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RESUMEN

En el presente trabajo, trataremos del creciente fendmeno del repudio islamico
en Espafia como consecuencia de la diversidad cultural y religiosa que

viene dandose en las dos ultimas décadas.

Nos centraremos en la desigualdad que se produce entre el hombre y la mujer,
en la institucion del matrimonio islamico y posterior repudio, en su caso, todo
ello consecuencia de los privilegios reconocidos a la figura del varon
“‘esposo” por el derecho islamico, contraviniendo las clausulas de orden
publico y derechos fundamentales establecidos en la cultura / derecho

occidental.

Haremos hincapié en el tema central del trabajo que es la institucion del repudio
y las diferentes clases de éste, asi como a la posibilidad del hombre de poner
fin o disolver su matrimonio de manera unilateral o bilateral, dejado ver ese
poder de superioridad que tiene el varén frente a la mujer y de todos los
privilegios de que goza durante la vigencia de su matrimonio y la desproteccion

de la esposa.

Por ultimo, haremos mencion también al posible reconocimiento de eficacia
civil de esta institucion del derecho islamico que es el repudio en nuestro

sistema juridico, a través del analisis de algunos pronunciamientos judiciales.

PALABRAS CLAVE

Repudio islamico, desigualdad, clausula de orden publico, clases de repudio,

disolucién del matrimonio.

ABSTRACT

In this paper, we will deal with the growing phenomenon of Islamic repudiation in
Spain as a consequence of the cultural diversity that has been occurring for some

years now.



We will focus on the inequality that occurs between men and women, in the
institution of Islamic marriage and subsequent repudiation, if any, all as a result
of the privileges granted to the figure of the male “husband” by Islamic law,
contravening the clauses of public order and fundamental rights established in
Western culture / law.

We will emphasize the central theme of the work which is the institution of
repudiation and the different types of this, as well as the possibility of the man to
end or dissolve his marriage unilaterally or bilaterally, letting us see the power of
superiority that the man has over the woman and all the privileges he enjoys
during the term of his marriage and the lack of protection of the wife.

Finally, we will also mention the possible recognition of civil effectiveness this

institution Islamic law that is the repudiation in our legal system
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Islamic repudiation, strong inequality, institution of Islamic marriage, dissolution

of marriage.



INTRODUCCION

1.1. Objeto del trabajo y justificacCion....c.ccicviiiriciiiiercrec e 7
EL SISTEMA MATRIMONIAL ESPANOL COMO CONTEXTO.....ccau......... 8
ESPECIAL REFERENCIA AL MATRIMONIO ISLAMICO

3.1 Naturalezay CONteNIUO...iuiieiaririiiari s rarra s s s s s s s r s rnnes 12
3.2 Condicion de capacidad....ccucveeierierierarinrinrinrasiranraerasrasanranrannans 17
3.3 Eficacia juridica del matrimonio iSIAmiCO.....ccvveiiriiviiiiicniniieenen. 19

APROXIMACION A LA FIGURA DEL REPUDIO ISLAMICO

7/ N ©ToT g od =T o] o o L= =T 01U Ko |0 N 21
4.2 Clases de repudio
4.2.1 Repudio unilateral...............ouiiiiii e 24
4.2.1.1 Eltalaq al-bida y sus modalidades.............................. 24
4.2.1.2 Eltalag al sunnay sus modalidades............................ 25
4.2.2 Repudio bilateral: Clases...........ccooveiiiiiiii 26
4.2.2.1 Talaq ala mal: requisitos de validez y efectos juridicos.....26
4.2.2.2 Eltalaq al mun baraha: concepto y efectos juridicos........27

RECONOCIMIENTO DEL REPUDIO EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO
ESPANOL: ESPECIAL REFERENCIA AL DERECHO MARROQUI

5.1 El repudio en el ordenamiento juridico espafiol: calificacion de la
pretension procesal de repudio y litigacién en Espafia................. 28

5.1.1 Codigo de familia marroqui como fundamento de resoluciones
judiciales dictadas por los tribunales espafoles....................... 29

5.2 Efectos en Espafia de resoluciones judiciales de repudio dictadas
por una autoridad competente MarrOqUi....eeveeeeeerereeserareennraraenenss 32

5.3 Inscripcion del acta de repudio marroqui en el registro espafiol...34

POSICION JURIDICA DE LA MUJER ISLAMICA FRENTE AL REPUDIO
6.1 Plazo legal de espera de la mujer islamica: cédigo de conducta

6.1.1 Plazo legal de espera y consumacion del matrimonio................ 35
6.1.2 Situacionde viudedad...........c.c.ooviiiniiii e 37
6.1.3 Mujer repudiada o divorciada y el domicilio conyugal............... 38
6.1.4 Derecho de manutencion en el tiempo legal de espera............. 39

6.2 Efectos personales y patrimoniales de la disolucion del vinculo
matrimonial por repudio sobre los hijos de la mujer marroqui...... 40



ALGUNOS PRONUNCIAMIENTOS DE LA JURISPRUDENCIA

ey =AY N0 ] I RN 42
(00 N [of MU LS (0] N1 =X TP 53
BIB LIOGRAFIA ettt ettt ettt e e e et e ear e te e aea e seaeaernrnaearararnsearaenrns 56



1. INTRODUCCION

Como consecuencia de los crecientes flujos migratorios producidos a nivel
mundial, sobre todo en este ultimo siglo, han tenido lugar diferentes situaciones
conflictivas de caracter cultural en el ambito interno de cada estado. Y,
centrandonos en el estado espafiol, se ha dado un creciente movimiento islamico
gue, en algunas ocasiones, puede colisionar con nuestra cultura occidental. Esta
confrontacion se pone de manifiesto en instituciones como el repudio, ya que,
como iremos desarrollando en el presente trabajo, estos movimientos pueden
poner en riesgo una serie de derecho fundamentales, tales como el derecho a la
igualdad y no discriminacion (art. 14 CE), el derecho a la tutela judicial efectiva
(art. 24 CE), o el derecho a la dignidad de la persona (art. 10 CE), entre otros.

Nos centraremos a lo largo de todo el trabajo en el estudio de la figura del repudio
islamico, donde veremos que se da una cierta superioridad de la figura del
hombre sobre la de la mujer. En el derecho islamico la figura del repudio, la
podemos definir como la concesion de un “beneficio” o potestad que se le
reconoce al vardn para que pueda poner fin al matrimonio, en cualquier
momento, de manera unilateral, sin intervencién de la mujer y sin ser necesario
Su puesta en conocimiento. Esta cuestion incidird en ambitos juridicos como el
derecho civil, mas especificamente, en el derecho matrimonial — desde la
celebracion del matrimonio hasta la disolucion del vinculo conyugal- y también

en el derecho de familia.

Aunque la institucion del repudio pueda resultar contraria al orden publico
espafol (art 12.3 CE), analizaremos los instrumentos que se han ido articulando
para su reconocimiento, con la finalidad de no causar un mayor perjuicio a la
mujer que se encuentre en esta situacion. Ademas, hemos analizado una serie
de “mecanismos de proteccidn” para evitar que la mujer quede totalmente

desprotegida por su propia religion.



2. EL SISTEMA MATRIMONIAL ESPANOL COMO CONTEXTO

Para poder analizar el tema que es objeto de nuestro estudio, vamos a tratar,
con caracter previo y, en lineas generales, las caracteristicas del sistema
matrimonial que actualmente esta vigente en Espafa. Se trata de contextualizar
el sistema juridico-matrimonial en el que pretenden tener reconocimiento de
efectos civiles algunas de las consecuencias que la institucion de repudio lleva
aparejada.

Con la denominacion de sistema matrimonial, como pone de manifiesto el
profesor Llamazares “se alude habitualmente a la relacion entre el matrimonio
civil y el matrimonio religioso en el seno de un ordenamiento juridico. De ser
consecuente con los términos utilizados, a lo que se esta aludiendo es a un
contenido mas completo: a la ordenacion légica y sistematica de todas las
normas reguladoras del matrimonio (civil o religioso) en un ordenamiento juridico

— en nuestro caso, el ordenamiento juridico espafiol-L.

El matrimonio en nuestro sistema se consagra en la norma suprema de nuestro
ordenamiento juridico, como es la Constituciéon, mas concretamente en el art.

322, en el que se reconoce este derecho en los siguientes términos:

1. El hombre y la mujer tienen derecho a contraer matrimonio con
plena igualdad juridica.

2. La ley regulara las formas de matrimonio, la edad y capacidad
para contraerlo, los derechos y deberes de los conyuges, las causas
de separacion y disolucion y sus efectos.

Nos encontramos ante una reserva de ley en materia matrimonial que afectada
de forma directa a su regulacién sustancial y, ademas, se ve reforzada por el
art. 149.1.8 de la CE, en el sentido del caracter exclusivo que se reconoce al
Estado en cuento a “relaciones juridico- civiles relativas a las formas del
matrimonio” se refiere?.

Sin embargo, en un modelo de relaciones entre el Estado y las confesiones

! LLAMAZARES FERNANDEZ, D., El sistema matrimonial espafiol. Matrimonio civil, matrimonio
religioso y matrimonio de hecho, Universidad Complutense de Madrid, 1995, p. 7.

2 BOE-A-1978-31229.Constitucion  Espafiola.https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-
1978-31229.
3 VIDAL GALLARDO, M., La violencia y el miedo que anulan la libertad del consentimiento

matrimonial y su relevancia en el sistema matrimonial espafiol, Universidad de Valladolid, 2024,
p. 23.



religiosas laico y plural, donde no sélo se reconoce el derecho fundamental de
libertad religiosa de los ciudadanos (art. 16 CE), sino que los poderes publicos
estan comprometidos a garantizar su pleno ejercicio (art. 9.2), es obligado
reconocer a los ciudadanos el derecho a celebrar su matrimonio segun sus
propias convicciones religiosas y, en la medida en que éste se ajuste al derecho
del Estado, pueda alcanzar efectos civiles.

A partir de estas premisas y, teniendo en cuenta las normas juridicas que
integran el que hemos denominado “sistema matrimonial”’, podemos considerar
que el sistema matrimonial actualmente en Espafia es un sistema de tipo
unico, civil, y pluralidad de formas de celebracion, religiosa o civil. Es decir, el
ordenamiento civil tiene competencia exclusiva sobre la regulacién de las
condiciones de validez y efectos civiles, asi como el control jurisdiccional del
mismo. Sin embargo, se reconoce eficacia civil, unicamente a la forma religiosa
de celebracidon, con la remisidon que conlleva a las normas sobre la forma
confesional de celebracion del matrimonio, pero con la salvedad de reserva
sobre el control jurisdiccional de la celebracion, es decir, sobre las posibles
causas de nulidad del matrimonio®.

Por otro lado, una de las normas fundamentales a tener en cuenta en el
tratamiento de esta cuestidn, es la Ley Organica de Libertad Religiosa, Ley
7/1980, de 5 de julio, cuyo articulo segundo, apartado 1. b) dispone que “La
libertad religiosa y de culto garantizada por la Constitucion comprende, con la
consiguiente inmunidad de coaccion, el derecho de toda persona a celebrar sus
ritos matrimoniales”.

Y si estamos hablando de sistema matrimonial de tipo unico, civil y pluralidad de
formas de celebracion, religiosa o civil, es necesario partir de lo dispuesto en el
Cadigo civil, cuyo art. 59, reconoce que el consentimiento matrimonial puede
prestarse en la forma prevista por una confesion religiosa inscrita, en los términos
acordados con el Estado o, en su defecto, autorizados por la legislacion de éste.
Lo que pone de manifiesto este precepto es que nuestro sistema juridico permite
que alcance efectos civiles no sélo el matrimonio celebrado en la forma prevista
en el Cddigo civil, sino también el celebrado en forma religiosa, por una doble

via:

4 LLAMAZARES FERNANDEZ, D., El sistema matrimonial espafiol... op. cit. p. 15.

9



a). en los términos acordados con el Estado

b). en los términos autorizados por la legislacion de éste.

Si nos atenemos a la primera modalidad, es decir, a la forma prevista por una
confesion religiosa inscrita en los términos acordados con el Estado (art. 59 CC),
es el art. 60 del Cadigo civil el que contiene una referencia expresa al matrimonio
celebrado segun las normas del Derecho candnico, matrimonio al que reconoce
efectos civiles, en los términos previstos en el Acuerdo sobre Asuntos Juridicos
celebrado entre el Estado espariol y la Santa Sede en 1979°.

Y estos mismos efectos civiles reconoce el articulo 60 del Cddigo Civil al
matrimonio religioso previsto en los acuerdos de cooperaciéon celebrados entre
el Estado y otras confesiones religiosas, acuerdos que han tenido lugar, en el
afio 1992, con la Federacion de Entidades Religiosas Evangélicas, la Comisién
Islamica y la Federacion de Comunidades Judias®.

Si bien, a grandes rasgos, vamos a hacer una pequefa referencia a cada una de
las confesiones con acuerdo con el Estado cuyo matrimonio tiene efectos civiles:
En primer lugar, vamos a hablar de la Federacion de Entidades Religiosas

Evangélicas de Espafia.

Hemos de destacar el art. 7 del Acuerdo celebrado con esta federacion,

que contiene de forma detallada todos los elementos necesarios para poder

llevarse a cabo la celebracién religiosa y los requisitos basicos para que éste

produzca efectos civiles.

Uno de los requisitos fundamentales es el de la capacidad matrimonial de los
contrayentes ante el juez o el encargado del registro civil. Y tras la verificacion
de esa capacidad, los contrayentes tendran un plazo maximo de 6 meses para

celebrar el matrimonial y entregar la documentacion al ministro de culto.

En el caso de que éste no se llevara a cabo en el plazo establecido, careceria

5 BOE-A-1979-29489. Instrumento de Ratificacion del Acuerdo entre el Estado espafiol y la Santa
Sede sobre asuntos juridicos, firmado el 3 de enero de 1979 en la Ciudad del Vaticano.
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1979-29489.

6 Estos acuerdos han sido aprobados por las Leyes organicas 24/1992, 25/1992 y 26/1992, de 10
de noviembre, y publicadas en el «cBOE» num. 272, de 12 de noviembre de 1992. Vid., BARBARA

ARINO Y MANUEL FAUS. Matrimonio religioso. https://vlex.es/vid/matrimonio- _religioso-
589291122. VIDAL GALLARDO, M., La violencia y el miedo..., op. cit. p. 35.
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de validez y habria que repetir el procedimiento’.

En segundo lugar, hemos mencionado a la actual Federacidon de
Comunidades Judias de Espana (antes llamada Federacion de Comunidades

Israelitas de Espana).

Al igual que en el Acuerdo con la iglesia evangélica, el art. 7 viene a establecer
los requisitos necesarios para que se deriven efectos civiles del matrimonio

celebrado en virtud de esta forma religiosa.

El procedimiento, es practicamente idéntico al de la comunidad evangélica, es
decir, que va a ser necesario la tramitacion de ese expediente previo de
capacidad ante el encargado del Registro civil y cuyo plazo de validez es
exactamente igual, de 6 meses. Y por lo que respecta al consentimiento

matrimonial, ante el ministro de culto y dos testigos mayores de edad®.
Y, por ultimo, vamos a hacer referencia a la Comisioén Islamica de Espafia.

De la misma forma que las otras dos, vine detallado en su articulo 7, los requisitos

para que produzca efectos civiles.

En cuanto a su realizacion, es preciso que la celebracion se lleve a cabo
mediante testigo cualificado y dos testigos mayores de edad, pero segun la Ley
islamica los elementos esenciales son: la presencia de dos testigos, la dote y la
intervencion del wali - términos estos, que se ira desarrollando mas adelante en

este trabajo-.

Y en los mismos términos que las dos anteriores, es preciso que los
contrayentes reunan esos requisitos de capacidad exigidos por el codigo civil,
pero segun lo pactado en este acuerdo, y dandose aqui la diferencia respecto
los otros dos acuerdos, no es necesario ese expediente de capacidad previo
para poder celebrar el matrimonio, que solo sera necesario a la hora de ser
inscrito el matrimonio en el Registro civil®.

Como hemos puesto de manifiesto anteriormente, conforme al art. 59 del CC,
también pueden tener efectos los matrimonios celebrados en forma religiosa en

los términos autorizados por la legislacion del Estado. Nos estamos refiriendo a

7 REGUEIRO GARCIA, M.T., “El matrimonio en los acuerdos con las confesiones”, Revista
laicidad y libertades. Escritos juridicos, n®.14, vol. 1, 2014, p. 105.

8 Ibidem, pp. 107-108.
° Ibidem, p. 109.
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aquellos matrimonios celebrados en la forma prevista por una confesion religiosa
inscrita a la que se haya reconocido notorio arraigo en Espafa, aunque no haya
celebrado acuerdo de cooperacion con el Estado.

Las confesiones religiosas que actualmente han adquirido el reconocimiento
del notorio arraigo son: la Iglesia de Jesucristo de los Santos de los ultimos
Dias (mormones), los Testigos de Jehova, las Comunidades Budistas, la Iglesia
Ortodoxa y la Comunidad baha’i'°.

También el matrimonio celebrado en la forma prevista por estas confesiones,
puede producen efectos civiles, pero para ello es necesario de nuevo ese
acta o expediente previo de capacidad matrimonial y la realizacion de dos
copias del mismo, para entregarselas al ministro de culto. Y en lo referente
al consentimiento, este como siempre ha de ser libre y ante dos testigos

mayores de edad!!.

3. ESPECIAL REFERENCIA AL MATRIMONIO ISLAMICO
3.1 Naturalezay contenido

Hemos de comenzar haciendo una pequefia referencia a lo que es propiamente
el matrimonio segun el derecho islamico. La doctrina mayoritaria entiende que el
matrimonio islamico, nikah o Zawag, que se encuentra propiamente regulado
tanto en los versiculos del Coran (mutkhamat) como en el Sunna, podemos
definirlo como un contrato privado de relevancia religiosa, menciona en el Coran,
que se celebra entre dos personas del sexo opuesto cuya finalidad es la
procreacion. Esta consideracion del matrimonio como acuerdo destinado a este
fin es respaldada tanto por el jurista Muhammad Abu Zahra'?, como la autora
Labaca Zabala, que dice; “en el islam el matrimonio se considera mandato
coranico y que su rasgo fundamental es el de ser un contrato civil que regula la

unién entre un hombre y una mujer que abarca las relaciones personales, filiares

10 Ultima incorporacién de comunidad con notorio arraigo, por PCM/1065/2023, de 18 de
septiembre, a los efectos previstos en la Ley Organica 7/1980, de 5 de julio, de Libertad Religiosa.

11 VIDAL GALLARDO, M., La violencia y el miedo..., op. cit. p. 39.

2 MUHAMMAD ABU ZAHRA., Clases en la conclusién del Matrimonio y sus efectos, 2° Edicién,
Dar al- Fiker Al- Arabi, Cairo, 1971, p. 44.
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y econémicas”®® y al igual que estos dos y sobre la misma base se pronuncia
Uribe Sabora'4,

En una primera aproximaciéon y sin ahondar mas en la figura, podriamos decir
que presenta algunas analogias respecto del matrimonio celebrado en forma
religiosa, ya que este tiene el mismo fin que es una especie de compromiso
totalmente voluntario y ante la presencia del representante de dios en la tierra —

como lo son los sacerdotes-, y del que se derivan una serie de consecuencias.

Pero para que se dé la validez de este matrimonio es necesario que se cumplan

previamente una serie de requisitos, como lo son*5;

1. No encontrarse en situacion que impida la celebracion del matrimonio. A
esto en el islam se le denomina situacion de h’aram — son lo que en
occidente denominamos impedimentos-. Las situaciones que impiden

contraer matrimonio son las siguientes;

a. Consanguinidad. Al igual que en nuestra legislacion civil, hay
impedimento tanto en linea recta, como hasta el tercer grado. (art.
36 CFM)6.

b. Afinidad. El varén no puede contraer matrimonio con los familiares
ascendientes de su mujer, aunque el matrimonio no haya sido
consumado, y solo lo podra hacer con sus descendientes en caso
de no consumacion. Y la mujer no podra, ni aun disuelto el
matrimonio, contraerlo ni con el padre ni el hijo de su marido o
exmarido (art 37 CFM)Y7,

c. Lactancia. Las prohibiciones por lactancia son similares a las
prohibiciones establecidas por la consanguinidad. “Afectan tanto al

varén como a la mujer, concretamente, el hombre tendra prohibido

BLABACA ZABALA, M? L., “El matrimonio poligamo isldmico y su repercusiéon en el Derecho
espafiol”, Revista juridica de Castilla y Le6n, n°® 18, mayo 2009, p. 10.

14 URIBE SABORA., “La familia islamica” Revista Verde del Islam, n° 8, 1997, p. 10.

24 SALINAS ARANEDA, C., “El matrimonio islamico y su reconocimiento por el derecho positivo
del estado de chile”, Revista de derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso XXVI,
2005. pp. 487-495.

16RUIZ- ALMODOVAR, C., “El nuevo cédigo marroqui de la Familia”, seccién arabe-islam, nam.
53, 2004. p. 216.

17 |bidem.
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casarse con la hermana o su tia si el parentesco fue establecido
por lactancia y lo mismo pasa con la mujer, que esta tendra
prohibido casarse con su hijo, hermano o tio por lactancia. También

afecta al lactante y a los hijos reales de la madre por lactancia
B(art. 38 CFM).

Igualmente, dentro de estos impedimentos tenemos que mencionar, los
impedimentos temporales, ya que anteriormente hemos tratado de los
permanentes. Aunque estos solo los vamos a enumerar ya que mas adelante
profundizaremos en ellos, y estos son; afinidad colateral, contingencia legal
(idda), repudio irrevocable y la imposibilidad de contraer el varobn matrimonio con

una mujer no musulmana y viceversa.

2. Otro de los elementos indispensables para la validez del matrimonio es el
consentimiento. Y en el derecho islamico se distinguen dos tipos de
consentimiento, que son el prestado por las partes y el consentimiento
otorgado por el tutor (wali) que se exige de manera obligatoria para las

mujeres y en ocasiones para el hombre®®.

Si nos vamos a la art. 5 de la Mudawana, nos dice que la presencia del tutor
para la mujer es indispensable, sin embargo, en el art. 12.4 contempla la
excepcion de que cuando la mujer es mayor de edad y no tenga su progenitor

masculino, podra contraer matrimonio por si misma o delegar en sus tutores.

3. Manifestacién formal del consentimiento. El consentimiento debe ser
manifestado por el vardn y los representantes de la mujer, en presencia
de dos testigos puberes, que deberan ser o dos varones o un varén y dos
mujeres. Y en cualquier caso no sera necesaria la presencia de autoridad
civil ni religiosa.

4. Dote (Mahr). Es una suma de dinero o bienes evaluables en dinero
(aungue si se entrega estos han de cumplir con una serie de requisitos
para ser validos), que el varén da a la esposa tras la celebracion del

matrimonio. Es una especie de “regalo”, ademas, en los casos de repudio

18 Hadiz: el amamantar prohibe lo mismo que prohibe el dar a luz. Enciclopedia de los hadices
traducidos del profeta. https://hadeethenc.com/es/browse/hadith/4311.

19COMBALIA SOLIS, Z., “Estatuto de la mujer en el derecho matrimonial islamico”, Revista
juridica de igualdad de oportunidades entre hombre y mujeres, nim. 6, 2001. p. 17.
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sirve como respaldo econdémico a la mujer que se ve desprovista de

sustento econémico del esposo?’.

En este sentido del matrimonio islamico se suele hacer una similitud con la figura
de la compraventa, y concretamente en el aspecto de la dote, especificamente
en su concepcion tradicional de “pago por el uso de la mujer” y la obligatoriedad

de la mujer de expresar su consentimiento a través de un representante o wali?L.

Es necesario mencionar también cOmo es la forma de celebraciéon del matrimonio
por el rito islamico, aunque vamos a hacer alusién a elementos basico de la

celebracion a lo largo de todo este trabajo.

De hecho, ya habiamos hablado de que consistia en si el matrimonio, y
deciamos que lo podiamos definir como un contrato entre dos partes — que eran
los cényuges- quienes de manera voluntaria decidian unirse, y todo ello habia
que hacerlo en presencia de un tutor y dos testigos. Si tenemos en cuenta lo
dispuesto en el art.10 del Codigo de Familia Marroqui ( de aqui en adelante nos
referiremos a el como CFM), se pone de manifiesto que “el matrimonio se
contraer mediante una oferta (iyab) y la aceptacién (qubul/gabul), que ambas
deben de llevarse a cabo por una de las respectivas partes o, en su caso, el tutor

matrimonial (wali)”, llevando esto a la practica mediante el acto de celebracion??.

Concretamente, la figura del wali ejerce la funcion de representacion de la mujer
en lo que a las negociaciones matrimoniales respecta. Ademas, como regla
general este representante suele ser varén y la mayor parte de las veces suele

tener relacion de parentesco con la mujer. Y se distinguen dos clases de wali®3;

a) El tutor con capacidad para obligar, este sera necesario en caso de
que la mujer no tenga capacidad juridica o cuando esta se encuentre

limitada

b) EIl tutor sin capacidad para obligar. En este caso la mujer si se

encuentra en plenas capacidades, pero decide delegar sus funciones.

20 RUIZ-ALMODOVAR, C., “La dote en los codigos de estatuto personal de los paises arabes”,
MEAH, Seccion hebreo, nim. 49, 2000. pp. 332-323.

21 FERNANDEZ-CORONADO, A., “Matrimonio islamico, orden publico...”, op. cit. p. 128.

22 RUIZ-ALMODOVAR, C., “La dote en los cédigos de estatuto personal de los paises arabes”,
op. cit. pp. 332-323.

23 Ibidem, p. 171.
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Y en relacion con el otro elemento imprescindible para la celebracién, son los
testigos — que cuando hemos mencionado los requisitos necesarios para la
validez del matrimonio, y concretamente a la manifestacion del consentimiento,
ya hemos dicho como tienen que ser esos testigos- que dejaran constancia de

la celebracion del acto y como se ha llevado a cabo.

Y la dltima pieza para la celebracion es la entrega de la dote — también explicada,
cuando haciamos mencion a los requisitos de validez-, que se entrega por parte
del prometido o del padre en su nombre, y aparece regulado en el art. 13 del
CEM.

Igualmente, debemos sefalar, que no es precisa la presencia de autoridad civil
0 persona analoga para que el matrimonio sea valido. Esto no seria imaginable
en los sistemas occidentales como el nuestro, donde es obligatoria la presencia
de autoridad competente, y concretamente en el art. 49 C.C nos dice que puede
contraerse el matrimonio “ante el juez, alcalde o funcionario sefialad por el codigo
civil; ante notario; o ante el funcionario diplomatico o consular encargado del

registro civil en el extranjero”.

También es interesante descarar dos de las instituciones més relevantes del
derecho islamico como son la poligamia y el repudio, totalmente excluidas de
nuestro estado laico por chocar contra los principios de dignidad de la personay
los derechos fundamentales que los son inherentes, idea esta que se opone a
los principios islamicos, ya que sus derechos fundamentales tienen su origen en

Ala no en la persona, son derechos-deber no derechos-libertad.

Por lo que respecta a la poligamia, decimos que tiene su fundamento en el
Coran. Y concretamente hace referencia al nimero maximo de esposas
permitidas al varén en el derecho islamico, concretamente cuatro, todo ello
sometido a la posibilidad del varon de poder mantenerlas en condiciones de
igualdad®.

Y con respecto a la figura del repudio que es la que vamos a especificar con mas
detenimiento a lo largo de todo este trabajo, vamos a mencionar algunas
pinceladas. Podemos decir que el repudio, talak, nos hace referencia a todas las

causas de disolucién del matrimonio islamico, y mas especificamente con este

24 FERNANDEZ- CORONADO, A., “Matrimonio islamico, orden publico ...” op. cit. p. 129.
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término se refiere a la disolucion por voluntad unilateral del marido, aun cuando
hubiera acuerdo previo o peticion por parte de su esposa a cambio de una

retribucién econémica?>.

3.2 Condicién de capacidad

Para saber de qué hablamos cuando hacemos mencién a la condicion de
capacidad, es necesario ubicarlo primero en nuestro sistema para después
entender y desarrollar el concepto en el derecho islamico que es precisamente
lo que nos interesa en este trabajo.

En nuestro derecho, la capacidad para casarse aparece regulada en la
constitucién norma suprema en nuestro estado, concretamente en el art. 32 que
nos dice que “el hombre y la mujer tiene derecho a contraer matrimonio con plena

igualdad juridica. Y la ley regulara a capacidad para contraerlo”.

Y si nos vamos al cédigo civil, en concreto al art. 56, vemos que esta condicion
de capacidad es indispensable, con caracter previo para poder contraer
matrimonio, salvo que se haya pactado lo contrario con nuestro estado, art. 59
del CC.

Pero no solo basta con esa capacidad natural de poder prestar el consentimiento
matrimonial — y es aqui donde va implicita la condicién de capacidad-, sino que
también es necesario que no haya ningun impedimento y de haberlo que sea

este dispensable?®.

Por lo que respecta al acuerdo firmado por el estado con la Comision Islamica
de Espafia de 1992, en su art 7 menciona que para que el matrimonio produzca
efectos juridicos plenos es necesario de forma obligatoria la inscripcién en el
registro civil, acompafado, de forma previa, con el expediente de capacidad
civil?’.

Y si nos vamos al art. 7 de este acuerdo, tanto en el parrafo primero como
segundo, menciona la necesidad de que los cényuges reunian una serie de

requisitos de capacidad exigidos por el cédigo civil. Y concretamente, la

25 |Ibidem, p. 130.

26Capacidad para contraer matrimonio. Impedimentos matrimoniales.
https://vlex.es/vid/capacidad-contraer-matrimonio-impedimentos-568783670.

2T FERNANDEZ-CORONADO, A., “Matrimonio islamico, orden publico ...” op.cit. p. 139.
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comprobacion de esta capacidad para contraer matrimonio se hara a traves de

expediente previo matrimonial®®.

Con respecto a la edad minima para contraer matrimonio, podemos mencionar
que antes, en el Derecho islamico clasico, podian contraer matrimonio las
personas que estuvieran en pleno uso de sus facultades y hubieren alcanzado
la pubertad, es decir, que la edad minima era de 15 afos para el varény 12 para
la mujer — para la escuela Shiita, la edad minima esta en 12 afios para el varén
y 9 para la mujer-, edades estas que en nuestro sistema espafiol no tiene cabida,
ya que vulnerarian toda clase de derechos e incluso estan tipificados en el codigo
penal, considerandolo un “matrimonio infantil, precoz y forzado”. Por tanto, el
reconocimiento en Espafia de un matrimonio celebrado entre menores no seria
posible, siendo de aplicacion de la clausula de orden publico. Sin embargo,
algunos ordenamientos islamicos han elevado esa edad minima para contraer
matrimonio, como, por ejemplo, en el CFM en su art. 19 que eleva la edad para
contraer matrimonio a los 18 afios para ambos, pero con la excepcién de los
articulos 20 y siguientes, donde prevé la posibilidad de autorizar el matrimonio
entre menores de edad. También, se elevo en Argelia esta edad minima a 19
afios para ambos, con la reforma del 2005, y en Tunez, al igual que en
Marruecos, en 2007 se establecio en 18 afios tanto para el hombre como para la
mujer?®.

Por lo que respecta la posibilidad de la celebracién matrimonial con o sin
expediente previo - este expediente, nos sirve para comprobar la capacidad y la
inexistencia de impedimentos de los contrayentes-. Si se opta por la celebracién
matrimonial con previo expediente, se tendra un plazo de 6 meses para dar su
consentimiento ante dos testigos mayores de edad y un dirigente islamico o
iman, que sera este en Ultima instancia — el representante de la comunidad
religiosa- quien enviara al Registro Civil para su inscripcion, certificacion,
acreditativa, y si se optara por la celebracion sin el previo expediente, el

procedimiento sera exactamente el mismo, pero a la hora de la inscripcién del

8Bl AZQUEZ RODRIGUEZ, I., “Matrimonio celebrado por el rito islamico, certificado de
capacidad matrimonial y derecho internacional privado”, Cuadernos de derecho transnacional,
nam. 2, 2015. p. 386.

29 NIETO CRUZ. A., “Discriminacion de la mujer en el derecho de familia islamico y orden
publico”, Cuadernos de Derecho Transnacional, Vol. 12, num. 1, 2020, pp. 296-297.
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matrimonio deberan acreditar su capacidad nupcial mediante certificado

expedido por el Registro Civil®°,

Esta obligatoriedad del expediente previo de capacidad necesario para la
celebracion del matrimonio, recogido por los acuerdos con FEREDE y FClI, - sin
embargo, no es necesario ese expediente previo de capacidad para la CIE- es

un resultado de la comisién negociadora confesional®..

3.3 Eficacia juridica del matrimonio islamico

Haciendo hincapié en el consenso recogido en el Acuerdo entre el Estado
espafiol y la Comision islamica, su proceso se basé en que ambos fueron
introduciendo elementos propios, pese a entrar en conflicto entre si por las
palpables diferencias tanto a nivel religioso como a nivel legislativo. Finalmente,
tras este largo periodo de debate entre los dos estados -espafiol e Islamico- fue
posible llegar a un consenso entre ellos, que, sin alterar la esencia del derecho
islamico, tampoco lesionara derechos ni fueran en contra del orden publico
espafiol. Aunque no hay que olvidar que figuras tales como el repudio y la
poligamia, pese a ser contrarias al ordenamiento espafiol y no tener un
reconocimiento como tal, se estima que habra de darles una solucion a los
procesos que se insten en Espafia para no dejar en una situacion de

desproteccion, sobre todo a la mujer que es la parte mas débil de este conflicto.

Como habiamos mencionado antes, el Acuerdo de Cooperacién de 26/1996,
firmado entre el Estado espariol y la Comisién Islamica de Espafia, el matrimonio
gue se hubiere celebrado conforme al rito musulman producira efectos civiles en
Espafa siempre y cuando se respeten los requisitos de capacidad exigidos por
el codigo civil, concretamente, segun lo establecido en el art 57 del C.C, que
exige manifestacion expresa del consentimiento por ambos conyuges ante la

autoridad competente y dos testigos mayores de edad.

Por lo que respecta a los requisitos de capacidad exigidos por el cédigo civil
espanol, les encontramos en el art. 46; “no pueden contraer matrimonio, ni los

menores de edad no emancipados, ni los que estén ligados con vinculo

30 |bidem, pp. 388-389.
31 FERNANDEZ-CORONADO, A., “Matrimonio islamico, orden publico... op. cit. p. 139.
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matrimonial” y, ademas, hay que mencionar que tampoco tendra validez el
matrimonio celebrado bajo los vicios del consentimiento art. 1265, ni bajo los
impedimentos del art. 47.

Otro de los requisitos plasmados en el acuerdo, para producir eficacia civil, es la
necesidad de que el consentimiento matrimonial sea prestado ante dirigentes
islamicos o los imanes y ante al menos dos testigos mayores de edad, aspecto
este — de la autoridad religiosa- que no se presenta necesario en el derecho
islamico ya que en el islam “No existen intermediarios entre Dios y los

musulmanes32.

Y como bien sabemos, y se da en nuestro derecho, todo lo no inscrito en el
registro correspondiente carece de efectos frente a terceros y carece de validez.
Por tanto, el matrimonio islamico si no se inscribe en el registro civil competente
no producira efectos frente a terceros y no se podra reclamar los derechos
derivados de la unidon matrimonial, como lo son por ejemplo los derechos

sucesorios o derechos econdmicos.

Por tanto, y como habiamos mencionado antes, lo que se hizo en este acuerdo
fue introducir los elementos indispensables para que el matrimonio islamico fuera
compatible con el derecho espafiol y este a su vez no contraviniera los minimos
exigidos por el derecho islamico, excepto los dos elementos incompatibles como
lo son la poligamia y el repudio, que son vélidos en el derecho islamico pero no
obligatorios, ya que contravienen derechos fundamentales y atentan contra una

clausula de orden publico que no se puede quebrantar.

32 AL RACHED, H., “El matrimonio informal en el derecho islamico y su eficacia en Espafia’,
Revista de estudios juridicos, num. 1, 2018. p. 22.
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4. APROXIMACION A LA FIGURA DEL REPUDIO ISLAMICO

4.1 Concepto de repudio

Si fuéramos al diccionario de la RAE para tener una primera idea de lo que es el
concepto del repudio en el derecho espafiol, veriamos que hace referencia al
termino repudio como aquella accién de rechazar a la mujer propia, definicion

esta que utilizamos para referirnos a la institucién del Talag®.

Institucion esta del Talaq recogida en el sistema legal islamico (Sharia) de
manera geneérica para hacer alusion a todos los capitulos por los que se puede
disolver el matrimonio, mientras que el repudio en si mismo es una causa
especifica de Talaq, consistente en la disolucién del matrimonio islamico por un
acto de voluntad del marido con o sin el consentimiento de su esposa o a peticion

de esta34.

Pero este acto propio del derecho islamico, choca de lleno con los valores
occidentales, concretamente con los del derecho espafiol que es con los que
estamos comparando, atentado directamente contra el principio de igualdad
entre hombre y mujer a la hora de contraer matrimonio (art. 32 CE) lesionando,
a su vez, tanto la dignidad de la mujer como la clausula de orden publico europea,
y solo en determinados supuestos excepcionales podria superar esta barrea del

orden publico europeo®.

Pero centrandonos en el derecho propiamente isldmico, podemos considerar el
termino repudio, como manifestacion autbnoma de la voluntad del varén,
elemento éste que es opuesto derecho espafiol, por la indispensable
intervencién de la autoridad competente para que la disolucién del vinculo
produzca plenos efectos; y de manera mas residual, con el acuerdo de la mujer
o incluso por iniciativa de esta, con la que se pone fin al vinculo matrimonial de

manera irrevocable.

33 PEREZ ALVAREZ, S., “Las tradiciones ideoldgicas islamicas ante el repudio. Su eficacia civil
en el derecho del estado espafol”., Revista de Ciencias de las Religiones, num. 13, 2008, pp.
190-193.

34 |bidem, p.193.
35 FERNANDEZ-CORONADO, A., “Matrimonio islamico, orden publico ...” op. cit. p. 147.
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Para poder analizar con mayor profundidad esta figura del repudio, vamos a
mencionar brevemente tanto el procedimiento como a las exigencias necesarias

para hacer surgir esta institucion;
- Procedimiento

En el derecho musulman clasico, es el varon el que ejerce de manera
sucesiva, concretamente tres veces, la expresion “yo te repudio”, derivado de
este acto una disolucion definitiva e irrevocable. Esto que hemos mencionado,

es el “elemento formal” para llevarlo a cabo®®.

Si embargo, el Coran, menciona que antes de llevar a cabo un repudio firme e
irrevocable, es aconsejable practicar lo que llama “el plazo de reflexion”. Desde
una primera impresion, podriamos pensar que tiene gran similitud con la figura
de la separacién del derecho espariol, que lo podemos definir también como el
tiempo que se dan ambos conyuges, haciendo sus vidas separadas y sin ningin
tipo de deber matrimonial, pero con la posibilidad de poder volver a retomar,

siempre gque quieran ambos, el vinculo matrimonial.

Pero volviendo al tiempo de espera (iddah) en el islam, este sera de tres o diez
meses, aplicandose este Ultimo plazo en el caso en el que la mujer repudiada
pudiera estar en cinta. Durante este periodo, bien tres meses o diez, el varén
tendrd la posibilidad de revocar el repudio y restituir la vida conyugal,
subsistiendo todos los efectos del matrimonio, sin necesidad de tener que volver
a celebrarlo. En el caso de que la decision fuera tomada antes de terminado el
plazo legal de espera, se le concede al varén la posibilidad de un segundo
repudio, en la misma forma que lo hizo la primera, asi hasta un maximo de tres
veces, en gue como se ha dicho antes el repudio se convertiria en irrevocable;
mismos efectos de repudio definitivo e irrevocable tendria que el varén durante

todo ese tiempo no se pronunciarse®’.

3 RODRIGUEZ BENOT, A., “La multiculturalidad: especial referencia al Islam”. Consejo General
del Poder Judicial, 2002, pp. 274-276.

37 Ibidem, pp. 274-276.
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- Exigencias para que pueda producir efectos frente a todos, mediando la
debida publicidad.

El repudio en el derecho marroqui ha de ser registrado por los notarios
(adoul) en presencia de los conyuges, previo intento fallido de reconciliacion por
el juez e informando este a la mujer de los efectos que tendrd en ella esta
institucion. Aunque, la esposa no se presentara a este acto previo de
reconciliacion no sera tenido en cuenta, si es que el varén se mantuviera en su
voluntad de repudiarla®®. Una vez mas, podemos ver que no se tiene en cuenta
para nada la voluntad de la mujer y por tanto sus derechos como su dignidad se
ven mermados por los privilegios que concede la religion islamica al marido sobre
Su esposa, apartandose de la concepcion occidental de la igualdad entre el

hombre y la mujer.

Por lo que respecta al documento donde ha quedo reflejado la homologacion del
repudio por el juez, debera ser entregado en plazo no superior a 15 dias a la
mujer y entregar copia al ex-conyuge. Y acto seguido el juez informara a la mujer

de las consecuencias del repudio®?;

- La primera de las consecuencias seria, pension alimentaria de la mujer
durante el periodo de contingencia (idda). Cuando habla de periodo de
contingencia, hace referencia al tiempo que la mujer después de haber
sido repudiada no puede ni tener relaciones sexuales ni volver a casarse,
todo ellos derivado de un pensamiento retrograda, si se permite la
expresion para no dar lugar a confusion en el caso de la paternidad, en el

caso de que la mujer estuviera embarazada.

- El lugar donde deberé vivir la mujer durante este periodo de tiempo, que
por regla general sera el domicilio conyugal o alternativamente y mediante
acuerdo de ambos cényuges, en el domicilio del alguno de los parientes

de la mujer.

- La posibilidad del deber indemnizatorio a favor de la muijer.

38 |bidem, pp. 273-274.
39 |bidem.
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- Pago de la dote. Que consiste en el pago en bienes o dinero, o la
combinacion de ambos que el vardn tiene que pagar a la mujer al contraer

matrimonio ( nikah), para el uso exclusivo de la mujer.

- Pension alimenticia por lo hijos, incluidos los derechos de guarda

(hadana) y visita.

4.2Clases de repudio

4.2.1 Repudio unilateral

Esta institucion del repudio unilateral, reflejada en el Sharia, como privilegio
otorgado al varon, podemos considerar que surgié precisamente para evitar que
el conyuge vardn repudiara sistematicamente a su esposa, es decir, para
garantizar una cierta seguridad juridica a la mujer. Pero este proposito lejos de
conseguirse se legalizo, por el constante uso de los fieles musulmanes
posteriores a Mahoma, dando lugar a la distinciébn entre estos dos tipos de

repudio unilateral?°.

4.2.1.1 Eltalaqg al-bida y sus modalidades

Esta modalidad de repudio, pese a que no estuvo regulada en las fuentes
originarias, si lo fue con posterioridad, produciendo un choque doctrinal; por un
lado, la Escuela de sunitas que admite esta modalidad (encargada de
legalizarlo), y por otro lado, tenemos la postura contraria, totalmente en contra
de su aplicacion, que es la que sigue la tradicién Shiita y se opone totalmente a
su aplicacion, influyendo esta postura directamente en los estados de Libia,

Marruecos, Siria, Kuwait y la Republica de Yemen*L.

El talaq al-bida, es una de las modalidades de repudio unilateral, consistente en
la emision sucesiva y en un mismo acto de tres declaraciones de repudiacion por
parte del conyuge varon frente a su esposa, cuya consecuencia sera la

disolucion inminente del matrimonio?2.

40 PEREZ ALVAREZ, S., “Las tradiciones ideoldgicas islamicas ante el repudio...” op.cit. p 194.
41 lbidem, p. 194.

42 ORTIZ VIDAL, M2, D., “El repudio en el cédigo de familia de Marruecos y la aplicaciéon del
derecho marroqui en la UE”. Cuadernos de Derecho Trasnacional, Vol 6, N°2, 2014 p. 212.
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La caracteristica mas relevante de esta modalidad es su irrevocabilidad. Y como
consecuencia el varon no podra contraer un segundo matrimonio con su ex-
conyuge y en el caso de hacerlo sera nulo, con la Unica excepcion posible de
que la mujer contrajera otro nuevo matrimonio y este sea disuelto mediante

repudio irrevocable o decreto judicial de disolucién matrimonial®3.

También podemos destacar la figura del Tatliq al-Talaq o “repudio sometido a

condiciéon”

4.2.1.2 Eltalag al sunnay sus modalidades

Esta segunda modalidad de repudio, regulada en el capitulo 2 y 65 del Corany
en el Libro del Divorcio de la Sunna, se basa, al igual que la anterior, en la
disolucién del vinculo matrimonial. Ademas, se prevé la emision manifiesta de
repudiacion del cényuge varon en el periodo de pureza de la esposa (Thur), y
aqui es donde estriba una de las dos diferencias con respecto a la modalidad
anterior, y la segunda diferencia la tenemos en su caracter revocable (expreso o

tacito) como regla general*.

Por lo que respecta al momento de llevar a cabo el repudio, tenemos que, si ha
tenido lugar de manera previa a la consumacién del matrimonio, el Coran
establece que ese repudio es inmediato. Sin embargo, si se realiza con
posterioridad, habrd que hacer referencia a la finalizacién del periodo tanto del

Talag ahsan o, en su caso, del Talag hasan*°.

Por otro lado, esta clase de repudio unilateral, a su vez, puede adoptar la forma
de Talag ahsan en el caso de que el varén hubiera repudiado a su esposa
durante un periodo de pureza, o la de Talag hasan en caso de que hubiera
repudiado en tres periodos de pureza de la mujer. En cualquiera de los dos
casos, la capacidad de disolucion del vinculo matrimonial quedaria en suspenso,
por tanto, conservado los derecho y deberes matrimoniales (como el derecho a

la manutencion nafaqa; y la mujer la vocacion sucesoria sobre los bienes del

43 |bidem, p. 213.
4 PEREZ ALVAREZ, S., “Las tradiciones ideoldgicas islamicas ante el repudio...”, op. cit. p. 196.
45 |bidem, p. 197.

25



marido), hasta la finalizacién del periodo de contingencia de la mujer (sin poder

mantener relaciones sexuales)*®.

Durante este tiempo de contingencia, la esposa deberd permanecer en el
domicilio conyugal, pero con la posibilidad de que, por causa justa, se pueda
abandonar (Iddat). Respecto de esta posibilidad de abandonar el domicilio
conyugal con justa causa durante este periodo, trae consigo la obligacion del
esposo de cuidar y sustentar a la esposa, salvo que demostrare que la causa del
repudio es justa y a su vez quede avalado por dos testigos musulmanes
(Adules)?’.

Por lo que respecta al lapso temporal del Iddat puede ser??;
- Tres meses en la modalidad de Talaq ahsan
- Tres ciclos periddicos de pureza en el caso de Talag hasan
- O eltiempo de gestacion, si es que el repudio se produjo cuando se daba
tal circunstancia
Durante este tipo del Iddat y en todo caso antes de que finalice, el esposo podra

reanudar en cualquier momento la vida conyugal sin la necesidad del

consentimiento de la mujer?®.

4.2.2 Repudio bilateral: clases

4.2.2.1 Talaq ala mal: requisitos de validez y efectos juridicos

El Talag ala mal, tiene dos formas de llevarse a cabo; la primera y mas novedosa
es gque se lleva a cabo mediante la peticion por parte de la mujer al esposo de la
voluntad de ser repudiada a cambio de un avenimiento (la dote, o en el caso de
hijos comunes, el pago de las obligaciones alimenticias durante el Iddat) a su
favor (Khul); o la otra de las maneras es mediante propuesta de repudio del varén
a su esposa a cambio de que ella le dé una indemnizacion (Talag ala mal). Se

encuentra regulado en la Aleya 127 de la Sura IV del Coran®°.

46 ORTIZ VIDAL, M2, D., “El repudio en el codigo de familia de Marruecos ...” op. cit., p. 212.
47PEREZ ALVAREZ, S., “Las tradiciones ideoldgicas islamicas ante el repudio...” op. cit. p. 196.
48 |Ibidem.

49 ORTIZ VIDAL, M2, D., “El repudio en el cédigo de familia de Marruecos ...” op. cit. p. 212.

5% PEREZ ALVAREZ, S., “Las tradiciones ideoldgicas islamicas ante el repudio...” op. cit. p. 202.
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Por lo que respecta al derecho de retracto, tanto las ideologias sunitas Hanafita
y Hanbalita y la corriente doctrinal Shiita, mantiene que, en la primera de las dos
formas de llevar a cabo este repudio bilateral, la mujer tendré derecho al retracto
de su decision en los 3 dias siguientes a la aceptacion del varén de esta
propuesta; y en cambio en la segunda forma el varon no tendra derecho a

revocar su declaracion. 51

En relacion a la forma de llevar a acabo este tipo de repudio bilateral, es

necesario que concurran estos requisitos:

En primer lugar, que el conyuge que inste la peticion de repudio posea capacidad
plena, y en el caso de que fuera la mujer, necesitaria a mayores la plena
capacidad de disposicion sobre sus bienes, porque en el supuesto de que
careciera de ella por ser menor de edad o por estar en posesién de alguna
incapacidad, sera necesario el consentimiento del albacea o administrador de su

patrimonio para llevar a cabo el acto de repudio.

Si se diera la situacion de que alguno de los dos conyuges, no aceptara el

repudio propuesto, se podra recurrir a dos arbitros islamicos (Shikak)>2.

Y al igual que veiamos en el repudio unilateral y, mas concretamente, en el talaq
al-bida y sus modalidades, su caracteristica es la disolucion inmediata y su
irrevocabilidad, pudiendo por tanto volver a casarse entre si una vez terminado
el Iddat. Y en cuando al momento de declaracién del repudio, no es preciso un
momento concreto pudiendo ser efectuado de forma oral u escrita y de modo

expreso o tacito®s.

4.2.2.2 Eltalaqg al mun baraha: concepto y efectos juridicos

El talag al mun baraha, se basa, al igual que las otras formas de repudio, en la
disolucién del vinculo matrimonial, por acuerdo mutuo de los conyuges. Por lo
gue podemos afirmar que hay una similitud tanto en los requisitos materiales
como formales con la modalidad de repudio bilateral, Talaq ala mal. Regulado

en el Aleya 187 de la Sura 2 del Coran®“.

51 |Ibidem, p. 203.
52 |Ibidem, p. 204.
53 |bidem, p. 205.
54 |Ibidem, p. 205-206.
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La diferencia la encontramos en el poder de retracto que tienen ambos conyuges,
respecto del acuerdo de repudio, en cualquier momento posterior a dicho
acuerdo. Ademas, también podemos resaltar que, en esta forma de repudio,
ambos conyuges, tras la finalizacion de su vinculo, no tendrian ningun tipo de

obligacion con respeto a la otra parte, siendo el tipo de repudio mas novedoso.

5. RECONOCIMIENTO DEL REPUDIO EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO
ESPANOL: ESPECIAL REFERENCIA AL DERECHO MARROQUI

5.1 El repudio en el ordenamiento juridico espafol: calificacion de la
pretensiéon procesal de repudio y litigacion en Espafia

Vamos a centrarnos de manera exclusiva a los tribunales espafioles -sin
mencionar a los de los estados miembros, también en su caso, competentes-
que son los que conoceran en determinados supuestos de la demanda judicial

de repudio que presenten los litigantes.

No hay norma de competencia judicial internacional europea que regula la
institucién del repudio, porque este termino es desconocido por el derecho de la
unién europea y en el propio derecho de los estados miembros, ya que esta
figura solo radica y es propia de los paises musulmanes®®. No obstante, podrimos
asemejar esta figura, para poder dar un solucion, a la institucion del divorcio, ya
que ambas lo que pretenden es poner fin a la institucién del matrimonio, si bien
es cierto que presenta grandes diferencias, como la posibilidad en exclusiva del
varén de rescindir del vinculo matrimonial sin necesidad de que su mujer tenga
conocimiento o tenga algun tipo de potestad para decir, cosa que esta que no
sucede en el derecho espafiol, por ejemplo, donde es voluntad de cualquiera de
los conyuges poner fin al vinculo matrimonial y la mujer no estd sometida de

ninguna de las maneras a la decision Unica de su pareja.

Y en derecho internacional privado, llamamos a este proceso que acabamos de
mencionar, en términos generales, como “calificacion”, que es el proceso
mediate el cual el juez que esta conociendo debera indagar sobre la institucion
de repudio en el derecho marroqui, ordenamiento de donde procede, para

conocer a titulo informativo, cudl es la funcién de esta figurara en ese sistema

5 ORTIZ VIDAL, M2. D. 2014. “El repudio en el codigo de familia de Marruecos...”, op. cit. p.21.
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juridico, para asi, después, buscar en nuestro ordenamiento -u ordenamiento en

el que se pretenda su reconocimiento- una figura analoga a la del repudio®®.

5.1.1 Cdbdigo de familia marroqui como fundamento de resoluciones

judiciales dictadas por los tribunales espafioles

Cuando decimos que el fundamento de las resoluciones dictadas por los
tribunales espafoles se basa en el codigo de familia marroqui (Mudawana),
estamos refiriéndonos, a que sera de aplicacion necesaria cuando haya que
determinar la ley aplicable, en el caso de que estemos ante un conflicto de leyes;
para la determinacion de la prueba del derecho extranjero; o para el

reconocimiento y ejecucion de resoluciones judiciales marroquies.

Es importante recordar que estamos en el ambito del derecho internacional
privado, y concretamente, en el ambito de las relaciones matrimoniales y mas en
especifico al termino de esta, que es lo que estamos analizando en el presente
trabajo, que es la forma de disolucidon del vinculo matrimonial mediante la

institucion del repudio “talaq”.

Concretamente, hablamos de dos posibles momentos en el que los tribunales
espafioles tendrian que aplicar la Mudawana y son los siguientes®’;

1. Porque alguna de las partes solicite el reconocimiento de una resolucién

marroqui sobre la disolucién del matrimonio y sus efectos en Espafia.

2. Para una cooperacion reforzada para la determinacién de la ley aplicable
al divorcio, Reglamento 1259/2010 (Roma IIl) del Consejo, de 20 de diciembre
de 2010 “cooperacion reforzada en el ambito de la ley aplicable al divorcio y a la
separacion judicial”.

Vamos a tratar en primer lugar, de la ley aplicable al caso de divorcio (“talag”)
entre dos nacionales marroquies que pretendan instar este procedimiento en

Espafia.

56 Enciclopedia-juridica.com. (s.f). Calificaciéon (en el sentido del derecho internacional
privado).http://www.enciclopedia-juridica.com/d/calificacion-en-el-sentido-del-derecho-
internacional-privado/calificacion-en-el-sentido-del-derecho-internacional-privado.htm.

57 CERVILLA GARZON, M2, D., “La aplicabilidad de las normas del codigo de familia marroqui
(la Mudawana) que regulan el divorcio en Espafia: el filtro constitucional” Cuadernos de derechos
transnacional, vol. 10, nim. 1, 2018, p. 152.
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Como ya hemos mencionado antes, sera de aplicacion el Reglamento 1259/2010
“para el ambito de la ley aplicable”, siempre y cuando el procedimiento se inste
con posterioridad a su entrada en vigor que, es el 21 de junio de 2012%. Ademas,
se necesario mencionar que este Reglamento no sera de aplicacion a las
consecuencias patrimoniales, ni responsabilidad parental, ni lo relativo a las
obligaciones alimenticias respecto de los hijos, que se regiran por el protocolo
de la Haya de 23 de noviembre de 2007%°.

En cuanto al &mbito material de este Reglamento, se encuentra regulado en el
art 1, y especifica tanto a las materias que se aplica, en concreto la materia que
nos interesa es el divorcio, y en su aparatado 2 hace referencia a las materias

en que no se aplica.

También hay que destacar que este Reglamento, tiene una eficacia universal, -
con ello nos estamos adelantando en la explicacion que vamos a dar mas
adelante sobre la eleccion de la ley-, que viene deducida del art. 4, cuando nos
habla de la posibilidad de elegir cualquier ley, asea cual sea el estado miembro
al que pertenezca. Hay que destacar que esta eleccion de ley no supone un
sometimiento a los tribunales de ningun estado, es decir, por ejemplo, si
elegimos la ley de los Estados Unidos no tienen por qué ser competentes los
tribunales de los Estados Unidos, porque quien el instrumento que regula la

competencia es el Reglamento Bruselas Il bis®°.

Y por lo que respecta a la forma de eleccion de la ley aplicable (art. 5, del
Reglamento Roma lll), podemos decir que, de forma generalizada, prima el
criterio de la autonomia de la voluntad, bien sea de forma expresa o de forma
tacita.

En el caso de estar ante una eleccién de forma expresa declarada por las partes,

se deben de cumplir una serie de requisitos;

58 BOE.es- DOUE-L-20010-82418 Reglamento (UE) n® 1259/2010 del Consejo, de 20 de
diciembre de 2010, por el que se establece una cooperacion reforzada en el ambito de la ley
aplicable al divorcio y a la separacion judicial. https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L-
2010-82418.
59 CERVILLA GARZON, M2, D., La aplicabilidad de las normas del cédigo de familia ... op. cit.
pp. 156-157.

60 OREJUDO PRIETO DE LOS MOZOS, P., “La nueva regulacién de la Ley aplicable a la
separacion judicial y al divorcio: aplicacién del Reglamento Roma Ill en Espafia”.,, Diario la ley,
2012, p. 5.
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Esta ley elegida ha de ser consecuencia de un acuerdo mutuo y previo de
los conyuges

Tienen que elegir la ley segun la concurrencia alternativa del art. 5 del
reglamento Roma lll

En cuanto a la forma, debe ser escrita, con fecha y firma de ambas partes

Que la ley elegida no se haya hecho bajo ningun vicio del consentimiento
que la invalide y que no vulnere ningun derecho fundamental de

cualquiera de las partes.

Centrandonos en nuestro caso concreto, no debemos dejar de lado la

clausula de orden publico, de la que hemos mencion mas de una vez en este

trabajo, ya que si remitimos nuestra eleccion o fuere de aplicacién el cédigo

de familia marroqui y este no se justara a derecho — como no podemos dejar

un litigio sin resolver-, aplicaremos de manera supletoria nuestro derecho -

que de cualquier modo es mas garantista que el derecho islamico como

hemos podido apreciar-!

Y si las partes no eligieran de forma expresa la ley aplicable al caso, se aplicara

de manera subsidiaria el art.8, cuyos criterios mencionados a la hora de

establecer la ley aplicable, podemos decir que son subsidiarios, es decir, uno en

defecto del otro%?:

a) en que los cényuges tengan su residencia habitual en el momento de
la interposicion de la demanda o, en su defecto,

b) en que los cényuges hayan tenido su Ultima residencia habitual,
siempre que el periodo de residencia no haya finalizado mas de un afio
antes de la interposicion de la demanda, y que uno de ellos aun resida alli

en el momento de la interposicion de la demanda o, en su defecto;

c) de la nacionalidad de ambos cényuges en el momento de la

interposicion de la demanda o, en su defecto,

d) ante cuyos érganos jurisdiccionales se interponga la demanda.

PAULINE SCHIWEINBACH, A.- CARRIZO AGUADO, D., La excepcion del orden publico
internacional: Estudio comparado entre el sistema espafiol y aleman en supuestos de divorcio,
2021, pp. 522-524.

BOE.es-DOUE-L-20010-82418 Reglamento(UE) n° 1259/2010... op. cit.

https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L-2010-82418.
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Por otro lado, tenemos la prueba de derecho marroqui, que esta estrechamente

ligado con la nota de eleccion de ley que acabamos de mencionar.

Concretamente, si las partes — en las que al menos una de ella tiene vinculos o
haya algun elemento que haga posible la aplicacion del derecho islamico- que
estan implicitas en un procedimiento de divorcio (talaq) y con la posibilidad de
eleccion de ley implicita en el RB Il bis, invocasen la aplicacion del derecho
islamico (Mudawana), deberan probarlo e invocarlo las partes interesadas. En el
caso de que el juez ya fuera conocedor de este derecho no seria necesario que

las partes realizaran la prueba del derecho®s.

Adentrdndonos mas en materia de prueba, tenemos que mencionar dos articulos
que tienen relacion entre si, pero son de diferentes leyes. Por un lado, el art.
281.2 LEC y por otro, art. 33 LCJIMC, que ninguno de los dos articulos hace
mencion a los medios de prueba que deben ser utilizados para hacer referencia
al contenido, vigencia e interpretacion del derecho extranjero — que en nuestro
caso debemos de pensar en el codigo de familia de marruecos (Mudawana). Por
ello, de forma subsidiaria podemos utilizar los medios de prueba del art 299.1
LEC; como son el interrogatorio de las partes, documentos publicos o privados,
dictamen de peritos, reconocimiento judicial, interrogatorio de testigos, medios
de reproduccion y también hace referencia a cualquier otro medio que aun no

previsto en este articulo sirva de prueba®.

5.2 Efectos en Espafia de resoluciones judiciales de repudio dictadas
por una autoridad competente marroqui

Es necesario, antes de analizar los efectos que producen en Espafa las
resoluciones judiciales de repudio dictadas por una autoridad competente

marroqui, hacer mencién al Convenio de cooperacion judicial en materia civil,

63 CERVILLA GARZON, M2. D., La aplicabilidad de las normas del cédigo de familia... op. cit. pp.
157-158.

64 YBARRA BORES, A., “La prueba del derecho extranjero y el articulo 33.3 de la ley 29/ 2015,
de cooperacion juridica internacional en materia civil’, Cuadernos de derecho transnacional, vol.
14, 2022. pp. 529.
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mercantil y administrativa entre el Reino de Espafa y el Reino de marruecos de
30 de mayo de 1997.

El tribunal de primera instancia espafiol es el 6rgano competente para el
conocimiento de la resolucién extrajera por la que se pretende si reconocimiento/
exequatur, con previa comprobacion de oficio de las condiciones del convenio.
Hemos de apuntar la necesidad, de que la resolucion que se pretende reconocer
ha tenido que ser desarrollada por la autoridad extrajera, del mismo modo que lo
hacen los tribunales espafioles. Ademas, la resolucién de la autoridad extranjera

investida de imperio debera ser firme®®.

Para que dichas resoluciones puedan tener efectos en Espafia, es necesario que
con caréacter previo cumplan los requisitos establecidos en el art. 23, del

mencionado convenio entre el reino de Esparia y Marruecos®®:

1. La resolucién emana de un 6rgano jurisdiccional competente segun las
normas aplicables en el pais en que hubiera sido dictada;

2. Las partes han sido legalmente citadas, representadas o declaradas
rebeldes;

3. La resolucién ha adquirido autoridad de cosa juzgada y ha llegado a ser
ejecutiva conforme a las leyes del Estado en que haya sido dictada,;

4. La resolucién no contiene disposiciones contrarias al orden publico del
Estado en que se solicite la ejecucion, ni a los principios del derecho
internacional que sean aplicables en el mismo. Tampoco debera ser contraria
a una resolucion judicial dictada en ese mismo Estado y que haya adquirido
autoridad de cosa juzgada,;

5. Que no se encontrase pendiente ningln proceso entre las mismas partes
y por el mismo objeto ante algun 6rgano jurisdiccional del Estado requerido
antes de iniciarse la accién ante el tribunal que haya dictado la resolucion que
deba ejecutarse.

Si se dan todos los elementos necesarios, arriba mencionados para poder
reconocerse en Espafia, entonces seran las partes quienes insten el

procedimiento de exequatur, que este es un procedimiento que se utiliza en

65 ORTIZ VIDAL, M2, D., “El repudio en el codigo de familia de marruecos...”, op. cit. p. 39.

66 BOE-A-1997-13925. Aplicacion del Convenio de Cooperacion Judicial en Materia Civil,
Mercantil y Administrativa entre el Reino de Espafia y el Reino de Marruecos, firmado en Madrid
el 30 de mayo de 1997. https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-1997-13925.
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derecho internacional, por el cual los tribunales espafioles se encargan del
reconocimiento y homologacion de una sentencia o laudo extranjero a fin de que

tenga plena eficacia en Espafia®’.

Y més especificamente este mecanismo del exequatur, lo podemos encontrar en
diversos instrumentos como: la Ley 29/2015 de cooperacion juridica
internacional en materia civil, que es la que determina el procedimiento y
ejecucion de resoluciones judiciales y documentos publicos extrajeros, también
en la Ley organica 19/2003 de modificaciéon de la LOPJ y ley 1/2000 de

enjuiciamiento civil, sobre fuerza ejecutiva e Espafa de los titulos extranjeros.

Pero nos encontramos con dos grandes “problemas” a la hora de proceder al
reconocimiento. El primer problema, seria la concesion del “privilegio” otorgado
al varén para poder instar unilateralmente el repudio y el segundo de los
problemas consistiria en esa posibilidad de revocacion que se otorga a algunas

formas de repudio.

Como podemos apreciar, ambos problemas, atentan con el orden publico
espafol, de acuerdo con lo dispuesto en el art 12. 3 del CC, es decir, que
estamos ante un conflicto de leyes bilateral, donde la ley espafiola y la islamica
se contraponen, vulnerado derechos fundamentales tales como; la igualdad de
género (art. 14 CE), el derecho a la dignidad de la persona (art. 10 CE), derecho
a la tutela judicial efectiva (art. 24 CE).

Sin embargo, aplicar esta clausula de orden publico una vez ya producida la
ruptura supondrian unos efectos mas perjudiciales para la mujer, atentado ain

mas contra su dignidad®®.
5.3 Inscripcion del acta de repudio marroqui en el registro espafiol

Para poder inscribir, en este caso, el acta de repudio marroqui, es necesario que,
con caracter previo, se haya dictado una sentencia firme por un juez o tribunal

extranjero, que, en este Ultimo caso, sera necesario instar un reconocimiento

67 Conceptosjuridicos.com. (2025, 27 febrero). Exequatur: qué es y cémo se tramita.
https://lwww.conceptosjuridicos.com/exequatur/.

6 CERVILLA GARZON, Ma. D, “Aplicabilidad de las normas del codigo de familia...” op. cit. p.
11.
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incidental por parte del encargado del registro civil, 0 en su caso, los interesados

mediante un procedimiento de “exequatur” ante el juez espafiol®®.

Concretamente, el procedimiento de exequatur (art. 54 de la Ley 29/2015, de 30
de julio, de cooperacion juridica internacional en materia civil) es el medio
utilizado para el reconocimiento en Espafia de una sentencia de divorcio dictada
en marruecos. Una de las partes, ha de presentar la demanda (art. 399 LEC)
solicitando este proceso de reconocimiento de sentencia, ante el juez de primera
instancia del domicilio del domicilio de la otra parte — que, si no tuviera domicilio
en Espafia, serd en el lugar donde deba de ser ejecutada la sentencia-"°.

Los documentos que han de acompaifar a la demanda son:

= EIl original o copia auténtica de la sentencia de divorcio,

debidamente legalizada y apostillada

» Si la sentencia se dictd en rebeldia, acreditar que se le

entrego o notifico la célula de emplazamiento
= Documento que sirva para probar que la sentencia es firme

» Y la traduccion al espafiol de todos los documentos

presentados, no siendo necesaria una traduccién oficial

Y tras la presentacion de la demanda, el tramite de oposicidn o contestacion a
la demanda por la otra parte — en el plazo de 30 dias- y la resolucion de defectos,
el juez resolvera en el plazo de 10 dias y tras su resolucion esta podra ser inscrita
en el registro civil, produciendo asi efectos frente a terceros.

Por lo que respecta al ambito internacional sera de aplicacion el “Convenio de
Cooperacion Judicial en Materia Civil, Mercantil y Administrativa entre el Reino
de Espana y el Reino de Marruecos”, firmado el 30 de mayo de 1997, que regula
el reconocimiento y ejecucién de resoluciones judiciales, sentencias arbitrales y
documentos auténticos, aunque siendo necesaria la aplicacion de la le donde se

ha de ejecutar la resolucion (art. 25), en este caso la ley espafiola.

69 “Ministerio de asuntos exteriores, union europea Yy cooperacion”
https://www.exteriores.gob.es/Consulados/francfort/es/ServiciosConsulares/Paginas/index.aspx
?scca=Familia&scco=Alemania&scd=144&scs=Divorcios.

0 ASENJO, D.R., “Exequatur de divorcio de Marruecos en Espafia”. 1 de marzo de 2023.
https://abogadosexequatur.es/blog/exequatur-divorcio-de-marruecos/.
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6. POSICION JURIDICA DE LA MUJER ISLAMICA FRENTE AL REPUDIO

6.1 Plazo legal de espera de la mujer isldmica: cédigo de conducta

6.1.1 Plazo legal de espera y consumacion del matrimonio

El plazo legal de espera (idda), con respecto a la mujer divorciada, no se aplicara
este plazo para el caso de que la mujer divorciada no hubiera llegado a consumar
su matrimonio anterior, y ello se da por la imposibilidad de que la mujer esté

embarazada.

Con respecto al plazo, éste empieza inmediatamente después de que el marido
se pronuncie sobre el divorcio, dando igual que la esposa sea consciente de la
situacién. Y para el caso de que el divorcio se lleve a cabo por escrito, el plazo
de espera comenzara desde el mismo momento en que el marido lo escribe, no

desde el momento en que la mujer lo recibiera’™.

Esta circunstancia choca con nuestro ordenamiento, vulnerado incluso derechos
fundamentales, como lo son el derecho a la dignidad en este caso de la mujer
(art 10 CE), el derecho a la libertad de expresién (art. 20 CE) y el derecho a la
igualdad (art 14 CE). Y mas especificamente, cuando hablamos de libertad de
expresion y de igualdad, nos referimos a la posibilidad de poder solicitar el
divorcio por parte de ambos, aspecto éste que en la modalidad concreta de
repudio unilateral no se da, ya que se le faculta y otorga al hombre esa posibilidad

sobre la mujer.

Volviendo al tema del plazo legal de espera en marruecos, hemos de tener en
cuenta que este va a variar dependiendo de la circunstancia, segun lo dispuesto
en la Sharia. Entre otros, podemos sefalar los siguientes supuestos: mujeres
que tiene la menstruacion, mujer embarazada y las mujeres que no tiene

menstruaciones mensuales.

En el primer caso, en el que la mujer tiene la menstruacion, el plazo legal

de espera sera de 3 menstruaciones, sin tener en cuenta la actual’?,

También hay que estar al tiempo de duracién de la menstruacion en si, de modo

que si esta, tiene una duracién de 10 dias completos, su Iddah concluira el

71 SALVADOR ALEJANDRO, S.T., “El plazo legal de espera en la mujer islamica”, Cuadernos de
Dereito Actual, nim. 4°, 2016, pp. 18-19.

72 Ibidem. p 19.
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término décimo dia, sin embargo, si la menstruacion se alarga por mas de 10
dias, su periodo finalizara conforme a su periodo menstrual fijo, tras el paso de

un tiempo de salah completo o después de tomar un bafio.

Y la mujer que presente unos ciclos menstruales irregulares, su plazo de espera

sera de 1 afio.

Por el contrario, el plazo legal que se les aplica a las mujeres que no menstrian
es de 3 meses. Aplicable también, a mujeres menopausicas, que se hayan
sometido a una operacion de extirpacion el Utero o la que esté tomando cualquier

medicamento que impida la menstruacion’3.

Y, por ultimo, también tenemos el plazo legal de espera de la mujer gestante,
gue en este caso finalizard en el mismo momento que nazca el hijo, siendo

necesario que la mujer se bafie para eliminar “las impurezas de la placenta”’4.

Para el caso en el que se haya producido una interrupcion involuntaria del
embarazo, antes de los 120 dias, segun el Sharia, el feto no es considerado
como un nifio, y el plazo legal de espera debe de ser de 3 ciclos menstruales y
en el caso de no menstruar, sera de 3 meses. Sin embargo, si se diera un aborto
pasado los 4 meses de gestacion, el plazo legal de espera finalizaria en ese

mismo momento.

Y de forma general, hay reglas que han de cumplirse durante ese plazo legal de
espera como: la prohibicion de salir del domicilio, cuyos limites los constituyen la
parte delante y el patio trasero de la vivienda, salvo que la mujer se encuentre
en una situacion de peligro, donde si se la permitira la salida del domicilio, pero

con la obligacién de volver una vez se haya pasado el riesgo?®.

Y por lo que respecta a la consumacion del matrimonio y como bien sabemos
ya, el islam no permite tener relaciones sexuales antes del matrimonio ni por
supuesto fuera de él, y en el caso de que se llevase a cabo tendrian una
penalizacion establecida en el Coran (24:3-4). Por eso hay esta estrecha

73 Ibidem. pp. 19-20.
74 |bidem. pp. 20-21.
5 Ibidem. p. 22.
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vinculacion entre la consumacion matrimonio y el plazo legal de espera de la
mujer’®.
6.1.2 Situacion de viudedad

La mujer islamica, que se encuentra en una situacion de viudedad sufre una serie
de consecuencias no solo las emocionales que cualquier persona pueda llegar
a sufrir, sino que en su caso y por su cultura debera también soportar una serie
de consecuencias de tipo econdmicas y las consecuencias de un periodo legal

de espera en el caso de que quisiera volver a contraer un segundo matrimonio.

Todo ello se debe a una sociedad en la que se ejerce una superioridad de la
figura del varon y una fuerte represion sobre la mujer, quedado ésta privada de
los derechos mas elementales que podria tener cualquier nacional europeo,
como, por ejemplo, el derecho al trabajo de la mujer, haciendo hincapié con ello
directamente en su propia independencia econdmica, no teniendo que depender
asi de nadie mas que no fuera ella. También, como ya hemos mencionado, esos
plazos coercibles, llamados “plazo legal de espera”, cosificando a la mujer para

salvaguardar el buen nombre del conyuge o en su caso exconyuge.

Y, volviendo al tema que nos ocupa en este epigrafe, vamos a tratar de los
derechos financieros de la esposa viuda y el plazo legal de espera que ha de

cumplir si quiere volver a contraer matrimonio’’;

Al término de la muerte del esposo, su viuda obtiene unos derechos hereditarios
econdmicos, variando estos en funcion de si han tenido descendencia o no, es
decir, la mujer viuda tendré derecho a un cuarto de la herencia en el caso de no
tener descendientes, pero en el caso de que los hubiere, ella obtendra un octavo
de la herencia -es decir, reduciéndose la mitad de lo que obtendria sin

descendencia- (El Coran 4:12).

Ademas, también se le concede el derecho a la obtencién de casa y refugio para
ella y los hijos, con el dinero de la propiedad del “conyuge supérstite”, en el caso

de que este no hubiera dejado una casa.

76 “E| Sistema de matrimonio islamico”. https://www.ahmadiyya-islam.org/es/articulos/el-sistema-
de-matrimonio-islamico/.

77 Hussein, R. Derechos de las viudas en el islam (2023, 11 de abril). https://explore-
islam.com/derechos-de-las-viudas-en-el-islam/.
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Y por lo que respecta a la posibilidad de poder volver a contraer matrimonio, es
necesario que entre la muerte del “conyuge supérstite” y la posibilidad de nuevo
matrimonio haya un “Iddah” de 4 meses y 10 dias o hasta el parto, en caso de

que la mujer estuviera embarazada (El Coran 2:234).

Este plazo de espera, como he mencionado antes, se establece para mantener

la castidad de la mujer, termino arcaico en nuestra sociedad.

6.1.3 Mujer repudiada o divorciada y el domicilio conyugal

Esta situacion tiene diferentes efectos sobre la mujer, segin estemos en un

cadigo u otro.

Concretamente en el cbédigo argelino, en su art 61, establece que “la mujer
repudiada o viuda, no abandonara el domicilio conyugal durante el plazo legal de
espera, salvo que haya evidencias de adulterio por parte de ésta”. Situacion ésta

gue se da de manera idéntica, en los codigos de Mauritania, Sudan y Jordania.
78

Situacion diferente se da en el cddigo de Kuwaiti, en el que “la mujer en estado
de idda, por un repudio revocable, cumplira su idda en la casa conyugal salvo en

caso de necesidad que se trasladara a la casa que le designe el juez”

Y una tercera situacion diferente, es la que recoge el cédigo marroqui en su art.
131, “la mujer divorciada y la viuda cumplira el periodo de espera legal (Idda) en

el domicilio conyugal o en cualquier otro domicilio que le sea destinado”

6.1.4 Derecho de manutencién en el tiempo legal de espera

El derecho de manutencion (nafaga), es una de las obligaciones derivadas del
contrato matrimonial valido, mediante el cual el marido debe satisfacer las

necesidades de su mujer, independientemente de sus recursos y religion propia.

Este derecho de manutencidon comienza desde la consumacion del matrimonio
hasta su finalizacion bien sea por divorcio, repudio o anulaciéon. Pero por lo que
respecta a este derecho de manutencion, de lo que podemos deducir del cédigo

marroqui, este derecho prescribe cuando se da la siguiente situacién: “esposa

78 SALVADOR ALEJANDRO S.T., “El plazo legal de espera ..., op. cit. p 25.
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repudiada, mediante repudio revocable, sale de casa durante el periodo de

continencia sexual sin excusa ni consentimiento del esposo”.

Por lo que respeta a la valoracion de la cuantia, varia dependiendo el Cadigo, ya
que en los de Jordania o el sirio, se tiene en cuenta exclusivamente la condicién
del marido, y en otros como el marroqui o el argelino, tiene en cuenta la del
marido y la de la mujer. Tras quedar fijada la cuantia, esta no se podra variar
hasta que no hayan pasado unos determinados plazos que varian dependiendo
de los diferentes cddigos. Y concretamente, en todos los cddigos excepto el de
Tunez, que menciona de manera explicita que “el derecho de manutencion de la
esposa no prescribe nunca”, establecido el resto de los cddigos los casos en los

que se perderia este derecho’®.

6.2 Efectos personales y patrimoniales de la disolucién del vinculo

matrimonial por repudio sobre los hijos de la mujer marroqui

En el caso de finalizacién del vinculo matrimonial, tiene una serie de efectos

relacionados con la custodia (hadana) de los hijos menores.

Al igual que en nuestro sistema espafiol los padres tienen el deber de fijar una
custodia al término de su relacién, para con sus hijos menores. Esta custodia en
nuestro ordenamiento puede ser de dos tipos o exclusiva, en la que uno de los
dos progenitores sera el responsable directo del menor, y una custodia
compartida (con las diferentes variantes que se puedan dar), en la que ambos
progenitores se encargaran de todas las obligaciones por mitad. Y esta custodia

a su vez, se puede dar de mutuo acuerdo o impuesta por un juez.

Concretamente, esta custodia se plasma en un convenio regulador elaborado
por un abogado y finalmente aprobado por un juez, en los casos de separacion

o divorcio.

Respecto de la custodia del menor marroqui, en el caso de que el divorcio, o en
Su caso, repudio, se haya producido cuando el menor tenga 15 afios, podra elegir
sobre quién de los dos progenitores caera su custodia (art. 171 del codigo de

familia). Y, en el caso, de ausencia de alguno de los dos progenitores, el menor

9 RUIZ-ALMODOVAR, C., “El derecho de manutencién (nafaqa) en los cédigos de estatuto
personal de los paises arabes”, Revista de filologia de la universidad de La Laguna, nim. 17,
1999, pp. 4-5.
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con la aprobacion de su representante legal podra elegir a su abuela materna,
siempre que esta decisiébn no perjudique al menor, y en el caso de que el
representante legal no aceptara dicha propuesta, sera el juez quien tomara la
decision®,

En relacién, al deber de los gastos de custodia y la pension de alimentos del
menor, es necesario hacer estas precisiones. Respecto de los primeros, la madre
del menor no tendra acceso a esta remuneracion, en caso de encontrarse en
periodo legal de espera de un repudio revocable (art. 167 del cddigo de familia).
En cuanto a la determinacion de la pension alimenticia (nafaqa), se fija
atendiendo a las condiciones de vida en las que se encontrase el menor antes
de la disolucién matrimonial de sus progenitores (art 85 del codigo de familia) y
serd el tribunal en el que en el plazo maximo de un mes se pronunciaréa acerca

de la concesion y cuantia (art 190 del codigo de familia).

Y a diferencia con lo que pasa en Espafia, que las pensiones alimenticias se van
actualizando todos los afios conforma al IPC, aqui se da la paradoja, de que no
cabe el incremento o reduccion de dicha cuantia hasta que no transcurra un afio

o se den circunstancias excepcionales.

Sin embargo, los gastos relativos a la vivienda del menor no entran dentro de la
pension de alimentos, por tanto, el tribunal condena al padre si fuera preciso al
deber de garantizar una vivienda a sus hijos o en su defecto hacerse cargo de
los gastos de la vivienda, pudiendo imputar estos gastos a sus bienes®.

80 ORTIZ VIDAL, M2, D., “El repudio en el cédigo de familia de marruecos...”,op.cit. p. 219.
81 |Ibidem. p 220.

41



7. ALGUNOS PRONUNCIAMIENTOS DE LA JURISPRUDENCIA ESPANOLA

A) Sentencia 194/2014, de 1 de diciembre de 2014 de la Sala segunda

del Tribunal Constitucional. Recurso de amparo 6654/2012

Esta sentencia aborda el recurso de amparo planteado ante la denegacion de la
solicitud de pensién de viudedad, tanto en la Sala de lo Contencioso -
Administrativo de la Audiencia Nacional, como en las resoluciones

administrativas®?.

Para ponernos en situacién, es relevante mencionar primero algunos

antecedentes de hecho;

El apelante, contrajo matrimonio por el rito islamico con su esposa — ya fallecida-
el 15 de julio de 1999, pero sin en el necesario certificado de capacidad
matrimonial, que serad este la causa que impedird al apelante obtener la

correspondiente pension de viudedad.

Tras el fallecimiento de su esposa el 26 de diciembre de 2007, el apelante solicitd
la pension de viudedad, que fue denegada por la Direccion General de Costes
de Personal y Pensiones Publicas, por considerar que la relacion era de pareja
de hecho y no matrimonial.

Esta consideracion de pareja de hecho y no matrimonial, venia dada por la falta
de un elemento esencial como lo era el expediente previo o posterior de
capacidad matrimonial, para que el matrimonio fuera inscrito en el Registro Civil.
Pero al no constar inscrito el matrimonio, no era reconocido y a su vez también,
carecia de efectos frente a terceros, de ahi la justificacion a la denegacion de la
solicitud de pension de viudedad.

También es importante sefialar, que como la esposa falleci6 antes del 1 de
enero de 2008 (el 26 de diciembre de 2007), tampoco se podia acoger a la Ley
51/2007, de 26 de diciembre. En esta ley se establece la posibilidad de percibir
una pension de viudedad a quienes habiendo convivido como pareja de hecho y
habiéndose producido el fallecimiento antes de la vigencia de dicha ley,

presentara la solicitud como persona interesada en la pension de viudedad, en

82 BOE-A-2015-281 Sala Segunda. Sentencia 194/2014, de 1 de diciembre de 2014. Recurso de
amparo 6654-2012. https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2015-281.
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el plazo de doce meses siguientes a la entrada en vigor de dicha ley (sin
posibilidad de prorrogacién), la solicitud. Este plazo no se cumplié y, en

consecuencia, se le rechaz6 de nuevo esa solicitud.

Sin embargo, el conyuge viudo interpuso sendos recursos alegando la validez
de su matrimonio, basandose en la doctrina de la STC 199/2004 e invocando la
vulneracion del principio de igualdad del art 14 de la CE, resultando todos ellos
desestimados. Y terminado su proceso en el Tribunal Constitucional donde una

vez mas se le desestimo sus pretensiones.

La resolucién del Tribunal Constitucional se fundamenté en las siguientes

argumentaciones:

Como hemos puesto de manifiesto, que el conyuge viudo basa la defensa de su
recurso de amparo, en la vulneracion del principio de igualdad (art. 14 de la CE)
por parte de la Administracion. También aporta como fundamento la STC
199/2004 y la STEDH de 8 de diciembre de 2009. Desigualdad ésta que se
consider6 injustificada por equiparar su situacion de matrimonio islamico no
inscrito — cuya existencia habia sido reconocida por la Administracién- con la
pareja de hecho y no con el resto de matrimonios — tanto inscritos como no

inscritos-83.

Asimismo, el recurrente resalta que la administracion si reconocia la existencia
de su matrimonio islamico y validez del vinculo, y que el Unico motivo de
denegacion de la pension de viudedad era esa falta de inscripcion del matrimonio
en el registro. Pero cabe destacar, que en el art. 38 del Real Decreto Legislativo
670/1987, no aludia de manera expresa a ese requisito de inscripcion registral,
no diferenciado asi entre matrimonios registrados y no registrados, sin embargo,
si menciona la necesidad de ser un conyuge legitimo para la obtencion de la

pension de viudedad®*.

Como es evidente, el matrimonio contraido bajo el rito islamico que no cumpla
los requisitos acordados entre el Estado espafiol y la Comunidad islamica (en la
Ley 26/1992) no surtira efectos de validez en Espafia. Por ello para estar dotado

de validez exige que al menos se den alguna de estas dos®;

83 |bidem. FJ. 1°.
84 |bidem. FJ. 3°.
85 |bidem. FJ. 5°.
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- La instruccion de un expediente con caracter previo, para que el
instructor se asegure de que ambos solicitantes pueden contraerlo, expidiendo
asi el certificado de capacidad matrimonial cuando rednan los requisitos

sefalados en el CC.

- 'Y, de forma excepcional, a diferencia de otros tipos de matrimonios, se
permite a los contrayentes celebrar la ceremonia por el rito islamico sin previa
instruccion del expediente, es decir, sin la comprobacion de los requisitos civiles.
Pero en el art. 7.3 de la Ley 26/1992, establece que “una vez celebrado el
matrimonio, el representante de la Comunidad islamica en que se hubiera
contraido aquél enviara al Registro Civil, para su inscripcion, certificacion
acreditativa de la celebracion del matrimonio, en la que deberan expresarse las

circunstancias exigidas por la legislacion del Registro Civil”.

Respecto a la supuesta vulneracion del principio de igualdad alegado por el
conyuge viudo en apelacién, se procede a hacer una comparacion de dos
sentencias, concretamente, la STC 199/2004 y STC 69/2007. EI Tribunal
Constitucional, rechazo su consideracion, ya que ambas, no se fundaban en los
mismos elementos que se daban en este caso de denegacién de pension de

viudedad por falta del elemento esencial de la capacidad?®®.

Concluyendo la Sentencia en una desestimacion total de la pretension en

apelacion, sobre la pensién de viudedad.

B) Sentencia 928/2021, de 8 de noviembre de 2021 de la Audiencia
Provincial de Madrid. Recurso de apelaciéon 561/2021

La mencionada sentencia se pronuncia sobre el recurso de apelacién presentado
por el ex-conyuge varon, (apelante), frente a su ex-mujer, (apelada), ambos de
nacionalidad marroqui, frente a la sentencia de 9 de febrero de 2021 referente a
la demanda de divorcio y sus efectos, y las medidas respecto del menor en

comun®’.

86 |bidem. FJ. 6°.

87 Audiencia Provincial Civil, Secciéon 242, Sentencia de 8 de noviembre de 2021, Recurso
561/2021. Ref. CENDOQOJ: 28079370242021100331.
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Por lo que respecta a los fundamentos juridicos:

Como acabamos de mencionar, el apelante — excényuge vardn- interpuso
recurso de apelacion contra la sentencia de 29 de octubre de 2020, impugnando

la pensién compensatoria®.

Por lo que respecta a la competencia judicial internacional, se aplicd el
Reglamento 2001/2003, concretamente el art. 3.1.a), que menciona que “En
asuntos relativos al divorcio, separacion judicial y la nulidad matrimonial, la
competencia recaera en los organos jurisdiccionales del estado miembro, de
donde se encuentre la residencia habitual de los cényuges”. Como ambas partes
residian desde hacia afios en Espafa, la competencia la asumieron los
tribunales espafoles. Sin embargo, la competencia relativa a la pension de

alimentos la otorga el Reglamento 4/2009 en su art 3.

Pero también se trata aqui, la ley aplicable tanto al divorcio (Reglamento,
1259/2010, art 5.), como a la responsabilidad parental (Convenio de la Haya de
19 de octubre de 1996, art. 15.), junto al tema de la pension de alimentos
(Protocolo de la Haya de 23 de noviembre de 2007). Aunque, para la
determinacion de la ley aplicable a cada una de estas cuestiones se tenga que
aplicar un instrumento diferente, todos ellos hacen referencia a la residencia
habitual tanto de los litigantes como de los menores, dado como resultado la

aplicacion de la ley espafiola, por falta de eleccion de ley por las partes.

Nos encontramos con la excepcidon a la aplicacion de la ley espafiola, en lo
referido al régimen matrimonial de las partes, que, a consecuencia de la falta de
otorgamiento de capitulaciones matrimoniales, los efectos del matrimonio se
rigen por la ley personal comun al tiempo de contraer matrimonio, que en este

caso sera la ley marroqui®®.

Frente a la cuantia de la pensidn compensatoria establecida en la sentencia
recurrida, el apelante alego la infraccion del art. 218.1 en relacién con el
aparatado segundo del mismo articulo, por insuficiencia de motivacion.
Motivacion esta, que dio por valida el Juez de Violencia sobre la Mujer, debido a
que, a raiz de la ruptura matrimonial, se produjo un desequilibrio econémico a

favor del vardn. Aunque los dos en situacion de desempleo, el apelante seguia

88 |bidem. FJ. 1°.
89 |bidem. FJ. 2°
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recibiendo ingresos de sus bienes inmuebles, sin embargo, su ex-mujer solo era

perceptora de ayudas econdémicas®.

Por tanto, el resultado final al recurso de apelacion fue la desestimacion total de

su pretensién sobre la pension compensatoria.

C) Sentencia 544/2019, Audiencia Provincial de Barcelona Recurso
441/2019, de 10 de septiembre de 2019

Esta decision judicial tiene por objeto la resolucion de un recurso de apelacion
para pronunciarse sobre un divorcio contencioso (43/2018) remitidos por el
Juzgado de Violencia sobre la Mujer. Lo que se pretende es la adopcion de
nuevas medidas en relacién con la guarda y custodia, el régimen de visitas, la
pension de alimentos y otras cuestiones econdémicas de los hijos menores de los
litigantes®?.

Aqui hemos de mencionar que el divorcio que se solicita lo tenemos que asimilar
a “talaq”, porque hay que tener presente que han contraido los litigantes

matrimonio conforme a la legislacion marroqui.

Por lo que respecta a los fundamentos juridicos, se exponen las siguientes

argumentaciones;

Frente a lo acorado en la Sentencia dictada en la instancia, por la que se resolvia
el divorcio — sobre el matrimonio celebrado en Marruecos-, y el sistema de
guarda, uso de la vivienda y alimentos — a favor solo del hijo mayor-, sin embargo,
se deniega la condena del pago de la dote y la pensiébn compensatoria a favor

de la demandante en apelacion.

Por tanto, lo que se pide en este recurso de apelacién, interpuestos por la ex-
mujer, es la revision sobre el pronunciamiento relativo a los alimentos de la hija
menor, el incremento de la pensidn alimenticia para ambos hijos y el pago tanto
de la pensidon compensatoria como el pago de la dote convenida al tiempo del
matrimonio. Posicidn esta, que avala el Ministerio Fiscal, pero sin pronunciarse

sobre la pensién compensatoria ni la dote®?.

%0 |bidem, FJ. 3°.

91 Audiencia Provincial de Barcelona, Seccion 12, Sentencia de 10 de septiembre de 2019,
Recurso 441/2019. Ref. CEND0J:08019370122019100522.

92 |bidem, FJ. 1°.
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La posicion de la Sala de apelacién, con respecto a la denegacion pension
alimenticia de la hija menor, como consecuencia de una posible indefension del
progenitor, no es viable, ya que en todo momento es conocedor el padre de la
existencia del embarazo y en ningin momento ponen en duda este su filiacion
(art. 235.2.2 del C.C de Catalufia). Determinando, por tanto, la Sala, que el
progenitor tenia el deber de contribuir a las necesidades de su hija desde la fecha
del juicio (art. 237.5 CCCat) y mismo derecho a relacionarse que con su hijo (art.
236.4 CCCat).Y, en relacion con lo solicitado por el Fiscal, se determiné un

régimen de vistas®,

Por lo que respecta a la cuantia solicitada en apelacion por la demandante, alega
que la cantidad a percibir se eleve — con respecto a lo fijado en la sentencia
dictada en instancia- y que abarque a sus dos hijos, ya que en el momento del
divorcio dej6 a la madre sin recursos basicos para el sustento de los hijos.
Fundamentando ello en el art. 237.1 CCCat, por el que los progenitores no solo
deben proporcionar a sus hijos lo minimo indispensable (como lo es la vivienda,
asistencia médica o vestimenta) para su subsistencia, sino todo aquello que
puedan procurarles para su mejor desarrollo. Todo ello en atencion al principio
de proporcionalidad entre los recursos o posibilidades de los progenitores como

a la necesidad del alimentista (arts.237.7 y 237.9 CC de Catalufia).

Por lo que finalmente, tras evaluar la situacion de ambos progenitores se estima
adecuado elevar la cantidad establecida previamente en concepto de alimentos
— para los dos hijos y no solo para el varén-, pero sin pronunciarse sobre la
obligacién de pago de la vivienda que recaeria sobre el padre. Todo ello
conforme a la legislacion de Catalufia, que es donde se encuentran domiciliados

los hijos de ambos®*.

También, se pronuncia en esta sentencia de apelacion sobre las consecuencias
o efectos derivados de su matrimonio celebrado en marruecos, sujetos, por tanto,
al Cddigo de Familia de Marruecos (Moudawana), ya que al tiempo de contraer

matrimonio también eran nacionales marroquies.

Por esto, en cuento a los derechos que tendria la mujer tras ser repudiada —

porque recordemos que se guian por la legislacion marroqui y, como no se alega

93 |bidem, FJ 2°.
% |bidem, FJ 3°.
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causa de disolucion de matrimonio, estamos ante un talag unilateral - los
encontrariamos en el art. 84 de la Moudawana, que seria equivalente a nuestro
art. 233.3 del cadigo de Catalufia, que se asemeja a una pension compensatoria.
En este precepto, se recogen los elementos que hay que tener en cuenta para
fijar su importe®,

La sentencia también se pronuncia la obligatoriedad del pago de la dote -pactada
recogida en el acta del matrimonio (art. 84 de Moudawana)-, ya que Su
desestimacién en la instancia carece de razonamiento®. Recordemos que la
dote, es la cantidad de dinero o bienes que el esposo entrega a su esposa en el

momento de casarse.

Por lo que finalmente, la Sala de apelacion decide estimar el recurso de
apelacion interpuesto por la demandante, pero mantiene lo dispuesto en la
sentencia de 4 de diciembre de 2018, en lo relativo al divorcio. Y se acordaron

las siguientes medidas;

e Atribucién a la madre la guarda y custodia de los hijos, y el uso del
domicilio conyugal

e También se establece un régimen de visitas, entre el padre y los
hijos

e Se fija la cuantia de la pension alimenticia que debera abonar el

padre por cada uno de sus hijos, ademas, de ir actualizando ésta,

a primeros de afo conforme al IPC.

e Y se fijja una indemnizacién -equivalente a una pension

compensatoria- a favor de la ex-mujer.

D) Auto 9732/2004 del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil. Recurso
264/2003

Nos encontramos ante la disolucion de un matrimonio ante el tribunal
Departamental de El Mina (Republica islamica de Mauritania), celebrado entre
una espafola pero residente en Mauritania y un hombre argelino y residente en

Mauritania. Ademas, debemos de tener en cuenta que el matrimonio se celebrd

9 |bidem, FJ. 4°.
% |bidem, FJ. 5°.
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en la Republica islamica de Mauritania. Lo que se pretende realmente es el
reconocimiento de dicha disolucion del matrimonio por la mujer (que es la parte

actora)?’.
Por lo que respecta a los fundamentos de derecho;

Sera de aplicacidn para el reconocimiento y ejecucion de sentencias, la Ley de
Enjuiciamiento Civil (art. 954). Y ello se debe a que, en la Republica Isldmica de
Mauritania, no hay ningun tratado establecido -aunque resulte obvio que no

forma parte de la UE-%8,

Se pronuncia sobre la firmeza de la sentencia de fecha 30 de septiembre de 2002

con la que se pretende exequatur, y queda probada por via del art. 954 L.E.C®°.

En el art. 954.3 de la L.E.C, que hace referencia a la necesidad de que el divorcio
sea conforme al orden publico espafiol. Por otro lado, también alega el art 85 del
C.C referente a la disolucion de cualquier vinculo matrimonial. Se cumple el art.
954 de la L.E.C., ya que estamos ante un repudio definitivo e irrevocable, que
podemos asemejar a la figura del divorcio espafiol. Por lo tanto, si es conforme

al orden publico espafiol*®,

Para determinar la competencia del foro, debemos aplicar la L.O.P.J — por no
estar ante un estado miembro de la UE-. Como, no nos encontramos ante
ninguno de los foros exclusivos del art. 22.1. L.O.P.J que determine la
competencia a favor de los tribunales espafioles, por el contrario, si hay puntos
de conexidon mas proximos, con el domicilio del esposo que se encuentra en la
Republica de Mauritania, al tiempo de celebrarse el juicio de divorcio, que, a su
vez, también fue el lugar de celebracion del matrimonio. Motivos éstos, para

considerar, fundada la competencia de los Tribunales de Mauritania©?,

Se estima el exequatur solicitado por la mujer, sobre la sentencia de 30 de

septiembre de 2002 y el acta de divorcio de 27 de enero de 2003.

97 Tribunal Supremo, Sala de lo Civil (Madrid), Auto de 27 de julio de 2004. Recurso 264/2003.
Ref. CENDOJ:28079110012004203147.

9 |bidem, FJ. 1°,
99 |bidem, FJ. 2°.
100 |pidem, FJ. 5°.
101 |pidem, FJ. 7°.
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E) Sentencia de 25 de enero de 2006 del Tribunal Supremo, Sala de lo

Contencioso Administrativo. Recurso de Casacion 8062/2002.

Se analiza el recurso de casacion interpuesto por el demandante, contra la
sentencia dictada por la Seccion Primera de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid a favor de la
Administracion de Estado, por la denegacion de solicitud del visado — al

recurrente en casacion- 102,

El demandante, impugna mediante recurso de casacion la sentencia dictada por
la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid, en fecha 21 de marzo de 2002, por la cual se desestimd la Resolucion
de 11 de abril de 2000, del Cénsul General de Espafa en Tanger (Marruecos),
en la que se solicitaba el Visado de Residencia para Reagrupacion Familiar, para

la segunda esposa del demandante®3,

La Sala de instancia desestima el recurso contencioso en base a las siguientes

argumentaciones!®4;

- Elart 7.a) de la L.O 4/00 de 11 de enero, prohibe el reagrupamiento de
mas de un conyuge, aun cuando, la ley personal del extranjero permita
esa situacion. Sin embargo, si se podria dar la reagrupacion a un cényuge
posterior, cuando se dé la separacion del anterior por procedimiento
juridico que fije lo relativo a la vivienda comun, la pension del conyuge y

los alimentos de los menores descendientes en caso de que los hubiere.

Por eso, se exige de manera imperativa, que el matrimonio anterior, sea disuelto
con todas las garantias, mediante un proceso judicial. Pero en el caso a tratar,

falta precisamente este presupuesto de formalidad judicial del divorcio.
El recurrente se basa en dos motivos de impugnacion para su recurso de
casacion'os;

En el primero de ellos, el recurrente considera infringidos los arts. 33.1y

2 de la Jurisdiccion Contencioso Administrativo, asi como el art. 24 de la CE,

102 Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso Administrativo (Madrid), Sentencia de 25 de enero
de 2006. Recurso de Casacién 8062/2002. Ref. CENDOJ: 28079130052006100228.

103 |bidem, FJ. 1°.
104 |bidem, FJ. 2°.
105 |bidem, FJ. 3°.
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alegando indefension y ausencia por el caracter judicial o notarial de su divorcio,
ya que se trata de una cuestion nueva de la que no tenia conocimiento y podria
ser fundamento de la denegacion judicial — como no lo fue en la resolucion

administrativa del Consul General de Tanger-

Motivo este, que se rechaza por ausencia de indefension y contradiccién, ya que
la sentencia de la instancia se fundamenta en el presupuesto de formalidad
judicial del divorcio. La disolucién del divorcio, es elemento imperativo segun lo
previsto en el art. 17 de la LO de 4/2002, de 11 de enero, de Derechos y
Libertades de los extranjeros en Espafia y su Integracion Social (LOE 4/00), para
permitir el otorgamiento del visado por reagrupacién familiar a favor de un
segundo cényuge.

Con respecto al segundo de los motivos en los que se fundamenta el recurso de
casacion, se encuentra en el art. 88.1.d) de la LRJCA que tiene su apoyo en las
siguientes normas; arts. 16 y 17 de la LOE 4/00, arts. 9.1y 107 del CC en relacion
con el Convenio entre el Reino de Espafia y Marruecos sobre la Cooperacién
Judicial en materia Civil, Mercantil y Administrativa de 30 de mayo de 1997, arts.
44, 61,67,68 y 70 del CC, asi como los arts. 18,32 y 39 de la CE, el art. 12 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos y el art. 16 de la Declaracién Universal
de Derechos Humanos.

Aunque hay que precisar, que obra en el expediente administrativo, el Acta de
divorcio de 15 de febrero de 1999, solicitado por la primera esposa. La Sala de
instancia tenia conocimiento, pero entendia que no se cumplian con las
formalidades y garantias del art. 17 de la LOE de 4/00%°6,

Para la valoracion juridica de este este caso, hay que situarla en la legislacion
sectorial de extranjeria, concretamente en el ambito del matrimonio poligamo, en
el que se emite un maximo de 4 esposas por el varon, de modo que, si se
superara habria impedimento provisional para la celebracion de un nuevo

matrimonio (art. 29.2 Mudawana).

Y del examen del Acta de Divorcio del recurrente con su primera esposa (de 27
de enero de 1999) se deduce, que se esta, ante el procedimiento denominado

108 |bidem, FJ. 4°.
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Kohl por el derecho marroqui, que es lo que se conoce como “repudio mediante

compensacion econémica de la esposa”™?’.

Por dltimo, es importante destacar el Auto del Tribunal Supremo de 19 de junio
de 1996. En conformidad con el orden publico espafiol, en el art.85 del CC, se
establece la posibilidad de divorcio cualesquiera que sea la forma y tiempo de
celebracion del matrimonio. Y a lo dicho anteriormente, no debe ser obstaculo,

que el divorcio se haya instado ante lo Adules'®8,

Finalmente, el Tribunal de Casacion, falla a favor del recurso interpuesto por el
demandante contra la resolucién de 11 de abril de 2000, por la que se denegaba

el Visado de Residencia para Reagrupacion Familiar.

107 |bidem. FJ 6°.
108 |pidem. FJ 7°.
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8. CONCLUSIONES

Como hemos podido apreciar a lo largo de las ultimas décadas, se han
producido una serie de acontecimientos en el ambito internacional — afectando,
por supuesto, a nuestro estado espanol-, y uno de los mas relevante, que afecta
al tema tratado en el presente trabajo, es la gran cantidad de flujos migratorios

que se han venido dando entre los estados.

En concreto, en Espana, se vino apreciando este fendmeno desde principios de
siglo. Este fenbmeno migratorio trajo consigo una gran diversidad cultural, pero,
como bien sabemos, la convivencia entre diversas culturas puede plantear
cuestiones a nivel legislativo, en el sentido de que en cada estado tiene
reguladas sus propias instituciones que pueden colisionar con las de los
demas estados, como es el ejemplo del repudio islamico, que es una institucion
derivada de su tradicion religiosa musulmana, reconocida solo a nivel de los

estados islamicos.

Focalizando mas en el problema tratado en este trabajo, centraremos nuestra
vision Unicamente entre el estado espanol y el modelo islamico, y la
confrontacién que se produce, a nivel legislativo, concretamente en figuras
como la del repudio islamico. Institucién ésta, que supone una vulneraciéon
de derechos tales como los reconocidos por el Convenio Europeo de Derechos
Humanos, entre otros: el derecho a la libertad de conciencia, el derecho a la
vida familiar, la protecciéon de tratos degradantes o el derecho a no ser

sometido a discriminacion-,

Por lo que respecta al sistema espanol, también vulnera derechos reconocidos
en nuestra constitucion — como lo son el derecho a la igualdad, derecho a la
proteccion de la familia, la libertad personal o el derecho a la intimidad-. Es
por eso que mantenemos que el reconocimiento de esta figura en el
ordenamiento espafiol no es viable porque vulneraria la clausula de orden
publico art 12.3 del C.C espafiol. No obstante, no otorgarle ningun efecto
supondria un problema aun mayor, como lo seria dejar a las partes
desprotegidas ante tal situacion. Por ello, la solucion que aporté el legislador
fue la de encontrar una figura en nuestro ordenamiento que se asemejara a la

del repudio, como lo es el divorcio.

De modo que podemos llegar a la conclusion de que nos encontramos ante una
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sociedad — la islamica- muy estancada en sus raices religiosas pese a los
avances sociales que se han producido en las ultimas décadas, dando ello lugar
a una sociedad patriarcal, donde los derechos de la mujer se ven mermados
respecto a los del hombre, que incluso en materia matrimonial obtiene lo que
podriamos denominar como “privilegios” — a la hora de decidir sobre el término
de la relacién. Situacion totalmente discriminatoria, como acabamos de
mencionar, ya que ésta se encuentra en estos paises en una situacion

vulnerable y desprotegida por su legislacion, en la que se ampara el repudio.

Ademas, hay que tener en cuenta que los paises islamicos estan gobernados
por monarquias absolutas, republicas islamicas, gobiernos democraticos con
partidos islamicos y teocracias islamicas. Que como podemos apreciar, el
componente religioso esta presente en todos los sistemas de gobierno, incluso
en los de corte mas “liberal”, lo que dificulta aun mas el avance en las garantias

y derechos adquiridos por los paises occidentales.

Aunque estamos conociendo numerosas reivindicaciones promovidas por
grupos feministas, cuyo propdsito ha sido la modificacion del Cdédigo de
Familia para logar una liberacion del régimen patriarcal y los derechos de las
mujeres, lo cual han supuesto una notable evolucién, sin perjuicio de que

todavia quede mucho por conseguir.
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ABREVIATURAS

Art.: Articulo

CE: Constitucion Espafiola de 1978

C.C: Cddigo Civil

LJV: Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccion Voluntaria
LAJ: Letrado de la Administracion de Justicia

FEREDE: Federacion de Entidades Religiosas Evangélicas de Espafia
FCI: Federacion de Comunidades Islamicas

CIE: Comision Islamica Espafiola

RAE: Real Academia de la lengua espafiola

LEC: Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil
L.O.P.J: Ley Orgéanica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial

RB Il bis: Reglamento (CE) n. 2201/2003 del Consejo, de 27 de noviembre
de 2003 “relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucién de
resoluciones judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad
parental”. Mas conocido comunmente como Reglamento Bruselas Il bis

LCJIMC: Ley 29/2015, de 30 de julio, de Cooperacion Juridica
Internacional en Materia Civil

CFM: Cdédigo de Familia de Marruecos
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