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LA POSICION JURIDICA DE LA MUJER EN EL ISLAM

Resumen

La situacion juridica de la mujer en el Mundo islamico, es un tema cada vez mas
estudiado, ¢La razon? El fendmeno migratorio. Cada dia aumentan estos movimientos
migratorios que nos hacen sentir la necesidad de conocer esta cultura tan distinta a la
nuestra y como su mundo puede influir en nuestra sociedad. Para lograr este objetivo,
debemos entender su cultura y su derecho y las repercusiones que tienen sobre nuestra
sociedad. Una de las cuestiones con mas relevancia, es la existencia de diferencias entre
ambos ordenamientos, resulta necesario resolver los conflictos que puedan surgir. Para
ello, el Derecho Internacional Privado abre la posibilidad de aplicar sus normas cuando
el choque cultural se manifiesta en una relacion juridica con objeto internacional entre
particulares, sin embargo, esta no es una circunstancia que siempre concurra, puesto que

las partes implicadas pueden haber adquirido la nacionalidad del pais de residencia.

SUMMARY

The legal status of women in the Islamic world, is an increasingly studied subject, the
reason? Migration. The increasing of these migratory movements makes us feel needed
of knowledge about this different culture and how their world could influence our
community. To achieve this aim, we must understand their culture and law and the impact
they have on our community. One of the most important issues is the existence of
differences between both sets of law, it turns out necessary to solve conflicts that could
arise. For Private International Law is posible applying its rules when a cultural shock
manifests itself in a legal relationship with an international object between individuals,
nevertheless, this one is not a circumstance that always happens, due to that the implied

parts could have acquired the nationality of the country they are living in.
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Glosario
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1. Introduccién.

El Islam se encuentra, actualmente, ampliamente extendido por todo el mundo, si bien,
existen grandes diferencias entre las regulaciones de los distintos Estados, y sobre todo,
en relacion con los temas que regulan las materias de familia. Hay Estados que son mas
estrictos en el cumplimiento de las normas preisldmicas', que pueden resultar
discriminatorias en relacién con las mujeres?, mientras que otros Estados han
evolucionado favoreciendo los derechos de las mismas, desde un punto de vista siempre
adecuado a la ley islamica. Estos Estados que se han modernizado son mayormente los
Estados pertenecientes al territorio que comprende el norte de Africa y que es conocido
como Magreb. En este conjunto se incluyen paises como Marruecos, Argelia y Tunez y,
mas tarde, se incorporaron otros como, Mauritania y Libia. Estos han evolucionado hacia
una legislacion mas equitativa entre hombre y mujer, que, en los restantes Estados
isldmicos, ya sea por la proximidad con occidente o por otros motivos desconocidos,
reduciéndolas diferencias entre ambos sexos, aunque aun, a dia de hoy, resta mucha
desigualdad, pues la figura patriarcal sigue siendo la base de la familia y, por tanto, la

mujer sigue ocupando un lugar inferior en comparacién con el hombre>.

Mi intencion a la hora de elegir el tema del siguiente trabajo no ha sido en ningun
momento la de juzgar la cultura o la forma de vida de los seguidores del Islam, si bien,
en algunos momentos, cuando se estudian temas como el que me dispongo a exponer, es
inevitable el no discrepar y hacerse, asimismo, juicios de valor sobre algunas de las
materias tratadas en el mismo. Estas discrepancias son normalmente debidas a las
diferencias entre la mentalidad de la sociedad occidental en relacion con la mentalidad

ligada al Islam.

! Paises como Arabia Saudi castiga con lapidacion o incluso la muerte el adulterio u homosexualidad y
seccionar la mano resulta la pena por robo. Attps://actualidad.rt.com/sociedad/164390-leyes-temblor-
arabia-saudita-reformas

2 En el Estado Arabigo se les prohibe a las mujeres obtener la licencia de conducir e, incluso, se le
recomienda no ejercitar su derecho a viajar en taxi o bus. https.//actualidad.rt.com/sociedad/164390-
leyes-temblor-arabia-saudita-reformas

3 Incluso en el Coran se encuentran referencias a las diferencias entre ambos sexos: “ El Coréan 4: 34 Los
hombres tienen autoridad sobre las mujeres en virtud de la preferencia que Dios ha dado a unos mas que

a otros y de los bienes que gastan”
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No resulta facil entender algunas de las conductas que para ellos son normales y
cotidianas, pero que, en algunos casos, pueden parecer incluso contrarias a los derechos
humanos, y, de hecho, algunas de ellas son declaradas como tales. Para comprender
dichas conductas primero es importante conocer los diferentes elementos que estructuran
esta cultura y, posteriormente, entender el alcance de algunos de estos elementos, como,
por ejemplo, la religion, que para la sociedad musulmana es el pilar basico de sus

relaciones sociales, culturales y politicas.

Por ejemplo, la situacion juridica de la mujer en el Islam es totalmente distinta a la
situacion de la mujer en el mundo occidental y, asimismo, el reconocimiento de los
derechos de las mismas en la sociedad cambia, dependiendo del pais de base isldmica en
el que nos encontremos. Es, por esto, que me he inclinado por la eleccion de este trabajo,
que se centra en la investigacion, desde el punto de vista del Derecho Internacional
Privado, de los diferentes aspectos relacionados con el Islam, y, concretamente, en las
figuras de la poligamia y el repudio que son las que mas afectan a las mujeres en el &mbito
familiar.

Cada dia se hace necesario encontrar soluciones a las diferentes situaciones que se dan en
el seno familiar, sobre todo, en el &mbito matrimonial, ya que, con el aumento de la
multiculturalidad, también aumenta el nimero de relaciones tanto multiculturales como
de sujetos pertenecientes a la misma cultura, pero que se desarrollan en nuestro pais, de
las cuales pueden derivarse complicaciones en el momento de determinar qué ley las debe

regular.

Asi, el objetivo de este trabajo, es exponer, de la forma objetiva, la situacion juridica
actual de la mujer en el mundo isldmico dentro del ambito familiar y, sobre todo, como
afecta a este ambito familiar el aumento de las migraciones a otros Estados desde la
perspectiva del DIPr, especialmente, por lo que respecta al hecho de cambiar de residencia
a un Estado en donde las leyes son totalmente diferentes a las que les han regulado su
vida hasta ese momento. Y, también, relacionado con lo anterior, si se les debera aplicar,
a las situaciones juridicas que se puedan presentar en el Estado de acogida, la ley de dicho
Estado o, en cambio, seran aplicables las normas correspondientes al estatuto personal de

los sujetos intervinientes.

£
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Asimismo, me interesa investigar como se resuelven estos posibles conflictos en nuestro
pais y como afectan éstos a la que se podria decir que en algunos casos es la parte débil

de dichas situaciones, la mujer.

Para la realizacion del estudio me he centrado en la lectura de libros que trataban de la
situacion juridica en la que se encuentra la Mujer en el Islam, pero, sobre todo, en la
busqueda de informacidon mediante varios articulos que explican detalladamente la
situacion del Islam actual, desde el punto de vista del Derecho Internacional Privado vy,
primordialmente, coémo afecta el cambio de legislacion a los derechos de las mujeres.
También he utilizado fuentes basicas como son el Coran y la Mudawana o el Cédigo de
Familia tunecino, para poder comprender como la religion, la cultura y la politica se
encuentran tan intrinsecamente ligados y como es posible que, mediante este sistema, sea
posible gobernar toda una sociedad.

Y, finalmente, me he informado sobre la jurisprudencia relativa a los temas que trato en
este trabajo, como son, las figuras juridicas del divorcio o el repudio y la poligamia y

coOmo ¢éstos son tratados en nuestro pais, aplicando nuestras leyes.
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2. Consideraciones generales previas.

2.1 El mundo islamico.

La cultura islamica est4 abiertamente extendida por todo el mundo, llegando a ser mil
millones aproximadamente el nimero de seguidores del Islam. Este nimero de fieles se
encuentra repartido por todo el mundo, siendo, el norte de Africa (E1 Magreb) y la

Peninsula Arébiga, los espacios donde residen el mayor niimero de musulmanes®.

Actualmente el Islam, como ha sucedido con la mayoria del resto de religiones, ya no se
practica Uinicamente en sus Estados originarios, sino que se ha ido extendiendo a lo largo
del tiempo, de forma muy amplia internacionalmente, tanto es asi que, algunos autores
como STEFANO ALLIEVI, exponen en sus trabajos ideas tales como: “en Europa ya no
cabe hablar del Islam y Europa, sino del Islam en Europa”, esto, refiriéndose al proceso
de inmigracion de los musulmanes: ‘‘fueron ‘individuos’; luego familias y luego
comunidades religiosas. Eran ‘pocos’y luego ‘muchos’. Estuvieron ‘fuera’y ahora estan

‘dentro’. Eran ‘ellos’ y ahora son parte de ‘nosotros ™.

Por tanto, el hecho de que un nimero tan extendido de comunidades de practicantes del

Islam (Umma) se encuentren ya residiendo como ciudadanos en la gran mayoria de los

4 Tanto es asi, que siete de los estados pertenecientes a estos dos territorios crearon en 1945 la conocida
como Liga Arabe. Los Estados que en primer lugar se unieron a ella fueron: Egipto, Siria, Libano,
Transjordania (actual Jordania), Irak, Arabia Saudita y Yemen del Norte, junto con un representante de los
arabes palestinos, dejando las puertas abiertas a la posible entrada del resto de paises arabes que quisieran
unirse a ellos una vez lograsen su independencia. La sede de la Liga se fijo en El Cairo, y se marcaron,
desde alli, unos objetivos comunes a todos los estados arabes incluidos en la Liga: fortalecer las relaciones
entre los estados miembros, coordinar sus politicas para salvaguardar su independencia y soberania, y en
general, todo cuanto afectaba a los asuntos e intereses de los paises arabes. También se estrechaba la
cooperacion en materia econdmica, en comunicaciones, en asuntos culturales y en las politicas de bienestar
social, ademas de alcanzar un acuerdo entre estos estados, de no recurrir a la fuerza para resolver conflictos
entre los miembros de la Liga. https://www.ecured.cu/Liga_%C3%81rabe

5 Diago Diago, M. (2015). El islam en Europa y los conflictos ocultos en el ambito familiar. REEIL, (30). p.

£
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estados europeos, lleva a plantear desde hace algin tiempo lo conocido como conflictos
ocultos®.

Estos, se dan por que las relaciones en el 4mbito familiar son habitualmente objeto de
controversias en estos paises europeos, por el hecho de que los integrantes de estas
familias ya se encuentran nacionalizados en esos Estados receptores, muchos de ellos,
incluso han nacido en ellos, por lo que la pregunta que entra en conflicto es si se les debe
aplicar las normas nacionales o, en cambio, aplicarles el Derecho isldmico siguiendo con

su identidad religiosa y su voluntaria remision a las normas islamicas.

2.2 La Ley islamica (Sharia o Sari*ah al-Islamiya). E1 Coran.

Dentro del Islam, todos los &mbitos de la sociedad, ya sean las relaciones entre personas
o la vida politica y espiritual, se encuentran unidos entre ellos y deben regirse siempre
por los valores islamicos. Es, por esto, que decimos que la sociedad ligada al Islam es
fundamentalmente teocratica, todo debe estar organizado de acuerdo a la voluntad de 4/-
lah (\JJ).

Este ideal de que todo lo que envuelve las relaciones sociales debe realizarse siempre
conforme la voluntad de Dios, inspira conceptos como es el Derecho islamico. Y, explica,
ademas, la importante afeccion del Islam en las obligaciones sociales cotidianas.’

El mundo isldmico esta formado por un conjunto de Estados donde la religion es la base
de la sociedad, el cimiento basico para hallar las soluciones a los posibles conflictos entre
los particulares. Y, por ello, todo se encuentra totalmente regulado por las normas
religiosas. Es por esto, por lo que todos los cddigos utilizados para regular las relaciones
entre los ciudadanos musulmanes encuentran su modelo a seguir en su norma principal y

mas importante, El Coran.

El libro sagrado del Islam es el Coran. En ¢l se contiene la palabra de Al o Al-lah (1),

revelada a su enviado o mensajero Mahoma o Muhammad ((»=, el cual fue elegido como

¢ Diago Diago, M. (2015). El islam en Europa y los conflictos ocultos en el &mbito familiar. REEIL, (30).

p.-6
7 http://es.slideshare.net/estudiarpsi/el-islam-13331577

=
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el Profeta y portador de la palabra de Dios. Tales revelaciones tuvieron lugar desde el ano

610 d.C. hasta el 632 d.C. fecha en la que fallecio.

El Coran, entendido como la tltima revelacion de Dios, es la fuente primordial de la fe,
y practica de cada musulman. En el Coran se incluye todo lo relacionado con los seres
humanos desde la sabiduria, doctrina, adoracion, transacciones, hasta las leyes. Pero su
contenido basico y del que se desprenden todos los demas, es la relacion entre Dios y sus
criaturas — sus creyentes y seguidores -. Del mismo modo, también provee ensefianzas
ampliamente detalladas para conseguir una sociedad justa, una correcta conducta humana
y un sistema equitativo de reparto de la riqueza®.

El texto coranico se distribuye en 114 capitulos o azoras (suras), que, a su vez, estan
formados por versiculos o aleyas (al-aya). Cada azora tiene un titulo. La primera es

la apertura (Fatiha), es una breve oracién, frecuentemente recitada’.

Por consiguiente, siguiendo con lo ya expuesto, el contenido ultimo de la fe islamica se
basa en la creencia de Ald como Dios tnico y eterno, duefio de todas las cosas. Ademas,
esta fe en la existencia de Ald, se complementa con la fe en los profetas (Mahoma), los
angeles'®, en los libros sagrados, de los cuales el Coran es el Unico necesario y en la
resurreccion.

Ademas, los musulmanes devotos deben realizar cinco obligaciones para ser considerados
creyentes del islam. Estas son: la profesion de fe ("No hay mas dios que Ala, y Mahoma
es su profeta") que se recita inicamente en momentos solemnes; la plegaria ritual cinco
veces al dia, orientada hacia La Meca; el ayuno anual en el mes del Ramadan, consistente
en abstenerse de consumir alimentos y bebidas y tener relaciones sexuales desde la salida

hasta la puesta del Sol; la limosna legal o zakat, como férmula de purificacion religiosa

8 EL HADRI, S. Los Derechos de la Mujer en el Islam y su Estatuto personal en el Magreb. (Marruecos,
Argelia y Tanez), CeiMigra/ Tirant lo Blanc, Valencia, 2010

A esta azora inicial siguen lasl13 restantes, dispuestas de mayor a menor longitud.
http://roble.pntic.mec.es/jfeg0041/todo reliduques/islam/pag%20islam/coran.htm

(El Coréan 1:1-7): “En el nombre de Dios, el Compasivo con toda la creacion, el Misericordioso con los
creyentes. Todas las alabanzas son para Dios, Serior de todo cuanto existe, el Compasivo, el
Misericordioso. Soberano absoluto del Dia del Juicio Final, solo a Ti te adoramos y solo de Ti imploramos
ayuda. ;Guianos por el camino recto! El camino de los que has colmado con Tus favores, no el de los que
cayeron en Tu ira ni el de los que se extraviaron”

19 De acuerdo con la creencia musulmana, Dios reveld el Cordn al profeta islamico Mahoma a través del
angel Gabriel, y el capitulo 53 del texto describe al angel sin nombrarlo, en un pasaje que los comentaristas
han interpretado unanimemente como referido a Gabriel.

£
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de la riqueza y contribucion al sostén de la comunidad; y la peregrinacion a La Meca una

vez en la vida'l.

Ademas de estas obligaciones, el Islam establece otras normas de rango menor que deben
ser observadas por el buen musulman: la prohibiciéon de comer carne de cerdo o sangre
de animales, o de beber vino u otros liquidos alcohoélicos; la conveniencia de practicar la
caridad con los desfavorecidos; el respeto a la vida y a las propiedades ajenas; el veto al

préstamo con usura; la equidad y justicia en las transacciones comerciales'?.

En conclusion, el Coran no regula inicamente aspectos religiosos y comportamientos
ético-morales, sino también la organizacion de la vida cuotidiana, en donde se incluyen
algunas costumbres preislamicas, como son la consolidacion del concepto patriarcal y la

consideracion juridica de la mujer como menor de edad'>.

2.3 Otras leyes islamicas.

Para los musulmanes el Coran es la fuente principal de su cultura, junto con el Hadiz o
Sunna. Pese a ser, el Coran la ley principal en el mundo islamico, llegd6 un momento en
que las revelaciones contenidas en el Cordn resultaron insuficientes para regular las
distintas cuestiones necesarias para desarrollar una sociedad completa, tanto las de
gobierno, como las de administracion y justicia. Estos problemas se empezaron a plantear

ya tras la muerte del Profeta Mahoma en 632d.C.

Lo necesario era completar las revelaciones del libro sagrado, ya no desde el aspecto
religioso, sino desde todas las demds materias necesarias que rodean la vida cuotidiana

de los musulmanes. Esto se consiguié mediante la Sunna o Hadiz'.

I hitp://www.islam-guide.com/es/ch3-2.htm

12 SEDIRI, N. “La Realidad de la Mujer en el Islam”, Universidad de Oviedo, 2014

13 Bl Cor4n insiste repetidamente en el deber de tratar respetuosamente a las mujeres.

(El Coran 4.19): “iCreyentes! No es licito recibir en herencia a mujeres contra su voluntad, ni impedirles
que vuelvan a casarse para quitarles parte de lo que les habiais dado, a menos que sean culpables de
deshonestidad manifiesta. Comportaos con ellas como es debido. Y si os resultan antipaticas, puede que
Ala haya puesto mucho bien en el objeto de vuestra antipatia”

14 Son palabras originariamente distintas pero que son intercambiables desde el punto de vista de algunos
autores doctrinales. Originalmente, la palabra sunna no equivale exactamente a hadiz. De acuerdo con el
significado principal de la palabra sunna (que significa ‘modo’ -tariga-), esta palabra designaba el ‘modo’

=
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Los hadices son el pilar fundamental de la Sunna, (es por eso que algunos autores los
califican como sin6nimos) la segunda fuente de la ley musulmana después del Coran y
que significa, literalmente, "conducta, manera de comportarse" o "costumbre". Juntos, el
Coran y la Sunna forman la ley religiosa que estd en la base del derecho, de la

organizacion, de la vida social y de la vida econdmica de los musulmanes.

La Sharia se complementa con el Coran, el Hadiz, el [jma “consenso” y el Ijtihad

“esfuerzo”.

Ademas, dentro de las fuentes productoras de Derecho islamico, también se incluye la
doctrina fijada por las Escuelas Juridicas Isldmicas predominantes (Fatwa). Las Escuelas
Juridicas Islamicas se inspiran en las fuentes primigenias del Derecho islamico, el Coran
y la Sunna, y su metodologia de trabajo se fundamenta en el esfuerzo personal de
reflexion (Iytihad). De una parte, la doctrina ortodoxa o sunnita, estd formada por la
Escuela Ahlus-Sunnati Wal Jamaat, cuyas decisiones tienen su fundamento en el
consenso de los miembros que integran la Comunidad musulmana (Umma)'®. En la
actualidad, son cuatro las Escuelas Juridicas del Islam sunita que, a falta de autoridad
eclesiastica, proporcionan respuesta a la sociedad islamica a cuestiones practicas de la
vida social, religiosa, politica, economica y cultural. Estas escuelas son, la Escuela
hanafi'®, la Escuela maliki'’, la Escuela shafi’i'® y la Escuela hanbali’’. De otra parte, la
doctrina heterodoxa o shiita, compuesta por la Escuela Isthna Ashari?’, que s6lo admite
como valida la palabra del Iman de la Comunidad musulmana por ser el descendiente del

Profeta Muhammad en la Tierra.

seguido por el Profeta en su caracter de modelo para los musulmanes, su ‘costumbre’. Por tanto, el
término hadiz tiene un sentido genérico que abarca las palabras y acciones del Profeta, mientras que
sunna se refiere exclusivamente a sus actos (a ‘mal).
http://www.temasislamicos.com/makale/%C2%BFque-es-la-sharia-%C2%BFcomo-se-vive-la-sharia-
%C2%BFes-la-sharia-valida-en-este-tiempo

IS EL HADRI, S. Los Derechos de la Mujer en el Islam y su Estatuto personal en el Magreb. (Marruecos,
Argelia y Tunez), CeiMigra/ Tirant lo Blanc, Valencia, 2010

!8La Escuela Hanafi fundada por el Iman Abu Hanifa (699-767 d.C / 80-150 d.H).

17La Escuela Maliki fundada por el Iman Malik ibn Anas (713-795 d.C / 95-179 d.H).

'8La Escuela Shafi’i fundada por el Imédn Abu Abdallah as- Shafi’i (767-820 d.C / 150-205 d.H)

19La Escuela Hanbali fundada por el Imdn Ahmad ibn Hanbal (780-855 d.C / 164-272 d.H).

20La Escuela Yafari fundada por el Iman Yafar as-Sadiq (700-765 d.C / 81-148 d.H).
http://islamoriente.com/content/article/las-cinco-escuelas-de-pensamiento-isl%C3%A Imico

-
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A parte de la Sharia, de aplicacion principal y obligatoria en todos los estados islamicos,
existen, en algunos estados, leyes que regulan los aspectos civiles relacionados con el
ambito familiar. Cada uno de estos estados crea su cédigo civil propio, pero siempre
basandose principalmente en normas incluidas en el Coran y la Sunna. Estos Codigos
encuentran su justificacion y fundamento en las normas principales y nunca pueden ser

contrarios a ellas.

Cada estado perteneciente a la ya citada region del Magreb, tiene su forma de aplicar la
Sharia, desde Marruecos y Tunez que son los estados en donde se ha experimentado una

evolucidn mas marcada hacia una igualdad real entre hombre y mujer?!.

2.4 La Mudawana.

Un ejemplo de Codigo de Familia més progresista es el codigo civil de familia marroqui
Mudawana, reformado, por ultima vez, en enero de 2004. En esta compilacion se
registraron diferentes avances como es la limitacion, de la poligamia, el divorcio de mutuo
acuerdo e, incluso, el repudio por parte de la esposa, es decir mejoras en la condicion de

la mujer ya sea como esposa 0 como madre??.

Este Codigo de familia marroqui se inspira, no unicamente en las fuentes esenciales del
Derecho islamico - el Coran y la Sunna - sino también, en los principios defendidos por
la Escuela Juridica del Islam sunita Maliki, la cual toma referencia, principalmente, dos

grandes obras de Derecho islamico?’.

Este pensamiento de la Escuela Maliki se encuentra reflejado en dicho cddigo de familia.

De hecho, todo lo que no se encuentre expresamente recogido en este Codigo, se resolvera

21 El dato mas singular es el hecho de que en Tlinez la poligamia est4 prohibida. Ademds, que las
sanciones penales por ser marido poligamo pueden ser de un afio de prision y / o multa. http://blog-
tunez.com/historia-de-tunez/derecho-en-tunez/

22 Belmir, S. “Derecho de familia en Marruecos y en Espaiia. El derecho de familia en Marruecos”.
Contenido en: ONGHENA, Y, “Ser Juez en Marruecos y en Esparia”, Bellaterra, 2008, p. 101-108

23 El libro Al-Muwatta, €l cual contiene los hadices de Muhammad, y, el libro Al-Mudawanna, que recoge
las respuestas del Imé&n Malik ibn Anas a su alumno Abd ar-Rahman ibn al-Qasim al-’Utaqi.
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por la autoridad competente con arreglo a los valores de justicia, igualdad y convivencia

que defiende la doctrina Maliki**.

3. LA POSICION JURIDICA DE LA MUJER EN EL ISLAM.

Como ya se ha mencionado, dependiendo del Estado islamico en el que nos encontramos,
la relacion de las mujeres para con sus derechos son mas o menos rigidos. Asi pues,
mientras en la peninsula arabiga existen leyes las cuales excluyen a las mujeres del
derecho de conducir o de estudiar y trabajar, en el Magreb, en cambio, gracias a la
evolucion que ha sufrido su derecho con el tiempo, hacia una vision mas progresista de
los derechos de la mujer, ahora es posible para ellas el desempefiar un trabajo remunerado

e, incluso, pedir el divorcio®.

De todos modos, aun existen, en el mundo islamico, diferencias por razoén de sexo entre
hombre y mujer. Uno de los &mbitos en donde es muy clara la desigualdad entre ambos

sexos es en el ambito familiar.

En este apartado se estudia la situacion juridica actual de la mujer en el ambito de las
relaciones familiares y los problemas que plantea dicha situacion desde el punto de vista

del DIPr.

La figura mas importante dentro de este ambito familiar y en el que mas se ha
evolucionado, sobre todo en el territorio del Magreb y, mas concretamente en Ttnez y
Marruecos, gracias a la aprobacion y aplicacion de las normas incluidas en la Mudawana
o en el Cédigo de Familia tunecino — el mas avanzado a mi parecer- es la figura del

matrimonio y, con ella, todo lo relacionado con el tema, como, por ejemplo, el divorcio,

24 OURKIA, A. “Las fuentes del Derecho Maleki y su influencia en el Cédigo de Familia de Marruecos”,
2009

http://www.webislam.com/articulos/934291as fuentes del derecho maleki v su influencia en el codig
o de la familia de mar.html.

2 http://www.islamyciencia.com/la-mujer-en-el-islam/derechos-de-la-mujer-en-el-islam.html
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el repudio, los deberes familiares, etc. Cabe mencionar, ademas, una figura muy extendida
en la cultura islamica como es la poligamia, la cual siempre se ha tratado como un tema
controvertido. Y, esto se debe a que, en Europa, en la actualidad no es una figura aceptada
y, en Espafia, como asi en muchos paises europeos, la poligamia se entiende contraria al
orden publico. Tal es asi, que, incluso se ha negado la nacionalidad espafiola a hombres
con matrimonios poligamos por “no satisfacer el requisito de suficiente grado de
integracion en la sociedad espariola”. Esto estd recogido en distintas sentencias de la

AN,

3.1 Los Conflictos ocultos.

Antes de entrar a considerar mas detalladamente la posicion de la mujer dentro de la figura
del matrimonio, es necesario estudiar un tema cada vez mas significativo en nuestra
sociedad y en nuestro Derecho. Con el aumento de las relaciones entre los particulares de
distintos Estados, normalmente relacionado con las migraciones laborales?’, aumentan,
los vinculos entre personas, y, por tanto, también los matrimonios.

En muchas ocasiones, estas personas ya han adquirido la nacionalidad del pais de acogida
y, que, ademas, ya residen de forma habitual en Espafia. En estos casos, al no existir
situacion privada internacional, la ley que se les va a aplicar va a ser la ley material
espanola. El problema aparece cuando, segiin su estatuto personal, estos ciudadanos
deben regirse por las leyes que atienden a su confesion religiosa, por ejemplo, en el caso
de los musulmanes, cuya ley es de base religiosa y personal, y, por tanto, se aplica a todos

los musulmanes, aunque se encuentren residiendo o ya sean nacionales de otro Estado.

26 . A.N- sala de lo contencioso, 16 de diciembre de 2014 Niimero de Recurso:1103/2013

S.A.N - Sala de lo contencioso, 14 de marzo de 2013 Numero de Recurso:456/2011

27 Mas de 13 millones de musulmanes residen en Europa, siendo el segundo grupo religioso més
numeroso. En Espafia los musulmanes superan el millén y medio de fieles. Esta posicion es, en parte,
debida a la reciente inmigracion, en especial la que proviene del norte de Africa. Cabe destacar que los
marroquies alcanzan el 30% de los residentes en Espafia en régimen general. A estas cifras hay que afiadir
los marroquies que ya tienen la nacionalidad espafiola, unos 500000, y minorias de conversos al Islam.
Actualmente ha aumentado el numero de musulmanes en toda Europa por la crisis humanitaria en Siria.
Diago Diago, M. (2015). El Islam en Europa y los conflictos ocultos en el &mbito familiar. REET, (30). p.
4
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Es necesario esclarecer la ley que les va a ser aplicables en sus relaciones familiares, si
va a ser posible que se les sea aplicada su ley religiosa, en el caso de que exista una
voluntaria sumision a ella o, si, por lo contrario, debera ser aplicada la ley de su residencia

habitual o nacionalidad, esto es lo que conlleva estos conflictos ocultos.

El Islam plantea problemas juridicos en Occidente, esto se debe al fuerte lazo entre el
Derecho y la religion dentro del Islam, y, por consiguiente, la existencia de
ordenamientos, de los distintos Estados isldmicos, de base personal, como por ejemplo,
el Coédigo Qatari de Familia que Unicamente se aplica a los musulmanes que sigan la
escuela juridica Hanibali o en el Libano, en donde existe un Cédigo de Estatuto Personal
en el que en primer lugar se encuentran las regulaciones para los musulmanes y

seguidamente para los judios y cristianos.?®

El mas conocido y cercano para nosotros, es el Codigo de familia marroqui o Mudawana,
del que ya se ha hablado anteriormente, el cual, también es de base personal, y, por tanto,

se aplica a todos los musulmanes marroquies residan o no en Marruecos?.

Con el fin de solucionar estos conflictos ocultos algunos autores, intentan esclarecer la
forma coémo el Derecho Internacional Privado puede ser eficiente en este aspecto.

Por ejemplo, la Profesora Pilar Diago expone en su articulo, El Islam en Europa y los
Conflictos ocultos en el ambito familiar, que, utilizar las conexiones de nacionalidad o
residencia para resolver supuestos, materialmente diferentes a los que normalmente se
dan en la sociedad occidental, respecto de situaciones privadas internacionales, no es la

respuesta adecuada. Sobre todo, cuando existe mas de un modelo por el que se guian las

28 Diago Diago, M. (2015). El Islam en Europa y los conflictos ocultos en el ambito familiar. REEI, (30).
p-5

29 El Derecho religioso obliga a todas personas con independencia de su nacionalidad o de su residencia,
por el hecho de ser fieles. Como se encuentra en el Art. 2 de dicho Codigo: Las disposiciones de este
codigo al-mudawana se aplicaran a: 1). Todos los marroquies, aunque tengan otra nacionalidad. 2). Los
refugiados incluyendo a los apatridas segun el convenio de Ginebra fechado el 28 de julio de 1951
relativo a la situacion de los refugiados. 3). Las parejas en las que una de las partes sea marroqui. 4).
Las parejas de marroquies en las que uno de ellos sea musulman.

En cuanto a los judios marroquies, se les aplicaran las reglas del estatuto personal hebreo marroqui.
Diago Diago, M. (2015). El Islam en Europa y los conflictos ocultos en el &mbito familiar. REET, (30). p.
5
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normas conflictuales y en los que se deben acomodar los grupos que reclaman soluciones
a estos conflictos que se estan tratando>’.

Los modelos mas utilizados son el asimilacionismo y el multiculturalismo?! y, al ser, asi
es mas dificil elegir las conexiones que mds se ajustan al respeto ideal de la pluralidad.
En Espaiia, seguimos un modelo que se conoce como mixto, mediante el cual se trata de
respetar la diferencia a través de la conexion de nacionalidad, y, a través del
reconocimiento de efectos juridicos a instituciones de componente religioso. Estos
efectos serian, por ejemplo, los que ejercen instituciones como son el repudio o la

poligamia.

Actualmente la conexion de residencia habitual se esta imponiendo a la de nacionalidad,
en nuestro ordenamiento podemos observar este efecto con las recientes modificaciones
de normas del Titulo preliminar del Cédigo Civil de 2015. Pero, en cambio, la ley
personal se sigue rigiendo por la nacionalidad y, por tanto, se potencia, asi, la aplicacion
de normas religiosas, cuando aparecen supuestos, como son los efectos del matrimonio,
y que afectan a nacionales de paises en los que se aplica un ordenamiento de base
personal, como son, por ejemplo, los Estados de religion islamica’2.

De todos modos, la aplicacion de estas conexiones de nacionalidad o residencia habitual
no son la solucién correcta para solventarlos conflictos ocultos, ya que, nos estamos
refiriendo a personas que ya han adquirido la nacionalidad del pais de acogida que se trate
y que, por esa razon, al tener ya la residencia habitual en ese pais de acogida, las
situaciones juridicas a las que pueden enfrentarse, se van a regir por el Derecho material
de ese pais pero estos ciudadanos requieren la aplicacion de su Derecho religioso, que es

el que creen verdaderamente aplicable a esa situacion?>.

30 Diago Diago, M. (2015). El Islam en Europa y los conflictos ocultos en el mbito familiar. REEI, (30)
p-6

31 Los Estado con modelos asimilacionistas utilizan la conexién de nacionalidad, mientras que los que
siguen un modelo multicultural, le dan més importancia al domicilio.

32 Diago Diago, M. (2015). El Islam en Europa y los conflictos ocultos en el ambito familiar. REEI, (30).
p. 14-15

33 Esto sucede mayormente en relacion con las situaciones relativas al matrimonio y la familia reguladas
por el Derecho isldmico que es de base personal.

Diago Diago, M. (2015). El Islam en Europa y los conflictos ocultos en el ambito familiar. REET, (30).

p-17
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Por tanto, las normas de conflicto actuales, en relacion con las leyes relativas al ambito
matrimonial y familiar no son las més adecuadas para encontrar soluciones a los
conflictos ocultos.

La Profesora Pilar Diago, establece una posible solucion a estos conflictos, dotar a las
partes de dichos conflictos de la autonomia de la voluntad necesaria para elegir qué ley,
si la material del pais de acogida o su ley religiosa, es la mas adecuada para regir los

efectos sus relaciones familiares®?.

Esta autonomia de la voluntad ya se ha permitido en materia de obligaciones tanto
contractuales como extracontractuales®, mediante la internacionalizacion de las
relaciones juridicas internas unicamente a través de la eleccion de la ley aplicable a las
mismas, siempre limitando el alcance de esta voluntad para que no menoscabe la
aplicacion de disposiciones de las leyes de otro Estado.

Actualmente en Espafia, los ciudadanos musulmanes pueden celebrar matrimonio bajo el
rito islamico, pero no tienen permitida la eleccion de su ordenamiento de base personal
para regir los efectos de este matrimonio o la posible crisis*¢.

Por tanto, lo mismo que ocurre con las disposiciones sobre obligaciones podria ocurrir en
situaciones de familia, permitir a los conyuges que profesan la fe islamica, la posibilidad
de elegir otro ordenamiento diferente al del pais donde residen para que rija los efectos
de su matrimonio, normalmente la ley de un Estado islamico, y siempre, eso si, que
existieran vinculos con ese ordenamiento y, ninguna vulneracion tal de los principios
constitucionales del pais de acogida, que provocara la necesidad de instar la excepcion al
orden publico internacional.

Con la aplicacion del ordenamiento extranjero se volveria a internacionalizar esa relacion
que hasta ese momento no presentaba elementos de extranjeria, siendo aplicativo el DIPr.
Asimismo, los conyuges tendrian total libertad para elegir su derecho personal ya que son

ellos, los que mejor pueden elegir el ordenamiento mas idoneo para regir sus relaciones

34 Diago Diago, M. (2015). El Islam en Europa y los conflictos ocultos en el ambito familiar. REEI, (30).
p- 23-25

35 Los Reglamentos Roma I y Roma II incorporan la conexién autonomia de la voluntad en sus
disposiciones.

36 Diago Diago, M. (2015). El Islam en Europa y los conflictos ocultos en el ambito familiar. REEI, (30).

p. 23-25
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matrimoniales, asi como su posible crisis. Esta eleccion de ley deberia hacerse en
documento auténtico (ante funcionario publico), para que la seguridad juridica no se viese

dafiada’’.

3.2 El Orden Publico Internacional.

Uno de los conceptos juridicos que se engloba en el conjunto del DIPr, necesarios para la
realizacion de este estudio, es el Orden Publico Internacional (OPI), entendido como la
premisa necesaria para que una ley extranjera pueda ser aplicada en un Estado.

Es decir, cuando la aplicacion de una ley extranjera conduce a un resultado claramente
incompatible con los principios fundamentales constitucionales®®, se debe excluir su

139

aplicacion por parte del Tribunal®”. Esto es lo que se conoce como la excepcion del orden

publico internacional.

Una vez queda excluida la ley extranjera, se plantea el problema de qué ley debe ser de
aplicacion en sustitucion a la ley excluida. La tesis tradicional es la aplicacion del Derecho
material del foro que tiene su justificacion, en la competencia subsidiaria del Derecho del
foro para regir las situaciones en que el Derecho extranjero no puede ser aplicado. Sin
embargo, la doctrina establece que la aplicacion del Derecho del foro debe entenderse
como ultimo recurso, que en el caso de que la norma de conflicto, que se aplica al caso,
contenga un punto de conexion multiple sustitutivo, debera aplicarse el Derecho al que

remite la segunda conexion antes que de aplicar el Derecho material del foro*°.

El Orden Publico Internacional se presenta tanto como excepcion a la aplicacion de ley

extranjera designada por la norma de conflicto del foro como también, ante los efectos

37 Diago Diago, M. (2015). El Islam en Europa y los conflictos ocultos en el ambito familiar. REEI, (30).
p- 25

38 Art. 16 CE: “1. Se garantiza la libertad ideoldgica, religiosa y de culto de los individuos y las
comunidades sin mas limitacion, en sus manifestaciones, que la necesaria para el mantenimiento del
orden publico protegido por la ley”.

39 En el sistema de Derecho Internacional privado espafiol, esta idea de orden publico se recoge en el
articulo 12.3 del Codigo Civil: “En ningiin caso tendrad aplicacion la ley extranjera cuando resulte
contraria al orden publico”.

40 http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/
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indirectos que la ley extranjera pueda generar en el foro a través del reconocimiento de
sentencia extranjera®!

Como ejemplo al caso, una resolucion de la Direccion General de los Registros y del
Notariado de 18 de Mayo de 1998 que establece lo siguiente: “aunque este segundo
enlace sea valido para el ordenamiento marroqui y, en principio, haya que aplicar en
este punto el estatuto personal de los contrayentes, es claro que la ley extranjera,
aplicable como regla segun nuestra norma de conflicto, ha de quedar aqui excluida por
virtud de la excepcion de orden publico (art.12.3 Ce}, que no puede permitir la
inscripcion de matrimonio poligamico, que atentaria contra la dignidad constitucional

de la mujer y contra la concepcion espanola del matrimonio”.

3.3 La Posicion Juridica de la Mujer ante las figuras de la Poligamia y el Repudio

La figura juridica que actualmente mas influye en las relaciones entre particulares, debido
al aumento de las migraciones, y que, por tanto, mas afecta al Derecho Internacional
Privado, y a nuestro ordenamiento, es la figura del Matrimonio.

El Matrimonio es uno de los temas mas extensos en Derecho y, la celebracion del mismo
entre dos personas que profesan la fe islamica, es un asunto que, dado que las culturas
son tan diferentes entre ellas, resultan normas que regulan esta celebracion con reglas
sumamente distintas entre ambos ordenamientos. Como ya he mencionado anteriormente,
en algunos supuestos, incluso una norma reguladora del matrimonio islamico, que se
encuentra en la Sharia, puede ser contraria a nuestro orden publico, como es el caso de la
poligamia, pero en algunos casos, nuestro ordenamiento se debe adaptar para encontrar

la solucién mas justa.

3.3.A) La Poligamia.

Esta figura es uno de los temas mas controvertidos y polémicos en Derecho Islamico,

sobre todo por el impacto que esta figura tiene en otras culturas, como es la nuestra. Segun

41 Art. 46 LCJIL: “Causas de denegacion del reconocimiento. 1. Las resoluciones judiciales extranjeras
firmes no se reconoceran: a) Cuando fueran contrarias al orden publico”
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ésta, el varon puede contraer hasta cuatro matrimonios con distintas mujeres*?, siempre
que pueda ser justo con todas ellas. Algunas escuelas liberales han interpretado el pasaje
coranico hacia una visidbn mas equitativa entre hombres y mujeres, inculcando la realidad
de que es imposible que un hombre trate con imparcialidad y justamente a todas sus
esposas, incluyendo asi la idea de monogamia como la justa.

A pesar de todo, el unico Estado islamico que ha prohibido expresamente la poligamia es
Tunez*, los demas Estados se han limitado a “endurecer” o “dificultar” el acceso a ella**.
Otra via mediante la que se intenta limitar la poligamia es el uso de los pactos particulares
de monogamia. Asi, mediante la autonomia de la voluntad de las partes, se pueden regulan
materias que no se encuentren ni ordenadas ni prohibidas por la Sharia. Por tanto, en este
caso, ya que la poligamia es una figura que la Sharia permite, pero no obliga a llevarla a
cabo, cabe, en el momento de celebrar el contrato matrimonial, incluir una clausula de
monogamia®.

Esta clausula concede el derecho a solicitar el divorcio en el momento que el esposo la

incumple, y se une en matrimonio a otra mujer*®.

Para profundizar mas sobre la poligamia, es necesario conocer como afecta esta figura a
nuestra sociedad y como la tratamos cuando aparece un supuesto en el que es necesaria

la actuacion de los Tribunales Espafioles. Para ello voy a realizar un comentario juridico

42 El Coran (4,3): “...entonces, casaos con las mujeres que os gusten: dos, tres o cuatro. Pero, si teméis
no obrar con justicia, entonces con una sola o con vuestras esclavas. Asi evitaréis mejor el obrar mal”

43 Art.18,1 del Codigo de Estatuto Personal: “la poligamia estd prohibida”

4 La reforma del derecho matrimonial marroqui de 10 de septiembre de 1993, publicado validamente en
febrero de 2004, intent6 satisfacer parte de las demandas de los movimientos feministas del pais
introduciendo una mayor proteccion para la mujer. Con tal intencion incorporo restricciones a la
poligamia al prescribir expresamente que “en cualquier caso, si existen motivos para temer una injusticia
en el trato entre las diversas mujeres de un hombre, el juez no autorizard el matrimonio poligamo” (Art.
30,5)

LABACA ZABALA, M* L. “El matrimonio poligamo islamico y su trascendencia en el ordenamiento
juridico espafiol”, 2009, Revista juridica de Castilla y Leon. n.° 18 p. 267-270

45 COMBALIA SOLIS, Z. “Estatuto de la Mujer en el Derecho Matrimonial islamico”, Aequalitas:
Revista juridica de igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres, ISSN 1575-3379, N° 6, 2001, p.
16

46 Art. 30 de la Mudawana: “la mujer puede imponer al marido la condicion de que no le sea impuesta
una comujer. En caso de incumplimiento, la suerte del matrimonio se deja a la mujer.”

Art. 31 de la Mudawana: “La mujer tiene el derecho de exigir al marido que se comprometa en el acto del
matrimonio a no unirse a otra mujer y a reconocerle el derecho de exigir la disolucion del matrimonio en
el caso de que tal compromiso sea violado”.
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de una Sentencia del TSJ de Catalufia*’. En el proceso se insta recurso de suplicacion en
que el actor es el Instituto Nacional de Seguridad Social (INNS) frente a la Sentencia del
Juzgado Social n® 1 Granollers de fecha 18 de noviembre de 2015 dictada en el
procedimiento n° 7/2015 y siendo recurrida D* Purificacion, nacida en Gambia. La parte
recurrida obtuvo del citado Juzgado de lo Social, fallo en el que se estimaba su demanda
contra el INSS y se le reconocia el derecho a percibir la pension de viudedad, por el
fallecimiento de su marido, nacional espafiol y condenaba al INSS al abono de la pension.
D? Purificacion solicitd pension de viudedad y orfandad al INSS en 2014. Por resolucion
del INSS se denegd dicha prestacion por no estar acreditado debidamente el matrimonio
con el causante. El matrimonio fue contraido en el pais de origen, pero al ser el marido
nacional espafiol el matrimonio debe inscribirse en el Registro Civil. La actora inst6 la
inscripcion del matrimonio y solicitd revision de expediente. Posteriormente se denegd
totalmente la pretension de la actora al quedar probado que existia tal matrimonio legal
en Gambia por el rito isldmico, pero dicho matrimonio no habia sido inscrito en el
Registro Civil espafiol en el momento del fallecimiento. La solicitud de inscripcion le fue
denegada en 2015 por Acuerdo del Registro Civil Central por tratarse de un matrimonio
poligdmico, contrario a nuestro Derecho.

La actora insta recurso contra el INSS al Juzgado de lo Social que aprueban sus
pretensiones y condenan al INSS al abono de la pension y el INSS insta recurso de
suplicacion.

El TSJ falla a favor del INSS y estima el recurso de suplicacion, revocando la resolucion
dictada por el Juzgado de lo Social a favor de D? Purificacion y absolviendo al INSS de
la condena interpuesta por dicho Juzgado.

Los Fundamento de Derecho son en primer lugar, la posible infraccion del Art. 193 Ley
Reguladora de la Jurisdiccion Social y de determinados preceptos de la Ley General de
Seguridad Social, CC y Ley del Registro Civil y Reglamento del Registro Civil, por
entender que el matrimonio debe inscribirse en el citado registro para que produzca plenos
efectos, pues con ello se comprueba que ambos contrayentes no tengan otro vinculo
matrimonial anterior o que no existen otro tipo de impedimentos legales para que el

matrimonio celebrado en el extranjero sea valido en Espana.

47 Sentencia n® 2508/2016 de TSJ Catalufia (Barcelona), Sala de lo Social, 25 de abril de 2016. Ntmero
de Recurso: 768/2016. Numero de Resolucion: 2508/2016

£
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En este caso, se deneg6 la inscripcion del matrimonio al Registro por entender que era un
matrimonio poligamo y, que, por tanto, vulneraba el orden publico espafiol*®.

Ademas, nuestro modelo de familia que conforma la Constitucion, igual que nuestro
entorno europeo, determina la existencia de la institucion del matrimonio como
monodgama y, ningln pais de la UE admite la celebracion de un matrimonio poligamo al
amparo de sus ordenamientos civiles. Nuestro ordenamiento prohibe contraer matrimonio
a los ya ligados con vinculo matrimonial anterior®.

Se regula en nuestra CE como derecho fundamental el ius connubis®’, pero no como
derecho absoluto ya que remite al CC el cual establece unas exigencias minimas.
Mediante el Acuerdo de Cooperacion de 20 Feb. 1992 entre el Gobierno Espafiol y la
Comision Islamica de Espaiia se regula la celebracion del matrimonio por el rito islamico
y se establece que en todo lo no regulado por dicho ordenamiento se aplica la legislacion
civil espafiola, salvo que tales normas fueran contrarias a la CE o a las leyes de desarrollo
no serian de aplicacion, pues el acuerdo de 1992 se establece el respecto de las exigencias
minimas ya mencionadas. El creyente musulman no puede eludir el cumplimiento de los
requisitos civiles del Estado de acogida por cumplir las previsiones de su religion, por
tanto, no se podra celebrar validamente el matrimonio si los contrayentes ya estan ligados
en relacion anterior. Se rechaza la poligamia por atentar contra el orden publico, el cual
se deriva directamente de la Constitucion y de los Convenios de Derechos Humanos.
Asimismo, recuerda el Tribunal, que en nuestro ordenamiento juridico la poligamia se
contempla como delito en nuestro CP!.

El matrimonio no se realizdé en Espana, sino en Gambia, por tanto, las autoridades de
Gambia aplicaran su propia ley. En nuestro Estado y conforme a nuestro ordenamiento
juridico, la poligamia no es legal, sin embargo, puede suceder que las normas de DIPr

conduzcan a la aplicacion de un Derecho extranjero que si admita la poligamia, en cuyo

48 STSJ Catalufia, Sala de lo Social de 30-7-03. Parrafo cuarto del fundamento de derecho segundo:

“Que la cuestion que se plantea a la Sala no es otra que determinar la eficacia de la institucion islamica
de la poligamia y de si tal figura puede ser aplicada y tener sus efectos en el ordenamiento espariol, o por
el contrario atenta contra el orden publico y por lo tanto ninguna efectividad debe comportar”.

49 Art. 46.2 del Codigo Civil

50 Art. 32 de la Constitucién espafiola

51 Art. 217 del Codigo Penal

£
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caso, podria jugar el OPI ya que, tal supuesto, chocaria frontalmente con las normas de

nuestro ordenamiento y nuestros principios>>.

La contrariedad a la poligamia se evidencia en nuestra legislacion en varios supuestos,
por ejemplo, cuando se contiene como delito en el CP; o cuando al hacer uso de la
reagrupacion familiar, inicamente se permite que se reagrupe a un conyuge’>; diversas
RDGRN que niegan la celebracion del segundo matrimonio por no haberse disuelto el
primero®®, por existir en nuestro ordenamiento la excepcién al orden publico
internacional. Incluso el TS, cuyas palabras son: “la poligamia no es simplemente algo

contrario a la legislacién espaiiola, sino algo que repugna al orden puiblico espaiiol”>

Por tanto, el Tribunal entiende que todo lo antecedente lleva a que los efectos del segundo
matrimonio son nulos y, por lo tanto, quod nullum est ab initio, nullum efectum producet.
A los efectos de la ley espaiiola, inicamente tiene el concepto de conyuge la que deriva
del primer matrimonio y por lo tanto debe estimarse el recurso de suplicacion formulado.
Pero sefiala, el Tribunal, que, en la actualidad, existen dos excepciones en cuanto a la
pension de viudedad, los cuales se derivan del Acuerdo entre el Reino de Espafia y
Marruecos’®, firmado en el 1979 y del Acuerdo con Ttnez>’.

Son los dos tnicos supuestos en los que, aunque la poligamia atenta contra el orden
publico espafiol y nuestro ordenamiento, se le otorgan efectos respecto la pension de

viudedad. Por tanto, estas excepciones no se pueden aplicar al caso.

A pesar de esto ultimo, existen, asimismo, sentencias dictadas por los Tribunales

espanoles, en las cuales se reafirma el derecho de ambas esposas a recibir una parte de la

52 Art.12.3 del Cédigo Civil: «En ningtin caso tendra aplicacion la ley extranjera cuando resulte
contraria al orden publico”.

33 Ley Organica 4/2000 de 11 Ene., sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su
integracion social, modificada por la Ley 8/2000 de 22 diciembre y desarrollo reglamentario posterior y
respecto de la reagrupacion familiar, Arts.16.2 y 17.

5 RDGRN 11-5-1994

55 STS de 14 de julio de 2009

36 Establece en su Art. 23 que "La pension de viudedad causada por un trabajador marroqui serd
distribuida, en su caso, por partes iguales y definitivamente, entre quienes resulten ser, conforma a la
legislacion marroqui beneficiarios de dicha prestacion”.

57 En su Art. 24: “En caso de que existan mds de una viuda con derecho, la pension de viudedad se tendra
que prorratear entre las mujeres del difunto”.

-
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pensién de viudedad®®, como la del Juzgado de la Corufa del 1998, la cual en su

fundamento juridico segundo se establece:

“se discute la posibilidad de concesion de viudedad dada la existencia de dos viudas,
legales segun la legislacion senegalesa, pero unidas en un matrimonio prohibido por la
legislacion espariola (....). En relacion con la prestacion de viudedad, el art. 174 LGSS
la reconoce al conyuge superviviente, lo que exige la existencia previa de un matrimonio
legalmente celebrado, situacion ya aclarada en el sentido de denegarse esta prestacion
a las parejas de hecho, precisamente por falta de matrimonio”. El organo jurisdiccional
no exige que el matrimonio se haya celebrado al amparo de la legislacion espariola, sino
que, siendo los conyuges extranjeros, dicho matrimonio sea legal en base a su propia
legislacion. Ello sucede en el supuesto de autos, en el que, permitida la poligamia en el
pais de origen de las actoras, contrajeron matrimonio de conformidad con su legislacion,
por lo que el matrimonio es perfectamente legal y surte sus efectos en Espaiia como

cualquier otro matrimonio entre extranjeros”.

En estos casos, se opta por la atenuacion del orden publico ya que se entiende que de no

hacerlo se conculca el derecho de las esposas que siguen a la primera.

Como ya es sabido, ni en la sociedad occidental ni, en concreto, en Espafia, se acepta la
poligamia y, por consiguiente, no se le otorga eficacia juridica en el Derecho®. La
poligamia es entendida como contraria a los principios de igualdad y dignidad®® y, por
tanto, choca totalmente con los derechos fundamentales que nosotros entendemos como

necesarios en una sociedad democratica®'.

38 Sentencia del Juzgado de lo social de La Corufia de 13 de julio de 1998, confirmada por la STSJ de
Galicia, Sala de los social, nim. 899/2202, de 2 de abril de 2002// TSJ de Andalucia en su Sentencia de
18 de junio de 2015

3 FERNANDEZ-CORONADO, A. Matrimonio islémico, Orden Ptblico y funcién promocional de los
Derechos Fundamentales, Revista Espariola de Derecho Constitucional ISSN: 0211-5743, num. 85, 2009,
p.-142-143

60 Art. 20 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948; Art. 9.1 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos de 1950; Art.3 de la LOLR de 1980; Art. 12.3 del Cdédigo Civil

! En Espafia: Art. 1.1CE: “Esparia se constituye en un Estado social y democrdtico de Derecho, que
propugna como valores superiores de su ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la igualdad y el

pluralismo politico”.
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3.3.B) El Repudio

Finalmente cabe estudiar qué pasa cuando, una vez celebrado el matrimonio, aparece una
crisis entre los conyuges que puede llegar a determinar el final del matrimonio.

Con el fin de disolver el matrimonio la Ley islamica ofrece una figura, no poco polémica
en nuestra sociedad, dado el posible menoscabo al derecho de igualdad y no
discriminacion al prevalecer el derecho del hombre sobre la mujer.

El Repudio o Talag se define en las leyes islamicas como la disolucion del matrimonio

1°2. Los unicos

por deseo del marido, sin necesidad de causa alguna ni proceso lega
Codigos que han avanzado, dejando de lado el repudio tradicional y han optado por una
figura mas equitativa entre mujer y hombre son el Codigo de familia marroqui y el
tunecino®. El c6digo marroqui se limita a dificultar el uso de este procedimiento, aunque
lo mantenga en su contenido, en cambio, el tunecino suprime totalmente el repudio,

estableciendo como Unica alternativa de romper el matrimonio el divorcio judicial con

igualdad entre el marido y la esposa®.

Art. 10.1CE: “La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre
desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demas son fundamento del orden
politico y de la paz social”.

Art. 14CE: “Los esparioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacion alguna por
razon de nacimiento, raza, sexo, religion, opinion o cualquier otra condicion o circunstancia personal o
social”.

Art. 32.1CE: “El hombre y la mujer tienen derecho a contraer matrimonio con plena igualdad juridica”.
62 Bl Coran. Sura 65: " Profeta! Cuando divorciéis a las mujeres, hacedlo de manera que estén en
disposicion de empezar su periodo de espera. Guardad el periodo de espera y temed a Allah, vuestro
Serior. No las hagdis salir de sus casas ni tampoco salgan ellas, a menos que hayan cometido una
indecencia evidente. Estos son los limites de Allah; quien traspase los limites de Allah, habra sido injusto
consigo mismo. Tu no sabes si Allah dispondra otra cosa después”.

Art. 48 C. Argelino: "El divorcio es la disolucion del contrato matrimonial con las salvedades de las
disposiciones del articulo 49. Se lleva a efecto por voluntad del es-poso, mutuo acuerdo de los conyuges
0 a demanda de la esposa en el limite previsto en los articulos 53 y 54 de este codigo"

Art. 34 C. Iraqui: "1). El repudio es la eliminacion del vinculo conyugal por la ejecucion del esposo, la
esposa si se le ha otorgado poder para ello o esta autorizada, o por el juez"

3 Art. 78 C. Marroqui: "El repudio es la disolucién del contrato matrimonial ejercida por el esposo y la
esposa segun sus requisitos bajo el control judicial y de acuerdo con las disposiciones de este codigo".
Art. 31 C. Tunecino: "Se dictaminara el divorcio: 1) Por mutuo acuerdo de los conyuges. 2). A demanda
de uno de los conyuges por habérsele ocasionado perjuicios.3) Por el deseo del esposo de divorciarse o a
reclamacion de la esposa"

64 RUIZ-ALMODOVAR, C. “El repudio en las leyes de familia de los paises arabes”. Ayer, Universidad

de Granada, 2006, p. 280
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Asipues, el Talaq tradicional® se conoce como el repudio unilateral por parte del marido.
Es la modalidad que mas ataca al derecho de igualdad entre mujer y hombre, ya que el
marido puede poner fin al matrimonio de forma discrecional y sin necesidad de
motivacion o intervencion judicial. Con el tiempo esta practica se ha ido restringiendo en
los nuevos cédigos, pero aun asi sigue existiendo y utilizindose con frecuencia.

Como ya he mencionado existen dos tipos de repudio unilateral, el revocable y el
irrevocable. Normalmente inicamente el repudio que se ha pronunciado por tres veces
tiene la fuerza de disolucion irrevocable, siendo las primeras dos formulaciones,
revocables®®. Pero, también existe la formula por la que el marido puede repudiar de
forma irrevocable a su esposa mediante un Unico pronunciamiento, de esta forma, el

marido puede optar por la disolucién total o por una disolucién suspensiva®’.

Cuando inicia el repudio revocable, la esposa debe superar un periodo de continencia
(iddaf), mientras el que sigue manteniendo el derecho a la nafaka®®. El marido puede,
durante este tiempo, retractarse y reanudar la vida conyugal sin necesidad de realizar
nuevo matrimonio y fijar una nueva dote, ya que se entiende que no es una nueva relacion

que constituya la necesidad de realizar todos los actos de nuevo®.

Una vez finalizado este periodo se disuelve automaticamente el matrimonio. Si, en
cambio se opta por el repudio irrevocable de primeras, en el caso de que el marido quiera
reanudar la vida conyugal, deberd esperar a que finalice la iddat y, posteriormente,

deberan realizar un nuevo contrato matrimonial con consentimiento y dote”

Ademas del Talag existen otros dos métodos en las regiones mas avanzadas, mediante

los cuales, puede ser la mujer las que decide diluir el matrimonio, Talaq ala mal. Son, el

% ORTIZ VIDAL, M? D. “El repudio en el c6digo de familia de marruecos y la aplicacién del derecho
marroqui en la UE”, Cuadernos de Derecho Transnacional, Vol. 6, N° 2, Universidad de Murcia. 2014 p.
209-215

% El Coran: “El repudio se permite dos veces. Entonces, o se retiene a la mujer tratdndola como se debe,
o se la deja marchar de buena manera” (2, 229)

67 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, Universidad de Murcia. 2014, p.
213

8 Nafaka: Derecho a alimentos y manutencion.

6 RUIZ-ALMODOVAR, C. “El repudio en las leyes de familia de los paises arabes”. Ayer, Universidad
de Granada, 2006 p. 284

70 RUIZ-ALMODOVAR, C. “El repudio en las leyes de familia de los paises arabes”. Ayer, Universidad

de Granada, 2006 p. 284
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171

repudio consensual mediante compensacion, también conocido como khol o jul”' y la

disolucién judicial por mutuo acuerdo entre los conyuges (Talaq al mubaraha)’.

El primero se produce cuando la mujer, pide al marido que la repudie a cambio de una
compensacion econdémica. Este proceso da lugar a una disolucion inmediata e irrevocable,
pero la mujer debe proceder al iddat de todos modos. El segundo, consiste en una
disolucién por mutuo acuerdo, siempre bajo control judicial’®. Ahora bien, la esposa
inicamente podra ejercer este derecho si su marido se lo cedié con anterioridad.
Mediante el control judicial, el Tribunal motivara la reconciliacion de los esposos con el
fin de que no se cumpla la disolucidon del matrimonio. Si esta reconciliacion resulta
imposible, el marido debera depositar el importe en concepto de derechos debidos a la
esposa en la Secretaria del tribunal. Posteriormente el Juez aprobard el documento de
disolucion del matrimonio y remitira una copia al tribunal que emitid la autorizacion del

repudio, el cual dictara sentencia motivada’.

En Espaiia, cuando un matrimonio entra en crisis, se abre la posibilidad de que los, hasta
ese momento, conyuges, puedan instar una demanda de divorcio libremente. Cualquiera
de las partes tiene el libre derecho de ejercer tal pretension, sin motivo real y sin que la

otra parte pueda negarse’®.

El problema aparece cuando se pretende inscribir un divorcio en el Registro espaiol que

ha sido dictado en el pais de origen y aparecen dudas de si se ha dictado la resolucion de

7T TAZON CUBILLAS, A. “Matrimonio isldmico y derecho de familia espaiiol: algunos aspectos
conflictivos”, Aequalitas: Revista juridica de igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres, ISSN
1575-3379, N° 22, 2008, p. 47-48

2 PEREZ ALVAREZ, S. “Las tradiciones ideologicas isldmicas ante el repudio. Su eficacia civil en el
derecho del estado espafiol”, llu. Revista de Ciencias de las Religiones, 2008, p. 202

73 Art. 78 Mudawana: “El divorcio como medio de disolucion del matrimonio, se lo ejercerd el esposo y
la esposa, cada uno segun sus condiciones, bajo el control judicial y conforme con las disposiciones de
éste codigo”.

74 Art. 89 Mudawana: “Si no se produce la reconciliacién, el tribunal autorizard a la mujer para que se
proceda al levantamiento del acta de divorcio por dos adul y a la reclamacion de sus derechos...”

5 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°, Universidad de Murcia. 2014, p.
215

6 Art. 86 CC: “Se decretard judicialmente el divorcio, cualquiera que sea la forma de celebracion del
matrimonio, a peticion de uno solo de los conyuges, de ambos o de uno con el consentimiento del otro,
cuando concurran los requisitos y circunstancias exigidos en el articulo 81”.

-

Alvarez Varela, CARMEN

27



LA POSICION JURIDICA DE LA MUJER EN EL ISLAM

divorcio con todas las garantias y sin menoscabar ninglin derecho fundamental, como es

el caso que a continuacion se trata’’.

El Juzgado de Primera niimero tres de Marbella dicté auto de fecha 14 de noviembre de
2013, en el procedimiento de solicitud de reconocimiento y ejecucion de sentencia
extranjera, reconociendo eficacia civil a la sentencia dictada con fecha de 30 de mayo de
2012 por el Tribunal Isldmico Sunita de Beirut (Libano) por la que se declaraba disuelto
por divorcio el matrimonio formado por D. Octavio y Dofia Purificacion, de nacionalidad
francesa, celebrado el dia 19 de julio de 2001 en Beirut (Libano). Se interpone recurso de

apelacion por la parte representante de D* Purificacion.

D. Octavio presenta un documento en el que se expone entre otras cosas: que divorcia a
su esposa por divorcio menor. Posteriormente este Tribunal dicta sentencia y expide la
certificacion solicitada, declara confirmados los datos aportados por el solicitante
conforme a la documentacién que adjunta a la solicitud, afirma: "la siguiente sentencia

fue emitida y redactada con fecha 30 de mayo 2012". Y, ademas el tribunal declara:

“informé a Octavio de: b.1) su esposa quedo divorciada de él en forma de divorcio menor
vy de una sola vez a partir de la fecha de 30 de mayo de 2012; b.2) no podra unirse de
nuevo a ella salvo mediante un nuevo contrato matrimonial y una nueva dote cuyas reglas
sean cumplidas; b.3) la esposa debe acatar las disposiciones de la Iddat religiosa
(periodo de espera obligatorio antes de casarse de nuevo); y, b.4) la obligacion de

notificarle el divorcio a la esposa”.

En primer lugar, el Tribunal Supremo indica que no esta permitido al Juez que lleva a
cabo “el exequatur’®” la revision del fondo del asunto mas que en la medida indispensable
para asegurar el respeto a los principios esenciales de nuestro ordenamiento que

conforman el concepto de orden publico en sentido internacional”

77 Auto n°® 17/2015 de AP Malaga, Seccion 67, 29 de enero de 2015. Numero de Recurso: 988/2014.
Numero de Resolucion: 17/2015

8 Art.41-49 Ley 29/2015, de 30 de julio, de Cooperacion Juridica Internacional en materia civil.

7 ATS de 3 diciembre y 24 diciembre 1996, 9 de junio y 24 de noviembre de 1998

=
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También respecto al orden publico, es doctrina del TS la que dice que el reconocimiento
no se puede homologar si se prevé que este reconocimiento puede atentar de alguna forma

a nuestro orden puiblico®.

Segun el Tribunal, el sistema juridico isldmico se caracteriza por la no separacion entre
religién y derecho y, a parte del sistema de nulidad y fallecimiento, la forma de disolver
el matrimonio es el repudio, que es el privilegio del marido de poner fin al matrimonio
de manera discrecional sin necesidad de motivacion, aunque existen dos formas, el
revocable y el irrevocable, siendo este ultimo el que disuelve el matrimonio. La mujer
debe proceder a la iddat y no pueden, ambos conyuges reanudar la vida matrimonial hasta
finalizar este periodo, al final del mismo deberan realizar un nuevo contrato y dote. Al
observar el documento que se otorga con el fin de obtener el reconocimiento y ejecucion
del divorcio en Espaiia, se prevé la voluntad de D. Octavio de repudiar a su esposa en

forma de repudio irrevocable menor (de una sola vez).

Al tratarse de una orden religiosa emitida por tribunal religioso, no debid admitirse a
tramite la solicitud formulada por D. Octavio, pues, por una parte, el documento n° 3 no
constituye una sentencia o resolucion con la que concluya un juicio en la que el juzgador
defina los derechos y las obligaciones de las partes contendientes, sino que es una orden
dictada con la tnica finalidad de dar de alta y certificar el repudio de la esposa realizado
por el marido, aun cuando se haya traducido "repudio" por "divorcio", y, por otra, dicha
orden no la da un tribunal de un pais extranjero que ostente soberania jurisdiccional sobre
un territorio determinado para dirimir los litigios suscitados en €I, entre sus nacionales,
entre nacionales y extranjeros, o entre extranjeros, con arreglo a las normas uniformes o
autonomas que determinen la extension y los limites de su jurisdiccion. Por eso, tanto por
el hecho de que es una sentencia totalmente contraria al orden publico internacional, al
atentar gravemente contra los derechos fundamentales de igualdad entre mujer y hombre,
como que, para este tribunal, esta sentencia no es dictada por una autoridad real en el pais
isldmico, procede la denegacion de dicha solicitud al no constituir una sentencia de

divorcio.

80 Tribunal Constitucional SSTC 98/1984, 43/1986, 54/1989

£
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Asimismo, si se considera tal documento n°3 como sentencia de tribunal legitimo, la
solucion seguiria siendo la misma ya que en la figura del repudio por parte del marido,
existe una posicion de desigualdad entre mujer y hombre dentro del matrimonio,
reconociendo la supremacia del vardn, por tanto, vulnera el principio de igualdad que se

encuentra dentro del conjunto de los derechos y libertades fundamentales del Art. 14CE.

La Audiencia estima el recurso de apelacion presentado por D* Purificacion, revoca el
auto del Juzgado de Primera Instancia n°3 de Marbella y deniegan el reconocimiento y la
ejecucion en Espana de la orden religiosa emitida por el Tribunal Isldmico Sunita de la

ciudad de Beirut.

En este caso concreto que se trata el divorcio no es aceptado como valido y, por
consiguiente, inscrito en Espafia por contener vulneraciones graves al derecho de igualdad
de la esposa y, por tanto, estar atentando contra un derecho fundamental constitucional y,
del mismo modo, contra el orden publico internacional, aunque se intente disimular en el
documento aceptado por el Tribunal de Beirut y, asimismo, por no ser considerado el
Tribunal que dicta dicha sentencia, como una autoridad valida. Pero existen otras figuras,
que, con el avance en los paises de base islamica, se estan utilizando con el fin de finalizar
el contrato matrimonial sin necesidad de transgredir el derecho a la igualdad. En estos
casos, si serian validas las inscripciones de los mismos en nuestro ordenamiento, me
refiero al divorcio por mutuo acuerdo o, incluso al repudio por compensacion, los cuales

ya he mencionado con anterioridad.

La gran diferencia existente entre el divorcio entendido por nuestro ordenamiento y el
repudio unilateral perteneciente al Derecho Islamico radica en que nuestra formula
requiere una igualdad total entre ambas partes, como derecho fundamental constitucional,
por lo tanto, no existe discriminacion alguna ya que cualquiera de las partes puede instar
la ruptura del vinculo unilateralmente. En cambio, en el repudio unilateral, la igualdad
para con la mujer queda quebrada al ser un derecho exclusivo del marido y, por tanto,

choca de frente con nuestro orden ptblico®!.

81 FERNANDEZ-CORONADO, A. Matrimonio isldmico, Orden Publico y funcidén promocional de los
Derechos Fundamentales, Revista Espariola de Derecho Constitucional ISSN: 0211-5743, num. 85, 2009,

p. 147-148
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Otra diferencia entre ambas figuras la encontramos en que, en el divorcio, es necesaria la
actuacion de autoridad competente con el fin de que adquiera eficacia judicial, en cambio,
el repudio unilateral, no es una disolucion judicial, sino que nace de la simple voluntad
de una de las partes, el marido®. Por este hecho, la obtencion del reconocimiento por
medio de exequatur de los efectos del repudio en nuestro Estado se dificulta, ya que, como
ya he mencionado, una de las causas de denegacion del exequatur es que la resolucion

resulte contraria al orden publico del Estado donde se inste el reconocimiento.

Sin embargo, hay un método para que sea posible el reconocimiento de los efectos del
repudio, para ello es necesario lo que se conoce como la Juridificacion del repudio®®. En
caso de no realizar tal acto, el repudio unilateral privado no surtiria ningun efecto en

Espana.

Aunque queda claro que el repudio unilateral por parte del marido, no puede ser aceptado
como tal en nuestro ordenamiento, en ocasiones el hecho de inadmitir intransigentemente
un supuesto que puede lesionar un derecho fundamental puede menoscabar igualmente
otros derechos también fundamentales. Es decir, la discriminacion que sufre la mujer en
el repudio puede ser que mejore el ejercicio de los derechos fundamentales de la mujer
ya que, por ejemplo, la aplicacion estricta del orden publico, al no permitir que se
admitiera el repudio de ningin modo, impediria obtener a la mujer repudiada el derecho

a la tutela judicial efectiva, y, por tanto, no podria defender sus derechos®*.

82 RUIZ-ALMODOVAR, C. “El repudio en las leyes de familia de los paises arabes”. Ayer, Universidad
de Granada, 2006, p. 285-286

83 Este acto consiste, en la legalizacién por parte de una autoridad publica investida de la potestad
jurisdiccional, de la declaracion de voluntad del marido o de ambos conyuges de poner fin al matrimonio.
Asi, el acto de repudiacion queda legalizado en una decision que ha sido dictada por una autoridad
extranjera que ha actuado en el desempefio de un acto de jurisdiccion voluntaria y, por ello precisamente,
se convierte en un titulo ejecutivo apto para su posible reconocimiento en el Derecho del Estado espafiol a
través del tramite procesal del exequatur.

PEREZ ALVAREZ, S. “Las tradiciones ideoldgicas islamicas ante el repudio. Su eficacia civil en el
derecho del estado espaiiol” Ilu. Revista de Ciencias de las Religiones 2008, 13 p.210

ATS de 17-10-1995// ATS205-1997// ATS 31-10-2000. EI TS entiende que no es contrario al orden
publico espafiol, el hecho de que las resoluciones objeto de reconocimiento se les otorgue naturaleza
administrativa, al emanar de una autoridad de este orden, no del jurisdiccional, siempre que tenga
competencia conforme al ordenamiento de origen.

8% Como sefiala el TC en sus STC 197/1988, de 24 de octubre, fundamento juridico 3 y STC 78/1991, de
15 de abril, fundamento juridico 3, existe el Derecho de toda persona a que el 6rgano judicial competente
valore sus pretensiones en un proceso justo, donde pueda obtener una respuesta razonable y fundada en

Derecho.

Alvarez Varela, CARMEN

31



LA POSICION JURIDICA DE LA MUJER EN EL ISLAM

3.3.C) Posible solucion; Orden Publico Internacional Atenuado.

Entendido que, cuando se pretende crear en Espafia una situacion juridica, a la que se
debe aplicar una ley extranjera, la cual, vulnera los principios basicos del ordenamiento
espafiol, el orden publico internacional opera de modo radical, se activa automaticamente
la clausula de orden publico internacional, por ejemplo, serian los supuestos en los que
se intenta realizar la inscripcion en el Registro Civil de matrimonio poligdmico o la

intencion de repudiar el marido a su mujer unilateralmente.

Sin embargo, JAVIER CARRASCOSA GONZALEZ, en su articulo Orden publico

85 establece que es necesario separar los tipos

internacional y externalidades negativas
de efectos generados al aplicar el derecho extranjero. Existen los efectos juridicos
nucleares, los cuales vulneran el orden publico internacional porque si fueran admitidos,
dafiarian la estructura basica y la cohesion de la sociedad espafiola, y, por tanto, deben
ser totalmente rechazados®®. Por otra parte, existen, los efectos que el autor llama,
periféricos, los cuales, en el caso de ser admitidos es Espafia, no producirian menoscabo
en la estructura basica de la sociedad espafnola, por no ser contrarios al orden publico
internacional espafol. Por ejemplo, cuando aparece una situacion de matrimonio
poligamico, valido en el pais de origen, que quiere inscribirse en el Registro civil espafiol,
los efectos nucleares, como seria la inscripcion de ambos matrimonios no seria posible.
En cambio, si seria posible reconocer, efectos periféricos, como serian la peticion de

alimentos por parte de la segunda mujer, el cardcter matrimonial de la filiacion de los

hijos nacidos de la segunda mujer, pension post-divorcio para la segunda mujer, etc?’.

PEREZ ALVAREZ, S. “Las tradiciones ideologicas islamicas ante el repudio. Su eficacia civil en el
derecho del estado espaiiol”, llu. Revista de Ciencias de las Religiones, 2008, p. 219-221

85 CARRASCOSA GONZALEZ, J. “Orden publico internacional y externalidades negativas ” Boletin
num. 2065 Universidad de Murcia, 2008, p.23

8 Por ejemplo, el matrimonio poligdmico validamente constituido en el pais de origen pero que no podria
ser inscrito como tal en nuestro Registro civil y, por tanto, es un vinculo legal inexistente.

87 CARRASCOSA GONZALEZ, J. Orden publico internacional y externalidades negativas. Universidad

de Murcia. Boletin num. 2065, 2008, p. 23
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La solucion, asi pues, se hallaria al realizar una ponderacion de derecho fundamentales,
tratando caso por caso los supuestos que llegan a manos de los tribunales de nuestro

Estado.

El Juez debera ser quien pondere ambos derechos fundamentales en aras de conseguir una
mejor aplicacion del derecho. En opinion de ANA FERNANDEZ-CORONADO, la
balanza se decantaria, en el supuesto del repudio, hacia el derecho que la mujer repudiada
pretende conseguir, ya que lo contrario convertiria en perjuicio lo que deberia actuar con
el fin de proteger a la mujer discriminada, supondria una nueva discriminacion el no poder
contraer nuevo matrimonio por existir un ligamen anterior u obligarla a instar un proceso
de divorcio para disolver el vinculo. Cuando esta mujer solicita ante el juez civil espafiol
la ejecucion de la decision de repudio legalizada por el ordenamiento de origen ya esta

manifestando la ausencia de seguir con el matrimonio actual®®,

De todos modos, como ya he mencionado, la decision final, si aplicar de forma exhaustiva

nuestro orden publico o aplicarlo de forma atenuada, siempre es del Juez.

8 FERNANDEZ-CORONADO, A. Matrimonio islamico, Orden Publico y funcién promocional de los
Derechos Fundamentales, Revista Espariola de Derecho Constitucional ISSN: 0211-5743, num. 85, 2009,

p- 152
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4. CONCLUSIONES FINALES.

De lo expuesto a lo largo del presente trabajo podemos extraer una primera conclusion
que es la indudable mejora que la situacion juridica de la mujer esta consiguiendo dentro
del Derecho islamico. Existiendo, en paises como es Tunez, prohibicion de la institucion
de la poligamia, incluso castigdndola y la figura del divorcio en las leyes como unica

forma de disolver el matrimonio.

El gran aumento del nimero de ciudadanos ya europeos y, en concreto, espaioles, con
identidad religiosa islamica ha provocado que aparezcan los Conflictos ocultos. Estos se
dan respecto de personas que ya son nacionales del pais donde residen y en consecuencia,
sus relaciones de Derecho Privado han de regirse por la ley material del Estado del que el
sujeto es ya nacional, y, en el que se encuentra residiendo, siendo que, por su origen,
algunas cuestiones relativas a relaciones familiares, tal vez deberian ser reguladas por la
ley correspondiente a su estatuto personal (en el caso de los musulmanes que son los mas

cuantiosos en Europa).

La Profesora Pilar Diago, establece, en su articulo El Islam en Europa y los Conflictos
ocultos en el ambito familiar, una posible solucion al caso. El uso de la autonomia de la
voluntad por parte de estas personas que se encuentran inmersos en estos conflictos. Poder
elegir qué ley es la mas adecuada para regir el supuesto que les interesa. De este modo,
por ejemplo, en el derecho matrimonial, podrian elegir qué ley, la nacional adquirida, la
de su residencia habitual, o su ley religiosa, va a regir los efectos patrimoniales derivados
del matrimonio y, el divorcio, en caso de crisis. Por el contrario, si no existe dicha
eleccion, pueden realizar la celebracion del matrimonio por el rito islamico pero los
efectos del matrimonio deberdn ser regulados por la ley material del pais de acogida del

cual ya han obtenido la nacionalidad.

Otro concepto importante en este estudio ha sido la excepcion del Orden Publico
Internacional, mediante el cual, se deniega la aplicacion de una ley o el reconocimiento
de una sentencia en nuestro Estado. Esta excepcion del orden publico, se abre cuando la

ley designada por la norma de conflicto espafiola choca con algtn principio fundamental,

-
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regulado en la CE. En tal caso, el Derecho extranjero queda inaplicado. Ejemplos de
inaplicacion del Derecho extranjero seria la no inscripcion o el no reconocimiento de una
resolucion extranjera por la que se decreta el repudio e incluso la negativa a declarar el

repudio por las autoridades espafiolas.

En ocasiones se intenta anteponer el derecho fundamental de libertad de creencia y
religion con el fin de justificar el reconocimiento de la poligamia por ser un elemento
integrado en el matrimonio musulmén. Sin embargo, la institucion de la poligamia no se
entiende como una prescripcion mantenida en la Sharia a la que todos los musulmanes
deben respeto y obligacion, sino que actualmente persiste como una posibilidad a la que
las partes — los esposos - pueden adherirse o no mediante la autonomia de la voluntad.
Por tanto, la libertad de creencias debe prevalecer, absolutamente, pero siempre que se
encuentre en el dominio interno de la persona, pero en el momento que se ejercita
externamente, pudiendo afectar a terceras personas, este derecho debe quedar sometido
al orden publico, uno de los pilares basicos de nuestra sociedad. Deben prevalecer los
derechos fundamentales basicos de toda sociedad democratica como son el de igualdad y

no discriminacion.

De todos modos, relacionado con esto ultimo, en algunas ocasiones, este orden publico
debe ser aplicado de forma atenuada, atendiendo al interés de la persona que podriamos
entender como “lesionada” por la ley extranjera. El hecho de no atender, minimamente,
esta situacion que resulta contraria en nuestro Derecho, podria menoscabar ain mas el
derecho de esta persona. Por tanto, es necesario realizar una ponderacion de derechos para
aplicar el que menos dafie el derecho de la persona afectada, eso si, siempre que no
vulnere nuestros principios fundamentales. Es por esto, por lo que, en muchas ocasiones,
se puede aceptar la pension de viudedad de una segunda esposa de un matrimonio
poligamico o que se lleve a cabo el repudio unilateral por parte del marido, para un menor
menoscabo del derecho de la que entendemos es la parte débil de estas relaciones, la

mujer.
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