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L INTRODUCCION

1. CUESTION TRATADA ENEL TRABAJO DE FIN DE GRADO

En el presente trabajo me voy a dedicar a analizar la figura y el papel que

desempefia la mujer en el mundo islamico.

El mundo isldmico como la mujer isldmica son conceptos muy indeterminados y
abarcan gran cantidad de paises, normas, culturas, costumbres, formas de vida... por
tanto, dada su gran complejidad me voy a centrar y voy a dedicar la mayor parte del

trabajo al analisis de la figura de la mujer en la familia marroqui.

He elegido Marruecos como punto de base del andlisis de la mujer isldmica porque
es un pais del que he podido recopilar mucha informacién, el Derecho civil marroqui es
un Derecho moderado, pero basado claro esta en las fuentes de derecho islamico como
son: la Shari’ah o revelacion divina y el Figh o Derecho positivo. El Derecho civil

marroqui no es un Derecho radical como podria serlo el civil afgano.

Mi objetivo con este trabajo no era llevar a cabo una critica del Islam, sino todo lo
contrario, intentar aprender y conocer mas sobre la cultura isldmica para no quedar
cegados en tabus preestablecidos por los medios de comunicacion, la sociedad y la

politica.

Ademas la eleccion de Marruecos en esencia ha sido por la gran cantidad de
inmigrantes marroquies con los que cuenta nuestro pais, y asi poder hacer un analisis real
de la situacion actual por lo que estan pasando las mujeres isldmicas de origen marroqui

asentadas en Espafia.

En primer lugar, me he centrado en el estudio de la figura de la mujer isldmica,
haciendo unas breves indicaciones de conceptos necesarios para tratar el tema en
cuestion; asi bien, he analizado sucintamente la familia islamica y el papel de la mujer

dentro de esta.
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En segundo lugar, y como tema principal del trabajo he abordado el estudio de la
figura del matrimonio, haciendo un breve inciso en los derechos y obligaciones de ambos

conyuges en el consorcio conyugal.

El eje principal seran los matrimonios celebrados en Espafia entre musulmanes, o
los celebrados en Marruecos que pretendan obtener eficacia y reconocimiento en Espaia.
He basado el estudio en el articulo 9.2 del Cddigo Civil y su referencia a la ley personal
comun de los conyuges al tiempo de contraer matrimonio. También he indagado en los
impedimentos en los que incurririan los cényuges con la aplicacion de su ley personal
comun a la hora de hacer valer su matrimonio celebrado en Marruecos y su inscripcion

en el Registro Civil espanol, y todos los efectos que surtirian del mismo en Espana.

En este punto también haré una fugaz exposicion de la figura de la poligamia y sus

fundamentos principales.

Y como ultimo y tercer punto, me ha parecido interesante analizar la disolucion del
matrimonio. En concreto de la figura del repudio, como sistema de disolucion de
matrimonio en paises islamicos, en general; y de forma mas especifica, desde el punto de

vista del Cédigo de Familia marroqui.

Finalmente, para recopilar todo la informacion adquirida, procederé a la redaccion
de una breve conclusion recalcando los puntos que he considerado mas importantes o de

mayor interés junto con una pequefia e inocente opinion personal sobre el tema tratado.

2. OBJETIVOS PRINCIPALES. RAZON DE ELECCION DEL TEMA Y
JUSTIFICACION DE SU INTERES.

En este trabajo uno de los objetivos principales era transmitir al lector una vision
de la mujer islamica desde el punto de vista del Derecho, y la proteccion que hace éste
sobre ella recopilando valores tan basicos y fundamentales como los consagrados en la
Declaracién Universal de Derechos Humanos de 1948 donde se establece que todos

somos libres e iguales, sin ninguna preferencia y sin distincion alguna de raza, sexo...
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Otro de mis objetivos era investigar sobre la figura del matrimonio musulmén
marroqui, las formas de disolucidon del consorcio y la aceptacion o no de este tipo de

figuras en nuestro pais, como mundo generalizado en el que vivimos.

Mi intencion con este trabajo no es otra mas que acercar la figura de la mujer
islamica a todo aquel que cuente con interés de conocerla y que no se basen simplemente
en tabus preestablecidos por la cultura occidental acerca del mundo musulmén, ademas
de intentar eliminar los prejuicios que estos vetos nos han creado, aprovechandose de la
incultura sobre el Islam que padecemos y sufrimos la mayor parte del mundo occidental,

y aproximarnos al derecho isldmico y a los ordenamientos juridicos que procesan.

Por otro lado, con respecto a las razones por las que decidi enfocar mi trabajo de fin

de grado sobre la figura de la mujer isldmica. Son varias:

En primer lugar, por el arraigo que esta teniendo en los ultimos tiempos la
inmigracion de cardcter marroqui en nuestro pais y el resto de occidente, y de ahi mi
curiosidad por cual serd el mecanismo para llevar a cabo la regulacion de las figuras

marroquies en nuestro ordenamiento.

En segundo lugar, he elegido la figura de la mujer porque siempre me ha gustado
investigar acerca de las partes o personas mas desfavorecidas o con menos recursos tanto
de caracter cultural, econdmico como social. Como consecuencia, considero que la mujer
islamica es la parte débil de casi todos los negocios juridicos en los que se encuadra la
vida de la mujer musulmana, tanto en el matrimonio, con para respecto a los hijos, a la
disolucion del consorcio,...en la vida en el mundo isldmico en general, asi que decidi
estudiar este tema para poder entender a que se deben tantas diferencias Unica y

exclusivamente por razon de sexo.

Finalmente me decanté por abordar este tema ya que no solo cuenta con relevancia
desde el punto de visto juridico, sino que acarrea también un problema social y de vital
importancia; ya que hablamos de un hecho actual, la globalizaciéon o mundo globalizado
en el que vivimos, y gracias a ¢l podemos tocar de cerca el derecho y las culturas de paises

que hasta no hace mucho nos eran ajenos.
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De esta globalizacion nace la necesidad de convivir con derechos y figuras recogidas
en ordenamientos juridicos de paises con culturas muy dispares a las nuestras. Derechos
y figuras a las que no estamos acostumbrados y de los cuales no tenemos regulacion
apenas, esto no significa ni que sean mejores ni peores, simplemente que surge la
necesidad de regularlas, para asi evitar la indefension de las personas, en este caso de la

mujer, por ser la parte débil de la mayor parte de las relaciones juridicas.

3. METODOLOGIA SEGUIDA EN EL DESARROLLO DEL TRABAJO

La metodologia que he seguido para desarrollar el trabajo sobre la mujer islamica
en la familia ha sido la siguiente: he buscado informacion en libros, manuales, normas,
jurisprudencia, revistas... he visionado documentales y reportajes interesantes para un
mejor enfoque del tema en cuestion. Y he llevado a cabo una serie de entrevistas con
personas de origen marroqui residentes en nuestro pais para forjarme una idea lo mas real

posible y veridica sobre la mujer isldmica y su papel dentro de la familia.

Con el andlisis de todo lo dicho he sido capaz de forjar una opinidn sobre el tema
y recolectar ideas e informacién que he ido estructurando en el guion anteriormente
explicado, de esta manera he concluido con una pequefia y humilde opinién a modo de

conclusion.
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II. DESARROLLO

1. LA MUIJER ISLAMICA

El tratamiento no equitativo de la mujer en el Derecho islamico no es
historicamente andmalo. Dado que las tradiciones y normas que subordinan a la mujer
estan profundamente enraizadas en la sociedad patriarcal, definida como el imperio

institucionalizado del hombre, que ha existido en la mayoria de sistemas del mundo'.

Como consecuencia, no es de extrafiar que durante miles de afios, la mujer ha sido
sometida y dominada por el hombre el cual restringe sus derechos y libertades, pero no

solo en el mundo islamico sino en todo la historia del mundo en general.

La historia nos ensefia que en Europa la mujer era despreciada, incluso se
planteaban la idea de si poseia o no alma y de que tipo seria si humana o animal. Esta
situaciéon perdurd por mucho tiempo en los paises occidentales y no es hasta

aproximadamente el afio 1900 cuando la mujer adquiri6 algtn tipo de derecho”.

La mayoria de la gente que desconoce el Islam, creen fehaciente que el Islam es
el enemigo de la mujer, que degrada su dignidad y su orgullo, dejandola en una posicion
inferior al hombre y dominada por €l. Pero esto no es del todo asi, ya que el Islam desde
hace mas de 1400 afios, concretamente desde la Revelacion del Sagrado Coran, declara
la igualad entre hombres y mujeres, respetando los bienes de ambos y reconociendo
derechos tan basicos como el derecho a la propiedad privada de la mujer mucho antes

. . 3
incluso que en occidente.

Encontramos cantidad de Suras y Aleyas donde claramente se establece dicha

igualdad, como por ejemplo (3, 195) que literalmente dice ““...No dejaré de recompensar

"WARREN, C “Quitando el velo: mujeres y derecho islamico”, Nueva Epoca, Vol. 9, 2008, p.625

2 SALEEM, K, www.arabespanol.org, La mujer en el Islam, vista el 10 de mayor de 2016.

’ COMBALIA SOLIS, Z, “;Igualdad o Equidad?: El reconocimiento en occidente de instituciones
islamicas de inspiracion patriarcal”, Revista General de Derecho Candnico Eclesidstico del Estado 20,
2009, p. 2
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ninguna de sus obras, lo mismo si es varon que si es hembra, pues descienden los unos
» 4

de los otros...

Otro ejemplo de ello es la sura 4 en su aleya 32 que establece “.../os hombres

tendran una recompensa conforme a sus méritos y las mujeres obtendran una
. ” 5

recompensa conforme a sus méritos...” (4,32)°, como podemos observar en esta aleya se

establece un reparto equitativo de las ganancias que cada uno de los conyuges posea, es

un claro ejemplo del reconocimiento del derecho a la propiedad.

Lallegada del Coran fue un cambio radical para la mujer musulmana, porque hasta
ese momento vivian practicamente sin ninglin tipo de derecho, bajo el garrote vil del
hombre y siendo tratadas peor que a los animales.® Asi bien, la Sharia en general y el
Corén en particular, fue un punto y a parte por lo que a la mujer respeta, la primera vez

r . 7
que se proclamo la igualdad entre ambos sexos.

Con los datos remitidos hasta el momento, no se pretende manifestar la equidad
de los paises Isldmicos con para las mujeres en cuestiones de igualdad real y juridica, sino

simplemente que el Islam afirma la igual dignidad del hombre y la mujer en cuanto a

seres humanos; sin embargo, en ¢l también se establece una clara primacia del varon sobre
la mujer en la familia y en la sociedad. *.Como se determina en la aleya 228 de la sura 2

3

donde dice: “... Ellas tienen derechos equivalentes a sus obligaciones, conforme al uso,

pero los hombres estin un grado por encima de ellas...” (2,228)°

Por ende, el razonamiento es muy simple. Desde tiempos inmemorables los
hombres son los que han hecho factible la realidad, los encargados de la vida publica, del
conocimiento y la ensefianza, los Unicos que tenian acceso a la educacion... por tanto,

siendo ellos los Unicos con poderes sobre la sociedad para constituirla, el hombre

‘ISA GARCIA, M., El Coradn, Traduccion comentada, edita Allyson Ivette Gari H., Bogota, 2013, p. 90
SISA GARCIA, M., El Coradn, Traduccion comentada, edita Allyson Ivette Gari H., Bogota, 2013, p. 96

® TATARY BAKRY, RIAY, La familia musulmana, edita Asociacién musulmana en Espafia y Union de
Comunidades Islamicas de Espafia, Madrid, p. 47-52.

"KILLINGER, L., , www.islamyciencia.com, La mujer en el Islam, Refutando topicos, documental, vista
el 27 de abril de 2016.

¥ COMBALIA SOLIS, Z, “;Igualdad o Equidad?: El reconocimiento en occidente de instituciones
islamicas de inspiracion patriarcal”, Revista General de Derecho Candnico Eclesidstico del Estado 20,
2009, p.2

’ISA GARCIA, M., El Coradn, Traduccion comentada, edita Allyson Ivette Gari H., Bogota, 2013, p. 59
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mandaba y la mujer obedecia. Pero esto no forma parte de la Sharia, sino de la cultura de
los paises extremadamente patriarcales, tanto en el mundo isldmico como el mundo

occidental.'®

Lo importante es saber separar la cultura de un pais patriarcal como son la mayoria
de los paises musulmanes, también algunos occidentales, de lo que propiamente predica

el Islam, para evitar errores que la mayoria por desconocimiento cometemos.

A modo de conclusion una vez examinada la figura de la mujer islamica, se puede
afirmar que las sociedades occidentales crean prejuicios alimentados y atizados por los
medios de difusion masiva al servicio del imperialismo, de que la mujer musulmana es
poco menos que una esclava de la sociedad islamica.!" El blanco preferido es el pudor
que ellas encuentran al no mostrar su cuerpo, es decir, al cubrirlo con la chilaba o el hiyab,
casi por completo. Pero la realidad es otra, quizés las esclavas de la sociedad somos las
mujeres occidentales modernas, ya que basamos nuestra existencia en seguir modelos de
moda y estereotipos femeninos artificiales, en definitiva esclavas del consumo,
convirtiéndonos en infelices e insatisfechas. El objetivo no es en absoluto, como ya he
expuesto con anterioridad alagar ni promulgar que la mujer musulmana sea libre e igual
en todos los &mbitos de su vida, ni tampoco juzgar a las mujeres occidentales por seguir
estereotipos prefijados, sino hacer una breve reflexion de que ni los buenos son tan buenos

ni los malos son tan malos.'”

10 KILLINGER, L., , www.islamyciencia.com, La mujer en el Islam, Refutando toépicos, documental, vista
el 27 de abril de 2016.

" ABU-DEHIR, L., La familia musulmana, edita Asociacién Musulmana en Espafia y Union de
Comunidades Islamicas de Espafia, Madrid, 2012, p. 47-52

12 KILLINGER, L., , www.islamyciencia.com, La mujer en el Islam, Refutando topicos, documental, vista
el 27 de abril de 2016.
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1.1 PAPEL DE LA MUJER DENTRO DE LA FAMILIA

Una vez determinado que el Islam no es el monstruo que anula al género

femenino, sino que esto es la consecuencia de las sociedades patriarcales.

El andlisis se va a centrar en determinar cual es el papel de la mujer dentro de la
familia musulmana; para ello, primero se debe hacer un breve comentario sobre los
derechos y deberes del hombre y la mujer en general dentro de ésta. Como ya he dicho
con anterioridad, para el el Islam la mujer y el hombre son iguales como seres humanos,
pero la funcién que ambos desempeian, es decir, el papel en la familia o en la vida en

) e 13
general no son los mismos; por lo tanto, su posicion juridica tampoco es la misma .

A) DERECHO A LA IGUALDAD

Asi bien, para comenzar el estudio partiremos del derecho a la igualdad en cuanto

a la dignidad humana se refiere, al cual hemos hecho alusion con anterioridad, consagrado

en la Sharia, integrado por el Coran y la Sunna. En concreto, el andlisis versara sobre una
serie de Suras y Aleyas del Coran donde se custodia este derecho, ya que la base coranica
de la igualdad en cuanto a la dignidad humana se fundamenta en la procedencia y

naturaleza comun del varon y la mujer.

a) “;Oh, seres humanos! Tengan temor de su Sefior, quien los ha creado de un
solo ser, del que creo a su conyuge e hizo descender de ambos muchos
hombres y mujeres...” (4,1)"

b) “;Oh humanidad! Los he creado a partir de un hombre y una mujer, y los
congregué en pueblos y tribus para que se reconozcan los unos a los otros
.0 (49,13)°

¢) “Nunca despreciaré el trabajo de quien obre de vosotros, sea hombre o mujer,

descienden el uno del otro.” (3,195)"°

5 COMBALIA SOLIS, Z, “;Igualdad o Equidad?: El reconocimiento en occidente de instituciones
islamicas de inspiracion patriarcal”, Revista General de Derecho Candnico Eclesidstico del Estado 20,
2009, p.3.

" ISA GARCIA, M., El Cordn, Traduccién comentada, edita Allyson Ivette Gari H., Bogota, 2013, p. 92

'S ISA GARCIA, M., El Cordn, Traduccién comentada, edita Allyson Ivette Gari H., Bogota, 2013, p 505
' ISA GARCIA, M., El Cordn, Traduccién comentada, edita Allyson Ivette Gari H., Bogota, 2013, p. 91

10
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En estas aleyas se esgrime que mujeres y hombres pertenecen a la misma familia,

. 17
y por tanto se les reconoce igualdad como seres humanos.

B) DERECHO A LA PROPIEDAD

Otro derecho de crucial importancia, recogido y custodiado también en la ley
divina, la Sharia revelada a la humanidad a través de Mahoma, es el derecho a la
propiedad. El cual es mostrado, del mismo modo que en el apartado anterior, en algunas

aleyas del Coran.

a) “Los hombre tienen una parte de lo que han adquirido y la mujeres tienen una

parte de lo que han adquirido” (4,32)"°

Se iguala de la misma manera al hombre y a la mujer en su derecho a poseer lo

que han ganado, ya sea retribuido, a través de una herencia o de cualquier forma legal.

Este derecho a la propiedad esta fuertemente ligado al derecho al trabajo, el cual

se va a explicar a continuacion con mayor profundidad.

C) DERECHO AL TRABAJO

Los derechos y obligaciones dimanantes de la sociedad isldmica varian
dependiendo de si eres hombre o mujer, como se viene estableciendo desde el principio

préacticamente.

La Sharia no prohibe que la mujer trabaje fuera del hogar, es mas, desde tiempos
remotos la mujer musulmana ha salido ha trabajar fuera de casa para ayudar al sustento

J . 19
familiar, en trabajos menos remunerados que el hombre, por supuesto.

" TATARY BAKRY, RIAY, La familia musulmana, edita Asociacién musulmana en Espafia y Unién de
Comunidades Islamicas de Espafia, Madrid, p.22.

' ISA GARCIA, M., EI Cordn, Traduccién comentada, edita Allyson Ivette Gari H., Bogota, 2013, p. 96
" TATARY BAKRY, R., La familia musulmana, edita Asociacion Musulmana en Espafia y Unién de
Comunidades Islamicas de Espafia, Madrid, 2012, p. 85-87

11
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La distincion que lleva a cabo la Sharia en este derecho entre hombres y mujeres,
es el siguiente: los hombres tienen el deber juridico y religioso de trabajar fuera del hogar
para mantener a la familia, mientras que este deber en relacion con la mujer es opcional,
este derecho es viable siempre que no afecte a su papel en la familia y que sea compatible

con su primer deber, que es cuidar del hogar, de los hijos y obedecer al marido®.

Como consecuencia, podemos decir que el derecho a trabajar, en el supuesto
femenino, es un derecho reconocido desde los primeros tiempos, ya que el Islam también
gravo sobre ella el impuesto del “Zakat” (ayudar a los necesitados), que es el segundo
Pilar del Islam, al igual que dicho impuesto recae sobre el genero masculino. Y no podria
la mujer ser gravada con este impuesto, si no se le reconociera la capacidad de trabajar o

el derecho a la propiedad privada.'

D) DERECHO A LA EDUCACION

El Islam en este punto es bastante claro y prescribe el derecho a la educacién como
un deber en términos iguales tanto para el hombre como para la mujer. Pero la realidad
es otra, ya que aunque se esgrime de las leyes divinas una igualdad material con respecto
a la educacion, este igualdad en una sociedad patriarcal como es la islamica, no tiene
cabida. La equidad en este caso, consiste en que cada uno tiene que educarse conforme al

rol o papel que desempefia en la sociedad**.

Esta realidad desde el punto de vista islamico, no es una discriminacion sino que
a cada uno se le educa en consonancia con la diferente funcion que tienen en la sociedad.
En realidad esto no seria discriminatorio hacia la mujer si ésta fuera la que eligiera ese

camino o educacidn, pero el problema radica en la imposicion de dicha ensefianza

* COMBALIA SOLIS, Z, “;Igualdad o equidad? El reconocimiento en occidente de instituciones islamicas
de inspiracion patriarcal”, Revista General de Derecho Candnico Eclesiastico del Estado 20,2009, p.3

2l ZARABOZO, J., Manual para el Nuevo Musulman, traduccion M. Isa Garcia, edita Ministerio de
Asuntos Islamicos de Arabia Saudi, Colorado, 2007, p. 152-55

> COMBALIA SOLIS, Z, “;Igualdad o equidad? El reconocimiento en occidente de instituciones islamicas
de inspiracion patriarcal”, Revista General de Derecho Candnico Eclesiastico del Estado 20,2009, p.3

12
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simplemente por el hecho de ser mujeres y por ser ese su rol estipulado y su papel en la
vida. De ahi, de esta forma de enfocar la realidad, viene determinado que cuando estados
islamicos ratifican tratados internacionales de derechos humanos e igualdad por razon de
sexo y discriminacion, lo hagan estableciendo alguna enmienda donde se establezca la

compatibilidad con la ley islamica.

Como remate a este apartado y en concreto a la vision general dada sobre los
derechos de las mujeres consagrados por la Sharia debemos recalcar que son derechos
mas bien tedricos que practicos. Ya que esta ley divina si es la base y el pilar fundamental
de los ordenamientos islamicos y del derecho positivo o Figh, pero en la mayoria de los
paises islamicos, la Sharia, no se suele aplicar como base juridica principal en el
desarrollo de las controversias surgidas solventadas en los tribunales, sino que es una

interpretacion masculina de la misma recogida en c6digos y normas estatales.

También es importante recalcar que el punto de partida o de referencia para
determinar los derechos y valores dentro de la familia no tendria porque ser siempre el
occidental, sino empezar por una escala de valores. Los cuales para la mayoria de las
mujeres musulmanas son diferentes a los valores perseguidos por una mujer occidental;
por ejemplo, las mujeres musulmanas valoran inmensamente el papel de ser madres y
educadoras de sus hijos, que difiere de los valores occidentales, donde prima el éxito
profesional y la solvencia econdémica.”> Asi bien, el objetivo no es determinar que es
mejor o que es peor, ni intentar una equidad en todo el globo terrdqueo, sino poder gozar
de libertad para elegir el camino donde se sientan identificadas y felices, ya sea en el
Islam, o en la cultura que deseen procesar libremente como seres humanos que somos.
En base a lo dicho, podemos afirmar que la mujer musulmana no intenta imitar a la mujer
occidental sino que la mujer musulmana, por lo general, da mas importancia al rol de ser
madre, que a ser una mujer independiente. Simplemente son roles y maneras de ver la
vida diferentes, que seran tan validas unas u otras siempre y cuando no sean impuestas ni

por el sistema patriarcal en el que viven ni por una figura masculina **.

 TATARY BAKRY, RIAY, La familia musulmana, edita Asociacion musulmana en Espafia y Unién de
Comunidades Islamicas de Espafia, Madrid, p.42.

* LOSADA CAMPO, T., Derechos humanos y complejidad del sujeto, edita José M* Bosch, Barcelona,
1999, p. 67-78
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2. CONTRATO DE MATRIMONIO

El matrimonio es un derecho consagrado en nuestra Constitucion en el articulo
32, un derecho fundamental del que todo el mundo dispone. Desde el punto de vista del
Derecho privado el matrimonio es un negocio de Derecho de familia que se perfecciona
con el consentimiento de los contrayentes. Se expresa cumpliendo una serie de requisitos
tanto formales como materiales, asi como la ausencia de impedimentos. Estos son los

. . . , . . rqe ~ 25
requisitos que determinarian un matrimonio valido para el Derecho espafiol.

En los Estados Islamicos, la regla general es que el matrimonio es el otorgamiento
de un contrato entre los esposos en el que se regulan las clausulas que se estimen
oportunas y que afectan tanto a las relaciones personales como a las econdémicas, eso en
nuestro matrimonio seria impensable, ya que las relaciones personales vienen
determinadas por nuestro Codigo Civil. La Unica excepcion se encontraria en las
relaciones patrimoniales donde si se permite establecer pactos que afecten a dichas

relaciones.?

En general y desde un punto de visto muy global y genérico del derecho islamico,
el contrato matrimonial para el Derecho musulman es el celebrado entre el futuro marido
y la futura esposa, pero estando ésta bajo la tutela del wali’’. Una vez determinadas las
clausulas de dicho contrato, entre el esposo y el wali; para dar por valido el enlace, es

. C 28
necesario el consentimiento de la esposa.

2> ARANDA ALVAREZ, E, www.congreso.es, Constitucion espaiiola, universidad Carlos III, diciembre,
2003, visto el dia 10 de mayo de 2016.

2 ADAM MUNOZ, M? D, La proteccion de los Derechos de las Mujeres en una sociedad multicultural,
Servicio de Publicaciones de la Universidad de Cordoba, Cordoba, 2001, p. 69.

*7 Definicién de wali recogida en el libro de ADAM MUNOZ, M* D, La proteccién de los Derechos de las
Mujeres en una sociedad multicultural, Servicio de publicaciones de la Universidad de Coérdoba, Coérdoba,
2001, p. 70-71: es una figura masculina, necesaria para que se celebre el contrato matrimonial, supone una
garantia para la mujer, ya que vela por sus intereses. La negociacion se realiza entre hombres y son los que
llegan a un acuerdo respecto a las clausulas matrimoniales. Este figura se establece con un orden de
preferencia determinado por los Codigos de Familia y normalmente suele ser: el hijo, el padre o tutor
testamentario nombrado por ¢€l, el hermano, el sobrino, el abuelo paterno, y asi sucesivamente; en el caso
de no haber parientes masculinos, el tutor sera el juez.

2 ADAM MUNOZ, M? D, La proteccion de los Derechos de las Mujeres en una sociedad multicultural,
Servicio de Publicaciones de la Universidad de Cordoba, Cordoba, 2001, p. 70.

14



GLORIA PIAZUELO MUNIENTE

Como resultado de lo expuesto, se puede afirmar claramente la inferioridad de la
mujer respecto al varon. Asi se esgrime de la figura del wali y de la falta de capacidad
con la que cuenta la mujer para negociar las circunstancias mas beneficiosas en las

clausulas de su propio contrato matrimonial.*’

Una vez determinadas las partes del contrato matrimonial, vamos a analizar el
contrato en si. Asi bien, se establece que las partes pueden establecer las clausulas

A . . . . 30
(shirut) que estimen convenientes, siempre que no sean contrarias a la ley.

Clausulas como la inclusion de instituciones tradicionales del Derecho islamico
discriminatorias con para la mujer como son: la poligamia o el repudio, pueden negociarse
en el contrato o pacto de matrimonio. En relacion con la poligamia un ejemplo de clausula
seria que el marido no pueda contraer nuevas nupcias sin el consentimiento de la primera
esposa, si esto se prevé como clausula en el contrato matrimonial; de contraer nuevas
nupcias sin el consentimiento de la primera mujer y dando esta clausula como valida, el
nuevo matrimonio seria nulo de pleno derecho. En relacién con el repudio pueden

establecerse cantidades compensatorias de pago, por ejemplo.”!

Otra de las clausulas importantes en la negociacion del matrimonio es la dote o
sadaq, la negociacion de esta clausula es de carécter obligatorio y consiste en determinar
la cantidad de dinero, bienes y obligaciones que el marido se compromete a entregar a la
mujer por el pacto o contrato del matrimonio. La finalidad de esta figura es la proteccion
de la mujer ante el abandono por parte del marido, asi tendria algo en lo que sustentarse
ya que ese dinero le pertenece y tiene la potestad de disponer de €l, a no ser que incumpla

con alguna de sus obligaciones en el matrimonio.*

* ADAM MUNOZ, M2 D., La proteccidn de los Derechos de las Mujeres en una sociedad multicultural,
Servicio de Publicaciones de la Universidad de Cérdoba, Cérdoba, 2001, p. 69.

30 ADAM MURNOZ, M2 D., La proteccién de los Derechos de las Mujeres en una sociedad multicultural,
Servicio de Publicaciones de la Universidad de Cérdoba, Cérdoba, 2001, p. 71.

31 ADAM MURNOZ, M2 D., La proteccién de los Derechos de las Mujeres en una sociedad multicultural,
Servicio de Publicaciones de la Universidad de Cérdoba, Cérdoba, 2001, p. 72.

32 ADAM MURNOZ, M2 D., La proteccién de los Derechos de las Mujeres en una sociedad multicultural,
Servicio de Publicaciones de la Universidad de Cérdoba, Cérdoba, 2001, p. 72.
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Ademas de las clausulas comentadas hasta el momento dada la gran
transcendencia que redimen en el contrato matrimonial, también se pueden negociar otros
extremos como: la restitucion de la dote, el mantenimiento de la esposa por el marido, la

. . . . . T 33
obediencia de la mujer al marido, el divorcio judicial...

2.1 MATRIMONIO DESDE EL PUNTO DE VISTA DEL CODIGO DE FAMILIA
MARROQUI

Hasta el momento me he limitado a elaborar un breve resumen de la institucion
del matrimonio en general en los paises islamicos, sin centrarnos en ningn pais ni en
ningin Coédigo de Familia en concreto. Ahora bien, planteada una vision general del
contrato del matrimonio, el objetivo en este epigrafe es desarrollar de forma mas
especifica la institucion del matrimonio en Marruecos y toda la evolucion que ha sufrido

su Codigo de Familia hasta conseguir mejorar la condicion de la mujer.

En primer lugar, determinar las fuentes de derecho en las que se basa la institucion
del matrimonio. La mayoria de los aspectos del Derecho privado musulman y del estatuto
personal vienen regulados por la ley divina, la Sharia , integrada por el Coran y la Sunna,
pero en el caso del matrimonio concretamente, estas normas emanadas de la ley divina se
han interpretado y recopilado en la A/-Mudawana, o cddigo de familia de Marruecos, que
fue redactado en 1957-58 a partir del Cordn y de las interpretaciones de los sabios del rito
Maleki, de donde se desprende la importancia de la familia y el predominio de los

. 34
hombres sobre las mujeres.

Desde la codificacion en 1957 de la Al-Mudawana se han llevado a cabo una serie
de reformas. Las mas importantes, y por ende las de mayor repercusion a la hora de
adoptar medidas destinadas a conseguir la igual juridica y real entre hombres y mujeres
han sido las siguientes: la reforma de 1993, que restringié el uso de figuras

discriminatorias, como son el repudio y la poligamia; y la reforma constituida el 10 de

3 ADAM MUNOZ, M*D., La proteccion de los Derechos de las Mujeres en una sociedad multicultural,
Servicio de Publicaciones de la Universidad de Cordoba, Cordoba, 2001, p. 74.
* CHAKKOR,A, La Mudawana, Cédigo de Familia en Marruecos, edita Mensajeros de la Paz, Madrid,

p-3
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octubre de 2003, en la cual se proclamaba la edad minima para contraer matrimonio,
ademas de la equidad en la custodia de los hijos una vez se divorcian los conyuges, entre

. oo 35
otros extremos acordados para alcanzar la igualdad juridica entre ambos sexos.

Asi bien, todas las reformas conseguidas respetan y conservan los principios de la
legislacion isldmica pero se adaptan a los cambios y a la evolucidon surgida tanto en

36
Marruecos, como en todo el mundo™".

Una vez terminada esta concisa introduccion acerca de la A/-Mudawana, vamos a
analizar las figuras e instituciones examinadas con anterioridad de forma general y muy
sucintamente, para llevar a cabo una comparacion de su evolucion hasta el actual Codigo
de Familia. Ya que antes de las “modernas y actualizadas™ reformas del Codigo de
Familia marroqui, instituciones tales como: la poligamia, el repudio, el wali, la dote y
alguna mas de la que hablare con posterioridad, en esencia radicaban en la desigualdad
absoluta por considerar a la mujer un ser incapaz de negociar sus propias condiciones

matrimoniales, tanto en el mundo islamico en general como en Marruecos en particular.

A) CONSENTIMIENTO EN EL MATRIMONIO.

La libertad de eleccion del conyuge o la libertad para negociar las clausulas del
matrimonio por parte de la mujer eran practicamente inexistentes, hasta las reformas

introducidas en 1993, timidamente, y 2003, de manera radical.’’

En base a las reformas practicadas, se revoca la coacciéon matrimonial que pudiera
ejercer el padre sobre la hija. Ademads de abolir la figura del wali, o en su caso si se quiere
mantener que sea por tradicion y no por obligacion, quitdndole cualquier tipo de derecho
sobre la futura, asi su papel pasa a ser simplemente simbolico, o por lo menos no
imprescindible como requisito formal ya que queda reducido a la voluntad de la esposa.

Con la “abolicién” de la figura del wali, la mujer pasa a ser representada por ella misma,

¥ CHAKKOR,A, La Mudawana, Cédigo de Familia en Marruecos, edita Mensajeros de la Paz, Madrid,
p-3-4.
36 CHAKKOR,A, La Mudawana, Coédigo de Familia en Marruecos, edita Mensajeros de la Paz, Madrid,

p-5.
37 CHAKKOR,A, La Mudawana, Coédigo de Familia en Marruecos, edita Mensajeros de la Paz, Madrid,

p4.
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es decir, no necesita de tal institucion para consentir o negociar en su nombre. Ya que

est4 totalmente capacitada para ello. **

Como consecuencia de la reforma se procedié a elevar la edad minima para
contraer matrimonio a 18 afios lo que a las mujeres respecta, dado que ésta ya era la edad
minima para los varones, como bien establece los articulos 24 y 25 de la Al Mudawana,
donde se dice que “la tutoria en el matrimonio es un derecho de la mujer, lo ejercerd la

, ., 5 39
mayor de edad segun su eleccion y su interés”.

B) POLIGAMIA

Para comenzar es necesario recordar que la institucion de la poligamia encuentra
su fundamento en el Coran, esto no significa que todo musulman tenga que ser poligamo;
es mas, el propio Coran la presenta como una excepcion a la regla general, un ejemplo de
ello es la sura 4, aleya 3, que dice: “No se casen con las huérfanas que han criado si

temen no _ser equitativos, mejor cdasense con otra mujeres que les gusten: dos, tres o

cuatro. Pero si temen no ser justos, casense con una sola, porque lo mejor para evitar

.. .. 40
cometer alguna injusticia”.

A dia de hoy, en el cddigo de familia marroqui esta institucion, la poligamia, ha
sido practicamente abolida, y serd en todo caso responsabilidad de la mujer. Esta en
manos de ésta que en el acto o contrato de matrimonio se establezca si el futuro esposo
podra o no contraer nuevas nupcias y en que condiciones. Asi bien, el articulo 40 de la
Al-Mudawana, establece que “queda prohibida la poligamia si cabe temer una injusticia

. . . . . . 9s 41
entre esposas y si ha sido prevista la monogamia en el acta de matrimonio”.

** COMBALIA SOLIS, Z., “;Igualdad o equidad? El reconocimiento en occidente de instituciones
islamicas de inspiracion patriarcal”, Revista de Derecho Candnico y Derecho Eclesiastico del Estado 20,
2009, p. 8.

39 CHAKKOR,A, La Mudawana, Coédigo de Familia en Marruecos, edita Mensajeros de la Paz, Madrid,
p. 7-8.

*"ISA GARCIA, M., El Cordn, Traduccién comentada, edita Allyson Ivette Gari H., Bogota, 2013, p. 92.
*I COMBALIA SOLIS, Z., “;Igualdad o equidad? El reconocimiento en occidente de instituciones
islamicas de inspiracion patriarcal”, Revista de Derecho Candnico y Derecho Eclesiastico del Estado 20,
2009, p. 10-11.
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Esta figura no ha sido prohibida literalmente ya que encuentra su cabida en el
Corén, como anteriormente ya hemos expuesto; y por tanto, abolirla seria no seguir con
los principios de la legislacion islamica. Pero si que ha sido muy restringida y limitada,

ya que supone una discriminacion flagrante para la mujer.**

C) REPUDIO

La figura del repudio sigue encontrando cabida en el Codigo de Familia marroqui,
porque como acabamos de manifestar, las instituciones isldmicas recogidas y consagradas
por el Cordn no se pueden abolir ya que son los principios rectores de la legislacion
isldmica, y con la figura del repudio ocurre lo mismo que con la poligamia; no obstante,

si se ha adaptado para evitar la discriminacion sufrida por la mujer con dicha institucion.*

Asi bien, el repudio esta recogido en la A/ Mudawana, no como tradicionalmente
se conocia tal figura, el talaq tradicional, donde el marido contaba con potestad suficiente
para disolver el vinculo matrimonial unilateralmente, sino como una adaptacién, en la
que cualquiera de los conyuges puede disolver el vinculo matrimonial a través de esta
institucion, solicitando autorizacion judicial. Ahora bien, la esposa solo podra ejercitar
este derecho (tamlik) si su marido le cedid el derecho a repudiar en el acta matrimonial.
En caso contrario, solo podra ejercitar este derecho el varén. Y si la mujer desea romper
el vinculo matrimonial tendrd que hacerlo bajo la figura del divorcio ante el tribunal,

. . 44
previa adopcion de un acuerdo.

De todas formas el repudio y la disolucion del consorcio conyugal es un tema muy
amplio que abordaré con mayor profundidad en el siguiente punto del trabajo, ya que

dada su complejidad le he dedicado un punto entero.

* COMBALIA SOLIS, Z., “;Igualdad o equidad? El reconocimiento en occidente de instituciones
islamicas de inspiracion patriarcal”, Revista de Derecho Candnico y Derecho Eclesiastico del Estado 20,
2009, p. 8.

 ORTIZ VIDAL, M* D, “El repudio en el Codigo de Familia de Marruecos y la aplicacion del derecho
marroqui en la UE”, Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 6, n° 2, 2014, p 201-295.

* ORTIZ VIDAL, M* D, “El repudio en el Codigo de Familia de Marruecos y la aplicacion del derecho
marroqui en la UE”, Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 6,1n° 2, 2014 , p 213-215.
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D) RESPONSABILIDADES FAMILIARES

La familia y la responsabilidad respecto a ella, ha sido uno de los puntos mas
significativos de la reforma, estableciendo una conexion entre el espiritu necesario de
modernizacion y los principios rectores del Islam, avanzando asi hacia la igualdad
juridica entre hombres y mujeres. Pues bien, en la nueva redaccion del articulo 4 de la A/-
Mudawana, se recoge la responsabilidad conjunta de ambos esposos respecto a su familia,
y no solo del marido como recogia la anterior redaccion, creando una desigualdad total
entre los conyuges, ya que el marido contaba con la autoridad familiar y la mujer acataba

lo que éste determinaba correcto para la familia.*

En relacion con la responsabilidad de los conyuges con para su familia, también
se ha visto modificado el articulo 51 de la AI-Mudawana, donde superadas las diferencias
en las cargas y responsabilidades de ambos, la nueva redaccion instaura igualdad en los

3

deberes y obligaciones de los esposos, como por ejemplo: “...1. La cohabitacion legal
implica la intimidad conyugal, justicia e igualdad en caso de poligamia, la honestidad
entre ambos y su fidelidad al otro con la obligacion de la virtud, de la proteccion, del
honor y del procreacion. 2. El mutuo respeto, afecto y comprension, asi como la
salvaguardia de los intereses de la familia. 3. La asuncion de la esposa junto al esposo
de la responsabilidad de la organizacion y del cuidado de las labores domésticas y de
los nifios. 4. La consulta mutua con respecto a la adopcion de las decisiones relativas a
la organizacion de los asuntos de la familia, de los nifios y del control de la

natalidad...”"°

Como colofon afiadir que se ha usado como modelo de referencia el Codigo de
Familia marroqui o AI-Mudawana, porque aunque es el codigo rector de las relaciones de
familia de un pais musulman; y por tanto, basado en principios rectores y creencias
isldmicas recogidas en la ley divina o Sharia, esto no le ha impedido evolucionar y

progresar, adaptando las normas islamicas a la realidad en la que viven.

* COMBALIA SOLIS, Z., “;Igualdad o equidad? El reconocimiento en occidente de instituciones
islamicas de inspiracion patriarcal”, Revista de Derecho Canonico y Derecho Eclesiastico del Estado 20,
2009, p. 7.
% COMBALIA SOLIS, Z., “;Igualdad o equidad? El reconocimiento en occidente de instituciones
islamicas de inspiracion patriarcal”, Revista de Derecho Canonico y Derecho Eclesidstico del Estado 20,
2009, p. 8.
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Resulta muy significativo el Cdodigo de familia marroqui por la cantidad de
reformas que ha sufrido tras mucho sacrificio y esfuerzo a favor de la igualdad entre

ambos sexos, masculino y femenino, y que han sido decretadas en apenas 50 afios.

Este codigo deberia ser un modelo a seguir por el resto de paises isldmicos, que
todavia no hayan adaptado sus leyes conforme al tiempo actual. Esto no significa que se
asemejen a las normas occidentales y que pierdan su esencia islamica, sino que se adapten
a las nuevas necesidades, ya que sus mujeres lo necesitan, ya que la igualdad no esta
refiida con los principios del Islam. De todos modo, todavia queda mucho por avanzar
hasta alcanzar una igualdad material y real efectiva, dado que este derecho todavia “va
en pafiales”, esta naciendo practicamente y todavia hay figuras, instituciones o normas
que siguen siendo discriminatorias para la mujer, como seria la prohibicion del
matrimonio mixto, que es algo que todavia ninglin estatuto personal del mundo islamico

ha autorizado.?’

2.2 MATRIMONIO ENTRE MUSULMANES EN ESPANA

En este apartado, dada la magnitud del concepto, podriamos analizar infinidad de
situaciones, pero el centro del andlisis recaera principalmente en los matrimonios entre
musulmanes celebrados en Espana y los matrimonios musulmanes celebrados en
Marruecos pero que vienen a Espafia y buscan el reconocimiento de dicha unién en
nuestro pais. En relacion con el reconocimiento de los matrimonios, es importante el
estudio de los impedimentos matrimoniales por los cuales no pueden reconocerse los

meritados matrimonios.

Antes que nada concretar cual es la ley que regula los efectos del matrimonio en
Espana. Esta ley es el Codigo Civil y en concreto el articulo 9.2 (relaciones personales)

y 9.3 (relaciones patrimoniales). En primer lugar, el Ordenamiento Juridico espaiol parte

" COMBALIA SOLIS, Z., “;Igualdad o equidad? El reconocimiento en occidente de instituciones
islamicas de inspiracion patriarcal”, Revista de Derecho Canonico y Derecho Eclesiastico del Estado 20,
2009, p. 12.
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de la premisa de la prohibicion de establecer pactos para regular las relaciones
matrimoniales, con excepcion de las relaciones patrimoniales que si se pueden acordar en
las correspondientes capitulaciones matrimoniales. En contraposiciéon con el Derecho
Isldmico donde la regla general del matrimonio, por verse éste como un contrato, es la de
concertar las clausulas que van a regirlo, tanto en las relaciones personales como en las

patrimoniales.*®

El articulo 9.2 del Cédigo Civil, fue modificado por la ley 11/1990 de 15 de
octubre de reforma del Codigo Civil en materia de no discriminacion por razén de sexo,
el cual quedd redactado de la siguiente manera: “Los efectos del matrimonio se regirdan
por la ley personal comun de los conyuges en el momento de contraerlo; en defecto de
esta ley, por la ley personal o de la residencia habitual de cualquiera de ellos, elegida
por ambos en documento auténtico otorgado antes de la celebracion del matrimonio; a
falta de esta eleccion, por la ley de la residencia habitual comun inmediatamente
posterior a la celebracion y, a falta de dicha residencia, por la ley del lugar de
celebracion del matrimonio”. Este articulo es el que rige los efectos del matrimonio. La
doctrina lo ha denominado “el estatuto general de los casados”, recogiendo los derechos
y obligaciones dispuestos en los articulos 66 a 71 del Codigo Civil para ambos conyuges.
Al igual que también se ha visto modificado por la meritada reforma, el articulo 9.3 del
Codigo Civil donde se establece que “Los pactos o capitulaciones matrimoniales por lo
que se estipule, modifique o sustituya el régimen economico del matrimonio seran validos
cuando sean conformes, bien a la ley que los efectos del matrimonio, bien a la ley de la
nacionalidad o de la residencia habitual de cualquiera de las partes al tiempo del

. 49
otorgamiento”’.

Ahora bien, el vigente articulo 9.2 del Cddigo Civil establece las leyes que van a
regir las relaciones en el matrimonio de forma jerarquizada, es decir, solo podra ir
entrando una en juego en defecto de la otra; asi pues, si hay nacionalidad comun ésta sera
la ley que rija los efectos del matrimonio, en defecto de nacionalidad comun, entraria en

juego la autonomia de la voluntad otorgada en documento auténtico donde se establezca

* ADAM MUNOZ, M. D., La proteccion de los Derechos de las Mujeres en una sociedad multicultural,
edita Servicio de Publicaciones de la Universidad de Cérdoba, Cordoba, 2001, p. 69.

* ADAM MUNOZ, M. D., La proteccion de los Derechos de las Mujeres en una sociedad multicultural,
edita Servicio de publicaciones de la Universidad de Cérdoba, Cérdoba, 2001, p. 64-65.
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como ley rectora de los efectos, o la de la nacionalidad o la residencia habitual de
cualquiera de los conyuges; a falta de otorgar documento auténtico sera la de residencia
habitual comin inmediatamente posterior al matrimonio; y en defecto de esta residencia
habitual comun, la ley que regird los efectos matrimoniales sera la ley del lugar de

celebracion del matrimonio.>°

El meritado articulo suprime toda discriminacion con para la mujer, podriamos
denominarlo neutro incluso; sin embargo, la eleccién de estas conexiones de manera
jerarquizada no ha sido la mas afortunada con relacion a la integracion en Espafia de
parejas que tienen la misma nacionalidad. En el supuesto de una pareja islamica de origen
marroqui, ambos con la misma nacionalidad, aunque contrajeran nupcias en nuestro pais
la ley que va a regir su matrimonio va a ser siempre la marroqui, dado que ambos
comparten nacionalidad comun (en base a nuestra norma de Derecho internacional
privado); mientras que si los que contraen matrimonio son un marroqui con cualquier
persona de nacionalidad distinta a la marroqui, en este caso al no contar con nacionalidad
comun, entraria en juego la voluntad de las partes y éstas podrian elegir en documento
auténtico antes de la celebracion del matrimonio que ley iba a regir sus esponsales, si la
nacional de cualquiera de los conyuges o la de residencia habitual de cualquiera de las

par‘[es.51

De esta forma podemos llegar a la conclusion, de que una pareja con nacionalidad
comun marroqui que tenga su residencia habitual en Espafia y quiera contraer aqui
matrimonio, no puede elegir la ley que va a regir su matrimonio por contar con
nacionalidad comun; sin darles siquiera la opcién a que puedan elegir la ley espafiola por
ser esta la de su residencia habitual y optar asi a una mejor integracion en el pais de

: 52
acogida.

Y ADAM MUNOZ, M?. D., La proteccion de los Derechos de las Mujeres en una sociedad multicultural,
edita Servicio de Publicaciones de la Universidad de Cérdoba, Cordoba, 2001, p. 66.

> ADAM MUNOZ, M?. D., La proteccion de los Derechos de las Mujeres en una sociedad multicultural,
edita Servicio de Publicaciones de la Universidad de Cérdoba, Cordoba, 2001, p. 69.

2 FRANCISCO DE BORJA IRIARTE, A., “Competencia de los Tribunales espafioles y ley aplicable a los
efectos del matrimonio”, Revista de Derecho UNED, n° 16, 2015, p. 876-89.
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La hipotética teoria que posibilita la eleccion entre la ley personal o la de su
residencia habitual ya ha sido defendida y propuesta por autores como J.Y. CARLIER,
que establecen que de esta forma se podria evitar tanto la discriminacion hacia la mujer
que por ende tienen estipuladas las normas de base religiosa como favorecer la

integracion de las familias al nuevo estado de acogida.>

Ya que lo dicho solo es una hipoétesis teorica, se puede afirmar que el articulo 9.2
del Cdédigo Civil crea una igualdad juridica entre hombre y mujer, cuando no posean la
misma nacionalidad. Asi pues, en el caso de nacionales musulmanas que contraigan
enlace con nacionales musulmanes en Espafia, no van a poder elegir la ley que rija su
matrimonio; y por tanto, no podremos hablar de igualdad real entre hombre y mujer. En
estos casos, se aplicara su ley personal siempre y cuando no vulnere derechos del mismo
rango legal como puede ser el derecho a la no discriminacion por razon de sexo, ya que
entonces tendria que verse limitada la aplicacion de su ley por la excepcion del orden

publico recogida en el articulo 12.3 de nuestro Codigo Civil.>*

Una vez determinada la ley que va a regir los efectos del matrimonio, otra cuestion
de colosal importancia son los requisitos basicos necesarios para contraer dichas nupcias.
En nuestro derecho son los siguientes: la capacidad, el consentimiento y la dispensa de
impedimentos para contraer matrimonio. Los meritados requisitos se regiran por la ley
personal de cada individuo como establece el articulo 9.1 del Codigo Civil. Esta norma
en principio no plantea ninglin problema si se trata de ordenamientos juridicos similares
a los nuestros, donde priman los derechos fundamentales de la persona y sus figuras son
de caracter semejante. El problema surge cuando acudimos a derechos donde alguno de
sus extremos es contrario a nuestro ordenamiento; y por ende, a nuestro orden publico.
Pues bien, este derecho contrario al orden publico espafiol no puede tener aplicacion ni
cabida en nuestro sistema juridico y he aqui donde tropezamos con los meritados

problemas.

> ADAM MUNOZ, M?. D., La proteccion de los Derechos de las Mujeres en una sociedad multicultural,
edita Servicio de Publicaciones de la Universidad de Cérdoba, Cordoba, 2001, p.77.
** ADAM MUNOZ, M?. D., La proteccion de los Derechos de las Mujeres en una sociedad multicultural,
edita Servicio de publicaciones de la Universidad de Cordoba, Coérdoba, 2001, p. 75.
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Por ejemplo jamas podrian encontrar espacio en nuestro sistema: un matrimonio
celebrado faltando el consentimiento de los conyuges por ser éste concertado desde la
nifiez, 0 un hombre casado con varias mujeres en virtud de la institucion de la poligamia.”
Ahora bien, cuando llegan a Espafia y pretenden inscribir este tipo de enlaces, para
desplegar todos los efectos propios de un matrimonio, se encuentra con la sorpresa de que
no se puede registrar dichas nupcias en el Registro Civil espaiol por ser contrarios al

orden publico espafiol.*

Otro extremo de esencial importancia es el relacionado con los impedimentos
recogidos en los articulos 45, 46 y 47 del Codigo Civil hacen referencia a los siguientes
extremos: edad minima, ligamen anterior, parentesco o muerte dolosa del conyuge. En
las legislaciones musulmanas, junto a éstos podemos encontrar otros, como la disparidad
de cultos, o bien, no ser obstaculo la existencia de un matrimonio previo para contraer
uno nuevo. A continuacion se va a analizar de forma muy breve los principales
impedimentos recogidos en las legislaciones musulmanas y hacer un pequefio analisis de

. . 57
su cabida en nuestro derecho y nuestros ordenamientos.

A) IMPEDIMENTO DE DISPARIDAD DE CULTO

Partiendo de la base del Derecho islamico una musulmana no puede contraer
matrimonio con un no musulman, ya que de facto por un juez se declararia nulo de pleno
derecho, porque asi se establece en el Cordn y como ya hemos dicho en repetidas
ocasiones, las leyes que rigen las relaciones familiares, en este caso hablando de
Marruecos, la AI-Mudawana no puede infringir o no puede contradecir aquello estipulado
en la Sharia. Asi bien, el Coran prohibe a la mujer contraer matrimonio con un no

musulmdn, mientras que dicha prohibicion para el varon musulman no existe,

> ADAM MUNOZ, M?. D., La proteccion de los Derechos de las Mujeres en una sociedad multicultural,
edita Servicio de publicaciones de la Universidad de Cordoba, Coérdoba, 2001, p. 63.

® FRANCISCO DE BORJA IRIARTE, A., “Competencia de los Tribunales espafioles y ley aplicable a los
efectos del matrimonio”, Revista de Derecho UNED, n° 16, 2015, p. 876-89.

>” ADAM MUNOZ, M*D., La proteccion de los Derechos de las Mujeres en una sociedad multicultural,
edita Servicio de publicaciones de la Universidad de Cordoba, Cérdoba, 2001, p.80.
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permitiéndosele contraer nupcias con una mujer que no sea musulmana siempre y cuando

pertenezca a alguna religion del libro.™

En esta distincién encontramos el problema, ya que nuestro ordenamiento juridico
a tenor del articulo 16 de la Constitucion, si que permite la libertad religiosa y por tanto,
es valido y favorece el ejercicio del Derecho Fundamental a la libertad de culto, pero lo
que no se puede admitir, por oposicidn al orden publico, es un impedimento basado en la

disparidad de cultos, y mas cuando inicamente es discriminatorio para la mujer.”

Como consecuencia, un matrimonio celebrado entre un musulmdn y una no
musulmana seria valido tanto para nuestro ordenamiento como para el suyo, mientras que
un matrimonio celebrado entre una musulmana y un no musulmén Unicamente seria

valido para nuestro ordenamiento, pero no para el suyo.

Asi bien, en el supuesto de que una mujer marroqui quiera contraer matrimonio
con un no musulman en nuestro pais, en virtud de la aplicacién de las normas de derecho
internacional privado, en concreto del articulo 9.1 del Cddigo Civil, la ley que regiria la
capacidad de esta mujer para contraer nupcias seria su ley personal, la marroqui. En base
a su ley personal no se le permitiria este matrimonio ya que la disparidad de culto es uno
de los impedimentos recogidos en su Codigo de Familia; debido a esta situacion la
Direccion General de Registros y del Notariado en su resolucion de 10 de junio de 1999,
ha resuelto alegando que aunque la capacidad matrimonial se rige por el articulo 9.1 del
Codigo Civil, en este caso no seria de aplicacion por ser considerada contraria al orden
publico espafiol. Esta contrariedad se fundamenta en la violaciéon de derechos basicos
como la igualdad de sexos o la libertad de eleccion. Como consecuencia, la ley aplicable

seria la ley espafiola.”

> COMBALIA SOLIS, Z., “;Igualdad o equidad? El reconocimiento en occidente de instituciones
islamicas de inspiracion patriarcal”, Revista de Derecho Canonico y Derecho Eclesiastico del Estado 20,
2009, p. 11-12.

> ADAM MUNOZ, M?. D., La proteccion de los Derechos de las Mujeres en una sociedad multicultural,
edita Servicio de publicaciones de la Universidad de Cordoba, Cérdoba, 2001, p.83.

% ADAM MUNOZ, M?. D., La proteccion de los Derechos de las Mujeres en una sociedad multicultural,
edita Servicio de Publicaciones de la Universidad de Cérdoba, Cordoba, 2001, p.84.
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El problema principal radica en la validez de este enlace, ya que seria valido en
nuestro pais, pero no en el suyo, es decir, en Marruecos. Es mas, ningiin c6digo de estatuto

personal del mundo isldmico autoriza el matrimonio mixto de una mujer musulmana.®'

B) IMPEDIMENTO DE LA EDAD

La edad para contraer matrimonio varia de unos paises musulmanes a otros. Como
consecuencia Naciones Unidas mediante el Convenio de 10 de Diciembre de 1962, en su
articulo 2 estableci6 unas reglas minimas sobre el consentimiento y edad minima para

contraer nupcias.®

En relacion con el orden publico espafiol seran contrarios todos los matrimonios
celebrados entre nifios por debajo de los dieciséis afios y que no estén emancipados, o que
sean concertados por sus padres o tutores, asi como aquellas leyes que establezcan edades
distintas para el hombre y la mujer como capacidad para poder contraer nupcias, ya que
seria otro claro ejemplo de discriminaciéon por razén de sexo, contrario a nuestro

ordenamiento juridico.®

En este campo el derecho marroqui ha sido pionero y emprendedor ya que tras la
reforma en 2003 que sufti6 la A/-Mudawana, como ya hemos apuntado con anterioridad,
se elevo la edad minima para contraer matrimonio para la mujer a 18 afios, en igualdad
con el hombre que ya era de 18 afios.* Aunque por decision judicial motivada y después
de oir al menor, cuando haya causa justificada podra autorizarse el matrimonio de

r . .65
menores, tanto de varén como de mujer.

8 COMBALIA SOLIS, Z., “;Igualdad o equidad? El reconocimiento en occidente de instituciones
islamicas de inspiracion patriarcal”, Revista de Derecho Canonico y Derecho Eclesiastico del Estado 20,
2009, p. 12

62 Convencion sobre el Consentimiento para el matrimonio, edad minima para contraer matrimonio y
registros de los mismos abiertos a la firma en la Sede de las Naciones Unidad en Nueva York el dia 10 de
diciembre de 1962.

% ADAM MUNOZ, M?. D., La proteccion de los Derechos de las Mujeres en una sociedad multicultural,
edita Servicio de Publicaciones de la Universidad de Cérdoba, Cordoba, 2001, p.86.

% CHAKKOR, A, Cédigo de Familia en Marruecos, La Mudawana, Mensajeros de la Paz, Madrid, p. 7.
% COMBALIA SOLIS, Z., “;Igualdad o equidad? El reconocimiento en occidente de instituciones
islamicas de inspiracion patriarcal”, Revista de Derecho Canonico y Derecho Eclesiastico del Estado 20,
2009, p. 9.
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Antes de la reforma de 2003 la edad minima para contraer matrimonio como
requisito de capacidad por parte del vardn eran los 18 afios pero por parte de la mujer eran
los 15. Como consecuencia se puede apreciar una clara discriminacién hacia la mujer;
por tanto, si esta norma siguiera vigente, no seria de aplicacion en nuestro pais, atin
sabiendo que la capacidad matrimonial se rige en virtud del art. 9.1 del Codigo civil, por

ser contraria al orden publico espafiol.

C) IMPEDIMENTO DE LIGAMEN

Para comenzar, habra que determinar que se entiende por impedimento de
ligamen. Pues bien, éste consiste en que para contraer un segundo matrimonio, el primero
tiene que ser validamente disuelto, sino es imposible contraer nuevas nupcias. Esto es
algo que desde la concepcion occidental nos parece bastante logico, pero el problema
radica cuando nos encontramos con instituciones de paises isldmicos, como la
POLIGAMIA, o matrimonio poligamo donde no es necesario disolver el primer
matrimonio para poder contraerlo con una segunda o incluso con una tercera o cuarta

66
esposa.

La institucion de la poligamia reconoce el derecho al hombre de poder contraer
matrimonio hasta con cuatro esposas a la vez, mientras que esta posibilidad no se le otorga
a la mujer, la cual solo puede tener un marido. Ademas de ser una institucion contraria a
nuestro orden publico, ya que Espafia como el resto de paises occidentales solo esta
reconocido el matrimonio mondgamo, es contraria porque se contrapone al principio de
igualad entre los conyuges, dejando a la mujer en una situacion claramente inferior a la

posicion del varon.®’

Evidentemente este tipo de instituciones no pueden ser admitidas en nuestro
Derecho; asi bien, aunque en base a nuestras normas de Derecho internacional privado,
en concreto el 9.1 del Codigo civil se establezca que para determinar los impedimentos

matrimoniales tenga que aplicarse el estatuto personal de los contrayentes, es decir, su

% ADAM MUNOZ, M2 D., La proteccion de los Derechos de las Mujeres en una sociedad multicultural,
edita Servicio de publicaciones de la Universidad de Cordoba, Cérdoba, 2001, p.87.
7 ADAM MUNOZ, M2 D., La proteccion de los Derechos de las Mujeres en una sociedad multicultural,
edita Servicio de publicaciones de la Universidad de Cordoba, Cérdoba, 2001, p.89.
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ley personal; ésta quedaria excluida en virtud del articulo 12.3 del Cédigo civil que dice:
“en ningun caso tendra aplicacion la ley extranjera cuando resulte contraria al orden
publico”, esto es, la excepcion del orden publico espaifiol aplicable en materia de Derecho
Internacional privado. ® Como consecuencia, ningin matrimonio poligamo podra
inscribirse en el Registro Civil, aunque el segundo enlace sea valido en base a su estatuto
personal, ya que atentaria contra la concepcion espafiola del matrimonio y contra la

dignidad constitucional de la mujer.”

Como consecuencia, el vinculo poligamo no tendrd reconocimiento en nuestro
Derecho por ser contrario al meritado orden publico espafiol, pero eso no impide que este
matrimonio despliegue determinado efectos, calificados como “periféricos”. En este
sentido ha afirmado la doctrina oficial de la Direccion General de Registro y Notariado y
la jurisprudencia, que los matrimonios poligamos no son inscribibles en Espafia por ser
contrarios al orden publico internacional, pero si se admiten ciertos efectos atenuados por
razones de seguridad juridica internacional y en aras de evitar que la desigualdad
femenina sea todavia mayor si cabe. Ya que entienden que no seria justo dejar a las
mujeres desposeidas de los efectos que le son propios como consecuencia de la institucion
del matrimonio (la pension de alimentos, la pension de viudedad, derecho a herencia,
custodia de los hijos menores...) solo por el mero hecho de que el marido cambie de

sistema juridico, ya que esto seria todavia mas injusto y mas discriminatorio.”

Como consecuencia con lo dicho, son varias las soluciones dadas para solventar
estos conflictos derivados de la sociedad multicultural en la que vivimos, y la
jurisprudencia en este caso no es unanime. La divergencia jurisprudencial no la
encontramos en la valoracion de si la poligamia es contraria o no al orden publico, porque
en este punto es coincidente ya que es contraria claramente para cualquier sistema

democratico. La divergencia la encontramos en la aplicacion rigida o flexible del orden

% ADAM MUNOZ, M2 D., La proteccion de los Derechos de las Mujeres en una sociedad multicultural,
edita Servicios de publicaciones de la Universidad de Cordoba, Cérdoba, 2001, p.86.

% COMBALIA SOLIS, Z., “;Igualdad o equidad? El reconocimiento en occidente de instituciones
islamicas de inspiracion patriarcal”, Revista de Derecho Canonico y Derecho Eclesiastico del Estado 20,
2009, p. 18.

" COMBALIA SOLIS, Z., “;Igualdad o equidad? El reconocimiento en occidente de instituciones
islamicas de inspiracion patriarcal”, Revista de Derecho Canonico y Derecho Eclesiastico del Estado 20,
2009, p. 20.
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publico para reconocer los efectos que le son propios de la instituciéon del matrimonio a

. . 71
las mujeres que se encuentran en esta situacion.

A raiz de lo expuesto y de la divergencia jurisprudencial mencionada sirvase de
ejemplo la sentencia de 2 abril de 2002 del Tribunal Superior de Galicia como sistema
flexible de aplicacion del orden publico, que establece lo siguiente: “El supuesto versa
sobre un senegalés con residencia legal en Esparia que fallece en accidente de trafico
dejando dos esposas. El tribunal declaro que la pension de viudedad debia ser repartida
por mitades a cada una de las esposas. En cuanto a su argumentacion sefialo que a pesar
de la proscripcion en nuestro pais de la bigamia y de la excepcion del orden publico, sin
perjuicio de la incompatibilidad que del sistema matrimonial extranjero con el propio se
manifiesta y que, por supuesto, se afirma y subsiste, cabe el reconocimiento de los efectos
Juridicos que del vinculo matrimonial contraido conforme a aquel por el causante y por
las actoras se derivan en nuestro pais en el contexto prestacional de Seguridad Social

que aqui se trata: es decir, que procede reconocer a las demandantes la pension

correspondiente como efecto derivado del matrimonio que contrajo el causante con cada

una de ellas segun su legislacion nacional... la ley extranjera entra en contradiccion

manifiesta con los principios fundamentales propios, pero admite matizaciones o

e 72
flexibilizaciones”

También nos encontramos con jurisprudencia que aplican el orden publico de una
forma rigida e inflexible, pero desde el punto de vista de la igualdad y la no discriminacion
por razon de sexo la flexibilidad del orden publico es la forma mas acertada de resolver
estos conflictos, ya que con esto no se esta reconociendo en ningiin momento la figura de
la poligamia, simplemente se estan reconociendo unos derechos a la parte mas débil de la
relacién juridica, la mujer, y que tenemos la obligacion de defender y proteger, ya que
tan dignas somos las mujeres nacionales del foro como las no nacionales. A parte de los
efectos atenuados del orden publico, otra solucion que defienden autores como J. D.

GONZALEZ CAMPOS es la busqueda de soluciones para el caso concreto, basada en la

" COMBALIA SOLIS, Z., “;Igualdad o equidad? El reconocimiento en occidente de instituciones
islamicas de inspiracion patriarcal,” Revista de Derecho Canonico y Derecho Eclesiastico del Estado 20,
2009, p. 21.

2 COMBALIA SOLIS, Z., “;Igualdad o equidad? El reconocimiento en occidente de instituciones

islamicas de inspiracion patriarcal”, Revista de Derecho Canonico y Derecho Eclesiastico del Estado 20,
2009, p. 22.
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flexibilizacion, especializacion y materializacion del Derecho Internacional Privado. Con
ello, conseguiriamos aumentar el grado de realizacion de la justicia material, que
realmente deberia de ser el objetivo, pero por la gran complejidad que acarrea dicha tarea

de analizar caso por caso, es practicamente inviable.”

A modo de conclusion del apartado del matrimonio simplemente diré que el
camino hacia la igualdad plena entre hombres y mujeres es dificil de recorrer dentro del
respeto a los textos sagrados del Islam. Las normas isldmicas pueden adaptarse como
cualquier otras a los tiempos que corren y buscar la equidad entre hombres y mujeres pero
siempre y cuando no contradigan la Sharia, o ley divina. La propia reforma de la Al-
Mudawana marroqui se encontr6 con grandes obstaculos y como su propio rey, Mohamed
VI, proclam¢ en el discurso del predambulo de la ley “yo no puedo, en mi condicion de
emir de los creyentes, autorizar aquello que Dios ha prohibido, ni prohibir aquello que

. 74
ha autorizado”.

> ADAM MUNOZ, M. D., La proteccion de los Derechos de las Mujeres en una sociedad multicultural,
edita Servicio de publicaciones de la Universidad de Cordoba, Cérdoba, 2001, p.96-97.

" COMBALIA SOLIS, Z., “;Igualdad o equidad? El reconocimiento en occidente de instituciones
islamicas de inspiracion patriarcal,” Revista de Derecho Canonico y Derecho Eclesiastico del Estado 20,
2009, p. 9.
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3. DISOLUCION DEL MATRIMONIO

La disolucion del vinculo matrimonial en el Derecho islamico, en concreto en el

Derecho marroqui, es viable y se puede hacer efectiva por dos vias: el repudio o el

divorcio. El Codigo de Familia marroqui recomienda la institucion del repudio y el uso
del divorcio de forma excepcional, por considerarlo de mal mayor y perjudicial para la

familia y los hijos.

Para comenzar serd necesario hacer una breve referencia a la figura del Talag
tradicional en el Derecho islamico. Pues bien, éste consiste en un derecho personal del
varon para disolver el matrimonio, de forma unilateral y discrecionalmente, sin necesidad
de probar causa alguna y sin apertura de procedimiento legal, bastard una mera
declaracion, oral u escrita, donde se ponga de manifiesto su deseo de no continuar con el
vinculo matrimonial; todo ello, ante dos testigos. ® Esta institucion es claramente
discriminatoria hacia la mujer, no sélo por el hecho de que se pueda llevar a cabo de
forma unilateral por el marido, que también, sino por el hecho de que ésta opcion solo la
tiene el marido, es decir, a la mujer no se le permite la facultad de repudiar a éste. La
meritada institucion encuentra su cabida en el Coran bajo la ribrica Al-Talaq (Sura 65) y
la encontramos como institucién revocable (la suspension solo puede durar durante tres

;. .. ., . 77
meses como maximo y se puede dar tres veces como limite también) o irrevocable.

Actualmente en el Cdodigo de Familia marroqui, la institucion del repudio sigue
estando vigente y es factible, pero no de la forma descrita 0 como cominmente se
denominada: falaq tradicional, dado su alto grado de discriminacion hacia la mujer. A
dia de hoy se permite poner fin al matrimonio a través de la institucion del repudio, tanto
a la mujer como al hombre y siempre bajo control judicial, como bien se recoge en el
articulo 78 del Codigo de Familia marroqui. " Asimismo, en el articulo 89 de la Al-

Mudawana se establece el cauce a seguir por la esposa para repudiar a su marido, y dice

" ORTIZ VIDAL, M* D, “El Repudio en el Cédigo de Familia de Marruecos y la aplicacién del derecho
marroqui en la UE”, Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 6, n° 2, 2014, p.211.

"® ORTIZ VIDAL, M* D, “El Repudio en el Cédigo de Familia de Marruecos y la aplicacién del derecho
marroqui en la UE”, Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 6,1n° 2, 2014, p.211-13.

" ADAM MUNOZ, M? D., La proteccion de los derechos de las mujeres en una sociedad multicultural,
edita Servicio de publicaciones de la Universidad de Cordoba, Coérdoba, 2001, p. 108-11.

" OUHIDA, J., La nueva Mudawana marroqui: entre tradicién y modernidad (Traduccién comentada del
Cédigo de Familia de 2004), edita Junta de Andalucia, p. 91.
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que la esposa solo podra repudiar al marido si éste le ha cedido el derecho, presentando
demanda ante el Tribunal, de conformidad con lo previsto en los articulo 79 y 80 ”. El
tribunal en primer lugar comprobara la validez de la cesion del derecho del repudio por
parte del marido, posteriormente se realizard un intento de reconciliacion, y en caso de
que sea imposible tal cosa, el Tribunal autorizard a la esposa para que solicite que se
formalice el acta de disolucién del matrimonio por talaq, donde ademas dicho tribunal
debera pronunciarse sobre los derechos econdmicos de la esposa e hijos. Una vez el

. 4 80
esposo cede tal derecho a su mujer no podra revocarlo.

En el caso de ser el marido el que pretenda disolver el consorcio por la institucion
del repudio, una vez levantada acta ante dos notarios habilitados para ello, el tribunal cita
a los conyuges a un intento de reconciliacion, si es imposible tal cosa, al marido se le da
un plazo de 30 dias para que deposite en la Secretaria del tribunal un importe pecuniario
en concepto de derechos a la esposa e hijos. Si no lo deposita se entiende que no tiene
intencidn de seguir con el repudio; si lo deposita, el tribunal autoriza la legalizacion del
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repudio, la cual se celebra en la jurisdiccion del mismo tribunal ante los dos notarios..

Una vez vistas las actuaciones necesarias para hacer efectiva la institucion del
repudio unilateralmente, tanto por la esposa como por el varon. Vamos a ver la disolucion
del consorcio por repudio de mutuo acuerdo (al-talaq b-l-ittifag) y la disolucion por
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repudio mediante compensacion econdmica (khol).

La figura del repudio de mutuo acuerdo se regula en el articulo 114 del Codigo de
Familia marroqui, y consiste basicamente en presentar conjuntamente el consentimiento
para la disolucion, previa adopcion de un acuerdo celebrado entre ambos. Antes de que

el tribunal levante acta para constatar la disolucion del vinculo, se llevara a cabo un

" OUHIDA, J. , La nueva Mudawwana marroqui: entre tradicion y modernidad (Traduccién comentada
del Codigo de Familia de 2004), edita Junta de Andalucia, p. 96-97.

%0 ORTIZ VIDAL, M* D, “El Repudio en el Codigo de Familia de Marruecos y la aplicacion del derecho
marroqui en la UE”, Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 6, n° 2, 2014, p.211.

' ORTIZ VIDAL, M* D, “El Repudio en el Codigo de Familia de Marruecos y la aplicacion del derecho
marroqui en la UE”, Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 6, n° 2, 2014, p.213-14.

%2 ORTIZ VIDAL, M* D, “El Repudio en el Codigo de Familia de Marruecos y la aplicacion del derecho
marroqui en la UE”, Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 6, n° 2, 2014, p.215.
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intento de reconciliacion, y si este no es posible, serd cuando el tribunal dicte disolucion

. 83
por repudio de mutuo acuerdo.

En el segundo supuesto, disolucién por repudio mediante compensacion
econdémica, encontramos su regulacion en los articulos 115 y siguientes del Codigo de
Familia marroqui, y dice que serd la esposa quien compense al esposo por la disolucion
del vinculo, en concepto de compensacion por la dote y por los gastos del matrimonio.
En el supuesto de no llegar a acuerdo entre los conyuges en relacion con la cantidad a

pagar sera el tribunal el que entrar4 a valorar el objeto de la contraprestacion.®*

En base a lo expuesto, se puede afirmar que estos son los tipos de repudio que a
dia de hoy se encuentran en el derecho islamico marroqui. Una vez analizada la figura
del repudio es de estricta necesidad analizar la otra institucion valida para disolver el

matrimonio, ¢l divorcio.

El Derecho marroqui a dia de hoy distingue dos tipos de divorcios: el divorcio por
desavenencias a peticion de ambos o de uno de los conyuges y el divorcio por otras causas

a instancia de la esposa.

El divorcio por desavenencias a peticion de ambos o de unos de los conyuges
(sigaq) se encuentra regulado en los articulo 94-97 del Codigo de Familia marroqui, y
consiste en lo siguiente: ambos conyuges o cualquiera de ellos puede solicitar la
disolucion del consorcio al tribunal por disension, primero el tribunal llevara a cabo un
intento de reconciliacion por medio de dos mediadores, y si esta mediacion resulta
infructuosa, el tribunal se pronunciaré sobre la disolucién del vinculo y sobre los derechos

, . . 85
econdémicos de la esposa e hijos.

% OUHIDA, J., La nueva Mudawwana marroqui: entre tradicion y modernidad (Traduccién comentada
del Codigo de Familia de 2004), edita Junta de Andalucia, p. 112.

% OUHIDA, J., La nueva Mudawwana marroqui: entre tradicion y modernidad (Traduccién comentada
del Codigo de Familia de 2004), edita Junta de Andalucia, p. 113-15.

% OUHIDA, J., La nueva Mudawwana marroqui: entre tradicion y modernidad (Traduccién comentada
del Codigo de Familia de 2004), edita Junta de Andalucia, p. 99-101.
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El otro tipo de divorcio se denomina tatliq y sera el que inste la esposa si concurre
alguna de las causas recogidas en el articulo 98 del Coédigo de Familia marroqui. Las
causas son numerus clausus, y no se podra instar el divorcio por otra causa que no sea:

* 1. Incumplimiento del esposo de alguna de las cldusulas estipuladas en el contrato
matrimonial,

e 2. Por perjuicio,

* 3. Por falta de manutencion,

* 4. Por ausencia del conyuge,

* 5. Por la existencia de algun defecto y/o enfermedad de uno de los conyuges que hace

imposible la vida intima entre ellos, o

6. Por juramento de continencia por parte del marido o desistimiento o abandono.

Si concurre alguna de las causas previstas, la mujer puede interpone demanda de
divorcio; y en el plazo de 6 meses el tribunal resolvera salvo que concurran circunstancias
particulares, tras un intento de reconciliacion anterior. El tribunal no s6lo se pronunciara

. ., , . . 86
sobre la disolucién del vinculo sino sobre los derechos de la esposa e hijos.

Las distintas formas de disolucion de matrimonio que hemos visto pueden tener
caracter irrevocable o revocable, asi bien el Codigo de Familia marroqui sefiala que el
divorcio, (excepto el que traiga como causa el impago por parte el marido de la
manutencion o la causa de juramento de continencia); y el repudio por mutuo acuerdo,
por compensacion o por la cesion del derecho del marido a favor de su esposa, tienen
caracter irrevocable. Mientras que el repudio por parte del marido (hasta tres veces como
maximo), y el divorcio por impago de la manutencion o por juramento de continencia son

. .y . 87
formas de disolucion del consorcio conyugal, como acabamos de apuntar, revocables.

% OUHIDA, J. , La nueva Mudawwana marroqui: entre tradicion y modernidad (Traduccién comentada
del Codigo de Familia de 2004), edita Junta de Andalucia, p. 101-111

7 ORTIZ VIDAL, M* D, “El Repudio en el Codigo de Familia de Marruecos y la aplicacion del derecho
marroqui en la UE”, Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 6, n° 2, 2014, p.217-18.
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3.1 DISOLUCION DE LOS MATRIMONIOS MUSULMANES EN ESPANA

Una vez vista de manera general las formas de disolucion del matrimonio vigentes
actualmente en Marruecos y sus caracteristicas principales; es preceptivo el analisis sobre
la disolucidén de los matrimonios musulmanes en Espafia, y que tipo de efectos surte dicha

disolucion en su pais de origen.

A) COMPETENCIA JUDICIAL INTERNACIONAL

En primer lugar, para determinar la competencia judicial de los tribunales sera
necesario acudir al Reglamento de Bruselas II-bis, relativo a la competencia, el
reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de
responsabilidad parental, y debemos acudir a las normas europeas y no la Ley Orgénica
del Poder Judicial para determinar la competencia de los tribunales espaoles, porque la
Unioén Europea ha asumido competencias legislativas en ciertas materias, y ésta es una de

ellas desde el 1 de marzo de 2005.%

Ahora bien, regular la figura del divorcio no supondria ningun problema ya que
es una institucion legal conocida por el Derecho europeo, la dificultad se encuentra al
regular figuras como el repudio ya que no existe una norma de competencia judicial
internacional europea que la recoja. La solucion se encuentra en el Considerando octavo
del Reglamento de Bruselas II-Bis, que establece la regulacion de todos los modos
juridicos de disolucion o relajacion del vinculo matrimonial, independientemente de
codmo se llame la institucion juridica de disolucion; seria aqui, donde encontraria su lugar
el repudio. Pues bien, la regulacion de instituciones incluso no recogidas por el Derecho

. .y . <7 89
europeo encuentran cabida y solucidn con la aplicacion de este reglamento.

El Reglamento utiliza a la hora de determinar la competencia judicial

internacional en materia de crisis matrimonial, el criterio de la residencia habitual o la

% ORTIZ VIDAL, M* D, “El Repudio en el Codigo de Familia de Marruecos y la aplicacion del derecho
marroqui en la UE”, Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 6,n° 2, 2014, p. 220-223.
% ORTIZ VIDAL, M* D, “El Repudio en el Codigo de Familia de Marruecos y la aplicacion del derecho
marroqui en la UE”, Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 6,n° 2, 2014, p. 220-225.
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nacionalidad, es decir, en el caso que nos ocupa evidentemente la nacionalidad no es la

espanola ya que hablamos de inmigrantes marroquies que residen en Espaia, pero para
determinar la competencia de los tribunales espanoles utilizamos el foro de la residencia
habitual, que es Espafia.’® Asi bien, un matrimonio marroqui residente en Espafia que
desee instar ante el tribunal espafiol una accioén de repudio podria hacerlo, ya que dicho
tribunal espafiol es competente para conocer de la pretension en virtud de los foros

establecidos en el articulo 3 del Reglamento de Bruselas II-bis.”!

B) LEY APLICABLE

Una vez determinada la competencia judicial de los tribunales espafioles, el
segundo paso es determinar la ley aplicable al supuesto de disolucion del vinculo

conyugal de un matrimonio marroqui residente en Espafia.

En primer lugar, es importante destacar que hasta el 21 de junio de 2012 la norma
de conflicto utilizada para determinar la ley aplicable a los supuestos de separacion
judicial y divorcio internacionales era el articulo 107.2 del Codigo Civil que establece las
conexiones de forma jerarquizada, es decir, las mismas irdn entrando en juego una en
defecto de la otra. La primera conexion era la nacionalidad comun, por tanto, si ambos
coényuges compartian nacionalidad ya no podriamos usar la conexion de la residencia
habitual, por ejemplo. Asi bien, en nuestro caso y en aplicacion del precepto 107 del
Codigo Civil, la ley aplicable al divorcio o repudio del matrimonio musulman marroqui
residente en Espafa, seria la ley marroqui. Pero desde 2012 el Reglamento Roma III ha
desplazado casi por completo al articulo 107, que solo se aplicard a las cuestiones
excluidas por este Reglamento (son mds bien pocas, por ejemplo, la nulidad

matrimonial).”?

% ORTIZ VIDAL, M* D, “El Repudio en el Cédigo de Familia de Marruecos y la aplicacién del derecho
marroqui en la UE”, Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 6, n° 2, 2014, p. 220-225.

o Reglamento (CE) n°® 2201/2003 del Consejo de 27 de noviembre de 2003, sobre competencia,
reconocimiento y ejecucion de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad
parental, por el que se deroga el Reglamento (CE) n°1347/2000, www.eur-lex.europa.eu, vista el 24 de
mayo de 2016.

2 OREJUDO PRIETO DE LOS MOZOS, P., “La nueva regulacion de la ley aplicable a la separaciéon
judicial y al divorcio: aplicacion del reglamento Roma III en Espafia”, Revista juridica espariola de
doctrina, jurisprudencia y bibliografia, n° 7193, edita Universidad Complutense de Madrid, p. 1-8.
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En segundo lugar, en aplicacion del Reglamento n® 1259/2010%%, o comtnmente
denominado Roma III, la ley aplicable al supuesto de disolucion del consorcio conyugal
del mismo matrimonio marroqui asentado en Espafa con arreglo a las normas de conflicto
contenidas en el Reglamento, sera la que los conyuges elijan en virtud del articulo 5 del
referido cuerpo legal, eso si, elegidas en atencion al principio de proximidad. Este derecho

de autonomia de la voluntad es limitado y se centra en tres criterios: la residencia habitual

comun, la nacionalidad de cualquiera de ellos y/o la ley del pais cuyos tribunales conocen

el asunto. Ahora bien, en ausencia de eleccion por las partes de la ley aplicable a la
disolucion del vinculo marital, la ley que rija dicha disolucion, sera en primer lugar la ley
del estado en que los conyuges tengan su residencia habitual, en defecto de residencia
habitual comun, serd la ley del estado en que los conyuges hayan tenido su ultima
residencia habitual, siempre que el periodo de residencia no hay finalizado mas de un afo
antes de la interposicion de la demanda y, que uno de ellos atn resida alli en el momento
de la interposicion de la demanda; en su defecto, serd la ley del estado de la nacionalidad
de ambos conyuges en el momento de presentacion de la demanda, o en su defecto, la ley

del pais ante cuyos érganos jurisdiccionales se interponga la demanda.”

Como consecuencia, en el mismo supuesto anterior, un matrimonio marroqui
residente en Espafia, a falta de autonomia de voluntad de las partes, la ley que rija la
disolucion marital, el repudio o el divorcio serd la ley espafiola, por ser la ley de residencia
comun de ambos conyuges; y no la ley marroqui como se obtendria de la aplicacion de
las conexiones establecidas en el articulo 107 del Codigo Civil. Gracias a la aplicacion
del Reglamento en contraposicion de nuestro Codigo Civil, las partes gozan de la
autonomia de la voluntad para escoger la ley que mas les convenga o que mas se ajuste a
sus necesidades en esos momentos, sin que se les imponga su ley nacional simplemente

por ser nacionales de ese pais, y que en muchos casos es injusta para con la mujer.

De modo que si es de aplicacion la ley espafiola no podremos alegar la excepcion

del orden publico, ya que es nuestra propia ley nacional, evidentemente; cosa distinta

% Reglamento (UE) N° 1259/2010 del Consejo de 20 de noviembre de 2010, por el que se establece una
cooperacion reforzada en el ambito de la ley aplicable al divorcio y a la separacion judicial. www.eur-
lex.europa.eu, visto el 24 de mayo de 2016.

* ORTIZ VIDAL, M* D, “El repudio en el Codigo de Familia de Marruecos y la aplicacion del derecho
marroqui en la UE”, Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 6, n° 2, 2014, p. 225-32.

% ORTIZ VIDAL, M* D, El repudio en el Cédigo de Familia de Marruecos y la aplicacion del derecho
marroqui en la UE”, Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 6, n° 2, 2014, p. 225-35.
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seria, si por autonomia de la voluntad escogieran como ley rectora de la disolucion, la ley
marroqui, y en aplicacion de dicha ley por los tribunales espafioles se determinara que es
manifiestamente incompatible con los principios fundamentales del derecho del pais que
conoce del asunto, Espafia, o viola algiin derecho fundamental; en este caso, el resultado
seria la no aplicacion de la ley marroqui invocada por la excepcion del orden publico

internacional del foro, en favor de la lex fori para resolver la controversia.”®

La ley aplicable y la competencia judicial internacional no son un gran problema
ya que haciendo uso de las normas de conflicto podemos localizarlas sin excesiva
dificultad. El dilema lo encontramos a la hora de hacer valer esas sentencias de divorcio
o de disolucion del matrimonio en Marruecos, ya que dicha sentencia espafiola esta
dictada con arreglo a nuestra la ley material nacional, y cabe la posibilidad de que la
autoridad marroqui competente no reconozca dicha sentencia por ser contraria a la ley
isldmica o la ley marroqui. Por ejemplo, el divorcio en Marruecos solo es legal cuando se
encuentra justificado en alguna de las causas recogidas en el articulo 98 del Codigo de
Familia marroqui o por disension; en el supuesto de que se divorciaran en Espafia sin
justa causa, ya que en Espafia es legal el divorcio sin o con justa causa, siempre que hayan
pasado tres meses desde que se contrajo matrimonio, no seria valido en Marruecos y no
se reconoceria sus efectos, por ser contrarias al orden publico marroqui, como bien recoge
el articulo 128 de la AI-Mudawana “las sentencias dictadas por tribunales extranjeros en
materia de divorcio serdn ejecutables, si hubieran sido dictadas por organos

Jjurisdiccionales competentes y basadas sobre las causas que no contradigan con las

establecidas en éste codigo para extinguir la relacion conyugal también las actas

celebradas en el extranjero ante oficiales y funcionarios competentes, conforme con los
;. . .. . e799 97 Ly , . .

tramites recogidos en la Ley del procedimiento civil”.”" Asi bien, estarian divorciados en

Espaina pero no en Marruecos. Esta situacion lastima la tutela judicial efectiva y crea un

territorio de inseguridad juridica a los particulares a nivel internacional.”

% ADAM MUNOZ, M. D., La proteccion de los derechos de las mujeres en una sociedad multicultural,
edita Servicio de publicaciones de la Universidad de Cordoba, Cérdoba, 2001, p. 107-11.

T CHAKKOR, A, La Mudawana, El Cédigo de Familia en Marruecos, Mensajeros de la Paz, Madrid, p.16
% ORTIZ VIDAL, M* D, “El repudio en el Codigo de Familia de Marruecos y la aplicacion del derecho
marroqui en la UE”, Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 6, n° 2, 2014, p. 232-33.
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4. CONCLUSION

En resumen, podemos concluir diciendo que tras un examen detallado del mundo
isldmico, a dia hoy y a pesar de vivir en un mundo globalizado, sigue siendo un auténtico
desconocido para la mayoria de los occidentales. Una vez dicho esto, me gustaria recalcar
que el Islam no so6lo es una religidn que procesan aproximadamente mil millones de

personas, sino que es una forma de entender el mundo y la vida.

El desarrollo del trabajo ha ido enfocado al papel que desempeiia la mujer en el
mundo musulmén y en concreto, en la familia a grandes rasgos. Me he centrado en el
estudio de derechos fundamentales reconocidos tanto para hombres como para mujeres,
consagrados y recopilados en el Cordn desde hace aproximadamente 1400 afios; también
he analizado con mayor profundidad la institucion del matrimonio desde la perspectiva
del derecho islamico tradicional llevando a cabo una sucinta comparacion con el derecho
marroqui vigente; y como tercer punto del trabajo, y no por ello menos importante me he
decantado por el andlisis de la disolucion del consorcio conyugal también desde la Optica
del mundo marroqui, y los efectos que surten con dichas disoluciones tanto en Espafia

como en Marruecos.

Una vez examinado el mundo musulman, concretamente el marroqui, estudiando
figuras que hasta el momento me resultaban bastante desconocidas como son el repudio
o la poligamia, al igual que sus normas y codigos de familia, he llegado a una conclusion.
Yo elegi el tema, como ya dije en la introduccidon, porque siempre ha despertado mi
curiosidad el estudio de las partes débiles en las relaciones juridicas, ver su mecanismo
de funcionamiento e intentar comprenderlo a la par que buscar soluciones para llegar a
convivir en un mundo mas equitativo y justo. Para mi sorpresa, después de investigar y
analizar la figura de la mujer en el mundo isldmico y mas concretamente en el ambito
familiar, me he dado cuenta que evidentemente no existe una equidad real entre hombres
y mujeres, como ya sabia, pero también he podido corroborar que la figura de la mujer
no estd tan infravalorada por la cultura isldmica como yo fehacientemente creia.
Considero que es ineludible el estudio y el analisis de legislaciones y derechos de otras
culturas y paises, ya sea el derecho islamico o cualquier otro desconocido por los

occidentales, y esta necesidad surge del mundo globalizado en el que vivimos, ya que la
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inmigracion esta a la orden del dia; por tanto, una regulacion comin es necesaria para
evitar la indefension de las personas, y sobre todo de las partes mas débiles, en defensa y

proteccion de sus derechos basicos y fundamentales.

Asi bien, desde mi mds humilde opiniéon y en relacién con lo anteriormente
expuesto, puedo concluir diciendo que el derecho isldmico todavia tiene mucho camino
por recorrer hasta alcanzar la igualdad material y real entre hombres y mujeres. Aunque
es cierto, que en los Ultimos afos, cédigos y normas como al AI-Mudawana marroqui,
han sufrido reformas en favor de esta necesaria igualdad. Dentro de estas reformas hay
materias que se aproximan de forma progresiva a una igualdad efectiva; pero otras, como
el derecho de sucesiones, materia que no me ha dado tiempo a abordar en este trabajo
dada la gran complejidad y extension del derecho en el mundo islamico, que siguen

manteniendo a dia de hoy desigualdades colosales simplemente por razén de sexo.

Ahora si, a modo de colofén final, me gustaria invitar a una reflexiéon de modo
general en aras de buscar y encontrar la tan ansiada igualdad, y por tanto, la felicidad
colectiva. ;Que importancia tiene la religion que procesemos o la cultura en la decidamos
vivir? Si al fin y al cabo todos somos personas; personas libres para escoger el camino
que nos caracterice y con el que nos sintamos mas comodos ¢ identificados, siempre y
cuando esta eleccion no sea impuesta, ni por una sociedad patriarcal ni por una religion
ni por cualquier otra forma de coaccidon conocida. Independientemente del sexo, del color,
de la religion o del pais en que vivamos, todos somos diferentes, pero con un punto de

conexidon comun, SOMos personas, y esto es algo que no podemos ni debemos olvidar.
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