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(RECONOCIMIENTO EN MARRUECOS DE LAS
DECISIONES ESPANOLAS DE DIVORCIO?:
SENTENCIA DEL JPI DE NULES DE 30 DE

DICIEMBRE DE 2005

G. ESTEBAN DE LA ROSA™ , K. OUALD ALI y T. SAGHIR **

I. INTRODUCCION

La sentencia del Juzgado de Primera Instancia nim. 3 de Nules, de 30
de diciembre de 2005 (procedimiento nim. 419/2004) es una de las primeras
decisiones espafiolas que aplica el art. 107 del Cdédigo civil (en adelante,
CC) tras su reforma por la LO 11/2003, de 29 de septiembre'. Su andlisis
tiene interés no solo por este motivo, sino, en particular, porque permite
poner en relacién los resultados de la citada modificacion con la importante
reforma que también tuvo lugar en Marruecos prdcticamente en el mismo
momento, a raiz de la aprobacion por el Parlamento de este pais del Codigo
de la Familia (en adelante, CF), cuya entrada en vigor tuvo lugar en febrero
de 20042. De otro lado, el Juzgado aplica la nueva Ley 15/2005, de 8 de

Profesora Titular de Derecho internacional privado de la Universidad de Jaén.
Ldas. en Derecho por la Universidad de Uxda. Doctoradas en inmigracion.
Se trata de la LO 11/2003, de 29 de septiembre, de medidas concretas en materia
de seguridad ciudadana, violencia doméstica e integracion social de los extranjeros (BOE nim.
234, de 30 de septiembre de 2003). Véase el texto de la decision en, Aranzadi Civil, mayo de
2006, nim. 3, nimero 197, pp. 435 y ss.; y en Revista Juridica La Ley, de 22 de marzo de
2006. La brevedad de este comentario no permite abarcar todas las cuestiones que plantea la
referida sentencia, entre ellas, por su particular trascendencia, la custodia de los hijos y la
determinacion de la prestacion de alimentos, sino sé6lo el aspecto relativo a la extincién de la
relacion personal de la pareja en el matrimonio.

2 El 23 de enero el Parlamento de Marruecos aprobd por unanimidad el nuevo Cédigo.
El 5 de febrero de 2004 se publicé en el Boletin Oficial de Marruecos (nim. 5184). También
se ha publicado la version oficial en lengua francesa en el Bulletin Officiel nimero 5358, de
2 ramadam 1426 (6 de octubre de 2005). Para su mejor comprension en el extranjero, el
Ministerio de Justicia ha editado un libro con el texto del Cédigo en francés acompaiiado de
un comentario de sus disposiciones. Véase, Guide pratique du Code de la famille, Publication
de 1I’Association de Difusion de 1’'Information Juridique et Judiciaire, Rabat, Ministerio de
Justicia, 1 de enero de 2005.
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julio, por la que se modifica el Cddigo civil y la Ley de Enjuiciamiento
civil en materia de separacién y de divorcio a un supuesto en el que los dos
conyuges ostentan la nacionalidad marroqui, que también tiene trascendencia
para la resolucién de este asunto?.

Como se sabe, un amplio sector de la doctrina ha criticado la reforma
del art. 107 del CC, al considerar que no favorece el reconocimiento
extraterritorial en el lugar de origen de la persona extranjera de las decisiones
de extincién del matrimonio que se pronuncien en Espafia de conformidad
con el Derecho espafiol®. Sin embargo, ain es mds grave la situacién si esta
disposicién se interpreta como lo hace en este caso el Juzgado de Primera
Instancia de Nules, pretiriendo por completo la aplicacién de la legislacién
nacional comtn de los conyuges que reclama el pdr. 1° del citado art. 107
del CC (véase infra). En el supuesto que se planted ante el citado Juzgado,
ambos cényuges eran marroquies e inicialmente la esposa habia presentado
demanda de separacidn, que se transformo en divorcio de conformidad con
el pér. 2° de la Disp. Trans. Unica de la Ley 15/2005, a solicitud de ésta.

El Juzgado de Primera Instancia aplicé el nuevo art. 86 del CC, de
conformidad con el cual se decretard judicialmente el divorcio cuando lo
solicite uno sélo de los conyuges, entendiendo que la finalidad de la citada
ley —en relacién con la anterior reforma del art. 107 del CC— ha sido
“ampliar el dmbito de libertad de los conyuges en lo relativo al ejercicio
de la facultad de solicitar la separacion o disolucion de su relacion
matrimonial (...)”. Sin embargo, el actual art. 107 del CC prevé el recurso
a la ley espafiola “en todo caso” sélo si se dan determinadas circunstancias,
que no concurren el presente asunto, en el que los conyuges tenfan la misma
nacionalidad, el divorcio no se habia promovido de mutuo acuerdo ni por
la esposa con el consentimiento del marido y, por udltimo, la legislacion
marroqui prevé el divorcio como causa de disolucién del matrimonio.

La incorrecta aplicacion del art. 107 del CC va a ir acompafiada
probablemente de la falta de reconocimiento de esta decision en el pais de
origen de ambos conyuges (véase infra), que, ademds, tienen hijos comunes.
La falta de homologacién de esta decisidn causard graves perjuicios para
mantener sus relaciones personales y familiares a ambos lados —tan cercanos—
del Mediterrdneo, habiendo sido posible conseguir un resultado distinto. La
adecuada informacién del contenido del Derecho marroqui en materia de
disolucion del matrimonio hubiese permitido en este caso declarar el divorcio

Véase, BOE nim. 163, de 9 de julio de 2005.

No obstante, hay que tomar en consideracion la gravedad de la situacién que se
estaba planteando en Espafia a las mujeres marroquies, que no podian separarse ni divorciarse
en nuestro pais. Véase extensamente, M* DOLORES ADAM MUNOZ: “La modificacién del
art. 107 del Cddigo civil y su incidencia en cuanto a la proteccion del derecho a la no
discriminacién por razén de sexo”, Ambitos. Revista de Estudios de Ciencias Sociales y
Humanidades, 2004, 2* época, nim. 11, esp. pp. 81 y ss.
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(Reconocimiento en Marruecos de las decisiones espafiolas de divorcio? 3

de conformidad con la citada legislacion, por desacuerdo entre los conyuges
(Achikaq), como se verd infra’.

Y es que el actual art. 107 del CC va a propiciar que los operadores
juridicos acudan a la legislacion sustantiva espafiola en mds casos de los
queridos inicialmente por el legislador, al haber abierto una via (indirecta)
que utilizardn para preterir la aplicacion de la legislacion nacional comun
de los conyuges (de nacionalidad extranjera), sin haber verificado realmente
su contenido. No obstante, esta interpretacidon del art. 107 del CC no sélo
es contraria a su sentido literal, sino también a la voluntad del legislador,
claramente indicada en la Exposiciéon de Motivos de la LO 11/2003°.

Por ello, en el momento actual, para dar respuesta adecuada a las nuevas
situaciones privadas internacionales vinculadas con la inmigracidn, es
absolutamente imprescindible conocer las legislaciones extranjeras, en
particular, en el dmbito del Derecho de familia, precisamente, con la finalidad
de conseguir la ansiada integracién de las personas inmigrantes o inmigradas
que se encuentran en territorio espafiol, tanto en su pafs de origen como en
nuestro territorio.

II. CAUSAS DE DISOLUCION DEL MATRIMONIO EN EL NUEVO
CODIGO DE FAMILIA MARROQUI

Como se sabe, el nuevo CF marroqui es fruto de las demandas de las
mujeres que, desde hacia décadas, denunciaban las injusticias sufridas como
consecuencia de la regulacién de las relaciones de familia en el Cédigo del
Estatuto Personal y de las Sucesiones (Muddwana) de 1957-19587. Si bien
la Muddwana respondio6 a la necesidad de aprobar una ley que regulara las

5 En este sentido, P. DIAGO DIAGO indica en este mismo sentido que ha de tomarse

buena nota de los tipos de divorcio que recoge el nuevo Cddigo, precisamente, de cara al
ulterior reconocimiento de la decision espafiola en Maruecos (véase, “La nueva Mudawana
marroqui y el Derecho internacional privado”, Revista Espariiola de Derecho Internacional,
2004-2, p. 1081).

6 Si bien los criterios hermenéuticos han de ser utilizados de forma conjunta para
hallar el significado de la ley, la interpretacion literal “en cierto modo amojona el campo en
el que se lleva a cabo la ulterior actividad del intérprete” (véase, K. LARENZ: Metodologia
de la Ciencia del Derecho, Ariel Derecho, Barcelona, 1994, p. 320). En este sentido, la
expresion “en todo caso, se aplicard la ley espanola cuando...”, que utiliza el pdr. 2° del art.
107 del CC significa que la separacion o el divorcio sélo se regulardn por el Derecho sustantivo
espaifiol si se dan los requisitos o condiciones que indica el citado precepto. De otro lado, la
EM de la ley sefala claramente que: “se reforma el art. 107 del Codigo civil, estableciendo
que se aplicard la ley espaiiola cuando uno de los conyuges sea espainiol o residente en Espaiia
con preferencia a la ley que fuera aplicable si esta iltima no reconociera la separacion o el
divorcio o lo hiciera de forma discriminatoria o contraria al orden piiblico”.

7 Véase el texto en francés y en drabe en, F-P. BLANC-R. ZEIDGUY: Moudawana.
Code de Statut Personnel et des Sucessions. Edition synopthique franco-arabe, Sochepress
Université, 1996.
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relaciones de familia de conformidad con los preceptos del Cordn, sobre
todo, para acabar con la “ley del Urf” (costumbres y prdcticas locales),
recogié la situacién de discriminacién que vivia la mujer en los afios 508,
El actual CF constituye, sin duda, un paso adelante hacia el progresivo
reconocimiento de la igualdad (juridica y de hecho) entre hombre y mujer,
al menos, en el seno de la familia en Marruecos. En particular, en lo que
respecta a la regulacion de la disoluciéon del matrimonio, las modificaciones
son significativas®. Una de las novedades mds relevantes en cuanto al divorcio
judicial consiste en la introduccién de dos nuevas causas: el divorcio por
mutuo acuerdo (Atalaq bilitifaq) y el divorcio por desacuerdo (Achikaq)'.
La mujer puede solicitar el divorcio judicial en estos dos supuestos y también
cuando concurra alguna de las causas previstas en el art. 98 del CF'!.
De otro lado, el repudio consiste en la disolucion de forma unilateral
que declara uno de los cédnyuges, en particular, el marido. Para que la mujer
pueda pronunciar el repudio es preciso que exista previamente un acuerdo
entre ambos en este sentido (arts. 78, 79 y 89)!2: bien porque el esposo le

8 Véase, P. BALTA: “Prélogo” a, M* A. Roque (ed.): Las culturas del Magreb.
Antropologia, historia y sociedad, Icaria, Barcelona, 1996, p. 8. Para una valoracion global de
la reforma de la Muddwana véase, M.C. FERIA GARCIA: “Reflexiones en torno a las dltimas
reformas del Derecho de familia en Marruecos”, en prensa.

K El divorcio y el repudio son dos modalidades de extinciéon del matrimonio, junto
al fallecimiento (o su declaracion judicial cuando no haya certeza del mismo), la existencia
de algun vicio —en el momento de la celebracion del matrimonio— u otras causas previstas
en el Codigo (art. 71).

10 En el primero, los cényuges tienen derecho a pedir el divorcio (con o sin condiciones),
siempre que no contravengan lo dispuesto en el Cédigo y no perjudiquen a los hijos (art. 114).
El segundo (divorcio por desacuerdo) permite a cualquier de los cdnyuges dirigirse al Juez
solicitando el divorcio como consecuencia de la existencia de grandes conflictos, graves y
duraderos (p.ej., insultos, malos tratos, etc.), que hacen insoportable la vida matrimonial (arts.
94 y 95). El Juez de Familia, tras intentar sin éxito la reconciliacidn, declarard el divorcio y
determinard la cuantfa econdémica correspondiente en concepto de indemnizacién al conyuge
perjudicado.

1 Dichas causas con las siguientes (art. 98 del CF): incumplimiento por el esposo de
alguna de las condiciones estipuladas en el acta del matrimonio, causaciéon de un perjuicio,
incumplimiento de la obligacion de manutencién (que incumbe al marido), ausencia, existencia
de un vicio resolutorio y juramento de continencia realizado por el esposo. Se trata este ultimo
de un castigo que el hombre imponia a la mujer en la época preisldmica, que el Islam intentd
erradicar sanciondndolo (véase, H. ZEKRI: “El nuevo Cédigo de familia marroqui a la luz de
las relaciones bilaterales hispano-marroquies”, Revista Espaiiola de Derecho internacional,
2004-1, p. 308, nota 47). El divorcio también puede ser declarado judicialmente a solicitud del
marido cuando pone en tela de juicio la paternidad del hijo (art. 159). Véase, J. SCHACHT:
Introduction au Droit musulman. Islam d’hier et d’aujourd’hui, Maisonneuvre and Larose,
Parfs, 1983, p. 140.

12 El citado art. 78 prevé que “el repudio es la disolucion del matrimonio, lo ejercerd
el esposo y la esposa cada uno segiin sus condiciones, bajo el control judicial y de conformidad
con las disposiciones de este Codigo” (traduccion propia). El Ministerio de Justicia marroqui
no utiliza las expresiones repudio ni “talag” en la traduccién oficial del Cddigo, sino divorcio
(divorce), lo que puede interpretarse como un intento de mejorar la imagen exterior del pafs,
al transmitir la idea de que ha desaparecido el denostado repudio.
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haya concedido esta facultad en el momento de celebraciéon del matrimonio
(tamlik), bien a cambio de una indemnizacién (kho’l) o de la parte de la
dote que atin no le ha entregado'3. Se requiere, en todo caso, la autorizacién
del juez'.

Con cardcter general, el divorcio judicial es irrevocable, salvo cuando
se ha declarado por la existencia de una promesa de continencia o por
incumplimiento de la obligacién de manutencién a la esposa (art. 122). Por
el contrario, el repudio es revocable como regla general, salvo en los siguientes
casos: cuando se trata del tercer repudio realizado por el marido, del repudio
que ha tenido lugar antes de que se haya consumado el matrimonio, del
repudio solicitado por ambos cényuges (tamlik y tipo kho’l) y el divorcio
(judicial) por mutuo consentimiento (art. 123)'>. En estos casos, el marido
puede solicitar la reanudacion de la vida conyugal ante el adul, que debe
informar al juez. Es necesario el consentimiento de la esposa (art. 124). De
otra parte, dicho periodo se corresponde con la “idda” (retirada legal), que
es de tres meses menstruales'®.

Sin embargo, en contraste con estas nuevas modalidades de disolucién
judicial del matrimonio, que reflejan una mentalidad aperturista del legislador
marroqui, se mantiene la posibilidad de condena judicial a la mujer para
que regrese al domicilio conyugal (art. 195), rememorando la posicién
autoritaria del marido en la relacién de pareja'’.

III. SISTEMA Y CONDICIONES PARA RECONOCER EN MARRUECOS
LAS DECISIONES ESPANOLAS DE DIVORCIO

El CF también ha introducido disposiciones novedosas en el sistema
marroqui de Derecho internacional privado, en particular, relativas al sector

13 El art. 115 del CF se refiere en este ultimo caso expresamente al mutuo acuerdo

(Al jul’a), que ahora considera —de otra parte— una forma de divorcio (art. 72). Como ha
declarado el Tribunal Supremo marroqui, en Sentencia de 13 de enero de 1998, esta modalidad
de repudio es invdlida si no estd presente la mujer. En este caso, la mujer no asistié al acto
de Al jul’a.

14 El art. 79 del CF seiala que: «Oel que quiera repudiar tiene que solicitar una
autorizacion judicial al Tribunal de familia que corresponda al domicilio conyugal o al domicilio
de la esposa, o al tribunal del lugar en donde se hubiere celebrado el matrimonio”.

15 Plantea ciertas dudas la posibilidad de revocar esta tltima modalidad de divorcio,
introducida por el CF (art. 114), dado que no se trata propiamente de un divorcio de hecho
(esto es, de un repudio), al que se refiere el art. 123.

16" No obstante, hay una pluralidad de excepciones, en atencién a si se trata de una
mujer que estd en cinta en el momento en que se declara el repudio o el divorcio, o bien se
trata de una mujer que tiene ciclos menstruales regulares, irregulares, o se trata de una mujer
que tiene la menopausia. La prolija regulacion de estos casos (art. 136 del CF) tiene la
finalidad de evitar cualquier confusion en la filiacidn, tal y como reveld Ald al Profeta. Véase,
Guide pratique du Code..., op. cit., pp. 88-89.

17 Ademds, si la mujer no cumple esta orden, pierde el derecho a la pension de
alimentos debida por el esposo (traduccién propia).
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del reconocimiento de decisiones. Se trata no s6lo de los arts. 14 y 15
relativos a la celebracion del matrimonio en el extranjero, sino también el
art. 128. Sus apartados segundo y tercero prevén que las decisiones de los
tribunales extranjeros concernientes al repudio, divorcio judicial, divorcio
tipo kho’l (mediante compensacion) o a la disolucién del contrato de
matrimonio serdan reconocidas en Marruecos si han sido pronunciadas por
un tribunal competente y no son incompatibles con las causas previstas en
el Cadigo.

La existencia entre Espafia y Marruecos de un convenio bilateral, que
comprende en su dmbito de aplicacidn el Derecho de familia, ha de facilitar
inicialmente el reconocimiento de las decisiones espaifiolas de divorcio, pero
siempre que retdnan las condiciones previstas en el mismo'®. Una de ellas
es el orden publico, que estd integrado por las disposiciones del CF y de la
Constitucion. Por tanto, no se reconocerdn en Marruecos las decisiones
espaiiolas de divorcio pronunciadas de conformidad con la legislacidn espafiola
cuando las causas del mismo no coincidan con las previstas por el nuevo
Codigo. Puede aportarse en este sentido la Sentencia del Tribunal Supremo
marroqui, de 2 de marzo de 2005, que homologa la decisidn extranjera, tras
verificar la causa del divorcio obtenido en el extranjero, que se han cumplido
los requisitos que prevé el CF para esta modalidad de divorcio (en particular,
la conciliacion previa) y que la decisién no es contraria al orden publico ni
incompatible con lo dispuesto en el Cédigo'®.

Si bien el art. 128 del CF puede ser considerado una disposicién novedosa,
sélo recoge en el texto legal la jurisprudencia del Tribunal Supremo marroqui,
que casaba —casi de forma sistemdtica— las decisiones marroquies que
denegaban el reconocimiento de sentencias extranjeras de disolucion del
matrimonio por el s6lo hecho de que no habian aplicado la legislacion
marroqui, a pesar de que los arts. 430 y ss del Cédigo de Procedimiento
civil de este pafs, aprobado por Dahir, de 28 de septiembre de 1974, no
prevé esta condicién (control de la ley aplicada) para el reconocimiento?.

El actual art. 128 del CF facilita, sin duda, el reconocimiento de las
decisiones extranjeras de extinciéon del matrimonio pronunciadas de
conformidad con una ley que no sea la marroqui, pero siempre que las
causas de divorcio sean compatibles con las previstas por el nuevo Cdédigo.
Por este motivo, no se homologardn en Marruecos las decisiones (espafiolas)
de divorcio que se hayan pronunciado a instancia de la exclusiva voluntad
de uno de los conyuges (salvo cuando concurra alguna de las condiciones

18 Convenio de cooperacion judicial en materia civil, mercantil y administrativa entre

el Reino de Espaifia y el Reino de Marruecos, hecho en Madrid, el 30 de mayo de 1997 (BOE
nim. 151, de 25 de junio de 1997).

19 Véase, Sentencia del Tribual Supremo, de 2 de marzo de 2005 (nimero 576/2004)
publicada en, majalatu al qadau al majlisi alaala volumen 36, p. 103.

20 Boletin Oficial de Marruecos, de 30 de septiembre.
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que prevé el citado Cddigo), porque no se trata de una causa de divorcio
recogida actualmente en el CF ni, por tanto, la decisiéon pronunciada por el
Juzgado de Primera Instancia de Nules, objeto de este comentario?®'.

Por dltimo, en cuanto al sistema para reconocer las decisiones extranjeras
en Marruecos, se requiere un procedimiento especifico de conformidad con
los arts. 430, 431 y 432 del Cddigo de Procedimiento civil, en virtud del
cual la competencia corresponde al Tribunal de Primera Instancia. El Tribunal
Supremo marroqui sélo conoce de estos casos cuando se le plantea recurso
de casacién??,

21 Véase en este mismo sentido, A. QUINONES ESCAMEZ: “La reception du nouveau
Code de la famille marocain (Moudawana, 2004) en Europe”, Riivista di Diritto internazionale
privato e processuale, 2004, nim. 3, pp. 887-888.

22 Véase, J. DEPREZ: “La reforme de 1’organisation judiciaire et de la procédure au
Maroc (Dahirs des 15 juillet et 28 septembre 1974) et le Droit international privéO» ,Revue
juridique, politique et économique du Maroc, 1977, vol. 3, pp. 45 y ss.
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