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Resumen

Tradicionalmente los ordenamientos juridicos occidentales se resistian a aceptar las sentencias
islAmicas de repudio, alegando la desigualdad de base entre varones y mujeres que subyace en
tales repudios. Este rechazo se articula a través de la “excepcién de orden publico”, que permitia
rechazar el valor de esas resoluciones. Sin embargo, la jurisprudencia europea mas reciente parece
abandonar su postura tradicional de rechazo para iniciar un camino mas favorable al reconocimiento
de las resoluciones extranjeras de repudio y un buen ejemplo lo proporciona, entre otras, la reciente
sentencia de la Cour de cassation francesa de 17 de marzo de 2021. En el presente trabajo examinamos
la jurisprudencia europea mas reciente con la finalidad de analizar aquellas causas mas comunes de
denegacion del reconocimiento, asi como aquellas otras de flexibilizacién del orden publico en aras de
dar entrada a los efectos de la resolucién de repudio en el Estado requerido de reconocimiento.
Palabras clave: Reconocimiento; repudio; principio de igualdad; principio de proximidad; orden ptblico
procesal.

Abstract

Traditionally Western legal systems have been reluctant to accept Islamic repudiation rulings,
on the grounds of the inequality between men and women that underlies such repudiations. This
rejection has been based on the "public order exception”, which allowed the value of such rulings to be
rejected. However, the most recent European jurisprudence seems to abandon its traditional position
of rejection to embark on a path more favourable to the recognition of foreign repudiation judgments.
A good example is provided, among others, by the recent judgment of the French Cour de cassation of
17 March 2021. In this study we examine the most recent European case law with the aim of analysing
the most common grounds for refusal of recognition, as well as other grounds for relaxing public policy
to allow the effects of the repudiation decision to take effect in the requested State of recognition.
Keywords: Recognition; repudiation; principle of equality; principle of proximity; procedural public order.
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EL REPUDIO ISLAMICO EN LA JURISPRUDENCIA COMPARADA EUROPEA. ESTUDIO DE LA PRACTICA ESPANOLA, BELGA, ITALIANA Y
FRANCESA

1. INTRODUCCION

En el presente trabajo nos proponemos estudiar el tema del reconocimiento de las
resoluciones extranjeras de repudio isldmico en sus diferentes modalidades en distintos
paises europeos, considerando las distintas causas de denegacién, asi como las de
flexibilizacion de la clausula de excepcién de orden publico.

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

La mayor parte de los Tribunales de los paises de occidente han consolidado una
jurisprudencia tendente al rechazo de la institucidon del repudio por considerarla una fuente
de discriminacién hacia la mujer, lo que se tradujo en la denegaciéon de dar entrada a los
efectos de este tipo de resoluciones. Este estudio, partiendo de esta postura jurisprudencial,
se centra en el andlisis de la transiciéon de los jueces de los paises occidentales hacia una
direccion mas flexible al reconocimiento de las decisiones del repudio, con la finalidad de
favorecer la aplicacion de Derecho de familia isldamico como expresion del derecho de las
minorias culturales a vivir segiin sus creencias. Las principales preguntas de investigacion
que guian el trabajo son las siguientes: ;Cuales son las causas mas frecuentes de denegacion
del reconocimiento de las resoluciones de repudio islamico en los ordenamientos europeos
analizados? ;En qué medida la cldusula de orden publico ha sido objeto de una interpretacion
flexible por parte de los tribunales? ;Qué papel desempefian elementos como la voluntad de la
esposa, la tipologia del repudio o la proximidad con el foro en la decisién de reconocimiento?
Y, finalmente, ;puede apreciarse una tendencia consolidada hacia una mayor aceptacion de
estas resoluciones en el marco del Derecho internacional privado?

2. EL REPUDIO COMO FORMA DE DISOLUCI’C')N DEL VINCULO
MATRIMONIAL EN LOS PAISES DE TRADICION ISLAMICA

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

En primer lugar, destaca el repudio unilateral del marido (talaq), que alude a
aquella forma de disoluciéon del matrimonio que corresponde unilateralmente al varén sin
necesidad de la concurrencia de causa alguna, basta son su mera declaraciéon de voluntad®.
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Habitualmente, el repudio unilateral se efectia mediante la pronunciacién de dos o tres
palabras que significan que el marido “devuelve” a la esposa. También podra efectuarse por
escrito o incluso mediante sefias o gestos inequivocos en caso de incapacidad. La Mudawana®
exige la concurrencia de un conjunto de requisitos para el ejercicio del repudio: previa
autorizacién judicial, el control judicial durante el ejercicio del derecho y el pago de los
derechos econémicos a la repudiada (art. 78 y ss.). El control judicial consiste en intentar la
reconciliacién, dar fe y solemnidad al acto y determinar los efectos del repudio respecto de
la repudiada y los hijos. El art. 52 del Cédigo argelino de Estatuto Personal establece que la
funcién del juez no es valorar los motivos del esposo para repudiar a la mujer, sino constatar si
hubo un abuso de la facultad de divorciarse que le atribuye la ley, en cuyo caso consignara a la
mujer una indemnizacion por dafios y perjuicios.

En segundo lugar, destaca el repudio por compensacion (khol), que tiene lugar mediante
una cantidad que ha de satisfacer la esposa al marido® a cambio de que otorgue el repudio,
que sera restituida si el juez deduce que la causa del repudio se debe a un perjuicio que
el marido generé a la mujer?. Dicha cantidad puede satisfacerla la propia mujer, quien
legalmente la represente o, incluso, un tercero capacitado5.

3. DERECHO COMPARADO SOBRE LA RECEPCION DE LA FIGURA DEL
REPUDIO EN LOS SISTEMAS JURIDICOS DE LOS PAISES EUROPEOS

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

3.1.1. La jurisprudencia belga

En una primera etapa, los jueces belgas han ido oscilandose entre el reconocimiento y el
rechazo de las resoluciones de repudio islamico. La principal causa de denegacion, ademas
de la vulneracion del derecho de defensa de las partes en el procedimiento de origen, era la
violacion del principio de igualdad de los conyuges en la disolucion del matrimonio. A su vez,
el reconocimiento de los efectos del repudio se justificaba por la concurrencia de la voluntad
de la repudiada unida a la ausencia de proximidad con el foro®.

La sentencia del Tribunal de Primera Instancia de Bruselas de 3 de febrero de 19827 habia
reconocido los efectos de una resolucion de repudio marroqui al estimar que la figura del

1 cervilla Garzén, M. y Zurita Martin, 1., (2010). EI Derecho de Familia marroqui. La mudawana 2004 desde el Derecho
espafol, Madrid, Grupo difusion, p. 63.

2 Real Decreto n21-04-22 del 3 de febrero de 2004. Publicado en el BORM n25184, el 5 de febrero de 2004.

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

4 vid. Cervilla Garzon, M., op. cit. p. 75.

5 Aldeeb, S. & Bonomi, A. (1999), Le droit musulman de la famille et des succes-sions d I'épreuve des ordes juridique
occidentaux, Zirich, Schulthess Polygraphischer Verlag, p. 154.

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

Dereito: revista xuridica da Universidade de Santiago de Compostela, 34 (2026). ISSN-e: 2174-0690
https://doi.org/10.15304/dereito.34.0.9751


https://doi.org/10.15304/dereito.34.0.9751

EL REPUDIO ISLAMICO EN LA JURISPRUDENCIA COMPARADA EUROPEA. ESTUDIO DE LA PRACTICA ESPANOLA, BELGA, ITALIANA Y
FRANCESA

repudio unilateral no se consideraba contraria al orden publico internacional belga cuando la
mujer acepte los efectos de dicha resolucion. En el mismo sentido, la sentencia del Tribunal de
Primera Instancia de Namur de 17 de mayo de 19902, que a su vez recoge la jurisprudencia
de la sentencia Rohbi (Infra), aprecié que era necesaria una aplicacion del efecto atenuado
del orden publico, puesto que la esposa habia acordado con su marido una compensacion
econdmica, lo que mitigaba toda desigualdad entre el marido y la mujer.

No obstante, en las sentencias de la Cour de cassacién de 29 de abril de 2002° y de
29 de septiembre de 2003'° el juez belga denegé el reconocimiento por considerar que la
institucion del repudio vulneraba el principio de igualdad de derechos y responsabilidades
de los conyuges en la disoluciéon del matrimonio. En la primera, el juzgador sefialé que
el principio de igualdad de los conyuges en la disoluciéon del matrimonio constituia una
parte integrante del orden publico internacional belga, que se consideraba un principio
fundamental que no toleraba ningun efecto del derecho extranjero que le sea contrario y
ello con independencia de la conexién de la situacién con Bélgica, que la esposa haya aceptado
el repudio o que los Tribunales de origen ostentaban competencia. En la misma direccion, la
segunda sentencia deneg6 el reconocimiento de la resolucién de repudio sefialando que de
una valoracion in concreto de las circunstancias del caso se desprendia que se habia violado el
principio de igualdad de derechos y responsabilidades de los cdnyuges en casos de disolucién
del matrimonio, lo que era contrario al orden publico internacional belga, todo ello ex art.
570.2.12 del ya derogado Codigo Judicial belga'™.

Sin embargo, a comienzos de este siglo la jurisprudencia belga experiment6 un cambio
importante y adopt6 una postura mas favorable al reconocimiento de las resoluciones de
repudio, basada en una valoracién concreta del orden publico. Ademas, dejé de invocar el
principio de igualdad para denegar los efectos de las resoluciones extranjeras de repudio.
Asi quedé de manifiesto en varias sentencias como la del Tribunal de Apelacién de Bruselas
de 29 de septiembre de 2003'? que consideré que a pesar de que la practica del repudio
iba en contra del principio de igualdad entre hombres y mujeres recogido en el art. 5 del
Protocolo del 22 de noviembre de 1984, n? 7, adicional a la Convenio para la proteccién de
los derechos humanos y de las libertades fundamentales'3, era generalmente aceptada por
la doctrina y la jurisprudencia reciente y que la posible contravencién del orden publico de
tal repudio, incluso unilateral, debe evaluarse en concreto, teniendo en cuenta la eventual
conformidad de la esposa repudiada y la intensidad de proximidad de la situacién particular.
Asimismo, la sentencia del Tribunal de Trabajo de Tournai de 25 de abril de 2006 sefiald

7 ECLI:BE:PIBRL:1982:JUG.19820203.3.
8 ECLI:BE:PINAM:1990:JUG.19900517.4.
9 ECLI:BE:CASS:2002:ARR.20020429.3.
10 ECLI:BE:CASS:2003:ARR.20030929.3.

11 Este articulo dispone que «A menos que exista una razén para la aplicacion de un tratado entre Bélgica y el pais
donde se dicto la decision, el juez verifica, ademds del fondo de la disputa: 1° si la decision no contiene nada contrario
a los principios del orden publico o a las normas del derecho publico belga». El Cédigo judicial fue derogado por el
Cddigo de Derecho Internacional en el afio 2004.

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

13 Dicho articulo dispone que «Los conyuges gozardn de igualdad de derechos y de responsabilidades civiles entre si
y en sus relaciones con sus hijos por lo que respecta al matrimonio, durante el mismo y en caso de su disolucion. Este
articulo no impedirad a los Estados tomar las medidas necesarias en beneficio de los hijos».
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que la proximidad de la situacién al ordenamiento juridico belga y la voluntad de la esposa
repudiada, constituian dos elementos moduladores de la clausula de excepcién del orden
publico y permitian, en determinadas circunstancias, el reconocimiento del repudio.

La sentencia del Tribunal Laboral de Bruselas de 13 de abril de 2005° consideré que,
a pesar de que la figura del repudio presentaba una manifiesta desigualdad entre el hombre
y la mujer, era necesario ser realista y atender a las circunstancias del caso concreto, puesto
que la solucién contraria «castigaria doblemente a la mujer que sufriria las desventajas de una
disolucion del matrimonio impuesta por el marido, sin que ella pudiera oponerse ni ponerle fin
por su propia iniciativa». Ademas, esta sentencia estimé que una denegacion de los efectos de
este repudio condenaria a la mujer a permanecer en los lazos del matrimonio cuando para las
autoridades marroquies estos lazos ya no existirian. Partiendo de estos argumentos, el juez
belga consider6 necesario reconocer el repudio y, por lo tanto, imponer el peso del control de
los tribunales belgas no sobre esta disolucién como tal, sino que sobre sus consecuencias.

La jurisprudencia belga mas reciente sigui6 en esta misma direccion. Destaca la sentencia
de la Cour de cassation de 16 de diciembre de 2019'%, que en un caso de pension llegé a
valorar las consecuencias de denegar el reconocimiento del repudio en caso de fallecimiento
del conyuge demandante. En particular, sefialé6 que una denegaciéon del reconocimiento
del segundo matrimonio -poligamo por el no reconocimiento del repudio de la primera
esposa- podria tener un impacto negativo, ya que la pensiéon de sobreviviente se asignaria
integramente a la primera esposa, mientras que la segunda quedaria excluida. Ademas, ésta
ultima, estaria privada de todos los derechos en materia de pensiones de sobrevivencia, a
pesar de que, con condicién indiscutible de esposa en ese momento, habia vivido junto al
demandado durante la mayor parte de su vida.

3.1.2. La jurisprudencia espainola

Con caracter general, la jurisprudencia espafiola se muestra contraria al reconocimiento
de las resoluciones de repudio islamico, fundamentalmente por la posible vulneracién de
garantias procesales o por la falta de firmeza de la resolucidn extranjera. En este contexto, el
repudio de tipo talag adquiere especial relevancia, ya que su eventual revocacién por decision
unilateral del marido constituye un impedimento para su reconocimiento en territorio
espafiol”.

En el Auto del Tribunal Supremo (en adelante, ATS) de 23 de julio de 1996'% el Alto
Tribunal rechazé el reconocimiento de una resolucién marroqui de repudio unilateral al
estimar que la decisién no contenia disposiciéon alguna acerca de la ruptura definitiva del
vinculo matrimonial con lo que no quedaba acreditado el caracter definitivo e irrevocable
de la disolucién del vinculo, todo ello en base al art. 954 de la ya derogada Ley de

14 Rec. n2 1237.
15 ECLI:BE:CTBRL:2005:ARR.20050413.10.
16 ECLI:BE:CASS:2019:ARR.20191216.3.

17 En palabras de la profesora Maria Dolores Ortiz Vidal, «Una resolucion extranjera es firme desde el momento en
el que no es susceptible de ulterior recurso ni modificacion en el Estado del pais cuyas autoridades conocieron del
asunto».Ortiz Vidal, M.D. (2014). El repudio en el Codigo de Familia de Marruecos y la aplicacién del Derecho Marroqui
en la UE. Cuadernos de Derecho Transnacional, 6 (2), p. 239.

18 ECLI:ES:TS:1996:812A.
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Enjuiciamiento Civil (en adelante, LEC)'°. Asimismo, el ATS de 15 de julio de 19982° denegé
el reconocimiento de una resolucién marroqui de repudio unilateral al apreciar el caracter
revocable de la disolucidn, en este caso, acordada ante adules?. Ello, a juicio del Alto Tribunal,
«confiere a la disolucién del vinculo matrimonial un notorio cardcter de provisionalidad que
pugna con la exigencia de la firmeza de la resolucion a reconocer». Ademas, en este mismo
auto, el juez espafiol ha puesto de relieve las notas caracteristicas de la disolucién del vinculo
matrimonial en nuestro ordenamiento juridico. Sefial6 que la invariabilidad no impedia un
nuevo matrimonio entre los esposos, pero sin que la subsistencia del ligamen quede sometido
a la libre disposicién de los conyuges, de manera que, por su mera voluntad, pueda volverse al
anterior estado marital?2. Mas recientemente, el Auto de la Audiencia Provincial (en adelante,
AAP) de Girona de 8 de octubre de 201923 denegd el reconocimiento de una resolucién
de repudio dado que el demandante no habia aportado documento alguno acreditativo de
firmeza.

Sin embargo, en otros casos, el juez espafiol ha otorgado el exequatur a la resolucion
extranjera de repudio unilateral por entender que de las circunstancias del caso concreto se
desprenderia el cumplimiento de la condicién de firmeza. Este es el caso del ATS de 21 de
abril de 1998%* que otorgd exequatur a una resolucién egipcia de repudio unilateral, estimé
que habia transcurrido con creces el periodo de tiempo al que la legislacion egipcia sujetaba el
ejercicio de la facultad de revocacién del esposo y, ademas, el mismo habia contraido nuevas
nupcias.

En el mismo sentido, el AAP de Barcelona de 7 de marzo de 20182° desestimd el recurso
de apelacién interpuesto por el recurrente, quien solicitaba la revocacién de la sentencia de
primera instancia que habia concedido el exequdtur a una resolucién extranjera de repudio.
El tribunal fundamenté su decisién en que la parte demandante no habia aportado un
documento que acreditara la firmeza de dicha resolucion. El juez aprecié que la firmeza se
desprende del propio contenido de la ley aplicada por el Tribunal de origen, en este caso la
egipcia.

De la misma manera, los Tribunales espafioles han mostrado un gran rechazo hacia
aquellas resoluciones que vulneran las garantias procesales de las partes?®, puesto que
dicha vulneracion lleva implicita la violacién de principios basicos de los sistemas procesales
occidentales, y singularmente en las resoluciones de repudio en las que el procedimiento de

19 Real Decreto del 3 de febrero de 1881 por el que se aprueba el proyecto de reforma de la Ley de Enjuiciamiento
Civil.

20 ECLI:ES:TS:1998:765A.
21 persona fehaciente, notario.

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

23 ECLI:ES:APGI:2019:1045A.
24 ECLI:ES:TS:1998:477A.
25 ECLI:ES:APB:2018:610A.

26 Ep el Derecho espafiol, el derecho de defensa de la parte demandada aparece garantizado en el articulo 24 de la CE
y es uno de los mas cominmente alegados en los recursos de amparo ante el Tribunal Constitucional, asi como uno de
los més eficaces en la estimacién de dichos recursos. Vid. STC 43/1986, de 15 de abril de 1986, en la que se recurre en
amparo y se pretende el no reconocimiento de una sentencia condenatoria dictada en EE.UU en rebeldia.
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origen se lleva a cabo, en la mayor parte de las veces, sin la presencia de la mujer, puesto que
la misma ni siquiera es informada de que se sigue un procedimiento de repudio contra ella.

El AAP de Alicante de 27 de noviembre de 201927 habia denegado el exequatur de una
resolucién de repudio solicitado por la propia mujer al estimar que el procedimiento de
origen habia violado el derecho de defensa del demandado. En concreto, dicho auto sefial6
que, aunque la sentencia no indicaba expresamente que el demandado habia sido declarado
en rebeldia, de la propia traduccién de la resolucién extranjera se desprendia que en el
procedimiento de origen se encontraba en esa situacién, ya que en el encabezamiento no
mencionaba que actuaba asistido por letrado.

De la misma forma, el ATS de 16 de abril de 200228 estimé en parte el recurso contra
el auto que habifa denegado el reconocimiento de una resoluciéon de repudio unilateral
solicitado por el marido, apreciando que se habia vulnerado el derecho de defensa de la mujer
repudiada. En concreto, el Alto Tribunal, ex art. 954.22 de la LEC de 1881, estim6 que de los
documentos aportados se desprendia que la mujer no habia intervenido en el procedimiento
de origen, lo que no cabia en el concepto de “rebeldia a la fuerza”, a la que haremos referencia
mas adelante.

No obstante lo expuesto, en ocasiones, la vulneracion del derecho de defensa de la mujer
se ve mitigado cuando es ella quien solicita el exequatur en territorio espafiol. Tal es el caso
del ATS de 17 de septiembre de 1996°° en el que el juez habia otorgado el exequatur a la
resolucion extranjera al apreciar que, siendo la demanda en el procedimiento de origen la
que solicitaba el exequatur, «habria de purgar cualquier infraccién u omision que haya podido
incurrir en él». Asimismo, el ATS de 23 de junio de 19983 otorgd exequatur a una sentencia
de repudio por ser la mujer repudiada la que solicitaba dicho exequatur. Concretamente, el
Tribunal estim6 que apreciando el caso concreto «se han de tener por satisfechas todas las
garantias que impone el derecho de defensa y la proscripcion de la indefensién».

Otras causas de denegacion de reconocimiento en sede jurisprudencial espafiola se
fundamentan en la ausencia de disposiciones respecto de los hijos menores o la mera falta de
aportacion de documentos. A modo de ejemplo, destaca el AAP de Barcelona de 2 de febrero
de 20213 que denegd el reconocimiento de una resolucién marroqui de repudio unilateral
por no contener regulacidn alguna respecto de los alimentos a los hijos menores. A su vez, el
AAP de Ceuta de 20 de noviembre de 201932, rechazé que la resolucién marroqui de repudio
unilateral produjera efectos en Espafia puesto que la parte demandante no aportaba original
o copia auténtica de la sentencia de repudio debidamente legalizada o apostillada, sino copia
del acta de notificacién del repudio®3. No obstante, una buena parte de la denegacién del
reconocimiento viene dada por el hecho de que la resolucién de repudio no encaja en el

27 ECLI:ES:APA:2019:514A.
28 ECLI:ES:TS:2002:5398A.
29 ECLI:ES:TS:1996:543A.
30 ECLI:ES:TS:1998:632A.
31 ECLI:ES:APB:2021:230A.
32 ECLI:ES:APCE:2019:135A.

33 Otras decisiones respecto a este tema son el AAP de Ceuta del 2 de julio de 2019; AAP de Toledo del 1 de marzo
de 2006; ATS del 28 de septiembre de 2004; ATS del 6 de mayo de 2003; ATS del 12 de abril de 2005; ATS del 30 de
diciembre de 2002; AAP de Valencia de 23 de abril de 2018; AAP de Ceuta de 15 de febrero de 2021; AAP de Madrid de
21 de enero de 2021.
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concepto de sentencia proporcionado por el Tribunal Supremo, que entiende que “sentencia”
es toda resolucion extranjera dictada por una autoridad publica extranjera revestida de
potestad de imperium (vid. ATS de 23 de julio de 19963%, ATS de 6 de febrero de 19963>)3°,

3.1.3. La jurisprudencia italiana

La jurisprudencia italiana muestra un tajante rechazo a dar entrada al repudio islamico
en territorio italiano por considerarlo contrario al orden publico internacional, dado que viola
el principio de igualdad de los conyuges en el acceso al divorcio. En una de las primeras
sentencias sobre el tema, la del Tribunal de Apelacién de Roma de 29 de octubre de 194837,
el juez de foro habia denegado el reconocimiento de un repudio unilateral con un argumento
notable: «El repudio rechaza la mentalidad moral y juridica de los pueblos que tienen alcanzado
un mayor grado de civilizacion y tienen un concepto ético y social del matrimonio mucho mds
elevado de lo que tienen los pueblos orientales».

Las sentencias posteriores, aunque no con el mismo argumento, siguieron la misma linea.
La sentencia del Tribunal de Apelacién de Milan de 21 de septiembre de 196732 denegd el
reconocimiento de un repudio irani, aunque lo habia solicitado la propia esposa repudiada.
De la misma forma, la sentencia de la Corte di cassazione de 5 de diciembre de 19693 estimé
legitimo extender el limite del orden publico a un repudio declarado en Iran, puesto que
considerd que tal institucion era discriminatoria ya que vulneraba el principio de igualdad
moral y juridica proclamado por el art. 29 de la Constitucién italiana®’. La sentencia del
Tribunal de Apelacién de Torino de 9 de marzo de 20061, aprecié que la resolucién marroqui
que declaraba el repudio unilateral no podia ser reconocida en territorio italiano porque
el repudio se consideraba contrario al orden publico interno italiano y, ademas, en el caso

34 ECLI:ES:TS:1996:812A.
35 ECLI:ES:TS:1996:364A.

36 Ha de sefialarse que el repudio puede proceder de 12) Un érgano judicial: en este caso la autoridad judicial
interviene necesariamente en la disolucion del matrimonio 22) Notario: en este caso hablamos de acto notarial que
expide el adul. Asi, si el notario se limita a dar fe del acuerdo privado de divorcio, la resolucién no podra ser reconocida
en Espafia. No obstante, si desarrolla la funcidén por la que comprueba el ajuste a la ley de los hechos en ejercicio
de su potestad de imperium, la resolucidon podra beneficiarse en Espafia del reconocimiento. 32) Las partes: en este
caso hablamos de acto privado, pues no interviene autoridad alguna y una vez pronunciado despliega sus efectos
inmediatamente. Ver especialmente la STIUE de 20 de diciembre de 2017 (C-372/16, Sahyouni) en la que el TJUE
afirmd que el Reglamento Roma Il atafie inicamente a los divorcios pronunciados por un érgano jurisdiccional estatal
o por una autoridad publica o bajo el control de ésta, por lo que un divorcio resultante de una declaracién unilateral de
voluntad de uno de los cényuges (divorcio sin intervencion judicial), no estd comprendido en el ambito de aplicacion
material del Reglamento Roma Ill. Vid.Alvarez Gonzélez, S. (2018). Sahyouni mas alld del espejo. Un comentario posible
a la STJ de 20 de diciembre de 2017 (C 372/16). Revista Electrénica de Estudios Internacionales: Crénica de Derecho
Internacional Privado, (35), pp. 15-20.

37 Rec. n2 4576.
38 Rec. n? 7643.
39 Rec. n2 16804/20.

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

41 sAP. de Torino de 9 de marzo de 2006 (Rec. n2 899/2006).
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concreto, no se respetd el principio de contradiccién. El Tribunal afiadi6 que el repudio
discriminaba a los conyuges permitiéndose solamente al marido, lo que violaba claramente el
principio de igualdad. Asi, con base en estos argumentos, el Tribunal rechazé la inscripcién del
repudio en el registro italiano*?.

Mas recientemente, la sentencia del Tribunal de Apelacién de Venecia de 9 de abril del
2015%3, apreci6 que, segin el art. 64 by g de la Ley n® 218/1995%%, no era posible reconocer
en territorio italiano una sentencia extranjera que, de acuerdo con la ley de la Sharia®’,
declarase la disolucion del matrimonio por repudio del marido a su esposa si se pronuncié
en un procedimiento que no garantizaba el derecho de defensa de la esposa, en particular,
violando el principio de contradiccién.

Con igual argumento se pronunci6 la sentencia del Tribunal de Apelacién de Roma de 12
de diciembre del 2016*°, que consideré que no procedia reconocer la sentencia de repudio
puesto que «estd en conflicto con el orden ptiblico, sobre todo por la imposibilidad de las mujeres
afectadas de ejercer su derecho de defensa en el proceso relacionado».

Esta corriente jurisprudencial se confirmé en una de las sentencias mas recientes en el
territorio italiano sobre el reconocimiento del repudio. Se trata de la sentencia de la Corte
de cassazione de 7 de agosto de 2020%*’. Sus aspectos facticos no difieren de los demas:
una mujer de nacionalidad palestina inicia un procedimiento contra la transcripcién de una
resolucion de repudio unilateral en el registro italiano. La mujer aleg6 que la mencionada
sentencia no proporcionaba iguales derechos a los cényuges en el acceso al divorcio y que,
ademas, se habia violado su derecho de defensa. La sentencia de la Corte de Apelacion de
Roma del afio 2016*® ordené la cancelacién de la transcripcién estimando que se habian
violado los derechos procesales basicos de la esposa y que la figura del repudio era contraria
al orden publico internacional por vulnerar el principio de igualdad entre los conyuges en
el acceso al divorcio recogido en el art. 5 del Protocolo del 22 de noviembre de 1984. El
marido recurrié y la Corte di cassazione confirmé la sentencia del Tribunal de Apelacién de

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

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

43 (Rec. n2 990/2015). Vanin, O. (2015). Ripudio islamico, principio del contradittorio e ordine pubblico italiano. Revista
Mensile de le Nuove Leggi Civili Comentate, (11), p. 1031.

44 Ley Italiana de Derecho Internacional Privado, Ley n2218 del 31 de mayo de 1995 de Reforma del sistema italiano
de derecho internacional privado. Su art. 64 b) y g) establecen que «La sentencia extranjera es reconocida en Italia
sin que sea necesario recurrir a otro procedimiento cuando: b) la demanda fue llevada a conocimiento del demandado
conforme a lo previsto por la ley del lugar donde se ha desarrollado el proceso y si no han sido violados los derechos
esenciales a la defensa; g) sus disposiciones no produzcan efectos contrarios al orden publico».

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

46 Rec. 655/2016.

47 (Rec. ne 16804/20). Vid.Pesce, F. (2021). La Corte di cassazione ritorna sul tema del riconoscimento del repudio
islamico. Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 13, (n21), pp. 552-573.

48 Rec. n? 23698/16.
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Roma. En concreto, la Corte di cassazione estimé que 12) se habia violado el derecho de
defensa de la mujer y el principio contradictorio recogido en el art. 64.b) de la Ley de 31 de
mayo de 1995 n?. 128, de Reforma del sistema italiano de derecho internacional privado; 22)
que el Tribunal de la Sharia palestino no habia intentado la conciliacién entre los codnyuges;
39) que la instituciéon del repudio era contraria al orden publico material en cuanto que
es una figura discriminatoria para la mujer, ya que solamente el marido puede librarse del
vinculo matrimonial con la férmula de talaq sin dar raz6n sustantiva, lo que colisionaba con el
contenido del art. 64.g) y 65 de la Ley de 31 de mayo de 1995 n®. 128, de Reforma del sistema
italiano del derecho internacional privado, con el art. 29 de la Constitucién italiana y con el
art. 5 del Protocolo del 22 de noviembre de 1984.

Siete dias mas tarde, la sentencia de la Corte di cassazione de 14 de agosto de 202049,
cuyos elementos facticos son bastante parecidos a la ultima sentencia que se acaba de
ilustrar, ha adoptado la postura contraria, lo que pone de manifiesto la indeterminacién de
la jurisprudencia sobre el tema. En el caso concreto, la sentencia del Tribunal de Apelacion
de Bari®Y, a solicitud de la esposa, habia ordenado la cancelacién de la transcripcién en
los registros del estado civil de una resoluciéon de repudio unilateral emitida en Iran por
considerar que el repudio vulneraba el principio de igualdad de los conyuges en el acceso al
divorcio y que la mujer no ostentaba un derecho similar. No obstante, la Corte di cassazione
anuld la sentencia de Bari y otorgd el reconocimiento a la resolucién irani por entender que
el Tribunal de Apelacién no debia entrar en el fondo del asunto sino, simplemente, limitarse
a apreciar sus efectos y su compatibilidad con el orden publico que no se violaba en el caso
concreto.

3.1.4. La jurisprudencia francesa

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

El punto de partida es la sentencia de la Cour de cassation de 3 de noviembre de 198
(asunto Rohbi) que inici6 un movimiento favorable al reconocimiento de los repudios en
Francia. Los hechos son simples: el 15 de julio de 1977 el marido inici6é un proceso de repudio
en Marruecos y posteriormente intent6 reconocerlo en Francia. La sentencia del Tribunal de
Apelacién de Versalles deneg6 el reconocimiento al constatar que se habia violado el derecho
de defensa de la mujer que no habia sido citada ante los adules. La Cour de cassation anul6
esta sentencia al considerar que no se habia vulnerado el orden publico internacional, ya que,
aunque esta forma de disolucién del vinculo matrimonial se deja a la discrecion del marido,
estad mitigada por la compensacién econémica que habia otorgado el esposo a la esposa’?.
Creemos que esta sentencia es, de algin modo, el resultado de la celebracién del Convenio
franco marroqui del 10 de agosto de 1981 sobre el estatuto personal y Derecho de familia y la
cooperacion judicial®?.

351

49 Rec n2 17170/20.
50 Rec. n2 89654/18.
51 Rec. ne 81-15745.

523 jurisprudencia belga sigue estas lineas. Vid. Civ. Namur, 52 chambre, 17 de mayo de 1990, (Rec. n2 34.7765).
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La jurisprudencia francesa, consciente de su laxitud, tard6 una década en iniciar un
movimiento contrario destinado a poner fin a los repudios en Francia. Si analizamos la
jurisprudencia francesa desde el afio 1994 hasta el 2001 (afio en el que se dicta la sentencia
Douibi a la que haremos referencia) notamos que hay un rechazo absoluto a los repudios
por dos motivos: 12) alegacién de cuestiones de orden publico procesal y 22) vulneracion del
principio de igualdad de los conyuges recogido en el art. 5 del Protocolo del 22 de noviembre
de 1984. Las sentencias mas destacadas son las de la Cour de cassation de 1 de junio de
1994°* (asunto Madani) y de 31 de enero de 1995°° (asunto Kari) en las que el juez denegb
el reconocimiento alegando que el repudio vulneraba el principio de igualdad de los conyuges
al disolverse el matrimonio. Dos aflos después, la sentencia de la Cour de cassation de 11 de
noviembre de 1997°, confirmé la jurisprudencia anterior, aunque sin hacer alusién al orden
publico procesal, sino que se centré en la vulneracién del mencionado art. 5 del Protocolo del
22 de noviembre de 1984. La consecuencia es evidente: todo repudio es contrario al orden
publico internacional por vulnerar el principio de igualdad de los conyuges.

Se consolid6é asi un rechazo automatico al reconocimiento del repudio y no fue hasta
la sentencia de la Cour de cassation de 3 de julio de 2001°7 (asunto Douibi) cuando la
jurisprudencia francesa comenzé a dar entrada a los repudios. Lo mdas sorprendente de esta
sentencia es que el Alto Tribunal no hizo mencién alguna al principio de igualdad de los
cényuges, a pesar de que la esposa habia alegado su vulneracion. Por el contrario, reconocié la
resolucion extranjera, al considerar que la eleccién del Tribunal argelino no se habia realizado
con fraude, que las partes habian hecho valer sus pretensiones y defensas y que la esposa
habia obtenido ventajas econémicas.

Tres anos mas tarde, los jueces franceses retornaron al principio de igualdad de los
cényuges para denegar el reconocimiento del repudio. Destacan las cinco sentencias de la Cour
de cassation dictadas el 17 de febrero de 2004°%, que acudieron por primera vez, en materia
de repudio, al principio de proximidad: se deniega el reconocimiento cuando los cdnyuges o al
menos uno de ellos estd domiciliado en Francia o tiene nacionalidad francesa. Es a partir de
entonces cuando la Cour de cassation cierra de nuevo la puerta al reconocimiento del repudio
en todas sus modalidades®®. No obstante, la reciente Sentencia de la Cour de cassation de 17 de
marzo de 2021°° parece augurar un nuevo e importante cambio.

53 su art. 9 somete la disolucién del matrimonio a la ley del Estado del que sean nacionales ambos conyuges. A su vez,
el art. 13 equipara el repudio a las sentencias de divorcio, de forma que se prescinde del caracter extrajudicial de la
repudiacion. Cabe sefialar que la celebracidn de este convenio es fruto de la reforma del Cédigo civil francés mediante
la ley n? 75-617 de 11 de julio de 1975, de forma que el Convenio buscaba eximir a los ciudadanos marroquies
domiciliados en Francia de su contenido.

>4 Rec. n? 92-13523.
35 Rec. n2 93-10769.
56 Rec. n? 94-19.447.
>7 Rec. n? 00-11.968.

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

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

60 Rec. n220-14.506.
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Se trata de una sentencia objeto de numerosos comentarios y debate en la doctrina
francesa de entre los que destaca el articulo de Marie-Laure Niboyet, en la Revue critique
de droit international privé®!. Es una sentencia innovadora, puesto que rompe con la
jurisprudencia francesa anterior en relaciéon con el reconocimiento del repudio islamico vy,
en concreto, con el reconocimiento del repudio tipo khol.

En cuanto a sus elementos facticos, una mujer de doble nacionalidad argelina y francesa
(llamémosle A) contrae matrimonio en Argelia con un hombre de nacionalidad argelina
(llamémosle B). En el afio 2009 A adquirié una vivienda en Francia que pasé a ser el domicilio
conyugal y, afos mas tarde, el 4 de julio del 2017, pidi6 el repudio por Khol al Tribunal
argelino Hossein Dey a cambio de una compensaciéon econémica al marido, que finalmente fue
concedida. Dado el caracter separatista del régimen matrimonial legal en Argelia®?, A inici6 un
procedimiento de expulsién contra B de su casa en Francia y, a su vez, pidi6 el reconocimiento
incidental de la resolucién argelina. La sentencia del Tribunal de Apelaciéon de Lyon de 18
de julio de 2019 otorgd el exequatur a la resolucién argelina y expuls6 a B, y le ordené el
pago de una asignacién por ocupacién hasta su salida efectiva del alojamiento. B interpuso
un recurso de casacion contra la sentencia de apelacion de Lyon alegando que el repudio tipo
khol constituye un procedimiento desigual y contrario a los intereses del marido y que es
tan contrario al orden publico como el repudio unilateral del marido, por lo que no puede
producir ningun efecto en Francia. Ademas, afiadié que la resolucién argelina se hizo sobre
la voluntad unilateral de la mujer de disolver el vinculo matrimonial sin dar efectos juridicos
a la oposicién del marido. Por todo ello, B aleg6 que el tribunal habia violado el art. 1.d)
del Convenio bilateral franco-argelino del 27 de agosto de 1964, relativo al exequatur y a
la ejecucion en materia civil, de decisiones contenciosas y no contenciosas dictadas por los
tribunales argelinos ademas del art. 5 del Protocolo del 22 de noviembre de 1984. Finalmente,
la sentencia de la Cour de cassation de 17 de marzo del 2021 valid6 el razonamiento de los
jueces de apelacion motivando que:

1. Segun sefiala el Convenio bilateral franco-argelino de 27 de agosto de 1964, relativo al
exequatur y a la ejecucién, en materia civil, de decisiones contenciosas y no contenciosas
dictadas por tribunales argelinos, las resoluciones argelinas serdn reconocidas en
territorio francés siempre que su contenido no vulnere el orden publico internacional.

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

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

61 vid. Niboyet, M-L. (2021). Les répudiations musulmanes & nouveau sur la sellette. Revue critique de droit
international privé, Vol. 58, (n2 1), pp. 662-693.

62 £n realidad, no existe un régimen econémico matrimonial islémico en relacién a la disposicion y tratamiento de los
bienes.

Dereito: revista xuridica da Universidade de Santiago de Compostela, 34 (2026). ISSN-e: 2174-0690

https://doi.org/10.15304/dereito.34.0.9751 1


https://doi.org/10.15304/dereito.34.0.9751

Hanane Chenoufi Aissaoui

4. No se puede asimilar el repudio por compensacion recogido en el art. 54 del Cédigo
Argelino de Estatuto Personal al repudio unilateral del marido recogido en el art. 48
del mismo cuerpo, puesto que el primero se pronuncia a iniciativa de la esposa y se
subordina al pago de una suma de dinero, mientras que el segundo es fruto de la sola
voluntad del marido que solamente ha de efectuar la compensacién econémica en caso
de que el juez aprecie un abuso de derecho.

En consecuencia, la Cour de cassation validé el razonamiento de los jueces de apelacion
apreciando que la resolucién argelina no era contraria al principio de igualdad de los
cényuges a la hora de disolucion del vinculo conyugal y, por ende, tampoco al orden publico
internacional.

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

3.2. Sintesis y sistematizacion de la jurisprudencia analizada

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

3.2.1. Tratamiento del orden publico sustantivo

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

El principio de igualdad fue consagrado en diversos instrumentos como la Declaracion
de independencia de Estados Unidos de 4 de julio de 1776 o la Declaracion de los derechos
del hombre y del ciudadano de 1789, ambos frutos de las Revoluciones Norteamericana y
Francesa®3. De este principio general de igualdad deriva el principio de igualdad entre los

63 Staath, C. (2010). La excepcion de orden publico internacional como fundamento de denegacidn del reconocimiento
del repudio islamico. Anuario Espafiol de Derecho Internacional Privado, (10), p. 725.
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cényuges recogido en textos internacionales como el Protocolo del 22 de noviembre de 1984,
la Carta Europea de Derechos Humanos, el Convenio Europeo de Derechos Humanos o en
textos nacionales como la Constitucion de la Republica italiana o la Constitucion Espafiola.

Tal y como afirma la profesora Irene Ayala Cadifanos, el principio general de igualdad
entre el hombre y la mujer tiene una base evidentemente occidental®® y se impone a los
demads estados como un principio universal sin tener en cuenta la visién particular que
puedan tener acerca de este principio, como sucede con los Estados islamicos®®. Lo cierto
es que éstos ultimos han disefiado su propio concepto de la igualdad consagrado en varios
instrumentos como la Declaracion Islamica Universal de los Derechos Humanos de 1981, la
Declaracién de los Derechos Humanos en el Islam de El Cairo de 1990, o la Carta Arabe de
los Derechos del hombre de 2008. Ademas, cuando los paises musulmanes han participado en
instrumentos internacionales de derechos humanos, ha sido con reservas en lo que se refiere
al Estatuto personal®®.

Asi, podemos hablar de un alcance universal del principio de igualdad que deja al margen
toda consideracién en relacion con el relativismo cultural, que sostiene la aceptacion de las
particularidades culturales para que no haya jerarquia entre culturas. En general, podemos
apreciar un consenso doctrinal acerca de su rechazo como derecho universal frente al cual se
pueden juzgar otros valores®’. No obstante, en sede jurisprudencial la postura adoptada en
la mayor parte de las veces, al menos en un principio, fue la contraria. Destacan numerosos
casos en los que los jueces del foro aluden a este principio para denegar el reconocimiento
de las decisiones extranjeras. A modo de ejemplo, en la Resolucién de 20 de julio de 2016,
de la Direccién General de los Registros y del Notariado®® el registrador de la propiedad de
Valencia habia extendido una nota de calificacién en la que acordé no practicar la inscripcién
de una escritura de aceptaciéon y adjudicacion de la herencia causada por un nacional irani,
por considerar que la aplicacién del Derecho irani®® por el que el hijo varén del causante
reciba el doble que la hija era contrario al principio de igualdad de los hijos ante la ley y, por
ende, al orden publico y que la aceptacién de la hija no se considera como causa suficiente
para mitigar esta vulneracién’’. De la misma forma, el AAP de Guipuzcoa de 7 de marzo de
20187! considerd que la institucién de la Haddana’?, que otorgaba la tutela de los hijos al

64 Ayala Cadifianos, I., “Excepcion de orden publico internacional y no discriminacién por motivo de género”, Mujeres
y Derecho: Pasado y presente I. Congreso multidisciplinar de la seccién de Bizkaia de la Facultad de Derecho, octubre
de 2008, p. 14.

65 Staath, C,, op. cit., p. 727.

66 jgem.

67 Entre otros, la profesora Maria Dolores Ortiz Vidal, Irene Ayala Caldifios y Claire Staath.
68 BOE nim. 226, de 19 de septiembre de 2016.

69 E| art. 907 del Codigo Civil de la Republica Islamica de Irdn establece que «[...] la herencia se dividird de la siguiente
manera: [...] si hay varios nifios, algunos son hijos e hijas otros, cada hijo toma el doble que cada hija».

70 Esta calificacion fue recurrida por los hijos del causante el 9 de mayo de 2016 argumentando que «Que no
hay resoluciones ni jurisprudencia que hayan considerado que vaya contra el orden publico el Derecho Islamico, ni
concretamente sus normas de sucesion intestada entre hermanos; Que, por el contrario, existen resoluciones que
aplican restrictivamente el orden publico, variable y eldstico; Que la jurisprudencia sefiala que la legitima no pertenece
a materia protegida por el orden publico; Que las normas de la Sharia tienen tradicion en gran parte del mundo desde
hace siglos, y Que en Espafia también hay diferencias entre las legitimas segun los territorios y que las adjudicaciones
lo fueron de mutuo acuerdo». Finalmente, la DGRN, en la Resolucion del 20 de julio del 2016, acord6 desestimar el
recurso y confirmar la nota de calificacion del registrador.
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padre por imperativo legal, vulneraba el principio de no discriminacién por razén de sexo. De
igual manera, la sentencia del Tribunal de Apelacién de Versalles del 20 de junio de 201373
habia declarado inejecutables las decisiones de una herencia del causante marroqui realizada
segin la ley hebrea por la que se excluia de la sucesiéon paterna a las hijas casadas que
se habian beneficiado de una dote por considerarla contraria al principio constitucional de
igualdad entre los hombres y mujeres y, por ende, al orden publico internacional francés.

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

Dicho esto, merecen especial critica algunas sentencias ya comentadas como las
sentencias de la Cour de cassation francesa de 17 de febrero de 2004; de 1 de junio de 1994;
de 31 de enero de 1995; 25 de octubre de 2005 o las sentencias de la Corte di cassatione de
7 de agosto de 2020 o del Tribunal de Apelaciéon de Milan de 21 de septiembre de 1967. La
sentencia de la Cour de cassation de 17 de marzo de 2021, a diferencia de la jurisprudencia
francesa anterior, adopté una direccién mas flexible, pues el juez no hizo mencién alguna
al principio de igualdad de los conyuges en la disoluciéon del matrimonio (a pesar de haber
sido alegada su vulneracién por el marido) y ello, posiblemente, se deba a dos circunstancias
cruciales que caracterizan este caso concreto: que sea un repudio tipo khol y que sea la propia
esposa la que solicite el reconocimiento’#. Ademas, conviene recordar que la Cour de cassation
rechazé asimilar el repudio en su modalidad de a y ello porque consider6 que, a diferencia
del dltimo, el khol no vulneraba el principio de igualdad de los conyuges. Una asimilacion de
las dos modalidades daria lugar, necesariamente, a la denegacién del reconocimiento dado la
jurisprudencia francesa consolidada en las cinco sentencias del afio 20047°.

La cuestion que se plantea en la practica es qué sucede si a pesar de verse vulnerado
el principio de igualdad de los conyuges en la disoluciéon del matrimonio, la esposa decide

71 ECLI:ES:APG:2018:678A.
72 custodia del menor.
73 Rec. ne 11/00414.

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

Dereito: revista xuridica da Universidade de Santiago de Compostela, 34 (2026). ISSN-e: 2174-0690

14 https://doi.org/10.15304/dereito.34.0.9751


https://doi.org/10.15304/dereito.34.0.9751

EL REPUDIO ISLAMICO EN LA JURISPRUDENCIA COMPARADA EUROPEA. ESTUDIO DE LA PRACTICA ESPANOLA, BELGA, ITALIANA Y
FRANCESA

solicitar el reconocimiento de la resolucién de repudio. Ha de sefialarse que la voluntad
tiene un gran alcance en el dmbito de la competencia internacional lo que se refleja en la
sumisién de las partes a unos determinados 6rganos jurisdiccionales ya sea de forma expresa
o tacita. Asi lo recogen numerosos instrumentos como el Reglamento de Bruselas I bis y II
bis. Ademas, otro sector donde se ha asentado la autonomia de la voluntad es el relativo
a la determinaciéon de la ley aplicable. El articulo 5 del Reglamento Roma III recoge con
generosidad este principio. Por tanto, ;por qué ha de excluirse el juego de la autonomia de la
voluntad del otro ambito clave del derecho internacional privado, esto es, el reconocimiento?
Consideramos que la voluntad de las partes, y particularmente, de la esposa repudiada, ha
de jugar un papel transcendental como expresion de la valoraciéon en concreto. A nuestro
juicio, el consentimiento de la repudiada ha de actuar como circunstancia neutralizadora de la
desigualdad de sexos que asimila la figura del repudio a un divorcio por mutuo acuerdo”®.

Consideramos que la jurisdiccién belga es un modelo a seguir, pues otorga a la voluntad
de la esposa un papel transcendental a la hora de reconocer el repudio y, ademas, recoge dicha
circunstancia de forma positiva en el art. 57 del Cédigo de Derecho Internacional Privado
belga de 16 de julio de 200477 El legislador belga entendi6 que la voluntad de la esposa puede
darse de forma expresa o tacita’®, cuando contrae nuevas nupcias o recibe una compensacién
econémica por parte del repudiador’®. Ademas, la manifestacién de dicha voluntad puede
tener lugar en todo momento, tanto en el momento de la homologacién de la resolucién
extranjera o posteriormente, por ejemplo, en el momento en el que la mujer contrae nuevas
nupcias®’. No obstante, la Cour de cassation belga asenté una jurisprudencia sélida segun la
cual no todo acto de la esposa repudiada supone conformidad. En una antigua sentencia de la
Cour de cassation de 9 de mayo de 2000°, el juez del foro habia denegado el reconocimiento
de la resolucidén y aprecié que «la comparecencia de un representante de la mujer (en este caso,
su padre) en el procedimiento de repudio unilateral no implica necesariamente su aceptacion a
este repudio [...]».

La jurisprudencia espafiola también tiene en cuenta la voluntad de la esposa para otorgar
el exequatur. Destacan al respecto el ya citado ATS de 17 de septiembre de 1996°% y de

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

76 Es una modalidad de disolucién matrimonial que surge por la simple voluntad de los cényuges dado el principio de
autonomia de la voluntad en la celebracidn de los contratos. Vid. sentencia del Tribunal de Apelaciéon de Namur, de 17
de mayo de 1990.

77 Dicho articulo sefiala que el acto del repudio (se refiere al repudio unilateral) «puede ser reconocido en Bélgica
luego de la verificacion de las siguientes condiciones acumulativas: [...] 42) la mujer ha aceptado de manera cierta y sin
coaccion, la disolucion del matrimonio [...]».

78 \/id. SCC. belga de 16 de diciembre de 2019 (Rec. n? S.18.0038.F).

79 Vid. la sentencia del Tribunal de Apelacion de Namur de 17 de mayo de 1990; la sentencia de la Cour de cassation
de 29 de abril de 2002; la sentencia del Tribunal de Trabajo de Tournai de 25 de abril de 2006.

80 Rigaux, F. & Fallon, M., (2005): Droit International Privé, Bruselas: Larcier, p. 569.
81 ECLI:BE:CABRL:2000:ARR.20000509.5.

82 | |ama aqui la atencién que el juez espafiol haya apreciado la concurrencia de la voluntad de la esposa a pesar
de que en el procedimiento de origen haya sido representada por su padre, lo que difiere del razonamiento del juez
belga en la ya mencionada sentencia la Cour de cassation del 9 de mayo del 2000. No obstante, puede entenderse el
razonamiento del juez espaniol si se tiene en cuenta que fue la propia esposa la demandante de exequatur.
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21 de abril de 1998 en los que el Alto Tribunal consider6 que no era posible elevar la
barrera del orden publico por vulneracién del principio de igualdad puesto que, entre otras
circunstancias, el exequatur habia sido solicitado por la propia esposa repudiada. Asi lo
defienden los profesores José Carlos Fernandez y Sixto Sanchez Lorenzo al sefialar que «la
accion del orden publico en defensa de la esposa no parece de recibo cuando es precisamente ella
quien solicita el reconocimiento, o ha aceptado el divorcio contrayendo nuevo matrimonio»®3.

Por otro lado, tal y como se desprende de la jurisprudencia comparada, los jueces del
foro acuden a menudo al orden publico de proximidad (principio que surgi6 a finales de
siglo XIX en la doctrina alemana donde recibié el nombre de Inlandsheziehung®* ) para
denegar el reconocimiento de las resoluciones de repudio cuando existe una conexion de
cierto grado de intensidad con el ordenamiento juridico del foro®>. Ha de sefialarse que no
se trata de una causa de denegacion, sino de un criterio que tiene en cuenta el Tribunal
requerido que, unido a otra condicién (por ejemplo, el orden publico procesal o sustantivo),
puede llevar a la denegacion del reconocimiento®®. Realmente, el principio de proximidad esta
intimamente relacionado con la competencia internacional, de forma que cuando los jueces
del foro resuelvan casos muy alejados de su esfera, el orden publico de proximidad estd mas
alejado y, por tanto, las posibilidades de no intervencion de la cldusula de orden publico son
mas elevadas.

Son los tribunales del Estado requerido los que concretan el grado de vinculacién o
contacto de la situacion juridica con el foro y dependiendo del Estado de que se trate,
los criterios utilizados son diferentes®’. Algunos Estados utilizan la vinculacién minima
por nacionalidad para determinar un vinculo real con el foro®%; otros, por el contrario,
acuden a la minima vinculacién por nacionalidad y residencia habitual cumulativamente;
finalmente, otros Estados utilizan una minima vinculacién por residencia y nacionalidad
alternativamente®’. Asi, en funcién de las circunstancias, los jueces del foro acudiran a un
criterio o a otro. A modo de ejemplo, la jurisprudencia francesa en la sentencia de la Cour
de cassation de 23 de abril de 1979°° habia considerado que la ley argelina era contraria
al orden publico al prohibir a un menor con residencia y nacionalidad francesa beneficiarse
de una filiacién no matrimonial®l. Mas recientemente, la sentencia de la Cour de cassation

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

84 para Natalie Joubert, la traduccién mds apropiada del término Inlansbeziehung es «lazos suficientes con el
ordenamiento juridico». Joubert. N., (2002): La notion de liens suffisants avec l'ordre juridique (Inlandsbeziehung)
en droit international privé, these, Paris: Litec, p. 1.

85 Rigaux, F. & Fallon, M. (2005): Droit International Privé, Bruselas, Larcier, p. 568.
86 Ayala Cadinanos, I., op. cit., p. 21.

87 Carrascosa Gonzalez J. 2008. Orden publico internacional y externalidades negativas. Boletin del Ministerio de
Justicia, (63), p. 28.

88 E| profesor Javier Carrascosa Gonzalez considera inadecuado acudir a ese criterio de la nacionalidad para
determinar un vinculo real con el foro. Carrascosa Gonzalez J. 2008. loc. cit.

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

90 Rec. ne 4-89.987.

91 | os articulos 311.14 y 15 del Cédigo civil francés aluden al conflicto de leyes relativo a la filiacion y establecen
que «la filiacion se rige por la ley personal de la madre en la fecha del nacimiento del hijo o bien, cuando no se
conozca la identidad de la madre, por la ley personal del hijo. No obstante, cuando el hijo y sus progenitores, o uno
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de 10 de mayo de 2006°% no opuso la clausula de orden publico internacional contra una
resolucion argelina que impedia establecer una filiacién no matrimonial respecto de un menor
de nacionalidad argelina con residencia en territorio francés.

La sentencia de la Cour de cassation belga de 3 de diciembre de 20073 en un caso en el
que ambas esposas viudas solicitaron una pension por viudedad, consideré como criterio de
proximidad la nacionalidad de la primera esposa en el momento de contraer matrimonio, en
este caso de nacionalidad belga. En concreto, la sentencia sefialé que

«el orden ptblico belga se opone al reconocimiento de los efectos de un matrimonio vdlidamente contraido en
el extranjero cuando uno de los conyuges, en el momento de este matrimonio, ya estaba comprometido con
los lazos de un matrimonio atin no disuelto con una persona cuya ley nacional no admite la poligamia».

En otro caso, la sentencia de la Cour de cassation de 14 de febrero de 2011°%, con similares
elementos facticos, pero, a diferencia del anterior, la primera esposa ostentaba nacionalidad
egipcia en el momento de contraer matrimonio, apreci6 que

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

Por lo que respecta a las resoluciones de repudio, del andlisis jurisprudencial expuesto,
se desprende que el orden publico de proximidad aparece ampliamente alegado por la
jurisprudencia belga y francesa®. Respecto a esta ultima (y siempre permaneciendo en el
ambito del repudio) hay que sefalar que los jueces franceses aludieron por primera vez al
principio de proximidad en las cinco sentencias de la Cour de cassation de 17 de febrero de
2004 ya citadas, para denegar el reconocimiento de las decisiones marroquies y argelinas
de repudio unilateral, al considerar que al menos uno de los conyuges tenia nacionalidad o
residencia habitual en territorio francés. La jurisprudencia francesa posterior ha permanecido
fiel al razonamiento de la Cour de cassation. A modo de ejemplo destaca la sentencia del
Tribunal de Apelacién de Paris de 30 de mayo de 2006°° que denegé el reconocimiento de
la resolucién argelina de repudio unilateral al apreciar que se habia vulnerado el principio
de igualdad de los conyuges y, ademas, ambos cényuges habian residido en territorio francés
durante varios afios ex art. 1 del Convenio franco-argelina del 27 de agosto de 1964.

En cuanto a la recepcion del principio de proximidad en el pais belga, hay que sefialar
un aspecto llamativo: el principio de proximidad no sélo se acoge en sede jurisprudencial,
sino que también, se recoge positivamente, en el articulo 57.2. 22 y 32 del Cédigo de Derecho
Internacional Privado belga de 16 de julio de 20047, Asi, cuando los conyuges, o al menos

de ellos, posean su residencia habitual en Francia, en comun o por separado, la posesion de estado producird todas
las consecuencias que se deriven con arreglo a la ley francesa, aunque los demds elementos de la filiacion puedan
depender de una ley extranjera».

92 Rec. n? 5-10.299.

93 RG: S060088.F.PAS.2007.

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

95 E| profesor Javier Carrascosa sefiala que el orden publico de proximidad es poco efectivo en Espafia, op. cit., p. 27.

96 Rec. n2 04/20130.
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uno de ellos tenga su residencia habitual o nacionalidad en territorio belga o en cualquier
territorio cuyo Derecho no conoce esta forma de disolucién del matrimonio®®, el juez del
foro procedera a denegar el reconocimiento de la resolucién extranjera, puesto que las
condiciones del art. 57 son acumulativas (vid. sentencia del Tribunal de Trabajo de Tournai
de 25 de abril de 2006). El problema surge cuando los conyuges o uno de ellos ostenta
doble nacionalidad, por ejemplo, belga-marroqui. Al respecto, los jueces belgas han optado
por reconocer unicamente la nacionalidad belga®®.

3.2.2. Tratamiento del orden publico procesal

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

En cuanto al tratamiento del derecho de defensa en el Reglamento de Bruselas II bis
el art. 22.b establece de forma expresa que no se reconoce aquella resolucién que se haya
dictado en rebeldia del demandado y no se le hubiera notificado o trasladado escrito de
demanda o documento equivalente con antelacion suficiente para que pueda organizar su

102
)

97 Este articulo recoge unas condiciones especiales para que el repudio unilateral produzca sus efectos en Bélgica.
Entre otros, el precepto sefiala que el acto (se refiere al repudio unilateral) «puede ser reconocido en Bélgica luego
de la verificacion de las siguientes condiciones acumulativas: [...] 22) al momento de la homologacion, ninguno de los
cényuges tenia la nacionalidad de un Estado cuyo Derecho no conoce esta forma de disolucion del matrimonio; 39)
al momento de la homologacidn, ninguno de los conyuges tenia la residencia habitual en un Estado cuyo Derecho no
conoce esta forma de disolucion del matrimonio [...]».

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

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

100 c3lvo Caravaca, A. L. y Carrascosa Gonzdlez, J., (2019): El Tribunal Supremo y el Derecho Internacional Privado,
Volumen |, Murcia, Rapid centro color, p. 34.

101 cordero Alvarez, C.I. (2016). La rebeldia del demandado en el control de las garantias procesales como causa de
denegacién del reconocimiento en la ley de cooperacion juridica internacional: una vision comparada con el sistema
Bruselas. Revista electrénica de estudios internacionales, (32), p. 5.

102 Reglamento (CE) n° 2201/2003 del Consejo, de 27 de noviembre de 2003, relativo a la competencia, el
reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad parental, por el
que se deroga el Reglamento (CE) n° 1347/2000 (DOUE ntim. 338, de 23 de diciembre de 2003).
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defensa. No obstante, el precepto afiade una coletilla de suma importancia: «a menos que
conste de forma inequivoca que el demandado ha aceptado la resolucién». Por tanto, cuando
el demandado ha aceptado manifiestamente la sentencia de divorcio o de nulidad (por
ejemplo, contrayendo un nuevo matrimonio), no podra, a posteriori, alegar una supuesta
vulneracion de su derecho de defensa ante el Tribunal requerido!“3. A su vez el Reglamento
de I bis'%% en el art. 45.b entiende que la vulneracién del derecho de defensa se produce
cuando la resolucién se haya dictado en rebeldia y no se entregé al demandado cédula
de emplazamiento o documento equivalente de forma tal y con tiempo suficiente para que
pueda defenderse. Este precepto también recoge una regla de subsanacién al establecer
su dltimo inciso que «a menos que no haya recurrido contra dicha resolucién cuando pudo
hacerlo». Por tanto, la consecuencia principal de la falta de recurso por parte del demando
es que el Tribunal del Estado requerido no podra denegar el reconocimiento fundandose en
la indefensién del demandadol®®. Ademas, posteriormente, el demandado no podra hacer
valer sus derechos de defensa respecto de la resolucién dictadal®®. En materia sucesoria,
el Reglamento 650/2012'%7 hace referencia a esta cuestiéon al rezar su articulo 40.b que
no se reconocera aquella resolucién extranjera que hubiese sido dictada en rebeldia del
demandado, sin que se le haya entregado cédula de emplazamiento o documento equivalente,
con tiempo suficiente para que pudiera defenderse, «a menos que no hubiera recurrido contra
dicha resolucién cuando hubiera podido hacerlo». De igual manera de lo que sucedia con el
Reglamento I bis, el legislador sanciona esta falta de recurso por parte del demando.

Por lo que se refiere al tratamiento del derecho de defensa en el régimen interno espafiol,
el art. 954.22 de la LEC de 1881 exige que la resolucién extranjera no hubiera sido dictada
en rebeldia. Tal y como afirman los profesores José Carlos Fernandez Rozas y Sixto Sdnchez
Lorenzo, el sentido de esta clausula es garantizar el principio de contradiccién y la posibilidad
de que el demandado haya podido defenderse efectivamente en el proceso abierto en el
extranjero'’®. A su vez, los profesores Miguel Virgds Soriano y Francisco José Garciamartin
Alférez sefialan que el requisito de este articulo «se traduce en la exigencia de que las partes
hayan sido emplazadas mediante una notificacién regular del inicio del proceso y con tiempo
suficiente para preparar su defensa»'°°. Cabe mencionar el ATS de 28 de junio de 2005''° que
deneg6 el reconocimiento de la sentencia de divorcio procedente de Republica Dominicana

103 Fernandez Rozas, J.C. y Sdnchez Lorenzo, S., op. cit., p. 477.

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

105 cordero Alvarez, C.1., (2016), op. cit. p. 16.

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

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

108 Fornandez Rozas, J.C. y Sanchez Lorenzo, S., op. cit., p. 265.
109 Virgds Soriano, M. y Garcimartin Alférez, F.J., op. cit., p. 632.

110 ECL:ES:TS:2005:8309A.
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sobre la base del art. 954.22 de la LEC de 1881 al apreciar que no habia sido acreditada la
citacién del demandado ni emplazamiento personal en el juicio de origen lo que impide la
calificacion de la rebeldia como de conveniencia. El mismo argumento llevé al ATS de 10 de
junio de 2003'!1, sobre la base del art. 954.2° de la LEC de 1881, a denegar el reconocimiento
de una resolucién de divorcio procedente de Bélgica.

Por el contrario, el art. 46.1.b de la Ley 29/2015, de 30 de julio, de cooperacién juridica
internacional en materia civil entiende que la infraccién de los derechos de defensa tiene
lugar cuando no se entreg6 al demandado cédula de emplazamiento o documento equivalente
de forma regular y con tiempo suficiente para que pudiera defenderse!!?. En este caso, el
legislador espafiol se apart6 conscientemente de la regulacion del derecho de defensa en los
demas Reglamentos europeos y recogié la solucién del Convenio de Bruselas de 196813,
Segun el precepto citado, cuando la resolucién extranjera se hubiera dictado en rebeldia,
podra ser reconocida en territorio espafiol cuando cumpla con dos condiciones acumulativas:
19) emplazamiento regular del demandado y 22) que se haya producido con tiempo suficiente
para permitirle preparar su defensa. Destaca al respecto la STS de 26 de noviembre de
2015'* porla que el TS estimé que la sentencia de divorcio dictada en Moldavia vulneraba los
derechos de defensa de la esposa a quien no se habia entregado cédula de emplazamiento o
documento equivalente ex art. 954.2 de la LEC de 1881 y 46.1.b de la Ley 29/2015, de 30 de
julio, de cooperacion juridica internacional en materia civil.

El Tribunal Supremo estim6 que Unicamente la concurrencia de una rebeldia a la fuerza,
que tiene lugar cuando el demandado no comparece por falta de citacion, resultaria obstativa
al reconocimiento y ejecucién de las resoluciones extranjeras solicitadas. Ello dejaria fuera
toda rebeldia por conviccion, cuando el demandado no comparece por estimar incompetente
al Tribunal y por conveniencia, propia de quien, no obstante haber sido citado y emplazado
en forma y conociendo la existencia del procedimiento, no acude ante el Tribunal que le
convocal’®, A modo de ejemplo, el ATS de 17 de marzo de 199811 no aprecié indefensién del
demandado en el Estado de origen, en este caso Puerto Rico, porque estimé que la rebeldia
era por conveniencia. Sobre este mismo argumento se pronunciaron el ATS de 8 de junio de
200417 y el ATS de 31 de octubre de 2006118,

En cuanto a las garantias procesales en el derecho interno belga, el art. 25 del Cédigo de
Derecho Internacional Privado belga de 16 de julio de 2004 sefala que «una decision judicial
extranjera no serd reconocida ni declarada ejecutoria si los derechos a la defensa han sido
violados». Ya el derogado Cédigo Judicial belga hacia referencia a este derecho al afirmar en su

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

112 por su parte, el art. 54. 4 b) de la LCJIMC proclama que la demanda se ajustara a los requisitos del articulo 399
de la LEC, y «debera ir acompafiada del documento que acredite, si la resolucion se dicto en rebeldia, la entrega o
notificacion de la cédula de emplazamiento o el documento equivalente».

113 convenio de Bruselas de 1968, relativo a la competencia judicial y la ejecuciéon de resoluciones judiciales en
materia civil y mercantil.

114 ECL1:ES:TS:2015:5153.

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

116 ECLI:ES:TS:2015:5153A.
117 ECLI:ES:TS:2004:7399A.

118 ECLI:ES:TS:2004:7399A.
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art. 570.1.22 que Unicamente se reconocera aquella decision extranjera si en el procedimiento
de origen «se han respetado los derechos de defensa». Parece que el juez belga acude a una
interpretacion similar de la del art. 46.1.b de la Ley 29/2015, de 30 de julio, de cooperacion
juridica internacional en materia civil. Asi se desprende del razonamiento de la sentencia
del Tribunal de Apelacién del Lieja de 5 de diciembre de 198819, relativa al reconocimiento
de una sentencia de divorcio procedente de Estados Unidos. En este caso, el juez deneg6
el reconocimiento al apreciar que el demandado solo fue informado en términos breves y
generales sobre el procedimiento en su contra, pues fue informado inicamente por carta y con
veintidés dias de anticipacidon a la audiencia que estaba programada para un tribunal ubicado
en otro continente.

En suma, la jurisprudencia comparada muestra un gran rechazo al reconocimiento
de aquellas resoluciones dictadas en vulneracién de los derechos de defensa de la parte
demandada con independencia de la materia de que se trate: crisis matrimoniales, sucesiones
o contratos. Lo mismo sucede con las resoluciones de repudio en las que a menudo los
derechos procesales de las partes, sobre todo de la mujer repudiada, son vulnerados. Asi
se desprende del ATS de 16 de abril de 200229, de la sentencia de la Cour de cassation
belga de 11 de diciembre de 1995'2! o la sentencia de la Cour de cassation francesa de
1 de junio de 1994!%2, La cuestién que se plantea en la practica es si debe admitirse la
solicitud de reconocimiento instada por la mujer o prevalece la defensa imperativa de sus
garantias procesales. Pues bien, como hemos sefialado mas arriba, el juez del foro debe tener
en cuenta los efectos que la resolucién produce en el Estado requerido de reconocimiento
y la voluntad del demandante constituye, sin lugar a duda, una valoraciéon en concreto de
dichos efectos. Consideramos, pues, que la voluntad de la repudiada, que se manifiesta en la
solicitud del reconocimiento, ha de mitigar la vulneraciéon de sus garantias procesales y asi
lo ha entendido el ATS de 17 de septiembre de 1996!%3; el ATS de 23 de junio de 1998'2*
o la sentencia del Tribunal de Apelacién de Bruselas de 9 de junio de 1999%2°, No obstante,
la voluntad de la esposa solamente debe operar cuando son sus derechos los que han sido
violados en el procedimiento de origen y no los del marido. En caso de un repudio tipo khol
en el que se vulnera el derecho de defensa del marido, y, posteriormente, la mujer solicita
el reconocimiento de la resolucion, el juez del foro no debe interpretar dicha voluntad como
elemento mitigador de la vulneracion del derecho de defensa del marido (vid. al respecto el
AAP de Alicante de 27 de noviembre de 2019'2%; AAP de Tarragona 9 de mayo de 2019'27).

119 ECLI:BE:CALIE:1988:ARR.19881205.4.
120 ECLI:ES:TS:2002:5398A.

121 ECLI:BE:CASS:1995:ARR.19951211.8.
122 pec. ne 92-13523.

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

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

125 ECLI:BE:PIBRL:1999:)UG.19990609.8.
126 ECLI:ES:APA:2019:514A.

127 ECLI:ES:APT:2019:519A.
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3.2.3. Valoracion del éxito del reconocimiento del repudio en
funcion del tipo de repudio de origen

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

De la jurisprudencia analizada nos atrevemos a anunciar una afirmaciéon general: los
organos jurisdiccionales no muestran un rechazo absoluto a la institucién del repudio
unilateral. En efecto, al margen de los casos excepcionales que se puedan presentar, el
juez del foro, después de comprobar que la resolucidon extranjera de repudio unilateral
retne las condiciones generales'?®, procede a reconocer sus efectos. Dejando al margen
las peculiaridades que presenta cada instrumento nacional al respecto, podemos sefialar,
a grandes rasgos, que los requisitos que debe cumplir una decisiéon extranjera para ser
reconocida son: que no se haya dictado en fraude de ley; que no suponga vulneracion del
orden publico; que no se haya vulnerado el derecho de defensa de la parte demandada; que
el Tribunal de origen ostente competencia para dictarla. En caso de que el juez aprecie que la
resolucion extranjera reune todos estos requisitos (decimos todos porque son acumulativos)
procede a reconocer sus efectos.

No obstante, la realidad demuestra que no siempre se cumplen estas condiciones, sino
que, por el contrario, en la mayor parte de los casos, el repudio unilateral es denegado por la
vulneracidn del orden publico sustantivo o procesal y, en gran parte de los casos, por ausencia
de firmeza. Lo cierto es que esta modalidad de repudio parte de una cualidad que, per ser,
dificulta el reconocimiento de la resolucién que la declara: su revocabilidad'??, pues el marido
puede retomar la vida conyugal durante el plazo del idda'3’, lo que supone una evidente
situacion de inseguridad juridica que se manifiesta, en ultima instancia, en la denegacion del
reconocimiento de la resolucidon extranjera. Asi lo hizo el ATS de 16 de julio de 1996; ATS de
23 de julio de 1996; ATS de 15 de julio de 1997; ATS de 23 de julio de 1998 y ATS de 28 de
septiembre de 2004. No obstante, en determinadas situaciones, dadas las caracteristicas del
caso concreto, el juez espafiol entendié que la resolucion extranjera esta revestida de firmeza,
a pesar de tratarse de repudio unilateral. Asi lo hizo el AAP de Barcelona del 7 de marzo de
2018; el ATS del 21 de abril de 1998 y el ATS de 31 de julio del 2000, ya citados. Sorprende
el razonamiento del Alto Tribunal en el segundo de los autos, puesto que deduce la firmeza
de la resolucion del posterior matrimonio del esposo. Téngase en cuenta, que, en los paises
de tradicion islamica, a excepcién de Tunez y Turquia (este ultimo es un Estado laico), la
poligamia esta permitida, de lo que se deduce, que el hecho de que el marido contraiga nuevas
nupcias, no le impide retomar la vida conyugal con la esposa que habia repudiado. De igual
manera, la jurisprudencia italiana deniega el reconocimiento de este tipo de repudio, entre
otros aspectos, por su caracter revocable. Destaca al respecto la sentencia de Tribunal de
Apelacion de Torino del 9 de marzo de 2006, ya citada.

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

129 A no ser que, tal y como se explico, el marido repudia a su mujer tres veces seguidas en el mismo acto.

130 plazo de espera que ha de guardar la mujer repudiada, generalmente de tres meses o diez si estd embarazada, en

el que se conceden determinados derechos econémicos y durante el cual la esposa no puede contraer nuevas nupcias.
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El articulo 57 del Cédigo de Derecho Internacional Privado belga de 16 de julio de
2004, dedicado a la disoluciéon del matrimonio en el extranjero fundado sobre la voluntad
el marido, entre el que cabe incluir el repudio unilateral’®!, recoge en su primer apartado
una afirmacién general, segin la cual, la disoluciéon del matrimonio llevada a cabo por la
voluntad unilateral del marido sin que la esposa ostente un derecho similar no puede producir
efectos juridicos en territorio belga. A esta afirmacién se suma, en el segundo apartado, una
serie de condiciones que se manifiestan como excepcién a aquella regla general. Por tanto, el
repudio unilateral podra ser reconocido en territorio belga cuando, ademas de cumplir con
lo recogido en el art. 25 del mismo cuerpo normativo, cumpla cuatro requisitos acumulativos
a saber: 12) que el acto de repudio unilateral haya sido homologado por una jurisdicciéon
del Estado en el cual ha sido celebrado; 22) que al momento de la homologacién, ninguno
de los conyuges tenga la nacionalidad de un Estado cuyo Derecho no conoce esta forma de
disolucién del matrimonio; 32) que al momento de la homologacién, ninguno de los cdnyuges
tenga residencia habitual en un Estado cuyo Derecho no conoce esta forma de disolucion del
matrimonio; 42) que la mujer haya aceptado de manera cierta y sin coaccidn, la disolucién del
matrimonio.

De este modo, con caracter general, podemos afirmar que el repudio unilateral tiene
cabida en la jurisprudencia europea. En mayor o menor medida, los jueces del foro
acuden cada vez mas a una flexibilizacién del orden publico internacional, apreciando las
circunstancias particulares que presenta el caso en cuestion. No obstante, y tal como obraba
la jurisprudencia tradicional italiana y francesa, no se rechazan de manera sistematica
los efectos del repudio unilateral apreciando una supuesta vulneracién de la igualdad de
cényuges en la disolucién del matrimonio.

En cuanto al repudio tipo khol lo cierto es que las probabilidades de reconocimiento son
mayores, pues en esta tipologia partimos de dos premisas basicas: 12) el papel activo que
desempernia la esposa repudiada, siempre y cuando se cumplan las condiciones generales de
reconocimiento anunciados anteriormente!32, y 29) la firmeza de la resolucién que caracteriza
esta modalidad de repudio. Como se sefald, la resolucion que lo declara se hace irrevocable
en el mismo momento de dictarse, de forma que el marido no puede, por su sola voluntad,
reanudar la vida conyugal, lo que facilita su reconocimiento en el Estado requerido’®3. Asi lo
han manifestado el ATS de 27 de enero de 1998; ATS de 2 de marzo de 1999134 y ATS de 8 de
junio de 1999. En todos, el Alto Tribunal parte de la firmeza de la resolucién, de forma que ni
siquiera procede a cuestionarla.

En la misma linea se pronuncia la jurisprudencia belga, como pone de manifiesto la
sentencia del Tribunal de Apelacién de Bruselas de 9 de junio de 1999135, que sefiala que «en

131 14 propia rubrica del articulo (disolucidn del matrimonio en el extranjero fundado sobre la voluntad del marido)
muestra que la voluntad del legislador belga era abarcar en este precepto toda aquella forma de disolucién del
matrimonio a discrecidon unilateral del marido y no solamente el repudio unilateral.

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

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

134 ECLI:ES:TS:1999:1317A
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el repudio por khol la esposa desempena un papel activo, por lo que no se puede sostener que se
violé el orden ptblico y los derechos de defensa de la demandante».

La sentencia de la Cour de cassation del 17 de marzo de 2021 refleja la afirmacion, antes
expuesta. El repudio por khol tiene mayor éxito de reconocimiento que el repudio unilateral.
El juez del foro se aparté de la jurisprudencia francesa consolidada en los tltimos veinte afios
en torno al reconocimiento de las resoluciones de repudio. Ello se debié a las circunstancias
del caso concreto, entre las cuales se encuentra el hecho de que sea un repudio en modalidad
de e, incluso, se niega a asimilarlo a un repudio tipo talagq.

En definitiva, podemos afirmar que, salvo casos muy excepcionales!3® (por ejemplo,
cuando la resolucion vulnere el derecho de defensa del marido), el repudio por khol tiene
una amplia aceptacién en la jurisprudencia europea, lo que se justifica por las caracteristicas
propias de la instituciéon. No obstante, al margen de la figura del repudio, a nuestro juicio, el
divorcio judicial en su modalidad de chigaq'®” y el divorcio por mutuo acuerdo!3® presentan
las dos formas de disolucién del matrimonio mayor aceptadas por la jurisprudencia europea.
Ello se debe, basicamente, a que el acceso a ambas instituciones no depende de la voluntad
unilateral del marido sin que la mujer tenga un derecho similar®3°,

4. CONCLUSIONES

El andlisis de la jurisprudencia comparada deja claro que las respuestas varian a lo
largo del tiempo. De forma general, las sentencias mas recientes de los Tribunales de paises
occidentales en torno al reconocimiento de las resoluciones de repudio islamico nos llevan
a afirmar que los jueces del foro adoptan, cada vez mas, posturas flexibles a la entrada de
los efectos del repudio. En este sentido, consideramos que debe eliminarse todo perjuicio
preestablecido hacia esta modalidad de disolucién del vinculo matrimonial. Su rechazo debe
basarse en las mismas razones que se aplicar a cualquier otra modalidad y no en una supuesta
violacién del principio de igualdad.

Cuando la resolucién de repudio retina las condiciones generales para su reconocimiento,
el juez del foro no debe atender a los derechos vulnerados por la institucién sino los que
pudieran vulnerarse con el reconocimiento. Una denegacion produciria efectos nocivos para
la mujer como es la “doble vida juridica”. Su vinculo conyugal estaria disuelto en el pais de
origen, pero seguiria estando casada en el pais requerido lo que, evidentemente, vulnera la

135 ECLI:BE:PIBRL:1999:)UG.19990609.8
136 Aludimos aqui a la sentencia del Tribunal de Milan del 21 de septiembre de 1967 (ya citada).
137 Nombre que se le da al divorcio judicial por discordia.

138 | 3 sentencia del Tribunal de Apelacién de Rennes de 7 de enero de 2008, Rec. n? 06/05648, afirmé que «|...]
esa doctrina admite que el divorcio por discordia (chiqaq) tal como resulta de la nueva ley, debe ser reconocida sin
dificultad en los paises europeos en la medida en que se respete la igualdad de los sexos, pudiendo los dos conyuges
acceder a esta forma de disolucion del vinculo conyugal».

139 UNIA, una institucién publica belga de independiente de lucha contrala discriminacion, procedié a responder a
sesenta cuestiones sobre el derecho familiar internacional de personas que residian o que iban a residir en un futuro
en territorio belga. Destaca, en concreto, la cuestidn nimero 25 en la que una nacional marroqui que iba a divorciarse
en su pais natal preguntaba cudl era la mejor modalidad de divorcio en aras a ser reconocida en territorio belga a lo
que la institucion le respondié que era chigaq vy el divorcio por mutuo acuerdo. Recuperado de: https://www.unia.be/
files/Documenten/Brochures/CGKR_intfamrecht-FR.pdf.
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estabilidad del estado civil de las personas y le obligaria a la incoacién de un nuevo proceso de
divorcio.

La voluntad de la esposa, que se desprende tanto de la modalidad del repudio adoptada
(khol), como de ser ella la demandante del reconocimiento en el Estado requerido, debe ser
un elemento clave que el juez debe tener en cuenta en aras a dar entrada a los efectos del
repudio islamico. Este elemento mitiga toda discriminaciéon a la mujer repudiada y atentia
la vulneraciéon de derechos procesales tales como el derecho de defensa. A nuestro juicio, el
consentimiento de la esposa debe prevalecer frente a la vulneracién del principio de igualdad
de los cényuges. El juez del foro no puede adoptar el papel de “guardian” de la esposa
repudiada en aras de salvaguardar sus intereses, sino que debe considerar que su interés
principal es que la resolucién que ella misma presente produzca efectos juridicos en el Estado
requerido de reconocimiento.
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