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L. Divorcios no judiciales y divorcios privados.

1. El tema de la eficacia en Espafia de los llamados "divorcios no judiciales" se halla de
actualidad debido a la proliferacion de resoluciones dictadas, en relacién a los mismos, en el
periodo 1996-1998 por el Tribunal Supremo espafiol. De esta manera, Espafia entra en el circulo
de paises occidentales que, desde hace ya varios afios, han tenido que afrontar esta problematica
propia del Derecho internacional privado.

2. Con la expresion "divorcios no judiciales" se hace referencia a todos aquellos modos de
disolucion del matrimonio inter vivos que tienen lugar sin intervencién de un "juez':
comprenden, por tanto, los divorcios contractuales, -por simple y mutuo consentimiento de las
partes-, los "divorcios administrativos”, y los "divorcios religiosos". Se trata de un modo de
disolucién del matrimonio infer vivos desconocido en Derecho espaiiol.

"En los cinco continentes del mundo, las personas se casan, poseen bienes, intercambian sus
servicios, fallecen...", escribian ya hace tiempo H. BATIFFOL y P. LAGARDE!. Las reglas del
Derecho espafiol sobre "disolucién del matrimonio" no son mds que una posible respuesta
Jjuridica a un fendmeno social; otros legisladores ofrecen soluciones legales distintas a la misma
realidad.

3. Sin embargo, la categoria "divorcios no judiciales" engloba supuestos de divorcio muy
diferentes entre si. Un primer acercamiento, -que atiende al "cardcter" de la intervencidn de la

1H. BATIFFOL'Y P. LAGARDE, Droit international privé, vol.l, 8* ed., Paris, LGDJ, 1993, pp. 474-490.
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autoridad en el divorcio-, desvela, en el interior de los llamados "divorcios no judiciales", dos
grandes grupos de casos.

1°) Existen ciertos "divorcios no judiciales" que, en su estructura, son idénticos a los
tradicionales "divorcios judiciales" del Derecho Occidental. Lo que cambia es, inicamente, la
"autoridad" que interviene para dictar el divorcio: no es un drgano jurisdiccional sino otra
autoridad puiblica -notarios, 6rganos administrativos, autoridades pilicas y a la vez religiosas
etc.-. Estos falsos divorcios privados no presentan aspectos de gran interés para el DIPr. Basta
realizar una operacién de "equivalencia funcional” entre la "autoridad extranjera" y la "autoridad
judicial". Es un mero cambio de autoridad, pero las funciones de ambas permanecen: la
autoridad no judicial extranjera pronuncia una resolucion constitutiva de divorcio, tal y como lo
haria un juez. Es, en esencia, un divorcio pronunciado por autoridad ptiblica extranjera. Que sea
0 no una autoridad jurisdiccional es un dato menor. Por ello, el tratamiento legal de estos "falsos
divorcios privados" debe ser el mismo que se dispensa al "divorcio judicial extranjero” (A.L.
CALVO CARAVACA / J. CARRASCOSA GONZALEZ, C. PAMBOUKIS)®. Ejemplos de
este proceder no falta: vid. Sent. Cour Cassation francesa de 17 abril 1953, caso Riviere, y en
Espana, ATS 17 septiembre 1996, ATS 20 enero 1998, ATS 1 octubre 1996, ATS 19
noviembre 1996, ATS 12 mayo 1998, ATS 23 julio 1996, ATS 21 abril 1998.

2°) Interesa, por el contrario, desvelar el régimen juridico de aquellos "divorcios no
judiciales" conocidos como divorcios privados, y que presentan tres notas distintivas (C.
PAMBOUKIS): a) Se llevan a cabo sin intervencién de un tribunal o autoridad publica que
"dicta" formalmente una resolucion constitutiva de divorcio: en el caso de que intervenga tal
autoridad, no desarrolla una funcién constitutiva, sino meramente presencial o fedataria de la
voluntad de las partes; b) No se ajustan a un "procedimiento contencioso" o "contradictorio", tal
y como se conoce en el Derecho europeo occidental; ¢) Para acordar este divorcio privado no es
preciso que exista causa divortii prevista en la Ley: basta la simple voluntad de la/s parte/s”.

Estos divorcios privados suelen corresponderse con conceptos de "matrimonio" muy

2 Sobre la "equivalencia funcional" en relacion con el problema de la calificacion de frente a "instituciones desconocidas", y en torno al
problema de la "equivalencia de autoridades", vid. A.L. CALVO CARAVACA / J. CARRASCOSA GONZALEZ, Derecho internacional privado, vol.I,
Granada, Comares, 1999, pp. 312-313; S. ALVAREZ GONZALEZ: "Art.12.1 Cc.", Com.Ce. y Comp.For., 2°* ed., 1995, pp.842-880; H.BATIFFOL /
P.LAGARDE: DIPrivé, 1993, pp.480-490; H. BATIFFOL: "Réflexions...", 1967, pp.169-188; E. RABEL: "Das Problem der Qualification", RabelsZ.,
1931, pp.241-288 y RCDIP, 1933, pp.1-19; H. LEWALD: "Regles générales...", 1939, pp.67-72; B.AUDIT: "Le caractere fontionnel...", 1984,
pp.219-398.

3 La literatura juridica sobre el fenémeno de los divorcios privados y el DIPr. es ya muy extensa en la doctrina extranjera. Las referencias basicas
pueden obtenerse, entre otros, en J. BASEDOW: "La reconnaissance...", 1978, pp.470-494; R.V. BENATTAR: "L'ordre public et la reconnaissance...",
1973, pp.187-202; 1d.: "Problemes relatifs au droit international...", 1967, pp.1-111; Id.: "L'evolution récente du droit international privé...", 1969,
pp.17-36; J.Y. CARLIER / M. WERWILGHEN (dirs.): Le statut personnel des musulmans..., 1992; C. CAMPIGLIO: "Matrimonio poligamico e
ripudio...", 1990, pp.853-908, con especial atencion a las experiencias jurisprudenciales de Alemania, Reino Unido, Bélgica y Francia;
J.Y.CARLIER: "La reconnaissance de Belgique des répudiations unilatérales...", 1985, pp.102-115; Id.: "Volonté, ordre public et fraude dans la
reconnaissance...", 1991 pp.165-172; P. COURBE: "Le divorce international: premier bilan...", 1988/1989, pp.123-140; F. CRISTIANI: "In tema di
ordine pubblico...", 1990, pp.951-960; A.DAVI: "Separazione personale", EdD, 1989, vol.XLI, pp.1412-1434, con especial atencion a los Separation
Agreements previstos en distintas Leyes de los diferentes States de USA; F. DURANTE: "Problémes contemporains du divorce...", 1976, pp.1-78; C.
BERNARD: "Les problemes posés par la demande d'exequatur...", 1977-1978, pp.59-77; P. DECROUX: "La convention franco-marocaine du 10
ao(t...", 1985, pp.49-101; J. DEPREZ: "Droit international privé et conflits...", 1988, pp.9-372; Jean FOYER y Jacques FOYER: "Divorce et
séparation...", 1968, pp.620-634; H.GAUDEMET-TALLON: "Divorce...", 1988; Id.: "La désunion du couple...", 1991, pp.80-119, con perfiles criticos
sobre la jurisprudencia francesa; R.H. GRAVESON: "La nouvelle loi anglaise sur la reconaisance...", 1972, pp.543-566; P. LAGARDE: "La théorie
de I'ordre public international face a...", 1993, pp.263-282; C.RIMINI: "Il ripudio innazi...", 1992, pp.55-69; F.PASTORE: "Famiglie immigrate e
diritti...", 1993, pp.73-117; F.BOULANGER: Droit civil de la famille..., 1994, pp.522-530; F.MONEGER: "Vers la fin de la reconnaissance des
répudiations...", 1992, pp.347-355; F. STURM: "Personnes, famille et successions dans la loi...", 1987, pp.58-59.
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diferentes a la tradicional institucion matrimonial propia del Derecho occidental, como sucede
en el caso del matrimonio islamico (H. BATIFFOL / P. LAGARDE, J.Y. CARLIER, F. WALLI,
LPRUVOST, V. REMY, M.A. AMORES CONRADI)*.

4. El divorcio privado aparece como una alternativa muy cercana al "Derecho de contratos".
Una opcidn privada, -a disposicion de los conyuges-, capaz de alterar el estado civil de los
mismos. Ello encaja, curiosamente, con el proceso de "privatizaciéon" del matrimonio que se
verifica en la actualidad. Sintoniza también, igualmente, con la decadencia del tradicional
modelo institucional del matrimonio hasta ahora predominante, al que corresponde un modelo
de divorcio con base en una causa divortii legalmente establecida, que debe ser decretado
formalmente por autoridad publica, y que debe seguir un procedimiento contraditorio. En este
sentido, ciertos Derechos no europeos han tomado la delantera al Derecho occidental, al acoger
desde hace ya décadas un divorcio mas privatizado y menos institucional.

5. No obstante, los Derechos de los paises occidentales caminan también, hoy dia, en la
misma direccion: el sistema legal tiende a "privatizar" al méximo el divorcio. Varios datos lo
demuestran: a) Admision progresiva e imparable del divorcio por mutuo consentimiento, con
especial relevancia en los paises anglosajones. En dicho modelo de divorcio, el papel de la
autoridad jurisdiccional se reduce al minimo; b) Més alld de ello, en la actualidad, se estin
considerando otras opciones. En este sentido, algunos paises europeos estdn analizando la
posibilidad de instaurar, -junto al "divorcio institucional o jurisdiccional"-, un "divorcio
privatizado", lejos de los tribunales y en las manos exclusivas de las partes. En dicho contexto
puede enmarcarse la "Propuesta de divorcios rapidos" realizada por la Ministra francesa de
Justicia, que se llevarian a cabo en las alcaldias, como modalidad de "divorcio desjudializado"
(dEP 13 diciembre 1997, p.13); c) El reconocimiento de ciertos efectos legales a las parejas de
hecho y la correlativa facilidad de "deshacer" dicho vinculo mediante "acuerdos privados",
apuntala la tendencia contractualista y privatizada de las relaciones interpersonales. La apuesta
parece clara: menos tribunales, menos procedimiento, mas autonomia privada en la regulacion
del matrimonio y de su crisis.

6. Los "divorcios privados" presentan problemas de complejidad notable en los casos
internacionales. Antes de abordarlos, sin embargo, es preciso anotar tres datos previos.

7. 1°) Estos "divorcios privados" no son ya casos aislados y exdticos. Son supuestos cada vez
mas frecuentes, no s6lo los divorcios acordados en pais extranjero y cuya validez se pretende en
Espaia, sino los acordados directamente en nuestro pafs, visto el espectacular crecimiento de las
cifras de inmigrantes extranjeros procedentes del Maghreb en ciertas zonas de Espafia, y en

4 H. BATIFFOL / P. LAGARDE: DIPrivé 1, 1993, pp.485-489; ].Y. CARLIER: "La reconnaissance en Belgique...", 1985, pp.102-115; Id., "Volonté,
ordre public et fraude dans...", 1991, pp.167-168; F. WALI: Islamic Law on Marriage..., 1990, p.2; LPRUVOST: Le contrat de mariage..., 1988, pp.5-7; V.
REMY: La répudiation, en ].Y.CARLIER / M. VERWILGHEN: Musulmans..., 1989, pp.65-68; en nuestra doctrina, M.A. AMORES CONRADI: "Nota
a la Res.DGRN de 4 diciembre 1991, (BIM], nim.1672, 1992, pp.1035-1039)", REDI, 1992, vol.XLIV, pp.229-230: "el matrimonio en los ordenamientos
musulmanes resulta tan radicalmente distinto -en sus condiciones de existencia, en sus efectos- a su supuesto equivalente en paises como Espaiia, que el empleo
de un mismo sustantivo resulta engafioso" (...) Nada debiera extrariar la admisibilidad de, al menos, determinados efectos de esos repudios". Vid. también las
informaciones relativas a los matrimonios islamicos en las modalidades permitidas por la Shari'a, que dan cuenta de la abismal diferencia de
dicho modelo de matrimonio en relaciéon al occidental (dEM, 15 enero 1997, p.22). Igualmente, considérese la lejania del modelo occidental del
matrimonio musulmén con autorizacién del Wali (guardian), sin cuyo permiso no es valido, propio de Pakistan, aunque discutido por ciertas
autoridades judiciales de dicho pais; no menos original es el matrimonio "por horas" conocido como Sigheh, y previsto en la Shari'a (dEP 11 marzo
1997, p.25.



1

particular, en Andalucia. La prictica reciente del TS entre los afios 1996 y 1998 muestra las
cifras crecientes de estos "divorcios privados" en Espafia: ATS 23 julio 1996, ATS 17
septiembre 1996, ATS 20 enero 1998, ATS 21 abril 1998, ATS 23 junio 1996, ATS 16 julio
1996, ATS 24 septiembre 1996; ATS 23 julio 1998; ATS 4 febrero 1997; ATS 7 julio 1998;
ATS 7 julio 1998.

8. 2°) Los divorcios privados surten efectos en varios planos. No obstante, el efecto
perseguido por las partes, normalmente, es el efecto constitutivo. De este modo, se pretende que
tales divorcios sean vélidos en Espafia a fin de que los sujetos divorciados recuperen la
capacidad nupcial y puedan volver a contraer matrimonio con otras personas. Pues bien, a tal
efecto, el divorcio privado debe acceder al Registro Civil espafiol, haciendo asi prueba de los
actos inscritos en los términos del importante art.2 LRC.

Los actos que pueden acceder al Registro Civil los fija el Derecho espafiol (art.15 LRC). Los
"soportes documentales" que tienen acceso a dicho Registro los establece también el Derecho
espaifiol, en virtud del principio de aplicacion de la Ley del pais del que depende el Registro (F.
RIGAUX)’. No obstante, el DIPr. espanol fija los requisitos que deben cumplir los divorcios
reflejados en los soportes documentales extranjeros presentados para su inscripcion en Registros
espafioles. También el DIPr. espafiol establece las exigencias que deben satisfacer los
documentos mismos aportados. A la hora de valorar los requisitos de los "actos a inscribir", -
divorcios-, es posible que nuestras normas de conflicto remitan ciertos aspectos a un Derecho
extranjero.

En sintonfa con lo dicho, debe recordarse que acceden al Registro Civil espafiol: a) Las
sentencias extranjeras que hayan ganado el exequatur en Espafia: art.83 RRC; b) También
acceden al Registro Civil espafiol los documentos puiblicos extranjeros que cumplan con una
serie de requisitos, de fondo y forma, fijados en el art.81 RRC.

9. 3°) No todos los "divorcios privados" previstos por las Leyes extranjeras presentan la
misma naturaleza. Por ello, y para responder correctamente a los interrogantes que plantean,
debe diferenciarse segtn el tipo de "divorcio privado" de que se trate.

2. Clases.

10. No todos los "divorcios privados" presentan los mismos caracteres y alcance. Por ello, es
conveniente distinguir varios tipos de "divorcios privados", atendiendo a dos criterios.

11. 1°) Desde el prisma de la formacion de la voluntad de divorcio, cabe sefialar la existencia
de dos modalidades bésicas.

a) Acuerdos bilaterales de divorcio entre las partes, fruto de la comiin autonomia de la
voluntad de los esposos. Es el caso de ciertos ordenamientos asiaticos, como el Derecho
thailandés, -Cdédigo civil de 1935-, el Derecho japonés, y el Derecho coreano. También existe en
Derecho cubano un divorcio privado que se lleva a cabo ante notarios. Igualmente, en Derecho
musulmadn, se conocen ciertas formas bilaterales de divorcio por mutuo consentimiento (khula).
Debe afadirse a este grupo el Derecho israeli, que regula el gueth o "carta de divorcio" que el

5 F.RIGAUX, "Acte", E.Dalloz DI, Paris, 1968, pp. 18-33; Id., "La loi applicable & la forme des actes juridiques", Liber Amicorum Adolf Schnitzer,
Ginebra, Georg, 1979, pp. 381-393.
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marido dirige a la esposa, puesto que recientemente convertido en procedimiento "bilateral” (T.
BALLARINO)®.

b) Repudios propios de los ordenamientos de inspiracion musulmana, de caricter,
normalmente, unilateral. El esposo, basiandose exclusivamente en su voluntad, repudia a la
esposa, cuyas pretensiones no son tenidas en cuenta de ningiin modo. Estos repudios previstos
en el Derecho musulmdn presentan los siguientes caracteres generales7: 1°) En el Derecho
musulman clésico, el repudio opera como un modo de disolver el vinculo conyugal en virtud de
la voluntad exclusiva del varén (S. MERNISSI). No existe el concepto de "causas de divorcio /
repudio”, "procedimiento judicial de divorcio / repudio" o "declaracién judicial de divorcio /
repudio”. Posteriormente, la Ley anuda ciertas consecuencias, sobre todo patrimoniales, a los
motivos del repudio. Como se ha dicho, el repudio suele operar tinicamente por iniciativa del
varon. Sin embargo, existen, en Derecho musulmén, ciertos casos en los que se permite a la
esposa tomar la iniciativa o incluso "asentir" a la peticion del varén. Asi se aprecia, ad ex., en la
Muslim Family Law Ordinance 1961 de Pakistan. Todo lo m4s, se cita a la esposa o se exige su
presencia, como sucede en el recientemente reformado Derecho marroqui (art.48 del Cédigo de
estatuto personal marroqui y art.179 del Cédigo de procedimiento civil, reformados por Dahir
de 10 septiembre 1993). Esta reforma tiene como objetivo, sin duda, aumentar las posibilidades
de validez del repudio unilateral en paises europeos que exigen un "procedimiento
contradictorio" del repudio. Posteriormente el repudio puede registrarse por el Adul (S.
MERNISSI).; 2°) Numerosos ordenamientos juridicos de raiz confesional islamica sdlo
reconocen como forma de disolucién infer vivos del vinculo matrimonial, el repudio unilateral
conocido como talag (J.G. COLLIER, L. PRUVOST); 3°) El repudio tiene caracter revocable
durante un plazo de tiempo concreto, conocido como Idda. Transcurrido dicho plazo, el
divorcio deviene irrevocable. En ciestos supuestos, bajo circunstancias especiales, puede ser,
desde un primer momento, irrevocable. Sin embargo, también existen casos, -sobre todo en los
ordenamientos inspirados en la "Escuela musulmana malekita"-, en los que el repudio es
"pactado” por los conyuges mediando una compensacién por parte de la esposas (khol / khula).
Algunos de estos supuestos han sido afrontados por la jurisprudencia italiana (vid. el andlisis de
F. PASTORE).

12. 2°) Desde el dngulo de la intervencién de autoridad externa" en el divorcio, cabe
distinguir las siguientes variantes:

a) Divorcios privados de tipo puro. Estos divorcios son los acordados por las partes, -0 los
decididos por el varén unilateralmente-, sin intervencion de ninguna autoridad, como si fuera un
mero contrato privado (Sent.Cassation francesa, 1™ civ. de 25 febrero 1986%). En algunas
ocasiones, interviene en esta modalidad de divorcio privado, una autoridad que no tiene caricter
publico, sino privado, por ejemplo, una autoridad exclusivamente religiosa. Pero su

6 T. BALLARINO, Diritto internazionale privato, 2* ed., PAdova, Cedam, 1996, pp. 432-436.

7 El analisis de las disposiciones materiales de los Derechos que admiten los divorcios privados lo realizan, entre otros, ].G. COLLIER: Conflicts,
1994, pp.325-327; P.MAYER: DIPr., 1994, pp.381-382; J.Y. CARLIER: Autonomie de la volonté..., 1992, pp.345-353; F. PASTORE: "Famiglie immigrate
e diritti...", 1993, pp.73-117; F. BOULANGER: Droit civil de la famille..., 1994, pp.522-530, L. PRUVOST: Le contrat de mariage..., 1988, pp.5-7; V.
REMY: La répudiation, en J.Y.CARLIER / M.VERWILGHEN: Musulmans en Belgique..., 1989, pp.65-68; E.WALI: Islamic Law on Marriage..., 1990, y
muy especialmente, aunque referido exclusivamente a los ordenamientos de raiz islimica, C. BERNARD: "Les problémes posés par la demande
d'exequatur...", 1977-1978, pp.59-77. Adde AA.VV. (Ed. A. BORRAS RODRIGUEZ / S. MERNISSI), El Islam juridico y Europa, Icaria, Barcelona,
1998.

8 RCDIP, 1987, p.103.
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intervencion es meramente "presencial”: asiste al acto privado de divorcio que llevan a cabo los
conyuges, sin tomar ninguna "decisién" al respecto.

b) Divorcios privados "visados" por autoridades puiblicas extranjeras. Se trata de divorcios
acordados por los cényuges o decididos unilateralmente por el varén, pero que aparecen
"visados" por una autoridad publica, o que desarrolla "funciones publicas". Se trata,
normalmente, de notarios o equivalentes, pero también es frecuente que se trate de "autoridades
religiosas" en paises confesionales, pues en dichos Estados, tales autoridades ostentan el doble
carécter de autoridades "religiosas" y "civiles" (publicas). Por ello desarrollan, como es 16gico,
funciones religiosas y publicas al mismo tiempo. Ahora bien: debe dejarse bien claro que la
intervencion de estas autoridades suele tener un cardcter muy restringido: se limitan a intervenir
a efectos "meramente fedatarios". Dichas autoridades dan fe de la voluntad de las partes, o del
varén, sin adoptar decision alguna. Simplemente, hacen constar el acuerdo de los conyuges en
"documento ptiblico” -"acta notarial", "acta de repudio” o semejante-.

3. Problemas juridicos que plantean.

13. La posible validez en Espafia de un "divorcio privado / contractual” encuentra cuatro
obstaculos relevantes, cuyo andlisis debe efectuarse por separado:

1°) ;Se trata de una cuestion de "validez de decisiones extranjeras" en Espaiia, o mds bien,
de "Ley aplicable al divorcio privado"?

2°) ;Es posible admitir la validez en Esparia de los "divorcios privados" a pesar de que en
dichos acuerdos no interviene, de modo constitutivo, ninguna "Autoridad puiblica” o una
"autoridad judicial"?

3°) ¢ Es factible admitir la validez en Espaiia de los "divorcios privados” aun cuando en la
muchos de estos supuestos se otorga una primacia indiscutible a la posicion juridica del varon
sobre la que corresponde a la esposa -"repudio unilateral”-? ;O dicha concepcion obliga a
intervenir al orden piiblico internacional espafiol?

4°) ;Cabe otorgar el reconocimiento y exequatur a las resoluciones extranjeras que
conceden divorcios privados que presentan un cardcter revocable por propia voluntad de los
esposos, o por el contrario, ello impide acordar su validez en Espaiia?

II. Divorcios privados extranjeros: situacion en Derecho internacional privado
comparado.

14. Antes de abordar la situacion de la prictica espafiola de frente a los divorcios privados, es
conveniente realizar un muy sucinto repaso de la actitud frente a los mismos de los
ordenamientos juridicos de algunos paises de nuestro entorno. Como se verd, el balance es
claro: en la actualidad, por unas razones o por otras, existe una actitud "reacia" a la admision de
la validez en Europa de los divorcios no judiciales acordados por sujetos cuya Ley nacional les
permite esta posibilidad.

15. a) Italia. En este pais se ha producido una progresiva y muy significativa evolucién de la
jurisprudencia. Hasta los afios 70 no se permitia el reconocimiento de divorcios que afectaban a
italianos y que no hubieran sido dictados en el extranjero en base a causas similares a las
admitidas en la Ley italiana. A finales de los afios ochenta, la situacién cambia y se acepta
netamente el exequatur de sentencias extranjeras de divorcio que acuerdan el divorcio por
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mutuo consentimiento, incluso referidas a italianos (Sent.Cass. de 10 noviembre 1989, Sent.
Cass. de 19 abril 1991%), sin duda por influjo del Convenio de La Haya de 1 junio 1970 sobre
reconocimiento de divorcios y separaciones de cuerpos, en vigor para Italia desde 1986.

Sin embargo, se niega el reconocimiento / exequatur de divorcios privados por considerar
que vulneran el orden publico internacional italiano, en base a dos motivos: 1°) Se exige que
todo divorcio haya sido dictado por un érgano jurisdiccional, por lo que se rechaza el exequatur
del divorcio pronunciado por autoridades religiosas (Sent.CA Milano de 26 mayo 1989), o
administrativas (Sent. Cass. 12 mayo 1979)'%; 2°) Se exige que en el procedimiento llevado a
cabo en el Estado de origen se hayan respetado los principios de igualdad entre los cényuges, lo
que no concurre en el caso del repudio musulmédn (CA Roma de 29 octubre 1948, Sent. Cass. de
5 diciembre 1969)“. Ello lleva a resultados injustos, como el de la mujer, italiana, que solicité a
su marido ser repudiada en pafs isldmico, a fin de recuperar su capacidad nupcial: asi se hizo,
pero el repudio no se consider6 valido en Italia debido a su caracter unilateral (CA Roma de 29
octubre 1948)".

16. b) Francia. La mayor parte de los divorcios privados se consideran "actos privados", y
son objeto de aplicacion de las reglas de conflicto de Leyes, no de reconocimiento de
resoluciones extranjeras (P. MAYER). Sélo cuando constan en documentos publicos (acte
quasi-public) o en sentencias judiciales, se tratan desde el prisma de la validez extraterritorial de
decisiones. Varias etapas pueden distinguirse en la actitud de la jurisprudencia gala, como
expone P. COURBE:

1°) Desde 1975, los repudios musulmanes cmoienzan a considerarse conformes al orden
publico internacional francés si constaba el consentimiento de la esposa al mismo, por analogia
con el "divorcio por mutuo consentimiento” dictado en "procedimientos bilaterales y
contradictorios" de divorcio.

2°) Posteriormente, la Cassation dio un paso mds y admitié la regularidad del repudio al
constar que la esposa pudo hacer valer sus pretensiones y y medios de defensa juridicos
(Cassation, 17 civ. de 18 diciembre 1979)". Algo, de todos modos, extrafio a la institucién del
repudio isldmico clésico, que suele ser "unilateral".

3°) Todavia de forma mas audaz, la Cassation, dejando sentir la influencia del Convenio
franco-marroqui de 10 agosto 1981, admiti6 la regularidad del repudio incluso cuando la esposa
no hubiera tenido presencia alguna en el procedimiento, -que es lo mds frecuente-, siempre que
se cumplieran tres condiciones: a) Que como consecuencia del repudio la esposa hubiera
obtenido "garantias pecuniarias suficientes"; b) Que el repudio se hubiese ajustado a la Ley
nacional de los conyuges; c) Que el repudio no fuese reversible, sino definitivo.

4°) Un paso atrds se da como consecuencia de las criticas a la etapa anterior, exigiéndose
ahora que la esposa haya tenido oportunidad de hacer valer sus derechos de defensa (F.
MONEGER, S. ADLEEB, P. LAGARDE)'*: Sent.Cass. 1% civ. de 6 junio 1990)". Es una

9 RDIPP, 1990, p.997 y RDIPP, 1992, p.382.

10 RDIPP, 1990, p.669 y Foro It., 1979, p.1366.
11 F.Padano, 1949, p.348 y RDIPP, 1970, p.868.
12 F. Padano, 1949, p.348.

13 RCDIP, 1981, p.597.

14 En torno a la actual posicién hostil de la jurisprudencia francesa sobre la cuestion, vid. F. MONEGER: "Vers la fin de la reconnaissance des
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salida poco realista, pues el repudio islamico, normalmente, es intrinsecamente unilateral y la
posiblidad de "hacer valer los derechos de defensa" por parte de la mujer bien puede no existir
de ningin modo.

5°) Nuevo paso atrds: siguiendo la estela del Protocolo nim.7 de 22 noviembre 1984 del
Convenio europeo para la proteccion de los derechos humanos y de las libertades
fundamentales, hecho en Roma el 4 noviembre 1950, la Cassation afirma tajantemente que todo
repudio acordado en el extranjero cuyo procedimiento no haya sido bilateral o contradictorio, no
puede surtir efectos en Francia. No basta la "mera presencia" de la esposa, pues el
procedimiento sigue siendo unilateral: Sent.Cass. 1% civ. de 1 junio 1994, Sent.Cass. 17 civ. de
31 enero 1995, Sent.Cass. 1% civ. de 11 marzo 1997'°. Con esta reciente postura, la
jurisprudencia francesa parece condenar todo repudio musulmaén unilateral (Ph. KAHN).

17. ¢) Alemania. El Derecho alemén ha experimentado numerosos cambios de tendencia. No
obstante, niega radicalmente los efectos del divorcio privado extranjero si la esposa ostenta
nacionalidad alemana, caso en el que exige "bilateralidad" del procedimiento. Por otro lado, se
niegan todos los efectos en Alemania a los divorcios privados acordados en territorio aleman.

18. d) Bélgica. Prevalece una tendencia contraria a admitir efectos en Bélgica de divorcios
privados acordados en el extranjero. El argumento utilizado es el "poder unilateral exclusivo del
esposo” presente en estos repudios musulmanes (Cour Bruxelles, 30 junio 1981)". Esta linea
parece seguirse por la Cour de Cassation belga en sent. de 11 diciembre 1985, al estmiar que el
repudio marroqui se dicté sin respetar los "derechos de defensa" (J.Y. CARLIER)'®.

19. e¢) Reino Unido. Tradicionalmente, el Derecho inglés negd eficacia a estos divorcios
privados, precisamente por su cardcter extrajudicial. Sin embargo, a principos del siglo XX ya
existen casos de reconocimiento de estos divorcios no judiciales, exigiéndose para ello que se
ajustasen a las "reglas basicas generales" sobre reconocimiento de divorcios, basicamente, a la
regla segtin la cudl los esposos debian estar domicilados en el pais donde el divorcio tiene lugar.
Tras la Domicile and Matrimonial Proceedings Act de 1973, y la Family Law Bill de 1986,
nuevas reglas, mucho mds restricitvas, aparecen claras'’: a) Se niega la validez de un divorcio
no judicial verificado en las Islas Britdnicas, incluyendo los divorcios obtenidos en embajadas y
consulados; b) Para proceder a dar validez al divorcio no judicial obtenido en el extranjero
(overseas), se exige que las partes se hallen domiciliadas en dicho pais (jurisdictional test) y que
se haya seguido un "procedimiento" (due proceeding). Y se entiende por tal (CHESIRE &
NORTH) el "acto o conjunto de actos conducentes al divorcio en el pafs donde el divorcio se
obtiene y que es reconocido en dicho pais como un divorcio efectivo, y que desemboca en un

répudiations...", 1992, pp.352-355. Vid. S. ADLEEB, "Mariages mixtes...", 1996, p.239-256; P.LAGARDE: "La théorie de I'ordre public
international...", 1993, pp.263-282.

15 RCDIP, 1991, p.593.

16 RCDIP, 1995, p.103; RCDIP, 1995, p.569; Dalloz, 1997, p.400.

17 JDI, 1984, p.370

18].Y. CARLIER, "La reconnaissance des répudiations", RTDF, 1996/2, pp.131-140.

19 CHESIRE & NORTH, Private International Law, 1992, pp. 664-686; AW. SCOTT, Private International Law, M & E Handbooks, UK, 1978, pp.
172-175.
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certificado oficial de divorcio". La intervencion de una "autoridad" a efectos meramente
"fedatarios" no implica que el divorcio revista "cardcter oficial", y por tanto se niega su validez.

Ello lleva, basicamente, a dos proposiciones: a) Se rechazan todos los divorcios por mutuo
consentimiento o unilaterales que carecen de reglas de procedimiento bilaterales pre-
establecidas, lo que explica el rechazo del "talag simple" procedente de Dubai (Sent. Family
division de 5 marzo 1982, Zaal vs. Zaal)*, del divorcio por contrato o por mero consentimiento
propio del Derecho thailandés (HL, Ratachai vs. Ratachai, 1960), y del divorcio consensual
previsto en ciertas costumbres chinas (HL, Lee vs. Lau, 1967); b) S6lo se admiten los divorcios
no judiciales cuando se trata de "falsos divorcios privados”, en los que se observa un
procedimiento legal y alguna autoridad publica, -no necesariamente judicial-, preside el acto y
dicta una resolucion formal de divorcio (Russ vs. Russ, 1962).

20. f) Estados Unidos. En ciertos Estados (New York), sélo se admiten divorcios
pronunciados judicialmente en el territorio del mismo, pero es una tendencia que no impide
otros approaches por parte de otros Estados cuyas leyes carecen de normas escritas tan estrictas
(A.A.EHRENZWEIG, E.JAYME)zl, como ocurre en ciertos Estados en relacién con los
divorcios segin costumbres tribales indias. La gran liberalizacién habida en la legislacion
interna de los Estados Unidos facilita el reconocimiento en dicho pais de divorcios no judiciales,
siguiendo reglas similares a las del Derecho britdnico: basta que los esposos estén domiciliados
en el pais donde se obtiene el divorcio no judicial. La regla se corrige denegando el
reconocimiento si el divorcio afecta a ciudadano norteamericano, mediante un férreo control de
la competencia "judicial" internacional.

21. g) Paises Bajos. Se aprecia una tendencia liberal tras la Ley de 1981: se dan efectos a los
divorcios privados extranjeros si la esposa ha dado su consentimiento expreso o tacito al mismo
(V. POLAK).

I11. Divorcios privados extranjeros: situacion en Derecho internacional privado espaiiol.
1. Perspectiva juridica: Derecho aplicable versus efectos de resoluciones extranjeras.

22. En estos casos, el tratamiento de la cuestion, dentro del DIPr., depende del tipo de
"divorcio privado" de que se trate.

23. 1°) Divorcio privado de tipo puro. Este divorcio, sin intervencién alguna de autoridad
publica, no puede ser tratado como lo que no es. No se trata de una "resolucién” que acuerda el
divorcio y pronunciada por una "autoridad publica". Ya se acuerde en Espafia o en el extranjero,
la validez de este "divorcio-contrato”" debe ser afrontada desde el prisma del sector del "Derecho
aplicable" (conflicto de leyes) (C. PAMBOUKIS, P. MAYER). Tal "divorcio privado” serd,
pues, vdlido, s6lo si se ajusta a lo prevenido en la Ley aplicable al mismo segiin nuestras normas
de DIPr., a salvo, naturalmente, una intervenciéon del orden publico internacional espafiol
(art.12.3 Cc.). La validez de este divorcio privado se sujeta al art.107.1 Cc. y no al art.107.1I Cc.
-limitado exclusivamente a los efectos en Espafia de sentencias extranjeras de divorcio y

2 DI Clunet, 1988, pp.823-825, y nota de K. LIPSTEIN.

21 A.A.EHRENZWEIG, EJAYME, Private International Law II, Special Part, A.W. Sijthoff, Leiden, 1973, pp.170-184.
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separacion judicial-.

Es, por tanto, una cuestién de "Derecho aplicable" o "conflicto de leyes" (F. SCHWIND, P.
MAYER, P. COURBE)D, salvo que un Convenio internacional determine lo contrario, -como
ha ocurrido en el DIPr. francés a través de los Convenios firmados con Marruecos y Argelia- (P.
DECROUX).

Ahora bien: estos "divorcios privados" puros, aun vélidos en cuanto al fondo (art.107.1Cc.) y
en cuanto a la forma (art.11 Cc.), presentan graves problemas para surtir efectos constitutivos en
Espana. Para ello, deben acceder al Registro Civil y alterar la "realidad registral". Y sélo los
documentos publicos tienen acceso a dicho Registro: art.81 RRC. Es, pues, una "victoria sin
alas", un divorcio vélido, si, pero que no surte efectos en Espafa, pues no puede inscribirse en el
Registro Civil espafiol. Si el divorcio privado puro consta en documento privado, éste no
accederd al Registro Civil espafiol: art.81 RRC a contrario. De nada servird a las partes
acordarlo segiin su "Ley nacional", ya en Espafia, ya en pais extranjero, si posteriormente no
despliega efectos en Espafia al no poder constar en el Registro. Debido a su escasa efectividad
internacional, este tipo de divorcio privado no es muy frecuente (P. COURBE).

24. 2°) Divorcio privado "visado" por autoridades piiblicas extranjeras. El divorcio privado
consta en un documento puiblico otorgado ante autoridad extranjera -notario extranjero, consul
extranjero, etc.-, autoridad que se limita a dar fe de la voluntad de las partes y a documentarla.
Para lograr la validez de estos divorcios en Espafia, se perseguird la inscripcidon del documento
en el Registro Civil espaiiol. La optica a adoptar no es ya la del "Derecho aplicable", sino la de
la eficacia constitutiva de los actos que constan en "documentos publicos extranjeros". Pues
bien, ello es posible, porque el art.81 RRC lo permite, siempre que el matrimonio se hallare
previamente inscrito en el Registro civil espafiol, -e incluso en caso contrario, supuesto en el
que antes, habra de instarse la inscripcion del matrimonio, si procede (art.15 LRC)-.

Para acceder al Registro civil, debe observarse el art.81 RRC. El precepto exige que el
documento publico extranjero retina, cumulativamente, dos tipos de exigencias (A.L. CALVO
CARAVACA /J. CARRASCOSA GONZALEZ)23: (a) El divorcio contenido en el documento
publico debe ser vdlido conforme a las normas espaiiolas de DIPr. En otras palabras: el
divorcio privado debe permitirse por la Ley designada por el art.107.1 Cc. -Ley aplicable al
fondo-, y art.11 Cc. -Ley aplicable a la forma-; (b) El documento ptiblico debe presentarse con
la correspondiente legalizacion y traduccion (arts.86 y 88 RRC y arts.600-601 LEC). La
normativa registral permite que el documento publico acceda al Registro Civil espafiol, con la
ventaja que ello supone de cara a la prueba del divorcio e incidencia en el estado civil de la
persona. S6lo presenta un inconveniente: el documento publico extranjero valido en Espafa no
puede ser objeto de "reconocimiento procesal”, -al contrario de lo que afirman erréneamente dos
autores espafioles-, por lo que no surte efectos de cosa juzgada, con el riesgo, -remoto,
ciertamente, pero posible-, de "repeticion del proceso” de divorcio en Espafia.

2 F. SCHWIND: "Le divorce en droit...", 1966, p.455; P.COURBE: "Divorce et séparation..., 1998; P. MAYER, Droit international privé, 1994,
pp.381-382: "no se trata de dar efectos a una decision extranjera dictada por un juez extranjero (...); el acto emana de una o dos personas particulares, y no
puede producir efectos sino en la medida en que la Ley designada por la norma de conflicto se los confiere". En la practica francesa, vid. Sent. Cour Cassation
Civ. de 3 noviembre 1983, Rohbi, RCDIP, 1984, pp.325-331, con nota de I. FADLALLAH, y mas especialmente, Sent.Cour Cassation Civ. de 25
febrero 1986, RCDIP, 1987, pp.103-107. Con este planteamiento, los divorcios judiciales y los "no judiciales" se ven sujetos al mismo régimen,
debido al "control de la Ley aplicable" que en Francia persiste en relacién a las resoluciones judiciales extranjeras que afectan al estado y
capacidad de los ciudadanos franceses. Vid. Sent. Tribunal Grande Istance de Paris de 27 septiembre 1990, RCDIP, 1992, pp.91-96, con nota de Y.
LEQUETTE.

2 A.L. CALVO CARAVACA / J. CARRASCOSA GONZALEZ, Derecho internacional privado, vol.I, Granada, Comares, 1999, pp. 313-316.
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El recurso a la "normativa registral" es la solucidon que siguié nuestro TS en relacién a la
validez en Espafia de un "acta o declaracién de separacion" realizada por dos sujetos marroquies
en su paifs y "autenticada" por autoridades notariales de dicho pais (ATS 18 septiembre 1986).
El TS afirmé que la "separacion privada" podia alcanzar efectos en Espaiia, y que para ello no
era via adecuada el exequatur: bastaba que el documento reuniese las exigencias que requiere la
legislacién registral: validez del acto conforme a nuestras normas de DIPr., -lo que llevaba a
afirmar la aplicacién de la Ley marroqui ex art.107.1 Cc.-, y legalizacion y traduccién del
documento (arts.600-601 LEC): "..Es competente a todas luces el Derecho sustantivo
marroqui, de quien es siibdita la peticionaria, quien en territorio de ese reino nacio, contrajo
matrimonio y se separo, residiendo alli ininterrumpidamente... (...) [el estado civil de la
persona] viene regido por la Ley personal, sin necesidad de declaracion judicial (...) los
documentos otorgados en pais extranjero tienen el mismo valor en juicio que los autorizados en
Espaiia si reiinen los requisitos del art.600 LEC y siempre que se acomparie la traduccion
prevenida por el siguiente art.601 LEC™*.

Cuestion diferente serd comprobar si un divorcio privado que consta en documento publico
infringe el orden publico internacional por no haber sido "pronunciado” por autoridad publica
en el ejercicio de sus funciones "constitutivas", o por otras razones. En dichos supuestos, no
accederia al Registro Civil espafiol, pues el limite de ajuste al orden publico internacional
espaifiol subsiste en los casos de acceso al Registro de documentos publicos extranjeros.

25. 3° Divorcios privados "intervenidos" por autoridad piblica. En estos casos, una
autoridad publica, -o que desarrolla funciones publicas-, interviene no como "fedataria" del acto,
sino como garante de la aplicacién correcta del Derecho regulador del divorcio. Su intervencion
se asemeja claramente a la del 6rgano jurisdiccional espafiol que dicta una sentencia de
divorcio. Por ello, su tratamiento legal en DIPr. debe ser similar: es un "falso divorcio privado".
Esta es la prictica que ha seguido el TS en el periodo 1996 / 1998. El régimen aplicable es,
pues, el del exequatur puro y duro: arts.951-958 LEC. EI TS espafiol ha sostenido esta tesis, si
bien con argumentos distintos segin varios grupos de casos:

a) Un primer conjunto de supuestos comprueba que el divorcio se ha formalizado ante
"notarios", pero en seguida se advierte que posteriormente intervino un "juez", -o equivalente-,
que comprobo el ajuste del divorcio a Derecho y confirié efectos "constitutivos" al mismo. Es la
posicion mantenida por el ATS 17 septiembre 1996 (R.2908 [1998]), en relacién con un
divorcio privado pronunciado en Marruecos ante notarios, y del que se solicita exequatur ahora
en Espafia por parte de la que fuere demandada, -o equivalente-, en tal pais. En el fondo, el TS
evita el problema de la cualidad de la autoridad interviniente en el divorcio privado: "No se ha
de ver obstdculo a lo anterior el hecho de que el divorcio se haya instado ante los Adules,
quienes extienden el acta (...) pues en seguida se advierte sobre la subsiguiente homologacion
del acta asi extendida por el Juez Notarial Cadi adscrito al correspondiente tribunal, en
funciones jurisdiccionales, de donde se sigue que el proceso ha contado con la intervencion de
una autoridad jurisdiccional que ha dotado de eficacia constitutiva al acto”. Al haber
"intervencion judicial”, puede aplicarse el régimen de exequatur (art.951 LEC). Como se ha
dicho, se trata de un caso de "falso divorcio privado": la intervencion posterior del juez acerca
este tipo de divorcio al modelo propio del Derecho occidental.

b) Un segundo grupo de casos, mucho mads interesantes, aparece cuando en el "divorcio
privado" no interviene posteriormente, ninguna autoridad judicial. A su vez, pueden

2 Vid. ATS 18 septiembre 1986, PJ, 1986, num.3 pp.218-219, REDI, 1987, vol. XXXIX, pp.204-206 y nota de I. MILANS DEL BOSCH PORTOLES.
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diferenciarse dos "grupos de casos":

(1) Divorcios privados procedentes de paises cuyo Derecho es de inspiracion musulmana.
Existen distintos autos del TS que se enfrentan con "actas de divorcio notariales" procedentes de
paises isldmicos y en las que no interviene posteriormente ninguna autoridad judicial. La
postura del TS es clara. El "documento de divorcio" puede acceder al régimen del exequatur
previsto en los arts.951-958 LEC si los notarios (adules) que intervienen en el mismo lo hacen
no como meros fedatarios, sino como autoridades que revisten al acto de fuerza constitutiva,
velando por la correcta aplicacion del Derecho que fuere aplicable. Lo dice el ATS 23 julio
1998 (R.5337), en relacién con un divorcio acordado por adules notarios en Marruecos, con
estas palabras: "No se ha aportado el informe exigido sobre el cardcter de las funciones de los
Adules autorizantes (...) Ocurre asi, pues, que no se ha probado, de una parte, la condicion de
autoridad judicial o de funcionario ptiblico revestido de «imperium» en los Adules autorizantes
del acto, que, por demds, presenta las notas de un acuerdo privado entre los conyuges en el
cual la intervencion de aquéllos aparece como un requisito formal traido por el ordenamiento
Jjuridico aplicable al fondo del asunto para homologar, sancionar o prestar algin tipo de
autenticidad al acto, pero sin que su decision -si la hubo- produjera efecto constitutivo alguno
en el estado civil de los esposos (...)". La misma idea se transparenta en el ATS 23 julio 1996
(R.2907 [1998]). Mas sospechoso es el ATS 21 abril 1998 (R.3563), que de frente a un divorcio
pronunciado por notarios en Egipto, ni siquiera se plantea el cardcter con el que el notario
interviene en el acto y lo da por bueno. El ATS 7 julio 1998 (R.6088) simplemente declara la
incompetencia del TS haber entrado en vigor el Convenio hispano-marroqui de 1997.

(2) Aplicacion del Derecho cubano. En Cuba estd previsto, junto al divorcio judicial, el
"divorcio privado ante notarios". El TS habia denegado el exequatur en estos casos en los ATS
13 junio 1995, ATS 8 abril 1996 y ATS 7 mayo 1996. Argumentum: el divorcio no habia sido
pronunciado por "autoridad judicial" o "autoridad publica extranjera" que hiciera sus veces, por
lo que su reconocimiento en Espafia se estimaba contrario al "orden ptblico internacional"
(art.954.3° LEC). Estos pronunciamientos incurren en un error claro: si las resoluciones
extranjeras no constituyen "sentencias extranjeras" o equivalentes, los arts.951-958 LEC son,
sencillamente, inaplicables, y por tanto, no puede decirse que contravengan al orden publico
internacional recogido en el art.954.3° LEC. Deberia acudirse a "otras vias" para apreciar si la
resolucién extranjera puede o no producir efectos en Espafia.

Este criterio fue, afortunadamente, abandonado en el ATS 1 octubre 1996 (inédito). A éste
han seguido otros muchos: ATS 4 febrero 1997 (R.5341), ATS 19 noviembre 1996, ATS 12
mayo 1998 (R.4344), ATS 20 enero 1998 (R.2667). Estos autos adoptan una posicién muy
clara: segin el Derecho cubano, -que el solicitante de exequatur debe probar-, el notario realiza
"funciones equivalentes" a las que un juez espafiol desarrolla en casos de divorcio. Por tanto, el
exequatur es la "via procedimental adecuada" para "dar efectos en Espafia” a dicha resolucion
notarial. Y ademads, no existe obsticulo de "orden publico internacional" para su exequatur. Este
caso es también un supuesto de "falso divorcio privado”, pues éste se asemeja en su esencia al
divorcio occidental, produciéndose, exclusivamente, un cambio de "autoridades" (juez por
notario).

Las palabras del ATS 20 enero 1998 son claras: "...del tenor del Derecho cubano parece
desprenderse que la intervencion del Notario no se limita a funciones fedatarias, autorizando
un mutuo disenso sobre el vinculo matrimonial, sino que se le atribuyen competencias en orden
a la comprobacion de determinadas condiciones a las que quedan sujetos al ruptura del vinculo
y los efectos derivados de él en orden a los hijos menores comunes, ello dentro de un
determinado procedimiento al que de modo preceptivo deberdn acomodarse las solicitudes de
divorcio de mutuo acuerdo. De esta suerte, no cabe desconocer en la intervencion notarial la
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existencia de un cierto ejercicio de funciones de homologacion de la voluntad de las partes
traidas del ordenamiento de origen, que atribuye a los fedatarios competencias en tal materia,
al parecer de manera exclusiva, de modo que no puede decirse que el divorcio asi obtenido
repugne al orden publico interno, concepto éste que se ha ido desarrollando hasta cobrar un
contenido netamente constitucional, comprensivo de los principios juridicos y derechos
constitucionalmente consagrados, lo cual posibilita el reconocimiento de la escritura notarial
que lo declara, en linea con la postura mantenida por la Sala ante casos en los que, como el
presente, no interviene un organo jurisdiccional en su concesion sino una autoridad o
funcionario de distinto orden con competencia para ello de acuerdo con el ordenamiento de
origen". Adde los términos del ATS 4 febrero 1997 (R.5341): "...a la vista de lo establecido en
el Decreto-ley niimero 154 de la Repuiblica de Cuba, sobre el Divorcio Notarial, que la parte
promovente en aquella ocasion habia probado debidamente en el seno del procedimiento de
homologacion, y que ahora también se trae al presente, mediante copia legalizada del Diario
Oficial de la Repiiblica de Cuba en donde se recoge la referida disposicion normativa. En ella
se dispone que el divorcio procederd por escritura notarial cuando exista mutuo acuerdo entre
los conyuges sobre la disolucion del vinculo matrimonial y sus efectos inmediatos, y no se emita
por el Fiscal dictamen en contrario, en su caso (art. 1), al cual deberd el Notario dar traslado
de la solicitud cuando a juicio de éste los acuerdos de los conyuges o sus modificaciones
posteriores atenten contra los intereses de los hijos comunes menores o cuando pretendan
deferir la patria potestad sobre ellos en favor de uno solo de los padres (art. 5) (...) por demds,
se establece que la escritura notarial que declare el divorcio tendrd fuerza ejecutiva directa e
inmediata a todos los efectos legales a partir de su fecha (art. 9). A la vista de tales previsiones
normativas, (...) parece desprenderse que la intervencion del Notario no se limita a funciones
fedatarias, autorizando un mutuo disenso sobre el vinculo matrimonial, sino que se le atribuyen
competencias en orden a la comprobacion de deteriiiinadas condiciones a las que quedan
sujetos la ruptura del vinculo y los efectos derivados de ¢l en orden a los hijos menores
comunes, ello dentro de un determinado procedimiento (...) lo cual posibilita el reconocimiento
de la escritura notarial que lo declara, en linea con la postura mantenida por la Sala ante
casos en los que, como el presente, no interviene un organo jurisdiccional en su concesion sino
una autoridad o funcionario de distinto orden con competencia para ello de acuerdo con el
ordenamiento de origen".

La posicién que mantiene este segundo grupo de autos del TS, -tanto en relacion con
divorcios cubanos como en relacién con repudios musulmanes-, es la conocida teoria de la
"equivalencia funcional", seguida en la practica francesa (P. MAYER). Los notarios cubanos
despliegan, en relacién al "divorcio privado", y segtn el Derecho de su pais, funciones similares
a las que en Espafa desarrollan los érganos jurisdiccionales. Ergo, en el fondo, se trata de un
mero cambio de "autoridad competente" y de nomen juris de dicha autoridad. Cada pais
determina qué autoridades son competentes para pronunciar divorcios, lo que debe ser
respetado. De este modo, la decisién adoptada por los notarios extranjeros debe ser considerada
como una "decision extranjera" similar a una resolucion judicial, de modo que el régimen
juridico de los efectos que pueda surtir en Espafia es el mismo que el DIPr. espafiol dispone para
las sentencias extranjeras: el exequatur de los arts.951 ss LEC. Pero ambos casos son supuestos
de "falsos divorcios privados".

26. ;Es correcta esta equiparacion que el TS realiza entre los presuntos divorcios privados
extranjeros con los "divorcios judiciales"? Existen dudas razonables al respecto. En efecto, el
Derecho cubano, la intervencién constitutiva de los notarios se reserva a los aspectos en los que
existan menores o no haya acuerdo entre las partes. En los demds supuestos, los notarios operan
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como meros "documentadores” de la voluntad de las partes. Sin embargo, el TS otorga un
"tratamiento uniforme" a todos los casos y resuelve estos casos de la forma mds comoda: visto
que los notarios pueden intervenir con funciones constitutivas, todo divorcio cubano se equpara
a un divorcio judicial extranjero. En el fondo, el TS "cierra los ojos" ante la realidad del
divorcio privado. Y 0jos que no ven, corazén que no siente: sin hacerse mas preguntas, el TS
indica que la via correcta a seguir es la del exequatur.

En relacion con los repudios musulmanes, el TS también mantiene una postura equivoca: en
algunos casos cierra la puerta del exequatur de los arts.951 ss LEC al estimar que los verdaderos
"divorcios privados" no son decisiones de autoridad publica, lo que es correcto. Pero en otros,
prefiere no escrutar en qué calidad interviene el adul, y sin cuestionarse nada al respecto, hace
aplicables a auténticos divorcios privados, el régimen de los arts.951 ss LEC (ATS 21 abril
1998 [R.3563]).

2. Orden publico internacional y ''no intervencion de autoridad puablica''.

27. El hecho de que el "divorcio privado" suponga una disolucion del matrimonio no
declarada por "autoridad publica" o por "sentencia judicial", y que se presente, a lo sumo,
"visado" por una autoridad publica, hace albergar temores de que pudiera despertar de su letargo
al "orden publico internacional espafiol" (art.954.3° LEC, art.600.3° LEC), e impedir que el
reconocimiento / exequatur de la resolucion extranjera o el pase de la misma al Registro Civil.

En efecto, el art.89 Cc. indica que: "La disolucion del matrimonio por divorcio sélo podrd
tener lugar por sentencia que asi lo declare y producird efectos a partir de su firmeza [...]".

28. La exigencia, en Derecho espaiol, -como sucede igualmente en otros Estados europeos-,
de que el divorcio sea declarado por una Autoridad judicial obedece a varias causas (F.
BOULANGER, J.M. BISCHOFF)25 : necesidad de cohesion social de sociedades hoy de
inmigracidén, control exhaustivo de las Autoridades sobre el estado civil de los particulares,
lucha contra "grupos de poder" o "sociedades paralelas”, -como las Iglesias y Confesiones
religiosas, o en casos extremos, sectas de fines oscuros-, persecucion del fraude de Ley, refuerzo
del principio de no-confesionalidad del Estado, etc.

Por ello, en Francia, Alemania y otros paises, existen pronunciamientos judiciales que han
negado la eficacia en ambos paises de los divorcios privados dictados por autoridades religiosas
o acordados, sin mds, entre las partes. La lectura restrictiva del Convenio de La Haya de 1 junio
1970 sobre reconocimiento de divorcios y separaciones de cuerpos, -que fue entendido como un
Convenio que exigia el seguimiento de un "procedimiento” judicial o similar en el pais
extranjero: arts.2 y 6-, ha incidido en la jurisprudencia de varios paises europeos, -Reino Unido
y Alemania, basicamente-, aun cuando no haya sido, formalmente, "Derecho en vigor" en tales
Estados (K. LIPSTEIN)%.

% F. BOULANGER: Droit civil..., 1994, pp.522-523; ].M. BISCHOFF: "Le mariage poligamique...", 1980, pp.91-103; Id.: "Nota a la Sent.Cour
Cassation de 15 junio 1982", RCDIP, 1983, pp.300-306.

% El estado del DIPr. comparado sobre la cuestion lo sintetizan F. BOULANGER: Droit civil..., 1994, pp.522-526; R BENATTAR: "Problemes
relatifs au droit international privé...", 1967, pp.45-59; Id.: "L'ordre public et la reconnaissance...", 1973, pp.187-202; H. GAUDEMET-TALLON:
"Divorce...", 1988; Id.: "La désunion du couple...", 1991, pp.9-206; C. RIMINI: "Il ripudio innanzi ad un tribunale...", 1992, pp.55-69; R.H.
GRAVESON: "La nouvelle loi anglaise sur la reconnaisance...", 1972, pp.543-566; P.LAGARDE: "La théorie de 1'ordre public international face...",
1993, pp.263-282; muy profundamente, C. CAMPIGLIO: "Matrimonio poligamico e ripudio...", 1990, pp.853-908, a juicio de la cual, de frente al

repudio pronunciado en el Estado del foro, "il riconoscimiento ¢ stato quasi unanimemente negato, in virti del principio del monopolio dei giudici



29. Frente a una intervencion del orden publico internacional por este motivo, se han
sostenido varios argumentos de raiz social”’:

1°) Los sujetos nacionales de Estados en los que no existe otro modo de divorcio que el
"divorcio privado" se ven sometidos a un tribunal extrafio, alejado del concepto mismo de
matrimonio y divorcio que sostiene su Ley nacional comiin, que es, por otro lado, la que rige su
"estatuto matrimonial" (F. BOULANGER).

2°) La falta de "igualdad de trato" entre nacionales de paises europeos y nacionales de paises
cuyos ordenamientos admiten el divorcio privado. En efecto: mientras que los primeros pueden
divorciarse en el extranjero segun las formas previstas en su Ley nacional, -ad ex. dos espaiioles
en Marruecos pueden divorciarse ante autoridad judicial-, los nacionales de paises que admiten
el divorcio privado no pueden hacerlo en los paises donde viven y trabajan -ad ex. dos
marroquies en Espafa, que no podrian divorciarse "privadamente"-. Estos ultimos deben
acomodarse a "formas extrafias de divorcio" o regresar a su pais para lograr alli el divorcio, lo
que no es justo ni equilibrado (J.Y. CARLIER).

30. También existen varios argumentos juridicos que permiten sostener la no intervencion
del orden publico internacional contra el reconocimiento / exequatur de resoluciones dictadas
sobre la base de Leyes extranjeras que admiten un divorcio sin intervencion de "autoridad
publica".

31. 1°) En materia de "forma de celebracion del matrimonio”, cuando una Ley extranjera
regula la forma de celebracion del matrimonio, cabe admitir una "forma privada" prevista en tal
Derecho extranjero, aunque que no requiera la participacién de un "funcionario autorizante del
matrimonio". Esta circunstancia no debe impedir el acceso del matrimonio al Registro Civil
espafiol (art.15.1 in fine LRC). Ademés, la "actividad probatoria" del hecho, -matrimonio-, debe
regirse por la "Ley extranjera" cuya forma consensual de celebracion del matrimonio han
elegido los conyuges, debido a la "intima relacion entre forma y prueba del acto. Lo que
implica la admision de aquellos medios de prueba previstos por el ordenamiento extranjero
aplicable a la forma, incluida, en su caso, la posesion de estado (que serd medio de prueba
relevante en el supuesto del matrimonio consensual)”, en palabras de J.D. GONZALEZ
CAMPOS™.

Recientemente, la DGRN ha dado muestras, ademads, de una apertura de criterios a formas de
celebracion del matrimonio puramente consensuales, sin intervencion de "funcionario
autorizante". Es el caso de la RDGRN [1?] 2 enero 1998%. En el caso de un matrimonio entre
sujetos de nacionalidad china celebrado en China segtn las costumbres admitidas en la Ley de
dicho pafs, que no requieren "autorizante del matrimonio": "Si no hay propiamente autorizante
del matrimonio por la Ley china y si ésta no exige la intervencion de testigos, no hay motivo
para exigir el cumplimiento de requisitos no exigidos por la legislacion competente y para

nazionali in ordine allo scioglimento del vincolo matrimoniale".
27].Y. CARLIER: Autonomie de la volonté..., 1992, pp.345-353; F. BOULANGER: Droit civil..., 1994, pp.522-525.

3 J.D. GONZALEZ CAMPOS en J.D. GONZALEZ CAMPOS y otros, Derecho internacional privado, parte especial, Madrid, 1995 Eurolex, pp. 309-
310.

2 BIM]J, 1 agosto 1998, nium.1826, pp.1932-1934.
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aplicar en este punto la Ley espaiiola”. Sigue el mismo criterio la RDGRN [3%] 2 enero 1998%.
Se trataba de un matrimonio celebrado en la India entre ciudadanos indios. La DGRN lo
considera valido aunque no consta que haya intervenido "autorizante" de tal matrimonio ni
testigos del enlace, pero "la validez de ese matrimonio hindu para la legislacion india es una
consecuencia que se deduce de la certificacion acompaiiada”. Se abandona asi, la practica
anterior, muy censurable, que negaba validez en Espafia al enlace matrimonial consensual
contraido en el extranjero””.

En otras palabras: s6lo cuando la Ley rectora de la forma del matrimonio es la Ley espariola,
se exige la presencia de una Auroridad que debe certificar la celebracion del matrimonio (arts.62
y 63 Cc.), certificacidon que constituye "titulo para la inscripcién”. Cuando la Ley rectora de la
forma del matrimonio no es la Ley espafiola, cabe admitir una forma privada de celebracion del
matrimonio, aun cuando en el Derecho Civil espaiiol tal "matrimonio informal” se desconoce.

Del mismo modo, y paralelamente, s6lo cuando la Ley espafiola es aplicable a la separacion
o divorcio, deberd también observarse el art.89 Cc. Es decir: sélo en dicho supuesto, el divorcio
o separacion debe ser declarado por sentencia judicial, que produce efectos desde el momento
de su firmeza. El art.89 Cc. no se aplicasble cuando la Ley rectora del divorcio / separacién no
es la Ley espafiola™.

32. 2°) El art.89 Cc. no es una "norma material imperativa" / "norma de orden publico" /
"norma de aplicacién necesaria". La razén es de fécil entendimiento. El art.50 Cc. acepta la
validez en Espafia de un matrimonio "celebrado” con arreglo a una forma consensual / privada /
"por contrato" / by habitation and reputation, sin que intervengan en modo alguno los arts.62 y
63 Cc. a titulo de "normas materiales imperativas": se deja operar libremente a la Ley extranjera.
No se ve, entonces, por qué no ha de suceder de la misma manera cuando se trata de la
disoluciodn inter vivos del matrimonio llevada a cabo a través de un "acto privado". De tal modo,
-y pese a la opinion errénea de algin autor espafiol-, tampoco el art.89 Cc. debe inferferir en el
normal funcionamiento del art.107 Cc. y de las normas que regulan el acceso de documentos
auténticos otorgados en el extranjero al Registro civil espafiol. No debe olvidarse, -como hace,
por el contrario, algin autor de la doctrina espaiiola-, que el art.89 Cc. es una norma de Derecho

30 BIMJ, 1 agosto 1998, nim.1826, pp.1938-1940.

31 RDGRN 3 julio 1996, (BIM], ntims.1784 /85 de 1 noviembre 1996, pp.3747-3748), relativa a un matrimonio celebrado en Bombay; RDGRN 12
abril 1996, (BIM] nim.1777 de 1 julio 1996, pp.2912-2915), relativa a la inscripcion de un matrimonio celebrado en Marruecos.

32 Es distinta la postura sostenida en este particular por el DIPr. francés: en dicho ordenamiento la intervencion exclusiva de la jurisdiccion civil
en la celebracion del matrimonio y en la disolucién del mismo comporta la ineficacia en Francia de todo "divorcio privado" acordado en dicho
pais. El argumento utilizado es el "orden publico internacional" francés: no se da eficacia a ninguna Ley extranjera que permita un repudio o
divorcio "sin intervencién judicial" (Y. LOUSSOUARN / P. BOUREL: Droit International Privé, 1994, pp.349-353; Sent. Tribunal Civ. Seine de 26
marzo 1956, RCDIP, 1958, pp.329-332, nota de L.LAMPUE, sentencia critica con la intervencién del orden publico internacional; a su favor,
claramente, Sent.Cour d'Appel de Paris 7 julio 1959, RCDIP, 1960, pp.354-358 y nota de Y. LOUSSOUARN; Sent. Cour d'Aix en Provence de 21
enero 1981, RCDIP, 1982, pp.297-299 y nota de P.LEGIER y P. MESTRE). En el DIPr. francés, el carécter rigido de la regla Locus regit actum en
materia de forma de celebracion del matrimonio obliga a que todo matrimonio celebrado en territorio francés se lleve a cabo mediante las formas
previstas en la Ley francesa, -que exigen obligatoriamente la intervencion de funcionario publico francés-. Es 16gico que se exija con el mismo
nivel la intervencion de autoridad publica en el caso de los divorcios / separaciones que se producen en Francia. Sin embargo, en relacién con los
divorcios privados acordados en el extranjero, la exigencia de intervencion de autoridad publica derivada del orden publico internacional, esta
muy atenuada, lo que ha ocurrido en nombre de los "efectos atenuados" del orden publico internacional, de los "derechos adquiridos".... Esta
"diferencia de tratamiento" entre divorcio privado acordado en Francia, -ineficaz-, y divorcio privado acordado en el extranjero, -eficaz-, ha
suscitado criticas muy severas, como la de Y.LOUSSOUARN / P.BOUREL: Droit International Privé, 1994, pp.349-353, LFADLALLAH: "Vers la

reconnaissance...", 1981, pp.17-34, que la tachan de escasamente "multicultural".
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civil interno, profundamente ligada a la concepcion espaiiola de los "modos formales" de
disolucién del matrimonio, y por tanto inaplicable cuando se trata de "divorcios privados"
alcanzados con arreglo a un ordenamiento extranjero.

33. 3°) El orden publico internacional en materia de divorcio viene articulado, en Derecho
espafiol, alrededor del art.85 Cc. Por ello resulta interesante el ATS 17 septiembre 1996. En el
mismo, el TS alude al citado art.85 Cc. y al favor divortii: rechazar los efectos en Espafia de un
"divorcio extranjero” por el motivo de que no haber sido pronunciado por "autoridad ptblica",
seria vulnerar un principio bésico vertebrador de este sector. De este modo, expresa el ATS 17
septiembre 1996 (R.2908 [1998]): "La conformidad con el orden piiblico espaiiol -en sentido
internacional- es plena: el art.85 Cc. establece la posibilidad de divorcio cualesquiera que sean
la forma y tiempo de celebracion del matrimonio. No se ha de ver obstdculo a lo anterior el
hecho de que el divorcio se haya instado ante los Adules, quienes extienden el acta (...).

34. Sin embargo, la prictica del TS en relacion con la cuestién tiene, aqui, dos caras
diferentes.

1°) Un grupo de autos considera que el hecho de que el divorcio no haya sido dictado en
virtud de sentencia judicial, o declarado por autoridad ptblica con efecto constitutivo, no
"activa" el orden publico internacional espafiol. Asi, en el curso del proceso de exequatur que
desembocé en el ATS 24 septiembre 1996, el Ministerio Fiscal se opuso al mismo al entender
que el divorcio no constaba en sentencia judicial extranjera, lo que impedia acudir a los
arts.951-954 LEC. Pero no cuestiona que el hecho de que el divorcio no conste en sentencia
judicial sea contrario al orden publico internacional espafiol. Lo mismo hace el TS, que aunque
denegd, por otro motivo, el exequatur solicitado, nada objeta al hecho de que el divorcio haya
sido pronunciado por "autoridad publica". Criterio similar se observa en los ATS 23 junio 1996
y ATS 16 julio 1996.

2°) Un segundo grupo de autos del TS entiende que debe intervenir una autoridad publica en
la declaracién del divorcio. En caso contrario, el "divorcio privado" vulnera el orden publico
internacional espafiol. Encabeza este grupo de autos, por su importancia, el ATS 23 julio 1998
(R.5337): "No se ha probado, de una parte, la condicion de autoridad judicial o de funcionario
publico revestido de «imperium» en los Adules autorizantes del acto, que, por demds, presenta
las notas de un acuerdo privado entre los conyuges en el cual la intervencion de aquéllos
aparece como un requisito formal traido por el ordenamiento juridico aplicable al fondo del
asunto para homologar, sancionar o prestar algiin tipo de autenticidad al acto, pero sin que su
decision -si la hubo- produjera efecto constitutivo alguno en el estado civil de los esposos”.
Este Auto sigue la estela del ATS 6 febrero 1996. A sensu contrario, otros autos del TS dan a
entender, igualmente, que para no vulnerar el orden publico internacional es preciso que el
divorcio haya sido "pronunciado" por autoridad publica, y no simplemente "visado" o
"presenciado” por la misma: ATS 20 enero 1998, ATS 23 julio 1998 (R.5337), ATS 23 julio
1996 (R.2907 [1998]), ATS 21 abril 1998 (R.3563), ATS 13 junio 1995, ATS 8 abril 1996,
ATS 7 mayo 1996, ATS 1 octubre 1996, ATS 4 febrero 1997 (R.5341), ATS 19 noviembre
1996, ATS 12 mayo 1998 (R.4344), ATS 20 enero 1998 (R.2667). La "teoria de las
equivalencias" juega un papel fundamental en este aspecto: el TS acepta la validez en Espafia de
divorcios no judiciales si ha intervenido "otra autoridad pulbica" con funciones equivalentes a
las que, en Espaiia, desarrollan los jueces en el proceso judicial de divorcio: velar por la correcta
aplicacion del ordenamiento juridico.

35. ;Qué postura es la correcta? A tenor de lo expuesto supra, existen poderosos argumentos
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para admitir los efectos en Espafia de estos divorcios privados, -sin intervencion de autoridad
publica-, y para no desenfundar la larga y afilada espada del orden publico internacional. Ello
sintoniza con el proceso de privatizacion y des-juridificacion del matrimonio que esta
experimentando el Derecho occidental y también el Derecho espanal, que apunta, cada vez con
mayor fuerza, a la admisién de "formas privadas" y "no-solemnes" de celebracion y disolucion
del matrimonio.

Un dato mas debe afiadirse: por definicidn, -y a pesar de los errores que los que el TS recae-,
los divorcios privados se contienen, normalmente, en "documentos publicos". Para que éstos
accedan al Registro Civil espaiiol deben cumplir las condiciones requeridas por el art.81 ss
RRC, entre las que se halla el ajuste al "orden publico internacional”. Una aplicacidn estricta de
la jurisprudencia mayoritaria del TS en la materia, les cierra este acceso, puesto que tales
repudios y "divorcios contractuales” no han sido intervenidos por autoridades publicas en
egjercicio de funciones que suponen "imperium".

3. Orden publico internacional y repudio unilateral.

36. Ciertos autores sostienen que el hecho de que el "divorcio privado" reviste una forma
radicalmente unilateral, -lo que es frecuente en casos de repudios regulados por el Derecho
musulmén-, hace ex ipsa natura sua, que dicho repudio no pueda surtir efectos en Espafa por
vulnerar los principios fundamentales de nuestro Derecho. El orden publico internacional
espafiol impedirfa tales efectos. En efecto, una lectura de la letra legal de estos ordenamientos
ofrece un panorama claro: el varén dispone de "prevalencia juridica": en ocasiones es el tinico
que puede instar el repudio, mientras que a la mujer tan sélo se le da traslado de dicha decision
unilateral (S. ADLEEB). Como se ha avanzado, y tal como subraya P. HAMMJE, en la
actualidad, el DIPr. francés sigue escrupulosamente esta tesis (Sent.Cass. 1% civ. de 1 junio
1994, Sent.Cass. 1" civ. de 31 enero 1995, Sent.Cass. 1% civ. de 11 marzo 1997)%.

37. Frente a esta postura, -que supone una lectura "europeista” de los derechos humanos-,
parece mds indicado recordar ciertos aspectos que llevardn a concluir que el mero hecho de que
en las Leyes extranjeras que permiten el "divorcio privado” se conceda una posicién de ventaja
al varén no supone que, en concreto, en todos los supuestos en los que deba darse efectos a un
divorcio (repudio) dictado en base a eseas reglas, el "resultado” sea contrario al orden publico
internacional espaiiol. Varios argumentos apuntalan esta posicion:

1°) Es el resultado de la aplicacion de la normativa extranjera lo que debe vulnerar los
principios bdsicos de nuestro Derecho matrimonial, no el contenido abstracto de la Ley
extranjera que permite el "divorcio privado". Los datos de hecho son relevantes en el caso
concreto (R. GEIMER). En no pocas ocasiones, es la ex-esposa la que insta en Espaiia el
reconocimiento / exequatur del divorcio privado obtenido en pais extranjero. Ello hace pensar
que la denegacion del exequatur supondria una denegacion del jus nubendi de la ex-esposa,
persona presuntamente perjudicada por la regulacion discriminatoria de la Ley extranjera. La
intervencion del orden publico internacional, en frecuentes casos concretos, puede "ahondar en
la discriminacién”, lo que debe rechazarse. Este argumento puede extraerse, obiter dicta, del
ATS 21 abril 1998, que admite el exequatur y no hace intervenir al orden publico internacional,
-por causa distinta a la aqui debatida-, basdndose en que, entre otros argumentos, en que no se

33 RCDIP, 1995, p.103, RCDIP, 1995, p.569, Dalloz, 1997, p.400.



1

debe "elevar el formalismo de principio igualatorio por encima del resultado material que se
produce en el caso concreto, convirtiendo en perjuicio lo que debiera actuar en proteccion de
la mujer discriminada, al obligarla a acudir a un juicio de divorcio en Esparia para obtener
una definitiva disolucion del vinculo matrimonial ya producida en el Estado de origen, cuando
a través del exequatur se recibiria la sentencia con ese mismo contenido”.

2°) La intervencidn del orden publico internacional debe ser, como es sabido, excepcional.
Ello es proyectable de modo especial en esta materia, visto que el principio favor divortii
constituye un eje bdsico de nuestro Derecho matrimonial tras la Constitucién de 1978. Sélo
debe impedirse la validez en Espafia del divorcio obtenido en el extranjero si ello vulnera
manifiestamente un principio basico de nuestro Derecho matrimonial, en el caso de especie.

3°) Muchos de estos supuestos de "divorcios privados” se hallan particularmente alejados de
la esfera espafola: divorcios obtenidos en el extranjero entre extranjeros. Debe, pues, operar la
cldusula Inlandsbeziehung, -exigencia de fuerte "contacto" con el foro espafiol-, para que esté
justificada una mayor intervencién del orden publico internacional espafiol. Segin indica P.
LAGARDE, cuando la esposa repudiada es nacional del pais del foro, concurre un fuerte
contacto con dicho pafs, y la intervencidn del orden publico internacional estd mas justificada.
Esta tesis se sigue en Francia (G. van HECKE) y en Alemania (D. HENRICH). También se ha
observado en el Convenio franco-marroqui de 10 agosto 1981. P. LAGARDE ha propuesto sin
embargo, que se exija, para una menor internvencion de la excepcion del orden piiblico
internacional, que la mujer repudiada sea nacional del Estado del foro y ademds, tenga su
residencia en dicho pais. Con ello, la actuacién del orden publico internacional eliminara los
efectos de un repudio inconciliable con el Derecho de los paises occidentales, pero al mismo
tiempo, se respetaria el Derecho musulman, aplicable en ciertos casos "alejados del foro". En
todo caso, cabe recordar que cuando opere el orden publico internacional contra el repudio
islamico, las partes pueden acudir a otros modos de disolver el vinculo acogidos en las Leyes de
inspiraciéon musulmana.

En todo caso, la cuestién no esta cerrada: M.L. NIBOYET-HOEGY ha subrayado que esta
interpretacion supone una injusticia para las mujeres que ostentan la nacionalidad de un pais
isldmico. Por ello, se han propuesto alternativas radicales al orden publico internacional:
posibilidad de eleccién de Ley por las partes (J.Y. CARLIER), y respeto total al Derecho
musulmdan en la cuestién (B. BOURDELOIS), aplicacién radical de la Ley del domicilio (J.
DEPREZ), lo que lleva a negar toda virtualidad del repudio musulman en paises occidentales.
La cuestion suscita, como se ha visto, posturas encontratas.

38. Como consecuencia de los tres datos anteriores, cabe afirmar que el control de ajuste al
orden publico internacional espafiol debe concentrarse en torno a estos puntos:

1°) Habrd de denegarse efectos en Espaiia al divorcio privado extranjero, por contravenir el
orden publico internacional, si, a resultas del mismo, y como consecuencia de una regulacion
sexualmente discriminatoria, la esposa ha obtenido una "reparacién econdémica no suficiente"
que la sitda en una posicién inadmisible. Esta postura fue seguida durante cierto tiempo por la
jurisprudencia francesa en la materia (H. GAUDEMET-TALLON, P. MERCIER, Y.
LOUSSOUARN / P. BOUREL, B. AUDIT, I. FADLALLAH)*.

3 H. GAUDEMET-TALLON: "La désunion du couple...", 1991, pp.9-280, concr. p.270; P. MERCIER: Conflits de civilisations et droit international...,
1972, p.98; expresivamente, Y. LOUSSOUARN / P. BOUREL: Droit international Privé, 1994, pp.352: "sans doute également le caractere unilatéral de la
répudiation ne justifie-t-il pas en soi l'intervention de I'ordre public"; B. AUDIT: DIPrivé, 1991, pp.535-536; D. HOLLEAUX, ]J. FOYER, G. de
GEOUFFRE de LAPRADELLE: DIPrivé, 1987, p.530. La jurisprudencia francesa pivota, pues, sobre el efecto atenuado y el cardcter restrictivo del
orden publico internacional: ad ex. Sent. Cour Cassation Civ. de 3 noviembre 1983, Rohbi, RCDIP, 1984, pp.325-331, con nota de I. FADLALLAH;
Sent. Cour Cassation Civ. de 6 junio 1990, RCDIP, 1991, pp.593-596, con nota de P. COURBE; Sent. Cour Versailles de 9 octubre 1989, citada por P.



2°) El solo y aislado dato de que la esposa no haya tenido oportunidad de "hacer valer sus
pretensiones en relacion con el divorcio privado", -algo que no se ofrece en gran parte de estos
casos-, no debe ser estimado como "causa automdtica" de intervencién del orden piiblico
internacional espafol (art.954.3° y 2° LEC). Cuando la esposa "consiente" en el divorcio
privado, -haya tenido o no oportunidad de "defender su posicién" en relacién con el divorcio
privado-, el exequatur debe librarse sin obstaculos derivados del orden publico internacional. En
sustancia, se estd ante un divorcio muy similar al "divorcio por mutuo consentimiento” previsto
en los ordenamientos occidentales. La jurisprudencia espafiola no tiene inconveniente en otorgar
exequatur a divorcios obtenidos en el extranjero por mutuo disenso e incluso, aun cuando no se
indique la "causa de divorcio".

Debe recordarse que el TS remarca que el control de los derechos de defensa en el proceso
de origen procede, en el dmbito del exequatur en Espafia, s6lo "a instancia de la parte
interesada". Cuando es ésta la que insta el exequatur, el TS parte de la idea de que dicha parte
"renuncia”" implicitamente a tal control (A.L. CALVO CARAVACA / J. CARRASCOSA
GONZALEZ)”. La misma ratio debe observarse cuando se trate de un repudio unilateral: si la
ex-esposa insta el exequatur de tal repudio unilateral en Espafia, puede presumirse que
consiente en tal situacién. No librar el exequatur en estos casos, de manera fria y mecdnica,
acabaria perjudicando a dicha esposa, obligdndola a repetir el proceso de divorcio en Espaiia. El
argumento se comprende si se observa que suele tratarse de casos en los que la mujer casada
con extranjero originario de paises musulmanes, es espafiola y desea recuperar su capacidad
nupcial. Esta postura la confirma el ATS 17 septiembre 1996 y el ATS 21 abril 1998, cuyas
palabras son significativas: "Ha de tomarse en consideracion el hecho de que es la esposa quien
solicita ahora el exequatur (...) no es posible elevar la barrera del orden piiblico en su sentido
internacional, de interpretacion restrictiva, por demds, de forma que se convierta en
infranqueable, pues debe ceder cuando quien sufre el perjuicio del desigual trato en la ley
prescinde de la tutela de la que es merecedora para impedir su consolidacion en nuestro orden
interno y prefiere no hacer valer en el foro tal proteccion”.

4. Orden publico internacional y divorcio revocable.

39. Donde si se encuentra un fecundo motivo de rechazo del reconocimiento / exequatur es
en el caricter revocable de muchos de estos divorcios privados, dato que antes se ha subrayado.
Las Leyes extranjeras que los permiten, dan la opcién a los ex-esposos de volver al anterior
estado conyugal por la mera voluntad de los mismos, sin intervencién de ninguna autoridad
publica. Ello contrasta con la necesaria "estabilidad" exigida al estado civil en el Derecho
espafiol, por lo que infringe, segin el TS, el orden publico internacional espafiol (art.954.3° Cc.).
De todos modos, dos precisiones se imponen.

40. 1°) Ciertos autos del TS han esgrimido el orden publico internacional al entender que la
revocabilidad del divorcio, per se, es incompatible con los principios bdsicos del Derecho

MAYER: DIPrivé., 1994, p.383; Sent. Cour Cassation de 22 abril 1986, RCDIP, 1987, pp.374-377 con nota de P. COURBE. Més recientemente, yen
ciertos supuestos, la "proteccion de los derechos de defensa" ha sido més estricta y ha operado como causa de rechazo de la validez en el Foro de
ciertos repudios obtenidos en el extranjero, como observa F. MONEGER: "Vers la fin de la reconnaissance des répudiations...", 1992, pp.352-355.

Vid. S. ADLEEB, "Mariages mixtes...", 1996, p.239-256; P.LAGARDE: "La théorie de I'ordre public international...", 1993, pp.263-282.

35 A.L. CALVO CARAVACA / J. CARRASCOSA GONZALEZ, Derecho internacional privado, vol.I, Granada, Comares, 1999, pp. 296-298.
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espafiol. Sostiene esta postura un conjunto nutrido de autos: ATS 6 febrero 1996, ATS 23 junio
1996, ATS 16 julio 1996, ATS 24 septiembre 1996 y ATS 28 enero 1997. En todos ellos puede
leerse: "Se alza como un elemento afiadido a la disolucion del vinculo que se antoja contrario a
los principios que inspiran y conforman el concepto de orden piiblico, (...) la disolucion del
vinculo por el divorcio se contruye en nuestro ordenamiento juridico desde la esencial nota de
invariabilidad, es decir, de una manera definitiva e irrevocable (...) sin que en modo alguno la
subsistencia del ligamen pueda quedar sometida a la libre disposicion de los conyuges, de
manera que por su mera voluntad, pueda volverse al anterior estado marital”. En la misma
linea se mueve el ATS 23 julio 1998 (R.5337): "No queda acreditado el cardcter definitivo e
irrevocable de la disolucion del vinculo, requisito éste que en nuestro ordenamiento juridico
resulta de inexcusable cumplimiento, habida cuenta de la fijeza que ha de darse en las
situaciones que confonnan el estado civil de las personas, y de la seguridad juridica que ha de
producirse en torno a ellas".

41. 2°) El ATS 21 abril 1998 mantiene una postura mucho mas coherente con la funcién del
"orden publico internacional". Se enfrenta el TS con un acta de divorcio "revocable", pero
examina las condiciones del caso concreto, llegando a las conclusiones siguientes:

a) Era précticamente imposible la "reversion voluntaria al estado marital", al haber contraido
el marido nuevo matrimonio y haber transcurrido el plazo legal previsto para la revocacion
voluntaria del repudio (Idda).

b) El orden publico internacional es de interpretacion restrictiva y s6lo debe operar si con
ello se salvaguarda un principio basico de nuestro Derecho y no si con ello se perjudica a la
parte merecedera de tutela juridica. En efecto, negar el exequatur a la resolucion que acordaba
este divorcio, conducirfa a una solucién paradéjica: se obligaria a la mujer a repetir el juicio en
Espaiia, -con los costes y retrasos de todos conocidos-, y se fomentarian "situaciones
claudicantes".

c¢) Con el exequatur se facilita el nuevo matrimonio del solicitante del mismo, lo que supone
reforzar el jus nubendi y potenciar el favor divortii. Los términos del citado auto son claros: "No
puede desconocer esta Sala las particulares circunstancias que concurren en el presente
supuesto y que aconsejan resolver sobre la homologacion que se demanda con la mira puesta
tanto en la observancia de los principios que presiden el reconocimiento en Esparia de las
resoluciones extranjeras cuanto en un elemental principio de justicial material; y asi, ha de
tomarse en consideracion el hecho de que es la esposa quien solicita ahora el exequatur, unido
al dato de que ha transcurrido con creces el periodo de tiempo al que la legislacion de origen
sujeta el ejercicio de la facultad de revocacion por el marido, quien como consta acreditado en
autos, ha contraido por ende, nuevas nupcias. A la vista de semejantes circunstancias, no es
posible elevar la barrera del orden piiblico en su sentido internacional, de interpretacion
restrictiva, por demds- de forma que se convierta en infranqueable, pues debe ceder cuando
quien sufre el perjuicio del desigual trato en la ley prescinde de la tutela de la que merecedora
pera impedir su consolidacion en nuestro orden interno y prefiere no hacer valer en el foro tal
proteccion (...) ha desaparecido la nota de inestabilidad e incertidumbre en el estado civil que
repugna a los principios bdsicos inspiradores de nuestro ordenamiento, (...) ya no se percibe
una resolucion que materialmente produzca una injustificada desigualdad entre los conyuges,
por mds que esa desigualdad tenga su raiz en la propia norma extranjera aplicada, pues no se
puede hacer valer al tiempo del reconocimiento. Mantener lo contrario significaria elevar el
formalismo de principio igualatorio por encima del resultado material que se produce en el
caso concreto, convirtiendo en perjuicio lo que debiera actuar en proteccion de la mujer
discriminada, al obligarla a acudir a un juicio de divorcio en Espaiia para obtener una
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definitiva disolucion del vinculo matrimonial ya producida en el Estado de origen, cuando a
través del 'exequatur’ se recibiria la sentencia con ese mismo contenido’.

IV. Conclusiones.

42. 1°) Los "divorcios privados" son una realidad pujante en ciertos paises. Los Derechos de
tales pafses se han adelantado al Derecho occidental, potenciando un sistema de divorcio
privatizado, que refuerza la autonomia y libertad de las partes, mas econémico y menos tortuoso
y complicado. Un sistema que trata a las personas de un modo menos "tutelante" y menos
"paternalista”. Pero ademds, curiosamente, estos ordenamientos juridicos no occidentales se
basan en principios y valores acogidos por la Constitucion espanaola de 1978:

a) El divorcio privado refuerza el libre desarrollo de la personalidad, pues los conyuges
pueden construir, en sintonia con sus opciones vitales, el régimen de su divorcio.

b) Ademads, el divorcio privado apuntala el respeto a la intimidad personal y familiar, al
quedar el divorcio en el dmbito privado, sin perjuicio, posteriomente de su acceso a Registros
Publicos.

c) Se potencia el favor divortii (art.85 Cc.), facilitando que los cényuges puedan, por su
propia voluntad, disolver de modo privado el vinculo conyugal.

d) Por otro lado, favorece el jus connubii, permitiendo que las personas accedan a nuevos
matrimonios de manera mas sencilla, lo que es particularmente visible en casos internacionales,
en los que en divorcio privado se ha obtenido en pafs extranjero.

43. 2°) En el Derecho de algunos paises occidentales ya se estd tomando nota de la
posibilidad de orientar el divorcio en dicha direccién "contractual” y "privatizada". La admision
de un "divorcio por mutuo disenso", sin exigir otras causas objetivas legalmente establecidas, es
un opcioén cada vez mas extendida en el Derecho occidental, que se presenta como un paso
importante hacia la privatizacién del matrimonio. Otro eslabon de gran relevancia lo constituye
el reconocimiento de ciertos efectos legales a las "parejas de hecho" y la simplicidad de
establecer y deshacer dicho vinculo mediante "acuerdos privados" entre las personas implicadas.

44. 3°) Negar la eficacia en Espafia de estos "divorcios privados" es navegar contracorriente.
La tendencia mds fuerte apunta a una radical liberalizacion del Derecho de Familia, a una
concepcidn privatizada y contractualista de las relaciones entre los conyuges, en las que el papel
del Poder Piiblico y de las normas imperativas es cada vez menor.

El DIPr. es la vanguardia del Derecho Privado: aun cuando en el Derecho espafiol no
existen todavia divorcios privados, el DIPr. espafiol tiene que enfrentarse con casos de divorcios
privados acordados segtin el Derecho de otros paises. El DIPr. se situa, asi, en "primera linea" a
la hora de afrontar el problema de la validez en Espafia de nuevos y revolucionarios modelos de
divorcio procedentes de otras culturas juridicas. Su actitud debe ser aperturista, por dos razones
ya apuntadas: a) Los nuevos modelos de divorcio privado encajan perfectamente con las bases
constitucionales del Derecho Privado espafiol, incluso mejor que los actualmente en vigor en
nuestro Derecho, lo que "desarma" de modo decisivo, la intervenciéon del orden piiblico
internacional espafiol en la materia; b) Actualmente, los Derechos occidentales tienden,
precisamente, a potenciar estos nuevos modelos privatizados de relaciones conyugales; c¢) El
DIPr. espafiol tiene mecanismos perfectamente validos para procurar el acceso al Registro de
documentos publicos extranjeros en los que constan divorcios privados, lo que evita la
"relatividad de soluciones", y perjuicios materiales para las partes.
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No obstante, dos aspectos son preocupantes en este sentido: a) El art.1 del Conveio de
Bruselas sobre materia matrimonial de 29 mayo 1998, -no en vigor para Espaiia a fecha de mayo
1999-, excluye de su dmbito los procedimientos religiosos, pero también los divorcios privados.
Ello puede plantear un problema si determinados Estados, -ad ex. Francia-, aprueban un modelo
de divorcio privado visado por el alcalde. El art.13 de dicho Convenio parece referirse a
documentos publicos s6lo en casos de resoluciones dictadas por organismos publicos o
administrativos en materia de responsabilidad parental, no de disolucion del matrimonio; b) El
Convenio hispano-marroqui de 30 mayo 1997 (BOE nim.151 de 25 junio 1997), no contempla
soluciones ad hoc sobre estos divorcios sin intervencidon judicial, lo que hubiera sido
conveniente.

45. 4°) La actitud del TS en esta materia debe ser juzgada con criterios flexibles. El TS es
consciente del nuevo modelo de "divorcio privado" importado del extranjero: es consciente de
que se trata de un nuevo "modelo de divorcio”, alternativo al tradicional en Occidente: no
desconoce su naturaleza. Pero el TS se debate en una gran contradiccion: sabe que dar validez
en Espafia a tales divorcios seria la solucion mds justa, -congruente con los derechos y valores
constitucionales (jus connubii, favor divortii, libre desarrollo de la personalidad, defensa de la
intimidad familiar)-, continuadora de las soluciones adoptadas en otros paises, pues evita la
"relatividad de soluciones"-, pero por otro lado, el TS es reacio a proclamar claramente que es
posible dar validez en Espafa a "divorcios sin juez". ; Qué hacer, pues?

a) E1 TS persigue un objetivo plausible, -la validez de estos divorcios privados en Espaia-,
pero a través de una via juridicamente reprochable: hace aplicables los arts.951 ss LEC a estos
divorcios privados, cuando es sabido que no se pueden utilizar para resoluciones que no sean
sentencias dictadas en procedimientos contenciosos. Para justificar la aplicacién de tales
preceptos, el TS se refugia celosamente en la tesis de la "equivalencia funcional" entre el
divorcio privado extranjero y el divorcio jurisdiccional espafol. Cierra los ojos a los divorcios
"privados” y los transforma en "jurisdiccionales". Una vez finalizado el proceso, procura su
validez en Espafia. Ello es criticable, pues desnaturaliza la institucién extranjera. Seria
perfectamente posible que se admitiera en Espafia la validez de estos divorcios privados a través
de la normativa registral. Y dicha normativa permitiria que, accediendo al Registro, los
divorcios privados extranjeros surtiesen efectos constitutivos (art.2 LRC), sin que existan
razones para hacer intervenir al orden publico internacional espafol.

b) Mas acertado es el criterio del TS de no hacer de la "unilateralidad" de ciertos divorcios
privados, una barrera insuperable para la validez en Espafia de estos divorcios. En efecto, el TS
hace de la condicién exigida por el art.954.2° LEC, -respeto de los derechos de defensa y
competencia del juez extranjero (salvo que se trate de competencias exclusivas de los jueces
espafioles)-, una condicién a controlar exclusivamente a instancia de parte, por ser una
condicion dirigida a la proteccion de dicha parte (ATS 23 septiembre 1996). Ello beneficia a la
parte que insta los efectos del divorcio privado en Espana. El formalismo queda aqui superado
por los derechos de las personas, lo que debe ser aplaudido.

c) Acierta el TS también en la valoracién de la revocabilidad de algunos de estos divorcios
privados, pues s6lo un andlisis case by case permitird descubrir si, en el supuesto de especie,
ello vulnera el principio de "estabilidad del estado civil" propio del Derecho civil espafiol.

46. El mundo esté dividido en Estados, Estados con concepciones juridicas distintas sobre
los mismos hechos. Ello perjudica a los particulares implicados en las relaciones privadas
internacionales: las fronteras politicas ponen limites y dificultades a la vida privada de los
particulares. El DIPr. derriba esas fronteras juridicas y procura que las situaciones juridicas sean
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vélidas en distintos paises; el DIPr. permite, también, la "importacién" de modelos juridicos que
pueden mejorar la vida privada de las personas; el DIPr., en defintiva, trabaja al servicio de los

seres humanos y de su libertad. Por eso es la disciplina juridica mas hermosa.

* sk sk sk
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