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La modificacion del articulo 107 del
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la proteccion del derecho a la no
discriminacion por razon de sexo
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15 ANALI@IS DEL ARTICULO 107 DEL CODIGO CI-
VIL SEGUN EL CONTENIDO OTORGADO POR LA
LEY 30/1981 DE 7 JULIO.

a Ley 30/1981 de 7 de julio por la cual se introduce

nuevamente el divorcio en nuestro pafs, establece

una norma especifica para la separacion judicial y
el divorcio en el dmbito del Derecho Internacional Privado
la cual se contiene en el articulo 107 del C.c. Este precepto
establecia como ley aplicable a estas situaciones en primer
lugar la ley nacional comin de los conyuges al tiempo de
presentacion de la demanda, en defecto de esta ley la de la
residencia habitual comdn del matrimonio y, si los esposos
tuvieren su residencia habitual en diferentes estados, la ley
espafiola, siempre que los tribunales espafioles resultaran
competentes.

Los comentarios e interpretaciones vertidos en re-
lacién con esta norma fueron muy variados y de toda indo-
le, destacando fundamentalmente los siguientes: en relacién
con la primera conexién se indicaba a favor de su consa-
gracion que fue un criterio aplicado por la jurisprudencia
del Tribunal Supremo durante el corto periodo de vigencia
de la Ley del divorcio de 2 de marzo de 1932, la cual no
establecfa normas de Derecho internacional privado en esta
materia, ademds de ser fiel al art. 9.1 del Cédigo civil que
declara aplicable la ley nacional al estado civil y a los dere-
chos y deberes de familia'. Asimismo, se argumentaba que
con esta conexion se respetaba el cardcter multicultural de
nuestra sociedad y que era sumamente eficaz y respetuoso
con el principio de proximidad cuando los conyuges se sen-

* Profesora Titular de Derecho Internacional Privado.

tian vinculados estrechamente con su Estado de origen,
teniendo la intencién de permanecer en nuestro Estado
por un tiempo determinado, pero siempre poniendo sus
miras en el futuro y pronto regreso a su Estado de proce-
dencia; sin embargo, entre los inconvenientes se aducia,
el llamado por J.D. Gonzdilez Campos efecto
«bloqueante»?, sobre la siguiente ley aplicable, cual era la
residencia habitual del matrimonio, la cual podia constituir
el centro de vida real de la pareja cuando aquella habia
configurado un proyecto de vida en comiin en nuestro
territorio y mds teniendo en cuenta la actual situacién que
nuestro pais estd viviendo al convertirse de un pais
exportador de emigrantes, en un Estado receptor de los
mismos, de manera que a estas personas que tenfan la
intencién de vivir de una forma estable en nuestro territo-
rio se le imponia la aplicacién de una ley que, a todas
luces, resultaba ya ajena a su relacién®.

La conexi6n de la residencia habitual fue general-
mente bien aceptada y valorada por la doctrina, ya que, en
defecto de nacionalidad comin ha constituido una de las
orientaciones recogidas en nuestro Cédigo civil a partir de
la reforma del Titulo Preliminar operada en 1974. Su apli-
cacién en materia de separacién judicial y divorcio se jus-
tificaba por constituir un criterio de regulacion «neutral»,
al no preferir la ley personal de uno u otro cényuge y, por
tanto evitar cualquier discriminacién por razén de sexo.
Ademds nos situaba en el lugar en que los cényuges tienen
su centro de vida familiar al solicitar el divorcio, lo cual
conllevaba a la obtencién de un resultado ficilmente pre-
visible'. No obstante, resultaba cuestionable que el pre-

! ESPINAR VICENTE, J.M., «Normas de Derecho internacional privado», Comentarios a las reformas del derecho de familia, Madrid, 1984, p. 758.
! GONZALEZ CAMPOS, J1.D. “Derecho de familia, EI matrimonio”™. En AA.VV. Derecho internacional privado. Parte especial. Madrid, 1995. p.
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¥ En relacién con estas ventajas ¢ inconvenientes, Vid. con cardcter general, BLANCO-MORALES LIMONES, P. «Crisis matrimoniales», Ob. col.
Derecho internacional privado, Vol. 11, Granada, 2003, p. 150. PALAU MORENO, G., «La separacién y el divorcio de extranjeros en Espafia: entre
su integracion y el respeto de su identidad culturaly, Rev. Actualidad Civil, num. 15, (2001), p. 559. ESPLUGUES MOTA, C. El divercio internacional
(jurisdiccion, ley aplicable, reconocimiento y ejecucién de sentencias extranjeras), Valencia, 2003, p. 115. CARRASCOSA GONZALEZ, J., Matrimo-
nio y eleccién de ley. Estudio de Derecho internacional privado, Garanada, 2000, pp. 188 y ss.

* Vid, entre otros, AGUILAR BENITEZ DE LUGO, M., «La ley aplicable al divorcio en el Derecho internacional privado espaiol». Beletin de
Informacién del Ministerio de Justicia, num. 1566, p. 2631. ABARCA JUNCO, P., «Separacién matrimonial y disolucién del matrimonio». Derecho
internacional privado, Vol. 11, Coord. por E, Pérez Vera, Madrid, 2001, p. 152.
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cepto no concretara el momento de su apreciacién por el
aplicador del derecho, lo que dio lugar a varias interpreta-
ciones, entre las que destacan, en primer lugar, aquella que
mantenia que por analogia con la primera conexién utiliza-
da, la residencia habitual comin del matrimonio tenfa que
considerarse en el momento de la presentacion de la deman-
da’ y, en segundo lugar la que sostenia que, habida cuenta
de que no se especificaba la apreciacién temporal de esta
conexidn, la misma se podria tener presente en cualquier
momento de la vida del matrimonio®.

Por dltimo la utilizacion de la ley espaiiola como lex
civilis fori se justificaba desde el momento en que a falta de
las conexiones anteriores y, dado que nuestros tribunales
eran competentes, a tenor del art. 22.3 de la Ley Orgdnica
del Poder Judicial, ninguna ley mejor que la espafiola para
ser aplicada a la separacién o al divorcio. El que la ley espa-
fiola recoja cuando ha de ser constatada la existencia de la
ley aplicable, evitaba que por la voluntad unilateral de alguno
de los conyuges se alterara la ley aplicable a la separacién o
al divorcio”. No obstante y, a pesar de esta ventaja, esta
solucion fue criticada por su simplismo y porque en los
dltimos tiempos, a raiz de la entrada en vigor del Reglamen-
to Comunitario 1347/2000 de 29 de mayo relativo a la com-
petencia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones
judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad parental
sobre los hijos comunes® los foros de competencia judicial
internacional en esta materia se habfan ampliado considera-
blemente, de manera que la ley espafiola resultaba aplicable
a numerosos supuestos’.

2. INICIATIVA DE LA REFORMA LEGISLATIVA.

No obstante todos estos argumentos, la doctrina
siempre manifestd la necesidad de que este precepto con-
templara la posibilidad de que las partes se pudieran divor-
ciar o separar con arreglo a la ley espafiola cuando su ley
nacional comin no admitiera esta posibilidad, y asf lo puso
de relieve una enmienda realizada al Proyecto de Ley por el
Grupo Parlamentario Comunista, por la que se proponia que
se aplicara e derecho espafiol en el caso en que el derecho
extranjero designado por la norma de conflicto no contem-
plase el divorcio, si bien en casos conectados estrechamen-
te con el Ordenamiento espafiol, la cual no prosperd” ; sin
embargo, en ninglin momento se ha observado por el legis-
lador la necesidad de modificar la norma''. Han sido los
propios tribunales los que han tenido que valerse de ciertos
recursos jurfdicos para proceder a declarar el divorcio o la
separacion judicial de parejas cuya ley nacional comin no
admitfa estas figuras sobre la base de la no alegacién y prueba
por las partes del derecho extranjero aplicable al fondo del
asunto'?, de manera que, a la luz de la reiterada doctrina del
Tribunal Supremo, ante tal situacién deberd juzgarse y fallarse
segin el derecho material espaiiol™® como lex fori, pero nunca
desestimar la demanda propiciando un non ligues". Ello se
deduce del articulo 281.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
que, en sustitucion del articulo 12.6 pdrrafo 2° del C.c.”,
indica que “el derecho extranjero deberd ser probado en lo
que respecta a su contenido y vigencia”, afadiendo que el
juzgador podrd valerse de “cuantos medios de averiguacion

5 AMORES CONRADI, M. ,*Articulo 107",en Comentarios al Codigo Civil, Madrid, 1991, pp. 425 y ss.

¢ BLANCO-MORALES LIMONES, P, op. cit.,, p. 124.

'ESPINAR VICENTE, J.M. El matrimonio y las familias en el sistema espaiiol de Derecho internacional privado, Madrid, 1999, pp. 195 a 199.
® DOCE L 160 de 30 de junio de 2000. En cste mismo Diario existe un informe explicativo realizado por BORRAS RODRIGUEZ, A. pp. 27 y ss.
? ESPINAR VICENTE, J.M., “Normas de Derecho internacional privada”, en Comentarios a las reformas del derecho de familia, Madrid, 1994, p.
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19 Esta enmicnda rezaba del siguiente modo: “No obstante, si la ley extranjera aplicable conforme a lo dispucsto en el pdrrafo anterior, no admite la

disolucién de matrimonio por divorcio, se aplicard la ley espafiola si uno de los cényuges es espaiiol y ticne su residencia habitual en Espafia”. Vid.
GONZALEZ CAMPOS, J.D. y ABARCA JUNCO, P, “Matrimonio y divorcio”, Comentarios al nuevo Titulo [V del Libro Primero del Cddigo civil,

Madrid, 1990, p. 910.
s ol Bl LGOI UPCLdUl ait COUIZO GV POT 1 Ley 147 199U de 1D de octubre en malena de no discriminacion por razon de sexo, este preceplo no

goz6 de modificacién alguna en el sentido apuntado a pesar de que la reforma operada en ¢l art. 9.3 consagrd la autonomia de las partes para elegir la
ley aplicable a sus capitulaciones matrimoniales. Vid. En torno a esta disfuncion, ZABALO ESCUDERO, E. “Efectos del matrimonio y sociedad
multicultural”, en Estatuto personal y multiculturalidad de la familia”, Ob. col. dir. por A.L. Calvo Caravaca y J. Carrascosa Gonzdlez, Madrid, 2000,
pp. 21-25.

12 Pionera en seguir esta linea fue la sentencia del Juzgado de Primera Instancia de Mieres de 28 de diciembre de 1981, en relacion con dos conyuges
que cran de nacionalidad espafiola y que, posteriormente y, al amparo del Convenio de doble nacionalidad de 28 de mayo de 1958, adquirieron la
nacionalidad chilena y, tras volver a Espaiia, no inscribieron su domicilio en el Registro espaiiol, de manera que, a tenor del mencionado Convenio,
subsistia la nacionalidad chilena como nacionalidad efectiva, de tal forma que, al no conocer ¢l divorcio el Derecho chileno, ley aplicable por los
tribunales como ley nacional comiin de los cényuges en ¢l momento de la presentacion de la demanda de divorcio, tal divorcio deberfa ser denegado por
el Juzgado de Primera Instancia. Ante tal situacion, el érgano jurisdiccional declard no probado por las partes el Derecho chileno y, aplicando el derecho
sustantivo espaiiol decretd el divorcio de las partes. La Audiencia Territorial de Oviedo, en su sentencia de 20 de octubre de 1982 revocd la sentencia
del Juzgado indicado que esta situacién no se hubicra producido si se hubiera aceptado la enmienda al Proyecto de ley que proponia la aplicacion del
derecho espaiiol en el caso en que el derecho extranjero reclamado por la norma de conflicto desconociera ¢l divorcio.

" Sentencias del Tribunal Supremo de 15 de marzo de 1984, 7 de septiembre de 1990 y 13 de diciembre de 2000.

“Asi, ¢l Tribunal Supremo, en su sentencia de 5 de marzo de 2002 manificsta que “...evidentemente el contenido de las normas sustantivas aplicables
de dicha Ley (sca la britdnica, la ghanesa o cualquier otra distinta de la espaiiola) no ha sido acreditado por ninguna de las partes, como afirma el Tribunal
de instancia, por lo que segin esta Sala ha establecido reiteradamente (Sentencias de 7 de septiembre de 1990 y 11 de mayo de 1989, entre otras muchas
y, mds recientemente la de 13 de diciembre de 2000) procede resolver la cuestiGn debatida conforme a las normas de nuestro propio ordenamicnto
Jjuridico...”.

15 Derogado por la Disposicién Derogatoria Unica de la Ley 1/2000 de 7 de enero de Enjuiciamiento Civil, BOE 8 de encro de 2000.
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estime necesarios™®. Asi pues, ante la pregunta formulada
a diversos magistrados acerca de si, se ha de desestimar la
demanda en los procesos de separaci6n y divorcio si la ley
extranjera aplicable al caso no fuese alegada y probada por
las partes, la prictica totalidad de los encuestados han con-
testado de forma negativa indicando que lejos de la desesti-
macién lo correcto es la aplicacion el derecho material es-
paiiol'”. Esta solucion es la que adopta la sentencia de la
Audiencia Provincial de Murcia de 12 de mayo de 2003 al
considerar que el derecho marroqui, como ley nacional co-
miin de las partes aplicable al divorcio, no ha sido alegado ni
probado por las partes, de manera que procede la aplicacién
del derecho espafiol. A mayor abundamiento la esposa de-
mandante expresa su consideracién de que si se aplicara
este derecho vulnerarfa el orden publico internacional espa-
fiol al ser discriminatorio para la mujer. Asf, la esposa alega
el derecho extranjero, pero lo hace de una forma negativa al
manifestar su oposicién con el orden piiblico internacional
espaiol'®.

Otra de las posibles soluciones que se habfa men-
cionado por la doctrina es el posible reenvio que la ley na-
cional comtn, como ley rectora del divorcio, pudiera reali-
zar a la norma espafiola como ley del lugar de la residencia
habitual del matrimonio®?

No obstante todas estas soluciones se han tomado
de forma nada coordinada, dependiendo la resolucién judi-
cial a favor o no de la declaracion de la separacién o el
divorcio del tribunal que conociera del asunto, lo cual con-

recomendacion elevada por el Defensor del Pueblo al Minis-
terio de Justicia cuando el articulo 107 del Cddigo civil ha
gozado de una modificacién largamente esperada, ya que
cuando este precepto vio la luz en el ano 1981, Espana no
tenfa todavia el nimero de inmigrantes que tiene hoy ni, por
lo tanto, se habian presentado ante nuestros tribunales las
cuestiones que se estdn planteando hoy en dia.

La recomendacién del Defensor del Pueblo men-
cionada, tiene su base en una queja formulada por una na-
cional marroquf residente legal en Espafa casada con un
marroqui y con un hijo de siete afios habido del matrimonio,
la cual tuvo que abandonar el domicilio conyugal con su
hijo, debido a las desavenencias y a los malos tratos propi-
ciados por su marido. La interesada solicité la adopcién de
medidas provisionalisimas ante el Juzgado de Primera Ins-
tancia de Murcia, las cuales fueron aprobadas mediante auto
de 21 de diciembre de 2001, en el cual se sefialaba que las
mismas quedarian sin efecto si en el plazo de 30 dias no se
presentaba la oportuna demanda ante el juez o tribunal com-
petente. El abogado de la interesada se puso en contacto
con el Defensor del Pueblo para manifestarle que, de acuer-
do con el articulo 107 del Cédigo civil, la separacién y el
divorcio se regirfan por la ley nacional comin de los conyu-
ges al tiempo de la presentacién de la demanda, ddndose el
caso de que la ley marroqui, como ley nacional comtn, no
contempla la figura legal de la separacién, sino solo el di-
vorcio y el repudio por voluntad unilateral del marido® . De
acuerdo con esta ley, la mujer no puede repudiar al marido y

llevaba una gran inseguridad juridica. Ha sido a raiz de una ~ para obtener el divorcio en contra de la voluntad del marido,

' La interpretacién que el Tribunal Constitucional ha cfectuado de este precepto (art. 12.6 pfo. 2°) en su sentencia 10/2000 de 17 de enero es que las
partes han de introducir en ¢l proceso el derecho extranjero, pero no cabe la pasividad del juzgador en cuanto a la investigacion y determinacion de su
vigencia. De esta forma, el Alto Tribunal mantiene que a la luz del articulo 24 de la Constitucién ... la decision deberd adoptarse siempre condicionada
por la obligacién del érgano judicial de prestar a las partes en el proceso judicial del que conozea una efectiva tutela de sus derechos e intereses legitimos,
en particular cuando la aplicacién del Derecho extranjero resulta debida por la imposicidn del propio ordenamiento juridico espaiol y como consecuen-
cia de lo alegado por las partes en el litigio. En efecto, en supuestos como €ste y, teniendo en cuenta sus singulares circunstancias, la acreditacion del
Derecho extranjero y la intervencién del drgano judicial en su prucba puede trascender de la mera valoracién de la prucba de un hecho alegado por la
parte en apoyo de sus pretensiones, que indudablemente es competencia exclusiva de los érganos judiciales ordinarios™.

7 Vid encucsta realizada por P. GONZALEZ VICENTE en Revista Sepin-Familia, num. 28 (2003), pp. 9 a 23.

' Vid. El interesante comentario realizado a esta sentencia por RODRIGUEZ RODRIGO, J “Crisis matrimoniales foro de necesidad en relacién con
la sentencia num. 166/2003". en £l derecho de familia ante el siglo XXI: aspectos internacionales, Ob. col. dir. por A.L. Calvo Caravaca y E.
Castellanos Ruiz, Madrid, 2004, pp. 705 a 721.

" GONZALEZ CAMPOS, J.D. “Derecho de familia. EI matrimonio”, en AA.VV., Derecho internacional privado.Ob. cit. p. 323

* La Ley 27/2003 de 31 de julio regula la orden e proteccién de las victimas de la violencia doméstica (BOE num. 183 de 1 de agoto de 2003), por
medio de la cual, el juez adoptard las medidas precisas de cardcter penal y civil con la finalidad de proteger a la victima, las cuales tendrdn una duracién
de treinta dias, quedando sin efecto si la solicitante no interpone en este periodo de tiempo la oportuna demanda.

' El procedimiento para repudiar a la esposa es simple y, relativamente rdpido, aunque en un primer momento el mismo se complique a consecuencia
de su cardcter revocable, exigiendo algunos ordenamientos islimicos la existencia de un acto previo de conciliacién. En el Derecho marroqui el repudio
ha de ser firmado por dos notarios (adules) bajo la jurisdiccion del juez del domicilio conyugal. Serd registrado en presencia de ambas partes tras la
autorizacién del juez. Si la esposa no comparece no es motivo para no seguir adelante con el repudio si ¢l marido permanece en su actitud. Sin embargo,
para dar publicidad al acto del repudio se prevé que el jucz informe a la mujer de su nueva sitwacién desde que se pronuncie el repudio y le haga llegar el
acta original del mismo cuya propiedad ostentard, en un plazo no superior a quince dias, mientras que al marido se le entregard una copia de la misma.
Las formalidades del repudio se establecen en los articulos 80 y 81 del Cédigo marroqui, sefialando a tal efecto que en el acta ha de constar si es el primer,
segundo o tercer repudio. Este requisito es de suma importancia, ya que indicard si el repudio es revocable o no, de manera que en el acta constard la
disolucién definitiva del matrimonio. Ello es asi, desde ¢l momento en que en los sistemas isldmicos por regla general admiten dos tipos de repudio: el
revocable y el irrevocable. El primero tiene lugar cuando es temporal o limitado en el tiempo, afin de que el esposo reflexione acerca de la decisién que
ha tomado, debiendo de quedar la mujer en ese periodo de tiempo en una situacion de retiro legal (idda), el cual dura tres meses, o se amplia a diez si estd
embarazada, a fin de que no existan dudas acerca de la paternidad del marido, de manera que el matrimonio subsiste a todos los cfectos legales (art. 58
y 60 del Cédigo argelino). Es el marido el que decide donde va a cumplir la mujer su retiro legal, no teniéndose e cuenta para nada la opinién de ésta, de
manera que si la misma no cumple con esta obligacién del retiro se considera que ha abandonado el domicilio conyugal. Si ¢l marido se retracta de su
decision antes de que transcurra el plazo de la idda, el matrimonio reanuda su vida conyugal sin que la esposa tenga que mostrar su conformidad. Si esta
situacién tiene lugar, el marido tiene el privilegio de pronunciar un segundo repudio, asi hasta tres veces, momento en el cual el repudio se transforma
en irrevocable. También adquiere esta cualidad cuando el marido deja pasar ¢l periodo de la idda sin deponer su actitud. Nétese que, en ningin caso se
tiene en cuenta para nada la opinién de la mujer, la cual estd sujeta en todo momento a la voluntad de su marido. En cuanto a los efectos del repudio los
mismos también son bastante discriminatorios en relacién con la mujer, ya que ésta aunque conserva la guarda y custodia de los hijos (hadana), hasta
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deberd litigar por un periodo de tiempo excesivamente am-
plio, unos cinco afios como minimo, mientras que si es el
marido el que lo solicita el tiempo en el que se dicta la reso-
lucién se reduce considerablemente, unos quince dias®. Asi
las cosas el Defensor del Pueblo se informa de la veracidad
de la situacién y de que la prictica de nuestros tribunales es
confusa, de manera que, para evitar estas situaciones clara-
mente discriminatorias para la mujer, recomienda al Minis-
terio de Justicia que modifique el articulo 107 del Cédigo
civil de tal manera que contemple la posibilidad de que, a
eleccidn de la parte demandante, la separacion o el divorcio
puedan regirse también por la ley espanola y no exclusiva-
mente por la ley nacional comiin de los cényuges cuando

amplia, e incluso distinta, que la recomendada por el Defen-
sor del Pueblo, la cual se circunscribfa a que la Ley posibi-
litara el ejercicio de la autonomia de la voluntad por las par-
tes (en concreto la parte demandante) limitada a eleccion,
bien de la ley de la nacionalidad comiin o bien de la residen-
cia habitual comin cuando ésta radicara en Espaia®, de
manera que asi se propiciaba que los conyuges pudieran
aplicar, tanto la ley del pafs de acogida (ley espaiiola), en el
€aso en que desearan su integracién, como la ley del Estado
de origen, en el supuesto en que su proyecto se dirigiera a
regresar al mismo conservando la tradicién de su pais®.
La reforma ha sido operada por la Ley Orgdnica 11/
2003 de 29 de septiembre de Medidas concretas en materia

ambos residan en Espafia®. de seguridad ciudadana, violencia doméstica e integracion
social de los extranjeros®, lo cual ha sido criticado por cier-
to sector doctrinal entendiendo que este no era el lugar mds
adecuado para efectuar la modificacion, toda vez que la Ley
Orgdnica aborda fundamentalmente medidas de cardcter
penal de manera que no resulta adecuada la asociacién que
la Ley establece entre el Plan de Lucha contra la Delincuen-
cia y las medidas necesarias para la integracion social de los

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

No obstante la concreta indicacién realizada en la
recomendacion por el Defensor del Pueblo al Ministerio de
Justicia, el legislador ha efectuado una reforma mucho mds

que éstos adquieren cierta edad dependiendo del sexo, la patria potestad la ostenta el padre con todos los privilegios que ello conlleva. La hadana sc
pierde, entre otras causas, si la mujer contrae nuevas nupcias, o si fija su residencia en un lugar no permitido por el padre o si educa a los hijos en una
religién que no sea la musulmana, independientemente de que la madre la profese o no. En relacion con los efectos ccondmicos, recientemente se ha
articulado en algunos paises, Marruccos entre cllos, que se cstablezca una compensacion econémica para la mujer por los perjuicios ocasionados, si bien
cn la prdctica, la misma suele ser de escasa cuantia, todo depende de la posicién social que hubiera tenido el matrimonio. Aunque la mujer conserve la
guarda de los hijos no tiene derecho a permanccer en el domicilio conyugal, a no ser que sea de su propiedad. Como consecuencia del repudio el marido
ha de abonar la parte de dote correspondiente segin se pactara en el contrato matrimonial.

2 En relacién con el repudio, Vid. con carcter general, ADAM MUNOZ, M.D., La proteccién de los derechos de las mujeres en una sociedad
multicreltural. Cérdoba 2001. ADROER BIOSCA, S., «Matrimonio isldmico y Derecho internacional privado espaiols. En AAVV. Hominum causa
omne ius constiturum est. Escritos sobre ¢l matrimonio en homenaje al Prof. J.M. Diaz Moreno. Madrid, 2000, pp.889-890. PALAU MORENO, G. «La
separacién y cl divorcio de extranjeros en Espaiia: entre su integracién y el respeto de su identidad culturaly. Rev. Actualidad Civil, (2001), num. 15,
p- 559. AGUILAR BENITEZ DE LUGO, M., «Estatuto personal y orden publico en un contexto de creciente multiculturalidad», En Las minorias en
una sociedad democrdtica y pluricultural. ed. 1. Garefa Rodriguez, Alcald de Henares, 2001, p. 333. AGUILAR GRIEDER, H., «Multiculturalidad,
reconocimiento en Espaiia de repudios islimicos pronunciados en el extranjero y actuales tendencias del orden piblico en DIPry. en Cuestiones actuales
de derecho comparado, ob. col. dir. por G. Mordn Garcia, La Corufia, 2003, pp. 235 y ss. CARLIER, 1.Y. «La rcconnaissace en Belgique des
répudiations unilatérales intervenues ou Maroe»,. Journal del Tribunawx (1985), pp. 102-115. 1d. «Volonté ordre public et fraude dans la reconnaissance
des divorces et répudiations intervenus A I'étranger». Revue trimestrale de droit familial, 1991 (I1), p.p. 165-172. CARRASCOSA GONZALEZ, ).
“Crisis matrimoniales y dispersién del pleito”. En Ob. col. Globalizacién y derecho. Ob. col. Dir. Por A.L. Calvo Caravaca y J. Carrascosa Gonzdlez,
Madrid 2003, IBIB. Matrimonio y eleccién de ley estudio de Derecho internacional privado, Granada, 2000. esp. pp. 40-120. DEPREZ, J. «Droit
international privé et conflicts de civilisations. Aspects méthodologiques. Les relations entre systémes d'Europe occidentale et systémes islamiques cn
matiere de statut personnel», Recueil des Cours, t. 211, (1988/IV), pp. 200-216. IBIB. “Statut personnel et practiques familiares des étrangers
musulmans en France. Aspects de Droit international privé”, en Familles-Islam-Europe, dir, por M.C. Foblets, Parfs 1996, pp. 94-98. Ibid." Droit
internacional privé et conflicts de civilisation”. ESPLUGUES MOTA, C. El divorcio m/emmmrml (jurisdiccion, ley uplnal:lu reconocimiento y
ejecucion de sentencias extranjeras), Valencia, 2003, pp. 90-94. FADLALI AH T «Vers In abeale iepuuli 1 par 1t juge
trangais?». Kevue Critique de droit international, (1981), pp. 17-34. FOBLEETS, M.C. «Conflits conjugaux et inmigration. Libérer la femme
marocaine musulmane malgré elle?. Annales de Droit de Louvain (1999), pp. 66-68. HAMME, P. “Effects en France des repudiations musulmanes;
fraude et ordre public”. En Droit de I'enfance et de la familla, 1996, pp. 106-112. LAGARDE, P. «La thtorie de I'ordre public international face 2 la
polygamic et & la repudiation. I'expérience frangaise», en Nowveawx itinéraires en droit. Homenage a F. Rigawy, Brusclas, 1993, p. 276. MERNISSI,
S. «El estatuto de la mujer en Marruccos», en el Islam juridico y Europa, ob. col. dir. por A, Borrds Rodriguez y S. Merissi, Barcelona, 1997, pp. 106-
107. MONEGER, F. «Vers la fin de la reconnaissance des répudiations musulmanes par le juge frangais?, Journal Clunet de droit international, (1992),
pp. 347-355. QUINONES ESCAMEZ, A. «Limitaciones infundadas al ius nubendi: el repudio revocable. En torno a la Resolucion de la DGRN de 4 de
junio de 2001, sobre autorizacién del matrimonio civil», en Derecho registral internacional. Homenaje al Prof. R. Arroyo Montero. Madrid 2003.
IBIB. “La disolucién del matrimonio: especial referencia al repudio isldmico”, en La multiculturalidad: especial referencia al Islam. Cuadernos de
Derecho judicial VII1, (2002), pp. 280-281. IBIB. Derecho e inmigracion: el repudio islamico en Europa, Barcelona, 2000.

2 Agradezco muy sinceramente la informaci6n facilitada por la Oficina del Defensor del Pucblo y el envio de la mencionada recomendacién. En
particular al asesor de “Justicia y Violencia doméstica”.

* Textualmente la recomendacién indica que: “...ese Ministerio de Justicia pueda promover las reformas legislativas necesarias tendentes a la
modificacién del articulo 107 del Cédigo civil, de tal manera que contemple la posibilidad de que, a eleccién de la parte demandante, la separacion o el
divorcio pueda regirse también por la ley espaiiola y no exclusivamente por la ley nacional comin cuando ambos conyuges residan habitualmente en
Espafa™

‘Y Eslos extremos han sido puestos de manifiesto por A.L. CALVO CARAVACA y J. CARRASCOSA GONZALEZ, “Crisis matrimoniales”, Derecho
internacional privado, Granada, 1998, p. 157.

% BOE num, 234 de 30 de septiembre de 2003. El 21 de marzo de 2003 fue publicado en ¢l BOCGCD el proyecto de Ley Orgdnica de esta Ley, la cual
se ha sometido a una tramitacién muy urgente, de manera que el texto fue aprobado en ¢l Senado el 18 de septiembre sin que sufriera modificacién alguna
sobre el original, ya que no aceptaron ninguna de las enmiendas realizadas al texto.
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extranjeros en Espafia®. Por otra parte, se ha argumentado
que la ubicacién de esta norma no es la mds adecuada, ya
que hubiera sido preferible colocarla al final del articulo 9.2
del C.C. cuando el mismo hace referencia al articulo 107.
De esta forma se hubiera reubicado junto al resto de los
preceptos de Derecho internacional privado dedicados a los
efectos del matrimonio, logrédndose asi una mds 1gica or-
denacién legislativa®.

4. CONTENIDO DE LA REFORMA LEGISLATIVA:
ANALISIS DE LOS DIFERENTES SUPUESTOS RECO-
GIDOS EN EL ARTICULO 107.

El pdrrafo segundo del articulo 107 estable la ley
aplicable a la separacion judicial y el divorcio, pudiéndose
observar que el mismo se divide en dos partes bien diferen-
ciadas: la primera de ellas constituye una norma de conflic-
to bilateral en la que se establecen diversos puntos de co-
nexién en cascada o de forma jerarquizada que determinan
la ley aplicable a estas dos instituciones y, en segundo lugar,
nos encontramos con una norma de extensién, la cual apli-
ca la ley espafiola a la separacion judicial y al divorcio en
aquellos supuestos que en los que la relacion estd estrecha-
mente vinculada con el Ordenamiento espaiol, como suce-
de en los casos en que uno de los conyuges sea espaiol o
resida habitualmente en Espana, si bien, no establece el
momento en el que el aplicador del derecho ha de tener en
cuenta estas circunstancias, de manera que, siguiendo un
criterio interpretativo analégico con el pdrrafo primero, po-
demos concluir que las mismas habrdn de ser observadas
en el momento de la interposicién de la demanda. En las
lineas que siguen vamos a proceder al andlisis de estos dos
pérrafos:

1°) La separacién y el divorcio se regirdn por la ley
nacional comin de los cényuges en el momento de la pre-
sentacion de la demanda; a falta de nacionalidad comdn, por
la ley de la residencia habitual comdn del matrimonio en
dicho momento y, en defecto de ésta, por la ley de la dltima
ley de la residencia habitual comdn del matrimonio si uno de
los conyuges adn reside habitualmente en dicho Estado.

Como podemos comprobar, se sigue manteniendo
la aplicacién de la ley nacional comiin del matrimonio con-
cretada en el momento de la presentacion de la demanda, de
manera que a través de la aplicacién de esta ley se posibilita
el respeto a la identidad cultural de aquellas personas que
residan de forma temporal en Espaiia y que no se encuen-
tran arraigados plenamente en nuestro Estado, sino que su
intencidn es regresar algin dia a su pafs de origen. Con la
aplicacién de esta ley se asegura que los implicados no van
a tener excesivas dificultades en que la resolucién dictada

por los tribunales espaiioles sea reconocida en su pais de
origen.

El momento de la determinacién de la ley nacional
comiin, a mi juicio, también resulta adecuado, toda vez que,
en numerosas ocasiones en el trifico externo los matrimo-
nio cuando se celebran suelen ser mixtos; es decir, las par-
tes tiene diferente nacionalidad, prueba de lo cual es que
nuestro sistema establece un periodo de residencia legal y
continuada en Espana sensiblemente inferior a la via ordina-
ria para que la persona extranjera que esté casado con espa-
fiol o espafiola pueda adquirir la nacionalidad espanola® . Asi
pues, si la nacionalidad diferente de las partes es normal al
comienzo del matrimonio, sucede en bastantes casos que
en el momento de la disolucion es la misma.

Asimismo, se sigue manteniendo el criterio de la
residencia habitual comiin del matrimonio, si bien, el legisla-
dor ya si establece el momento en que la misma ha de ser
apreciada; el cual es el momento de la interposicion de la
demanda, criterio que anteriormente se segufa por analogia
con la determinacién del momento en el que el precepto
establecia que se habfa de apreciar la ley nacional comiin
del matrimonio.

Por ltimo, el precepto abandona la aplicacién de la
ley espanola como lex civilis fori y establece la conexion de
la dltima ley de la residencia habitual comin del matrimonio
si uno de los cényuges, da igual que sea el demandante o el
demandado, adn reside habitualmente en dicho Estado. La
intencién que subyace en el establecimiento de este criterio
es la de aplicar una ley con la que el matrimonio haya estado
vinculado, corrigiendo aquellas situaciones en las que el ma-
trimonio de distinta nacionalidad, pero con residencia habi-
tual comiin en un Estado determinado se ha roto o estd en
vias de ruptura, dando lugar a que las partes se separen de
hecho y que una de ellas abandone el pafs en el que el matri-
monio ha tenido su dltima residencia habitual comin. En el
momento de la interposicion de la demanda, habida cuenta
de que ha existido una separacién de hecho, las partes no
tendrfan una residencia habitual comin, de manera que se-
ria imposible aplicar esta ley a la separacién o al divorcio.
Asi pues, el legislador ha considerado que esta ley refleja
fielmente la proximidad que el matrimonio ha poseido con
un determinado Ordenamiento, de manera que, para poder
aplicar la misma ha mantenido el criterio de la residencia
habitual de, al menos uno de los cényuges, en el lugar en el
que el matrimonio tuvo su ultima residencia habitual co-
mun.

Légicamente esta ley no tendrd porque coincidir con
la ley espanola, ya que puede darse el caso, por ejemplo, de
que el conyuge espanol que residia habitualmente en Fran-
cia ante la ruptura de hecho de su matrimonio ha podido

7 CAMPUZANO DIAZ, B., “Consideraciones acerca de la reforma del art. 107 del Codigo civil” en El derecho de familia ante el siglo XXI: aspectos
internacionales. ob. col. dir. por A.L. Calvo Caravaca y E. Castellanos Ruiz, Madrid, 2004, pp. 183 y 184.
* DIAGO DIAGO, M.P. “La nueva regulacién espafola de las crisis matrimoniales ante el impacto de la multiculturalidad”. En E! derecho de

Samilia..., p.p. 277 y 278.

* El articulo 22.2 d) del Cédigo civil seiiala que bastard el tiempo de residencia en Espafia de un afio para solicitar la nacionalidad espaiiola el que en
¢l momento de la solicitud estuviere casado con cspaiiol o espaiiola y no estuviere separado legalmente o de hecho, mientras que, en todos los demis
casos se requicre que el tiempo de residencia haya sido por un periodo de diez afios, o de cinco en los supuestos en los que se haya obtenido asilo o refugio
0 de dos cuando se trate de nacionales de origen iberoamericano, Andorra, Filipinas, Guinea Ecuatorial, Portugal o de sefardies.
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regresar a Espaiia e interponer ante nuestros tribunales la
demanda de divorcio, de manera que, ya que su conyuge
reside de manera habitual en Francia y éste ha sido el lugar
de la dltima residencia habitual del matrimonio, podrd ser
ésta la ley aplicable al fondo del divorcio y, lo indico en
términos hipotéticos porque este supuesto hemos de co-
nectarlo con lo que establece el parrafo segundo del articu-
lo 107, el cual manifiesta que serd de aplicacién la ley espa-
fiola cuando uno de los conyuges sea espaiiol o resida habi-
tualmente en Espana, si bien la aplicacion de esta ley queda
sometida a diversas circunstancias, las cuales vamos a pa-
sar a examinar seguidamente:

2°) Independientemente de las leyes establecidas en
el pdrrafo primero, las cuales se siguen aplicando de forma
jerarquizada o en cascada, serd de aplicacién la ley espafiola
siempre que uno de los conyuges sea espanol o resida habi-
tualmente en Espaiia en los siguientes casos: a) Si no resul-
tara aplicable ninguna de las leyes anteriormente menciona-
das, b) Si en la demanda presentada ante tribunal espaiiol la
separacién o el divorcio se pide por ambos cényuges o por
uno con el consentimiento del otro y ¢) si las leyes indica-
das en el pdrrafo primero de este apartado no reconocieran
la separacién o el divorcio o lo hicieran de forma
discriminatoria o contraria al orden piiblico.

Los criterios utilizados por el legislador espaiiol para
proceder, en todo caso, a la aplicacién de la ley espafiola
son los mismos que se establecen en el Reglamento Comu-
nitario1347/2000 de 29 de mayo®; es decir la aplicacién de
la normativa espanola se sustenta sobre la base de la resi-
dencia habitual en Espafia o de la nacionalidad espafiola de
alguno de los cényuges, de manera que nuestra normativa
regird la separacién o el divorcio en no pocas ocasiones.
Ahora bien, estos extremos se tendrdn en cuenta de forma
cumulativa con los supuestos establecidos a continuacion,
si bien, los mismos juegan de una forma alternativa; es de-
cir, basta con que se de uno de ellos para que la ley espafiola
sea de aplicacion.

El primer supuesto; es decir, en el apartado a), pa-
rece que establece el favor divorcii, ya que se aplicard la ley
espafiola si con arreglo a la norma de conflicto del pérrafo
primero no se puede obtener la separacién o el divorcio. Es
ahora cuando entiendo que se acepta la enmienda al Pro-

yecto de Ley que en su dfa se efectud a la Ley 3071981 de
7 de julio y ello porque se aplicard la ley espafiola siempre y
cuando la norma extranjera aplicable no reconozca o no re-
gule la separacién o el divorcio™, de manera que con este
precepto el Ordenamiento espaiiol podrfa correr el riesgo de
convertirse en un “paraiso del divorcio” y, ello si tenemos
en cuenta ademds los criterios tan amplios de competencia
judicial internacional de nuestros tribunales otorgados por el
ya citado Reglamento Comunitario. Hemos de tener en cuenta
ademds que, aunque el articulo 32 de la Constitucion se
refiera a la separacién y disolucién del matrimonio®, ello
no significa que establezca un derecho al divorcio, sino que
lo que en realidad estd determinando es la posibilidad de que
estos extremos se regulen por la ley?, de manera que, a mi
juicio, el legislador ha caido en el error de favorecer situa-
ciones que no tienen cabida al amparo del espiritu que im-
pregna nuestro sistema de Derecho internacional privado,
toda vez que nos vamos a encontrar con decisiones judicia-
les claudicantes que no se justifican, por ejemplo, sobre la
base de la observancia del orden piiblico internacional espa-
fiol, del reconocimiento de los derechos fundamentales de
las partes, etc.

Por otra parte y, como ha sido puesto de relieve por
algunos autores™, este precepto conlleva ciertas lagunas
legales que no son resueltas por el mismo. Asi, éste serd el
supuesto en el que los conyuges tengan distinta nacionali-
dad, no siendo ninguna de ellas la de un Estado miembro y
que residan habitualmente en Espana, pero comenzada la
crisis matrimonial cada uno de ellos decide volver a su pais
de origen y de comiin acuerdo presentan la demanda de
separacion ante los tribunales espafioles, al ser éste el dltimo
lugar de la residencia habitual comdn del matrimonio. Los
tribunales espafioles serdn competentes a tenor de la sumi-
sién expresa de las partes, foro de competencia que se con-
templa en el articulo 22.3 de la LOPJ, el cual serd aplicable
a tenor del articulo 8 del Reglamento Comunitario. Llegado
el momento de determinar la ley aplicable al fondo del asun-
to, ya que las conexiones del pdrrafo primero del articulo
107 no resultan aplicables al no concurrir ninguna de ellas
en el supuesto, al no residir en Espaiia ninguno de los ¢6n-
yuges, ni tener tampoco ninguno de ellos la nacionalidad
espaiiola, no procederfa el pronunciamiento de nuestros tri-

 Sobre ¢l Reglamento, vid. con cardcter general RODRIGUEZ PINEAU, E. “El nuevo Reglamento comunitario sobre litigios matrimoniales y
responsabilidad parental”. Rev. La Ley Unién Europea, num. 5944 (2004), pp. 1-7. CAMPUZANO DIAZ, B. “El régimen comunitario de competencia
judicial internacional”, en Lecciones de Derecho procesal civil internacional. ob. col. dir. por M. Aguilar Benitez de Lugo, Sevilla, 2002, pp. 77 y ss
PALAU MORENO, G. “La separacién y el divorcio de extranjeros en Espaiia...ob. cit. p.p. 550-553.CARRASCOSA GONZALEZ, J. “Crisis matrimo-
niales y dispersién del pleito”, Globalizacién y derecho, ob. col. dir. por A.L. Calvo Caravaca y J. Carrascosa Gonzdles, Madrid, 2002, pp. 219-222
JIMENEZ SANCHEZ, M.A. “Procesos civiles de divorcio en la U.E.: El nuevo reglamento comunitario 1347/2000, repercusién ¢ nuestro actual
sistema”, Mundializacién y familia, dir. por A.L. Calvo Caravaca y J.L. Iriarte Angel, Madrid, 2001, pp. 241-293. GARAU SOBRINO, F. “Ambito de
aplicacién del Reglamento 1347/2000 en materia matrimonial y de responsabilidad parental sobre los hijos comunes”, en £l derecho de familia, pp.
399-409.

W Vid. supra

2 El precepto establece en su pdrrafo segundo que: “La ley regulard las formas de matrimonio, la edad y capacidad para contraerlo, los derechos y
deberes de los conyuges, las causas de separacion y disolucién y sus efectos".

M Sobre esta cuestion vid. AGUILAR BENITEZ DE LUGO, M., “La ley aplicable al divorcio en Derecho internacional privado espariol”, Boletin de
Informacion de Ministerio de Justicia, num. 1566 (1990), pp. 2627-2641. ESPINAR VICENTE, L.M., El matrimonio y las familias en el sistema
espaiiol de Dereche internacional privado, Madrid, 1996, p. 238.

# Esta cuestion cs puesta de relieve por DIAGO DIAGO, M.P. “La nueva regulacién espaiiola de las crisis matrimoniales ante ¢l impacto de la
multiculturalidad”, en £l derecho de familia..., p. 287 y por CAMPUZANO DIAZ, B., “Consideraciones acerca de la reforma del art. 107 del Cédigo
civil”, en El derecho de familia..., p. 188, las cuales siguen a CALVO CARAVACA, AL. y CARRASCOSA GONZALEZ, J. “Crisis matrimoniales”, en
AA.VV,, Derecho internacional privado, Vol, II, Madrid, 2003, p. 158.
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bunales sobre la separacién o el divorcio, ya que el precepto
no establece la solucion a adoptar.

En el segundo supuesto; esto es, en el apartado b),
parece que la aplicacion de la ley espaiiola se ha de hacer de
forma automitica cuando los cdnyuges presenten la demanda
de divorcio o separaci6n ante los tribunales espaiioles de
mutuo acuerdo o uno con el consentimiento del otro inclu-
s0, como apunta B. Campuzano Dfaz, ain cuando no sea
ésta la voluntad de los conyuges™, interpretacién que no
queda avalada por el objetivo de la reforma, pero que si lo
estd a tenor de su tramitacién parlamentaria, toda vez que el
Grupo Parlamentario Socialista presentd una enmienda po-
niendo de manifiesto este extremo y la misma no fue acep-
tada®. Precisamente esta es la interpretacion que realiza M.P.
Diago Diago”, al entender que este apartado constituye un
espacio idéneo para que los cnyuges ejerciten la autono-
mia de la voluntad, ya que podran elegir en su demanda la
aplicacién de la ley espafiola y no la aplicacién de la ley
nacional comin o de la residencia habitual comin si presen-
tan la demanda de mutuo acuerdo ante los tribunales espa-
fioles. No obstante esta interpretacién, hemos de sefalar
que esta puntualizacion no fue aceptada en la tramitacién de
la ley®, de manera que hemos de concluir que el precepto
puede conducir a errores en cuanto a su aplicacidn, ya que
el intérprete juridico puede deducir de su tenor que la apli-
cacién del derecho espafiol es obligatoria en este supuesto y
no queda a la elecci6n de las partes.

En el tercer supuesto; es decir, en el apartado c¢), se
instituye, ademds del favor divorci nuevamente, la excep-
cién de orden pblico internacional en su efecto positivo; es
decir, se sustituye la ley extranjera que es discriminatoria o
contraria al orden piblico internacional espafiol, por la apli-
cacién de la ley espafiola. De manera que nos encontramos
ante una «cldusula especial de orden piiblico», las cuales
obligan al aplicador del derecho a tener en consideracién
esta institucion en una materia y circunstancias determina-
das, ya que la excepcion de orden piiblico internacional pre-
senta un cardcter general, de forma que insta al juez a tener-

la presente en estos supuestos en concreto®. No obstante,
el establecimiento de este supuesto ha sido duramente criti-
cado por algunos autores*® al entender que si, como descri-
be el Defensor del Pueblo en su recomendacion en nuestro
sistema se aplican normas extranjeras contrarias al orden
publico, tal vez la atencion del legislador se deberfa de cen-
trar en el mecanismo del articulo 12.3 del C.c. y no abordar
de forma individualizada cada uno de los dmbitos en los que
esta excepeién no es observada. A mayor abundamiento lo
que verdaderamente resulta preocupante es que los jueces
espafioles muestren dudas respecto de los derechos funda-
mentales de la mujer. Si ello es asi y nuestros juzgadores no
conocen el contenido del orden publico internacional en
materia matrimonial, lo mds Iégico serfa acudir al Tribunal
Constitucional para que éste proceda a su delimitacion.

Lo cierto es que, como ha sido constatado por el
Defensor del Pueblo y asi lo pone de manifiesto en su reco-
mendacién, es que la actuacién de los tribunales espafioles
es muy variada en este sentido y que sus decisiones han
lesionado en numerosas ocasiones los derechos fundamen-
tales de las mujeres al aplicar una ley que es contraria a la
excepcién de orden piblico internacional espanol al ser
discriminatoria para la mujer" | precisamente la aplicacién
de esta ley discriminatoria es lo que ha motivado que esta
Institucién se dirija al Ministro de Justicia.

A mi juicio, la reforma del articulo 107 del C.c. se
ha basado en ciertas tendencias del Derecho internacional
privado comparado, las cuales conducen a la aplicacion de
la lex fori cuando el derecho extranjero aplicable segin la
norma de conflicto no reconoce el divorcio y la separacién
o lo hacen de una forma discriminatoria. Asi, la Ley Suiza
de Derecho internacional privado de 1987 establece que.
“Mientras el Derecho nacional extranjero comin no permita
la disolucion del matrimonio o lo someta a condiciones ex-
traordinariamente severas, el derecho suizo es aplicable si
uno de los esposos es igualmente suizo o si uno de ellos
reside desde hace dos afios en Suiza”. En Francia existe una
propuesta presentada ante la Asamblea Nacional para com-

¥ CAMPUZANO DIAZ, B., Consideraciones acerca de la reforma del art. 107...0b. cit., p. 190.

* Esta enmienda (la num. 189), fue justificada por el Grupo Parlamentario Socialista indicando que «La letra b) del apartado 2 del texto del Proyecto
lleva en realidad al absurdo de que a los cényuges extranjeros que presenten solicitud de separacién o divorcio de mutuo acuerdo se les imponga el derecho
espaiiol, 1o que no tiene sentido, ni se justifica ni es congruente con el apartado 2 del articulo». BOCG, Congreso de los Diputados, VII Legislatura , Serie
A; Proyecto de ley 13 de mayo de 2003, Num. 136-8, Enmienda, p. 90.

7 DIAGO DIAGO, M.P. «La nueva regulacién espanola de las crisis matrimoniales ante el impacto de la multiculturalidad»...ob. cit. p. 291. La autora
indica que la aplicacion de la ley espafiola puede conducir a que ¢l divorcio y la separacién se rijan por una ley que ya nada tiene que ver con el
matrimonio, como serfa el supuesto de una pareja de italianos con residencia habitual en ltalia y que tras la ruptura de la relacion uno de los cényuges
se traslada a Espaiia y sitia aqui su residencia habitual. Al cabo de un afio deciden interponer de mutuo acuerdo la demanda de divorcio ante los tribunales
espaioles, dindose el caso de que se aplicard al fondo la ley espaiiola, ley con la cual no ha tenido ninguna vinculacién ¢l matrimonio.

* En la enmienda anteriormente comentada presentada por ¢l Grupo Parlamentario Socialista, se solicitaba que el texto indicara lo siguiente: «En todo
caso se aplicard la ley espaiiola cuando uno de los cdnyuges sea espaiiol o resida habitualmente en Espafia en el momento de la presentacién de la
demanda si...b) Lo solicitan ambos cényuges en la demanda presentada de mutuo acuerdo o por uno con ¢l consentimiento del otro»

¥ Vid. sobre este tipo de cliusula y su funcién, QUINONES ESCAMEZ, A. Derecho e inmigracion: el repudio isldmico en Europa, ob. cit. p. 55.

“ JUAREZ PEREZ, P. «Hacia un derecho internacional privado intercultural»...ob. cit. pp. 341 y 342. En el mismo setido DIAGO DIAGO, M.P. “La
nueva regulacién espafiola de las crisis matrimoniales...ob. cit. p. 288, la cual indica que la referencia al orden piblico deberia ser suprimida porque no
aporta nada nuevo y, sin embargo introduce una gran dosis de inseguridad.

4 En su recomendacion el Defensor del Pueblo pone de manifiesto como algunos juzgados han rechazado la demanda de divorcio o separacién de
mujeres marroquies al considerar que la ley nacional comin aplicable por mandato del anterior antiguo art. 107 del C.c. no posibilitaba su admisi6n, sin
considerar siquiera si la aplicacién de esta normativa era contraria al orden publico internacional espaiiol. Lo cierto es que contamos con una
jurisprudencia menor en la que la ignorancia del funcionamiento de esta excepcién es generalizada; sin embargo su observancia por parte de la
jurisprudencia mayor suele ser correcta. El inconveniente radica en que son los menos los casos que llegan ante estas instancias superiores, de manera
que el perjuicio para la mujer es cvidente y, habida cuenta de la lentitud de los procedimientos cuando los tribunales conocen de los recursos es probable
que haya pasado demasiado tiempo desde que la mujer comenz a litigar.
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pletar el articulo 310 del C.c., la cual establece que se apli-
card la ley francesa “...cuando la ley extranjera competente
reserve la iniciativa del divorcio o la separacién al conyuge
de sexo masculino o de manera general comporte disposi-
ciones contrarias a la igualdad de los derechos entre los
esposos y en sus relaciones con respecto de los hijos en la
disolucién del matrimonio™?.

Todas estas consideraciones nos llevan a la conclu-
sién de que hubiera sido suficiente para evitar las discrimi-
naciones sufridas por la mujer, que el precepto en su refor-
ma hubiera consagrado la autonomia de la voluntad tal y
como habia indicado el Defensor del Pueblo en su reco-
mendacion; eso si, la norma tendrfa que haber dejado claro
que la eleccién entre la ley de la nacionalidad o de la residen-
cia habitual tendria que efectuarse necesariamente por la
parte demandante, la cual en la mayoria de los casos serd la
mujer, para evitar imposiciones del hombre, el cual es la
parte mds fuerte en este tipo de relaciones, si la eleccién la
realizara el hombre y la ley elegida por el mismo fuera
discriminatoria en relacién con la mujer, bastaria su
inaplicacion por los tribunales espanoles al ser contraria al
orden piiblico internacional espafiol.

Esta habia sido al reforma anteriormente reivindi-
cado por la doctrina®®, siendo ésta ademds una de las orien-
taciones mantenidas por el Grupo Europeo de Derecho In-
ternacional Privado, la cual se dirige a ofrecer una opcién
limitada de leyes a las partes y, en defecto de eleccidn, una
norma de conflicto con conexiones en cascada* . Esta cons-
tituye también una tendencia de la regulacion de la separa-
cién y el divorcio en Derecho internacional privado compa-
rado. Asi, en la reforma legislativa llevada a cabo en los
Paises Bajos en 1981 se introdujo la posibilidad de optar por
la aplicacién de la ley holandesa con independencia de la
nacionalidad de las partes y del lugar de s residencia habi-
tual*.

Con la reforma del articulo 107 del Cddigo civil se
posibilita que las mujeres de religién musulmana se puedan
divorciar o separar de acuerdo con la ley espanola; sin em-
bargo, las criticas a esta modificacién se centran también
en la previsible existencia de resoluciones claudicantes des-
de el momento en que esta resolucién dictada por los tribu-

nalés espanoles no va a gozar de reconocimiento ni eficacia
en el pais de origen de la mujer, ya que, segiin la normativa
de los Estados musulmanes, el estatuto personal se rige por
la ley nacional de la persona, la cual es irrenunciable, consi-
deréndose que el no acatamiento de esta ley supone como
una especie de apostasfa, lo que desemboca en la negacién

de la personalidad juridica del individuo, o lo que es lo mis-
mo, en una especie de muerte civil. La nacionalidad en los
paises del Magreb no se pierde nunca y sus ciudadanos han
de actuar conforme a la misma. De esta forma nos vamos a
encontrar con situaciones en las que una mujer musulmana
va a estar divorciada desde la dptica de nuestro sistema
Juridico, pero va a permanecer casada desde el punto de
vista del Estado de su nacionalidad. No podemos negar la
serie de inconvenientes que esta situacion va a conllevar,
pero sin embargo, tenemos que argumentar en su favor que
cuando una mujer musulmana decide divorciarse segiin la
ley espaiiola y recurrir ante nuestros tribunales es porque
implicitamente estd dispuesta a asumir este riesgo y, porque
entre otras cosas, desea que su marido cumpla con las obli-
gaciones que el Ordenamiento Juridico espafol le impone
como consecuencia del divorcio, (pensién de alimentos, asig-
nacidn de la vivienda, guarda y custodia de los hijos comu-
nes, pensién compensatoria etc.) aparte de la posibilidad
que entrana el ser actora de una accién de separacion o
divorcio cuando la convivencia se hace insostenible como
consecuencia del trato de primacia del que goza el hombre,
malos tratos, sevicias, etc. La mujer musulmana que decide
divorciarse de acuerdo con la ley espaiiola, por lo general,
no tiene un proyecto de regreso a su pafs de origen, muy al
contrario, en la mayorfa de los casos su intencion es perma-
necer en Espafia reanudar aquf su vida; por lo tanto, poco
le importa que este divorcio no se reconozca en su pais 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, como las Comunidades Auté-
nomas tienen previstas para esta serie de situaciones, como
prioridad en el acceso a puestos de trabajo, ayudas por hijos
para guarderias, estudios, libros, etc. viviendas de alquiler
de proteccion oficial, etc.

5. CONCLUSIONES

Este recorrido a través de la reforma del articulo
107 nos ha servido para poner de manifiesto que nueva-
mente el legislador espaiiol ha perdido la oportunidad de
adecuar el sistema de Derecho internacional privado a las

demandas realizadas por la sociedad y a las exigencias para
atender los nuevos retos que se plantean en nuestro Estado

como consecuencia de la formacién de una sociedad
multicultural, la cual reclama un respeto a su cultura de
origen, derecho, tradiciones, etc. pero a la vez pretende la
integracion en nuestro sistema, lo cual se logra, entre otros
medios, posibilitando la penetracién de la autonomia de la

“ Esta propuesta no ha prosperado. Vid. Comentario por LESCASTREYRES, M-H. “Le divorce en Droit internacional privé frangais (article 310 de

Code civil), en El derecho de familia... pp. 531-546.

“ ABARCA JUNCO, P., «La regulacion de la sociedad multicultural», en Estatuto personal y multiculturalidad de la familia, coordinado por A.L.
Calvo Caravaca y J.L. Iriarte Angel, Madrid, 2000, p. 169. BLANCO- MORALES LIMONES, P. «Crisis matrimoniales»...ob.cit. pp. 121 y ss.

# Vid. Resumen de la dltima reunién de este grupo realizada por J.D. Gonzilez Campos y A. Borrds Rodriguez, en Revista Espaiiola de Derecho
internacional, 2002/2, pp. 1066 a 1068, esp. p. 1068. Los trabajos de este Grupo también se pueden consultar en la pag. Web. hitp://www.drt.ucl.ac.be/

gedip

45 ENTZINGER, H., “L'inmigrationaux Pays-Bas du pluriculturalisme 2 I'integration”, en Racisme et modernité, ¢d. por M. Wicviorka, Paris, 1993,

pp- 400-415.

4 Con el establecimiento de la ley espaiiola como ley aplicable a la separacién y al divqrcio. “en todo caso” se puede llegar a fomentar el turismo
divorcista, lo cual, entre otras cosas, estd al alcance de muy pocos. CARRASCOSA GONZALEZ, J., Matrimonio y eleccion de ley, Granada, 2000, pp.

218 y 219.
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voluntad en la regulacion de las relaciones privadas interna-
cionales y no aplicando en todo caso la ley espafiola“®. A mi
entender, a esta solucidn se referfa el Defensor del Pueblo
cuando en su recomendacién al Ministerio de Justicia pro-
ponia la reforma del articulo 107 del C.c. de forma tal que
“...contemple la posibilidad de que, a eleccién de la parte
demandante, la separacién o el divorcio pueda regirse tam-
bién por la ley espafiola y no exclusivamente por la ley na-
cional comin de los c6nyuges cuando ambos residan en
Espana”; es decir, la aplicacién de la ley espafiola incluso

resulta mas restrictiva desde la Gptica de la citada recomen-
dacién, toda vez que, se establece un arraigo, si cabe mds
estricto, con el territorio espainol de manera que ambos
cOnyuges han de tener su residencia habitual en el mis-
mo.

No obstante, el precepto ha sido modificado de tal
manera que no ha dado lugar a la penetracién de la autono-
mia de la voluntad. Asf, nuevamente se ha perdido la opor-
tunidad de dar una respuesta adecuada a la determinacién
de la ley aplicable a la separacién judicial y al divorcio.



