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| aumento de la poblacién de cre-
do musulman en nuestro pais estd
dando lugar a una mayor incidencia
de lo que se ha denominado el “con-
flicto de civilizaciones”. Ese choque
entre la cultura occidental y la del Is-
lam se manifiesta muy especialmen-
te en el Derecho de Familia y, dentro
de éste, en la institucion del matri-
monio.

El presente trabajo tiene por objeto
senalar ciertos rasgos del matrimo-
nio islimico que pueden plantear se-
rios problemas cuando entran o
pretenden entrar en relacién con el
ordenamiento juridico espanol. Nos
referimos, fundamentalmente (aun-
que no Unicamente), al consen-
timiento matrimonial, la poligamia
y el repudio.

(1]

ACUNA, S. y DOMINGUEZ, R., “El Esta-
tuto del musulmdn en el orden matrimonial
segin el derecho islimico”, en VV.AA., E/
matrimonio isldmico y su eficacia en el Dervecho
espanol, coord. MOTILLA, A., Cérdoba,
2003, p. 27 y ss.

2]

LABACA ZABALA, M.L.; “El matrimonio
poligamo islimico”, en vLEX, http://vlex.
com/vid/346006, 2006. URIBE, S., “La fa-
milia islamica”, en WebIslam, www.webislam.
com/?idt= 3540, 1997.

3]

ACUNA y DOMINGUEZ, “El Estatuto...”,
cit., pp. 33-34, explican como la tendencia mas
generalizada ha sido considerarlo andlogo a la
compraventa, comparando la dote con el pre-
cio que el marido ha de pagar por el uso de la
mujer. En la n. 23 senalan que esta argumen-
tacion se origin en unas circunstancias socia-
les muy alejadas de las actuales, y que hoy dia
no es de recibo tal interpretaciéon: “Parece,
pues, que desde una 6ptica feminista podria-
mos decir que la dote se entrega con una fun-
cién indemnizatoria”. Sin embargo, no parece
la opcién més conforme con la ley cordnica,
dado que, como pone de manifiesto LABACA
ZABALA, “El matrimonio...”, ¢it., “el matri-
monio se perfeccionard entre el varén si es pa-
ber y tiene aptitud efectiva para consumar el
matrimonio y el tutor de la mujer, con lo que
ella serd el objeto del contrato”.

ACUNA y DOMINGUEZ, “El Estatuto...”,
cit., p. 45.

ACUNA y DOMINGUEZ, “El Estatuto...”,
cit., pp. 47-51.
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1. CARACTERISTICAS DEL
MATRIMONIO ISLAMICO

Es imprescindible, como sugieren
las profesoras ACUNA y DOMIN-
GUEZ® | tener presente una serie
de cuestiones previas a la delimita-
cién del conflicto del matrimonio
musulman con el ordenamiento es-
pafiol, empezando por el concepto
mismo de matrimonio. Para el Is-
lam, el matrimonio es un mandato
coranico y, por tanto, divino, aun-
que se caracteriza como contrato ci-
vil entre un hombre y una mujer,
que abarca las relaciones personales,
filiales y econémicas; y como tal
contrato, puede ser rescindido por
voluntad de las partes. A este res-
pecto, LABACA ZABALA® seala
que “el matrimonio tiene una natu-
raleza contractual, requiere el mu-
tuo consentimiento, esta abierto a
condiciones adicionales que se pue-
den negociar, puede disolverse y sus
términos pueden alterarse dentro de
los limites legales”. No tiene, por
tanto, un caricter religioso estricta-
mente hablando, aunque debemos
tener en cuenta que en el Islam “la
distincion entre lo que es sagrado y
lo que no lo es nunca se ha explici-
tado”, de modo que “toda acciéon o
transaccion tiene implicaciones reli-
glosas”.

Prescindiendo de la polémica en
torno a la naturaleza de este contra-
to B podemos considerar como ele-
mentos esenciales del mismo:

la prestaciéon del consentimiento,
con intervenciéon preceptiva del wa-
/7 o tutor matrimonial de la mujer;

la dote; y

la presencia de dos testigos.

Para prestar el consentimiento ma-
trimonial, ambos contrayentes de-
ben tener capacidad por razon de su
edad o haber obtenido la oportuna
dispensa, amén de, por supuesto, no

estar incursos en ningan tipo de
causa impeditiva.

Por lo que a la edad se refiere 8, el
us connubi se adquiere al alcanzar la
pubertad, si bien las distintas escue-
las han fijado ese momento con dis-
tintos criterios: entre los sunnies el
limite de edad minima es de quince
anos para el varén y doce para la
mujer, mientras que entre los shides
es de doce anios para el varon y nue-
ve para la mujer. A esto hay que ana-
dir que las diferentes legislaciones
establecen, con mayor o menor ri-
gor civil, limites de edad superiores
(asi, veinte y diecisiete anos respec-
tivamente en el Codigo Tunecino
del Estatuto Personal; dieciocho pa-
ra ambos contrayentes en el Codigo
de Familia Marroqui de 2004; o
diecinueve en el Codigo Argelino de
2005). Esta normativa estatal se su-
perpone a la Sharia o ley islamica sin
invalidarla, si bien complicard el re-
conocimiento de efectos civiles al
matrimonio que la incumple. En
cualquier caso, al igual que en nues-
tro ordenamiento juridico, la falta
de edad suficiente es dispensable.
Esta dispensa es otorgada por los
representantes legales, que deben
prestar el consentimiento matrimo-
nial en lugar de los contrayentes. No
obstante, se trata de una regla que
algunas legislaciones matizan, exi-
giendo declaracion judicial.

En cuanto a los impedimentos, a
grandes rasgos se puede hablar de
impedimentos temporales y perma-
nentes 8, si bien es mas interesante,
para los ojos occidentales, hacer re-
ferencia a las peculiaridades de algu-
nos de estos impedimentos. Asi, el
impedimento de parentesco alcanza
tanto el parentesco de sangre, como
el de leche, la adopcién (si bien és-
ta no existe como tal, sino que se
asemeja mas a figuras como el aco-
gimiento) y la afinidad colateral
(prohibicion de celebrar matrimonio
con dos hermanas simultineamen-
te). Dentro de los impedimentos
temporales, destacan los derivados
de la obligacién que se impone a la
mujer de guardar ciertos periodos
de continencia, y el que proviene de
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un triple repudio (el varén que ha re-
pudiado por tres veces a su esposa, no
se podra casar con ella de nuevo has-
ta que se haya disuelto el vinculo de
ésta con otro hombre). También se
puede considerar un impedimento
temporal el de diferencia de cultos
que, como es sabido, resulta mucho
mds estricto para la mujer que para el
hombre. Pero, sobre todo, llama la
atenciéon que la formulacién de los
impedimentos se hace refiriéndose s6-
lo a los que afectan al varén; esto es
asi porque en el matrimonio islamico
la iniciativa parte exclusivamente del
hombre, mientras que la mujer man-
tiene una actitud completamente pa-
siva.

Dentro de los requisitos de capacidad
merece especial atencién, como es 16-
gico, el tratamiento del vinculo previo.
La poligamia es aceptada en el Coran,
que permite al varén casarse con hasta
cuatro mujeres, siempre y cuando pue-
da mantenerlas y tratarlas equitativa-
mente J; mas alld de este limite, no
estaremos ante matrimonio sino ante
concubinato. Debemos tener en cuen-
ta, no obstante, que la tendencia de
muchas legislaciones va encaminada a
la supresion de la poligamia, o, cuan-
do menos, a su limitaciéon. Asi, Tanez
expresamente la prohibe (art. 18 del
Coédigo del Estatuto Personal) y Ma-
rruecos permite a la mujer que, en el
contrato matrimonial, imponga una
clausula de monogamia (art. 40 del Co-
digo de Familia); y, aun en el caso de
que no se haya incorporado dicha esti-
pulacién, el posterior matrimonio de
su esposo serd causa de divorcio que
ella podri invocar.

Una vez que se ha constatado la ca-
pacidad de los contrayentes, procede
manifestar el consentimiento matri-
monial. Conforme a la Sharia, es pre-
ceptivo que el de la mujer sea emitido
por un varén, el llamado tutor matri-
monial o walf; se aplica esta norma a
todas las mujeres, hasta el punto de
que la tutora de una menor de edad
tendra que delegar el otorgamiento
del consentimiento al matrimonio de
su pupila en un varén. Se entiende que
el wali es un mero mandatario que no
puede actuar contra la voluntad de la
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mujer; sin embargo, es una practica
extendida y confirmada por la tradi-
cién islamica que, si el wali es padre
o abuelo de la casadera, podra prestar
el consentimiento matrimonial inclu-
so contra la voluntad de su represen-
tada menor de edad o, si ya es ptber,
cuando no ha perdido la virginidad
(aunque haya estado casada previa-
mente). Esta tradicién, no obstante,
es rechazada ya por las legislaciones
mads avanzadas, como son el Cédigo
de Tunez y el marroqui de 2004.
Aquél dispone claramente que el ma-
trimonio se contrae por el consen-
timiento de ambos esposos (art. 3),y
que el hombre y la mujer pueden con-
cluir el contrato matrimonial por ellos
mismos o por mandatario (articulo 9);
con estas disposiciones coloca a los
cényuges en pie de igualdad en cuan-
to a capacidad y convierte al wali en
una figura potestativa. En cuanto al
Cédigo de Familia de Marruecos, de-
clara que en ningan caso el wali tiene
derecho de coaccién matrimonial, y
lo convierte, ademds, en una figura
potestativa cuya utilizacién es un de-
recho de la mujer mayor de edad, que
podra prestar el consentimiento por si
misma o hacer que la represente su pa-
dre (articulos 24 y 25).

Otro elemento esencial del matrimo-
nio musulman es la dote, cuyo funda-
mento ha sido largamente discutido.
Se ha argumentado por los juristas is-
lamicos pretéritos que es el precio que
el marido ha de pagar por el uso de la
mujer B si bien las razones que ac-
tualmente se consideran mas adecua-
das justifican la dote por su virtualidad
como obsticulo para el ejercicio arbi-
trario del repudio, asi como para ase-
gurar el mantenimiento de la esposa
en caso de disolucion del matrimonio
(pues la mujer tras la ruptura matri-
monial y transcurrido el perfodo de
retiro legal no tiene derecho a ser
mantenida) 8. La dote es una canti-
dad de dinero o bienes que el novio
debe entregar a la novia para obte-
ner su aceptacion a la propuesta ma-
trimonial. El contrato matrimonial
debe contener necesariamente las
cldusulas que identifiquen la dote y
todos sus elementos: cuantia, canti-

Sura IV, Aleya 3: “Y si teméis no ser equitativos
con los huérfanos, entonces casnos con [otras] mu-
Jeres que os sean licitas: dos, tres o cuntro; pero si
teméis no ser capaces de tratavias con equidad, en-
tonces [solo] una o [con]| aquellas esclavas que
sean de vuestra propiedad. Esto hard mis proba-
ble que no os desviéis de ln vectitud”.

Vid. nm. 3.

(8

ACUNA y DOMINGUEZ, “El Estatuto...”,
cit., p. 39; como excepcion, Tanez, vid. n. 18. A
la vista de la existencia del repudio por compen-
sacion, en el que la mujer puede pedir la disolu-
cién del vinculo sin alegacion de causa pero con
devolucién de la dote, podriamos decir que el ré-
gimen de ésta se asemeja al de unas arras que es-
tuvieran garantizando la obligacién de procurar
la perpetuidad del vinculo: si es el var6n quien
incumple y disuelve el matrimonio, perdera las
“arras” entregadas, mientras que, si es la mujer,
debera devolver las recibidas. De todos modos,
esta argumentacion no sirve para explicar la fun-
ci6én de la dote en los matrimonios temporales,
en los que mds parece que estamos ante un pago
por el derecho de “uso” de la mujer.

ACUNA y DOMINGUEZ, “El Estatuto...”,
cit., p. 41.

Y o aquellns con quienes desedis disfrutar en ma-
trimonio, dadles I dote obligatoria; pero no incu-
rrivéis en fulte si, después de [haber acordado] esta
obligacion legal, decidis de mutuo ncuerdo algo
[distinto]”.

1]

Asi, AYA, A., “;Por qué s6lo el hombre tiene de-
recho al repudio?”, en WebIslam, www.webislam.
com/?1dt=5306, 2006, que trata de defender la
igualdad entre hombre y mujer en su derecho a



tomar la iniciativa para la disolucién del vinculo,
si bien no compartimos su argumentacion ni sus
conclusiones, dado que se advierte con claridad
que a la mujer sélo le es posible obtener el di-
vorcio ante los tribunales (salvo que hayan pac-
tado en el contrato matrimonial la facultad de
ejercer el repudio por delegacion del marido y a
cambio de una compensacion).

12]

ACUNA y DOMINGUEZ, “El Estatuto...”,
o.c., p. 58, nos ofrecen la siguiente distincion: “la
denominacion repudio designa aquellos supues-
tos disolutorios «impuestos» unilateralmente o
provenientes de uno sélo de los conyuges o pro-
ducidos por acuerdo mutuo de los conyuges,
mientras que la de divorcio integra aquellas otras
formas de ruptura del vinculo que se generan
por determinacién judicial”.

Haremos referencia a los supuestos considerados
en general, a partir de la tradicién islamica, sin
referirnos a las legislaciones de Estados concre-
tos. Si hay que decir, no obstante, que Ttnez se
coloca a la cabeza del mundo islimico en cuan-
to a la progresiva equiparacion de sexos en esta
materia.

Aunque la palabra reconciliacién no parece la
mds apropiada, puesto que la reanudacién de la
vida en comun es voluntad del esposo, que no
requiere el consentimiento de la mujer.

En realidad, mas que un método de repudio, pa-
rece una norma prevista para proteger a la mujer
de la utilizacion arbitraria y abusiva del repudio
revocable: el esposo no podrd usar de ese dere-
cho mds de tres veces. Es mads, tras el tercer re-
pudio, se le prohibe CONTRAER matrimonio
de nuevo con la que fuera su esposa, a no ser
que ésta vuelva a casarse y, consumado su nuevo
vinculo, enviude o sea repudiada irrevocable-
mente.

A IEEIITEIINTIT

dad que se entrega a la celebracion del
matrimonio (zacd) y cantidad que se
aplaza hasta la extincion del matri-
monio (cali), forma de pago, etc. La
dote no puede ser irrisoria, sino que
se trata de una garantia para la espo-
sa, y se requiere que sea proporciona-
da, determinada, efectiva y real.

Finalmente, es un requisito formal
imperativo la publicidad del matri-
monio a través de dos testigos, mu-
sulmanes y varones (aunque algunos
sectores han suavizado esta exigencia
permitiendo que también las mujeres
puedan desempenar esta funcién) 8.
Sin embargo, actualmente la mayoria
de legislaciones civiles de los Estados
islamicos han introducido la exigen-
cia de que se celebre el matrimonio
ante una autoridad religiosa y que,
posteriormente, sea inscrito en un re-
gistro publico establecido al efecto.

El vinculo que forma el matrimonio mu-
sulman, como sucede con el matrimo-
nio civil espanol, tiene vocacién de
permanencia pero es disoluble. No obs-
tante, cabe la posibilidad, admitida por
la escuela sb2z, de matrimonios tempo-
rales o mut’n, fijindose un plazo y una
compensacion econémica. La base ju-
ridica para admitirlos esta en la Sura IV,
Aleya 24T texto que establece como
contenido minimo del contrato matri-
monial la regulacién de la dote, admi-
tiendo como validos cualesquiera otros
pactos entre los contrayentes. Frecuen-
temente este tipo de matrimonios tem-
porales, también denominados “de
placer”, son una forma de prostitucion
legal; de hecho, se justifica su existencia
como medio para que el varén pueda
mantener relaciones sexuales al margen
del matrimonio ordinario, sin incurrir
en falta moral. En Irdn, por ejemplo, se
admite el matrimonio temporal con-
certado por un plazo no inferior a vein-
ticuatro horas y no superior a noventa
y nueve anos; ¢l Cédigo Jordano de Es-
tatuto Personal, por su parte, considera
el matrimonio temporal como mera-
mente anulable (articulo 33.6°).

Fuera del supuesto antedicho del
matrimonio mut’a, el vinculo se di-
suelve por muerte de alguno de los
cényuges, por repudio y por divorcio.

La distincién entre estas dos institu-
ciones no es sencilla ni pacifica; de he-
cho, hay autores dentro del mundo
islimico que niegan la adecuacion del
término “repudio”® y, por otra par-
te, hay legislaciones que, como la ar-
gelina, s6lo hablan de divorcio, aun
incluyendo dentro de sus términos lo
que en castellano entendemos como
repudio. Técnicamente podriamos di-
ferenciar estas dos clases de disolucion
en funcién de la existencia o no de in-
tervencion judicial B; sin embargo,
consideramos mds interesante para
nuestra exposicion clasificarlas aten-
diendo a la exigencia o no de causa
justificada en funcién del sujeto que
tiene la iniciativa. Hablaremos, pues,
de mecanismos que no precisan ale-
gacion de causa especifica que corres-
ponden al varén y a la mujer, y de
mecanismos causales E.

Dentro de las posibilidades de ruptu-
ra del vinculo sin alegacion de causa,
el hombre tiene a su favor el repudio
extrajudicial clasico o unilateral. Este,
a su vez, puede ser revocable o irre-
vocable; el primero es un repudio que
no lleva aparejado inmediatamente el
etecto disolutorio, sino que se permi-
te un plazo de reflexion, transcurrido
el cual sin reconciliaciéon® la ruptura
es definitiva. El repudio irrevocable
presenta dos modalidades en la tradi-
cién isldmica:

Un método largo de disolucion, que
exige tres formulaciones de repudio
revocable realizadas cada una tras el
preceptivo periodo de pureza. Aun-
que de hecho la disolucién del matri-
monio se produce tras el altimo
repudio, trae causa del primero .

Un método irregular, contrario al es-
piritu de la Sharia (que sélo regula el
expuesto en el apartado anterior),
consistente en la pronunciacion por el
marido de tres fébrmulas repudiatorias
en un solo acto. Es, en realidad, Ia
férmula mas extendida, por el respal-
do jurisprudencial que ha tenido.

A la mujer, por su parte, también se
le reconoce la posibilidad de solicitar
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la disolucion del vinculo matrimonial
sin alegacion de causa. Para ello se ar-
bitran dos mecanismos:

El repudio ejercido por la propia mu-
jer, cuando el esposo le otorgé tal fa-
cultad en el contrato matrimonial, a
cambio de una compensacion®.

Una variante del anterior, el denomi-
nado repudio khol o jul’, mas conoci-
do en el mundo occidental como
“repudio por compensaciéon”,; con-
forme al cual la mujer acude al tri-
bunal para exigir la disolucién del
vinculo, a cambio de la devolucién de
la dote @,

Fuera de estos casos, se puede acudir
al divorcio por causa legal, que serd
declarado siempre por un tribunal @,

2. PUNTOS CONFLICTIVOS ENTRE
LOS MATRIMONIOS ISLAMICOS
Y EL ORDENAMIENTO JURIDICO
ESPANOL

Determinacion de la ley aplicable

El ordenamiento juridico espanol en-
tra en relacién con matrimonios is-
lamicos de dos maneras: o bien ab
initio de los mismos, cuando las per-
sonas contrayentes escogen celebrar
su matrimonio en Espana conforme
a lo dispuesto en el Acuerdo de Coo-
peraciéon®; o bien a través de las
normas de Derecho Internacional Pri-
vado, las cuales entran en juego al tra-
tar de buscar el reconocimiento en
Espana de matrimonios celebrados en
paises musulmanes, o los efectos de
los mismos y su disolucién. En cual-
quiera de los dos casos, lo primero
que llama la atencion son las dificul-
tades en determinar la ley aplicable.

Para empezar, no hay en Derecho In-
ternacional Privado espanol una ley
Unica aplicable al matrimonio inter-
nacional; por el contrario, existen
normas de conflicto que determinan
separadamente la ley aplicable a la
capacidad matrimonial, al consen-
timiento matrimonial y a la forma de
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celebracién del matrimonio. La ca-
pacidad se rige, en aplicacién del ar-
ticulo 9.1 del Cédigo Civil, por la
ley nacional de las personas contra-
yentes @, En cuanto al consentimien-
to, CARRASCOSA GONZALEZ @
sefiala que la doctrina esta dividida:

hay quienes sostienen que el consen-
timiento matrimonial es una cuestion
de fondo y, que como tal, debe regir-
se por la ley del foro (opcién que, a
decir del autor citado, carece de sus-
tento legal);

otros entienden que, por ser una cues-
tibn que afecta al estado civil de las
personas, debe regirse por la ley per-
sonal de los contrayentes. Este se-
gundo argumento es predominante
en la doctrina de la Direccién General
de los Registros y del Notariado 2.
Por lo que se refiere a la forma del
matrimonio, la regla general es la apli-
cacion de la lex loci celebrationis o
bien la ley personal de cualquiera de
los contrayentes &,

Siendo esto asi, observamos que, sin
embargo, la mayor parte de la biblio-
grafia consultada se refiere al derecho
musulman en general, es decir, el de-
rivado de la Sharia®. Dentro del cam-
po dogmaitico parece una remisiéon
l6gica, dado que se trata de explicar a
grandes rasgos las caracteristicas co-
munes del matrimonio en el mundo
islamico, pero la aplicaciéon practica es
mis peliaguda. Acabamos de ver c6-
mo nuestro ordenamiento considera
ley personal a la de la nacionalidad: asi
las cosas, es obvio que la ley personal
de un tunecino serd la de Ttnez y la
de un egipcio la de Egipto; no obs-
tante, ambos son Estados islamicos que
incorporan dentro de su ordenamien-
to, la Ley coranica®. El juez o jueza,
persona encargada del registro espa-
nol, ¢hasta qué punto esta obligado a
aplicar la Sharia®? ;Qué hacer cuan-
do un matrimonio se alega es valido
para la ley personal de los esposos, por-
que cumple los requisitos de la Ley co-
ranica, pero irregular civilmente por
no haber cumplido alguna determina-

16

ACUNAYy DOMINGUEZ, “El Estatuto...”, o.c
p. 63, senala que “no se trata de un repudio por
mutuo acuerdo, que también puede darse, sino
que estamos ante un nuevo supuesto de disolu-
cién unilateral”, explicando en n. 85 que se de-
nomina mubarat a la repudiacion por mutuo
consentimiento, en la que la renuncia al vinculo
matrimonial es reciproca. Segin AYA, o.c., este
derecho a la disolucién del matrimonio por vo-
luntad de la mujer y sin dar explicaciones, recogi-
do en el contrato matrimonial, se denomina zsma.

17]

GARCIA-VASO PEREZ-TEMPLADO, C., “El
repudio islimico: posibles soluciones ante su re-
conocimiento”, en El derecho de familin ante el
siglo XXI: aspectos internacionales, dir. CALVO
CARAVACA, A.L. y CASTELLANOS RU{Z,
E., Madrid, 2004, pp. 411-426, s6lo habla, en la
p. 413 de esta segunda modalidad. En realidad,
entre este supuesto y el anterior (repudio de la
mujer ejercido por delegacién) hay una clara co-
nexion, pues requieren un sacrificio patrimonial
de la mujer y se apoyan ambos en las palabras del
Profeta, como pone de manifiesto AYA, A., o.c.:
“Este tipo de divorcio tiene claro reflejo en la
sunna del Profeta: La esposa de Zabit bin Qais
—Yasmina— fue al Mensajero de Al-lah y dijo:
«;Oh Mensajero de Al-lih! Yo no reprocho a Za-
bit por cualquiera de los defectos en su caricter
o prictica religiosa, sino que no puedo soportar
vivir con él». A lo que el Mensajero de Al-lih res-
pondio: «;Le devolverias el jardin que te regal6?»
Ella contest6: «Si» y el Profeta los separ6 (Al-Bu-
jari)”. En cualquier caso, estamos con GARCIA-
VASO en que se trata de una solucion para la
mujer que dispone de recursos econémicos.

Es preciso senalar que, en el Codigo tunecino, el
divorcio es la tinica forma de disoluciéon del
vinculo, pudiéndose obtener por mutuo consen-
timiento de los esposos, o a peticién de uno,
bien de manera causal (en razén del perjuicio su-
frido), bien sin alegacién de causa. En el supues-
to de divorcio por peticién de uno sélo de los
conyuges, se impone la reparacion del perjuicio
moral o material sufrido por uno u otro cényu-
ge como consecuencia del divorcio y, por lo que
se refiere a la mujer, se dispone que el perjuicio
material se repare en forma de renta mensual vi-
talicia, salvo que deje de necesitarla o contraiga
nuevo matrimonio. Se trata de una prestacion si-
milar a la pensiéon compensatoria que se regula
en el articulo 97 del Cédigo Civil espanol.

Ley 26,/1992, por la que se aprueba el Acuerdo
de Cooperacién entre el Estado Espanol y la
Comision Islamica de Espana de 10 de noviem-
bre de 1992 (BOE 12/11,/1992), en adelante,
simplemente Acuerdo.
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En cuanto a la ley nacional como rectora de la ca-
pacidad, vid. CARRASCOSA GONZALEZ, J.,
“Celebracion del matrimonio en casos internacio-
nales y constitucién de parejas de hecho en casos
internacionales”, en »LEX, http://vlex.com/vid/
288696, 2006: “No existe en DIPr. espanol una
norma especifica que senale la Ley aplicable a la
capacidad matrimonial. Sin embargo, la doctrina
mayoritaria y la jurisprudencia indican que la ca-
pacidad matrimonial es un aspecto particular de la
«capacidad». Por ello, el art. 9.1 CC es aplicable
y la Ley reguladora de la capacidad matrimonial
debe ser la Ley nacional de cada contrayente en el
momento de la celebracién del matrimonio”.
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da exigencia? Todo ello sin entrar en los pro-

B e e T ey blemas que pueden plantear los distintos re-
o P g ; T . . ;
e A T S gimenes juridicos aplicables a las minorfas

religiosas nacionales de los paises islimicos .

Obviamente, en el caso de la celebraciéon en
Espana del matrimonio en forma religiosa
islamica conforme al Acuerdo, el problema
rara vez se plantea, dado que el articulo 7
de dicha norma obliga a los contrayentes a
21 26} reunir los requisitos de capacidad exigidos
CARRASCOSA GONZALEZ, o.c. por el Cédigo Civil espanol y, aunque nada

Se podria incluso aventurar la posibilidad de

22]

Asi, la resoluciéon de la DGRN de 29 de junio de
2005 considera que “dentro de la categoria de
«capacidad matrimonial» se engloban, ademds de
la capacidad natural para prestar el consen-
timiento matrimonial, la ausencia de impedi-
mentos matrimoniales”.

23]

Art. 50 Codigo Civil.

Pudiera decirse que la confusion entre ley perso-
nal y ley islimica lleva a algunos autores (entre
cllos, ACUNA y DOMINGUEZ, “El Estatu-
to...”, cit., p. 42) a plantearse que el Acuerdo, al
imponer la celebracion del matrimonio ante una
autoridad religiosa, estd vulnerando el principio
de libertad religiosa en aras de la seguridad juri-
dica. No podemos estar conformes con semejan-
te conclusion, pues, como sefiala BLAZQUEZ
RODRIGUEZ, I, “Pluralidad de formas de ce-
lebracién y matrimonio musulmédn. Una pers-
pectiva desde el derecho internacional privado
espanol”, en Boletin Mexicano de Derecho Com-
parado, nam. 110, 2004, pp. 425-477, si bien la
Sharia y la tradicion islimica no requieren pre-
sencia de autoridad ninguna, “la prictica en la
mayorfa de los paises musulmanes es que el ma-
trimonio se celebra por una autoridad religiosa o
una autoridad civil con connotaciones religio-
sas”. Siendo esto asi, el Acuerdo no esta exigien-
do nada que repugne a la mentalidad religiosa
islimica, puesto que la propia regulacion civil de
los paises musulmanes (impregnada, como se ha
dicho, del espiritu del Coran, cuyo contenido es
para ellos vinculante) extiende la exigencia de
emision del consentimiento ante persona reves-
tida de autoridad. Por ello, lo Gnico que hace el
Acuerdo es unificar (aunque con criterios que
quizé no hayan sido muy afortunados) las carac-
teristicas que debe reunir esa autoridad religiosa
en cuestioén, para que su intervencién tenga re-
conocimiento en Espana.

Ambos paises son Estados miembros de la Con-
ferencia Islimica, que en 1990 aprob¢ la Decla-
raciéon de los Derechos Humanos en el Islam,
documento que proclama constantemente el po-
der normativo vinculante de la Sharin. Entre
otras cuestiones, la Sharia regula el contenido de
la patria potestad (articulo 7.c), la capacidad (ar-
ticulo 8), la libertad ambulatoria (articulo 12), la
ganancia econdémica minima (articulo 14), la
confiscacion de bienes (articulo 17), el conteni-
do y aplicacién del derecho penal (articulos 19 y
20), los limites de la libertad de expresion (ar-
ticulo 21), etc. Ademds, el articulo que cierra la
declaracion establece que “la Sharia islimica es
la Gnica fuente de referencia para la aclaraciéon o
interpretacion de cualquiera de los articulos del
presente documento”.

considerar contrario al orden publico espanol el
aplicar un ordenamiento claramente confesional,
dado que nuestra Constituciéon proclama la
aconfesionalidad del Estado.

En algunos de estos Estados, como el Libano, el
Codigo de Estatuto Personal prevé diferentes re-
glas en funcién del credo de los sujetos; la Mu-
dawwana marroqui, por su parte, excluye de la
aplicacién de sus preceptos a los judios marro-
quies, que tienen su propio codigo de estatuto
personal; en la mayor parte, el codigo de familia
vincula a todos. La Declaracién Islamica Univer-
sal de los Derechos del Hombre, llevada a cabo
en Londres en 1981 por el Consejo Islimico de
Europa (organismo integrado por eruditos y ju-
ristas representantes de los movimientos y co-
rrientes del pensamiento islimico), considera, tal
y como pone de manifiesto JORDAN VILLA-
CAMPA, M.L., “Reflexiones en torno a la justi-
cia islimica y al Acuerdo de Cooperacién del
Estado Espanol con la Comision Islimica de Es-
pana”, en VV.AA., Acuerdos del Estado Espanol
con confesiones veligiosas minoritarias, Barcelona,
1996, pp. 696-706, “que en un pais musulman
las minorias religiosas deben poder elegir, para
solucionar sus asuntos civicos y personales, entre
la ley islamica y sus propias leyes”. Esta inten-
cién, loable desde el punto de vista de los valo-
res occidentales, que consideran un yugo la ley
islimica (especialmente para la mujer), no pare-
ce aceptable desde la perspectiva juridica. En
efecto, si las instituciones y Estados europeos ad-
mitiesen esta postura, estarfan propugnando la
creacion de un derecho personalista y estatutario
por razones religiosas en los paises islimicos; en-
tonces, ¢con qué justificacion se podria rechazar
la pretension de un estatuto personal de las mi-
norfas musulmanas en Europa? No, desde luego,
por razones de orden publico, pues tan contra-
rio para el orden publico de un Estado islimico
puede ser la igualdad de la mujer cristiana como
para el nuestro la inferioridad de la musulmana.
Y lo que parece muy claro es que Occidente no
se puede permitir la creacién de leyes de aplica-
cién personal por razones religiosas, pues estarfa
vulnerando su propia esencia como civilizaciéon
(al menos desde la Revolucion Francesa a esta
parte), amén de sus ordenamientos constitucio-
nales.

28]

BLANCO LOPEZ, J., “La celebracién del ma-
trimonio en el derecho internacional privado es-
panol tras la reforma llevada a cabo por la ley
13,2005, de 1 de julio”, en »LEX, http://vlex.
com/vid/ 362198, 2007.

29]

Exarticulol5 de la Ley del Registro Civil, de 8
de junio de 1957.

se dice en el Acuerdo acerca del consen-
timiento, debemos entender que el encar-
gado del Registro exigird que sea libre,
como cuestion de orden publico (lo cual no
tiene por qué estar reiiido, como veremos,
con la intervencién del mandatario de la
mujer). Sin embargo, la ley personal si re-
gulard los efectos del matrimonio, los dere-
chos sucesorios de los coényuges y las
relaciones paterno-filiales, lo cual dard lugar
a no pocos problemas de interpretacién y

aplicacion de las normas.

En cambio, cuando nos encontramos ante
el reconocimiento de matrimonios celebra-
dos en el extranjero, se suscita la cuestion de
verificar si sus elementos chocan o no con-
tra el orden publico espaiol. Nuestro Codi-
go Civil omite este supuesto, de modo que,
como expone BLANCO LOPEZ B, “sélo
de manera indirecta aparece contemplado,
en el articulo 11.1° CC, relativo a la forma
de los actos en general, al establecer que, «las
formas y solemnidades de los contratos, tes-
tamentos y demds actos juridicos se regirin
por la ley del pais en que se otorgan»”. Asi
pues, “en base a dicho precepto habria que
concluir afirmando que estos matrimonios
seran validos en Espana y, en general, en to-
dos los demas Estados, si se celebrd de acuer-
do con la ley del lugar de celebracion”. Esto
supone que el reconocimiento del matri-
monio celebrado entre extranjeros y extran-
jeras y en el extranjero se realiza de forma
automadtica, y solo a posteriori, cuando se de-
ba inscribir en el Registro Civil espanol al-
gin hecho derivado del mismo, se procederd
a analizar la compatibilidad del matrimonio

en cuestiéon con el orden ptblico ®.

El consentimiento matrimonial:
intervencion del wali

Como velamos al principio, una de las ca-
racteristicas fundamentales del matrimonio
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isliamico en general (negado o mitiga-
do en algunas legislaciones, como Ta-
nez o Marruecos), es la peculiar forma
de prestaciéon del consentimiento de
la mujer, a través del wali. Es una fi-
gura a la que no se hace ninguna re-
ferencia en el Acuerdo. Dado que
nuestro propio ordenamiento admite
la prestacién del consentimiento a tra-
vés de un mandatario &, es obvio que
la exigencia islamica del tutor matri-
monial en principio no tiene por qué
ser contraria al orden publico espafiol.
Por qué el Acuerdo no lo contempla,
entonces, dentro del articulo 7?

ACUNA y DOMINGUEZ® consi-
deran que en la base de tal omisién
pueden estar dos cuestiones: “de una
parte, la desigualdad clara y evidente
en la posicion de los conyuges que se
pone de manifiesto al ser solo la mu-
jer quien requiere de un tercero para
ejercer su zus connubii 'y, de otra, la
escasa garantia que dicho modelo nos
ofrece en orden a la constancia de que
el consentimiento haya sido emitido
libre y voluntariamente”. Sin embar-
go, disipan ficilmente tales dudas: en
primer lugar, sostienen que el silencio
respecto al wali no impide su presen-
cia en la celebracién del matrimonio;
en cambio, una prohibicién hubiera
atentado contra la libertad religiosa de
la propia mujer, que movida por sus
sentimientos religiosos y su autono-
mia, escoge esa forma de celebracion.
Este argumento no nos convence del
todo, dado que presumir la igualdad
y autonomia plena de la mujer mu-
sulmana a la hora de elegir la forma
en que decide casarse es obviar las
inevitables circunstancias de presion
social y familiar a que puede estar so-
metida.

En cuanto a la posibilidad de coaccion
del consentimiento matrimonial, cier-
tamente estamos de acuerdo con las
autoras citadas en que “tampoco la
emision personal y directa del con-
sentimiento matrimonial es garantia
plena de que se emite con las condi-
ciones de libertad y conciencia que su
validez requiere”®. Sin embargo, de
nuevo consideramos un tanto ligera la
idea que exponen a continuacion,
pues sostienen que la intervencion del
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mandatario resulta mas garante de esa
libertad. Para explicar esta idea, dan
por hecho que la representacién se
conferira mediante poder especial, co-
mo en el caso del articulo 55 de nues-
tro Cédigo Civil; pero, como resulta
que se aplica la forma isldmica de ce-
lebracion, no hay mecanismo que per-
mita obligar al otorgamiento de una
escritura publica, puesto que nada exi-
ge al efecto el credo musulman.

En cualquier caso, la licitud de la in-
tervenciéon del tutor matrimonial
queda sujeta a un interrogante desde
que la Direccién General de los Re-
gistros y del Notariado ha empezado
a rechazar, alegando la excepcion de
orden publico internacional, la apli-
cacioén de leyes extranjeras que auto-
rizan el matrimonio sin necesidad de
la voluntad libre y real prestada por
cada uno de los contrayentes o ain
en contra de la voluntad de los mis-
mos &, Este criterio da la sensacion
de que pretende salir al paso de las
dudas generadas por la intervencién
del wali en los matrimonios celebra-
dos en el extranjero conforme al rito
musulman. Ahora bien, si se puede
considerar contrario al orden publico
internacional que la mujer no preste
el consentimiento por si misma, ¢no
habra de operar dicho criterio tam-
bién cuando se trata de aplicar el
Acuerdo? Dicho de otro modo: al
amparo de la libertad religiosa, ¢se
debe permitir la intervencién de tu-
tor matrimonial en los matrimonios
celebrados en Espana conforme al
Acuerdo, cuando se estd empezando
a invocar la excepcion de orden pu-
blico internacional en esta cuestion a
los celebrados en el extranjero? No
olvidemos que la Ley Coranica que
subyace en la regulacién que del ma-
trimonio hacen los paises islimicos es
la misma que se aplica al rito religio-
so. De todos modos, es posible que
no exista una respuesta categorica,
sino que cada situaciéon deba ser ana-
lizada cuidadosamente, teniendo en
cuenta todas las circunstancias que
permitan determinar si la interven-
cién del wali encubre una coacciéon
matrimonial o es una mera férmula
ritual sin mayor trascendencia.

30)

Articulo 55 del Cédigo Civil.

31]

ACUNA, S. y DOMINGUEZ, R., “El matrimo-
nio islimico en el acuerdo con el Estado espanol
de 19927, en VV.AA., El matrimonio islamico y
su eficacia en el Derecho espanol, coord. MOTI-
LLA, A., Cérdoba, 2003, p. 119 y ss., p. 130.

ACUNA y DOMINGUEZ, “El matrimonio...”,
cit., p. 131.

33)

La resolucion de la DGRN de 29 de junio de 2005
dice que “se ha rechazado la aplicacién de la Ley
extranjera alegando excepcion de orden publico en
los siguientes casos:

(a) Leyes extranjeras que admiten los matrimonios
poligamicos, no reconociendo capacidad nup-
cial a las personas ya ligadas por anterior ma-
trimonio no disuelto (cf. Resoluciones de 14
de diciembre de 2000 y 4-7? de diciembre de
2002, entre otras);

(b) Leyes extranjeras que prohiben contraer ma-
trimonio entre personas de distintas religiones,
en particular respecto de las Leyes que limitan
el derecho de la mujer musulmana a contraer
matrimonio con varén no musulman (cfr. Re-
soluciones de 7 de junio de 1992 y 10-1? de
junio de 1999);

(c) Leyes extranjeras que impiden el matrimonio
entre transexual con persona de su mismo se-
xo biolégico, pero distinto sexo legal por no
reconocer el cambio de sexo declarado judi-
cialmente en Espana (vid. Resolucién de 24-3*
de enero de 2005);

(d) Leyes extranjeras que admiten el matrimonio
entre ninos, es decir, respecto de menores que
no hayan alcanzado la edad a partir de la cual
el impedimento de edad es dispensable (vid. a
sensu contrario Resolucién de 15-3? de junio
de 2004);

(e) finalmente, se ha de anadir a esta lista la cita de
la reciente Resolucion de este Centro Directi-
vo de 7-1? de julio de 2005 relativa a las Leyes
extranjeras que autorizan el matrimonio sin ne-
cesidad de la voluntad libre y real prestada por
cada uno de los contrayentes o atin en contra
de la voluntad de los mismos”.



Poligamia en su modalidad de poliginia. MOTI-
LLA, A., “Eficacia civil del matrimonio celebra-
do en el extranjero conforme a la ley islamica”,
en VV.AA., El matrimonio islamico y su eficacia
en el Derecho espanol, coord. MOTILLA, A.,
Coérdoba, 2003, p. 145 y ss., p.156.

Vid. nam. 8. LABACA ZABALA, “El matrimo-
nio...”, cit., pone de manifiesto que una de las

criticas que se han hecho a las clausulas de auto-
rizacién o permisivas de la poligamia es que “s6-
lo permite este derecho a los ricos”.

36)

Vid. capitulo 1, “Caracteristicas del matrimonio
islimico”.

LABACA ZABALA, “El matrimonio...”, cit.

38]

Aunque la existencia de vinculo previo debe pro-
barse, no bastando la mera sospecha para aplicar
la clausula de orden publico. BLAZQUEZ
RODRIGUEZ, o.c., recoge una serie de casos tra-
tados por la DGRN ilustrativos de esta afirmacion.
En concreto, la resolucion de 28,/09,/2001 dice
textualmente que la “sola sospecha no debe bas-
tar por s sola para coartar un derecho fundamental
de la persona como es el us nubends”.

39)

Vid. resoluciones de la DGRN de 03/12,/1996,
20,/02/1997,10,/06,/1998.

m

LABACA ZABALA, “El matrimonio...”, cit.

LABACA ZABALA, “El matrimonio...”, cit.
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La poligamia

El derecho isldmico prohibe el matri-
monio de la mujer con mas de un va-
réon pero, sin embargo, permite el
matrimonio del varén con hasta cua-
tro esposas a la vez® si bien es cier-
to que esto dependera de la capacidad
del var6n para mantenerlas ® y que la
tendencia en la mayor parte de las le-
gislaciones es limitarla e incluso pro-
hibirla, como vimos al principio €.
Como bien senala LABACA ZABA-
LA® “e] matrimonio poligamo es
una de las singularidades que derivan
del Derecho islamico que mas direc-
tamente contrasta con los principios y
valores de los ordenamientos occi-
dentales, asi también, con nuestro or-
denamiento”, pues “en la legislacion
de los paises occidentales, la mono-
gamia en el ambito matrimonial se
constituye en uno de los elementos
esenciales del mismo, cuya vulnera-
cién se considera contraria al orden
publico”. Asi lo demuestra, por lo que
se refiere a Espana, la reiterada apli-
cacién de la clausula de orden publi-
co por parte de la Direcciéon General
de los Registros y el Notariado para
denegar eficacia directa a los matri-
monios poligamos celebrados en el
extranjero (aunque, COMO veremos, si
pueden tener ciertos efectos atenua-
dos), asi como para denegar el matri-
monio civil a personas vinculadas en
un matrimonio anterior @. Esta ex-
cepcién de orden publico opera, por
tanto, para impedir la inscripcién de
un matrimonio poligamo, “que aten-
tarfa contra la dignidad constitucional
de la mujer y contra la concepcion es-
paniola del matrimonio” .,

Ahora bien, los matrimonios poliga-
mos celebrados en el extranjero, si
bien no son inscribibles, si pueden
desplegar ciertos efectos. Asi se des-
prende de algunas resoluciones de la
DGRN (v.gr., de 03/12/1996y 20/
02/1997), conforme a las cuales, a
pesar de negarse la inscripcion del ma-
trimonio, “no es cuestion de dilucidar
aqui los efectos de distinto tipo que
ese segundo matrimonio pueda pro-
ducir para el ordenamiento espaiol”.

Esto abre la posibilidad de recono-
cerles, por analogia, los efectos pre-
vistos por el Cédigo Civil, en su
articulo 79, a los matrimonios putati-
vos. Con mayor claridad lo expresa la
resolucién de la DGRN de fecha
10/07 /1996: “El hecho de que ese
mMarrimonio no puedn sev inscrito en el
Registro Civil [...] no ha de impedir,
conforme a los articulos 61y 79 del Co-
digo Civil, que el matrimonio islami-
co haya de surtiv al menos, los efectos
del matrimonio putativo y, por tanto,
siempre el cardcter de ln filincion ma-
trimonial del menor, cuya inscripcion,
vy mediatamente, su filiacion se preten-
de vectificar, al existir una aparviencia
objetiva de celebracion de matrimonio
y demis vequisitos minimos que deben
exigirse para ln existencia del llamado
MArrimonio putativo”.

Este criterio es de gran importancia,
pues los casos de matrimonios poliga-
mos que llegan a conocimiento de las
autoridades no sélo son solicitudes
de inscripcién, de autorizacion para
contraer matrimonio en Espana y de
reconocimiento de sentencias extran-
jeras sobre disolucion del vinculo. En
efecto, destacan en los Gltimos tiem-
pos los siguientes supuestos, de con-
tenido claramente econémico:

solicitud de reclamacién al INSS de la
pension de viudedad por parte de dos
mujeres, legitimas esposas de un mu-
sulman fallecido, segun su ley perso-
nal, todos de religion musulmana; y

de pension de orfandad para los hijos
habidos con las dos mujeres .

Opinamos, junto a LABACA ZABA-
LA™ que “estas uniones conviven-
ciales son también unidades familiares
y a las mismas debe concederles el or-
denamiento juridico proteccién, mas
aan cuando las mismas estdn integra-
das por sujetos desprotegidos, espo-
sas sucesivas ¢ hijos e hijas habidos
de estas uniones”. Por tanto, en apli-
cacion de los articulos 39 y 14 de la
Constitucién Espaiiola, es necesario
admitir ciertos efectos a los matrimo-
nios poligamos, en la medida en que
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se trata de situaciones de hecho cuyos
miembros no pueden quedar desam-
parados.

Ahora bien, este principio de igualdad
parece quebrar en el caso del reagru-
pamiento familiar. Es un derecho de
todo extranjero que resida legalmen-
te en Espana, consistente en la posi-
bilidad de que se retinan con ¢l los
miembros mds préximos de su familia,
residentes en el extranjero, en condi-
ciones mas favorables que las aplica-
das al resto de extranjeros . La Ley
Organica 4,/2000, de 11 de enero,
sobre Derechos y Libertades de los
Extranjeros en Espana y su Integra-
ci6én Social limita el ejercicio de este
derecho a una sola esposa y a las hijas
¢ hijos habidos con ella; con esto, se-
gtn MOTILLA® se reconoce impli-
citamente al varén el derecho de
elegir la esposa que podra solicitar la
residencia por reagrupamiento; segin
este autor, es una “situacion paradé-
jica la de nuestro Derecho y la de
otros Derechos europeos que siguen
el Reglamento sobre extranjerfa de la
Union Europea de 1996, por cuanto
se rechaza la institucién de la poliga-
mia por vulnerar la igualdad entre los
sexos pero consolidan la situacién dis-
criminatoria frente a la mujer, al otor-
gar al varén la potestad, con efectos
juridicos, de elegir entre las espo-
sas”. No estamos del todo conformes
con esta afirmacién, pues una inter-
pretacién logica con el resto del or-
denamiento juridico debe llevar,
necesariamente, a permitir la reagru-
pacion sélo con la primera esposa, ya
que el suyo es el Gnico matrimonio
valido para el ordenamiento espanol.

Lo antedicho no obsta para que con-
sideremos deficiente la regulacién
europea de esta figura. En efecto, la
Directiva 2003 /86, de 22 de sep-
tiembre de 2003, sobre el derecho a
la reagrupacién familiar, declara en su
Considerando 11 que el mismo “de-
be ejercerse en el debido respeto a los
valores y principios reconocidos por
los Estados miembros, especialmente
en lo que se refiere a los derechos de
las mujeres y de los ninos y nifas, res-
peto que justifica que se opongan me-
didas restrictivas a las solicitudes de
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reagrupacién familiar de familias po-
ligdmicas”. Esta afirmacién lo que ha-
ce es sentar las bases legales de una
discriminacién entre los descendien-
tes de distintos matrimonios y sus co-
rrespondientes madres, imponiendo
que soOlo la primera esposa y su des-
cendencia tienen derecho a ser respe-
tados. Las siguientes esposas (no lo
olvidemos, perfectamente legitimas en
sus paises de origen) y sus respectivas
proles, sorprendentemente, no son
consideradas dignas de recibir la pro-
teccion y el trato no discriminatorio
que las instituciones europeas predi-
can para la mujer y para la infancia en
general.

En esta linea, LABACA ZABALA® es-
tima que “el reagrupamiento familiar
solo tiene sentido en cuanto que pro-
cede de un deber de proteccion de la
vida familiar del extranjero, derivado de
un derecho fundamental, cuyo conte-
nido esencial no puede desvirtuarse a
raiz de su configuracién legal”. Confi-
guracién que, segin esta autora, en-
globa las relaciones afectivas (conyuge,
pareja de hecho) y las propiamente fa-
miliares (filiacién, parentesco y depen-
dencia), de modo que, “si bien resulta
prudente y logico, en aras a la seguri-
dad juridica, que se determinen en las
legislaciones promulgadas por los dis-
tintos Estados las personas reagrupa-
bles, esto no significa que se imponga
al titular del derecho los parametros de
su vida afectiva y familiar”. Ademas de
estar en franca contradiccién con la doc-
trina del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos ®, vulnera lo dispuesto
en el articulo 39 de nuestra Constitu-
cion, que impone a los poderes pabli-
cos la proteccion de la familia: “(...)
teniendo en consideracién que este pre-
cepto extiende dicha proteccion a las
madres y su descendencia, sea cual sea
su origen y estado civil (...) la limitacién
establecida por la persona que legisla
ordinariamente en el desarrollo legal al
prohibir el reagrupamiento familiar po-
ligamo se constituye en una injerencia
en la privacidad familiar protegida por
el articulo 8 del Convenio de Roma, y
no cumple con la protecciéon que de-
ben dirigir los poderes pablicos a la fa-
milia”.

42]

LABACA ZABALA, L., “La prohibicién del re-
agrupamiento familiar poligamo en la legislacion
de extranjerfa: limitacién legitima o ilegitima del
legislador ordinario en el dmbito familiar”, en

vLEX, http://vlex.com/vid /235580.

MOTILLA, o.c.

LABACA ZABALA, “La prohibicién...”, cit.

Esta doctrina es tajante cuando considera que la
relacion de padres e hijos se constituye en un ele-
mento fundamental de la vida familiar, de ma-
nera que cualquier medida que impida dicha
relacién se constituye en una injerencia en el de-
recho protegido en el articulo 8 del Convenio de
Roma (derecho al respeto a la vida privada y fa-
miliar). Por esta razon, LABACA ZABALA, “La
prohibicion...”, cit., considera preponderante es-
te derecho sobre la potestad de los poderes pu-
blicos para controlar la entrada y residencia de
los extranjeros.
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Vid. capitulo 1, “Caracteristicas del matrimonio
isldmico”.

MOTILLA, o.c., p. 176.

Segtin CARRASCOSA GONZALEZ, o.c., hay

que distinguir varias situaciones:

(a) los divorcios acordados por autoridades
publicas no judiciales (notarios, alcaldes, go-
bernadores civiles...), que, por ser resolucio-
nes similares a sentencias, deben superar el
exequatnr;

(b) los divorcios meramente visados por autori-
dades publicas, con respecto a los cuales el
Tribunal Supremo considera que deben
superar el exequatur (aunque el autor con-
sidera que esto es erréneo, puesto que no
son resoluciones equivalentes a sentencias y
deberfan tramitarse por el procedimiento de
reconocimiento de documentos publicos
extranjeros); si bien rara vez lo obtienen,
puesto que la autoridad no interviene con
funciones constitutivas sino como fedataria,
lo cual es considerado contrario al orden pa-
blico espanol por el TS.

(c) Por ultimo, el divorcio privado puro, pacta-
do sin intervencién de ninguna autoridad.
Estos divorcios no se contienen en decisiones
extranjeras y, por tanto, no plantean proble-
mas de validez extraterritorial de decisiones
sino de derecho aplicable.

En consecuencia, “estos divorcios serdn vélidos
si se acomodan a la Ley que rige el fondo del
divorcio (art. 107.2 CC) y la forma de los actos
(art. 11 CC), si bien el autor reconoce que “es
una «victoria sin alas», porque al no constar en
documentos publicos, estos divorcios no pue-
den acceder al Registro civil espafiol, y no sur-
tiran efectos constitutivos en Espana (art. 81

RRC)”.

49]

GARCIA-VASO, o.c., p. 413.
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As|, MOTILLA, o.c,, p. 177; GARCIA-VASO, o.c,
pp. 414 y 424; CARRASCOSA GONZALEZ, o.c.



El repudio

Las especiales caracteristicas del re-
pudio isldimico, antes analizadas @,
llevan a que, inevitablemente, los tri-
bunales occidentales mantengan en-
cendida una permanente voz de
alarma ante las solicitudes de reco-
nocimiento de divorcios operados
en el extranjero; o ante la pretension
de obtener la disolucién del vinculo
en Europa, pero aplicando la ley
personal de los conyuges ciudadanos
de un pafs islamico. Como pone de
manifiesto MOTILLA @ el proble-
ma de admisién del repudio islami-
co no reside s6lo en el hecho de ser
un privilegio del varén casado, sino
también en aspectos como su revo-
cabilidad en ciertos casos, o su ca-
racter de “divorcio privado”, sin
intervencion judicial @,

Los principios de igualdad y de no
discriminacién por razén de sexo lle-
van a aplicar la clausula de orden
publico internacional para rechazar
la eficacia del repudio, por tratarse
de un acto unilateral desvinculante
del marido, del cual no puede hacer
uso la mujer. Sin embargo, en torno
a esta institucion hay muchas in-
cognitas o “conflictos ocultos”, es-
pecialmente relacionados con la
situacion de la mujer repudiada.
GARCIA-VASO & define el proble-
ma con mucha claridad: “A la vista
de las circunstancias descritas, algu-
nas de las cuestiones que inmediata-
mente se plantean son las siguientes:
¢Coémo puede un pais que no cono-
ce la instituciéon del repudio atender
a los problemas planteados por el
cambio que opera en el estado civil
de los extranjeros residentes en el te-
rritorio? ¢Cabe reconocer efectos a

un repudio pronunciado en el ex-
tranjero? ¢Basta con que la institu-
cién sea contraria al principio de
igualdad entre el hombre y la mujer
para rechazar su eficacia o se re-
quiere comprobar que el repudio
produce un resultado inadmisible
para nosotros? ¢Cabe rechazar de
plano todo repudio en favor de una
funcién pedagoédgica del derecho
aunque tuviera el efecto perverso de
que la mujer repudiada viera limita-
da su capacidad nupcial?”. Por todo
ello, buena parte de la doctrina®
considera que la inadmisién del re-
pudio islimico no debe atender tan-
to a razones de orden publico en
abstracto, como del resultado de la
aplicacion de la norma extranjera:
s6lo cuando tal efecto concreto sea
contrario al orden publico espaiiol,
debe éste intervenir para negar efi-
cacia al repudio.
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Asi, con CARRASCOSA GONZA-
LEZ® debemos distinguir varias si-
tuaciones:

En primer lugar, el repudio revoca-
ble, que vulnera el principio funda-
mental de la “estabilidad del estado
civil” y por ello es contrario al orden
publico internacional espanol. Esta es
la postura de la DGRN (resoluciones
de 23,/09,/2000, 12/09,/2002) v
del TS (auto de 21,/04,/1998). Sin
embargo, habria que analizar si pue-
de ser una figura equivalente a la
separacion, al menos cuando la posi-
bilidad de retomar la convivencia re-
quiera el acuerdo de ambas partes.
Por otro lado, hay que tener en
cuenta que, superado el plazo de re-
tiro legal de la mujer, el repudio de-
viene irrevocable, con lo cual, si se
solicita el reconocimiento una vez
transcurrido dicho término, no se
podra aplicar esta consideracion de
orden publico &.

En segundo lugar, el repudio marital
cldsico, que serd contrario al orden
publico espaiiol cuando haya supues-
to una vulneracién de los derechos de
defensa de la mujer a quien, habien-
do querido defenderse en el proceso
seguido en el pais de origen, se le ha-
ya negado tal posibilidad. Sin embar-
go, cuando la mujer haya renunciado
a sus derechos de defensa, haya soli-
citado ella misma ser repudiada vy,
ademas, sea ella la que inste el reco-
nocimiento del repudio, no habrd in-
fraccién concreta del orden publico
espanol y sera posible el exequatur®.
Lo mismo sucede con la resolucién
extranjera que acuerda un repudio
por compensacion incoado por la
propia mujer &,

Y, por altimo, opina el autor segui-
do en esta materia que, cuando el
repudio comporta una situaciéon de
desprotecciéon econdémica total de la
esposa, la resolucién que contiene
dicho repudio es contraria al orden
publico internacional espaniol.
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Cuestion distinta es ver qué sucede
cuando se pretende aplicar la ley ex-
tranjera que admite el repudio, como
ley personal, a una ruptura de vincu-
lo operada en Espana. Esta materia
viene regulada en el articulo 107.2
del Cédigo Civil espanol, en su re-
daccion dada por la Ley Organica
11,2003, de 29 de septiembre. Esta-
blece este precepto tres normas de
conflicto en cascada: ley nacional co-
mun; en su defecto, ley de la residen-
cia habitual comtn; a falta de ésta, ley
de la tltima residencia habitual co-
mun si uno de los dos atn vive en di-
cho Estado. Pero lo mas llamativo es
que establece una clausula de exclu-
sion de la ley aplicable, en favor de la
lex fori, cuando uno de los conyuges
sea espanol o resida habitualmente en
Espana en tres situaciones:

si no resultara aplicable ninguna de
las leyes anteriormente mencionadas;

si en la demanda presentada ante tri-
bunal espanol la separacién o el di-
vorcio se pide por ambos conyuges o
por uno con el consentimiento del
otro; y

si las leyes indicadas en el parrafo pri-
mero de este apartado no reconocie-
ran la separacién o el divorcio o lo
hicieran de forma discriminatoria o
contraria al orden puablico.

La doctrina considera mayoritaria-
mente que la redacciéon de este ar-
ticulo es torpe ¢ incluso perniciosa,
por excesivamente legeforista, por
fomentar las situaciones claudicantes,
porque presenta lagunas de dificil so-
lucién By, por dltimo, porque intro-
duce una precision de la clausula de
orden publico completamente inne-
cesaria®. Como soluciones a este
problema, se apunta por la doctrina
la posibilidad de acudir al criterio
de la autonomia de la voluntad para
elegir la norma de conflicto® y a la
aplicacion de la excepcion de orden
publico internacional en atencion al
resultado &.

CARRASCOSA GONZALEZ, o.c.

Asf lo reconoce el TS en auto de 18,/05/2004,
que cita CARRASCOSA GONZALEZ: “Para
que intervenga el orden publico internacional es-
panol contra el reconocimiento de una resolu-
cién extranjera de repudio revocable, es preciso
que el repudio siga siendo revocable en el mo-
mento de instar el reconocimiento: si ha trans-
currido el tiempo durante el cual el varén podia
revocar el repudio y no lo ha hecho, el repudio
se transforma en definitivo y no debe intervenir
el orden publico internacional espanol”.

ATS 21,/04,/1998.

ATS 27,/01/1998.
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CARRASCOSA GONZALEZ, o.c., plantea,
por ejemplo, que “el art. 107.2 CC no senala
la Ley aplicable al caso de un divorcio instado
ante juez espanol entre un andorrano casado
con marroqui que residen habitualmente cada
uno en su pais y cuya tltima residencia habitual
estuvo en Espana, donde poseen bienes in-
muebles”.

56)

Asf lo consideran CARRASCOSA GONZALEZ,
o0.c. y DIAGO DIAGO, M.P,, “La nueva regula-
cién espanola de las crisis matrimoniales”, en E/
Derecho de Familia ante el siglo XXI: aspectos in-
ternacionales, dir. CALVO CARAVACA, A.L. y
CASTELLANOS RUIZ, E., Madrid, 2004,
pp. 271-294.

57]

CARRASCOSA GONZALEZ, o.c., sostiene
que “los mds modernos sistemas de DIPr. de
otros paises si admiten esta solucién (art. 55
Codigo Belga DIPr. 2004)”, pues “la «eleccion
de Ley» es una solucién idénea: evita senten-
cias claudicantes, ahorra costes de prueba, po-
tencia la multiculturalidad juridica, fomenta el
arreglo interpartes de las crisis matrimoniales y
es una solucién «econémicamente neutral» que
evita el recurso a «paraisos divorcistas»”. En
cambio, GARCIA-VASO, o.c., p. 416 conside-
ra que no es la soluciéon mas adecuada por va-
rias razones:

(a) Cuando topamos con un ordenamiento juri-
dico de corte confesional, que no permite a
sus nacionales renunciar a la ley aplicable en
favor de un derecho distinto del islimico, se
corre el riesgo de una opcién en masa por la
ley nacional, auspiciada por los imames.

(b) No es util para resolver el problema que mas
frecuentemente se plantea ante los tribuna-
les europeos, que es la falta de acuerdo entre
los esposos.

(c) Se encuentran grandes dificultades para esta-
blecer los limites a esa autonomia de la vo-
luntad, ya que ésta debe ceder ante valores
superiores, y no puede servir para “inmuni-
zar la esfera familiar contra toda intervencion
estatal cuando el derecho extranjero discri-
mina a las personas en funcion del sexo y de
la religién”.
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GARCIA-VASO, o.c., p. 424 sugiere que “debe
tratarse de un método en el que se aprecie «ca-
so por caso» el resultado al que conduce en el
foro la aplicacion de una ley extranjera o el re-
conocimiento de una decisién extranjera, de
manera que el juez o jueza pueda “adaptar las
instituciones juridicas extranjeras a los destina-
tarios de las mismas y al contexto en el que pre-
tenden surtir efectos”. No obstante, la autora
reconoce que con un sistema de estas carac-
teristicas “se corre el riesgo de incurrir en una
excesiva flexibilidad, lo que hara peligrar la uni-
formidad y la «previsibilidad» del derecho”.
Mas, si bienuna solucion como la propuesta “no
es sencilla a la hora de su aplicacién practica
(...), laidea de justicia a la que obedece exige un
esfuerzo que posibilite su consecucion”.

3. CONCLUSIONES

Nuestra sociedad esta marcada por el
impacto de la inmigracién y, como se
suele decir, de la “multiculturalidad”.
Ello provoca una serie de encuentros
mds o menos contlictivos entre las si-
tuaciones juridicas de los extranjeros
que residen en nuestro pais y nuestra
propia organizacion social. Este cho-
que se hace especialmente dificil cuan-
do nos encontramos, ademds, ante un
“conflicto de civilizaciones”, como su-
cede con el mundo islamico.

En el campo del matrimonio y del
derecho de familia, como hemos po-
dido ver someramente, esta confron-
tacion es particularmente peliaguda;
no en vano la familia es la unidad ba-

sica de toda sociedad. El concepto que
una sociedad tenga de la familia y de
la posiciéon de cada uno de sus miem-
bros, serd determinante no sélo del
modo en que se van a llevar a cabo las
relaciones privadas, sino también de
importantes facetas del derecho pa-
blico. Como muestra, baste aludir aqui
al modelo juridico de familia patriar-
cal que existi6 en Espana hasta 1978:
el reconocimiento de la igualdad de
derechos entre el hombre y la mujer
ha propiciado lo que probablemente
sea la mayor y mds rapida transforma-
cién ocurrida a la sociedad espanola
en su historia.

El reto al que nos enfrentamos es
lograr cohonestar los principios de
igualdad y libertad de nuestro orde-
namiento juridico, con aquellos valo-
res culturales extranjeros que pueden
vulnerarlos. No es una cuestién sen-
cilla. La libertad religiosa ¢ ideol6-
gica, uno de los pilares de nuestro
Estado, obliga a respetar las culturas
diferentes, aun cuando ellas no se
rijan por los mismos principios. Sin
embargo, no se puede permitir que,
al amparo de tales valores superiores,
nos veamos obligados a aceptar la
introduccién de instituciones que
puedan poner en peligro el orden pu-
blico.

No obstante, la determinacién de los
limites de ese orden publico que de-
be ser mantenido, ese nacleo esencial
invulnerable de las instituciones de
derecho privado, es harto dificil. Asi
lo hemos podido comprobar al ha-
blar de los efectos de la poligamia, o
del reconocimiento del repudio, o en
relacién con los problemas plantea-
dos por la peculiar forma islaimica de
emisién del consentimiento matri-
monial. Incluso la determinacién de
la ley aplicable plantea la duda acerca
de hasta qué punto es admisible ale-
gar ante nuestros tribunales un orde-
namiento juridico que incorpora un
libro religioso como norma vinculan-
te. Lo cierto es que se trata de una
realidad conflictiva en creciente ex-
pansién, y que genera situaciones
que el derecho debe tratar de solven-
tar de la manera mds justa y ecudni-
me posible.
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