa que no se reconoce aquella resolucion que
se haya dictado en rebeldia del demandado** y no se le hubiera notificado o trasladado
escrito de demanda o documento equivalente con antelacion suficiente para que pueda
organizar su defensa. No obstante, el precepto afiade una coletilla de suma importancia:
“a menos que conste de forma inequivoca que el demandado ha aceptado la resolucion”.
Asi, cuando el demandado ha aceptado manifiestamente la sentencia de divorcio o de

139 Tal y como afirma Francois Rigaux, la innovacion del art. 57 CODIP reside en que el orden publico de
referencia puede ser un orden publico extranjero, el de un pais que no conoce esta forma de disolucion del
matrimonio. Asi, cuando un aleman es repudiado mientras residia en Francia, es coherente negar también
el reconocimiento en Bélgica. Vid. Rigaux, F. & Fallon, M. (2005), op. cit., p. 568.

140 Jid. al respecto la STJUE 2 octubre del 2003, C-148/02, en la que el TJUE afirma que “Segun el Estado
belga, cuando un nacional belga posee al mismo tiempo otra u otras nacionalidades, para las autoridades
belgas prevalece la nacionalidad belga, de conformidad con la norma de origen consuetudinaria recogida
en el articulo 3 del Convenio de la Haya de 12 de abril de 1930 sobre ciertas cuestiones relativas I -11639
Sentencia de 2 de octubre de 2003 — Asunto C-148/02 al conflicto de leyes de nacionalidad [...]".

141 Calvo Caravaca, A. L. y Carrascosa Gonzéilez, J., (2019): El Tribunal Supremo y el Derecho
Internacional Privado, Volumen 1, Murcia, Rapid centro color, p. 34.

192 Cordero Alvarez, C.1., (2016): La rebeldia del demandado en el control de las garantias procesales
como causa de denegacion del reconocimiento en la ley de cooperacion juridica internacional: una vision
comparada con el sistema Bruselas, Revista electronica de estudios internacionales, p. 5.

143 Reglamento (CE) n° 2201/2003 del Consejo, de 27 de noviembre de 2003, relativo a la competencia, el
reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad
parental, por el que se deroga el Reglamento (CE) n° 1347/2000 (DOUE num. 338, de 23 de diciembre de
2003).

144 Segtin afirman los profesores Miguel Virgds Soriano y Francisco J. Garcimartin Alférez, “el concepto
de rebeldia debe ser objeto de una interpretacion autonoma, donde lo fundamental es el hecho de que el
demandado no se haya presentado en el proceso”, Virgos Soriano, M. y Garcimartin Alférez, F.J., (2007):
Derecho Procesal Civil Internacional, Litigacion internacional, Pamplona: Civitas, p. 626.
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nulidad (por ejemplo, contrayendo un nuevo matrimonio), no podré, a posteriori, alegar
una supuesta vulneracion de su derecho de defensa ante el Tribunal requerido'*®. A su vez
el Reglamento de I bis'*®, en el art. 45.b entiende que la vulneracion del derecho de de-
fensa se produce cuando la resolucion se haya dictado en rebeldia y no se entreg6 al de-
mandado cédula de emplazamiento o documento equivalente de forma tal y con tiempo
suficiente para que pueda defenderse. Este precepto también recoge una regla de subsa-
nacion al establecer su ultimo inciso que “a menos que no haya recurrido contra dicha
resolucion cuando pudo hacerlo™. Asi, la consecuencia principal de la falta de recurso por
parte del demando es que el Tribunal del Estado requerido no podra denegar el reconoci-
miento fundandose en la indefension del demandado'®’. Ademas, posteriormente, el de-
mandado no podra hacer valer sus derechos de defensa respecto de la resolucion dictada®®.
En materia sucesoria, el Reglamento 650/2012%° hace referencia a esta cuestion al rezar
su articulo 40.b que no se reconocera aquella resolucion extranjera que hubiese sido dic-
tada en rebeldia del demandado, sin que se le haya entregado cédula de emplazamiento o
documento equivalente, con tiempo suficiente para que pudiera defenderse, “a menos que
no hubiera recurrido contra dicha resolucion cuando hubiera podido hacerlo”. De igual
manera de lo que sucedia con el Reglamento I bis, el legislador sanciona esta falta de
recurso por parte del demando.

Por lo que se refiere al tratamiento del derecho de defensa en el régimen interno
espafiol, el art. 954.2° de la LEC de 1881 exige que la resolucion extranjera no hubiera
sido dictada en rebeldia. Tal y como afirman los profesores José Carlos Fernandez Rozas
y Sixto Sanchez Lorenzo, el sentido de esta clausula lleva a afirmar que la razén de ser
es garantizar el principio de contradiccion y la posibilidad de que el demandado haya
podido defenderse efectivamente en el proceso abierto en el extranjero'®. A su vez, los
profesores Miguel Virgos Soriano y Francisco José Garciamartin Alférez sefialan que el
requisito de este articulo “se traduce en la exigencia de que las partes hayan sido me-
diante una notificacion regular del inicio del proceso y con tiempo suficiente para pre-
parar su defensa”*t. Cabe traer a colacion el ATS de 28 de junio de 20052 que denegd
el reconocimiento de la sentencia de divorcio procedente de Republica Dominicana sobre
la base del art. 954.2° de la LEC de 1881 al apreciar que no habia sido acreditada la
citacion del demandado ni emplazamiento personal en el juicio de origen lo que impide

145 Fernandez Rozas, J.C. y Sanchez Lorenzo, S., op. cit., p. 477.

146 Reglamento (UE) niim 1215/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2012,
relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia
civil y mercantil (DO num. L 351, de 20 de diciembre de 2012).

17 Cordero Alvarez, C.I., (2016), loc. cit. p. 16.

148 Vid. STJCE de 14 de diciembre de 2006, C-283/05, ASML Netherlands c. Semiconductor Industry
Services, en la que el Tribunal de Justicia delimit6 las condiciones por las que se entiende que el demandado
tuvo la posibilidad de interponer el recurso contra la resolucion dictada en el procedimiento de origen.

149 Reglamento (UE) nim. 650/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de julio de 2012, relativo
a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucion de las resoluciones, a la aceptacion y la
ejecucion de los documentos publicos en materia de sucesiones mortis causa y a la creacion de un
certificado sucesorio europeo (DO num. L 201, de 27 de junio de 2012).

150 Fernandez Rozas, J.C. y Sanchez Lorenzo, S., op. cit., p. 265.

151 Virgés Soriano, M. y Garcimartin Alférez, F.I., op. cit., p. 632.

152 ECLI:ES:TS:2005:8309A.
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la calificacion de la rebeldia como de conveniencia. El mismo argumento llevo al ATS de
10 de junio de 20033 sobre la base del art. 954.2° de la LEC de 1881, a denegar el
reconocimiento de una resolucion de divorcio procedente de Bélgica®>.

Por el contrario, el art. 46.1.b de la LCJIMC entiende que la infraccion de los
derechos de defensa tiene lugar cuando no se entregd al demandado cédula de emplaza-
miento o documento equivalente de forma regular y con tiempo suficiente para que pu-
diera defenderse™®. En este caso, el legislador espafiol se apartd conscientemente de la
regulacion del derecho de defensa en los demas Reglamentos europeos y recoge la solu-
cion del Convenio de Bruselas de 1968%. Asi, segtin el precepto citado, cuando la reso-
lucién extranjera se hubiera dictado en rebeldia, podra ser reconocida en territorio espafiol
cuando cumpla con dos condiciones acumulativas: 1°) emplazamiento regular del deman-
dado y 2°) que se haya producido con tiempo suficiente para permitirle preparar su de-
fensa. Destaca al respecto la STS de 26 de noviembre de 20157 por la que el TS estimé
que la sentencia de divorcio dictada en Moldavia vulneraba los derechos de defensa de la
esposa a la que no se habia entregado cédula de emplazamiento o documento equivalente
ex art. 954.2 de la LEC de 1881 y 46.1.b de la LCJMC.

El Tribunal Supremo estimé que unicamente la concurrencia de una rebeldia a la
fuerza, que tiene lugar cuando el demandado no comparece por falta de citacion, resultaria
obstativa al reconocimiento y ejecucion de las resoluciones extranjeras solicitadas, lo que
dejaria fuera toda rebeldia por conviccion, cuando el demandado no comparece por esti-
mar incompetente al Tribunal y por conveniencia, propia de quien, no obstante haber sido
citado y emplazado en forma y conociendo la existencia del procedimiento, no acude ante
el Tribunal que le convoca®®®. A modo de ejemplo destaca el ATS de 17 de marzo de
19989 que no aprecié indefension del demandado en el Estado de origen, en este caso
Puerto Rico, porque estimo que la rebeldia era por conveniencia. Sobre este mismo argu-
mento el ATS de 8 de junio de 2004%%° y ATS de 31 de octubre de 20066,

158 ECLI:ES:TS:2003:6134A.

154 Otros autos que deniegan el reconocimiento de las resoluciones de divorcio sobre la base del art. 954.2°
de la LEC son: ATS de 7 de junio de 2005 (ECLI:ES:TS:2005:7035A); ATS de 1 de marzo de 2005,
(ECLI:ES:TS:2005:7035A); ATS de 30 de noviembre de 2005 (ECLLI:ES:TS:2005:7035A); ATS de 2 de
noviembre de 2004, (ECLL:ES:TS:2004:12369A); ATS de 14 de septiembre de 2004,
(ECLL:ES:TS:2004:12369A); ATS de 27 de julio de 2004, (ECLI:ES:TS:2004:12369A), ATS de 1 de junio
de 2004, (ECLL:ES:TS:2004:12369A).

15 Por su parte, el art. 54. 4 b) de la LCJIMC proclama que la demanda se ajustard a los requisitos del
articulo 399 de la LEC, y deberd ir acompafiada del "documento que acredite, si la resolucion se dicto en
rebeldia, la entrega o notificacion de la cédula de emplazamiento o el documento equivalente".

1% Convenio de Bruselas de 1968, relativo a la competencia judicial y la ejecucion de resoluciones
judiciales en materia civil y mercantil.

157 ECLI:ES:TS:2015:5153.

18 Vid. ATS del 21 de abril de 1998; ATS de 28 de mayo de 1985; ATS 13 de junio de 1988; ATS de 1 de
junio de 1993; STC 571/86, de 15 de abril de 1986.

19 ECLI:ES:TS:2015:5153A.

160 ECLI:ES:TS:2004:7399A.

181 ECLI:ES:TS:2004:7399A.

-36-



En cuanto a las garantias procesales en el derecho interno belga, el art. 25 del
CODIP sefiala que “una decision judicial extranjera no sera reconocida ni declarada
ejecutoria si los derechos a la defensa han sido violados” y ya el derogado Codigo Judi-
cial belga hacia referencia a este derecho al afirmar en su art. 570.1.2° que Unicamente se
reconocera aquella decision extranjera si en el procedimiento de origen “se han respetado
los derechos de defensa . Parece que el juez belga acude a una interpretacion similar de
la del art. 46.1.b de la LCJIMC, asi se desprende el razonamiento de la sentencia del
Tribunal de Apelacion del Lieja de 5 de diciembre de 198862 en cuanto al reconocimiento
de una sentencia de divorcio procedente de Estados Unidos, en la que el juez denego el
reconocimiento apreciando que el demandado solo fue informado en términos breves y
generales sobre el procedimiento en su contra, que fue informado Unicamente por carta 'y
con veintidos dias de anticipacion a la audiencia que estaba programada para un tribunal
ubicado en otro continente.

Asi, la jurisprudencia comparada muestra un gran rechazo al reconocimiento de
aquellas resoluciones dictadas en vulneracion de los derechos de defensa de la parte de-
mandada y ello con independencia de la materia de que se trate: crisis matrimoniales,
sucesiones o contratos. Lo mismo sucede con las resoluciones del repudio en las que a
menudo los derechos procesales de las partes, sobre todo de la mujer repudiada, son vul-
nerados. Asi se desprende del ATS de 16 de abril de 2002, de la sentencia de la Cour
de cassation belga de 11 de diciembre de 1995 o la sentencia de la Cour de cassation
francesa de 1 de junio de 1994% . La cuestion que se plantea en la practica es de si ha de
admitirse la solicitud de reconocimiento instada por la mujer o prevalece la defensa im-
perativa de sus garantias procesales. Pues bien, tal y como hemos sefialado mas arriba, el
juez del foro ha de tener en cuenta los efectos que la resolucion produce en el Estado
requerido de reconocimiento y la voluntad del demandante constituye, sin lugar a duda,
una valoracion en concreto de dichos efectos. Consideramos, pues, que la voluntad de la
repudiada, que se manifiesta en la solicitud del reconocimiento, ha de mitigar la vulnera-
cion de sus garantias procesales y asi lo ha entendido el ATS de 17 de septiembre de
1996%%¢; el ATS de 23 de junio de 1998%" o la sentencia del Tribunal de Apelacion de
Bruselas de 9 de junio de 1999'%. No obstante, la voluntad de la esposa solamente ha de
operar cuando son sus derechos los que han sido violados en el procedimiento de origen
y no los del marido, es decir, en caso de un repudio tipo khol en el que se vulneré el
derecho de defensa del marido, y, posteriormente, la mujer solicita el reconocimiento de

162 ECLI:BE:CALIE:1988:ARR.19881205.4.
163 ECLI:ES:TS:2002:5398A.

164 ECLI:BE:CASS:1995:ARR.19951211.8.
165 Rec. n° 92-13523.

166 ECLI:ES:TS:1996:543A.

167 ECLI:ES:TS:1998:632A.

168 ECLI:BE:PIBRL:1999:JUG.19990609.8.
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la resolucion, el juez del foro no ha de interpretar dicha voluntad como elemento mitiga-
dor de la vulneracion del derecho de defensa del marido (vid. al respecto el AAP de Ali-
cante de 27 de noviembre de 2019'%°%; AAP de Tarragona 9 de mayo de 2019179,

2.3. Valoracion del éxito del reconocimiento del repudio en funcion del tipo de repudio
de origen

Las posibilidades de éxito de reconocimiento dependen en gran medida de la mo-
dalidad de repudio adoptada en el Estado de origen. En las sucesivas lineas procederemos
a realizar una valoracion de las posibilidades de triunfo del reconocimiento en el Estado
requerido diferenciando entre talaqg y khol.

De la jurisprudencia analizada nos atrevemos a anunciar una afirmacion general:
los 6rganos jurisdiccionales no muestran un rechazo absoluto a la institucion del repudio
unilateral. En efecto, al margen de los casos excepcionales que se puedan presentar, el
juez del foro, después de comprobar que la resolucion extranjera de repudio unilateral
retine las condiciones generales!’, procede a reconocer sus efectos. Dejando al margen
las peculiaridades que puede presentar cada instrumento nacional al respecto, podemos
sefalar, a grandes rasgos, que los requisitos que ha de cumplir una decision extranjera
para que sea reconocida son: que no se haya dictado en fraude de ley; que no suponga
vulneracion del orden publico; que no se haya vulnerado el derecho de defensa de la parte
demandada; que el Tribunal de origen ostente competencia para dictarla. En caso de que
el juez aprecie que la resolucion extranjera retine todos estos requisitos (decimos todos
porque son acumulativos) procede a reconocer sus efectos.

No obstante, la realidad demuestra que no siempre se cumplen estas condiciones,
sino que, por el contrario, en la mayor parte de los casos, el repudio unilateral es denegado
por la vulneracion del orden publico sustantivo o procesal y, en gran parte de los casos,
por ausencia de firmeza. Lo cierto es que esta modalidad de repudio parte de una cualidad
que, per se, dificulta el reconocimiento de la resolucion que la declara: su revocabilidad'’?
pues, tal y como hemos visto, el marido puede retomar la vida conyugal durante el plazo
del idda, lo que supone una evidente situacion de inseguridad juridica que se manifiesta,
en ultima instancia, en la denegacion del reconocimiento de la resolucion extranjera. Asi
lo hizo el ATS de 16 de julio de 1996; ATS de 23 de julio de 1996; ATS de 15 de julio de
1997; ATS de 23 de julio de 1998 y ATS de 28 de septiembre de 2004. No obstante, en
determinadas situaciones, dadas las caracteristicas del caso concreto, el juez espafiol en-
tendi6 que la resolucion extranjera estd revestida de firmeza, a pesar de tratarse de repudio
unilateral. Asi lo hizo el AAP de Barcelona del 7 de marzo de 2018; el ATS del 21 de abril

de 1998 y el ATS de 31 de julio del 2000, ya citados. Sorprende el razonamiento del Alto

5

169 ECLI:ES:APA:2019:514A.

170 ECLL:ES:APT:2019:519A.

171 Segtin afirman los profesores José Carlos Fernandez Rozas y Sixto Sanchez Lorenzo, “el principio de
no revision del fondo no impide la existencia de algunas condiciones tasadas del reconocimiento que
inciden o afectan a aspectos esenciales”. Fernandez Rozas, J.C. y Sanchez Lorenzo, S., op. cit., p. 260.

172 A no ser que, tal y como se explico, el marido repudia a su mujer tres veces seguidas en el mismo acto.
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Tribunal en el segundo de los autos, puesto que deduce la firmeza de la resolucion del
posterior matrimonio del esposo. Téngase en cuenta, tal y como se explico, que, en los
paises de tradicion islamica, a excepcion de Tunez y Turquia (este tltimo es un Estado
laico), la poligamia estd permitida, de lo que se deduce, que el hecho de que el marido
contraiga nuevas nupcias, no le impide retomar la vida conyugal con la esposa que habia
repudiado. De igual manera, la jurisprudencia italiana deniega el reconocimiento de este
tipo de repudio, entre otros aspectos, por su caracter revocable. Destaca al respecto la
sentencia de Tribunal de Apelacion de Torino del 9 de marzo de 2006, ya citada.

El articulo 57 del CODIP, dedicado a la disolucion del matrimonio en el extranjero
fundado sobre la voluntad el marido, entre el que cabe incluir el repudio unilateral'’?,
recoge en su primer apartado una afirmacion general, segun la cual, la disolucion del
matrimonio llevada a cabo por la voluntad unilateral del marido sin que la esposa ostente
un derecho similar no puede producir efectos juridicos en territorio belga. A esta afirma-
cion se suma, en el segundo apartado, una serie de condiciones que se manifiestan como
excepcion a aquella regla general. Asi, pues, el repudio unilateral podra ser reconocido
en territorio belga cuando, ademas de cumplir con lo recogido en el art. 25 del mismo
cuerpo normativol’, cumpla cuatro requisitos acumulativos a saber: 1°) que el acto de
repudio unilateral haya sido homologado por una jurisdiccion del Estado en el cual ha
sido celebrado; 2°) que al momento de la homologacion, ninguno de los conyuges tenia
la nacionalidad de un Estado cuyo Derecho no conoce esta forma de disolucion del ma-
trimonio; 3°) que al momento de la homologacion, ninguno de los conyuges tenia la resi-
dencia habitual en un Estado cuyo Derecho no conoce esta forma de disolucion del ma-
trimonio; 4°) que la mujer ha aceptado de manera cierta y sin coaccion, la disolucion del
matrimonio.

Asi, con caracter general, podemos afirmar que el repudio unilateral tiene cabida
en la jurisprudencia europea, pues, en mayor o menor medida, los jueces del foro acuden

1738 La propia rubrica del articulo (disolucién del matrimonio en el extranjero fundado sobre la voluntad del
marido) muestra que la voluntad del legislador belga era abarcar en este precepto toda aquella forma de
disolucion del matrimonio a discrecion unilateral del marido y no solamente el repudio unilateral.

17 Dicho articulo establece que “1. Una decision judicial extranjera no serd reconocida ni declarada
ejecutoria si: 1°) el efecto del reconocimiento o de la declaracion de fuerza ejecutoria serian
manifiestamente incompatibles con el orden publico; esta incompatibilidad se aprecia teniendo en cuenta,
principalmente, la intensidad de la conexion de la situacion con el orden juridico belga y la gravedad del
efecto que se produce; 2°) los derechos a la defensa han sido violados, 3°) la decision ha sido obtenida en
una materia donde las personas no disponen libremente de sus derechos, con el solo objeto de escapar a
la aplicacion del Derecho designado por la presente ley, 4°) sin perjuicio del articulo 23, la decision puede
aun ser objeto de un recurso ordinario segun el Derecho del Estado en el cual ha sido dictada; 5°) La
decision es inconciliable con una decision dictada en Bélgica o con otra decision dictada anteriormente
en el extranjero que es susceptible de ser reconocida en Bélgica; 6°) la demanda ha sido introducida en el
extranjero después de la introduccion en Bélgica de una demanda, aun pendiente, entre las mismas partes
y por el mismo objeto; 7°) las jurisdicciones belgas eran las unicas competentes para conocer de la
demanda; 8°) la competencia de la jurisdiccion extranjera se fundo unicamente sobre la presencia del
demandado o de bienes sin relacion directa con el litigio en el Estado que ejercio esta jurisdiccion; o 9°)
el reconocimiento o la declaracion de la fuerza ejecutoria choca con alguno de los motivos de denegacion
contemplados en los articulos 39, 57, 72, 95, 115 y 121. 2. En ningun caso, la decision judicial extranjera
puede ser objeto de una revision de fondo”.
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cada vez mas a una flexibilizacion del orden publico internacional apreciando las circuns-
tancias particulares que presenta el caso en cuestion y no, tal y como obraba la jurispru-
dencia tradicional italiana y francesa, rechazar de manera sistematica los efectos del re-
pudio unilateral apreciando una supuesta vulneracion de la igualdad de conyuges en la
disolucion del matrimonio.

Pasando a valorar las posibilidades de éxito del repudio en su modalidad de khol,
ha de afirmarse que las probabilidades de reconocimiento son mayores, pues en esta tipo-
logia partimos de dos premisas basicas: 1°) el papel activo que desempefia la esposa re-
pudiada, lo que favorece el reconocimiento de la resolucion extranjera en el Estado re-
querido, siempre y cuando se cumplan las condiciones generales de reconocimiento anun-
ciados anteriormente!”, y 2°) la firmeza de la resolucion que caracteriza esta modalidad
de repudio, a diferencia de lo que sucedia con el repudio unilateral*’®, pues tal y como se
sefalo, la resolucion que lo declara se hace irrevocable en el mismo momento de dictarse,
de forma que el marido no puede, por su sola voluntad, reanudar la vida conyugal, lo que
facilita su reconocimiento en el Estado requerido!’’. Asi lo han manifestado el ATS de 27
de enero de 1998; ATS de 2 de marzo de 1999178 y ATS de 8 de junio de 1999. En todos,
el Alto Tribunal parte de la firmeza de la resolucion, de forma que ni siquiera procede a
cuestionarla.

En la misma linea sigue la jurisprudencia belga tal y como muestra la sentencia
del Tribunal de Apelacion de Bruselas del 9 de junio de 199917° al sefialar que “En el
repudio por khol la esposa desempeiia un papel activo, por lo que no se puede sostener
que se violo el orden publico y los derechos de defensa de la demandante”.

175 Conmemoremos, una vez mas, la afirmacion del profesor Jean-Yves Carlier de que lo que realmente
choca con el orden publico internacional no es la institucion misma del repudio, sino la ausencia de igual
derecho para la mujer repudiada y esta es la razon por la que el repudio tunecino tiene amplia aceptacion
en la jurisprudencia europea. Vid. J.Y. Carlier (1996): La reconnaissance des repudiations. Note sous Cass.,
11 décembre 1995. Revue Trimestrielle de Droit Familial. 131.

176 E] requisito de firmeza se recoge en el caso de Espafia, en el art. 23 del CHM al establecer que “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”; en el art. 16.c) del CHA al establecer que entre las condiciones que han
de recoger las decisiones dictadas por la jurisdiccion de las Partes contratantes destaca que “la resolucion
posea fuerza de cosa juzgada, segun la ley del Estado donde ha sido pronunciada”; en el art. 17.c) del CHT
al senalar que entre las condiciones que ha de cumplir la resolucion extranjera para producir sus efectos en
Espafia destaca que “ya no pueda ser objeto de recurso ordinario conforme a la ley del Estado en que fue
dictada y sea ejecutoria en ese Estado”; En Italia, en el art. 64.d) de la LIDIP que recoge que “la sentencia
extranjera es reconocida en Italia sin que sea necesario recurrir a otro procedimiento cuando: [...] la
sentencia tiene fuerza de cosa juzgada segun la ley del lugar donde ha sido pronunciada”; en Bélgica, en
el art. 25.4°) CODIP al establecer que “Una decision judicial extranjera no sera reconocida ni declarada
ejecutoria si: [...] puede aun ser objeto de un recurso ordinario segun el Derecho del Estado en el cual ha
sido dictada”.

177 Segun sefialan los profesores José Carlos Fernandez Rozas y Sixto Sanchez Lorenzo, no ha de
descartarse taxativamente la posibilidad de reconocer en Espafia un repudio islamico, puesto que, entre
otras cosas, la revocabilidad no es absoluta. Fernandez Rozas, J.C. y Sanchez Lorenzo, op. cit., p. 357.

18 ECLI:ES:TS:1999:1317A

19 ECLI:BE:PIBRL:1999:JUG.19990609.8
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La sentencia de la Cour de cassation del 17 de marzo de 2021 refleja la afirmacion,
antes expuesta, de que el repudio por khol tiene mayor éxito de reconocimiento que el
repudio unilateral, pues el juez del foro se apartd de la jurisprudencia francesa consoli-
dada en los ultimos veinte afios en torno al reconocimiento de las resoluciones de repudio
y ello por las circunstancias del caso concreto, entre las cuales se encuentra el hecho de
que sea un repudio en modalidad de kkhol e, incluso, se niega a asimilarlo a un repudio
tipo talagq.

En definitiva, podemos afirmar que, salvo casos muy excepcionales'® (por ejem-
plo, cuando la resolucion vulnere el derecho de defensa del marido), el repudio por khol
tiene una amplia aceptacién en la jurisprudencia europea, lo que se justifica por las ca-
racteristicas propias de la institucion. No obstante, al margen de la figura del repudio, a
nuestro juicio, el divorcio judicial en su modalidad de chigaq y el divorcio por mutuo

acuerdo!®l

presentan las dos formas de disolucion del matrimonio mayor aceptadas por la
jurisprudencia europea y ello se debe, basicamente, a que el acceso a ambas instituciones

no depende de la voluntad unilateral del marido sin que la mujer tenga un derecho simi-
lar'®?,

V. CONCLUSIONES

El tema que acabamos de exponer es complejo y cincuenta paginas no resultan
suficientes para abordar toda la problematica que pueda generar. No obstante, este estudio
solamente es el punto de partida hacia futuras lineas de investigacion en este campo. La
cantidad de resoluciones analizadas y las distintas posiciones doctrinales consultadas nos
permiten abordar las conclusiones del presente Trabajo de Fin de Grado, lo que supone el
final de una etapa universitaria caracterizada por la curiosidad y la incesante busqueda de
respuestas a problemas juridicos que se presentan en la realidad como espinosos y confu-
sos, sobre todo, en una materia tan amplia como el DIPr.

Asi las cosas, solamente resta exponer en los parrafos que siguen las conclusiones
del presente trabajo:

PRIMERA. El anélisis de la jurisprudencia comparada deja claro que las respues-
tas varian a lo largo del tiempo, pues, de forma general, las sentencias mas recientes de

180 Aludimos aqui a la sentencia del Tribunal de Milan del 21 de septiembre de 1967 (ya citada).

181 a sentencia del Tribunal de Apelacién de Rennes de 7 de enero de 2008, Rec. n° 06/05648, afirmé que
“[...] esa doctrina admite que el divorcio por discordia (chiqaq) tal como resulta de la nueva ley, debe ser
reconocida sin dificultad en los paises europeos en la medida en que se respete la igualdad de los sexos,
pudiendo los dos conyuges acceder a esta forma de disolucion del vinculo conyugal”.

182 UNIA, una institucion ptblica belga de independiente de lucha contrala discriminacion, procedié a
responder a sesenta cuestiones sobre el derecho familiar internacional de personas que residian o que iban
aresidir en un futuro en territorio belga. Destaca, en concreto, la cuestion niumero 25 en la que una nacional
marroqui que iba a divorciarse en su pais natal preguntaba cudl era la mejor modalidad de divorcio en aras
a ser reconocida en territorio belga a lo que la institucion le respondié que era chigaq y el divorcio por
mutuo acuerdo. Recuperado de: https://www.unia.be/files/Documenten/Brochures/CGKR intfamrecht-

FR.pdf.
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los Tribunales de paises occidentales en torno al reconocimiento de las resoluciones de
repudio islamico nos llevan a afirmar que los jueces del foro adoptan, cada vez mas, pos-
turas flexibles a la entrada de los efectos del repudio. En este sentido, consideramos que
ha de eliminarse todo perjuicio preestablecido hacia esta modalidad de disolucion del
vinculo matrimonial y que pueda rechazarse por las mismas razones que se deniega cual-
quier otra modalidad y no por una supuesta violacion del principio de igualdad.

SEGUNDA. Cuando la resolucion de repudio retna las condiciones generales
para su reconocimiento, el juez del foro no ha de atender a los derechos vulnerados por
la institucion sino los que pudieran vulnerarse con el reconocimiento de los efectos que
se pretenden. Una denegacion produciria efectos nocivos para las partes como es la “doble
vida juridica”, pues su vinculo conyugal estaria disuelto en el pais de origen, pero segui-
rian estando casados en el pais requerido lo que, evidentemente, vulnera la estabilidad del
estado civil de las personas y les obligaria a la incoacion de un nuevo proceso de divorcio.

TERCERA. Consideramos que la jurisprudencia belga es la que mayor atencion
presta a las circunstancias particulares del caso, tal como la voluntad de la esposa repu-
diada, puesto que, en la mayor parte de sentencias en torno a este tema, el juez del foro
alega que la aquiescencia de la repudiada no solamente mitiga los efectos del orden pu-
blico sustantivo, sino que también el procesal. Por todo ello, a nuestro parecer, el juez
belga adopta una postura realista, que se adapta a los casos concretos y que no acoge
posiciones aprioristicas, 1o que lo convierte en un ejemplo a seguir para el resto de los
paises occidentales.

CUARTA. La jurisprudencia espafola se caracteriza por su flexibilidad a la hora
de dar entrada al repudio islamico en Espafia, por lo que, de forma general, el juez del
foro no entra a evaluar la institucion del repudio en si misma considerada, sino los efectos
que produce en nuestro ordenamiento juridico. Son dos las causas mas alegadas por el
juez espafiol para denegar el reconocimiento: ausencia de firmeza de la sentencia extran-
jeray violacion del derecho de defensa de la mujer repudiada.

QUINTA. De forma general, el juez italiano ha mostrado un tajante rechazo a
reconocer en Italia el repudio islamico por considerarlo contrario al principio de igualdad
de los conyuges en el acceso al divorcio sin tener en cuenta las particularidades del caso.
A nuestro parecer, entre los cuatro paises analizados, junto con la jurisprudencia tradicio-
nal francesa, la italiana refleja el mayor indice de denegacidon de reconocimientos de re-
pudio islamico. Nos parece que, lamentablemente, las futuras lineas jurisprudenciales se-
guiran en esta misma direccion y que, la sentencia de la Corte di cassazione italiana de
14 de agosto de 2020 no supondra un cambio significativo en este sentido.

SEXTA. En las tltimas dos décadas los Tribunales franceses han mostrado su re-
chazo hacia el repudio islamico por considerarlo una institucion contraria al principio de
igualdad de los conyuges. No obstante, consideramos que la sentencia de la Cour de cas-
sation de 17 de marzo de 2021 supondra un cambio transcendental en el sentido de que
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iniciard una etapa favorable al reconocimiento de las decisiones de repudio en el territorio,
teniendo en cuenta la modalidad del repudio adoptada y, en mayor medida, la condicion
de persona solicitante del reconocimiento, en tanto que cuando éste sea la persona que
sufre la discriminacion en el pais de origen, se reconocera la resolucion de repudio en
territorio francés.

SEPTIMA. La voluntad de la esposa, que se desprende tanto de la modalidad del
repudio adoptada (khol), como de ser ella la demandante del reconocimiento en el Estado
requerido, ha de ser un elemento clave que ha de tener en cuenta por el juez del foro en
aras a dar entrada a los efectos del repudio islamico, pues mitiga toda discriminacion a la
mujer repudiada y, del mismo modo, atenta la vulneracion de derechos procesales tales
como el derecho de defensa. Asi, consideramos que, en materia de reconocimiento de las
decisiones de repudio, el consentimiento de la esposa ha de prevalecer frente a la vulne-
racion del principio de igualdad de los conyuges, pues el juez del foro no puede adoptar
el papel de “guardian” de la esposa repudiada, si se quiere decir asi, en aras de salvaguar-
dar sus intereses, sino que ha de tener en cuenta que su interés principal es que la resolu-
cion que ella misma presenta produzca efectos juridicos en el Estado requerido de reco-
nocimiento.

OCTAVA. La sentencia de la Cour de cassation de 17 de marzo de 2021 sostiene
que un repudio en modalidad de kkol no puede equipararse al repudio tipo talag, pues
este ultimo si vulnera el orden publico sustantivo, mientras que el primero no. Asi, ha de
concluirse que la modalidad de repudio adoptada en el pais de origen es una cuestion
transcendental que ha de tener en cuenta el Tribunal requerido a la hora de valorar las
condiciones generales para dar entrada a los efectos del repudio islamico, pues una u otra
tipologia influyen de forma distinta no solamente en la valoracion del orden publico sus-
tantivo, sino también en el procesal.
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VII. ANEXO I: TABLA DE MODALIDADES DE DISOLUCION DEL MATRI-
MONIO EN FUNCION DEL PAIS DE ORIGEN

, MODALIDADES DE DISO- .
PAISES . LEGISLACION
LUCION
Repudio unilateral del
€sposo Art. 48-52 del CAEP
ARGELIA Repudio por khol Art. 54 del CAEP
Divorcio judicial Art. 53 del CAEP
Repudi ilateral del
o o I Arts. 34-39 del CIEP
IRAK D Att. 40-45 del CIEP
1VOI‘C.10 Jucicia Art. 46 del CIEP
Repudio por Khol
Repudio unilateral del
€sposo Arts. 80-101 del CJEP
JORDANIA Repudio por khol Arts. 102-113 del CJEP
Divorcio judicial Arts. 114-144 del CJEP
Repudio unilateral del
€sposo
Divorcio judicial Arts. 77-93 de la Mudawana
MARRUECOS Divorcio por mutuo Arts. 94-113 de la Mudawana
acuerdo Art. 114 de la Mudawana
Repudio por Khol Arts. 115-120 de la Mudawana
Repudio por la esposa
o tamliq
Repudio unilateral del Arts. 85-94 del CSEP
€Sposo Arts. 95-104 del CSEP
SIRIA Repudio por khol Arts. 105-115 del CSEP
Divorcio judicial Arts. 116 y 117 del CSEP
Repudio arbitrario
TUNEZ Divorcio judicial Arts. 29 a 33 CTEP
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