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l. ANÁLISIS DEL ARTÍCULO 107 DEL CÓDIGO CI­
VIL SEGÚN EL CONTENIDO OTORGADO POR LA 
LEY 30/1981 DE 7 JULIO. 

L a Ley 30/198 1 de 7 de julio por la cual se introduce 
nuevamente el divorc io en nuestro país, establece 
una norma específica para la separación judicial y 

el divorcio en el ámbito del Derecho Internacional Privado 
la cual se contiene en el artículo 107 del C.c. Este precepto 
establecía como ley apli cable a estas situaciones en primer 
lugar la ley nacional común de los cónyuges al tiempo de 
presentación de la demanda, en defecto de esta ley la de la 
residencia habitual común del matrimonio y, si los esposos 
tuvieren su residencia habitual en diferentes estados, la ley 
española, siempre que los tribunales españoles resultaran 
competentes. 

Los comentarios e interpretaciones vertidos en re­
lación con esta norma fuero n muy variados y de toda índo­
le, destacando fundamenta lmente los siguientes: en relación 
con la primera conex ión se indicaba a favor de su consa­
gración que fue un criterio aplicado por la jurisprudencia 
del Tribunal Supremo durante el corto período de vigencia 
de la Ley del di vorcio de 2 de marzo de 1932, la cual no 
establecía normas de Derecho internacional privado en esta 
materia, además de ser fi el al art. 9.1 del Código civil que 
declara aplicable la ley nacional al estado civil y a los dere­
chos y deberes de fam ilia' .Asimismo, se argumentaba que 
con esta conex ión se respetaba el carácter multicultural de 
nuestra sociedad y que era sumamente eficaz y respetuoso 
con el principio de proxim idad cuando los cónyuges se sen-

· Profesora Ti lular de Derecho lnlcrnacional Privado. 

tían vinculados estrechamen te con su Estado de ori gen, 
teniendo la intenc ión de perma necer en nuestro Estado 
por un tiempo determinado, pero siempre pon iendo sus 
mi ras en el futu ro y pron to regreso a su Estado de proce­
dencia; sin embargo, entre los inconvenientes se ad ucía, 
e l ll amado por J .D. Go nzá lez Ca mpos efec to 
<<bloqueante»' , sobre la siguiente ley aplicable, cual era la 
residencia habitual del mat rimonio, la cual podía constitui r 
el centro de vida rea l de la pareja cuando aq uella había 
configu rado un proyecto de vida en común en nuestro 
terri torio y más teniendo en cuenta la actual situ ación que 
nues tro pa ís es tá viviendo a l co nve rtirse de un país 
exportador de emigran tes, en un Estado receptor de los 
mismos, de manera que a es tas personas que tenían la 
intención de vivir de una for ma estable en nuestro territo­
rio se le imponía la apli cación de una ley que , a todas 
luces, resultaba ya ajena a su relación'. 

La conexión de la residencia habitual fue general ­
mente bien aceptada y valorada por la doctrina, ya que, en 
defecto de nac ionalidad común ha constit uido una de las 
orient ac iones recogidas en nuestro Código civi l a partir de 
la reforma del Título Preli minar operada en 1974. Su apli­
cación en materi a de separación judicial y divorcio se jus­
tificaba por constitu ir un criterio de regulación << neutral>>, 
al no preferir la ley personal de uno u otro cónyuge y, por 
tanto evitar cualquier discriminación por razón de sexo. 
Además nos situaba en el lugar en que los cónyuge.s tienen 
su centro de vida familia r al sol icitar e l di vorcio, lo cual 
conll evaba a la obtención de un resultado fáci lmente pre­
visible'. No obstante, resultaba cues ti onable que el pre-

1 ESPINAR VICENTE, J.M ., 1c Normas de Derecho internacional pri vado>•, Cmmmtarios a las reformas del derecho de familia , Madrid. 1984, p. 758. 
z GONZALEZ CAMPOS, J. D. "Derecho de fa milia. El matrimonio". En AA. VV. Dererlw imemarinnal pril•ndo. Pnnc especial. Madrid, 1995. p. 

322. 
J En relación con estas ventajas e inconvcnicnlcs, Vid. con car:klcr general, BLANCO-MORALES LlMONES, P. ~< Cris i s matrimoniales);, Ob. co l. 

Deret:fw intemariona/ privadn, Vol. 11, Grnnndn, 2003, p. 150. PALAU MO RENO, G., «La separación y el di~·orcio de extranjeros en Esp;uia : entre 
su integración y el respeto de su identidad cu ltural», Rev. Arwatidad Civil, num. 15. (2001 ), p. 559. ESPLUGUES MOTA, C. El di~:orciu il1temaciouaf 

ljurisdirrión, ley apfirabfe, reronorimicmo y ejt•rurión de .rentencias extranjf!rm). Valencia. 2003, p. 11 5. CAR RASCOSA GONZA LEZ, J.. Matrimo· 
11io y elerri6n de ley. Estudio de Derecho internacional pri vado, Garanada , 2000. pp. 188 y ss. 

4 Vid, entre otros. AGUI LAR 13ENITEZ DE LUGO, M., <cLa ley aplicable ni divorcio en el Derecho internac ional privndo españoh}. Boletfu de 
Información del Ministerio tle Justicia, nu m. 1566, p. 263 1. ABARCA JU NCO, P., .:cScparación matrimonial y disolución del m:urimonio» . Dereclw 
imemar ionaf pril•ado, Vol. 11, Coord. por E, Pércz Vera, M;~drid, 2001. p. 152. 
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cepto no concretara el momento de su apreciación por el 
aplicador del derecho, lo que dio lugar a varias interpreta­
ciones, entre las que destacan, en primer lugar, aquell a que 
manten ía que por analogía con la primera conexión utili za­
da, la residencia hab itual común del matrimonio tenía que 
considerarse en el momento de la presentación de la deman­
da' y, en segundo lugar la que sostenía que, habida cuenta 
de que no se especificaba la apreciación temporal de es ta 
conexión, la misma se podría tener presente en cualquier 
momento de la vida del mat ri mon io• . 

Por último la utili zac ión de la ley española como /ex 
civilis fori se justi ficaba desde el momento en que a falta de 
las conex iones anteriores y, dado que nuestTos tribunales 
eran competemes, a tenor del art. 22.3 de la Ley Org<ín ica 
del Poder Judicial, ninguna ley mejor que la española para 
ser aplicada a la separación o al divorcio. El que la ley espa­
ñola recoja cuando ha de ser constatada la ex istencia de la 
ley aplicable, ev itaba que por la vo luntad unilatera l de alguno 
de los cónyuges se alterara la ley aplicable a la separac ión o 
a l divorcio7 . No obstante y, a pesa r de esta ven taja, esta 
so lución fu e criticada por su simplismo y porque en los 
últimos tiempos, a raíz de la entrada en vigor del Reglamen­
to Comunitario 1347/2000 de 29 de mayo relati vo a la com­
petenda, el reconocimiento y la ejecución de resoluciones 
judiciales en materia matrimonial y de responsabil idad parental 
sobre los hijos comunes' los foros de competencia judicial 
internacional en es ta materia se habían ampl iado cons idera­
blemente, de manera que la ley española resu ltaba aplicable 
a numerosos supues tos•. 

2. INICIATIVA DE LA REFORMA LEGISLATIVA. 

No obstante todos estos argumentos, la doctr ina 
siempre man ifestó la necesidad de que este precepto con­
te mplara la posibilidad de que las partes se pudieran divor­
ciar o separar con arreglo a la ley española cuando su ley 
nacional común no admiti era esta posi bil idad, y así lo puso 
de relieve una enmienda realizada al Proyecto de Ley por el 
Grupo Parlamentario Comunista, por la que se proponía que 
se aplicara e derecho español en el caso en que el derecho 
extranjero des ignado por la norma de confl icto no contem­
pla se el di vorcio, si bien en casos conectados estrechamen­
te con el Ordenamiento español , la cual no prosperó" ; si n 
embargo, en ningún momento se ha observado por el legis­
lador la necesidad de moditi car la norma". Han sido los 
propios tribunales los que han tenido que valerse de ciertos 
recursos jurídicos para proceder a declarar el divorcio o la 
separación judicial de parejas cuya ley nacional común no 
admitía estas Gguras sobre la base de la no alegación y prueba 
por las panes del derecho extranjero aplicable al fondo del 
asunto". de manera que, a la luz de la rei terada doctrina del 
Tri bunal Supremo, ante tal si tuaci ón deberá juzgarse y fall arse 
según el derecho material españoP' como lexfori, pero nunca 
desestimar la demanda propici ando un 11 0 11 fiques" . Ell o se 
deduce del artículo 28 1.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civi l 
que, en sustitución del art ículo 12.6 párrafo 2' del C. c." . 
indica que "el derecho extranjero deberá ser probado en lo 
que respecta a su conten ido y vigencia", añadiendo que el 
juzgador podrá valerse de "cuantos medios de averiguac ión 

j AMORES CONRADI. M. ,"A rt icu lo 107",cn CtJIIIt!lttarios a! Código Civil. Madrid, 1991 , pp. 425 y ss . 
' BLANCO-MORALES LIMONES. P., op. C'ir. . p. t24. 

7ESI'INAR V ICENTE, J.M. El mmrimonio y las fa milias eu el si.'ilemo espwiol dt! Dert•rlw intemacional primdo, M;~drid, 1999, ¡>p. 195 a 199. 
1 DOCE L 160 de JO de junio de 2000. En este mismo Diario ex iste un informe cxplic~l!ivo rea li zado por BORRÁS RODRIGUEZ, A. pp. 27 y ss. 
9 ES PIN AR VICENTE, J.M., "Normas de D erecho internacional pri vado ... en Cumemarios a In .\' njorma.1· dd derecho de familia, Madrid, 1994, p. 

759 . 
10 Esta enmienda rezaba del sigu iente modo: "No obstante, si la ley extranjera aplicable conforme a lo dispuesto en el párrafo il nterior, no admite 1 <~ 

disolución de matrimonio por di vorcio. se apl icará l;:1 ley española s i uno de los cónyuges es espaiiol y ti ene su residencia habitua l en Espafi a" . Vid. 
GONZÁLEZ CAMPOS, J.D. y ABARCA JUNCO, P. "Matrimon io y divorcio", Comenrnrios nl1we1•n Tftulo /\1 del Libro Primem tJd Código fi )l i/. 
Madrid, 1990, p. 9t0. 

•• n ;) , · .... u 111 1\.. IOiil ld upc.:: •o.~.u u dl '\..."t..ü tgu ~,.,~,~,¡ · por m G~Y t ·tt l~~v- oc: t:> oc octubre en matcna Ue no dlscnm•n acJón por razón de sexo, este precepto no 
gozó de modificación alguna en el sentido apuntado a llcsar de que la reforma operada en el nrt 9.3 const1gró la autonomía de las partes para elegir la 
ley aplicable a sus cJ pitulacioncs matrimon in lcs. Vid . En torno a esta disfunción, ZA I3ALO ESCUDERO, E. "Efectos del mat rimonio y socied:ul 
multicu!lura l", en Esrawro pcr.wrwl y mu/Iicultura(idad dt! fa familia", Ob. col. dir. por A.L. Cal vo Cara vaca y J. Carrascos:~ Gonzá lcz. Madrid, 2000. 
pp . 2 t -25. 

12 Pionera en seguir esta linea fue la sentencia del Juzgado de Primcm Instancia de Micres de 28 de diciembre de 1981. en relación con dos cónyuges 
que L:: ran de nacionalidad es pañola y que, posteriormente y. al amparo del Convenio de doble naciona lid ad de 28 de ma yo de 1958, :~dquirieron 1:1 
nacionalidad chi lena y, tras volver a Espaii a, no inscri bieron su domic ilio en el Regis1ro es pañol. de manera que, a tenor del mcncion:Jdo Convenio. 
subsistía In nacionalidad chilena como nacionalidad efecti va, de tal forma que, ni no conocer el di vo rc io el Derecho chileno. ley aplicable por los 
Lribun:llcs como ley nacional común de los cónyuges en el momento de la presentación de la demanda Oc divorcio, tal divorcio debería ser denegado por 
el Juzgado de PrimcrJ Instancia . Ante ta l situación, el órgano jurisdiccional declaró no probado por las ¡mrtcs el Derecho chileno y. ap licando el derecho 
sus1:111ti vo español decretó el divorcio de las partes. La Audiencia Territorial ele Oviedo, en su sen tencia de 20 de octubre de 1982 revocó la sentencia 
del Juzg:tdo indicado que esta situnción no se hubiera producido si se hubiern aceptado la enmienda al Proyec to de ley que proponía la aplicación de l 
derecho español en el caso en que el derecho extranjero reclamado por la norma de connicto desconociera el divorc io. 

u Sentencias del Tribunal Supremo de 15 de marw de 1984, 7 de septiembre de 1990 y 13 de diciembre de 2000. 
1'Así, e! Tribunal Supremo, en su sentencia de 5 de marto de 2002 m<~ni fi cs ta que ·· ... evidentemente el contenido de las normas sust:uui vas aplica bles 

de dicha Ley (sea la británica , la ghanesa o cualquier otra distinta de la española) no ha sido :~crcditado por ninguna de las partes, como alirma el Tribuna l 
de instancia, por Jo que según esta Sala ha establecido reiteradamente (Sentencias de 7 de septiembre de 1990 )' 11 de mayo de 1989, entre otras muchas 
y. más recientemente la de 13 de diciembre de 2000) procede rcsoh·cr la cuestión debatida conforme a las normas de nues tro propio ordenamie nto 
jurídico ... ". 

1' Derogado por la Disposición Derogatoria Únic::t de la Ley 1/2000 de 7 de enero de Enju ic iamiento Civ il , BOE 8 de enero de 2000. 
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cslime necesarios"" . Así pues, nnle la pregumn fonnulnda 
a di versos magistrados acerca de si, se ha de desest imar la 
demanda en los procesos de separac ión y divorcio si la ley 
extranjera aplicable al caso no fu ese alegadn y probada por 
las parles, la práctica Jolalidad de los encuesiados han con­
Jestado de formn negali va indicando que lejos de la desesti ­
mación lo correcto es la aplicación el derecho malerial es ­
pañol" . Es la so lución es la que adopla la se ntencia de la 
Aud iencia Provincial de Murcia de 12 de mayo de 2003 al 
considerar que el derecho marroquí, como ley nacional co­
mún de las partes aplicable al di vorcio, no ha sido alegado ni 
probado por las pm1es, de manera que procede la apl icación 
del derecho español. A mayor abundamienJo la esposa de­
mandante expresa su consideración de que si se aplica ra 
este derecho vulneraría el orden público in te rnacional espa­
ñol al ser di scriminalorio para la mujer. Así, la esposa alega 
el derecho extmnjero, pero lo hace de una forma negaJiva al 
manifeslar su oposición con el orden pú blico in te rnacional 
español" . 

Otra de las posibles soluciones que se había men­
cionado por la doctrina es el posible reenvío que la ley na­
cional común, como ley recJora del divorcio, pudiera reali­
zar a la norma española como ley del lugar de la residencia 
habiJUal del matrimonio" 

No obstanle todas estas soluciones se han tomado 
de forma nada coordinada, dependiendo la resolución judi­
cial a favor o no de la declaración de la separac ión o el 
divorcio del tribunal que conociera del asunto, lo cual con­
llevaba una gran inseguridad jurídica. Ha sido a raíz de una 

recomendación elevada por el Defensor del Pueb lo al Minis­
terio de Justic ia cuando el art íc ulo 107 del Código civi l ha 
gozado de una modificac ión larga mente esperada, ya que 
cuando esre preceplo vio la luz en e l año 1981, España no 
tenía todavía el número de inmigran tes que tiene hoy ni, por 
lo tanto, se habían presentado ame nues lros tribunales las 
cue riones que se están planreando hoy en día. 

La recomendación del Defensor del Pueblo men­
cionada, tiene su base en una queja form ulada por una na­
cional marroquí res iden te lega l en España casada con un 
marroquí y con un hijo de siete años habido del matrimonio, 
la cual tuvo que abandonar el domi cili o conyuga l con su 
hijo, debido a las desavenencias y a los ma los lratos propi ­
ciados por su marido. La inJeresada so lici tó la adopción de 
medidas provisionalísi mas ante el Juzgado de Primera Ins­
tancia de Murcia, las cuales fu eron aprobadas mediante auto 
de 2 1 de diciembre de 200 1, en el cual se señalaba que las 
mismas quedarían sin efecto si en el plazo de 30 días no se 
presentaba la oportu na demanda ante el juez o lribuna l com­
peten te20 . El abogado de la imeresada se puso en contaclo 
con el Defensor del Pueblo para ma nifestarl e que, de acuer­
do con el arlículo 107 del Códi go civi l, la separación y el 
divorcio se regirían por la ley nacional común de los cónyu­
ges al tiempo de la presentación de la demanda, dándose el 
caso de que la ley ma1Toquí, como ley nac ional común, no 
conlcmpla la figura legal de la separación, sino solo el di­
vorcio y el repudio por voluntad uni laJera l del marido11 . De 
acuerdo con es ta ley, la mujer no puede repudiar al marido y 
para oblener el divorcio en con tra de la voluntad del marido, 

1
' La in te rpretación que el Tribunal ConstiiUcional ha efectuado de es te precepto (art. 12.6 pfo. 2 .. ) en su scntcnciil 1012000 <.le 17 de enero es que las 

partes han de introducir en el proceso el derecho c .... tranjcro, pero no cabe la pas ividad del juzgador en cuanto a la investigación y determinación de su 
vigencia. Oc esta forma, el Alto Tribunal mantiene que a la luz del artículo 24 de la Constitución ·· .. . la decisión deberá adoptarse siempre condicionada 
por la obligación del órgano judicial de prestar a las partes en el proceso judic ial del que conozca una efcct iv;¡ tutda de sus derechos e inh:: rcscs legítimos, 
en particu lar cuando la aplicación del Derecho extranjero resulta debida por la imposición del propio ordenamien to juríd ico español y como consecuen­
cia de lo alegado por las p:. rtcs en el litigio. En efecto, en supues tos como és t.c y, teniendo en cuenta sus singulares circunstancias, la acreditación del 
Derecho extranjero y la intervención del órgano judicial en su prueba puede lrJsccndcr de la mcr.1 valorncióu de l;t pru(.~ba de un hecho alcg:tdo por la 
parte en apoyo de sus pretensiones, que indudablemente es competencia exclusiva de los órg;mos judiciales ordinarios". 

11 Vid encucs 1<1 realizada por P. GONZÁLEZ VICENTE en Revürn Sepin-Fmnilia, num. 28 (2003), pp. 9 a 23 . 
11 Vid. El imeresantc comentario reali zado a esta sentencia por ROORI GUEZ RODRIGO, J "Crisis m;~Lrimoni a lcs foro de necesidad en relación con 

la sentencia num. 166/2003". en El derecho de fnmi/i(l ante el .dglo XXI: as¡u•rros hllem arimw lt:.\·, Ob. col. dir. por A .L. Ca lvo Cn ra vaca y E. 
Castel lanos llui z, Madrid , 2004, pp. 705 a 721. 

19 GONZÁLEZ CAMPOS, J.D. "Derecho de familia. El matrimonio". en AA. VV .. Derecho ifl ttmacimwl privado.Ob. cit. p. 323 
lO L1 Ley 27/2003 de 31 de julio regula la orden e protección de las vícti mas de l:t violen ci~ domés t ic~ (BOE num. 183 de 1 de agoto de 2003). por 

medio de la cual, el juez adoptará las medidas precisas de ca rácter penal y civil con la final idad de proteger a la víctima, las cuales tendrán una duración 
de treinta días. quedando sin efecto si la solicitante no interpone en es te periodo de tiempo la oportuna demanda. 

11 El procedimiento p:1r.1 repudiar a la esposa es simple y, relati vamente rápido, aunque en un pri mer momento el mismo se complique a consecuencia 
de su car.k ter revocable, exigiendo algunos ordenamientos islámicos la exis tencia de un acto previo de conciliación. En el Derecho marroquí el repudio 
ha de ser firmado por dos notarios (adul es) bajo la jurisdicción del juez del domi cilio conyuga l. Será registrado en presencia de ambas paMcs Lras la 
autorización del j uez. Si 1:1 esposa no comparece no es motivo para no seguir adelante con el repudio si el mnrido permanece en su nclilUd. Sin embargo. 
para dnr publicidad al acto del repudio se prevé que el jue7. informe a la mujer de su nucv<1 situación desde que se pron uncie el repudio y le hnga llcg.1r el 
acta original del mismo cuya propiedad ostentará, en un plazo no superior a quince días, mientras <¡uc al marido se le entregará una copia de la misma. 
Las formalidades del repudio se establecen en los artículos 80 y 81 del Código marroquí, sc ii :J iando a tal efecto que en el acta ha de constar si es el pri mer. 
segundo o tercer repudio. Este requisi to es de suma importancia, ya que indicará si el repudio es revocable o no, de manera que en el ac ta constará lo. 
disolución de fin itiva del matrimonio. Ello es así, desde el momento en que en los sistemas islámicos por regla general admiten dos tipos de repudio: el 
revocable y el irrevocable. El pri mero tiene lugar cuando es temporal o limi tado en el tiempo, afín de que el esposo re fl exione accrc-.t de la decisión que 
ha tomado, debiendo de quedar la mujer en ese peri odo de tiempo en una situación de reti ro legal (idda), el cual durn tres meses. o se amplía a die2. si está 
embarazada, a ffn de que no existan dudas acerca de la paternidad del marido. de mancr<.~ que el matrimonio subsiste a todos los efectos legales (an. 58 
y 60 del Código argelino). Es el marido el que decide donde va a cumplir la mujer su retiro legal, no tcnit ndo5c e cuenta para n:1da la opinión de ésta, de 
manera que si la misma no cumple con esta obl igación del retiro se considera que ha abandonado el domicilio conyuga l. Si el marido se retracta de su 
decis ión antes de que transcurra el plazo de la idda, el matrimonio reanuda su vid:1 conyugal sin que la esposa tenga que mostrar su confonnidad. Si es ta 
situación tiene Jugar, el ml rido tie ne el pri vilegio de pronunciar un segundo repudio. así hasla lrcs veces. momento en el cual el repudio se transforma 
en irrevocable. También adquiere esta cualidad cuando el marido deja pasar el periodo de la iddn sin deponer su actitud. 6tcse que, en ningún cnso se 
tiene en cuenta para nada la opinión de la mujer, la cual está sujeta en todo momento a la voluntad de su marido. En cuanto a los cJectos del repudio los 
mismos también son bastante discriminatori os en relación con la mujer, ya que ¿sta aunq ue conserva la guarda y c us todi <~. de los hij os (lwda11a), hasta 
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deberá li tigar por un periodo de tiempo excesivamen te am­
plio, unos cinco años como mínimo, mientras que si es el 
marido el que lo solicita el tiempo en el que se dicta la reso­
lución se reduce considerablemente, unos qu ince días21

. Así 
las cosas el Defensor de l Pueblo se in fo rma de la veracidad 
de la situación y de que la práctica de nuesu·os tribunales es 
confusa, de manera que, para evitar estas situaciones clara­
mente di scri minatorias para la mujer, recomienda al Minis­
terio de Justicia que modifiq ue e l artículo 107 del Cód igo 
civi l de tal manera que contemple la posib ilidad de que, a 
elección de la parte demandante, la separnción o el divorcio 
puedan regirse también por la ley española y no exclusiva­
mente por la ley nacional común de los cónyuges cuando 
ambos residan en España" . 

3. LA RESPUESTA LEGISLATrVA A LA DEMANDA 
REALIZADA POR EL DEFENSOR DEL PUEBLO. 

No obstante la concreta ind icación rea lizada en la 
recomendación por el Defe nsor del Pueblo al Min isterio de 
Justicia, el legislador ha efectuado una reforma mucho más 

amp li a, e incluso distinta, que la recomendada por el Defen ­
sor del Pueblo, la cual se circunscribía a que la Ley posi bi­
li tara el ejercicio de la autonomía de la voluntad por las par­
tes (en concreto la parte demandan te) limitada a elección, 
bien de la ley de la nacionalidad común o bien de la res iden­
cia habi tual comün cuando ésta rad icara en España", de 
manera que as í se propiciaba que los cónyuges pudieran 
aplicar, tanto la ley del país de acogida (ley español a), en el 
caso en que descaran su integración, corno la ley del Estado 
de ori gen, en el supuesto en que su proyecto se di rigiera a 
regresar al mismo conservando la tradición de su país" . 

La reforma ha sido operada por la Ley Orgán ica 11/ 
2003 de 29 de septiembre de Med idas concretas en materia 
de seguridad ci udadana, violencia doméstica e integración 
social de los extranjeros", lo cual ha sido criticado por cier­
to sector doco-inal entendiendo que este no era el lugar más 
adecuado para efectuar la modificación, toda vez que la Ley 
Orgánica aborda fundamen talme nte med idas de carácter 
penal de manera que no resu lta adecuada la asociación que 
la Ley establece ent re el Plan de Lucha contra la Delincuen­
cia y las med idas necesarias para la imegración social de los 

que és tos adquieren cierta edad dependiendo del sexo, la patria potes tad la os tenta el padre con todos los privilegios que ello conlleva. La hndmw se 
pierde, cnLrc otras causas, si la mujer contrae nuevas nupcias, o si fija su residencia en un luga r no ¡>en nitido por el padre o si educa a los hijos en una 
re ligión que no sea la musulmana. independ ie ntemente de que la madre la profese o no. En relación con los efectos económicos, rcc icntcrncntc se ha 
articuli1do en algunos p:~fscs. Marruecos cmrc ellos. que se <:stablczca una compensación cconómic3 para la mujer por los perjuicios ocas ionados, si bien 
en la pr:ic Lica, la misma suele ser de escasa cuan tia, todo depende de la posición social q u~ hubiera tenido el m:urimonio. Aunque la mujer conserve la 
guard<J de los hijos no tiene derecho a permanecer en el domici lio conyugal, a no ser que sea de su propiedad. Como consecuencia del repudio el marido 
ha de abonar la panc de dote correspondiente scgün se pactara en el co_!l lrato matrimonial. 

21 En relación con el repudio, Vid . con cará cter general, ADAM MUNOZ. M.D .. La pmterf'ió11 de lo.\· dem·lwJ dt• fa.f mttjaes en una .wl'ierfad 
mulriru!ru ral. Córdoba 200 1. ADROE R BIOSCA, S., «Matrimoni o isl:'i mico y Derecho in tcrnac i on<~ l privado es pañol». En AA . VV. 1/omimmt ('flll ~a 

omne ius constitu rwn t•sr. Escritos sobre el matrimon io en homenaje al l'rof. J.M. Díaz Moreno. M:~dri d , 2000, pp.889-890. P1\LAU MORENO, G. «La 
separación y el divorcio de cxtnmj eros en Es pañ<~: ent re su integración y el respeto de su identidad cultu ral ~ot. Rt•v. Arwalitlatl Civil. (200 1), nu m. 15, 
p. 559. AGU ILAR BENITE.Z DE LUGO, M., «Est<ltu to personal y orden pUbl ico en un cont ex to de creciente mult icultura lidad•>, En l..ttJ mimJrftiS t' ll 

una .writ,dad demorrdrira y p/11rindtura l. cd. l. Ga rda Rotlriguc7., Alcalá de Henares. 2001. p. 333. AGUILAR GR lEDER, H., «Multic ultura lillad. 
reconoci mien to en Espana de repudios is l ~micos pronunciados en el extranjero y act uales tendencias del orden pú blico en Dll>t'.l> . en Cuestivne.1 an~tale,\ 

de deref'lw romparado. ob. col. di r. por G. Morán García , La Coruña, 2003, pp . 235 y ss. CAR LI ER, J. Y. (( La rcconnaissaec en Bclgique des 
ré pudi alions un ilatéra lcs in tcrvcnues ou Maroc)>,. Joum aJ del Tribtmmu ( 1985), pp. 102-1 15. Id . «Volonté ordrc publ ie ct fraude d:~ns la rcconnai ssance 
des divorccs ct répudia tions intervenus a l' étrangcrt•. Revue trimestrale de droil familia/, 199 1 (11 ). p.p. 165-172. CAJmASCOSA GONz,\ LEZ. J. 
"Crisis matrimoniales y dispersión del pleito". En Ob. col. GhJbali?.arión y derer!to. Ob. col. Dir. Por A .L. Cal vo C:~ r:~vaca y J. Carrascosa Gon7~ lc1 .. 
Madrid 2003 . IBIB. Marrimonio y d erció11 de ley e.\·tudio de Derecho illtt.mwl'ional pril•(l((o, Granada. 2000. esp. pp. 40-120. DEPREZ. J. (( Dro it 
intcmational pr ivé ct connicts de civ ilisa tions. Aspects méthodologiques. Les rclations entre systCmes d'Europc occidcnta1c ct systt':mcs islamiqnes en 
matiCrc de sta tut pcrsonncl)), Recueil des Co urJ, 1. 2 11. ( 1988/IV). pp . 200-216. IBI U. "Statu t personncl ct pract iques famil iares des ét ran ge rs 
musuhnans en Francc. Aspects de Oroi t inlcrnationa l privé", en Familll!s- lslam·Europe , dir, por M.C. Foblcts, P;uis 1996, pp. 94-98 . lbid."Droit 
internac ional pr ivé el confli cts de c ivi li sation". ESPLUGUES MOTA, C. El divorrio intemaf'imwl (j11risdirrió1t , /('Y Cl(Jlicabft•, recomlt imicllru y 
ejerurión de: senlt!flria .'i ext ranjeraJ), Va lencia. 2003. np. 90-94 . f-AJ)LA I.I A!-1 ' aVn~ ln . t:tu•nrumi.«.ntV\/•uL · . I·· ·~)tuu l iHI Uu j¡u jMlllllotilu PM (C Jllgc 
tran~at s ·f ,> . H.cvu e Cr iriqut' de droit iwema timwl , (198 1), pp . 17-34. FO BLEETS , M.C. «Conflits conjugaux el inmigrat ion. Libérer la femme 
marocainc musulmane ma lgré elle?. Amwle!i dt! Droir de Louvain (1999), pp. 66-68. HAMME. P. "Effccts c;n Francc dl'S rcpudia tions musulmanes: 
fraude ct ortlrc public". En Droit de J'enfann: er de la familia, 1996. pp. 106- 11 2. LAGARDE, P. •<La thCorie de l'ordrc public intcm:Hional facc tt la 
polyga mic el ?1 la repudiat ion. l' expéricncc fr::mryaisc" · en Nouvemu iti11émires en droil . Hummagt' ti ¡:: Rig,wx, Brusela s. 1993, p. 276. MERN ISS I. 
S. ~c E! estatuto de la mujer en Marruecos)•, en el Islam jurídico y Europa, ob. col. d ir. por A. Borrás Rodríguez y S. Mernissi. B>trcelona , 1997, pp. 106-
107. MONÉGER. F. 11Vcrs la fi n de la reconnaiss::mce des rCputlia tions musu lmanes p:u le jugc fran~ai s?>• . Juumal Cltmet dt• droit imcmarimwl. (1992), 
pp. 347-355. QU IÑONES ESCAMEZ. A. <cLimitaciones infundadas al ius nu bendi: el repudio revocable. En tomo a la Reso lución de la DGRN de -l de 
junio de 2001, sobre nutorizaci ón del matrimonio civih), en Derecho registra/ intemntional. llomtmajt· al Prof N. Arruyo Mmucro. Madrid 2003. 
IIJIB. '' La disolución del matrimon io: especial re ferencia al repudio is lámico", en Ln mulrim/11/ra!idad: eJpcrinl njcreucin al lslnm. Cuademn.1 dt' 
Derec/¡ u jud ir ial Vil l. (2002). pp. 280-28 1. llliB . Dererlio e inmigrarión: el repudio isltimiro en Eumpn. Barcelona. 2000. 

u Agr;tdczco muy sinceramente la informac ión facili tada por la Oficina del Defensor del Pueblo y el env io de la mencionada recomendación. En 
part icular al asesor de "Jus ticia y Violencia domés tica''. 

~~ Tcx. tualmcnte la recomendación ind ica que: " ... ese Minis terio de Justicia pueda promover las reformas legisla ti vas necesarias tendentes a la 
mcxli ficación del artículo 107 del Código civ il , de tal manem que contemple la posi bi li d<~d de que, a ekceión de la parte demandante-. la se paración o el 
divorcio pueda regi rse también por la ley española y no excl usi vamente por la ley n<~c ional común cuando ambos cónyuges residan habitualmente en 
España". . 

ls Estos ex tremos han sido puestos de manilicsto por A.L. CA LVO CARA VACA y J. CARRASCOSA GONZALEZ. ''Crisis matrimoniales", Dem·lw 
itu emarional privado, Granada, 1998, p. 157 . 

:!6 BOE num. 234 de 30 de septiembre de 2003. El 21 de marzo de 2003 fue publicado en el BOCGCD el proyecto de Ley Orgánica de esta Ley, la cua l 
se ha sometido a una trami tación muy urge nte, de mancrJ que el texto fue aprobado en el Senado el 18 de septi embre sin que sufriera modificación alguna 
sobre el original, ya que no acepta ron ning una de las enmi endas rea lizadas al texto. 
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ex tranjeros en España" . Por otra parte, se ha argumentado 
que la ubicación de esta norma no es la m~s adecuada, ya 
que hubiera sido preferible colocarla al fina l del artículo 9.2 
del C.C. cuando el mi smo hace referencia al art ículo 107. 
De esta fo rma se hubiera reubicado junto al resto de los 
preceptos de Derecho inlernacional privado dedicados a los 
efectos del matrimonio, lográndose así una más lógica or­
denación legislati va". 

4. CONTENIDO DE LA REFORMA LEGISLATIVA : 
ANÁLISIS DE LOS DI FERENTES SUPUESTOS RECO­
GIDOS EN EL ARTÍCULO 107. 

El párrafo segundo del artículo 107 estable la ley 
aplicable a la separación judicial y el divorcio, pud iéndose 
observar que el mismo se divide en dos partes bien diferen­
ciadas: la primera de ellas constituye una norma de connic­
lo bil atera l en la que se establecen diversos pu ntos de co­
nex ión en cascada o de forma jerarquizada que determinan 
la ley apl icable a estas dos instituciones y, en segundo lugar, 
nos encontramos con una norma de extensión, la cual apl i­
ca la ley española a la separac ión judicial y al divorcio en 
aquellos supuestos que en los que la relación está estrecha­
mente vinculada con el Ordenamiento español, como suce­
de en los casos en que uno de los cónyuges sea español o 
res ida habitualmente en España, si bien, no estab lece el 
momento en el que el aplicador del derecho ha de tener en 
cuenta estas ci rcunstancias, de manera que, siguiendo un 
criterio interpretat ivo analógico con el párrafo primero, po­
demos concl uir que las mismas habrán de ser observadas 
en el momento de la interposición de la demanda. En las 
líneas que siguen vamos a proceder al análisis de estos dos 
párrafos: 

1") La separación y el divorcio se regirán por la ley 
nacional común de los cónyuges en el momento de la pre­
sentación de la demanda; a falta de nacionalidad común, por 
la ley de la residenc ia hab itual común del matrimonio en 
dicho momento y, en defecto de ésta, por la ley de la última 
ley de la residencia habi tual común del matrimonio si uno de 
los cónyuges aún reside habitualmente en dicho Estado. 

Como podemos comprobar, se sigue manteniendo 
la aplicación de la ley nacional común del matrimonio con­
cretada en el momento de la presentación de la demanda, de 
manera que a través de la ap licación de esta ley se posibil ita 
el respeto a la identidad cultural de aquell as personas que 
residan de fo rma temporal en España y que no se encuen­
tra n arraigados plenamente en nuestro Estado, sino que su 
intención es regresar algún día a su país de origen. Con la 
apli cac ión de esta ley se asegura que los implicados no van 
a tener excesivas dif"icultades en que la resolución dictada 

por los tribunales españoles sea reconocida en su país de 
origen. 

El momento de la determinación de la ley nac ional 
común, a mi juicio, también result a adecuado, toda vez que, 
en numerosas ocasiones en el trá fi co ex terno los matrimo­
nio cuando se celebran sue len ser mixtos; es decir, las par­
tes tiene diferente nac ionalidad, prueba de lo cual es que 
nuestro sistema estab lece un periodo de residencia legal y 
continuada en España sens iblemente in ferior a la vía ordina­
ria para que la persona extranjera que esté casado con espa­
ñol o española pueda ;rdquirir la nacional idad española". Así 
pues , si la nacionalidad diferente de las panes es normal al 
comienzo del matrimonio , sucede en bastantes casos que 
en el momento de la disolución es la misma. 

As imi smo, se sigue manteniendo el criterio de la 
residencia hab itua l común del matrimonio, si bien , ellegi la­
dar ya si establece el momento en que la misma ha de ser 
aprec iada; el cual e el momento de la interposic ión de la 
demanda, criterio que anteriormente se segu ía por analogía 
con la determ inación del momento en el que el precepto 
establecía que se había de aprec iar la ley nacional común 
del matri monio. 

Por último, el precepto abandona la apli cac ión de la 
ley española como /ex civilis fori y es tablece la conexión de 
la últi ma ley de la residencia habitual común del man·imonio 
si uno de los cónyuges, da igual que sea el demandante o el 
demandado, aún reside habitua lmente en dicho Estado . La 
inte nción que subyace en el establec imiento de este criterio 
es la de aplicar un a ley con la que el matrimonio haya estado 
vinculado, corrigiendo aq uellas s ituac iones en las que el ma­
trimonio de distinta naciona lidad, pero con res ide ncia habi­
tual común en un Es tado determinado se ha roto o está en 
vías de ruptura, dando lugar a que las panes se separen de 
hecho y que una de ellas abandone e l país en el que el matri ­
mon io ha tenido su últ ima residencia habi tual común . En el 
momento de la interposición de la demanda, habida cuenta 
de que ha ex is tido una separac ión de hecho, las panes no 
tendrían una res idencia habitual común, de manera que se­
ría imposible ap licar esta ley a la separación o al divorcio. 
Así pues, el legisl ador ha considerado que esta le y reneja 
fielmente la proximidad que el matrimonio ha poseído con 
un determinado Ordenamien to, de manera que, para poder 
ap licar la misma ha manten ido el criterio de la residencia 
habi tual de, al menos uno de los cónyuges, en el lugar en el 
que el matrimon io tuvo su última residenc ia habitua l co­
mún. 

Lógicamente esta ley no tendrá porque co incidir con 
la ley española, ya que puede darse el caso, por ejemplo, de 
que el cónyuge español que resid ía habitualmente en Fran­
cia ante la ruptu ra de hecho de su matrimonio ha podido 

11 CAMPUZANO DÍAZ, n., "Considcrilciones acerca de la rcfonna del :ut. 107 del Código ci,·il" en El dert!rho de familia atlll' el .~igln XXI: axpecrn.'i 
imernacio11ales. oh. col. dir. por A.L. Calvo Cara\'aca y E. Cilstellanos Rui z, Madrid. 2004, pp. 183 y 184. 

11 DIAGO DIAGO, M. P. ··La nueva regulación española de las crisis malrimonialcs ante el impacw de la multicuhuralidad'' . En El derecho de 
familia ... , p.p. 277 y 278. 

19 El articulo 22.2 d) del Código civi l señai:J que bas tará el tiempo de residencia en Espafia de un año para solicitar la naciona lidad esp;:uiola el que en 
el momento de la solicitud estuviere casado con español o es pañola y no estuviere separado lega lmente o de hecho. mientras que. en todos los demás 
casos se requiere que el tiempo de residencia haya sido por un periodo de diez años, o de cinco en los supuestos en los que se haya obtenido asi lo o refugio 
o tic dos cuando se trate de nacionales de origen ibcro;smcricano, Andorra, Filipinas, Guinea Ecuatorial. Portugal o de se fardícs. 
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regresar a España e interponer ante nuestro tribunales la 
de manda de divorcio, de manera que, ya que su cónyuge 
res ide de manera habitual en Francia y éste ha sido el lugar 
de la últi ma residencia habi tual del matri monio, podrá ser 
és ta la ley ap licable al fondo del divorc io y, lo indico en 
términos hipotéticos porque este supuesto hemos de co­
necta rl o con lo que establece el párrafo segundo del mtícu­
lo 107, el cual manifi esta que será de aplicación la ley espa­
ñola cua ndo uno de los cónyuges sea español o resida habi­
tual mente en España, si bien la aplicac ión de esta ley queda 
sometida a diversas circunswncias , las cua les vamos a pa­
sa r a examinar seguidamente: 

2°) Independientemente de las leyes es tablec idas en 
el pán·afo primero, las cuales se siguen aplicando de forma 
jerarqui zada o en cascada, será de aplicac ión la ley española 
siempre que uno de los cónyuges sea español o resida habi­
tualmente en España en los siguientes casos: a) Si no resul­
tara apl icable ninguna de las leyes anteri orme nte menciona­
das. b) Si en la demanda presentada an te tr ibunal español la 
separación o el divorcio se pide por ambos cónyuges o por 
uno con el consentimiento de l otro y e) si las leyes ind ica­
das en el pátrafo pri mero de este apartado no reconocieran 
la se pa ració n o e l d ivorcio o lo hi c ie ran de fo rma 
discriminatoria o con traria al orden públi co. 

Los criterios util izados por el legislador español para 
proceder, en todo caso, a la apl icación de la ley española 
son los mismos que se establecen en el Reglamento Comu­
nitario l 347/2000 de 29 de mayo30 ; es deci r la aplicación de 
la normati va española se sustenta sobre la base de la resi­
dencia habitual en España o de la nacionalidad española de 
alguno de los cónyuges , de manera que nuestra normativa 
regirá la separación o el divorc io en no pocas ocasiones. 
Ahora bien, estos extremos se tendrán en cuenta de forma 
cum ula tiva con los supuestos establecidos a conti nuación, 
si bien, los mismos juegan de una forma alternativa; es de­
cir, bas ta con que se de uno de ellos para que la ley española 
sea de apli cación. 

El primer supuesto; es deci r, en el apartado a), pa­
rece que establece el fa vor divorcii, ya que se aplicará la ley 
española si con arreglo a la norma de confl icto del párrafo 
pri mero no se puede obtener la separación o el divorcio. Es 
aho ra cuando ent iendo que se acepta la enmienda al Pro-

yecto de Ley que en su día se efectuó a la Ley 30/198 1 de 
7 de julio y ello porque se apl icará la ley española siempre y 
cuando la norma extranjera aplicable no reconozca o no re­
gule la separación o el divorcio", de manera que con este 
precepto el Ordenamiento español podría cOITer el riesgo de 
convertirse en un "paraíso del di vorcio" y, ello si tenemos 
en cuenta además los cr iterios tan amplios de competencia 
judicial internacional de nuest ros tribu nales otorgados por el 
ya citado Reglamento Comun itario. Hemos de tener en cuenta 
además que, aunque el art ículo 32 de la Constitución se 
refi era a la separación y disol ución del matrimonio" , ello 
no significa que establezca un derecho al divorcio, sino que 
lo que en real idad est{l determinando es la pos ibi lidad de que 
estos extremos se regulen por la ley", de manera que, a mi 
juicio, el legislador ha caído en el error de favo recer si tua­
ciones que no tienen cabi da al amparo del espíritu que im­
pregna nuestro sistema de Derecho internaciona l privado, 
toda vez que nos vamos a encontrar con dec isiones jud icia­
les claudicantes que no se justi fican, por ejemplo, sobre la 
base de la observancia del orden pú bl ico internacional espa­
ñol, del reconoci miento de los derechos fu ndamentales de 
las partes, etc. 

Por otra parte y, como ha sido puesto de relieve por 
algunos autores'', es te precepto conlleva ciert as lagunas 
legales que no son resuel tas por el mismo. Así, éste sení el 
supuesto en el que los cónyuges tengan distinta nacionali­
dad, no siendo ninguna de ell as la de un Estado miembro y 
que res idan habitua lmente en España, pero comenzada la 
crisis matrimonial cada uno de ellos decide volver a su país 
de origen y de común ac uerdo presentan la demanda de 
separación ante los tribunales españoles, al ser éste el último 
lugar de la residencia habitual común del matrimonio. Los 
tribunales españoles serán competentes a tenor de la sumi­
sión expresa de las partes, foro de competencia que se con­
templa en el artículo 22.3 de la LOPJ, el cual será ap licable 
a tenor del artículo 8 del Reglamento Comunitario. Llegado 
el momento de determinar la ley aplicable al fondo de l asun­
to, ya que las conex iones del párrafo primero del artículo 
107 no resu ltan aplicables al no concurrir ni nguna de ell as 
en el supuesto, al no residi r en España ninguno de los cón­
yuges, ni tener tampoco ni nguno de ellos la nacionalidad 
española, no procedería el pronunciamiento de nuestros tri-

' 0 Sobre el Reglamen to, vid. con carácter genera l RODR IGUEZ PINEAU, E. "El nuevo Reglamento comunitario sobre litigios matrimon i :~lcs y 
responsabilidad parental ". Rn. La Ley Unión Europea, nu m. 5944 (2004), pp. 1-7. CAMPUZANO DIAZ, !l. "El régimen comunitario de competencia 
j udicial internacional", en Lerciones de Derecho procesal r ivil imemariona/. ob. coL dir. por M. AguiJar Bcnftcz. de Lugo, Sevill a, 2002. pp. 77 y ss. 
PALA U MORENO, G. "La separación y el di vorc io de c .~ t ranjcros en Espaiia ... ob. cit. p.p. 550-553.CA RRASCOSA GONZ;\LEZ, J. "Crisis m:mimo­
niil les y dispersión del pleiiO"' , Globalizaci611 y derecho, ob. col. di r. por A.L. Calvo C.mwaca y J. Carrascosa Gonzálcs, Madrid, 2002. pp. 219-222. 
Jl MENEZ SANCHEZ. M.A . "Procesos civiles de divorcio en 1::1 U.E.: El nuevo rcglamcmo comunitario 1347/2000. repercusión e nuestro actua l 
sistema", Mur~dializ.arilm y fa milia, dir. por A. L. Cal Yo Cara vaca y J.L. lria rtc Angel. Madrid, 2001. pp. 241 -293. GARAU S013R INO. F. "Ámbito de 
apl icac ión del Reglamento 1347/2000 en m<:~tcria matrimonial y de responsabilidad parental sobre los hijos comunes". en El dererho dí' familia, pp. 
399-409. 

H Vid. supra 
n El precepto establece en su párrafo segundo que: "La ley regulará las formas de matrimonio, li! edad y capacidad para contraerlo, los derechos y 

deberes de los cónyuges , las causas de separación y diso lución y sus efectos". 
u Sobre esta cuest ión vid. AGUI LAR BENÍTEZ DE LUG O. M .. "La ley aplicable al divorcio en Derecho internacion <~ l privado español", !Jolt' lin de 

f1 ¡formarióJJ de Mil risterio dl! Ju sticia , num. 1566 ( 1990), pp. 2627-2641. ES PI NA R VICENTE, J.M., El matrimmrio y hufmnilia.\· en el siSI(' IIIll 

espmi nl de Daet'fw illlemar ional privado, Madrid, 1996, p. 238. 
l-1 Es1a cues tión es pucsla de relieve por O lAGO DIA GO, M.P. "La nucv01 regulación cspafio la de las cris is ma trimoniales an te el i mp<~cto de la 

mult icul!ura lid01d", en Ef dt•reclw de familüJ ... , p. 287 y por CAMPUZANO D(AZ. B., "Consideraciones :1cerea de la reforma del art. 107 del Código 
ci vil", en El deredw de familia ... , p. 188, las cuales siguen a CALVO CAR A VACA, A.L. y CA RRASCOSA GONZÁLEZ, J. "Crisis rnatrimoni <~les ", en 
AA .VV., Derecho in temar ional privadu, Vol, 11 , Madrid, 2003, p. !58. 
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bunales sobre la separación o el divorcio, ya que el precepto 
no establece la solución a adoptar. 

En el segundo supuesto; esto es, en el apartado b), 
parece que la aplicación de la ley española se ha de hacer de 
forma autom<ít ica cuando los cónyuges presenten la demanda 
de divorcio o separación ante los tribunales españoles de 
mutuo acuerdo o uno con el consent imiento del otro inclu­
so, como apunta B. Campuzano Díaz, aún cuando no sea 
és ta la vo luntad de los cónyuges" , interpretac ión que no 
queda avalada por el objetivo de la reforma, pero que si lo 
está a tenor de su tmmitación parlamentaria, toda vez que el 
Grupo Parlamentario Socialista presentó una enmienda po­
niendo de man ifies to este extremo y la misma no fue acep­
tada". Precisamente esta es la interpretación que rea liza M.P. 
Diago Diago37 , al entender que este apartado constituye un 
espacio idóneo para que los cónyuges ejerciten la autono­
mía de la vol untad, ya que podrán elegir en su demanda la 
aplicación de la ley española y no la aplicación de la ley 
nacional común o de la residencia habi tual común si presen­
wn la demanda de mutuo acuerdo ante los tri bunales espa­
ñoles. No obsta nte esta in terpretac ión , hemos de señalar 
que esta puntualización no fue aceptada en la tramitación de 
la ley3' , de manera que hemos de conclui r que el precepto 
puede conducir a errores en cuanto a su aplicación, ya que 
el intérprete jurídico puede deducir de su tenor que la apli­
cación del derecho español es obl igatoria en este supuesto y 
no queda a la elección de las partes. 

En el tercer supuesto; es decir, en el apartado e), se 
instituye, además del favor divorci nuevamente, la excep­
ción de orden público intemacional en su efecto positi vo; es 
decir, se susti tuye la ley extranjera que es discriminatoria o 
contraria al orden público internacional español, por la apli­
cación de la ley española. De manera que nos encontrmnos 
ante un a «Cláusul a especial de orden público», las cuales 
obl igan al aplicador del derecho a tener en consideración 
esta institución en una materi a y circunstancias determina­
das, ya que la excepción de orden público internacional pre­
senta un carácter general, de forma que insta al juez a tener-

la presente en estos supues tos en concreto". No obstante, 
el establecim iento de este supuesto ha sido duramente criti­
cado por algunos autores'0 al en tender que si, como descri­
be el Defensor del Pueblo en su recomendación en nuestro 
sistema se aplican normas ex tranjeras contrarias al orden 
públ ico, tal vez la atención del legislador se deberfa de cen­
trar en el mecanismo del artículo 12.3 del C.c. y no abordar 
de forma indi vidualizada cada uno de los ámbi tos en los que 
esta excepción no es observada. A mayor abundamiento lo 
que verdaderamente result a preocupante e, que los jueces 
españoles muestren dudas respecto de los derechos funda­
mentales de la mujer. Si ello es así y nuestros juzgadores no 
conocen el contenido del orden público int ernac iona l en 
materia ma trimonial, lo más lógico sería acudir al Tribunal 
Constitucional para que éste proceda a su delimitación. 

Lo cierto es que, como ha sido constatado por el 
Defensor del Pueblo y as í lo pone de manifiesto en su reco­
mendación, es que la actuación de los tribunales españoles 
es muy vari ada en este sentido y que sus dec isiones han 
les ionado en numerosas ocasiones los derechos fundamen­
tales de las mujeres al aplicar una ley que es contraria a la 
excepción de orden público internacional español al ser 
di scriminatoria para la mujer'' , precisamente la aplicac ión 
de esta ley di scriminatoria es lo que ha moti vado que esta 
lnstitución se dirija al Ministro de Justicia. 

A mi juicio, la reforma de l art ículo 107 del C.c. se 
ha basado en ciertas tendencias del Derecho internacional 
privado comparado, las cuales conducen a la aplicación de 
la /ex f ori cuando el derecho extranjero aplicable según la 
norma de conflicto no reconoce el di vorcio y la separación 
o lo hacen de una forma discriminatoria. As í, la Ley Suiza 
de Derecho in ternaciona l privado de 1987 es tablece que . 
"Mientras el Derecho nacional extranjero común no permita 
la disolución del matrimonio o lo someta a condiciones ex­
traordi nari amente severas, el derecho sui zo es aplicable si 
uno de los esposos es igualmente sui zo o si uno de ellos 
res ide desde hace dos años en Suiza". En Frnncia ex iste una 
propuesta presentada ante la Asamblea Nacio nal para com-

Js CAM PUZANO DÍAZ, B .. Consideraciones acerca de la rcrorma del art. 107 . .. ob. cit. , p. 190. 
)lo Est.1 enmienda (13 num. 189), fue justi f1cada por el Grupo Parlamentario Socialista indicando que «La letra b) del apartallo 2 del texto del Proyecto 

llcvil en realidad al absurdo de que a los cónyuges cxtr:1njcros que presenten solicitud de separación o divorcio de mutuo acuerdo se les imponga el derecho 
español. lo que no tiene sentido, ni se justi fica ni es congruente con el apartado 2 del artículo». BOCG. Congreso de los Diputados. VIl Legislatura , Serie 
A: Proyecto de ley IJ de mayo de 2003, Num. IJú-8, Enmienda, p. 90. 

n DIAGO DIAGO. M. P. <1l...'1 nueva regulación esp<~ñola de las cris is matrimoniales ante el impacto de la multiculturatidad» ... ob. cit. p. 291. La autora 
indica que la aplicac ión de la ley es pañola puede conducir a que el divorcio y la separación se rijan por una ley qu e ya nada tiene que ver con el 
matrimonio, como se rfa el supu esto de una parcj<~ de italianos con residencia habitual en Italia y que tras la ruptura de la relación uno de los cónyuges 
se traslada a Espai\:1 y sitúa aquí su residencia habitu<~l. Al cabo de un año deciden interponer de mutuo acuerdo la demanda de di vorcio ante los tribunales 
españoles. dándose el caso de que se aplicará al fondo la ley es pañola, ley con la cual no ha tenido ningun:1 vi nculación el matrimonio . 

.M En la enmienda anteriormente comentada pre.scntada por el Grupo Parlamentario Socia lisia, se solicitaba que el texto indicma lo siguiente: «En todo 
caso se apl icará la ley española cuando uno de los cónyuges sea español o resida habitualmeme en Esp:ula en el momento de la presentación de In 
demanda si ... b) Lo solicitan ambos cónyuges en la demanda prese ntada de mutuo acuerdo o por uno con el consentimiento del otro» 

" Vid. sobre este tipo de cláusu l<~ y su función. QUIÑONES ESCÁMEZ, A. Derecho 1! inmigración: el repudio islámiro en Europa, ob. ciL p. 55 . 
.1() JUAREZ PÉREZ, 1~ d~ acia un derecho intcmacional pri\'ado in tcrcultura l» ... ob. cit. pp. 34 1 y 342. En el mismo setido DIAGO DIAGO, M .P. "La 

nueva regulación española de las cris is matrimoniales ... ob. cit. p. 288. la cual indica que la referencia al orden público debería ser suprimida porque no 
aporta nada nuevo y. sin embargo in troduce una gran dosis de inseguridad. 

~• En su recomendación el De fe nsor del Pueblo pone de m::mifiesto como Jlgunos juzgados han recha1.ado la dcm;mda de divorcio o separación de 
mujeres marroqufcs al considerar que la ley nacional común aplicable por ml ndato del anterior antiguo an. 107 del C.c. no posibilitaba su admisión. sin 
considerar siquiera si la aplicación de esta norm:Hiva era contraria al orden público intern acional espa ñol. Lo cierto es que con tamos con una 
jurisprudencia m11nor en la que la ignorancia del funcionamiento de esta excepción es generalizada: sin embargo su observanci a por parte de la 
jurisprudencia m¡¡yor suele ser correcta. El inconven iente radica en que son los menos Jos casos que llegan ante estas instancias su periores, de manera 
que el perjuicio para la mujer es evidente y, habida cuenta de la lentitud de los procedimientos cuando Jos tribunales conocen de los recursos es probable 
que haya pasado demasiado 1iempo desde que la mujer comenzó a lit igar. 
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pletar el artículo 310 del C.c. , la cual establece que se apli­
cará la ley francesa " ... cuando la ley ex tranjera competente 
reserve la iniciativa del divorcio o la separación al cónyuge 
de sexo mascu lino o de manera general comporte di spos i­
ciones con tra ri as a la igualdad de los derechos entre los 
esposos y en sus relaciones con respecto de los hijos en la 
di solución del matrimonio"" . 

Todas estas consideraciones nos llevan a la conclu­
sión de que hubiera sido suficiente para evi tar las discrim i­
naciones sufridas por la mujer, que el precepto en su refor­
ma hubi era consagrado la autonomía de la voluntad tal y 
como había indicado el Defe nsor del Pueblo en su reco­
mendac ión; eso s i, la norma tendría que haber dejado claro 
que la e lección entre la ley de la naciona lidad o de la res iden­
cia hab itual tendría que efectuarse necesari amente por la 
parte demanda nte, la cual en la mayoría de los casos será la 
mujer, para ev itar imposiciones del hombre, el cua l es la 
parte más fuerte en este tipo de relaciones, si la elección la 
rea li za ra el hombre y la ley e leg ida por el mismo fuera 
di sc riminatori a en re lac ión con la mujer, bas taría su 
inaplicac ión por los tri bunales españoles al ser contraria al 
orden público internacional español. 

Esta había s ido al reforma anteriormente reivind i­
cado por la doctri na", siendo ésta además una de las orien­
tacio nes ma ntenidas por el Grupo Europeo de Derecho In­
ternacional Privado, la cual se dirige a ofrecer una opción 
limitada de leyes a las partes y, en defecto de elección, una 
norma de conflicto con conexiones en cascada". Esta cons­
tituye también una tendencia de la regul ac ión de la separa­
ción y el divorcio en Derecho internacional privado compa­
rado. Así, en la reforma legislat iva llevada a cabo en los 
Países Bajos en l 981 se introdujo la posibilidad de optar por 
la aplicac ión de la ley holandesa con independencia de la 
nacionalidad de las partes y del lugar de s residencia habi­
tual". 

Con la reforma del artículo 107 del Código civil se 
posibil ita que las mujeres de religión musulmana se puedan 
divorciar o separar de acuerdo con la ley española; sin em­
bargo, las crít icas a esta modificación se centran también 
en la previs ible existencia de resoluciones claudican tes des­
de el momento en que esta resoluc ión dictada por los tribu­
na h~ s espanotes no va a gozar de reconocimjento ni eficacia 
en el país de origen de la mujer, ya que, según la normati va 
de los Estados musulmanes, el estatu to personal se rige por 
la ley nacional de la persona, la cual es irrenunciable, consi­
derándose que el no acatamiento de esta ley supone como 
una especie de apostasía, lo que desemboca en la negación 

de la personalidad jurídica del individuo, o lo que es lo mis­
mo, en una especie de muerte civil. La nacionalidad en los 
países del Magreb no se pierde nunca y sus ciudadanos han 
de actuar conforme a la mi sma . De esta fo rma nos vamos a 
encontrar con situaciones en las que una mujer musulmana 
va a estar di vorciada desde la óptica de nuestro sistema 
j uríd ico, pero va a permanecer casada desde el punto de 
vista del Estado de su nacionalidad. No podemos negar la 
seri e de inconvenientes que esta situación va a conllevar, 
pero sin embargo, tenemos que argumentar en su favor que 
cuando una mujer musu lmana decide divorciarse según la 
ley española y recurr ir ante nuestros tribunales es porque 
implícitamente cst{J dispuesta a asumir este riesgo y, porque 
entre ot ras cosas, desea que su marido cumpla con las obli­
gaciones que el Ordenamiento Jurídico español le impone 
como consecuencia del divorcio, (pensión de a limemos, asig­
nación de la vivienda, guarda y custodia de los hijos comu­
nes, pensión compensatoria etc.) aparte de la posibi lidad 
que entraña el ser actora de un a acción de separac ión o 
divorcio cuando la conv ivencia se hace insostenible como 
consecuencia del trato de primacía del que goza el hombre, 
malos tra tos, se vicias, etc. La mujer musulmana que decide 
divorciarse de acuerdo con la ley española, por lo genera l, 
no tiene un proyecto de regreso a su país de origen, muy al 
contrario, en la mayoría de los casos su intención es perma­
necer en España reanudar aqu í su vida; por lo tanto, poco 
le importa que este divorcio no se reconozca en su país de 
origen. Por otro lado, si la mujer cuenta con una sentencia 
de divorcio va a poder gozar de las ayudas y subvenciones 
que, tanto el Estado Central, corno las Comunidades Autó­
nomas tienen previstas para esta serie de situaciones, como 
prioridad en el acceso a puestos de trabajo, ayudas por hijos 
para guarderías, estudios, libros, etc. viviendas de alquiler 
de protección oficial , etc. 

S. CONCLUSIONES 

Este recorr ido a través de la reforma del artículo 
107 nos ha serv ido para poner de mani fiesto que nueva­
mente el legislador español ha perdido la oportunidad de 
adecuar el sistema de Derecho internacional pri vado a las 
demandas rea lizadas por la sociedad y a las ex igencias para 

atender tos nuevos retos que se plantean en nuestro Estado 
como consecuenc ia de la fo rmación de una soc iedad 
mult icultu ral, la cual reclama un respeto a su cu ltura de 
origen, derecho, tradiciones, etc. pero a la vez pretende la 
integración en nuestro sistema, lo cual se logra, entre otros 
medios, posibili tando la penetración de la autonomía de la 

·~ Es ta propucs1:1 no ha prosperildo. Vid. Comentario por LESCASTREYRES, M·H. ''Le divorcc en Droi1 iniCmacional privé rmn~ais (articlc 310 de 
Codc civil). en El derl!t·ho de familia ... pp. 53 1·546. 

' J ABARCA JUNCO. P. , <t La regulación de la soc iedad mult icul tural», en Estallltu pt!r.wnal y mulrirultura/idad de la familia, coordinndo por A.L. 
Ca lvo Cara vaca y J.L. Irinrtc Angel, M<ldrid, 2000, p. JG9. BLAN CO- MORALES LIMON ES, P. t(Crisis rnatrimonia lcs,> ... ob.cit. pp. 121 y ss. 

H Vid. Resumen de la última reunión de este grupo rea lizada por J.D. Gonzálcz Campos y A. Borrás Rodríguez. en Revislll Esfuuiola de Dererflo 
imemarionnl. 200212. pp. 1066 a 1068, esp. p. 1068. Los trabajos de este Grupo también se pueden consultar en la pag. Web. http://www.drt.ucl.ac.lx:/ 
gcdip 

u ENTZINGER, H., "L'inmigralionaux Pays- llas du pluricu ltu ra li smc 3 l'in lcgmtion", en Rtl('isme et modemit¿, cd. por M. Wicviorka, Paris, 1993. 
pp. 400-4 t 5. 

46 Con el establecimiento de la ley española como ley aplicable a la separación y al divorcio, "en todo caso" se puede llegnr a fomentar el tur ismo 
divorcisla, lo cual. entre otras cosas, está al alcance de muy pocos. CARRASCOSA GONZÁLEZ, 1. , Matrimonio y elt!rció11 de ley. Granada. 2000, pp. 
2t8y2 t9. 
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voluntad en la regulación de las relaciones privadas interna­
cionales y no aplicando en todo caso la ley española'' . A mi 
entender, a esta solución se refería el Defensor del Pueblo 
cuando en su recomendación al Ministerio de Justicia pro­
pon ía la reforma del artículo 107 del C.c. de fo1ma tal que 
" ... contemple la posibilidad de que, a elección de la parte 
demandante, la separnción o el divorcio pueda regirse tam­
bién por la ley española y no exclusivamente por la ley na­
cional común de los cónyuges cuando ambos residan en 
España"; es decir, la aplicación de la ley española incluso 

re u ita más restTicti va desde la ópti ca de la ci tada recomen­
dac ión, toda vez que, se establece un arraigo, si cabe más 
estricto, con el territorio español de manera que ambos 
cónyuges han de tener su re idencia habitual en el mis­
mo. 

No obstante, el precepto ha sido modificado de tal 
manera que no ha dado lugar a la penetración de la autono­
mía de la voluntad. Así, nuevamente se ha perdido la opor­
tu nidad de dar una respuesta adecuada a la determinación 
de la ley aplicable a la separación judic ial y al divorc io. 


