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Resumen

El presente trabajo analiza una sentencia que declara incompatible con el orden
publico internacional esparol la normativa marroqui sobre sucesiones, por contener
un articulo que establece prohibiciones para suceder por razon de religion o de filia-
cién. Se destaca que el analisis del tribunal es en general abstracto, y que no otorga
un tratamiento especifico a algunas cuestiones previas que se plantean en el supuesto
(caracter de la filiacién y validez del matrimonio), que a su vez podrian también dar
lugar a problemas desde la perspectiva del orden publico. Asimismo, el comentario
propone una solucién alternativa a la exclusién integra del Derecho de sucesiones
marroqui. Finalmente, se examina también la eleccion del Derecho catalan como nor-
mativa rectora de la sucesion en sustitucion del Derecho marroqui descartado.
Palabras clave: Ley aplicable a la sucesion - Derecho de sucesiones marroqui -
Prohibiciones para suceder - Excepcion de orden publico - Impedimentos matrimo-
niales.

Abstract

This comment analyses a judgment declaring contrary to Spanish public policy the
Moroccan rules on successions, because of an Article thereof establishing prohibitions
to inherit on religious grounds or on grounds of filiation. It is higlighted that the court’s
analysis is rather abstract, and that it does not deal specifically with some incidental
questions raised by the case (nature of filiation and validity of a marriage), which in
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turn could also create problems from the perspective of public policy. Furthermore,
the comment proposes an alternative solution to the refusal to enforce the whole
Moroccan law of successions. Lastly, a reference is made to the choice of Catalan law
as the law governing the succession instead of the rejected Morrocan legislation.
Keywords: Law applicable to successions - Moroccan law of successions — Prohibitions
to inherit - Public policy exception — Impediments to marriage.

I. Introduccion

La resolucién judicial que nos disponemos a comentar! supone un
nuevo ejemplo de la cada vez mayor presencia y mas profunda incidencia en
nuestro ordenamiento de instituciones juridicas provinentes del Derecho
islamico, muy especialmente a través del Derecho marroqui que traen consigo
como ley personal los inmigrantes de dicho origen que se instalan en nuestro
pais. Estas instituciones juridicas se proyectan fundamentalmente en los
ambitos del Derecho de la persona, del Derecho de familia o, como en el caso
que nos ocupa, del Derecho de sucesiones, puesto que la conexién habi-
tualmente retenida en todos estos ambitos es la nacionalidad del sujeto?. Mas
alla de los tradicionales problemas calificatorios en relacion con las figuras
desconocidas en nuestro ordenamiento —siendo ya practicamente lugares
comunes las referencias a la kafala o al talag®—, el ambito en el que son
susceptibles de producirse mayores fricciones a la hora de dar efectos a las
instituciones juridicas propias del Derecho marroqui (o de cualquier otro
Derecho de fuente islamica) es en el de la eventual contrariedad de algunas
de estas instituciones con el orden publico internacional espanol, bien sea
en sede de excepcion a la aplicabilidad del Derecho marroqui por designacion
de nuestras normas de conflicto (como en el caso que vamos a examinar),
o bien como motivo de oposicion al reconocimiento de un acto juridico, un
documento publico o una resolucion judicial marroqui en nuestro pais. La
razon de esta mayor probabilidad de colision con nuestro orden publico
internacional se encuentra, como es obvio, en las numerosas discriminaciones

! Disponible en Westlaw, referencia JUR\2009\64243.

2 Ya sea como punto de conexion exclusivo, o bien junto a otros puntos de conexién
alternativos o subsidiarios: vid. los arts. 9.1 a 9.8 CC.

3 Cf.J.C. FErnANDEZ Rozas y S. SancHEZ Lorenzo, Derecho Internacional Privado, 4* ed., Thomson
Civitas, Cizur Menor, 2007, pp. 125-127, o A.-L. CaLvo Caravaca y J. CARRASCOSA GONZALEZ,
Derecho Internacional Privado. Volumen I, 9% ed., Granada, Comares, 2008, pp. 264-265.
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por razon de sexo, de religion o de filiacion que se derivan de la fuerte impronta
coranica presente en la mudawana o Codigo de Familia marroqui*.

La sentencia de la AP de Barcelona plantea justamente la cuestion de
si un articulo de la mudawana que establece determinadas prohibiciones para
suceder por razon de religion o del caracter legitimo o ilegitimo de la filiacion,
segun expondremos mas detalladamente, debe ser considerado, en virtud de
lo que dispone el art. 12.3 CC, contrario al orden publico espanol y, por tanto,
quedar inaplicado. Adelantemos ya que la respuesta del tribunal es afirmativa:
existe tal contrariedad con el orden publico, y por tanto la normativa marroqui
debe ser descartada; con todo, al hilo de su argumentacion la AP va pro-
nunciandose sobre diversos extremos que merecen un examen especifico
como el que desarrollaremos en el presente trabajo. Empezaremos por exponer
sucintamente los hechos que dieron lugar a la resolucién analizada (epigrafe
I). A continuacion, examinaremos los argumentos que la AP utilizé6 —y los
que rechazé— para justificar la aplicaciéon de la excepcién de orden publico
(epigrafe III). En tercer lugar, nos ocuparemos del alcance de los efectos que
el tribunal otorga a la admisién de la excepcion (epigrafe IV). Y para finalizar,
haremos una breve referencia a las cuestiones de Derecho interregional que
plantea —o rectius silencia— la sentencia de la AP (epigrafe V). Con caracter
preliminar, merece asimismo ser destacado que es posible que nos encon-
tremos ante la primera, si no la tnica, sentencia publicada que analiza la
mudawana en el ambito sucesorio desde la perspectiva de la excepcion de
orden publico internacional®.

4 Para una presentacion general de esta mudawana o Codigo de Familia, con especial inci-
dencia en los aspectos que fueron objeto de la reforma aprobada en 2004, vid. A. QUINONES
Escamez, Legislacion sobre matrimonio, divorcio y sucesiones. Tomo I: Africa del norte y América
latina, Atelier, Barcelona, 2006, pp. 47-50. Vid. también M.P. Dmco Duco, “La nueva
mudawana marroqui y el Derecho internacional privado”, REDI, vol. LVI, n® 2, 2004, pp.
1078-1083, quien incide especialmente en los aspectos de la reforma relevantes desde la
perspectiva del DIPr. Ambas autoras sefialan que, a partir de la versién aprobada en 2004,
la mudawana ha experimentado una notable modernizacion en relacion con los postulados
mas tradicionales que caracterizaban su redaccion anterior a la reforma, pero también
coinciden en subrayar la pervivencia de un importante niimero de disposiciones susceptibles
de producir discriminaciones en mayor o menor medida. Por ello, la contrariedad con el
orden publico internacional puede verse reducida con la nueva version de la mudawana,
pero en ningan caso eliminada.

®  Vid. G. EsteBaN DE La Rosa y K. OuaLp Aui, “El Derecho de sucesiones en las relaciones hispano-
marroquies”, en S. Awarez Gonzitez (ed.), Estudios de Derecho de Familia y de Sucesiones
(Dimensiones interna e internacional), Imprenta Universitaria, Santiago de Compostela, 2009,
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II. Antecedentes facticos y procedimentales

El origen de la sentencia comentada se sitia en un proceso seguido
ante el JPI n° 3 de Vic (Barcelona), a raiz de la apertura de la sucesion intes-
tada de un causante de nacionalidad marroqui fallecido en Tetuan (Marrue-
cos), aunque de la sentencia se desprende que presumiblemente su residencia
habitual se encontraba en Espana, y mas concretamente en Cataluna. La
viuda del causante interpuso una demanda de juicio ordinario en nombre
propio y en el de su hija menor contra los ignorados herederos del de cuius,
solicitando que se declarase a la nifia heredera universal de su padre, y que
a ella se le otorgase el usufructo de todos los bienes de la herencia. Aunque
de conformidad con el art. 9.8 CC resultaba de aplicacion el Derecho marroqui
en tanto que ley nacional del causante en el momento de su fallecimiento,
la demandante solicitaba la sujecion de la herencia ab intestato al Derecho
espanol por la via de la excepcion de orden publico prevista en el art. 12.3
CC, ya que consideraba que la mudawana infringe el orden publico esparol
al prever, en su art. 332, una prohibicion para suceder en virtud de la cual
no hay derecho de sucesion entre un musulman y un no musulman, ni
tampoco en caso de que la filiacién paterna sea negada legalmente —extremo
sobre el que volveremos mas adelante—. La madre del causante comparecio
ante el JPI y se opuso a la demanda, invocando que debia aplicarse el Derecho
marroqui, presumiblemente porque en virtud de este ordenamiento habria
obtenido bienes de la herencia, mientras que conforme al Derecho espariol
la tinica heredera resultaba ser la menor, con usufructo universal para su
madre y viuda del causante.

El JPI estim6 la demanda y los argumentos de la actora, y en virtud
de los arts. 322 y ss., 330, 331 y 332 del Codi de Successions catalan declar6
heredera universal a la menor y usufructuaria a la viuda. La madre del cau-
sante recurrio en apelacion, alegando que la sentencia de instancia habia
incurrido en un error al disponer que la ley marroqui resultaba contraria al
orden publico. No obstante, la AP confirmo la resolucién apelada, y con ello,
el hecho de descartar la aplicacion del régimen sucesorio de la mudawana
por su contrariedad con nuestro orden publico internacional.

pp. 159-170, p. 162, quienes subrayan la inexistencia de casos publicados en los que se
haya tomado en consideracion la ley marroqui como ley personal del causante en virtud
del art. 9.8 CC.
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III. Las prohibiciones para suceder de la mudawana desde la
perspectiva del orden piblico espaiiol

1. Los derechos sucesorios en relacion a la hija del causante

Como acabamos de senalar, la AP declara en su sentencia que el art.
332 de la mudawana resulta incompatible con el orden publico espanol. El
tenor de dicha disposicion es el siguiente: “no hay derecho de sucesion entre
un musulman y un no musulman, y tampoco lo hay en el caso en el que
la filiacion paterna sea negada legalmente™. Pues bien, lo primero que debe-
mos subrayar es que, para justificar su incompatibilidad con el orden publico,
la AP lleva a cabo un juicio abstracto de la norma marroqui, en virtud del
cual la misma vulnera el principio constitucional de igualdad. En efecto, en
la sentencia’ se afirma que aplicar el citado art. 332 “determinaria una vulne-
racion del articulo 14 de la Constitucion Espanola, que prohibe cualquier
discriminacion por razén de nacimiento, filiacion y por razén de religion”. Es
cierto que a continuacion la AP parece analizar también la incompatibilidad
del art. 332 con el orden publico internacional en el caso concreto, al anadir
que su aplicacion “impide reconocer derecho alguno a la herencia de su padre
por parte de la menor Nuria si ésta no es musulmana y, en todo caso, como
hija habida en un matrimonio no reconocido oficialmente en Marruecos”. Sin
embargo, el 6rgano de apelaciéon no efectiia un verdadero analisis in concreto,
puesto que como veremos a continuacion no entra a analizar si en este caso
se verifica la primera de estas condiciones, mientras que a pesar de que parece

6 Salvo que se indique lo contrario, la traduccién de la mudawana citada en el presente trabajo
es la que encontramos en A. QuiNones Escamez, Legislacion sobre matrimonio..., op. cit., pp.
51-82. Se trata de una traduccion parcial que parte de la traducciéon completa al catalan
contenida en La Mudawana. El nou Codi de Familia marroqui (2004), Grup d’Advocats Joves
i Comissio de Dones Advocades de I'll-lustre Col-legi d’Advocats de Barcelona, Mediterrania,
Barcelona, 2005, pp. 27-130. Téngase en cuenta también la traduccion oficial al francés
publicada en el Bulletin Officiel du Royaume du Maroc nim. 5358, de 2 ramadan 1426 (6
de octubre de 2005), pp. 665-701 (disponible en http://www.sgg.gov.ma/BO\bulletin\
Fr\2005\BO_5358_fr.pdf), y recogida asimismo en M.-C. FosLeTs y J.-Y. CARLER, Le code
marocain de la famille. Incidences au regard du droit international privé en Europe, Bruylant,
Bruselas, 2005, pp. 147-221. En dicha traduccion oficial, el citado art. 332 dispone que
“[ill n'y a pas de successibilité entre un musulman et un non-musulman, ni dans le cas
ou la filiation paternelle est désavouée légalement”.

7 Toda la argumentaciéon juridica de la sentencia relevante a los efectos del presente
comentario se encuentra en el fundamento de derecho segundo, por lo que todas las citas
de los argumentos de la AP deben entenderse referidas a dicho fundamento juridico.
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hacerlo en relacion con la segunda, en realidad yerra en la formulaciéon de
la misma.

En cuanto a la primera condicién, consistente en la profesiéon de la
religion musulmana, es innegable que puede resultar cuanto menos chocante
que un organo jurisdiccional espainol se avenga a averiguar la religion de una
persona para determinar si un ordenamiento le reconoce o no un derecho de
caracter juridico-privado, como es in casu €l derecho de una persona a ser
declarada heredera®. Con todo, lo cierto es que segun el Derecho islamico la
menor seria necesariamente considerada musulmana por ser hija de padre
musulman®, por lo que en principio este extremo no le impediria heredar
conforme al Derecho marroqui, cuya categoria de “persona de fe musulmana”
debera ser interpretada, evidentemente, conforme al concepto retenido por el
Derecho islamico. Esto seria asi, claro esta, siempre que la menor no hubiese
apostatado, en cuyo caso de todos modos habria perdido automaticamente
sus derechos sucesorios por el simple hecho de la apostasia'.

En cuanto a la segunda condicion, debe senalarse que contrariamente
a lo que dispone la sentencia, el tenor de la mudawana no prohibe heredar
a los hijos habidos “en un matrimonio no reconocido oficialmente en
Marruecos” (o “en el caso de un hijo habido fuera del matrimonio”, como
también se afirma en la resolucion) sino “en el caso en que la filiacion paterna
sea negada legalmente™!. Y segun se desprende de la propia mudawana (y
mas especificamente de sus arts. 142, 144, 152 y 160), para que la filiacién
sea legitima no es necesario que el hijo sea matrimonial: en efecto, es posible
que la filiacion sea legitima incluso cuando el hijo sea extramatrimonial,
siempre que concurra el requisito de que exista reconocimiento paterno'?,

8 No es baladi destacar que, como ponen de relieve G. Estesan DE 1A Rosa y K. Ovawp Awi, “El
Derecho de sucesiones...”, loc. cit., pp. 160-161, la prevision de que tanto el causante como
el heredero han de profesar la religion islamica deriva directamente del Coran, de modo que
el art. 332 de la mudawana constituye un ejemplo paradigmatico de la fuerte influencia
de la religion islamica en este cuerpo legal, y muy especialmente en sus disposiciones en
materia sucesoria, que posiblemente son las que manifiestan de modo mas patente esta
estrecha relacion entre el codigo religioso y la normativa civil contenida en la mudawana.

9 Vid. S.A. ALpEEB ABU-SaHLEH, “Droit musulman de la famille et des successions en Suisse”,
Rev. crit. dr. int. pr., n® 3, 2007, pp. 491-538, p. 529.

10 Jd., pp. 498 y 529.

11O, en laversion oficial en francés anteriormente referida, “dans le cas ou la filiation paternelle
est désavouée légalement”.

12 Respecto de la filiacién por reconocimiento paterno, vid. A. MoriLLa, “La filiacion natural y
adoptiva en el Derecho islamico y en los Codigos de Marruecos, Argelia y Tanez. Relevancia
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reconocimiento que dara lugar a la adquisicion, entre otros, del derecho a
la herencia (art. 157 de la mudawana). En consecuencia, el razonamiento de
la AP no es del todo correcto, ya que el impedimento para heredar provendria
en todo caso no de la ausencia de reconocimiento del matrimonio del causante
por parte de las autoridades marroquies o del caracter extramatrimonial de
la filiacion, sino de la legitimidad o ilegitimidad de la misma.

Ello plantearia, a su vez, una situacién de cuestion previa': para deter-
minar el caracter de la filiacién, la AP deberia haber acudido a la norma de
conflicto especifica para esta materia, el art. 9.4 CC, que remite a la ley per-
sonal de la menor. Y aunque en la sentencia la nacionalidad de la menor no
queda determinada, bien podria ser la ley espanola, en cuyo caso la filiacion
seria indudablemente legitima, puesto que en el Derecho espariol la filiacion
es legitima ya sea matrimonial, extramatrimonial o adoptiva'*. Lo que en todo
caso esta claro es que la cuestion previa del caracter legitimo o ilegitimo de
la filiacién deberia haberse desvinculado de la cuestion principal de la deter-
minacion del régimen sucesorio, no pudiendo asimilarse la ley aplicable para
resolver la primera con la ley aplicable a la sucesion en virtud del art.
9.8 CC.

en el Derecho espanol”, en A.-L. Cawvo Caravaca y E. CasteLLanos Ruiz (dirs.), El Derecho de
Jfamilia ante el siglo XXI: aspectos internacionales, Colex, Madrid, 2004, pp. 585-601, pp.
585-587, sobre el Derecho islamico en general y su concrecion en la antigua mudawana
marroqui, que como afirma A. QuiNones Escamez, Legislacion sobre matrimonio..., op. cit., p.
49, en materia de filiacién se regia por los mismos principios que la actualmente vigente;
en el mismo sentido, vid. también S. ALpees y A. Bonowmi (eds.), Le droit musulman de la famille
et des successions a l'épreuve des ordres juridiques occidentaux. Etude de droit comparé sur
les aspects de droit international privé liés a l'immigration des musulmans en Allemagne, en
Angleterre, en France, en Espagne, en Italie et en Suisse, Schulthess Polygraphischer Verlag,
Zurich, 1999, pp. 232-233. Mucho mas sucintamente, aunque en este caso en relacion a
la mudawana en su version posterior a la reforma de 2004, vid. también M.-C. FoBLETs y
J.-Y. CaruER, Le code marocain..., op. cit., p. 80.

13 Como es sabido, esta situacién se da cuando para resolver una cuestién principal regida
por una determinada norma de conflicto —in casu, la sucesion por causa de muerte— es
necesario decidir una cuestion juridica auténoma (la cuestion previa), sujeta a una norma
de conflicto distinta, y que debe ser resuelta previamente para poder enjuiciar correctamente
la cuestién principal —en nuestro caso, el caracter de la filiacién—: vid. por ejemplo J.C.
FERNANDEZ Rozas y S. SancHEz Lorenzo, Derecho Internacional Privado, op. cit., pp. 135-136.

4 En efecto, tras la aprobacion de la Constitucion Espariola y la subsiguiente reforma del CC
en 1981 desapareci6 la anterior distincion entre hijos legitimos e ilegitimos, puesto que segiin
dispone el art. 108 CC in fine en su diccién actual “[l]a filiacion matrimonial y la no matri-
monial, asi como la adoptiva, surten los mismos efectos”; vid. sobre esta evolucioén histérica
A. Ocana Ropricuez, La filiaciéon en Espana. Jurisprudencia y doctrina, Comares, Granada,
1993, pp. 24-29.
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Sin duda alguna, igual que sucede con la necesidad de averiguar la
religion de una persona, parece dudoso que el juez espafol pueda aplicar una
norma que le insta a discriminar entre hijos legitimos e ilegitimos, aun cuando
los extramatrimoniales puedan ser considerados legitimos. Es evidente que
el art. 332 de la mudawana es una disposicion que parte de planteamien-
tos que chocan con los principios basicos de nuestro ordenamiento’®. Sin
embargo, también es cierto que no queda acreditado que in casu esta norma
estuviera desprotegiendo a la menor, puesto que como hemos visto era posible
que sus derechos hereditarios no se viesen denegados como resultado de la
aplicacion de este articulo. Por ello, cabria imaginar una posible aplicacion
atenuada del correctivo del orden publico en este caso, poniéndolo en marcha
tan solo en la medida en que se produjera una desproteccion efectiva de la
menor por negarle cualquier derecho sucesorio, lo que conforme al razona-
miento de la AP no queda en absoluto acreditado. Con ello no queremos decir
que la solucion de la AP nos parezca materialmente incorrecta, sino simple-
mente que el recurso cuasi mecanico al art. 12.3 CC, implicito en el juicio
abstracto de la norma marroqui, podria haber sido algo mas matizado o
vinculado a las circunstancias concretas del caso examinado; esto es, al hecho
de que las prohibiciones para suceder previstas por el citado art. 332 fuesen
efectivamente aplicables respecto de la menor.

2. Los derechos sucesorios en relacion a la viuda del causante

Conviene resaltar que un extremo al que la AP parece no prestar
atencion es el de los efectos del art. 332 de la mudawana respecto de los
derechos sucesorios de la esposa del causante. En efecto, seguin se desprende
de la sentencia, la viuda del causante no profesaba la fe musulmana. Por
consiguiente, la disposicion citada impediria que la viuda recibiese bienes de
la herencia de su esposo, al serle aplicable la prohibicion para suceder por
razon de su religion. Es evidente que ello supone que la norma deberia ser

15 En este sentido, G. EsteBan DE 1A Rosa y K. Ouawp Aui, “El Derecho de sucesiones...”, loc.
cit., pp. 161-162, sostienen que se trata de una regulacion incompatible con el orden publico
espanol; en el mismo sentido, aunque refiriéndose al Derecho islamico en general, S. ALDEEB
y A. Bonowm (eds.), Le droit musulman..., op. cit., p. 322. Vid. también M.-C. FoBLETs y J.-
Y. CarLER, Le code marocain..., op. cit., p. 115, que sostienen la incompatibilidad del art.
332 con el orden publico desde el punto de vista de los ordenamientos europeos en general.
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considerada claramente contraria al orden publico espafol, por denegar
derechos sucesorios a una persona en funciéon de su religién. Sin embargo,
se trata de una cuestion que la AP no examina especificamente, puesto que
en lo concerniente a la viuda el tribunal obvia cualquier referencia a las dis-
posiciones sucesorias de la mudawana, prestando atencién tan soélo a la
cuestion de la validez del matrimonio desde la perspectiva del Derecho
marroqui.

La cuestion de la incidencia de la validez del matrimonio desde el punto
de vista de la mudawana habia sido invocada por la madre del causante para
sostener que la normativa marroqui no debia descartarse por aplicacion del
art. 12.3 CC. La apelante alegaba que el art. 39.4 de la mudawana, pese a
prohibir los matrimonios entre hombres musulmanes y mujeres no musul-
manas, establece una excepcion para los casos en que estas ultimas sean
“gentes del libro”. En efecto, dicho articulo establece los llamados “impedi-
mentos temporales del matrimonio” y prohibe, entre otros, “el matrimonio de
una musulmana con un no musulman y el matrimonio de un musulman con
una no musulmana, salvo si pertenece al Libro”. Notese bien que este articulo
plantea una doble discriminacién'®: una por razéon de religion, puesto que
establece prohibiciones al matrimonio en funcion del credo de los conyuges;
y otra por razén de sexo, ya que prohibe de modo incondicional a la mujer
musulmana casarse con un no musulman, mientras que para el hombre
musulman se establece una excepcion, al permitir su matrimonio con una
no musulmana siempre que ésta pertenezca a las “gentes del libro”. La formula
“gentes del libro” debe entenderse basicamente referida a judios y cristianos,
aunque también se incluyen en la misma sabeos, zoroastrianos y samarita-
nos'’.

A raiz de la configuraciéon legal que acabamos de exponer, la madre
del causante razonaba que, puesto que no se habia dilucidado si la esposa
pertenecia a las gentes del libro, cabia presuponer que el matrimonio era
valido y por tanto no discriminatorio. Ademas, teniendo en cuenta que los
esposos no habian efectuado los tramites administrativos necesarios para el

16 Que queda mas clara en la citada traduccion oficial al francés: “le mariage d'une musulmane
avec un non-musulman et le mariage d'un musulman avec une non-musulmane, sauf si
elle appartient aux gens du Livre”.

7 S.A. AipeeB ABU-SaHLEEH, “Droit musulman de...”, loc. cit., pp. 496-497.
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reconocimiento oficial del matrimonio por las autoridades marroquies'®, la
madre del causante alegaba también que a efectos del Derecho marroqui no
estaban casados. Por ello, segiin la apelante no quedaba suficientemente
probado que la mudawana fuese discriminatoria por razon de religion y que
debiese ser declarada contraria al orden publico.

La AP no acoge estos argumentos, sino que procede a distinguir entre
las cuestiones relativas a la validez del matrimonio y las relativas al otorga-
miento de derechos sucesorios. De este modo, el 6rgano de apelacion descarta
que la eventual falta de validez del matrimonio (presumiblemente celebrado
en Espana, aunque la sentencia no lo deje claro) desde la perspectiva del
Derecho marroqui, bien por cuestiones de ausencia de reconocimiento
administrativo o bien en virtud de los impedimentos temporales del matri-
monio, tenga relevancia para el caso examinado, ya que no influye en el juicio
de incompatibilidad del art. 332 de la mudawana con el orden publico. Segiin
el tribunal, con independencia del tratamiento que el Derecho marroqui
otorgue a dicho matrimonio, la norma sobre sucesiones seguiria siendo
incompatible con nuestro orden publico internacional: “no se trata aqui de
analizar si existia impedimento para contraer matrimonio entre un varon
musulman y una mujer no musulmana, ni si el matrimonio [...] hubiera
podido ser reconocido oficialmente en Marruecos si hubieran realizado los
tramites administrativos correspondientes, y si en ese caso [la viuda y la hija
del causante] hubieran podido entrar en la linea sucesoria conforme a la
legislacion marroqui, sino que lo que sucede es que el articulo 332 [de la
mudawanal es muy claro cuando indica: ‘no habra derecho a la herencia entre
un musulman y un no musulman y tampoco en los casos en los que la
legislacion contestase o no admitiese la filiacion parental ni entre el hijo
natural y su progenitor [sic'®]”.

Y efectivamente, la diseccion de cuestiones operada por la AP no carece
de sentido, puesto que el caracter discriminatorio de las normas sobre
matrimonio de la mudawana —en tanto que prohiben a un musulman casarse

18 Sobre este procedimiento administrativo de inscripcion de los matrimonios celebrados en
el extranjero, previsto por el art. 15 de la mudawana, vid. M.P. Diaco Diaco, “La nueva
mudawana...”, loc. cit., pp. 1082-1083.

19 Una vez mas la AP utiliza un criterio erréneo para el analisis del inciso final del art. 332
de la mudawana, puesto que la cita referida por el tribunal no se corresponde con el tenor
de la disposicion.
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con una no musulmana que no sea de las gentes del libro— no es relevante
a efectos de determinar si la hija del causante puede ser considerada heredera;
sin embargo, no puede decirse lo mismo en relacion con la determinacion de
la condicion de viuda a efectos de otorgar a la esposa del causante derechos
sucesorios conforme a la mudawana.

En efecto, para determinar los derechos de la viuda cuando el causante
es marroqui (la sentencia no se pronuncia sobre la nacionalidad de su esposa),
se plantearia una vez mas una cuestion previa: en este caso, la validez del
matrimonio. Para resolverla, segun la norma de conflicto especifica del art.
9.1 CC deberia tomarse en consideracion, al menos respecto de la capacidad
matrimonial del causante, el impedimento previsto por el art. 39.4 de la
mudawana®. En este contexto, el caracter discriminatorio de este articulo si
podria y deberia ser tenido en cuenta por el juez espafol para descartar su
aplicacion a raiz de su contrariedad con el orden publico®!. Cabria la posi-
bilidad de entender que, in casu, tal discriminacion podria no producirse efec-
tivamente, en caso de acreditarse que la viuda pertenecia a las gentes del libro.
Pero aun asi, reiteramos aqui lo dicho anteriormente sobre las dudas que nos
produce la posibilidad de que un 6rgano jurisdiccional espanol pueda entrar
a averiguar la religion de una persona para otorgarle o denegarle un deter-
minado derecho juridico-privado. Y lo que es mas: incluso en el caso de que

20 Ya que el concepto de “capacidad matrimonial” se refiere a todos los requisitos de validez
del matrimonio que no sean formales o relativos al consentimiento, incluyéndose cuales-
quiera incapacidades, prohibiciones o impedimentos: cf. P. Orejubo Prieto DE Los Mozos, La
Celebracion y el Reconocimiento de la Validez del Matrimonio en Derecho Internacional Privado
Esparniol, Aranzadi, Cizur Menor, 2002, pp. 35-36.

21 Como senala A. Quivones Escamez, Legislacion sobre matrimonio..., op. cit., p. 55, nota nam.
52, las limitaciones por disparidad de cultos contenidas en el art. 39.4 de la mudawana
son contrarias al orden publico espafiol; en consecuencia, por ejemplo, en el momento de
autorizar un matrimonio las autoridades espanolas no podran dar aplicacion a este
impedimento en la tramitacion del expediente matrimonial, a pesar de que el impedimento
esté contenido en la ley personal del contrayente en virtud del art. 9.1 CC: id., p. 44. En
el mismo sentido, M.P. Diaco Diaco, “La nueva mudawana...”, loc. cit., p. 1078, indica que
el art. 39.4 constituye un claro ejemplo de las “sombras” que permanecen en la mudawana
tras su reforma modernizadora de 2004, y afirma que esta disposicion es susceptible de
suscitar el recurso a la excepcion de orden publico; desde la perspectiva de todos los
ordenamientos europeos, la respuesta frente a este art. 39.4 sera en principio idéntica: cf.
M.-C. FoBLETs y J.-Y. CARLIER, Le code marocain..., op. cit., p. 37. Mas en general, también
consideran incompatible con el orden puiblico espaiiol la obligacién para la mujer de contraer
matrimonio s6lo con un correligionario J.C. FERNANDEZ Rozas y S. SANcHEZ Lorenzo, Derecho
Internacional Privado, op. cit., pp. 142 y 353-354.
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desde la perspectiva marroqui el matrimonio fuese considerado valido por
determinarse que la esposa del causante pertenecia a las gentes del libro, y
que por lo tanto podia ser considerada viuda a efectos del Derecho sucesorio
marroqui, seguiria subsistiendo la prohibicion para suceder por razon de
religion; en efecto, de la sentencia se desprende claramente que la viuda no
es musulmana, y como ya hemos visto el art. 332 de la mudawana impide
que un no musulman herede de un musulman, sin que en este contexto exista
excepcion alguna para las gentes del libro.

Sea como fuere, desde la perspectiva del Derecho espaiiol el matrimonio
es valido, y el eventual impedimento por religion desde la optica del Derecho
marroqui no puede ser tomado en cuenta por nuestros jueces; maxime
cuando, como parece presumible, el matrimonio fue celebrado en Espana y
ante una autoridad espafola, en cuyo caso deberia presumirse la validez del
matrimonio en tanto que no se instase su declaraciéon de nulidad®. En resu-
men, no albergamos dudas sobre la correccion de atribuir derechos sucesorios
a la viuda, pero contrariamente a lo que sostiene la AP, el caracter discri-
minatorio del art. 39.4 de la mudawana si es relevante a estos efectos.

IV. Los efectos de la admision de la excepcion de orden piblico

Como es sabido, segun dispone el art. 12.3 CC la incompatibilidad de
una norma extranjera con el orden publico espariol supone que la misma no
pueda ser aplicada. El laconismo en la redaccion de este precepto (“en ningan
caso tendra aplicacion la Ley extranjera cuando resulte contraria al orden
publico”) supone que no esté expresamente determinado cual debe ser el
mecanismo de seleccion del Derecho aplicable en sustitucion de la normativa
extranjera descartada. Con todo, la solucion mas extendida en la practica
jurisprudencial espanola pasa por acudir directamente a la lex for?3, lo que

2 Puesto que todo matrimonio celebrado ante autoridades espaiolas tiene acceso al Registro
Civil espanol, y la inscripcion registral conlleva una presuncion iuris tantum de validez del
acto inscrito, que s6lo puede ser atacada mediante resolucion judicial: vid. P. Oresupo PrRIETO
DE Los Mozos, La Celebracion y..., op. cit., p. 214.

2 Vid. J.D. GonzaLez Cawmpos y J.C. FERNANDEZ Rozas, “Articulo 12, apartado 37, en M. ALBALADEJO
y S. Diaz Arasarr (dirs.), Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, 2* ed., t. I,
vol. 2°, EDERSA, Madrid, 1995, pp. 894-926, p. 925; estos autores senalan también que
dicha solucién no es la unica posible, puesto que desde la doctrina se ha criticado que el
art. 12.3 CC no prevea la posibilidad de aplicar otras normas de la legislacion extranjera
reclamada por la norma de conflicto que no resulten contrarias al orden publico, y acudir
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en nuestro caso nos lleva al Derecho de sucesiones espanol. De este modo,
tanto el JPI como la AP rechazan en sus respectivas resoluciones la aplicaciéon
del Derecho marroqui y declaran aplicable la ley espanola®*. Asi, en la
sentencia que comentamos, tras enjuiciar in abstracto el art. 332 de la
mudawana en lo relativo a los derechos sucesorios de la hija del causante,
la AP concluye que dicha norma “vulnera el articulo 14 de la Constitucién
Espanola, por lo que debemos aplicar la regla del orden publico prevista en
el articulo 12.3 del Codigo Civil que nos permite no aplicar la ley extranjera
cuando resulte contraria al orden publico por colisionar con los principios
basicos del ordenamiento juridico espanol. Por todo lo expuesto, debemos
desestimar el recurso y confirmar integramente la sentencia del Juzgado de
primera instancia”. Y a su vez, como ya hemos apuntado, el JPI habia
estimado la demanda inicial, lo que le habia llevado a descartar el Derecho
marroqui y aplicar el Codi de Successions.

El recurso a la lex fori como ordenamiento de sustitucion de la nor-
mativa extranjera descartada por la via del correctivo del art. 12.3 CC no nos
plantea problemas. Sin embargo, creemos oportuno detenernos en el hecho
de que el Derecho marroqui sea descartado in toto, esto es, que tanto el JPI
como la AP rechacen la aplicacion de las disposiciones sucesorias de la
mudawana integramente consideradas, cuando en sentido estricto el analisis
de incompatibilidad con el orden publico internacional espafol tan solo se
lleva a cabo respecto de una disposicion concreta, el citado art. 332, y las

a la lex fori solo de manera residual, como solucion de cierre para el caso en que la primera
opcion no sea posible. Cabe también sefialar que la solucién jurisprudencialmente mas
extendida ha sido la elegida por el legislador interno en la norma especial sobre la excepcion
de orden publico que encontramos en el art. 23 de la Ley de adopcion internacional (Ley
54/2007, de 28 de diciembre, BOE num. 312, de 29 de diciembre de 2007, pp. 53676-53686),
al prever que “[lJos aspectos de la adopcion que no puedan regirse por un Derecho extranjero
al resultar éste contrario al orden publico internacional espariol, se regiran por el Derecho
sustantivo espariol”.

24 En este sentido puede destacarse que la AP, ademas, parece hacer decir al art. 12.3 CC
lo que en realidad no éste no dice. En efecto, en la sentencia se afirma que “[e]l propio derecho
material del foro permite aplicar en concretos supuestos la ley nacional y prescindir de la
extranjera, aplicando la regla del orden publico prevista en el articulo 12.3 del Codigo Civil”.
A parte del pequeno error consistente en calificar como Derecho material lo que en realidad
es Derecho conflictual —o rectius, un correctivo funcional a la aplicacion automatica de las
normas conflictuales—, esta diccién parece estar extrayendo del propio art. 12.3 CC la
preferencia por la lex fori como ordenamiento de sustitucion de la norma extranjera
descartada, cuando en realidad dicho articulo guarda silencio al respecto.
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prohibiciones para suceder previstas por el mismo. La admision de la excep-
cion de orden publico no tiene por qué suponer que necesariamente deba
descartarse la aplicacion del Derecho extranjero considerado en su conjunto,
sino que en la medida de lo posible deberia descartarse tan soélo la concreta
disposicién extranjera incompatible con nuestro orden publico®.

Por lo tanto, cabria plantearse si no hubiese sido posible una solucion
mas matizada que descartase tan solo la aplicacion de la concreta disposicion
de la mudawana incompatible con nuestro ordenamiento, pero mantuviese
la aplicacion del resto del Derecho de sucesiones marroqui. Asi, podria
haberse denegado la aplicacion del art. 332 de la mudawana en la medida
en que impide la produccién de efectos sucesorios respecto de la viuda y la
hija del causante, por razén de su religiéon y/o de ausencia de filiacién legi-
tima. Rechazando la aplicacion de esta concreta disposicion, se conseguiria
garantizar los derechos sucesorios de ambas, al apartar la norma que prevé
las prohibiciones para suceder y que, en consecuencia, les impide entrar en
la sucesion por los motivos sefalados. Pero una vez garantizados estos dere-
chos, para la regulacion general de la sucesion ab intestato, y particularmente
para la determinacion de la distribucion de los bienes en beneficio no sélo
de viuda e hija, sino eventualmente también de la madre del causante, podria
haberse aplicado el régimen sucesorio de la mudawana, ciertamente mas
complejo que el sistema autéonomo?®, pero reclamado al fin y al cabo por la

2 J.D. GonziLez Campos y J.C. FErRNANDEZ Rozas, “Articulo 12, apartado 37, loc. cit., p. 926,
defienden la validez de esta solucion en el DIPr espanol; en el mismo sentido, A.-L. CaLvo
Caravaca y J. Carrascosa GonzaLez, Derecho Internacional Privado..., op. cit., p. 361. Parece
ser esta también la opcion retenida por el legislador espanol en el citado art. 23 de la Ley
de adopcion internacional, por cuanto tan solo declara aplicable el Derecho espanol respecto
de los concretos “aspectos de la adopcién” que no puedan quedar sujetos al Derecho
extranjero contrario al orden publico internacional espafiol. Con todo, debe reconocerse que
al respecto dicha Ley no es tan clara como, por ejemplo, los arts. 21 del Reglamento Roma
I [Reglamento (CE) n® 593/2008 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de junio de
2008, sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales (Roma I), DOUE num. L 177,
de 4 de julio de 2008, pp. 6-16] y 26 del Reglamento Roma II [Reglamento (CE) n°® 864/
2007 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de julio de 2007, relativo a la ley aplicable
a las obligaciones extracontractuales (Roma II), DOUE num. L 199, de 31 de julio de 2007,
pp. 40-49], que determinan que el recurso a la excepcion de orden publico s6lo permitira
excluir la aplicacién de “una disposiciéon” de la ley designada por las normas de conflicto
previstas en dichos Reglamentos.

%6 Para una exposicion general de las normas sobre sucesiones de la mudawana y la
comparaciéon de algunas de sus principales diferencias respecto del sistema sucesorio
espanol de Derecho comun, vid. G. Estesan DE 1A Rosa y K. Ouatp A, “El Derecho de
sucesiones...”, loc. cit.,, pp. 163-170, y especialmente pp. 167-170.
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norma de conflicto del art. 9.8 CC. A este respecto, cabe sefnalar que el
principio del Derecho sucesorio islamico en general y marroqui en particular
en virtud del cual dentro de una misma categoria la mujer hereda la mitad
que el hombre®” no tendria por qué suponer la exclusiéon de la aplicaciéon de
la mudawana a este caso concreto, teniendo en cuenta que en la presente
herencia parece no haber hombres implicados, con lo que en la practica no
se produciria discriminacion alguna por razéon de sexo®.

V. Excepcion de orden piblico y Derecho interregional en el
ambito sucesorio

Finalizaremos el presente trabajo con unas breves consideraciones en
relacion con una cuestion de Derecho interregional silenciosamente suscitada
por el supuesto examinado. Ya hemos indicado anteriormente que, como
efecto de la admision del correctivo del art. 12.3 CC, se aplica el Derecho de
sucesiones espanol, pero sin concretar cual de los distintos regimenes suce-
sorios que conviven en nuestro ordenamiento juridico a raiz de su caracter
plurilegislativo. En este sentido, ya se ha avanzado que tanto el 6rgano de
instancia como el de apelacion se decantan por la aplicacion del Derecho
sucesorio catalan. En efecto, el JPI declaré a la hija y a la viuda del causante,

%7 Se trata del principio general de Derecho islamico denominado tafadul, justificado desde
la perspectiva de preservar la unidad del patrimonio familiar y evitar su fraccionamiento,
y que se encuentra presente en numerosas disposiciones de la mudawana en materia suce-
soria: id., p. 169. Otra alegacién aportada para justificar este principio es que responderia
al hecho de que los hombres deben asumir mas cargas que las mujeres: S.A. ALDEEB ABU-
SaHuEH, “Droit musulman de...”, loc. cit., p. 529.

28 En contra de una aplicacion automatica de la excepcion de orden publico en relaciéon con
este principio, vid. A. QuiNones EscamEez, Legislacién sobre matrimonio..., op. cit., p. 44, quien
pone de relieve que se trata de una cuestion discutida por la doctrina —en tanto que se
reconoce cierta libertad al testador—, carente de solucién jurisprudencial en nuestro pais
y sin uniformidad de tratamiento en el Derecho comparado; en el mismo sentido, S. ALDEEB
y A. Bonowm (eds.), Le droit musulman..., op. cit., p. 322. Yendo mas alla, incluso en el caso
de que si hubiese hombres que concurriesen con mujeres en una herencia sujeta a un
principio de discriminacién por razéon de sexo como el que encontramos en la mudawana,
se ha sostenido que la aplicacion de la excepciéon de orden publico deberia suponer no la
aplicacion de la lex fori, sino simplemente la obligacién de descartar la concreta norma
extranjera que instituye tal discriminacion, otorgando una participacioén idéntica tanto a los
herederos como a las herederas, sin distincion de sexos, por mandato de los arts. 14 y 39.2
de la Constitucion: cf. A. Font 1 SEGuRra, Actualizacion y desarrollo del sistema de Derecho
interregional, Servizo de Publicacions da Universidade de Santiago de Compostela, Santiago
de Compostela, 2007, p. 200.
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respectivamente, heredera y usufructuaria universal en virtud de los arts. 322
y ss., 330, 331 y 332 del Codi de Successions, y no en base al régimen comun
del CC. Por su parte, la AP refrenda implicitamente la aplicacion del Derecho
catalan al confirmar integramente la sentencia de instancia.

Aplaudimos esta solucion, respetuosa con la pluralidad legislativa que
caracteriza al Derecho privado espanol. Con todo, lo cierto es que la sen-
tencia guarda silencio sobre el método utilizado para salvar el obstaculo de
que el causante, en tanto que extranjero, carecia de vecindad civil. En princi-
pio, esta ausencia de vecindad civil no es obviable, puesto que el criterio rete-
nido por nuestro Derecho interregional para determinar cual de los diversos
regimenes sucesorios espafnoles es aplicable en un caso concreto es justa-
mente la vecindad civil*®. Sin embargo, como es sabido este obstaculo puede
salvarse simplemente mediante la aplicacion, mutatis mutandis, de la cone-
xion subsidiaria prevista por el art. 9.10 CC: de este modo, podra considerarse
como ley personal de los que carecieren de vecindad civil la ley del lugar de
su residencia habitual®. Y puesto que presumiblemente la residencia habitual
del causante se encontraba en Cataluiia, la aplicacion del Codi de Successions
esta absolutamente justificada.

Asimismo, cabe indicar que no parece descabellado presumir que tam-
bién estaria justificada la aplicacién del Derecho catalan recurriendo no al
lugar de la residencia habitual del causante en el momento de su falleci-
miento, sino al Derecho mas estrechamente vinculado con el supuesto con-
creto. A diferencia de la aplicacion de la conexion subsidiaria del art. 9.10
CC, pensada en principio para los supuestos en que debe escogerse el orde-
namiento espanol aplicable tras la admision del reenvio de retorno, el criterio
del Derecho mas estrechamente vinculado ha sido propugnado especificamente
para los casos, como el presente, en que es necesario determinar el Derecho

2 Veéase el art. 16.1 CC en relacién con el art. 9.8 CC

30 Solucion articulada para los supuestos de admision del reenvio de retorno: vid. A. Borras,
“Les ordres plurilégislatifs dans le droit international privé actuel”, R. des C., t. 249, 1994,
pp. 145-368, pp. 328-329. Sobre el recurso subsidiario a la conexién de la residencia
habitual en los supuestos en que resulte imposible identificar un ordenamiento juridico
concreto por ser la nacionalidad el punto de conexion utilizado por la norma de conflicto,
vid. M.P. ANDREs SAENZ DE Santa Maria, “El articulo 12, 5.2, del Codigo Civil y el problema
de la remision a un sistema plurilegislativo”, Revista General de Legislaciéon y Jurisprudencia,
t. LXXVII (246), n® 1, 1978, pp. 59-75, pp. 72-74.
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espanol aplicable por efecto de la admision de la excepcion de orden puiblico?!.
De todos modos, por la discrecionalidad a la que puede dar lugar este criterio,
se ha propuesto que el mismo se configure con caracter residual respecto del
Derecho designado por el sistema conflictual interregional®?, aplicaindose sélo
cuando dicho sistema no logre designar un ordenamiento concreto. En
consecuencia, tanto si acudimos a la via de la aplicacion analdgica que resulta
de combinar los arts. 9.8, 9.10 y 16.1 CC, como si nos decantamos por la
aplicacion residual del criterio del vinculo mas estrecho (que podria tener en
cuenta, por ejemplo, conexiones como la ultima residencia habitual del
causante o la localizacion de eventuales bienes inmuebles?), parece claro que
in casu no deberia haber dudas sobre la aplicabilidad del Codi de Successions
a la sucesion intestada de este causante marroqui, a pesar de que el mismo
carecia de vecindad civil.

V. Conclusion

A modo de breve conclusion, queremos tan so6lo destacar que la sen-
tencia comentada tiene la virtud de poner sobre la mesa uno de los aspectos
de la mudawana hasta ahora menos examinados por la jurisprudencia: el de
los efectos que sus disposiciones en materia sucesoria pueden desplegar en
nuestro ordenamiento, ya sea mediante su aplicacion “no problematica”, o
bien desde la perspectiva de eventuales incompatibilidades con los prin-
cipios esenciales que conforman el orden publico internacional espariol. La
necesaria cautela con que nuestros 6rganos jurisdiccionales deben abordar
las normas extranjeras susceptibles de colisionar con dicho orden publico,

31 Vid. A. Font 1 SEGURA, Actualizacion y desarrollo..., op. cit., pp. 202-203.

%2 Id., p. 203.

33 Se trata de conexiones cuyo alcance y virtualidad en el caso concreto examinado no podemos
determinar, puesto que la sentencia es muy parca en los detalles relativos al causante, del
que tan solo se indican su nacionalidad marroqui y su fallecimiento en Tetuan. No obstante,
el hecho de que los tribunales espanoles gozaran de competencia judicial internacional nos
da la pista de que el causante, cuanto menos, debi6 tener su ultimo domicilio y/o poseer
bienes inmuebles en Espana (art. 22.3 in fine LOPJ). Por su parte, el hecho de que el JPI
n° 3 de Vic fuera territorialmente competente en el primer proceso nos indica que el causante
debi6 tener su ultimo domicilio en la demarcacion judicial de Vic —o bien su tltimo domici-
lio en Espana, en caso de que en el momento de fallecer tuviera su domicilio en el extra-
njero— , o bien que alli fuese donde se encontraban la mayor parte de sus bienes (art. 52.1.4
LEC).
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empero, no deberia traducirse en una aplicacion excesivamente rigida de este
correctivo funcional.

En efecto, el mandato del art. 12.3 CC puede considerarse suficien-
temente respetado mediante una aplicacion matizada, que por ejemplo tome
en consideracion, en la medida de lo posible, no tanto la diccion de las normas
extranjeras en abstracto, sino mas bien sus efectos concretos a la hora de
aplicarlas al caso enjuiciado. Ademas, como ya hemos argumentado, deberian
intentar descartarse, también en la medida en que fuera posible, tan sélo
aquellas disposiciones del sistema extranjero que vulneren nuestro orden
publico internacional, sin que ello deba significar necesariamente la exclusion
del entero Derecho extranjero. Por ejemplo, en el supuesto que hemos
examinado no deberia concluirse que es incompatible con nuestro orden
publico el entero Derecho sucesorio marroqui, sino tan sé6lo la norma que fija
las prohibiciones para suceder; y por ende, la exclusion automatica deberia
recaer unicamente sobre esta norma, dejando a salvo la posibilidad de aplicar
el resto del régimen sucesorio de la mudawana y respetando de esta manera
la funcion localizadora de la norma de conflicto y su caracter imperativo ex
art. 12.6 CC.

Quiza este tratamiento mas matizado no requiera sino una mayor
habituaciéon de nuestros tribunales al hecho de enfrentarse a la aplicaciéon
de la mudawana, algo que sin duda esta llamado a suceder de manera natural
por la importante presencia de ciudadanos marroquies en nuestro pais.
Asimismo, y de modo mas general, se requiere que exista un cada vez mayor
grado de concienciacion, por parte de nuestros tribunales, en relacion a las
cuestiones de DIPr, que les lleve a tratar con mayor profundidad los sin duda
complejos problemas que generan las situaciones de trafico privado inter-
nacional. La actitud de nuestros tribunales a lo largo de los ultimos afos,
caracterizada por un notable incremento en la sensibilidad hacia estas
cuestiones de DIPr, hace presagiar que la evolucion seguira en esta linea
favorable.



