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RESUMEN

La Sharia es un ordenamiento juridico confesional que se fundamenta en los mandatos de origen divino
revelados en el Coran y la Sunna y en las tradiciones ideoldgicas insaturadas por las cuatro Escuelas
Juridicas Sunnitas principales y por la Escuela Juridica Shiita. Las discrepancias existentes entre las tradi-
ciones islamicas principales ha sido uno de los factores que han provocado un uso impreciso en Occidente
de la terminologia contenida en el Coran que se refiere a los distintos capitulos de disolucion del vinculo
matrimonial: el 7alaq. El confusionismo existente en torno al significado del concepto del Talag también
se ha plasmado en los pronunciamientos del Tribunal Supremo espafiol relativos a la eficacia civil en el
Derecho del Estado espafiol de este instituto matrimonial. A pesar de que el Estado espafiol no ha acorda-
do con la confesion religiosa islamica la concesion de eficacia civil a este tipo de decisiones eclesiasticas,
el mimetismo existente entre el Derecho islamico y el Derecho estatal de algunos paises de influencia
musulmana en materia matrimonial comporta que los actos de repudiacion realizados en el extranjero, pue-
dan ser homologados en nuestro sistema juridico a través del tramite procesal del exequatur. El reconoci-
miento de eficacia civil a este tipo de resoluciones en el Derecho del Estado espafiol posee, como finalidad
primordial, la promocion efectiva de los derechos y libertades de la esposa que ha sido repudiada.
Palabras claves: Sharia, Escuelas Juridicas Islamicas, Derecho matrimonial, Talak, condiciones, efec-
tos, reconocimiento, Derecho civil espafiol.

The islamic school's of law and the islamic divorce. It's consequences under the
spanish civil law

ABSTRACT

Sharia is a religious legal system that is based on the divine mandates revealed in the Quram and the
Sunna as has been interpreted bu the main Islamic Schools of Law, both Sunni and Shiita. In orden to
understand what is at stake, distinctions between the main Islamic traditions in this ground was one of
the factors that have led to an imprecise use of terminology of the Quram which refers to the islamic
divorce, that is: the Talagq. Its confusion has also been reflected in the case law of the Spanish Supreme
Court which regards to the effects of Talag under the Spanish Civil Law. Bilateral Accord concluded
betwen the Spanish Goverment and the Islamic Religious Comunities of Spain has not regulated the
requirements of the recognition of the islamic divorce in our legal system. Nevertheless, whether repu-
diation has been made under the Civil Law of a Muslim State, it could be recognized in Sapin under
the rules of procedure of the International Private Law. The main purpose of such recognition is to
guarantee the basic civil rights and liberties of the woman who has been repudiated.

Key words: Sharia, Islamic School’s of Law, Marriage Law, Islamic divorce (Talaq), requirements, con-
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1. LAS FUENTES DEL DERECHO ISLAMICO Y SU INFLUENCIA SOBRE
LA REGULACION JURIDICA ESTATAL DEL REPUDIO EN EL MUNDO
ARABE

1.1. LA SHARIA

La Sharia o Derecho islamico originario se compone de una pluralidad de fuentes
que pueden ser clasificadas atendiendo a su caracter primigenio o complementariol.

1.1.1. FUENTES PRIMIGENIAS: EL CORAN Y LA SUNNA

Las fuentes primigenias del Derecho islamico (“Usul”) son los textos del Coran
y la Sunna donde aparecen definidos los postulados dogmatico-juridicos concer-
nientes al dogma de fe, a los actos cultuales y a las normas de conducta que deben
ser observados por el fiel musulméan a lo largo de toda su vida2.

El Coran es la fuente primigenia por antonomasia de la Sharia y en el aparecen
contemplados los mandatos que fueron revelados por Ala al Profeta Mahoma que se
encuentran sistematizados en 114 Suras y cada uno de ellos, a su vez, en versiculos
o Aleyas3. A pesar de que es una fuente de la Sharia, el Coran no es un auténtico
Codigo juridico debido a que, como aprecia Combalia Solis: 1) Las Suras y las
Aleyas no estan estructurada por areas tematicas y por ello carecen de una logica sis-
tematica interna; 2) Los versiculos cordnicos de carécter juridico no exceden de la
décima parte de su contenido; 3) El Cordn no contiene la regulacion de algunas ins-
tituciones y principios basicos del Derecho islamico; y 4) Los jueces islamicos no
aplican directamente las normas del Coran al caso concreto sino que, en realidad,
aplican las reglas interpretativas de su contenido que son fijadas por parte de las
principales tradiciones ideologias islamicas4. A pesar de todo ello, una de las insti-
tuciones juridicas que si aparecen reguladas en el Coran es, precisamente, el matri-
monio que se encuentra desarrollado con profundidad en la Sura de La Vaca, en la
Sura de la Luz y en la Sura del Divorcios.

La Sunna es la segunda fuente mas importante de la Sharia y en ella aparecen
recogidos los dichos y hechos del Profeta Mahoma (Hadices)® que, en sus origenes,

1 Vid. Jamal J. Nasir, The islamic law of the personal status, La Haya, Kluwer Law International, 2002,
pp. 2-3.

2 Vid. D. El Alami, Sudgqi y D. Hinchcliffe, Islamic marriage and divorce laws, Londrés, CIMEL, 1996,
p- 3.
3 Vid. J. Lopez Ortiz, Derecho musulmdn, Barcelona, Labor, 1932, pp. 21-22.
4Vid. El derecho de libertad religiosa en el mundo isldmico, Pamplona, Navarra Grafica Ediciones,
2001, pp. 16-18.

5 En este trabajo se ha empleado EIl Cordn. Traduccion comentada por A. G. Melara Navio, Palma de
Mallorca, Nuredduna, 1996.

6 Vid. M. T. Estévez Brasa, Derecho civil islamico, Buenos Aires, DEPALMA, 1981, p. 154.
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eran trasmitidos de forma oral por los discipulos de Mahoma (Sahibes) a los destina-
tarios de la voluntad divina (Tabies)’. Ante el riesgo de perder el verdadero sentido
de las ensefianzas proféticas a través de su transmision oral, algunos Sahibes empe-
zaron a realizar algunas anotaciones escritas de las mismas y en los albores del siglo
IX de la era cristiana aparecieron las primeras compilaciones escritas de la Sunna8.
Aquellas que, con el devenir de los tiempos, han sido ratificados como fuente primi-
genia de la Sharia por alguna Escuela Juridica islamica mayoritaria®, constituyen
auténticos Caodigos legislativos!® que concretan y desarrollan, a través de un riguro-
so criterio sistematico, los principios e instituciones basicas del Derecho islamico!l.

Desde el punto de vista sistematico, cada una de estas compilaciones agrupan los
hechos proféticos bajo las categorias dogmaticas de: 1) Sunnat al gaul que seria la
coleccion de todas las pautas de comportamiento que el Profeta ponderaba como
justo en cada caso concreto; 2) Sunnat al fil que comprende las ensefianzas que
Mahoma trasmitia de viva voz a los fiecles musulmanes; y 3) Sunnat al Tahkir que
reine las pautas de conducta que eran aprobadas tacitamente por el Profeta median-
te su silencio (Suhut), ante las consultas que le hacian sus contemporaneos ante su
presencial2. A los efectos que nos interesan en estos momentos, la Sunna ha con-
templado algunos capitulos de nulidad y de disolucion del matrimonio islamico!3 en
el Libro del Divorcio (“Kitab Al-Talaq)!4.

1.1.2. FUENTES COMPLEMENTARIAS. LAS TRADICIONES IDEOLOGICAS ISLAMICAS

El Derecho islamico también se compone de otras fuentes complementarias al
Corén y a la Sunna que, en su exégesis historica, proceden de las labores de inter-
pretacion y de aplicacion al caso concreto de los mandatos de la revelacion divina
por parte de los juristas teologos islamicos (Mudjtahidin)!S. Nos referimos, por
tanto, a fuentes productoras de Derecho de caracter interpretativo de los versiculos
coranicos y son, fundamentalmente, el consentimiento de la comunidad (/jma), el

7 «Que, para ser considerada auténtica, debe remontarse ininterrumpidamente hasta alguno de los com-
paiieros del Profeta. De ahi que el hadiz conste de dos partes; el apoyo —isnad— en el que figuran los nom-
bres de todos los transmisores hasta su origen y el texto o narracion propiamente dicho —matn—». Cfr. Z.
Combalia Solis, op. cit., p. 18.

8 Vid. J. Lépez Ortiz, op. cit., pp. 23-24.

9 Vid. Idem, op. cit., pp. 23-24.

10 Vid. M. T. Estévez Brasa, op. cit., p. 154.

W Vid. S. Ferrari, El espiritu de los derechos religioso. Judaismo, Cristianismo e Islam, Barcelona,
Herder, 2004, p. 143, (Traduccion de Gilberto Canal Marcos).

12 Jid. M. T. Estévez Brasa, op. cit., p. 154.

13 Vid. P. Lorenzo Sanchez, “Rasgos fundamentales del matrimonio musulméan”, coord. M. J. Ciaurriz
Labiano, Derecho de familia islamico. Los problemas de su adaptacion al Derecho espariol, Madrid,
COLEX, 2002, pp. 29-43.

14 Vid. M. T. Estévez Brasa, op. cit., p. 437.

15 Vid. Z. Combalia Solis, op. cit., pp. 18-19.
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razonamiento juridico realizado a través de la analogia (Kiyas) y la jurisprudencia
eclesiastica islamica (Urf-amal)!®.

La [jma agrupa todas las reglas fijadas por los mudjtahidin a través de la interpre-
tacion y aplicacion al caso concreto de los mandatos de la revelacion divina a situacio-
nes de hecho que no aparecen reguladas en las fuentes primigenias (Fig/). Con el trans-
curso del tiempo, la labor interpretativa llevada a cabo por las Escuelas ideologicas
islamicas predominantes ha dado lugar al desarrollo legislativo de algunas instituciones
basicas de la Sharia que no aparecian contempladas ni en el Coran ni en la Sunnal”.

La Kiyas ha sido definido por la doctrina como «el método por el cual el texto
de una norma fundamental es aplicado a un caso que no resulta de sus términos, pero
guiado por la misma razon»!8. En concreto, esta fuente del Derecho aglutina todas
las reglas y pautas de conducta que nacen de los distintos criterios de interpretacion
de la ley, de los mecanismos hermenéuticos que sirven para suplir las lagunas legis-
lativas y de la aplicacion y del ejercicio de una prudente epiqueya en la aplicacion
del versiculo coranico al caso concreto!®.

El Urf-amal agrupa a todas las normas juridicas que han sido fijadas por obra de
la jurisprudencia de los organos jurisdiccionales islamicos2? y su valor normativo
como autentica fuente del Derecho esta supeditado a que: 1) El contenido del fallo
no sea contrario al contenido del Coran y de la Sunna?!; 2) Se trate de un fallo que
resuelva una cuestion de interés general para toda la comunidad de creyentes; y 3)
La decision haya sido emitida por un jurisconsulto de reconocido prestigio?2.

Sentadas esta nociones previas, algunas reglas juridicas que han sido fijadas
mediante estas fuentes complementarias de la Sharia han servido para adaptar el sen-
tido y alcance de los versiculos coranicos y hechos proféticos concernientes a la
disolucion del matrimonio islamico a las nuevas realidades y demandas sociales?3.

1.2. LAS ESCUELAS JURIDICAS ISLAMICAS Y SU INFLUENCIA SOBRE LA
REGULACION JURIDICA DEL REPUDIO ISLAMICO EN EL MUNDO ARABE

Dentro de las fuentes productoras del Derecho islamico también cabe incluir,
siguiendo el criterio de Estévez Brasa, la Fatwa o doctrina fijada por las Escuelas

16 Vid. J. Schacht, op. cit., p. 123.

17 Vid. op. cit., pp. 25-26.

18 Cf. P. Mandirola Brieux, Introduccién al Derechos islamico, Madrid, Marcial Pons, 1998, p. 69.

19 Vid. J. Lopez Ortiz, op. cit., p. 26.

20 Vid. M. T. Estévez Brasa, op. cit., pp. 170-171.

2L Ello es debido a que, como ha apreciado la doctrina, la eficacia juridica vinculante del Coran y de la
Sunna es eterna y, en consecuencia, no puede ser alterada por la voluntad humana del fiel Vid. J. Lopez Ortiz,
op. cit., p. 22.

22 Vid. M. T. Estévez Brasa, op. cit., pp. 170-171.

23 Vid. P. Lorenzo Sanchez, op. cit., p. 30.
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Juridicas Islamicas predominantes?* y el Kanun que consiste en el conjunto de dis-
posiciones legislativas de origen estatal que tienen por objeto el desarrollo de las
reglas fijadas en las fuentes primigenias y complementarias de la Sharia25.

Por lo que se refiere a la Fatwa, cabe sefalar que la labor exegética llevada a
cabo por los primeros intérpretes de los textos del Coran y de la Sunna fue esencial
para que tuviese lugar la consolidacion del Derecho islamico en los territorios de
influencia musulmanaZ26. Este proceso se produjo a través de la labor de la [jtihad
que, en su sentido originario, hace referencia al esfuerzo de investigacion y de auten-
tificacion de los textos y compilaciones legislativas que componen el cuerpo dog-
matico y juridico de la Sharia?’. Los jurisconsultos de las primeras comunidades
islamicas mantuvieron posturas discrepantes acerca el alcance y el significado de los
mandatos de la revelacion divina?3 lo que, a la postre, dio lugar a la instauracion de
las dos grandes corrientes ideologicas del Islam?29: la doctrina ortodoxa o Sunita y la
doctrina heterodoxa o Shiita30.

Los postulados dogmaticos de la Escuela Juridica Sunnita, también conocida
como la Escuela Ahlus-Sunnati Wal Jamaat (Gente de Tradicion y de Consenso), se
fundamentan en la busqueda del consenso de los miembros que componen la comu-
nidad musulmana, en el desempefio de las labores de interpretacion y de aplicacion
al caso concreto del contenido del Coran y de la Sunna. La paulatina evolucion del
pensamiento doctrinal de algunos juristas adscritos a esta tradicion supuso el naci-
miento de cuatro corrientes ideologicas Sunnitas diferentes. Todas ellas poseen
como nota comun el hecho del reconocimiento mutuo como Escuelas Juridicas que
llevan a cabo una interpretacion ortodoxa del contenido la Sharia3!. Nos estamos
refiérenos a las tradiciones sunitas Hanafita, Maliktai, Shafita y Hanbalita3?. En
cambio, la dogmatica de la Escuela Juridica Shiita, también denominada Escuela
Isthna Ashari (Escuela de los Doce)33 s6lo admite como valida la Fatwa del Coran
y de la Sunna que es realizada por el Iman de la Comunidad. Segun la tradicion hete-
rodoxa, el Iman es el descendiente del Profeta Mahoma en la Tierra. Por este moti-

24 Vid. op. cit., p. 148.

25 Vid. D. Sudqi El Alami, y D. Hinchcliffe, op. cit., pp. 35-37.

26 Vid. Z. Combalia Solis, op. cit., pp. 18-19.

27 Vid. S. Ferrari, op. cit., p. 192.

28 Vid. D. Sudgi El Alami, y D. Hinchcliffe, op. cit., p. 35.

29 Como se ha sefialado en la doctrina, durante los tres primeros siglos del proceso de consolidacion del
Derecho islamico también nacieron otras corrientes ideologicas islamicas que o bien fracasaron o bien fue-
ron asimiladas por las dos grandes Escuelas Juridicas predominantes. Vid. M. T. Estévez Brasa, op. cit., pp.
187-188.

30 Vid. D. Sudqi El Alami, y M. A. Oxon, The marriage contract in the islamic law, Londres, Graham &
Trotman, 1992, p. 2.

31 Todo ello, a pesar de que las Escuelas Juridicas Sunnitas no consideran a la tradicion ideologica “Hanbalita”
como una autentica fuente complementaria de la Sharia. Vid. Jamal J. Nasir, op. cit., 2002, pp. 17-20.

32 Vid. M. T. Estévez Brasa, op. cit., pp. 185-187.

33 Vid. D. Sudqi El Alami, y M. A. Oxon, op. cit., p. 3.
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vo, es el tnico fiel que puede conocer la voluntad divina que ha sido revelada por
Ala en las fuentes primigenias del Derecho islamico34.

Las principales diferencias existentes entre las Escuelas Juridicas Sunnita y Shiita
consisten, esencialmente, en sus respectivas consideraciones acerca de quien se encuen-
tra legitimado para el ejercicio de la autoridad sobre los asuntos tanto materiales como
espirituales. Todas las tradiciones Sunitas3S entienden que el poder espiritual debe ser
ejercido por todos los creyentes que forman parte de la Comunidad a través del consen-
so; mientras que, por el contrario, la ideologia Shiita considera que el ejercicio de la
potestas es competencia exclusiva del Iman en su calidad de descendiente del Profeta
Mahoma36. Desde el punto de vista juridico, ambas corrientes de pensamiento doctrinal
también difieren en la interpretacion que llevan a cabo de los versiculos coranicos y de
los hechos proféticos que conciernen a todas las materias juridicas que integran el con-
tenido material del Derecho sobre estatuto personal (Majallat al-Ahwal al Shakhisyy)37.
Incluso, las cuatro ideologias Sunnitas mantiene algunas posiciones discrepantes en rela-
cion con el papel que ocupa la mujer en la disolucion del vinculo matrimonials.

De conformidad con los estudios realizados por Jamal J. Nasir, el 90 % de los
fieles musulmanes pertenecen a alguna de las cuatro tradiciones ideoldgicas sunni-
tas que, a su vez, se encuentran extendidas entre los Estados de influencia musul-
mana de la siguiente manera: 1) La doctrina Hanafita es la religion oficial de Egipto,
Siria, Jordania, Palestina, EI Libano y la Republica de Sudan y también es practica-
da de manera mayoritaria por los ortodoxos musulmanes de Turquia, Albania,
Afganistan, Pakistan China, India, Irak y los territorios bajo influencia islamica de
los Balcanes y del Caucaso; 2) La doctrina Malakita es la religion oficial de
Marruecos y de Kuwait y también es practicada por los creyentes de Egipto, de
Sudan, del Norte y del Este de Africa, el Centro de Arabia Saudi y la Comunidad
Autoénoma espafiola de Andalucia; 3) La doctrina Shafita es la creencia mayoritaria
de la Republica de Yemen y también es practicada por algunas comunidades islami-
cas de Egipto, Jordania, Palestina, Siria, El Libano, Indonesia, Filipinas, Brunei,
Singapur, Malasia, Tailandia, Sri Lanka y las Islas Malvinas; y 4) La ideologia
Hanbalita es la religion oficial de Arabia Saudita3®. E1 10 % restante de musulma-
nes pertenecen a la Escuela Shiita que, hoy por hoy, es la religion oficial de Iran y
también se encuentra extendida, con caracter minoritario, en Irak y El Libano*0.

34 Vid. J. Schacht, op. cit., pp. 62-63.

35 Vid. J. Lopez Ortiz, op. cit., p. 22.

36 Como advierte Combalia Solis: «La diferencia mas notoria entre ambos grupos radica en que los Shiis
prestan una especial consideracion a la autoridad, a la que conciben como un lider temporal y espiritual guia-
do por Dios, mientras que, para los Sunnis, la autoridad no esta concretada en personas, sino que se ejerce
mediante el consenso». Cfr. op. cit., p. 22.

37Vid. J. J. Nasir, The status of the woman under islamic law and under modern islamic legislation,
Londres, Graham & Trotman, 1994°, pp. 74-75, nota 1.

38 Vid. J. Garcia Rodriguez, La celebracién del matrimonio religioso no catélico, Madrid, Tecnos, 1999, p. 60.

39 Vid. J. J. Nasir, op. cit., 2002, pp. 18-20.

40 Vid. D. Sudgi El Alami y M. A. Oxon, op. cit., p. 3.
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Este dato socioldgico es de suma importancia, ya que en los paises de influencia
musulmana la ideologia islamica oficial o, en su caso, mayoritaria ejerce una influen-
cia directa en las politicas legislativas estatales que atafien a las materias que revisten
interés para la comunidad musulmana y, entre ellas, todos los institutos juridicos que
se integran en el Derecho sobre el estatuto personal*!. Las normas juridicas estatales
que regulan estas materias forman parte del sistema de fuentes del Derecho islamico
en el que son consideradas, como advierten algunos jurisconsultos, como Leyes nue-
vas no reveladas*2. Desde el punto de vista estrictamente confesional, estas normas
estatales cumplen la finalidad primordial de «completar la estricta doctrina de la
Sharia en los términos del derecho publico y del derecho civil general»*3. Esta con-
sideracion implica la existencia entre una identificacion entre la normativa estatal y
la normativa islamico reguladora de todas las materias sobre las que convergen
ambos ordenamientos juridicos*. El desarrollo legislativo de la Sharia a través de
fuentes de caracter estatal varia de un pais a otro, en funcion del grado de influencia
que cada Estado haya recibido de la ideoldgica islamica oficial o predominante en la
sociedad respectiva en un momento dado*>. Una de las materias donde se ha plasma-
do con claridad esta realidad es el Derecho matrimonial islamico cuyo contenido es,
en consecuencia, diferente en las distintas naciones bajo influencia musulmana?®.

Una vez analizado el sistema de fuentes del Derecho islamico, nos encontramos
en condiciones de acometer el analisis del alcance y significado de la institucion del
repudio en el Coran y en la Sunna, resaltando las discrepancias existente entre las
Escuelas Juridicas islamicas predominantes en la regulacion esta temadtica y su
influencia en el desarrollo legislativo estatal del Derecho matrimonial islamico.
Todo ello nos va a permitir abordar con posterioridad los problemas que plantea el
reconocimiento de eficacia juridica a este capitulo de disolucion del vinculo conyu-
gal en el Derecho del Estado espaiiol.

2. INFLUENCIA DE LAS TRADICIONES IDEOLOGICAS ISLAMICAS EN
LA REGULACION JURIDICA DEL REPUDIO

En el Derecho islamico, la regulacion juridica de los momentos constitutivo y
extintivo de la relacion matrimonial (Nikah) pertenecen al ambito del Majallat al-
Ahwal al Shakhisyy que comprende las ramas del Derecho de las personas, del

41 Vid. Z. Combalia Solis, op. cit., pp. 34 y 45-53.

42 Vid. M. T. Estévez Brasa, op. cit., p. 183.

43 Cf. Z. Combalia Solis, op. cit., p. 35.

44 Vid. J. Lopez Ortiz, op. cit., p. 107.

45 Vid. S. Acuiia y R. Dominguez, “El estatuto del musulmén en el Derecho matrimonial segun el orden
islamico”, coord. A. Motilla de la Calle, El matrimonio islamico y su eficacia en el Derecho espariol,
Cordoba, Servicio de Publicaciones de la Universidad de Cordoba, 2003, pp. 27-65.

46 Vid. J. J. Nasir, op. cit., 1994, pp. 74-75.
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Derecho de familia y del Derecho de Sucesiones?’. Asi, por acotar nuestro estudio a
algunos modelos de referencia, el repudio islamico ha sido regulado en la Ley sobre
algunos asuntos concernientes al estatuto personal de Egipto de 192948; ha sido codi-
ficada en la Ley sobre el estatuto personal de Irak de 1959; en la Ley sobre el estatu-
to personal de Jordania de 1976; en la Ley sobre el estatuto personal de Kuwait de
1981; en la Ley sobre el estatuto personal de Siria de 1975; en el Decreto Ley sobre
el estatuto personal de la Republica de Yemen de 1992; y, mas recientemente, en el
Libro Segundo del nuevo Codigo sobre el estatuto personal de Maruecos de 20044,

Al mismo tiempo, algunos Estados musulmanes han optado por regular la insti-
tucion matrimonial en cuerpos legislativos diferenciados y, en estos modelos, el
repudio isldmico ha sido recogido en Leyes o Codigos sobre Derecho de Familia.
Asi ha sucedido, por citar algunos ejemplos, en la Ley sobre disposiciones especifi-
cas en relacion con el matrimonio, el divorcio y sus consecuencias juridicas de Libia
de 1984 (en adelante Ley sobre matrimonio y divorcio); en la Ley sobre derechos de
la familia de El Libano de 1962; y en el Codigo de Familia de Argelia de 198450,

Una vez realizadas estas aclaraciones previas, veamos el concpeto y la regula-
cion juridica del repudio islamico.

2.1. CONCEPTO Y CLASES DE REPUDIO

Si acudimos al Diccionario de la Real Academia de la Lengua espafiola, el tér-
mino repudio es definido, en relacion con el verbo repudiar, como la accion de

47 Vid. Z. Combalia Solis, op. cit., p. 51.

48 Que, as su vez, fue modificada por obra de una Ley que data de 1985.

49 Con anterioridad, el Derecho matrimonial marroqui se encontraba regulado en el en el Libro Segundo
del Codigo sobre el estatuto personal de Marruecos que consta de seis libros que habian sido compilados por
obra de cinco Decretos promulgados entre el 22 de noviembre de 1957 y el 3 de abril de 1958. Esta compi-
lacion legislativa fue modificada en 1993 y, diez aflos mas tarde, este cuerpo legislativo estaba siendo obje-
to de reforma en sede parlamentaria en aras a promover la igualdad entre el hombre y la mujer dentro del
matrimonio que, finalmente, ha dado lugar a la promulgacion del nuevo Codigo del Estatuto Personal y de
Sucesiones por obra de la Ley n. 7 de 23 de enero de 2004. Vid. D. Sudqi El Alami y M. A. Oxon, op. cit., p.
7; P. Lorenzo Sanchez, “El matrimonio en el Codigo marroqui del Estatuto personal (Mudawana)”, Coord.
M. J. Ciaurriz Labiano, op. cit., pp. 45-64; C. Garcia-Vaso Pérez-Templado, “El repudio isldmico: posibles
soluciones ante su reconocimiento”, Coords. A. Calvo Caravaca y E. Castellanos Ruiz, El derecho de fami-
lia ante el siglo XXI: aspectos internacionales, Madrid, Colex, 2004, pp. 412, nota 7; A. Quifiones Escames,
“La disolucion del matrimonio: especial referencia al repudio islamico”, Coord. A. Rodriguez Benot, La mul-
ticulturalidad: especial referencia al Islam, Madrid, CGPJ, 2002, pp. 261-342.

Sobre una version de la traduccion al castellano realizada por el Colegio de Abogados de Madrid de los
Libros Primero, Segundo, Tercero y Quinto del Codigo del Estatuto Personal y de Sucesiones de Marruecos
de 2004 vid. la direccion web. http://foros.webislam.com/forum_posts.asp?TID=7246

50 El texto en inglés de los Libros y Capitulos dedicados al matrimonio de cada una de estas disposicio-
nes legislativas han sido compilados por Sudqi El Alami y A. Oxon este respecto vid. op. cit., pp. 39-272.

Sobre una traduccion al castellano de los Libros y Capitulos dedicados al matrimonio de la Ley sobre el esta-
tuto personal de Ttinez y del Codigo de familia de Argelia vid. M. J. Ciaurriz Labiano, op. cit., pp. 65-74 y 80-89.
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rechazar a la mujer propia y este es, precisamente, el significado que utiliza habi-
tualmente la doctrina cuando se refiere a la institucion coranica del Talagd!. Sin
embargo, como advierten Navarro Valls y Estévez Brasa, esta expresion es utilizada
en las rubricas de la Sura 65 del Coran (A4/-Talag) y del Libro del Divorcio de la
Sunna (Kitab Al-Talag) para hacer referencia a todas los capitulos por los que se
puede disolver el matrimonio islamico32. Los origenes de esta confusion terminol6-
gica provienen de las discrepancias existentes entre las distintas tradiciones ideolo-
gicas islamicas, en torno al alcance y significado de las distintas causas por las que
se puede disolver el vinculo matrimonial islamico33.

Todas ellas entienden que el término 7alaq se refiere a la disoluciéon del matrimo-
nio por un acto de la voluntad del marido>* o de ambos conyuges>3. Por el contrario,
algunas de las Escuelas Juridicas predominantes han realizado una interpretacion
divergente acerca de la terminologia utilizada en las fuentes primigenias para hacer
alusion a las causas que pueden ser invocadas por una mujer para poner fin a su vin-
culo matrimonial. Los capitulos de disolucion que pueden ser reclamados por la espo-
sa ante una autoridad jurisdiccional isldmica (Cadi) son calificados con la expresion
Faskh3¢ por las tradiciones Sunnitas HanafitaS7, Shafita y Hanbalita33 y por la Escuela
Juridica Shiita’®. En cambio, la corriente de pensamiento doctrinal Malakita se sirve
de la expresion arabe Talag ad cadi (en adelante Tatlig) para significar el acto de repu-

51 La mayoria de las traducciones de la version arabica del Coran a otros idiomas identifican el término
Talaq con la institucion del repudio islamico. Vid. D. Sudqi El Alami y M. A. Oxon, op. cit., p. 150-151; D.
Sudqi El Alami y D. Hinchcliffe, op. cit., pp. XIV-XV; J. Lopez Ortiz, op. cit., pp. 164-167.

Desde 2003, este cuerpo legislativo estaba siendo objeto de discusion parlamentaria en aras a promover la
igualdad entre el hombre y la mujer dentro del matrimonio, lo que, finalmente, ha dado lugar a la promulga-
cion del nuevo Codigo del Estatuto Personal y de Sucesiones por obra de la Ley n. 7 de 23 de enero de 2004.

Sobre una version de la traduccion al castellano realizada por el Colegio de Abogados de Madrid de los
Libros Primero, Segundo, Tercero y Quinto del Codigo del Estatuto Personal y de Sucesiones de Marruecos
de 2004 vid. La direccion web. http://foros.webislam.com/forum_posts.asp?TID=7246

52 Vid. R. Navarro Valls, El matrimonio religioso ante el Derecho espaiiol, Madrid, Servicio de Publicaciones
de la Universidad Complutense de Madrid, 1984, pp. 192-193; M. T. Estévez Brasa, op. cit., p. 437.

53 Sobre una sintesis de la polémica doctrinal sobre el sentido y el significado del repudio islamico en las
Fuentes reveladas y complementarias de la Sharia vid. M. T. Estévez Brasa, op. cit., p. 441.

54 Vid. R. El-Husseini Begdache, Le Droit international privé francias et la repudiation islamique, Paris,
LGDJ, 2002, p. 23.

55 Vid. J. J. Nasir, op. cit., 1994, pp. 84-87.

56 Vid. D. Sudqi El Alami y M. A. Oxon, op. cit., p. 3.

57 Segun la ideologia dogmatico-juridica de esta Escuela la mujer solo puede obtener la disolucion judi-
cial de su matrimonio por causas fundadas en vicios o defectos de la capacidad de su marido para consumar
el matrimonio. Vid. D. Sudqi El Alami y D. Hinchcliffe, op. cit., p. 30.

58 Que, junto a incapacidad del marido para consumar el matrimonio, también podian estar fundadas en
vicios o anomalias de la capacidad nupcial del esposo de conformidad con la doctrina Shafita y, junto a todas
ellas, por su ausencia injustificada del domicilio conyugal durante un largo periodo de tiempo segtin la doc-
trina de la Escuela Juridica Hanbalita. Vid. D. Sudqi El Alami y D. Hinchcliffe, op. cit., p. 30.

59 Que, a diferencia de la anterior, tan sélo admite excepcionalmente la impotencia del marido como
causa de disolucion matrimonial y siempre que, ademas, fuese desconocida por la mujer antes de que tuvie-
ra lugar la celebracion matrimonial. Vid. J. J. Nasir, op. cit., 1994, p. 88.
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diacion que ha sido llevado a cabo por una autoridad jurisdiccional a peticion de la
esposa®l, Esta interpretacion doctrinal parte del presupuesto de que el Cadi, en virtud
de una ficcion juridica, se subroga en la posicion del marido para poder asi liberar a la
mujer de la carga del matrimonio a través de un libelo o decreto judicial, en aquellos
supuestos que se encuentren contemplados expresamente en la ley®l.

La interpretacion llevada a cabo por la Escuela Malakita sobre la terminologia uti-
lizada en el Coran para referirse a los capitulos de disolucion del matrimonio islamico,
es la que ha tenido una mayor aceptacion entre los autores que han dedicado su atencion
al estudio en profundidad estas cuestiones. Asi, Jamal J. Nasir y El-Husseini Bedgache
interpretan el término 7alag como el acto de la repudiacion que es llevado a cabo tanto
por el marido como por ambos esposos de mutuo concierto. En cambio, ambos autores
emplean la expresion 7atlig para referirse a la disolucion judicial del matrimonio a ins-
tancias de la mujer2. Quifiones Escamez, Ciaurriz Labiano y Lorenzo Sanchez, identi-
fican el término repudio con la expresion Talag para referirse a las causas de disolucion
del matrimonio islamico que sélo dependen de la voluntad de uno o ambos conyuges, al
tiempo que se sirven del término divorcio para aludir a los capitulos de disolucion judi-
cial del matrimonio%3. Acuna y Dominguez emplean el término repudio extrajudicial
para hablar de la disolucion del matrimonio por obra de la voluntad de uno o de ambos
conyuges, mientras que emplean la expresion repudio judicial para referirse a las causas
por las que los esposos pueden poner fin a su matrimonio por via judicial®4.

Desde el punto de vista del contenido del Derecho islamico de origen estatal, la
interpretacion adoptada por la tradicion ideoldgica Malikita también ha sido bien aco-
gida en las legislaciones internas de la mayoria de los Estados de influencia musulma-
na. Asi, en relacion con los modelos que se han adoptado como referencia, el término
repudio ha sido acogido en el Codigo del estatuto personal de Marruecos para referirse
a todos los capitulos de disolucion matrimonial®3; y el término divorcio ha sido con-
templado como sindnimo de la expresion Talag en el Derecho matrimonial vigente de
Argelia% y El Libano® y, no sin matizaciones, de Iraké8, Libia®® y Siria’0. Mientras

60 Vid. R. El-Husseini Begdache, op. cit., p. 24.

61 A juicio de esta Escuela, estos capitulos de disolucion matrimonial solo pueden estar fundadas en
defectos de la capacidad fisica o psiquica del marido; en su ausencia injustificada del domicilio conyugal
durante periodos de tiempo superiores a seis meses; o, finalmente, en el incumplimiento de su obligacion de
mantener a la esposa durante el matrimonio. Vid. D. Sudqi El Alami y D. Hinchcliffe, op. cit., p. 30.

62 Vid. J. J. Nasir, op. cit., 2002, p. 119; idem, op. cit., 1994, p. 83; R. El-Husseini Begdache, op. cit., p. 25.

63 Vid. A. Quifiones Escamez, art. cit., pp. 269-276; M. J. Ciaurriz Labiano, “El matrimonio de las con-
fesiones minoritarias en el ordenamiento juridico espafiol”, ed. G. Suarez Pertierra, Derecho matrimonial
comparado, Valencia, Tirant lo Blanch, 2005, pp. 149-184; P. Lorenzo Sanchez, op. cit., 2002, p. 42; idem,
op. cit., 2004, pp. 63-64.

64 Vid. S. Acufia y R. Dominguez, op. cit., p. 59-65.

65 Vid. Art. 44 del Libro I1 Cédigo sobre el estatuto personal de Marruecos de 2004.

66 Vid. Capitulo I del Codigo sobre familia de Argelia de 1984.

67 Que, sin embargo, no contempla el que hemos denominado repudio de mutuo acuerdo entre ambos
conyuges. A este respecto vid. Libro II de la Ley sobre derechos de la familia de El Libano de 1962.
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que, por el contrario, las normativas estatales de Egipto’!, Jordania’?, Kuwait?? y la
Republica de Yemen?4 si han mantenido la distincion tradicional entre los términos
Talaq y divorcio que es entendido, en estos ordenamientos juridicos, como la disolucion
judicial del matrimonio a instancias de la mujer.

Todo lo anterior nos permite concluir que el término 7alag es empleado en la Sharia
haciendo referencia a todos los capitulos por las que se puede disolver el matrimonio
islamico, mientras que el repudio no es mas que una causa especifica de Talag”> que con-
siste en «la disolucion del matrimonio islamico por un acto de la voluntad del marido con
o sin el consentimiento de su esposa o a peticion suya». En Derecho esparfiol, este es el
significado adoptado en la practica jurisprudencial mayoritaria del TS sobre el exequa-
tur en Espaia de actos o decisiones dictadas por autoridades extranjeras sobre disolucion
del matrimonio islamico. El Tribunal ha utilizado el término repudio para referirse a las
causas de disolucion matrimonial que dependen de la voluntad del marido’® o de ambos
conyuges mutuo acuerdo’’, a pesar de que también se ha servido del mismo para refe-
rirse a algunos capitulos por los que se puede obtener una decision judicial de divorcio’8.

Hechas estas aclaraciones terminologicas, vamos a analizar a continuacion las
distintas clases de repudio islamico distinguiendo, a tal efecto, entre las categorias
genéricas de repudio unilateral y de repudio bilateral.

68 Ya que lo califica como Talag para referirse tanto al repudio unilateral del marido o de ambos cényu-
ges de mutuo acuerdo como a la disolucion del matrimonio islamico mediante un decision judicial. Vid.
Secciones 1 y 2 del Capitulo IV de la Ley sobre el estatuto personal de Irak de 1959.

69 En este sentido, las Secciones 3 y 5 del Capitulo II de la Ley sobre disposiciones especificas en rela-
cion con el matrimonio, el divorcio y sus consecuencias juridicas de 1984 utilizan el termino 7alaq para hacer
referencia tanto al repudio emitido por marido o por ambos céonyuges de mutuo acuerdo como a lod distin-
tos capitulos de disolucion judicial del matrimonio islamico.

70 Este cuerpo legal matiza la palabra Divorcio con la expresion arabe Khul cuando se trata del repudio
de mutuo acuerdo y con el termino Judicial para hacer referencia a los distintas causas por las que se puede
obtener la disolucion judicial del vinculo matrimonial. Vid. Capitulos I, II y III del Libro II de la Ley sobre
el estatuto personal de Siria de 1975.

71 Vid. Capitulos I-I1I de la Ley sobre algunos asuntos concernientes al estatuto personal de Egipto de 1929.

72 Vid. Secciones 10-12 de Ley sobre el estatuto personal de Jordania de 1976.

73 Vid. Secciones 1, 11 y 111 del Capitulo I de la Ley sobre el estatuto personal de Kuwait de 1981.

74 Vid. Capitulos Il y IV de la Ley sobre el estatuto personal de la Republica de Yemen de 1992.

75 Vid. M. J. Ciaurriz Labiano, “El matrimonio de las confesiones minoritarias en el ordenamiento juri-
dico espaifiol”, ed. G. Suarez Pertierra, Derecho matrimonial comparado, Valencia, Tirant lo Blanch, 2005,
pp- 149-184; P. Lorenzo Sanchez, op. cit., 2002, p. 42; idem, op. cit., 2004, pp. 63-64; C. Garcia-Vaso Pérez-
Templado, op. cit., 2004, pp. 412-413.

76 Vid. FJ. 2 del ATS de 23 de julio de 1996; FJ. 2 del ATS de 15 de julio de 1997; FJ. 3 del ATS de 21
de abril de 1998; FJ. 3 del ATS de 21 de marzo de 2000; FJ. 6 del ATS de 16 de abril de 2002; FJ. 2 del ATS
de 6 de mayo de 2003; FJ. 4 del ATS de 27 de julio de 2004.

77 Vid. FJ. 2 del ATS de 1 de enero de 1998; FJ. 2 del ATS de 27 de enero de 1998; FJ. 5 del ATS de 2
de marzo de 1999; FJ. 6 del ATS de 8 de junio de 1999.

78 Vid. FJ. 2 del ATS de 6 de febrero de 1996; FJ. 2 del ATS de 27 de enero de 1998; FJ. 3 del ATS de 3
de abril de 2001; FJ. 4 del ATS de 18 de mayo de 2004; FJ. 5 de la STS de 25 de enero de 2006.
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2.2. REPUDIO UNILATERAL
2.2.1. CLASES

De conformidad con la Sharia, el varén s6lo puede emitir un acto de repudio unilate-
ral en los términos y con las condiciones previstas en el Coran y en la Sunna. Estos man-
datos de origen divino tenian por finalidad primordial garantizar un minimo de seguridad
juridica a la mujer, frente a los abusos cometidos por sus maridos en las sociedades isla-
micas primitivas’ y restringir la costumbre de los fieles musulmanes pre-islamicos de
repudiar discrecionalmente a sus respectivas esposass?. Los creyentes musulmanes poste-
riores a Mahoma continuaron repudiando a sus mujeres sin observar los preceptos fijados
en los versiculos coranicos8!, por lo que estas costumbres consuetudinarias fueron de
nuevo legalizadas por obra de la exégesis interpretativa llevada a cabo por las cuatro
Escuelas Juridicas sunitas32. A su vez, la autentificacion de esta praxis pre-islamica por
parte de estas tradiciones islamicas es lo que, a la postre, ha dado lugar a la distincion entre
el repudio sunita (Talaq al-Sunna) y el repudio irregular (Talaq al-b’ida)33.

El Talaq al-b’ida y sus modalidades

El repudio irregular consiste en la disolucion unilateral del matrimonio islamico
mediante la emision sucesiva y en un mismo acto de tres declaraciones de repudia-
cién por parte del marido a frente a su esposad4 y su efecto principal consiste en la
disolucion inmediata del vinculo matrimonial83. La licitud ética y juridica de esta
modalidad de repudio tan solo es admitida por las Escuelas sunitas8¢, mientras que
es rechazada de pleno por la tradicion Shiita87. La posicion adoptada por este colec-
tivo ha ejercido una clara influencia en el Derecho matrimonial de Libia88,
Marruecos??, la Republica de Yemen?0, Siria®! y Kuwait®? que no contemplan esta
clase de repudio unilateral.

79 Vid. M. T. Estévez Brasa, op. cit., p. 441.

80 Vid. Y. Rapoport, Marriage, money and divorce in medieval islamic society, Cambridge, Cambridge
University Press, 2005, pp. 2-3.

81 Vid. J. Lopez Ortiz, op. cit., pp. 164-165.

82 Vid. J. J. Nasir, op. cit., 1994, pp. 74-75.

83 Sobre los conceptos de de Talaq al-Sunna 'y de Talaq al-b’ida vid. D. Sudqi El Alami y D. Hinchcliffe,
op. cit., p. XV.

84 Vid. R. Navarro Valls, op. cit., p. 193.

85 Vid. P. Lorenzo Séanchez, op. cit., 2002, p. 41.

86 «Pues resultan de practicas clasicas no conformes con el Coran ni con la Sunna pero aceptadas por la
jurisprudencia y por la doctrina». Cfr. S. Acuila y R. Dominguez, op. cit., p. 59.

87 Vid. J. J. Nasir, op. cit., 2002, p. 111.

88 Vid. Art. 34 de la Ley sobre matrimonio y divorcio de Libia de 1984.

89 Vid. Art. 45 del Libro II del Codigo sobre el estatuto personal de Marruecos de 2004.

90 Vid. Art. 64 de la Ley sobre el estatuto personal de la Republica de Yemen de 1992.

91 Vid. Art. 90 de la Ley sobre el estatuto personal de Siria de 1975.

92 Vid. Art. 105 de la Ley sobre el estatuto personal de Kuwait de 1981.
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Esta modalidad de repudiacion es absolutamente irrevocable por parte de la
persona que la emitid (Ba’in baynuna kubra). Ello comporta que el marido no
puede contraer segundas nupcias con la mujer que ha repudiado, hasta que ésta
haya contraido un nuevo matrimonio con otro varoén que, posteriormente, hubiera
sido disuelto mediante un repudio absolutamente irrevocable o un decreto judicial
de disolucion matrimonial®3. Desde el punto de vista del Derecho islamico de ori-
gen estatal, este efecto especifico del repudio irregular ha sido contemplado impli-
citamente en todos los paises del mundo arabe que han regulado el Talaq al-b’ida®*,
al tiempo que aparece regulado expresamente en la Ley sobre el estatuto personal
de Jordania®s.

Dentro de esta clase de repudio unilateral, la doctrina también incluye la institu-
cion del repudio sometido a condicion (Tatliq al-Talaq), en el que la eficacia disolu-
toria de esta declaracion de voluntad del marido se encuentra supeditada a que, en el
caso concreto, se haya verificado o no el hecho en que consistia la condicion%. De
producirse este evento, el efecto principal del Tatliq al-Talaq es la disolucion del
vinculo matrimonial®’ con caracter absolutamente irrevocable®s.

El repudio condicional no aparece regulado en las fuentes primigenias de la
Sharia islamica y fue legalizada en el mundo musulman por obra de la doctrina de las
cuatro Escuelas Juridicas sunnitas. Las reglas fijadas por algunas de estas corrientes
ideologicas varian entre si, en aquellos casos en los que el acto de repudiacion ha sido
sometido al transcurso de un determinado periodo de tiempo?. Asi, las ideologias
Hanafita y Malikita defienden que el repudio es eficaz en el preciso instante en que
el marido emitio su declaracion de voluntadl0, pues, a juicio de estas doctrinas, el
esposo tenia la intencion de disolver su matrimonio en el preciso instante en que repu-
di6 a su mujer!0!, En cambio, las Escuelas Shafita y Hanbalita consideran que, en
estos casos, la disolucion del vinculo conyugal se produce una vez que ha transcurri-
do el periodo de tiempo que fue impuesto como condicion en el acto del repudio!02.

Desde el punto de vista del Derecho islamico de origen estatal, la practica de esta
clase de repudio ha sido prohibida en la legislacion de Kuwait!03, de Libial%4 y de
Irak105; mientras que ha sido regulado expresamente en el Derecho de familia de

93 Vid. J. J. Nasir, op. cit., 1994, p. 88.

94 Vid. Idem, op. cit., 2002, p. 113.

95 Vid. Art. 100 de Ley sobre el estatuto personal de Jordania de 1976.
96 Vid. J. Schacht, op. cit., p. 172.

97 Vid. J. Lopez Ortiz, op. cit., p. 163.

98 Vid. J. Schacht, op. cit., p. 172.

99 Vid. J. J. Nasir, op. cit., 1994, pp. 79-80.

100 Vid. Idem, op. cit., 2002, p. 110.

101 yid M. T. Estévez Brasa, op. cit., p. 455.

102 pid. R. El-Husseini Begdache, op. cit., p. 24.

103 Vid. Art. 104 de la Ley sobre el estatuto personal de Kuwait de 1981.
104 Vid. Art. 33 de la Ley sobre matrimonio y divorcio de Libia de 1984.
105 id. Art. 36 de la Ley sobre el estatuto personal de Irak de 1959.
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Egipto!06, de Jordanial07 de Marruecos!8 y de El Libano!9 e, implicitamente, en la
normativa sobre el estatuto personal de Siriall0.

El Talaq al-Sunna y sus modalidades

El repudio sunnita es aquel que ha sido emitido conformidad con las reglas fijadas en
los Capitulos 2 y 65 del Coran y en el Libro del Divorcio de la Sunna y consiste en la diso-
lucion del matrimonio islamico mediante la emision de una declaracion de repudiacion
del marido en un periodo de pureza de la esposa (Thur)!1l. De conformidad con el des-
arrollo profético de la Sura 65 del Coran, esta clase de repudio unilateral puede revestir, a
su vez, las modalidades de Talag ahsan v Talag hasan!'2, en funcion de que el marido
hubiera repudiado a su mujer durante uno o tres periodos de pureza de la mismall3.

El régimen juridico de ambas clases de repudio sunnita es practicamente idénti-
co y se caracterizan por la nota de que su eficacia disolutoria del vinculo matrimo-
nial queda en suspenso mientras que no transcurra el periodo de continencia de la
esposa (Iddaf)!14. A efectos de la disolucion del matrimonio, la duracion de la Iddat
puede ser: 1) Tres meses en el caso del repudio Talag ahsan; 2) Tres ciclos periodi-
cos de pureza si se trata del repudio Talag hasan!!3; 6 3) En todo caso, el periodo de
gestacion si la repudiacion tuvo lugar cuando la mujer se encontraba en cintall. El
inicio del periodo de continencia produce la suspension transitoria de los efectos
juridicos del matrimonio, excepcion hecha del deber de la mujer que ha sido repu-
diada de permanecer en el domicilio o residencia conyugalll”. Esta regla general ha
sido flexibilizada por las tradiciones ideoldgicas islamicas que permiten que la espo-
sa pueda abandonar el hogar conyugal si existe una causa justificada para ello!!8. En
contrapartida, el marido posee la obligacion de velar por el cuidado y la subsisten-
cia de la esposa que ha repudiado!!?, salvo que lo hubiese hecho por una justa causa
y fuese capaz de probarlo!20 mediante el testimonio a su favor de dos testigos musul-
manes (Adules)!121.

106 Vid. Art. 2 de la Ley sobre algunos asuntos concernientes al estatuto personal de Egipto de 1929.

107 Vid. Art. 96 de Ley sobre el estatuto personal de Jordania de 1976.

108 Vid. Art. 45 del Libro II del Codigo sobre el estatuto personal de Marruecos de 1957.

109 Vid. Art. 106 de la Ley sobre derechos de la familia de El Libano de 1962.

110 id. Art. 96 de la Ley sobre el estatuto personal de Siria de 1975.

111 yid. R. Navarro Valls, op. cit., p. 192.

112 Vid. M. T. Estévez Brasa, op. cit., p. 444.

113 Vid. J. J. Nasir, op. cit., 2002, p. 110.

114 id. Aleyas 228-230 de la Sura 2 del Coran.

115 Vid. D. Sudqi El Alami y D. Hinchcliffe, op. cit., p. 23.

116 Vid. S. Acufia y R. Dominguez, op. cit., p. 60.

117 Vid. Aleya 6 de la Sura 65 del Coran.

118 yid. J. J. Nasir, op. cit., 2002, pp. 142-143.

119 Vid. S. Acufia y R. Dominguez, op. cit., p. 60.

120 Vid. D. Sudqi El Alami y M. A. Oxon, op. cit., p. 3.

121 Segun se deduce de los mandatos de la revelacion divina contenidos en las Aleyas 6 y 7 de la Sura
24 del Coran.
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Si el marido ha repudiado a su mujer antes de que tuviera lugar la consumacion del
matrimonio, el Coran prevé que la eficacia de esta clase de repudiacion sea inmediatal22.
En cambio, si el acto de repudiacion fue emitido después de la consumacion matrimo-
nial, esta clase de repudio s6lo da lugar a la disolucién del vinculo conyugal cuando haya
transcurrido el tercer periodo de continencia de la esposa en el caso del Talag ahsan o
cuando el marido hubiese emitido su tercer pronunciamiento de repudiacion con arreglo
a las solemnidades del Talag hasan'23. Antes de que se produzcan ambos eventos esta
modalidad de repudio se caracteriza por la nota de su revocabilidad (Talag raj ()24, por
lo que el marido es libre para revocar su decision y restablecer la vida conyugal con la
mujer que ha repudiado!25. El acto de la revocacion puede ser emitido de manera expre-
sa, a través de palabras claras o gestos equivalentes; o de forma implicita, si ambos con-
yuges consienten en mantener relaciones conyugales antes de que se haya disuelto el
matrimonio por el transcurso del plazo de retiro de la mujer repudiadal2o.

Al margen de esta matizacion, el Talag al-Sunna produce la disolucion simple-
mente irrevocable del matrimonio (7alaq ba'in baynuna sughra)'?7, lo que significa
que el marido puede contraer segundas nupcias con la mujer que ha repudiado en
cualquier momento!28. No obstante la regla general, la tradicion islamica Malakita
prohibe al varén contraer un nuevo matrimonio con la mujer que ha repudiado por
causa de adulterio, excepcion que también ha sido acogida por la corriente doctrinal
Hanafita salvo que el marido se retracte de su acusacion!?- Por lo demas, las
Escuelas Juridicas sunnitas defienden que un hombre nunca puede casarse con una
mujer que ha repudiado mediante nueve pronunciamientos sucesivos de repudio
sunnital30, Mientras que, por su parte, la tradicion islamica Shiita considera que el
Talaq al-Sunna produce la disolucioén absolutamente irrevocable del matrimonio!3!.

2.2.2. CONDICIONES DE VALIDEZ DEL REPUDIO UNILATERAL

Los matrimonios islamicos que han sido validamente constituidos pueden ser
declarados nulos o anulables por un 6rgano jurisdiccional, pero en ninglin supuesto

122 De conformidad con el mandato de la revelacion divina contenido en la Aleya 49 de la Sura 33 del
Coran que predica que: «jVosotros que creé¢is! Cuando desposéis a las creyentes y después las divorciéis antes
de haberlas tocado, no tenéis que contar ningun periodo de espera».

123 Vid. J. J. Nasir, op. cit., 2002, p. 112.

124 Vid. Aleya 229 de la Sura 2 del Coran.

125 Sobre el concepto de Talag raj’i vid. D. Sudqi El Alami y D. Hinchcliffe, op. cit., p. XVL

126 yid. J. J. Nasir, op. cit., p. 112.

127 Sobre el significado de la expresion arabe Talag ba'in baynuna sughra vid. D. Sudqi El Alami y D.
Hinchcliffe, op. cit., p. XV.

128 Vid. Aleya 232 de la Sura 2 del Coran.

129 Vid. M. T. Estévez Brasa, op. cit., p. 448.

130 Se trata, en suma, de la interpretacion que han llevado a cabo todas las tradiciones ideologicas
Sunnitas de los versiculos coranicos contenidos en la Aleya 230 de la Sura 2 del Coran.

131 Vid. J. J. Nasir, op. cit., 2002, pp. 112-113.
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pueden ser disueltos ni por la simple voluntad de los conyuges ni mediante una deci-
sion judicial de disolucion matrimoniall32. Esta circunstancia es exigido por las
Escuelas Juridicas islamicas como un presupuesto de validez comun a todas las cla-
ses de repudio!33, excepto por la doctrina Malakita que, como sefiala Lopez Ortiz,
reconoce como valido el repudio unilateral en los supuestos de matrimonios nulos,
anulables o, incluso, inexistentes!34. Asimismo, el acto de repudiacion esta sujeto a
una serie de condiciones que afectan tanto a la capacidad del marido que esta repu-
diando a su mujer como a la formula empleada para repudiar a su esposal3> que, a
modo de principio general, son exigidos por todas las ideologias islamicas predomi-
nantes!36, a pesar de que algunas de ellas han realizado su propia interpretacion
sobre el alcance de algunos de ellos!37.

Requisitos de capacidad del repudio

La declaracion unilateral de repudio, en tanto en cuanto acto positivo de la
voluntad!38, requiere que el vardn reina los requisitos de capacidad para contraer
validamente matrimonio!39. De modo que no pueden emitir un acto de repudiacion:

Los varones impuberes y los menores de edad, esto es, los menores de quin-
ce afios lunares, a menos que posean suficiente discrecion de juicio para repudiar
a su esposa. En este caso, la validez del repudio requiere el consentimiento expre-
so de quienes habian ejercido la potestad del djabr!40 en el momento en que tuvo
lugar la celebracion matrimoniall4l. Ahora bien, las Escuelas Juridicas sunnitas
entienden que s6lo pueden repudiar validamente a sus respectivas esposas los
varones mayores de edad!4? y, a su vez, esta regla ha sido codificada expresa-
mente en las legislacion interna de Sirial4? e, implicitamente, en el Derecho

132 El matrimonio isldamico puede ser declarado nulo (Baitl) en aquellos supuestos en los que la capacidad nup-
cial y el consentimiento de los conyuges o la forma de la celebracion matrimonial han adolecido de un vicio radi-
cal. En cambio, el vinculo matrimonial puede ser declarado anulable (Fasid), si adolece de un defecto formal o mate-
rial que puede ser subsanado por la simple voluntad de los conyuges. Vid. M. J. Ciaurriz Labiano, op. cit., p. 181.

133 Vid. J. J. Nasir, op. cit., 1994, p. 76.

134 Vid. M. T. Estévez Brasa, op. cit., p. 165.

135 Vid. Idem, op. cit., p. 462.

136 Vid. R. Navarro Valls, op. cit., p. 192.

137 Vid. J. J. Nasir, op. cit., 2002, pp. 107-108.

138 En contra de esta opinion, parte de la doctrina que ha estudiado el Derecho matrimonial isldmico con-
sidera que el acto de repudiacion no es un acto positivo de la voluntad y que, por tanto, su validez solo esta
supeditada a que sea emitido por un vardn capaz para ello con arreglo a las solemnidades previstas en las
fuentes primigenias de la Sharia. Vid. D. Sudqi El Alami y M. A. Oxon, op. cit., p. 22.

139 Estos requisitos aparecen recogidos en el Libro del Matrimonio de la Sunna (Kitab Al-Nikah). Vid.
M. T. Estévez Brasa, op. cit., p. 374.

140 La Djabr es el poder que ostentan las personas para casar a un hijo o tutelado menor de edad.

141 Vid. S. Acufia y R. Dominguez, op. cit., pp. 59-64.

142 Vid. D. Sudqi El Alami y M. A. Oxon, op. cit., p. 22.

143 id. Art. 85.1 de la Ley sobre el estatuto personal de Siria de 1975.
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matrimonial islamico de El Libano!44, Jordanial45, la Republica de Yemen!4o,
Marruecos!47 y Argelial4s,

Los varones que padezcan una enajenacion o enfermedad mental que les
prive de su salud mental o corporal (4¢il)!4°. Como excepcion a esta regla gene-
ral, el art. 88.a) de Ley sobre el estatuto personal de Jordania y, con algunas mati-
zaciones, las Leyes sobre el estatuto personal de Irak y de Siria reconocen la vali-
dez del repudio emitido por quienes padecen una enfermedad mortallso,

El marido que ha repudiado a su mujer bajo coaccion o miedo grave. Esta
regla coranica ha sido matizada por la ideologia Hanafita que estima que, en tales
circunstancias, el repudio es valido si quien lo emitié podia haber adoptado otra
solucion para evitar los males con que habia sido amenazado!5!. A su vez, esta
excepcion a los mandatos de la revelacion divina ha sido recogida expresamente
en el art. 102 de la Ley sobre el estatuto personal de Kuwait.

El var6n que padece un estado grave de embriaguez o de intoxicacion que ha
sido provocado debido a la ingerencia de bebidas alcoholicas o al consumo de sus-
tancias psicotropicas. Este requisito de validez del acto de repudiacion no aparece
regulado en las fuentes primigenias de la Sharial52 y fue establecido por obra de la
Fatwa de las Escuelas Juridicas Malikita, Shafita, Hanbalia y Shiita'53. Por este moti-
vo, esta condicion de validez del acto de repudiacion tan sélo ha sido codificado en
algunos paises de influencia musulmana y, por lo que se refiere a los modelos de refe-
rencia, en El Libano!>4, Sirial55, Marruecos!56, Trak!57, Jordania!>8 y Kuwait!59.

144 id. Art. 4 de la Ley sobre derechos de la familia de El Libano de 1962.

145 Vid. Art. 16 de Ley sobre el estatuto personal de Jordania de 1976.

146 Vid. Art. 15 de la Ley sobre el estatuto personal de la Republica de Yemen de 1992.

147 Vid. Art. 6 del Libro I del Codigo sobre el estatuto personal de Marruecos de 2004.

148 pid. Art. 7 del Codigo sobre familia de Argelia de 1984.

149 yid. J. Schacht, op. cit., p. 123.

150 De conformidad con lo dispuesto en los arts. 35.2 y 88.2 de las Leyes sobre el estatuto personal de
Irak y de Siria respectivamente, quienes padezcan una enfermedad mental solo pueden repudiar validamen-
te a una mujer a peticion suya y a cambio de una contraprestacion economica a su favor. Sobre esta clase de
repudio bilateral vid. Infra, el epigrafe El Talag ala mal.

151 Vid. J. J. Nasir, op. cit., 2002, p. 108.

152 Vid. M. T. Estévez Brasa, op. cit., p. 464.

153 Vid. J. J. Nasir, op. cit., 1994, p. 77.

154 Vid. Art. 104 de la Ley sobre derechos de la familia de El Libano de 1962.

155 Vid. Art. 81.1 de la Ley sobre el estatuto personal de Siria de 1975.

156 Vid. Art. 49 del Libro II del Codigo sobre el estatuto personal de Marruecos de 2004.

157 Vid. Art. 35.1 de la Ley sobre el estatuto personal de Irak de 1959.

158 Vid. Art. 88.a) de Ley sobre el estatuto personal de Jordania de 1976.

159 Vid. Art. 102 de la Ley sobre el estatuto personal de Kuwait de 1981.
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Requisitos de la formula de la declaracion del repudio

Con arreglo a la Sharia islamica, la declaracion unilateral de repudio debe ser
efectuada de manera oral o escrita en presencia de dos Adules!0 a través de tér-
minos explicitos (Sarih)!6! u expresiones equivalentes (Kinaya)!62 que pongan de
manifiesto la intencion clara y terminante del marido de repudiar a su mujer!63,
El empleo de alguna de estas férmulas es un requisito de validez de la modalidad
de repudio unilateral Talag al-Sunna y, en la actualidad, solo viene siendo exigi-
da como conditio sine qua non del acto de repudiacion por la Escuela Juridica
Shiita.

Frente a esta exigencia formal, las tradiciones ideoldgicas sunnitas admiten la validez
del repudio emitido mediante actos o gestos claros e inequivocos que reflejen la voluntad
del marido de disolver el vinculo matrimonial, siempre que, ademas, puedan ser probados
en presencia de dos testigos musulmanes!®4. La regla fijada por estas Escuelas Juridicas
ha sido codificada expresamente en las normativas vigentes de Jordania!65, El Libano!66,
Egipto!67, Marruecos!68, la Republica de Yemen!%® e Trak!70. Mientras que, por su parte,
Libial71, Sirial72 y Kuwait!73 s6lo admiten la validez del repudio emitido mediante ges-
tos equivalentes en el supuesto de que el esposo no sea capaz de leer y/o escribir.

Asimismo, ante el silencio de las fuentes primigenias del Derecho islamico, las
corrientes ideologias sunitas también han legalizado la validez de la declaracion de
repudiacion que ha sido exteriorizada por un apoderado!74 que actie como nuncio o
portador de la voluntad del marido!73. Y, por influencia directa del criterio fijado por
estas ideologias, el repudio emitido mediante mandatario ha sido regulado expresa-

160 Vid. H. Aguilar Grieder, “Multiculturalidad, reconocimiento en Espafia de repudios islamicos pro-
nunciados en el extranjero y actuales tendencias del orden publico en el D.I.Pr.”, dir. G. Moran Garcia,
Cuestiones actuales de Derecho comparado, La Coruiia, Servicio de Publicaciones de la Universidad de La
Coruda, 2003, pp. 235-264, p. 241.

161 E] Corén recoge la expresion: «Yo te repudio».

162 Como, por ejemplo, la expresion: «Te dejo en libertad».

163 Vid. M. T. Estévez Brasa, op. cit., p. 464.

164 Vid. J. J. Nasir, op. cit., 2002, p. 109.

165 Vid. Art. 86 de la Ley sobre el estatuto personal de Jordania de 1976.

166 Vid Art. 109 de la Ley sobre derechos de la familia de El Libano de 1962.

167 Vid. Art. 4 de la Ley sobre algunos asuntos concernientes al estatuto personal de Egipto de 1929.

168 Vid. Art. 46 del Libro II del Codigo sobre el estatuto personal de Marruecos de 2004.

169 Vid. Art. 58 de la Ley sobre el estatuto personal de la Republica de Yemen de 1992.

170 Vid. Art. 37.2 de la Ley sobre el estatuto personal de Irak de 1959.

171 Vid. Art. 31 de la Ley sobre matrimonio y divorcio de Libia de 1984.

172 Vid. Art. 87.1 de la Ley sobre el estatuto personal de Siria de 1975.

173 Vid. Art. 104 de la Ley sobre el estatuto personal de Kuwait de 1981.

174 Vid. R. El-Husseini Begdache, op. cit., p. 42.

175 Ya que, en estos supuestos, el apoderado se limita a transmitir la voluntad ya formada del marido de
repudiar a su esposa y, por este motivo, estariamos mas bien ante un nuncio o portador de la voluntad de un
tercero. Sobre las distintas tesis sobre la distincion entre procurador y apoderado vid. L. Diez-Picazo, La
representacion en el Derecho privado, Madrid, Civitas, 1979, p. 87.
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mente en las normativas internas sobre el estatuto personal de Sirial76, Jordanial77,
Irak!78, Kuwait!7, El Libano!80 y Marruecos!8!.

2.2.3. LA COMPENSACION ECONOMICA DE LA MUJER REPUDIADA

La disolucion irrevocable del matrimonio islamico mediante repudio da lugar a la
atribucion de la guarda y custodia (Hadana) de los hijos comunes a la mujer que ha
sido repudiada hasta que alcancen la pubertad!82 y, en todo caso, hasta que cumplan
diez afios de edad de conformidad con los criterios adoptados por las tradiciones juri-
dicas Hanafita y Malikita'83. Desde el punto de vista pecuniario, la mujer que ha sido
repudiada antes de la consumacion del matrimonio tiene derecho a percibir la suma
de dinero o conjunto de bienes que hubiera recibido de su marido en concepto de dote
(Al mahr)'84 durante la celebracion matrimonial!85, En cambio, si la repudiacion se
produjo con posterioridad a la consumacion del vinculo conyugal, el esposo sélo
tiene la obligacion de restituir a la mujer repudiada la mitad de la mismal86,

Junto a ambos efectos juridicos derivados de la disolucion matrimonial
comunes a todas las clases de repudio, los versiculos coranicos han contemplado
una consecuencia juridica especifica de las distintas clases de repudio unilateral.
En estos casos, el Coran aconseja que el marido que ha repudiado arbitrariamen-
te a su mujer!87 antes de la consumaciéon matrimonial!®8 deberia entregarle un
presente (Mutta) a su ex coOnyugel!89. Esta recomendacion ha sido reinterpretada
por las tradiciones ideologicas Shiita y Hanafita que entienden que, en estas cir-
cunstancias, el esposo se encuentra obligado a compensar econémicamente a la
esposa repudiada ya que, en estos supuestos, ella sélo tiene derecho a recibir la
mitad de la dote. De conformidad con ambas doctrinas, la cuantia de la Mutta
puede variar en funcion de la capacidad econéomica del marido, y su contenido
prestacional puede consistir en el pago de una renta pecuniaria de caracter perid-

176 Vid. Art. 87.2 de la Ley sobre el estatuto personal de Siria de 1975.

177 Vid. Art. 87 de Ley sobre el estatuto personal de Jordania de 1976.

178 Vid. Art. 34 de la Ley sobre el estatuto personal de Irak de 1959.

179 Vid. Art. 106 de la Ley sobre el estatuto personal de Kuwait de 1981.

180 Vid. Art. 109 de la Ley sobre derechos de la familia de El Libano de 1962.

181 Vid. Art. 44 del Libro II del Codigo sobre el estatuto personal de Marruecos de 2004.

182 Vid. Aleya 233 de la Sura 2 del Corén.

183 Ello es debido a que, en este caso, el interés del menor prevalece sobre el interés del marido que ha
repudiado a su mujer. Vid. R. El-Husseini Begdache, op. cit., p. 42.

184 Vid. P. Lorenzo Sanchez, op. cit., 2002, pp. 38-39.

185 Vid. Aleyas 236 y 50 de las Suras 2 y 33 respectivamente del Corén.

186 Vid. Aleya 237 de la Sura 2 del Coran.

187 Es decir, a la mujer que ha sido repudiada hubiese observado las obligaciones derivadas de la cele-
bracion matrimonial. Vid. M. T. Estévez Brasa, op. cit., p. 466.

188 Vid. Aleya 236 de la Sura 2 del Corén.

189 id. R. El-Husseini Begdache, op. cit., p. 58.
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dica, en el pago de una suma de dinero o en la entrega de determinados bienes
muebles o inmuebles!?0.

La practica consuetudinaria instaurada por ambas Escuelas Juridicas ha supues-
to el reconocimiento en algunos paises de influencia musulmana del derecho de la
mujer que ha sido repudiada arbitriamente a obtener una compensaciéon econoémica,
con independencia de que el matrimonio hubiera sido o no consumado. La cuantia
de esta indemnizacion compensatoria varia de un pais a otro y puede consistir: 1) En
el pago de una suma tUnica de dinero sin limitacion alguna, tal y como sucede en
Argelial®! y en Libial®2; 6 2) En el pago de una suma de dinero, cuya cuantia no
puede exceder de la cantidad que el marido hubiese destinado a la manutencion de
la mujer durante un ano de convivencia conyugal en la Republica de Yemen!?3 y en
Kuwait!%4, dos afos en Egipto!9S o tres afios en Jordanial%®.

2.3. EL REPUDIO BILATERAL

El Coran contiene dos clases de repudio que se caracterizan por la nota de que
no dependen unica y exclusivamente de un acto unilateral de la voluntad del mari-
do; 1) El acto de repudiacion realizado a peticion de uno de los esposos (Talag ala
mal o Khul)197; y 2) El acto de repudiacion de mutuo acuerdo entre ambos conyu-
ges (Talag al mubaraha)!93.

2.3.1. EL TALAQ ALA MAL

Concepto y caracteristicas

Este capitulo de disolucion matrimonial aparece contemplado en la Aleya 127 de
la Sura IV del Coran y consiste en la solicitud que efectiia una mujer a su esposo
para que la repudie a cambio de un avenimiento a su favor (Khul) o, en su caso, en
la propuesta que realiza el marido a su mujer de repudiarla a cambio de que ella le
pague una compensacion (Talag ala mal)!%°.

Esta clase de repudio bilateral aparece regulado de manera unitaria en la Sharia
islamica, con independencia de que haya sido realizado a instancias del varon o de

190 Vid. J. J. Nasir, ob. cit., 2002, p. 135.

191 Vid. Art. 45 del Codigo sobre familia de Argelia de 1984.

192 Vid. Art. 51 de la Ley sobre matrimonio y divorcio de Libia de 1984.

193 Vid. Art. 71 de la Ley sobre el estatuto personal de la Republica de Yemen de 1992.

194 Vid. Art. 165 de la Ley sobre el estatuto personal de Kuwait de 1981.

195 Vid. Art. 18.bis de la Ley sobre algunos asuntos concernientes al estatuto personal de Egipto de 1929.
196 Vid. Art. 134 de Ley sobre el estatuto personal de Jordania de 1976.

197 Vid. D. Sudqi El Alami y D. Hinchcliffe, op. cit., p. 27.

198 Vid. P. Lorenzo Sanchez, op. cit., 2002, p. 42.

199 Vid. J. J. Nasir, op. cit., 1994, p. 84.
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la esposa que va a ser repudiada200. A pesar de ello, las ideologias sunitas Hanafita
y Hanbalita y la corriente doctrinal Shiita han interpretado los versiculos coranicos
en el sentido de que si el marido ha propuesto a su esposa disolver el matrimonio
mediante esta clase de repudio y ella ha aceptado esta proposicion, el marido no
tiene derecho a revocar su declaracion de voluntad; mientras que, por el contrario,
si la solicitud de poner fin al matrimonio fue emitida por la propia esposa, ella si
tiene el derecho a retractarse de su decision en el término de tres dias a contar desde
el momento en que la oferta hubiera sido aceptada por su legitimo esposo20l. Las
reglas fijadas por estas tradiciones ideoldgicas han sido recogidas, con matizacio-
nes, en las normativas sobre el estatuto personal de Jordania202, Siria203 y
Kuwait204, ya que consagran el derecho de cualquiera de revocar el la decision de
poner fin al matrimonio, con independencia de que la propuesta hubiera sido o no
aceptada por el otro.

En el caso de que la propuesta de repudiacion no sea aceptada por el otro con-
yuge, los versiculos coranicos contemplan la posibilidad de que ambos esposos acu-
dan a dos arbitros islamicos (Shikak) para que pongan fin a la discordia, si bien el
contenido del fallo puede ser distinto en funcion de que pertenezcan a una u otra
Escuela Juridica. Si son miembros de las corrientes ortodoxas Hanafita, Shafita y
Hanbalita o de la ideologia heterodoxa Shiita, la decision extrajudicial s6lo podra
decretar la disolucion del vinculo conyugal cuando asi lo consienta el marido que ha
realizado la propuesta?05 o ambos conyuges si la peticion de repudiacion fue hecha
por la mujer2%6, Frente a este criterio, la Escuela Juridica Malikita entiende que si la
declaracion de repudiacion fue solicitada por el vardn, la decision arbitral debe reco-
ger la obligacion del mismo de emitir un repudio unilateral20?, pero si la propuesta
provino de la mujer, el fallo debe consagrar su derecho a repudiarse a si misma a
cambio de compensar econémicamente al otro conyuge208,

Desde el punto de vista del Derecho islamico de origen estatal, las discordias
existentes entre ambos conyuges es resuelta mediante un laudo arbitral en
Siria2% y a través de la intervencion extrajudicial de un organo o autoridad

200 pid. R. El-Husseini Begdache, op. cit., p. 43.

201 Vid. D. Sudqi El Alami y D. Hinchcliffe, op. cit., p. 27.

202 Vid. Art. 103 de Ley sobre el estatuto personal de Jordania de 1976.

203 Vid. Art. 96 de la Ley sobre el estatuto personal de Siria de 1975.

204 Vid. Art. 113 de la Ley sobre el estatuto personal de Kuwait de 1981.

205 De conformidad con la ideologia adoptada por estas Escuelas juridicas, la voluntad expresa del mari-
do de poner fin al matrimonio mediante el acto de repudiacion prevalece sobre el consentimiento de la mujer.
Vid. S. Acuia y R. Dominguez, op. cit., p. 62.

206 Vid. D. Sudgqi El Alami y M. A. Oxon, op. cit., p. 138.

Solucion que, por otra parte, ha sido contemplada en el art. 73 de la Ley sobre el estatuto personal de la
Republica de Yemen de 1992.

207 Vid. D. Sudgqi El Alami y D. Hinchcliffe, op. cit., p. 28.

208 Vid. R. El-Husseini Begdache, op. cit., p. 43.

209 Vid. Art. 41 de la Ley sobre el estatuto personal de Siria de 1975.
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publica investida de la potestad jurisdiccional en Kuwait210, Egipto2!!l, Libia212,
Irak?13 y El Libano?!4. Sea cual fuere la naturaleza del 6rgano que ha interveni-
do en la resolucion del conflicto conyugal, no cabe duda que el Talag ala mal es
un capitulo de 7alag sui generis a medio caballo entre un acto de repudiacion y
una capitulo de disolucion matrimonial de naturaleza juridica extrajudicial que,
en la terminologia arabica, es conocida con el nombre de Tafrik?15.

Requisitos de validez y efectos juridicos

El repudio realizado a peticion de uno de los conyuges sélo puede ser realizado
por un hombre y una mujer que posean plena capacidad?!6, de conformidad con la
doctrina de todas las Escuelas Juridicas islamicas?!’. En el caso de la esposa se exige,
ademas, que ostente plena capacidad de disposicion sobre sus bienes?18, pues si es
menor de edad o ha sido incapacitada judicialmente la validez del acto de repudiacion
requiere que sea consentida por el albacea o administrador legal de su patrimonio?!9.
Este requisito de capacidad exigido a la mujer para emitir disolver el vinculo matri-
monial fue instaurado por obra de la Fatua de las tradiciones ideologicas predomi-
nantes que, en la actualidad, ha sido recogida en las legislaciones internas sobre el
estado personal de Marruecos?20, Siria22! y Jordania?22. Desde el punto de vista for-
mal, la declaracion de repudiacion puede ser efectuada en cualquier momento, de
manera oral o escrita, mediante palabras expresas o implicitas o gestos equivalen-
tes?23, No obstante la regla general, la doctrina ideoldégica Shiita tan solo admite
como valido el Talag ala mal que ha sido emitido de forma oral durante un periodo
de pureza de la esposa y en presencia, a afectos probatorios, de dos Adules??4.

Esta modalidad de repudio bilateral produce la disolucién inmediata e irrevoca-
ble del matrimonio Talag ba 'in baynuna sughra, por lo que ambos conyuges pueden

210 Vid. Seccion 111 del Capitulo IIT de la Ley sobre el estatuto personal de Kuwait de 1981.

211 Vid. Capitulo II de la Ley sobre algunos asuntos concernientes al estatuto personal de Egipto de 1929.

212 yid. Seccion IV de la Ley sobre matrimonio y divorcio de Libia de 1984.

213 pid. Art. 37.2 de la Ley sobre el estatuto personal de Irak de 1959.

214 Vid. Art. 130 de la Ley sobre derechos de la familia de El Libano de 1962.

215 Que no debe ser confundido con el término 7Tatliq que, como apuntamos con anterioridad, consiste en
la disolucion judicial del matrimonio islamico decretada por una autoridad publica estatal que ha ejercido una
actividad jurisdiccional. Vid. J. J. Nasir, ob. cit., 2002, p. 119; idem, ob. cit., 1994, p. 88; R. El-Husseini
Begdache, op. cit., p. 25.

216 Vid. M. T. Estévez Brasa, ob. cit., p. 458.

217 Vid. J. J. Nasir, ob. cit., 1994, p. 85.

218 Vid. J. Lopez Ortiz, op. cit., p. 167.

219 Vid. J. J. Nasir, ob. cit., 2002, pp. 116-117.

220 Vid. Art. 62 del Libro II del Cédigo sobre el estatuto personal de Marruecos de 2004.

221 Vid. Art. 95.2 de la Ley sobre el estatuto personal de Siria de 1975.

222 id. Art. 106.b) de Ley sobre el estatuto personal de Jordania de 1976.

223 De conformidad con las reglas generales a que nos referimos con anterioridad en relacion con el repu-
dio unilateral. Vid. Supra, el epigrafe Requisitos que afectan a la forma del acto de la repudiacion.

224 Como, por citar un ejemplo, Yo te repudio a cambio de esta suma de dinero.
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volver a casarse entre si?25 una vez que haya concluido el periodo del Iddat de la
mujer?26, Junto a los efectos que son propios de cualquier acto de repudiacion, el
Talag ala mal se caracteriza por el hecho de que genera la obligacion de la esposa
de entregar un advenimiento a favor de su marido?27. Segtn las doctrinas ortodoxas
Hanafita y Hanbalita y la ideologia heterodoxa Shiita, el objeto de esta prestacion
puede consistir en la renuncia de la mujer repudiada a todas las deudas economicas
que deben ser satisfechas por el esposo como consecuencia de la disolucion matri-
monial228: la dote?2? y, en el caso de que tuvieran hijos comunes, el pago de la obli-
gacion de alimentos durante el periodo de la iddar?30. En cambio, las Escuelas
Juridicas Malikita y Shafita?3! consideran que ambos conyuges deben acordar de
mutuo acuerdo la compensacion pecuniaria que la mujer debe entregar al otro con-
yuge en el momento de la celebracion del matrimonio?32. El criterio adoptada por
ambas Escuelas es el que, a la postre, se ha contendido en la norma general en las
legsilaciones islamicas de origen estatal que han regulado esta clase de repudio?33 y,
en relacion con los modelos de referencia, ha sido consagrada expresamente en
Siria234, Jordania235 y Kuwait23¢ e, implicitamente, en Marruecos237.

2.3.2. EL T4r4Q AL MUBARAHA. CONCEPTO Y EFECTOS JURIDICOS

Esta modalidad de repudio se encuentra regulada en la Aleya 187 de la Sura 2
del Coréan y consiste en la disolucion del matrimonio mediante un declaracion de
repudiacion emitida de mutuo acuerdo entre ambos conyuges?38. A pesar de que es
considerado como una clase especifica de repudio bilateral, las Escuelas Juridicas
Hanafita y Malikita entienden que no es mas que una categoria simplificada del

225 Vid. P. Lorenzo Sanchez, ob. cit., 2002, p. 43.

226 Vid. J. J. Nasir, op. cit., 2002, p. 117.

227 Cuyo cumplimiento, ademds, ha sido interpretado como un requisito sine qua non de validez de esta
modalidad de repudio bilateral por parte de la tradicion islamica Shafita. Vid. D. Sudqi El Alami y D.
Hinchcliffe, op. cit., p. 28

228 Vid. Ibidem.

229 Vid. J. Lopez Ortiz., op. cit., p. 167.

230 Pid. P. Lorenzo Sanchez, op. cit., 2002, p. 43.

231 Vid. J. J. Nasir, op. cit., 1994, p. 87.

232 yid. C. Garcia-Vaso Pérez-Templado, op. cit., pp. 412-413.

Seguin la doctrina de estas Escuelas, el objeto del pacto conyugal puede consistir en el pago de una suma
de dinero o de bienes o, incluso, en el cumplimento de cualquier otra obligacion o prestacion conyugal que
sea licita conforme a Derecho. Vid. R. El-Husseini Begdache, op. cit., p. 43.

233 Vid. J. J. Nasir, op. cit., 1994, p. 87.

234 Vid. Art. 97 de la Ley sobre el estatuto personal de Siria de 1975.

235 Vid. Art. 104 de Ley sobre el estatuto personal de Jordania de 1976.

236 Vid. Art. 114 de la Ley sobre el estatuto personal de Kuwait de 1981.

237 Vid. Art. 64 del Libro II del Codigo sobre el estatuto personal de Marruecos de 2004.

238 El instituto del repudio Talaq al mubaraha ha sido deducido por la doctrina del mandato contenido en
la Aleya 187 de la Sura 2 del Coran: «Ellas son un vestido para vosotros y vosotros sois un vestido para ellas
conteniday. Sobre esta cuestion vid. D. Sudqi El Alami y D. Hinchcliffe, op. cit., p. 28.

’Ilu. Revista de Ciencias de las Religiones 205
2008, 13 183-223



Salvador Pérez Alvarez Las tradiciones ideologicas islamicas ante el repudio...

repudio Talaq ala mal?3%. En realidad, el Talag al mubaraha esta sujeto a los mis-
mos requisitos materiales y formales de validez que el acto de repudiacion realiza-
do a propuesta de uno de los conyuges?40 y las principales diferencias que existen
entre ambas instituciones conciernen a los efectos juridicos derivados de la disolu-
cion del matrimonio islamico?4!.

Asi, en el Talag al mubaraha cualquiera de los conyuges puede retractarse del
acuerdo a que habia llegado con el otro de poner fin al matrimonio en cualquier
momento posterior a la emision de la declaracion del acto de la repudiacion?42. De
ahi que, como advierte Estévez Brasa, esta clase de repudio puede dar lugar a la
disolucién revocable o simplemente irrevocable del matrimonio, en funcién de cual
sea la voluntad real de ambos conyuges prevaleciendo, en todo caso, la del espo-
so243. Este criterio interpretativo no es aceptado por la tradicion ideoldgica Shiita
que s6lo admite como valido el acto de revocacion que fue realizado por uno o por
ambos conyuges durante el periodo de iddat de la mujer?44, La segunda caracteristi-
ca especifica de este tipo de repudio consiste en que, como resalta Lorenzo Sanchez,
los esposos se consideran mutuamente compensados de sus respectivas obligaciones
derivadas de la disolucion del vinculo matrimonial, de modo que nada se da ni nada
se recibe entre siZ43.

Desde el punto de vista del Derecho islamico de caracter estatal, el repudio bila-
teral de mutuo ha sido regulado como un capitulo auténomo de Talag en el Codigo
de familia de Argelia2*¢ y como una variante simple del Talag ala mal en las leyes
sobre el estado personal de Siria247, Trak248 y Kuwait249,

3. LA EFICACIA CIVIL DEL REPUDIO ISLAMICO EN EL DERECHO DEL
ESTADO ESPANOL

El art 16 de la Constitucion espafiola de 1978250 garantiza la libertad ideologica
de los ciudadanos que comprende, entre otras manifestaciones, el derecho a celebrar
ritos matrimoniales de conformidad con lo dispuesto en el art. 2.1.b) de la LO

239 Vid. R. El-Husseini Begdache, op. cit., pp. 4243.

240 Vid. J. J. Nasir, op. cit., 1994, p. 84; idem, op. cit., 2002, pp. 116-115; D. Sudgi El Alami y D.
Hinchcliffe, op. cit., p. 27; R. El-Husseini Begdache, op. cit., pp. 43-44.

241 Vid. P. Lorenzo Sanchez, op. cit., 2002, p. 43.

242 yid. D. Sudqi El Alami y D. Hinchcliffe, op. cit., p. 27

243 Vid. M. T. Estévez Brasa, op. cit., p. 458.

244 Vid. J. J. Nasit, op. cit., 2002, p. 117.

245 Cfi. P. Lorenzo Sanchez, op. cit., 2002, p. 43.

246 pid. Art. 48 del Codigo sobre familia de Argelia de 1984.

247 Vid. Art. 95.2 de la Ley sobre el estatuto personal de Siria de 1975.

248 Vid. Art. 46 de la Ley sobre el estatuto personal de Irak de 1959.

249 Vid. Art. 111 de la Ley sobre el estatuto personal de Kuwait de 1981.

250 Vid. Boletin Oficial del Estado n.° 311 de 29 de diciembre de 1978.
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7/1980, de 5 de julio de Libertad Religiosa (en adelante LOLR)251, asi como el dere-
cho a acudir a los tribunales eclesiasticos siguiendo las pautas de actuacion que su
ideologia personal o conciencia determina?>2. El reconocimiento de este derecho
comporta que los tribunales de cualquier confesion religiosa dotada de un sistema
jurisdiccional propio pueden legislar, juzgar y regular lo que estimen pertinente, con
eficacia en su ambito interno en las materias concernientes a la organizacion del
culto y del apostolado, sin que los poderes publicos intervengan en el ejercicio de
dicha potestad jurisdiccional?53. Al margen de esta apreciacion, si nos situamos en
el plano de la dimension individual de aquella libertad, es presumible entender que
los miembros de las confesiones que han institucionalizado la disolucién o la nuli-
dad de su rito matrimonial, hayan solicitado del poder judicial un régimen de reco-
nocimiento de eficacia juridica interna a este tipo de resoluciones, tal y como acon-
tece en el Derecho del Estado espafiol con las sentencias matrimoniales candnicas
de nulidad y de disolucion del matrimonio rato y no consumado?>4.

3.1. LA EFICACIA CIVIL DEL REPUDIO ISLAMICO EN EL MARCO DE LAS
RELACIONES DE COOPERACION ENTRE EL ESTADO ESPANOL Y LAS
CONFESIONES RELIGIOSAS MINORITARIAS

El posible fundamento del reconocimiento de eficacia juridica a los actos de
repudiacion realizados al amparo de Sharia islamica, se hallaria en el marco de coo-
peracion entre el Estado espafol y las entidades eclesidsticas que aparece consagra-
do en el art. 16.3 de la Constitucion, tal y como ha puesto de manifiesto el Tribunal
Constitucional (en adelante TC)255. Este mandato constitucional debe ser entendido
como la realizacion efectiva de la funcion promocional que deben realizar los pode-
res publicos de los derechos y libertades consagrados en la Norma Suprema, «en
funcion del individuo y, en concreto, del desarrollo integral de su derecho de igual-

251 yid. Boletin Oficial del Estado n.° 177 de 24 de julio de 1980.

252 «En ejercicio de su derecho de libertad de conciencia los contrayentes pueden acudir a las autorida-
des eclesiasticas competentes para resolver sus problemas de conciencia en relacion con la posible nulidad o
disolucion de su matrimonio». Cfr. D. Llamazares Fernandez, “Libertad de conciencia y matrimonio”, eds.
VV. AA. Derecho de familia y libertad de conciencia en la Union Europea y el Derecho comparado. Actas
del 1X Congreso Internacional de Derecho eclesiastico del Estado, San Sebastian, Servicio de Publicaciones
de la Universidad del Pais Vasco, 2000, pp. 47-80.

253 Vid. C. De Diego-Lora, “La eficacia en el orden civil de las resoluciones eclesidsticas en materia
matrimonial”, fus Canonicum 19 (1979), pp. 155-228; C. Corral Salvador, Acuerdos Espaiia-Santa Sede
(1976-1994), Madrid, Biblioteca de Autores Cristianos, 1999, p. 125.

254 La problematica que plantea el ajuste al Derecho del Estado de las sentencias canénicas de nulidad y
de disolucion del matrimonio rato y no consumado fue abordado con profundidad en otro trabajo y nos remi-
timos a lo alli dicho. Vid. S. Pérez Alvarez, Las sentencias matrimoniales de los Tribunales Eclesidsticos en
el Derecho espariol. la cuestion del ajuste al orden publico constitucional, Valencia, Tirant Lo Blanch, 2006.

255 Vid. FJ. 3 de la STC 66/1982 de 12 de noviembre.
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dad en libertad, a tenor de los arts. 14 y 16.3 en relacion con el 9.2»256. En sentido
similar, el TC ha declarado que la colaboracion estatal con este tipo de entidades
«hunde sus raices en el art. 9.2 del Texto constitucional, conforme al cual se impo-
ne a los poderes publicos una directriz de actuacion favorecedora de la libertad de
los individuos y de los grupos en que se integra, y creadora de las adecuadas condi-
ciones para que tales libertades sean reales y efectivas, y no meros enunciados caren-
tes de real contenido»257.

Sentados estos presupuestos, uno de los mecanismos de que dispone el Estado
para facilitar la realizacion efectiva de esta funcion promocional en relacion con este
tipo de colectividades es la técnica de relacion entre ordenamientos juridicos prima-
rios o soberanos que se encuentra contemplada en el art. 7.1 de la LOLR. Esta norma
prevé que las entidades eclesiasticas legalmente reconocidas en Espafia?® que por su
ambito y numero de creyentes hayan alcanzado notorio arraigo en Esparia, pueden
concluir un Acuerdo de Cooperacion con el Estado espafiol que debe de ser aproba-
do mediante ley ordinaria de las Cortes Generales. Las previsiones contenidas en este

256 Vid. D. Llamazares Fernandez, op. cit., p. 63; idem, El sistema matrimonial espafiol. Matrimonio
civil, matrimonio religioso y matrimonio de hecho, Madrid, Servicio de Publicaciones de la Universidad
Complutense de Madrid, 1995, p. 276: idem, “LOLR: Las contradicciones del sistema”, Laicidad y liberta-
des. Escritos juridicos 0 (2000), pp. 15-44; A. Fernandez-Coronado, “La eficacia civil de las decisiones pon-
tificias sobre matrimonio rato y no consumado y su adecuacion a los principios constitucionales”, Revista de
Derecho Privado y Constitucional 3 (1994), pp. 343-365; idem, “Principio de igualdad y técnica de coope-
racion”, La Ley 2 (1983), pp. 76-83; idem, El proceso de secularizacion del matrimonio. Una reinterpreta-
cion historica segun los presupuestos del constitucionalismo espaiiol, Madrid, Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales, 2004. p. 16; M. Cubillas Recio, “Libertad de conciencia y sistema matrimonial”, eds. VV.
AA., op. cit., pp. 421-435; idem, El sistema matrimonial espaiiol y la clausula de ajuste al Derecho del
Estado, Valladolid, Servicio de Publicaciones de la Universidad de Valladolid, 1985, p. 244; G. Suarez
Pertierra, “Matrimonio civil y matrimonio eclesiastico: dos sistemas juridicos diversos”, Actualidad Juridica
8 (1981), pp. 56-62; C. Odriozola Igual, La celebracion del matrimonio en forma ordinaria en el sistema
matrimonial espariol, San Sebastian, Servicio de Publicaciones de la Universidad del Pais Vasco, 2000, pp.
84-86; J. A. Rodriguez Garcia, “El derecho a celebrar ritos matrimoniales”, Laicidad y libertades. Escritos
Juridicos 0 (2000), pp. 107-134; M. Guzman Zapater, “Novedades en materia de reconocimiento de resolu-
ciones eclesiasticas sobre nulidad matrimonial”, Aranzadi Civil 13 (2002), pp. 15-36; idem, “Reconocimiento
de resoluciones eclesiasticas sobre nulidad matrimonial: Novedades en el ambito procesal”, Revista Espariola
de Derecho Internacional 54 (2002), pp. 226-242; G. Delgado del Rio, El matrimonio en forma religiosa,
Palma de Mallorca, Servicio de Publicaciones de la Universidad de Palma de Mallorca, 1988, pp. 73-74; V.
Reina y J. M. Martinell, Curso de derecho matrimonial, Barcelona, Marcial Pons, p. 209; J. M. Martinell,
“Matrimonio y libertad de conciencia”, Laicidad y libertades. Escritos juridicos 0 (2000), pp. 73-106.

257 Cfi. FJ. 7 de 1a STC 46/2001, de 15 de febrero.

258 «Su acreditacion se produce por la existencia de nticleos confesionales dotados de personalidad juri-
dica y por la constancia de que realizan actividades religiosas, siempre que ello produzca una sensacion social
de existencia de esa confesion. A la constatacion de este hecho pueden contribuir criterios tales como: la his-
toria y su contribucion a la formacioén institucional del Estado y a los componentes de la propia cultura; la
continuidad de la confesion en la historia; la prevision de estabilidad futura; la implantacion externa al pro-
pio Estado; y las dificultades de establecimiento en Espanax. Cfi: A. Fernandez-Coronado, “Consideraciones
sobre una interpretacion amplia del concepto de notorio arraigo”, Laicidad y libertades. Escritos juridicos 0
(2000), pp. 285-302.
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precepto cristalizaron, tras un largo iter de negociaciones, en los Acuerdos concerta-
dos entre el Estado espafiol y la Federacion de Entidades Religiosas Evangélicas (en
adelante FEREDE); la Federacion de Comunidades Israelitas (en adelante FCI); y la
Comunidad Islamica Espafiola (en adelante CIE) aprobados, respectivamente,
mediante las Leyes 24, 25 y 26 de 10 de noviembre de 1992259,

En materia matrimonial, estos Acuerdos se han limitado a regular el régimen
juridico de la concesion de eficacia juridica a la celebracion matrimonial en forma
religiosa de los ritos matrimoniales de las distintas entidades que integran las res-
pectivas Federaciones en el art. VII de cada uno de ellos, sin que, por el contrario,
contengan disposiciones relativas a los efectos civiles de las resoluciones emanadas
de los tribunales eclesiasticos260, En realidad, el reconocimiento de eficacia juridica
a este tipo de decisiones ni forma parte del contenido esencial del derecho de liber-
tad ideoldgica?6!, ni tampoco es una exigencia derivada del ejercicio por parte de los
poderes publicos de la funcidon promocional del contenido de este derecho funda-
mental262, La realizacion efectiva del mandato definido en el segundo inciso del art.
16.3 de la Constitucion se circunscribe, exclusivamente, a la tutela y a la promocion
efectiva del conjunto de manifestaciones de la libertad ideolodgica que aparecen defi-
nidos en el art. 2.1 de la LOLR263 que, en la materia que ahora nos atafie, consiste
en el derecho de acceso a la jurisdiccion eclesiastica respectiva, para que se pro-
nuncie acerca la posible nulidad o disolucién del vinculo matrimonial en el ambito
interno de la comunidad ideoldgica o religiosa de que se trate.

259 Vid. Boletin Oficial del Estado n.° 272, de 12 de noviembre de 1992.

En cumplimiento de lo dispuesto en el art. 7.1 de la LOLR y con caracter previo a la promulgacion y pos-
terior entrada en vigor de estos cuerpos normativos, las Federaciones confesionales respectivas tuvieron que
inscribirse en el Registro de Entidades Religiosas. La FCI se inscribio en la Seccion General del RER el 1 de
septiembre de 1982, la FEREDE el 29 de abril de 1987 y la CIE el 19 de febrero de 1992. Vid. A. Fernandez-
Coronado, Estado y confesiones religiosas: un nuevo modelo de relacion. Los pactos con las confesiones:
Leyes 24, 25 y 26 de 1992, Madrid, Civitas, 1995, pp. 43-133; idem, “Los acuerdos con confesiones minori-
tarias desde una perspectiva historica. fter de las negociaciones”, eds. VV. AA., Acuerdos del Estado espa-
fiol con confesiones religiosas minoritarias. Actas del VII Congreso Internacional de Derecho eclesiastico
del Estado, Barcelona, Marcial Pons, 1994, pp. 131-154.

260 Cabe sefialar a este respecto que el art. VIL.1 del Acuerdo de Cooperacion del Estado con la FCI apro-
bado el 21 de febrero de 1990 declaraba que «El Estado espafiol reconoce los efectos civiles del matrimonio
celebrado ante los ministros de culto de las Comunidades pertenecientes a la Federacion de Comunidades
Israelitas de Espafia». Sin embargo, el Texto aprobado por unanimidad en la Comision Asesora de Libertad
Religiosa establecia que «El Estado espaiiol reconoce los efectos civiles del matrimonio celebrado segin la
propia normativa formal israelita ante los ministros de culto de las comunidades pertenecientes a la
Federacion de Comunidades Israelitas de Espafia». Vid. A. Fernandez-Coronado, op. cit., Anexos IV y V.

261 Todo ello con arreglo a la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. A este respecto vid.
N. 50 de la Decision 38178/97 del TEDH de 14 de diciembre de 1999; N. 57 de la Decision 52912/99 del
TEDH de 17 de octubre de 2002.

262 Vid. G. Delgado del Rio, op. cit., p. 74.

263 Vid. FJ. 4 de la STC 46/2001, de 15 de febrero.
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3.2. LA EFICACIA CIVIL DEL REPUDIO ISLAMICO A TRAVES DEL EXE-
QUATUR DE ACTOS Y DECISIONES DICTADAS POR AUTORIDADES
EXTRANJERAS

El hecho de que el Estado espaiol no haya acordado con la CIE un sistema de
reconocimiento de efectos juridicos a las causas de nulidad y de disolucion del
matrimonio isldmico no significa, necesariamente, que este tipo de resoluciones no
puedan adquirir eficacia civil en nuestro ordenamiento juridico24. De hecho. el TS
ha tenido ocasion de pronunciarse acerca la problematica que plantea el reconoci-
miento en el Derecho del Estado de algunos actos de repudio que han sido promul-
gados al amparo de una normativa islamica de origen estatal, a través del mecanis-
mo jurisdiccional del exequatur de decisiones dictadas por autoridades publicas
extranjeras.

Para analizar esta problematica, lo primero que se debe advertir es que el proce-
so de codificacion estatal de las normas y reglas reguladoras del repudio islamico en
las fuentes primigenias y complementarias de la Sharia ha dado lugar, como ha apre-
ciado El-Husseini Bedgache, un proceso de juridificacion de estos capitulos de diso-
lucion del matrimonio. Este acto consiste, como advierte el mencionado autor, en la
legalizacion por parte de una autoridad publica investida de la potestad jurisdiccio-
nal, de la declaracion de voluntad del marido o de ambos conyuges de poner fin al
matrimonio265. Asi, el acto de repudiacion queda legalizado en una decision que ha
sido dictada por una autoridad extranjera266 que ha actuado en el desempefio de un
acto de jurisdiccion voluntaria y, por ello precisamente, se convierte en un titulo eje-
cutivo apto para su posible reconocimiento en el Derecho del Estado espafiol a tra-
vés del tramite procesal del exequatur26’.

En relacion con las legislaciones internas de los distintos paises del mundo arabe
de influencia islamica que estan siendo objeto de estudio, este fendmeno de juridifi-
cacion de las distintas clases de repudio tiene lugar de la manera siguiente:

264 Vid. M. Guzmén Zapater, “Divorcios sin intervencion judicial y repudio. Exequatur: los casos de
Cuba, Egipto, Marruecos y México”, Aranzadi Civil 11 (1989), pp. 15-32; H. Aguilar Grieder,
“Multiculturalidad, reconocimiento en Espana de repudios islamicos pronunciados en el extranjero y actua-
les tendencias del orden publico en el D.I.Pr.”, dir. G. Moran Garcia, Cuestiones actuales de Derecho com-
parado, La Corufia, Servicio de Publicaciones de la Universidad de La Coruna, 2003, pp. 235-264; A.
Quiilones Escamez, op. cit., pp. 305-314; P. Orejudo Prieto de los Mozos, La celebracion y el reconocimien-
to de la validez del matrimonio en el Derecho internacional privado espaiiol, Pamplona, Aranzadi, 2002, pp.
126-139; C. Garcia-Vaso Pérez-Templado, op. cit., pp. 415-426; A. Motilla de la Calle, “Eficacia civil del
matrimonio celebrado en el extranjero conforme a la ley islamica”, Coord. A. Motilla de la Calle, op. cit., pp.
143-188; A. Calvo Caravaca y J. Carrascosa Gonzalez, Derecho de familia internacional, Colex, 2003, pp.
188-196.

265 Vid. R. El-Husseini Begdache, op. cit., p. 23.

266 Vid. Idem, pp. 70y 77.

267 Vid. M. Guzman Zapater, op. cit., pp. 17-21.
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Las modalidades de repudio unilateral son legalizados mediante un decreto
judicial en las legislaciones sobre el estado personal de Irak2¢8 y de Libia269; un
acta notarial en Siria2’0 y Egipto?7!; una certificacion expedida por el juez encar-
gado del Registro Civil en El Libano272 y en Jordania?73; y una acta expedido por
dos Adules en Marruecos?74.

El Talag ala mal debe ser formalizado en un decreto judicial en Siria?’5 e
Irak?76; mediante un documento expedido por un funcionario publico fedatario
en El Libano?77; y a través de una acta notarial extendida por dos Adules en
Marruecos?78. Ahora bien, si el acto de repudiacion fue precedido por una dis-
cordia entre ambos esposos que fue resuelta por la via extrajudicial, el acto que
recoge la declaracion de disolucion matrimonial reviste la forma de laudo arbitral
en las normativas internas de Irak27%, Kuwait230, Egipto28! y Libia282; y de decre-
to judicial en El Libano?83 y Siria284.

El repudio de mutuo acuerdo entre ambos conyuges debe ser legalizado a tra-
vés de un libelo judicial en Siria285, Argelia286, Irak287, Egipto?88 y Libia28%; y
mediante acta notarial extendida por dos Adules en Marruecos29.

Una vez hechas estas matizaciones previas, el sistema de reconocimiento de
decisiones dictadas por autoridades judiciales extranjeras en Espafia se encuentra

268 Vid. Art. 5 bis de la Ley sobre el estatuto personal de Irak de 1959.

269 Vid. Art. 47 de la Ley sobre matrimonio y divorcio de Libia de 1984.

270 Vid. Art. 41 de la Ley sobre el estatuto personal de Siria de 1975.

271 Vid. Art. 6 de la Ley sobre algunos asuntos concernientes al estatuto personal de Egipto de 1929.

272 Vid. Art. 130 de la Ley sobre derechos de la familia de El Libano de 1962.

273 Vid. Art. 101 de Ley sobre el estatuto personal de Jordania de 1976.

274 Vid. Arts. 80-82 del Libro II del Codigo sobre el estatuto personal de Marruecos de 2004.

275 Vid. Art. 95.2 de la Ley sobre el estatuto personal de Siria de 1975.

276 Vid. Art. 46 de la Ley sobre el estatuto personal de Irak de 1959.

277 Vid. Art. 130 de la Ley sobre derechos de la familia de El Libano de 1962.

278 Vid. Arts. 80-82 del Libro II del Codigo sobre el estatuto personal de Marruecos de 2004.

279 Vid. Art. 37.2 de la Ley sobre el estatuto personal de Irak de 1959.

280 Pid. Seccion 11 del Capitulo 1T de la Ley sobre el estatuto personal de Kuwait de 1981.

281 Vid. Capitulo II de la Ley sobre algunos asuntos concernientes al estatuto personal de Egipto de 1929.

282 Jid. Seccion IV de la Ley sobre matrimonio y divorcio de Libia de 1984.

283 Vid. Art. 130 de la Ley sobre derechos de la familia de El Libano de 1962.

284 Vid. Art. 41 de la Ley sobre el estatuto personal de Siria de 1975.

285 Vid. Art. 41 de la Ley sobre el estatuto personal de Siria de 1975.

286 Vid. Art. 48 del Codigo sobre familia de Argelia de 1984.

287 Vid. Art. 46 de la Ley sobre el estatuto personal de Irak de 1959.

288 Jid. Art. 18.bis de la Ley sobre algunos asuntos concernientes al estatuto personal de Egipto de 1929.

289 Asi se deduce de la interpretacion conjunta de los arts. 47 y 48 de la Ley sobre matrimonio y divor-
cio de Libia de 1984.

290 pid. Arts. 80-82 del Libro II del Codigo sobre el estatuto personal de Marruecos de 2004.
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regulado en los arts. 951-958 atn vigentes??! de la Ley de Enjuiciamiento Civil de
5 de febrero de 1881 (en adelante LEC)292. Esta normativa ha disefiado un tramite
procesal que se caracteriza por el hecho de que el juez estatal debe comprobar, en
primer término, si resulta de aplicacién al caso concreto un Convenio Internacional
sobre cooperacion judicial en materia civil y/o matrimonial. Pues, tan s6lo en defec-
to del mismo, el juez esté legitimado para valorar el ajuste al Derecho del Estado de
la resolutoria extranjera con arreglo a las condiciones previstas en los arts. 954 y
concordantes de la citada norma2?%3 que son las constituyen, en suma, el denomina-
do régimen auténomo de exequatur?®*.

El modelo auténomo de exequatur es el que rige, a modo de principio general, la
eficacia civil de los actos extranjeros de juridificacion del repudio en Espafia, salvo
aquellos que han sido legalizados con arreglo al Derecho marroqui que se encuentran
sujetos a lo dispuesto en el Convenio de cooperacion judicial en materia civil, mer-
cantil y administrativa celebrado entre Espafia y Marruecos??> de 30 de mayo de
199729, Los dos sistemas de concesion de efectos juridicos a los actos de repudio isla-
mico son practicamente idénticos y, como ha apreciado Guzman Zapater, ambos plan-
tean los siguientes desajustes con el contenido del Derecho del Estado espafiol?97.

3.2.1. NATURALEZA JURIDICA DEL DOCUMENTO EXTRANJERO QUE CONTIENE EL ACTO DEL
REPUDIO

El proceso de homologacion en Espafia de decisiones extranjeras parte del presu-
puesto de que so6lo pueden adquirir eficacia en el ordenamiento interno aquellas reso-
luciones que han sido dictadas por 6rganos de naturaleza juridica jurisdiccionalP?? o

291 Este precepto continia en vigor a tenor de la Disposicion Derogatoria Unica de la Ley 1/2000, de 7
enero de Enjuiciamiento Civil que, a su vez, fue modificado por obra del art. 126 la Ley 62/2003, de 30 de
diciembre, sobre medidas fiscales, administrativas y del orden social que ha atribuido la competencia para
conocer de este procedimiento a los Juzgados de Primera Instancia.

Vid. Boletin Oficial del Estado n.° 7 de 8 de enero de 2000 y Boletin Oficial del Estado n.° 313 de 31 de
diciembre de 2003 respectivamente.

292 Vid. Gaceta de Madrid n.° 36 de 5 de febrero de 1881.

293 Vid. Art. 951 de la LEC de 1881.

294 Vid. P. Abarca Junco, “El reconocimiento y la ejecucion de las resoluciones extranjeras en Espafia”,
Dir. E. Pérez Vera, Derecho internacional privado, vol. I, Madrid, Colex, 2004*, pp. 411-450.

295 En este sentido, el TS ha dejado fuera de dudas que: «Tratdndose de una resolucion de repudio o
divorcio, habra de tenerse en cuenta en el mencionado ambito convencional el Convenio —que se cita como
infringido en el motivo que examinamos— de Cooperacion Judicial en Materia Civil, Mercantil y
Administrativa suscrito entre el Reino de Espaia y el Reino de Marruecos el 30 de mayo de 1997; y, por lo
que al Derecho espafiol concierne, habria de tenerse en cuenta lo previsto en el articulo 323 de la vigente Ley
1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civily. Cfi~ FJ. 5 de la STS de 25 de enero de 2006.

296 Vid. Boletin Oficial del Estado n.° 151 de 25 de junio de 1997.

297 Vid. M. Guzmén Zapater, op. cit., pp. 23-31.

298 Cfi. A. Remiro Brontons, Ejecucion de sentencias extranjeras en Espaia. La jurisprudencia del
Tribunal Supremo, Madrid, Tecnos, 1974, p. 179.
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por autoridades publicas extranjeras que estan revestidas de imperium en el ordena-
miento juridico de origen2?. Asi, el TS ha considerado que son asimilables a senten-
cias judiciales extranjeras: 1) Las actas o certificaciones expedidas por una autoridad
publica fedataria que esté revestida de la competencia para declarar la nulidad o diso-
lucion judicial del matrimonio3%0; 2) Los actos juridicos promulgados por autorida-
des de naturaleza juridica administrativa como acontece con una autoridad munici-
pal30l; 3) Las actas o certificaciones expedidas por un juez encargado de un Registro
Civil o una institucion publica equivalente392; y 4) Los actos emitidos por un
Ministerio Publico393 que actiie en el desempeiio de competencias de naturaleza juri-
dica jurisdiccional304,

En relacion con la eficacia juridica de los actos de repudiacion dictados al ampa-
ro de un Derecho islamico de caracter estatal, lo primero que cabe advertir es que
nos hallamos ante un requisito del exequatur que se encuentra contemplado tanto en
el régimen de condiciones previsto en la LEC de 1881305, como en el marco con-
vencional que es aplicable a los actos de repudiacion dictados al amparo del orde-
namiento juridico marroqui3%¢. En ambos modelos de exequatur esta exigencia for-
mal se caracteriza por el hecho de que opera como limite obstativo del
reconocimiento en Espafia de aquellos actos de repudio emitidos inter partes que no
han sido posteriormente legalizados con arreglo a lo dispuesto en el Derecho isla-
mico estatal de origen3%7. En este sentido, el TS deniega el reconocimiento de efec-
tos civiles a los actos de repudio unilateral en aquellos supuestos en los que «no se
ha aportado el informe exigido sobre el caracter de las funciones de los Adules auto-
rizantes [...] Ocurre asi, pues, que no se ha probado [...] la condicién de autoridad
judicial o de funcionario publico revestido de imperium de los Adules autorizantes

A pesar de que, en ocasiones, el TS ha analizado este extremo que debe reunir el acto de legalizacion
repudio como si se tratase de una cuestion de orden publico constitucional espafiol. Vid. FJ. 2 del ATS de 6
de febrero de 1996; FJ. 2 del ATS de 6 de junio de 1996; FJ. 2 del ATS de 1 de enero de 1998; FJ. 2 del ATS
de 27 de enero de 1998; FJ. 5 del ATS de 19 de septiembre de 1998; FJ. 5 del ATS de 2 de marzo de 1999;
FJ. 6 del ATS de 6 de febrero de 1999; FJ. 2 del ATS de 21 de marzo de 2000; FJ. 6 del ATS de 3 de abril
de 2001.

299 Vid. A. Calvo Caravaca y J. Carrascosa Gonzalez, op. cit., pp. 194-195.

300 Cfi: FJ. 5 del ATS de 12 de mayo de 1998; F.J. 5 del ATS de 9 de febrero de 1999; FJ. 5 del ATS de
23 de febrero de 1999; F.J. 5 del ATS de 25 de junio de 2002.

301 pid. FJ. 5 del ATS de 24 de noviembre de 1998.

302 Vid. FJ. 5 del ATS de 20 de octubre de 1998.

303 Vid. FJ. 7 del ATS de 13 de octubre de 1998.

304 Vid. FJ. 7 del ATS de 13 de octubre de 1998; FJ. 7 del ATS de 13 de octubre de 1998; FJ. 5 del ATS
de 20 de octubre de 1998.

305 Se trata de una exigencia contemplada implicitamente en el art. 951 de la LEC que se refieres a sen-
tencias dictadas por 6rganos jurisdiccionales extranjeras y que, de conformidad con la doctrina del TS en esta
materia, también resulta de aplicacion a actos promulgados por otro tipo de autoridades publicas extranjeras.

306 En este sentido, el art. 23.1 del Convenio de cooperacion judicial en materia civil, mercantil y admi-
nistrativa de 1997 prevé que tendran autoridad de cosa juzgada en los ordenamientos juridicos respectivos las
resoluciones emanas por un 6rgano jurisdiccional competente.

307 Vid. A. Motilla de la Calle, op. cit., p. 180.

’Ilu. Revista de Ciencias de las Religiones 213
2008, 13 183-223



Salvador Pérez Alvarez Las tradiciones ideologicas islamicas ante el repudio...

del acto»308. Mientras que, por el contrario, la praxis judicial del Tribunal ha con-
sistido en declarar ajustados al Derecho del Estado espaiiol los actos de repudiacion
que han sido legalizados en el ordenamiento islamico estatal del foro por una auto-
ridad publica judicial o extrajudicial3®.

En lo concerniente a los paises arabes que estan siendo objeto de analisis a lo
largo de este trabajo, la doctrina del TS implica que, en principio, no deberian adqui-
rir eficacia civil en nuestro ordenamiento juridico: 1) Los actos de repudio unilate-
ral que hubieran sido realizados en Argelia, Kuwait y la Republica de Yemen; 2) Los
actos de repudiacion bilateral realizados a peticion de uno de los conyuges, previa
compensacion econdmica de la esposa que hubieran sido emitidos en Egipto,
Argelia, Jordania, Libia y la Republica de Yemen; y 3) Los actos de repudio bilate-
ral de mutuo acuerdo promulgados en Jordania, El Libano y la Republica de
Yemen310,

3.2.2. LA FIRMEZA DEL REPUDIO ISLAMICO

La firmeza del acto del repudiacion objeto de reconocimiento es otro presu-
puesto del juicio de exequatur comun al régimen autonomo de exequdtur vigente en
el Derecho del Estado espafiol3!!, y al modelo convencional aplicable a los repudios
islamicos que han sido legalizados en Marruecos3!2.

308 Cfi: FJ. 2 del ATS de 23 de julio de 1998. En sentido similar vid. FJ. 2 del ATS de 6 de febrero de
1996; FJ. 2 del ATS de 6 de junio de 1996; FJ. 2 del ATS de 23 de julio de 1998; FJ. 3 y 6 del ATS de 6 de
febrero de 1999; FJ. 2 del ATS de 6 de marzo de 2003.

309 Vid. FJ. 2 del ATS de 26 de julio de 1996; FJ. 2 del ATS de 1 de enero de 1998; FJ. 2 del ATS de 27
de enero de 1998; FJ. 2 del ATS de 21 de abril de 1998; FJ. 5 del ATS de 19 de septiembre de 1998; FJ. 5 del
ATS de 2 de marzo de 1999; FJ. 6 del ATS de 8 de junio de 1999; FJ. 2 del ATS de 21 de marzo de 2000; FJ.
6 del ATS de 3 de abril de 2001; FJ. 1 del ATS de 16 de abril de 2002; FJ. 5 de la STS de 25 de enero de 2006.

310 Todo ello es debido a que la legislacion interna respectiva no prevé la homologacion del capitulo de
disolucién matrimonial por parte de un 6rgano judicial o una autoridad publica asimilable, tal y como se
deduce implicitamente de todo lo dicho en otra parte de este trabajo. Vid. Supra, la introduccion del epigra-
fe «La eficacia civil del repudio islamico a través del exequatur de actos y decisiones dictadas por autorida-
des extranjeras».

311 Asi lo ha declarado continuamente el TS en su doctrina sobre el exequatur de decisiones dictadas por
autoridades judiciales extranjeras. Sirva, a titulo de ejemplo, los pronunciamientos siguientes FJ. 2 del ATS
de 15 de febrero de 2000; FJ.2 del ATS de 15 de febrero de 2000; FJ.2 del ATS de 7 de marzo de 2000; FJ.2
del ATS de 3 de octubre de 2000; FJ.2 del ATS de 10 de abril de 2001; FJ.2 del ATS de 24 de abril de 2001;
FJ.2 del ATS de 18 de septiembre de 2001; FJ.2 del ATS de 30 de octubre de 2001; FJ.2 del ATS de 18 de
diciembre de 2001; FJ.2 del ATS de 30 de abril de 2002; FJ.2 del ATS de 25 de junio de 2002; FJ.2 del ATS
de 9 de julio de 2002; FJ.2 del ATS de 22 de octubre de 2002; FJ.2 del ATS de 31 de julio de 2003; FJ.2 del
ATS de 2 de diciembre de 2003; FJ.2 del ATS de 27 de enero de 2004; FJ.2 del ATS de 9 de marzo de 2004;
FJ.2 del ATS de 20 de abril de 2004; FJ.2 del ATS de 27 de abril de 2004; FJ.2 del ATS de 11 de mayo de
2004; FJ.2 del ATS de 25 de mayo de 2004; FJ.2 del ATS de 1 de junio de 2004; FJ.2 del ATS de 1 de junio
de 2004; FJ.2 del ATS de 27 de julio de 2004.

312 Vid. Art. 23.3 del Convenio de cooperacion judicial en materia civil, mercantil y administrativa de
1997.
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En ambos sistemas, la verificacion de este requisito por parte del juez estatal
constituye una garantia de que el fallo de la sentencia extranjera que va a ser obje-
to de reconocimiento es definitivo y, por tanto, no puede ser modificado en el
ordenamiento juridico de origen313. La concurrencia de este aspecto formal del
exequatur debe verificarse con arreglo a las condiciones exigidas en el Derecho
procesal extranjero del ordenamiento del que emand la resolucion, sin que puedan
ser aplicados por analogia aquellos supuestos en los que las resoluciones judicia-
les producen el efecto de cosa juzgada formal en el ordenamiento juridico espa-
nol314, Por ello precisamente, el juez competente para conocer del exequdtur debe
limitarse al examen de los requisitos que debe reunir la resolucion para que sea
firme en el ordenamiento de origen de modo que no pueda ser recurrida por nin-
guna de las partes. La concurrencia en el caso concreto de esta exigencia procesal
debe ser acreditada por el conyuge interesado en la homologacion civil a través de
la resolucion que va a ser objeto de reconocimiento3!5 o, en su caso, mediante una
certificacion adjunta a la misma que haya sido expedida por el secretario judicial
del érgano jurisdiccional que la dict6316 y puede ser alegada en cualquier fase de
este juicio3!7.

Por su parte, cabe igualmente advertir que el TS ha sentado el principio general
de que esta condicion formal del juicio de homologacion de efectos civiles adquie-
re una relevancia cualificada cuando se trata de decisiones que decretan la nulidad o
la disolucion del vinculo matrimonial, debido a las notas de estabilidad y de certeza
que caracterizan a los institutos que conforman el estado civil de las personas3!8,
Consecuentemente, el Tribunal considera que s6lo puedan homologarse civilmente
en Espafia aquellas decisiones dictadas por autoridades publicas extranjeras donde
conste de manera clara e inequivoca que se trata de una disolucion definitiva e irre-
vocable del matrimonio3!9.

Asi entendida, la exigencia de la firmeza del titulo ejecutorio extranjero operaria
como un limite a la eficacia en el orden civil de los actos o las decisiones extranjeras que
juridifiquen un acto de repudiacion revocable320, ya que, a juicio del propio TS, confieren
«a la disolucion del vinculo matrimonial un notorio caracter de provisionalidad o [...] tinte
de condicionalidad que pugna con la exigencia de la firmeza de la resolucion a recono-

313 Vid. M. Virgos Soriano y F. J. Garcimartin Alférez, Derecho procesal civil internacional. Litigacion
internacional, Madrid, Civitas, 2000, p. 443.

314 Vid. A. Remiro Brontons, op. cit., p. 182.

315 Vid. J. L. Iglesias Buhigues, op. cit., p. 270.

316 Vid. M. Virgos Soriano y F. J. Garcimartin Alférez, op. cit., p. 443.

317 Nos hacemos eco de la posicion mantenida por Remiro Brotons de que: «La peticion debe ir pertre-
chada desde el primer momento con todos los documentos que aseguren su éxito. Ahora bien, nada impide
al juzgador requerir al peticionario, en un momento procesal ulterior, para que aporte un testimonio bastante
de la firmeza de la decision cuyo cumplimiento se solicita». Cfi: A. Remiro Brontons.., op. cit., p. 183.

318 Vid. FJ. 2 del ATS de 21 de abril de 1998; FJ. 2 del ATS de 23 de julio de 1998.

319 Vid. FJ. 6 del ATS de 8 de junio de 1999.

320 FJ. 6 de la STS de 25 de enero de 2006.
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cer»32l. Pues, afirmaria con posterioridad el Tribunal, «la disolucion del vinculo por el
divorcio se construye en nuestro ordenamiento juridico desde la esencial nota de la inva-
riabilidad, es decir, de una manera definitiva e irrevocable, lo cual no empece a que quepa
un ulterior nuevo matrimonio entre los esposos, pero sin que en modo alguno la subsis-
tencia del ligamen pueda quedar sometido a la libre disposicion de los conyuges»»22.

En principio, cabria pensar que el TS ha matizado su postura en los autos de 21
de abril de 1998 y de 16 de abril de 2002 en los que ha otorgado eficacia civil a dos
actos de repudiacion revocable bajo la consideracion de que, en ambos supuestos de
hecho, habia transcurrido «con creces el periodo de tiempo al que la legislacion de
origen sujeta el ejercicio de la facultad de revocacion por el marido» ya que, conti-
nua afirmando el TS, «ha desaparecido la nota de inestabilidad e incertidumbre en
el estado civil»323. En realidad, de estas afirmaciones se deduce que el Tribunal no
hace mas que confirmar su doctrina en esta materia, ya que en ambos supuestos de
hecho se habia producido la disolucion irrevocable del matrimonio islamico, como
consecuencia del transcurso del periodo de Iddat de la mujer repudiada324. De ahi
que, en suma, la doctrina del Tribunal consiste en que tan solo se ajustan a las exi-
gencias derivadas de la firmeza de la decision dictada por una autoridad publica
extranjera los actos de repudiacion simple o absolutamente irrevocable del vinculo
matrimonial325. Todo ello con independencia de que se trate de una modalidad de
repudio unilateral32¢ o bilateral327.

Este fue, asimismo, el criterio seguido por el Tribunal para homologar en Espafia
una decision judicial de disolucién de un matrimonio islamico o 7atlig promulgada
por un o6rgano jurisdiccional de Siria a instancia de la mujer, ante la negativa pro-
rrogada de su esposo de mantener relaciones conyugales con ella328. En este supues-
to de hecho, resulta llamativo que el TS tan so6lo se limité a comprobar la concu-
rrencia del requisito de la firmeza de la ejecutoria extranjera atendiendo
exclusivamente al caracter irrevocable de este capitulo de disolucion del matrimo-

321 Cfy. FJ. 2 del ATS de 23 de julio de 1996. En sentido similar vid. FJ. 2 del ATS de 15 de julio de 1997;
FJ. 2 del ATS de 21 de abril de 1998; FJ. 6 de la STS de 25 de enero de 2006.

322 Cfy. FJ. 2 del ATS de 15 de julio de 1997. En sentido similar vid. FJ. 2 del ATS de 23 de julio de 1996;
FJ. 2 del ATS de 21 de abril de 1998; FJ. 2 del ATS de 6 de mayo de 2003.

323 Cfi: FJ. 3 del ATS de 21 de abril de 1998. En sentido similar vid. FJ. 2 del ATS de 16 de abril de 2002.

324 A mayor abundamiento vid Supra, el epigrafe El Talaq al-Sunna y sus modalidades.

325 Vid. FJ. 2 del ATS de 27 de enero de 1998; FJ. 4 del ATS de 21 de abril de 1998; FJ. 2 y 5 del ATS
de 2 de marzo de 1999; FJ. 6 del ATS de 8 de junio de 1999; FJ. 5 del ATS de 21 de marzo de 2000; FJ. 5
del ATS de 27 de julio de 2004.

326 Vid. FJ. 5 del ATS de 21 de marzo de 2000; FJ. 6 del ATS de 3 de abril de 2001; FJ. 5 del ATS de 27
de julio de 2004.

327 Vid. FJ. 2 del ATS de 27 de enero de 1998; FJ. 2 y 5 del ATS de 2 de marzo de 1999; FJ. 6 del ATS
de 8 de junio de 1999; FJ. 5 de la STS de 25 de enero de 2006. .

328 Este capitulo de disolucion judicial del matrimonio islamico a instancias de la mujer se encuentra
contemplado en las fuentes primigenias de la Sharia islamica y es comiinmente conocida con el término arabe
de /la. Sobre un analisis en profundidad de este capitulo de disolucion judicial del matrimonio islamico vid.
D. Sudqi El Alami y M. A. Oxon, op. cit., pp. 138-140.
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nio isldmico329. En cambio, el Tribunal no valoro si, en el caso concreto, la resolu-
cion podia ser recurrida a instancia de parte interesada en el ordenamiento juridico
de origen330 lo que, como vimos, seria contrario al requisito de la firmeza de la deci-
sion objeto del proceso de exequatur.

3.2.3. EL ORDEN PUBLICO CONSTITUCIONAL ESPANOL

El examen del ajuste de los actos de repudiacion islamica al contenido de este
requisito del exequatur se encuentra contemplado expresamente en el art. 954 de la
LEC de 1881 como en el art. 23.4 del Convenio de cooperacion judicial en materia
civil, mercantil y administrativa de 1997. En ambos sistemas, la verificacion por
parte del juez estatal del que en su momento calificamos como orden publico cons-
titucional331, constituye el instrumento de control indispensable para la resolucion
de los conflictos que ocasiona el reconocimiento de efectos civiles a este tipo de
decisiones matrimoniales extranjeras en el Derecho del Estado332. Por ello precisa-
mente, antes de entrar a analizar la operatividad practica de este limite con respecto
a las distintas clases de repudio creemos de interés analizar, siquiera brevemente, el
alcance y significado de este concepto juridico indeterminado.

Concepto y contenido del orden publico constitucional espaiiol

El orden publico ha sido definido como: «el conjunto de normas y principios
que, en un momento historico determinado, reflejan el esquema de valores esencia-
les a cuya tutela atiende de una manera especial cada ordenamiento juridico concre-
to»333. A este respecto, el TC ha dejado claro que «este concepto de orden publico
ha adquirido una nueva dimension a partir de la vigencia de la Constitucion de 1978.
Aunque los derechos fundamentales y las libertades publicas que la Constitucion
garantiza solo alcanzan plena eficacia alli donde rige el ejercicio de la soberania
espafola, nuestras autoridades publicas, incluidos los jueces y tribunales, no pueden
reconocer ni recibir resoluciones dictadas por autoridades extranjeras que supongan
una vulneracion de los derechos fundamentales y libertades ptblicas garantizados
constitucionalmente a los espafioles o, en su caso, a los espaiioles y extranjeros. El
orden publico del foro ha adquirido asi en Espafia un contenido distinto, impregna-
do en particular por las exigencias del articulo 24 de la Constitucion»334,

329 Vid. FJ. 4 del ATS de 18 de mayo de 2004.

330 Vid. Ibidem, FJ. 2.

331 Vid. S. Pérez Alvarez, op. cit., pp. 192-205; idem, “La incidencia de la Ley 13/2005 en el reconoci-
miento de los matrimonios entre personas del mismo sexo celebrados en el ambito de la Union Europea”,
Revista Espariiola de Derecho Internacional 57 (2005), pp. 841-866.

332 Vid. C. Garcia-Vaso Pérez-Templado, op. cit., p. 418.

333 Cfi: E. Pérez Vera, “El concepto de orden publico en el Derecho internacional”, Anuario Hispano-
Luso-Americano de Derecho internacional 7 (1984), pp. 273-288.

334 Cf. FJ. 4 de 1a STC 43/1986, de 15 de abril.
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Asi definido, este requisito del exequatur se caracteriza, entre otras, por la nota
de su caracter excepcional335, lo que significa que el juez estatal solo puede invocar
este limite para denegar el reconocimiento en Espafia de aquellas dicciones extran-
jeras fundadas en normas juridicas cuyo contenido vulneren manifiesta y abierta-
mente los principios y valores basicos del Derecho del Estado33¢. Como ha afirmado
el TC, la jurisdiccion ordinaria debe «valorar, con respecto a la ejecucion de una sen-
tencia extranjera, cuales de esos requisitos son esenciales, por formar parte del orden
publico del foro, para denegar o conceder el exequatur de las ejecutorias extranje-
ras»337. De ahi que, como ha matizado la doctrina, «el orden ptblico impide la apli-
cacion del Derecho extranjero porque existen en el ordenamiento del foro determina-
dos principios o reglas cuya eficacia no puede ser descartada, entonces estos
principios o reglas seran de aplicacion necesaria y general, independientemente de
cual sea el contenido del Derecho extranjero»?3%; y muy especialmente cuando se
trate de la homologacion en sede civil de resoluciones extranjeras que impliquen un
menoscabo de los derechos fundamentales y de las libertades publicas de los ciuda-
danos consagrados en la Constitucion espafiola33®. En estos supuestos, la verificacion
por parte del juez estatal de este limite debe llevarse a cabo a través de una revision
material del contenido de la sentencia extranjera30, cuya legitimidad estaria fundada
en la salvaguarda de los pilares basicos de nuestro ordenamiento constitucionalP4!.

Los principios que forman el contenido del orden publico constitucional se agru-
pan en torno a dos nucleos esenciales: 1) Los valores comunes a toda la humanidad,
esto es, los derechos fundamentales, las libertades publicas y otros derechos constitu-
cionalmente reconocidos342; y 2) Los principios constitucionales que reflejan los valo-
res esenciales de la comunidad343, es decir, los valores axiomaticos que informan el

335 Vid. J. C. Fernandez Rozas, y S. Sanchez Lorenzo, Derecho internacional privado, Madrid, Civitas,
20012, p. 229.

336 Vid. J. C. Bartolomé Cenzano, El orden publico como limite al ejercicio de los derechos y libertades,
Madrid, CEPC, 2002, p. 286.

337 Cfi: FJ. 5 de 1a STC 43/1986, de 15 de abril.

338 Cfi: E. Ruibola Santana, “Sobre el concepto y delimitacion del orden publico en el Derecho interna-
cional privado”, Revista General de Legislacion y Jurisprudencia (1974), pp. 655-694.

339 Vid. F. J. Zamora Cabot, “A proposito del orden publico en el sistema espafiol de Derecho interna-
cional privado”, Revista de Derecho Privado (1995), pp. 1123-1135.

340 «Esto implica que las soluciones concretas que, procedentes del exterior, tratan de introducirse en el
foro ven disminuidas sus posibilidades de lograrlo cuanto mas alto es el nivel de abstraccion en que se pro-
duce la discrepancia entre el ordenamiento juridico de procedencia y el ordenamiento juridico del foro». Cfi:
A. Remiro Brontons, op. cit., pp 227-228.

341 «Que exige la adecuacion de toda la decision extranjera, y no sélo de su fallo, a los derechos funda-
mentales previstos en la CE». Cfi: J. C. Fernandez Rozas y S. Sanchez Lorenzo, op. cit., p. 314.

342 yid. J. C. Bartolomé Cenzano, op. cit., p. 144.

343 A través de la proteccion de estos valores «el ciudadano (sea cual fuere su condicién) podra conside-
rarse a si mismo como miembro real de una sociedad». Cfr. A. Jarillo Aldeanueva, “Globalizacion: concep-
to y papel del Estado”, Boletin de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Educacion a
Distancia 18 (2001), pp. 215 y 231.
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Derecho espafiol en la actualidad344. En el Derecho del Estado espafiol, estos princi-
pios aparecen definidos en los arts. 1.1345 y 10.1346 de la CE347 y en el resto de pre-
ceptos del Texto constitucional que consagran los derechos fundamentales y libertades
publicas de los ciudadanos348. De todos ellos, la doctrina destaca que la libertad, la jus-
ticia, la igualdad, el pluralismo ideoldgico y cultural, la dignidad de la persona, el libre
desarrollo de la personalidad y el respeto a los derechos y las libertades de los demas
son los valores axiomaticos que informan el Estado Social y Democratico de Derecho
y son los que constituyen, al mismo tiempo, el fundamento del orden politico y de la
paz social3#. De donde resulta, entonces, que si el orden publico no es otra cosa que
una concrecion del ordenamiento juridico vigente en un momento dado, el conjunto de
valores y principios que acabamos de enumerar son los que constituyen, hoy por hoy,
la esencia del contenido de este requisito del exequatur.

Operatividad practica del orden ptiblico constitucional con respecto a la efi-
cacia civil del repudio islamico

Por lo que se refiere, en primer termino, a la operatividad practica del orden
publico constitucional en relacion con las distintas modalidades de repudio unilate-
ral, cabria pensar, sin mas, que son siempre y en todo caso manifiestamente contra-
rios al contenido de este limite, debido a que, por definicion, su reconocimiento en
el ordenamiento juridico espafol atentaria contra el principio de igual libertad de los
conyuges dentro del matrimonio330, Frente a esta afirmacion, nosotros entendemos
que el examen del ajuste al orden publico de estos capitulos de disolucion del matri-
monio islamico debe ser llevado por el juez estatal en cada caso concreto, procu-
rando la promocion efectiva de los derechos de la mujer que ya ha sido discrimina-
da en el ordenamiento juridico de origen por el mero hecho de haber sido repudiada
unilateralmente por su marido33!. A este respecto, el juez estatal deberia tener en
consideracion que, por influencia del personalismo352, el cuadro de valores y prin-

344 O, como afirma Peces-Barba, aquellos que «guian, explican e interpretan la voluntad del legislador
constituyente, y punto de partida de todo el resto del ordenamiento juridico». Cfr. Los valores superiores,
Madrid, Tecnos, 1986, p. 17.

345 Vid. J. F. Merino Merchén, “Valores superiores del ordenamiento. Articulo 1.1 de la Constitucién”,
VV. AA., Jornadas de estudio sobre el Titulo Preliminar de la Constitucion, vol. V, Madrid, Ministerio de
Justicia, 1988, pp. 3414-3426, p. 3414.

346 Vid. J. C. Bartolomé Cenzano, op. cit., p. 54.

347 Vid. D. Llamazares Fernandez, Derecho de la libertad de conciencia. Libertad de conciencia y laici-
dad, Tomo I, Madrid, Civitas, 20022, p. 273.

348 Debido a que estos derechos y libertades parecen ser, al mismo tiempo, principios o valores bésicos
del ordenamiento juridico espaflol. Vid. J. R. Polo Sabau, ;jDerecho Eclesiastico del Estado o libertades
publicas? Notas para una interpretacion sistematica del art. 16 de la Constitucion, Mélaga, Servicio de
Publicaciones de la Universidad de Malaga, 2002, p. 98.

349 Vid. G. Peces-Barba, op. cit., pp. 42-43.

350 Vid. H. Aguilar Grieder, op. cit., pp. 255-256.

351 Vid. M. Guzman Zapater, op. cit., p. 27; P. Orejudo Prieto de los Mozos, op. cit., pp. 126-127.

352 Jid. J. C. Bartolomé Cenzano, op. cit., pp. 54-56.
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cipios que integran el contenido del orden publico actia como un elemento correc-
tor de la situacion de injusticia material, a que ha podido dar lugar la disolucion
matrimonial por la simple voluntad del esposo333.

En efecto, una aplicacion estricta de este limite se puede traducir en una
lesion de los derechos e intereses legitimos de aquella mujer que, en base a su
libertad, ha solicitado el reconocimiento en Espafia del repudio unilateral, ya que
no podria ejercer en Espafia su derecho a contraer matrimonio consagrado en el
art. 32 de la Constitucion334. En tales circunstancias, la lesion de este derecho
viene dada por el hecho de que, a tenor de la doctrina de la Direccién General de
los Registros y del Notariado, los vinculos matrimoniales que han sido declara-
dos nulos o disueltos por un acto o una decision emanada por una autoridad publi-
ca extranjera que no ha sido aun homologada en Espafia, subsisten, al menos for-
malmente, a efectos del impedimento de ligamen contemplado en el Cédigo civil
espafiol355. Bajo este punto de vista, la homologacion en Espafia de una acto de
repudiacion unilateral que ha sido instado por la propia mujer podria constituir,
incluso, un imperativo impuesto a los poderes publicos que deben garantizar y
promover de manera real y efectiva su dignidad personal y su libertad ideologi-
ca3s6, cuyo contenido esencial se proyecta, entre otras manifestaciones, sobre el
derecho a contraer matrimonio357. La denegacion del exequatur por razones de
orden publico podria ser igualmente lesiva del derecho de la esposa a obtener la
tutela judicial efectiva consagrado en el art. 24 de la Constitucion338, cuyo con-
tenido esencial comprende, entre otras manifestaciones, el derecho de todos a
acceder a un organo jurisdiccional para que valoren sus pretensiones a través de
un procedimiento de naturaleza juridica judicial359, «sustanciado de conformidad
con las reglas del proceso justo, en el que pueda obtener una respuesta razonable
y fundada en Derecho»369.

353 Vid. M. Guzméan Zapater, op. cit., p. 23.

354 Vid. P. Orejudo Prieto de los Mozos, op. cit., p. 131.

355 Vid. FJ.5 de la Resoluciéon de la DGRN de 4 de marzo de 1988; FJ.4 de la Resolucion de la DGRN
de 12 de febrero de 1994; FJ.3 de la Resolucion de la DGRN de 2 de noviembre de 2002; FJ.3 de la
Resolucion de la DGRN de 15 de abril de 2004.

356 De conformidad con la doctrina del TC, el pleno disfrute de la libertad ideologica «impone a los pode-
res publicos una directriz de actuacion favorecedora de la libertad del individuo y de los grupos en que se
integra, y creadora de las adecuadas condiciones para que tales libertades sean reales y efectivas, y no meros
enunciados carentes de real contenido». Todo ello. Cfr. FJ. 7 de la STC 46/2001, de 15 de febrero.

357 Afirmacion que se basa en la doctrina del TC sobre la proyeccion del contenido de la libertad ideo-
l6gica sobre el derecho a contraer matrimonio. Vid. F.J. 5 del ATC 617/1984 de 31 de octubre; F.J. 6 del ATC
47/2004, de 9 de febrero.

358 Vid. J. Marina Martinez-Pardo, “Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo. Sala 1* de 19 de
diciembre de 1985”7, La Ley 2 (1986), pp. 496-510.

359 Vid. FJ.3 de la STC 197/1988, de 24 de octubre; FJ.3 de la STC 78/1991, de 15 de abril.

360 Cfi: FJ.4 de la STC 179/2004, de 21 de octubre. En similares términos vid. FJ.2 de la STC 218/1997,
de 4 de diciembre; FJ.1 de la STC 215/1999, de 29 de noviembre; FJ.4 de la STC 120/2000, de 10 de mayo;
FJ.3 de la STC 163/2001, de 11 de julio; FJ.3 de la STC 178/2001, de 17 de septiembre.
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Esta postura ha sido confirmada en la jurisprudencia del TS que considera que el
contenido de un acto de repudio unilateral es, a modo de principio general, contrario
al contenido del orden publico constitucional, debido a que es lesivo del principio de
igualdad de derechos y deberes entre ambos conyuges que informa la normativa esta-
tal sobre el matrimonio3¢!. En cambio, el Tribunal concede eficacia civil a los actos
de repudiacion unilateral cuyo exequatur ha sido solicitado por la mujer repudiada’62,
bajo la consideracion de que «lo contrario significaria elevar el formalismo del prin-
cipio igualatorio por encima del resultado material que se produce en el caso concre-
to, convirtiendo en perjuicio lo que debiera actuar en proteccion de la mujer discri-
minada, al obligarla a acudir a un juicio de divorcio en Espafia para obtener una
definitiva disolucion del vinculo matrimonial ya producida en el Estado de origen,
cuando a través del exequatur se recibiria la sentencia con ese mismo contenido»363.

Menos problematico es, en segundo termino, el ajuste al contenido orden publi-
co constitucional de las modalidades de repudio bilateral Tulag ala mal y Talag al
mubaraha ya que, como se dijo con anterioridad364, la eficacia juridica de ambos
capitulos de disolucion del matrimonio isldmico depende de la igual libertad de
ambos conyuges para poner fin a la convivencia conyugal?%5. A este respecto, el TS
so6lo ha tenido oportunidad de pronunciarse acerca la adecuacion al contenido de este
limite de los actos de repudio bilateral realizados a cambio del pago de una compen-
sacion economica a favor del marido3¢¢. Respeto a ellos el Tribunal ha dejado fuera
de dudas que: «No cabe entender en este caso vulnerado derecho constitucional algu-
no ni principio rector o informador de nuestro ordenamiento juridico que sirva para
definir el concepto de orden publico que, en consecuencia, respeta la resolucion
cuyos efectos se quieren hacer valer en Espafian3¢7- Todo ello con independencia de
que, en el caso concreto, el ajuste al Derecho del Estado espafiol de este tipo de reso-
luciones matrimoniales islamicas haya sido instado por el varén368 o por la mujer3.

361 Vid. FJ. 2 del ATS de 23 de julio de 1996; FJ. 2 del ATS de 15 de julio de 1997.

362 De hecho, basta examinar los pronunciamientos del TS en esta materia para comprobar que el reco-
nocimiento de efectos civiles al repudio islamico es solicitado, a modo de principio general, por la propia
mujer que ha sido repudiada. Vid. AH. 1 del ATS de Cfi: FJ. 3 del ATS de 21 de abril de 1998. En sentido
similar vid. FJ. 3 del ATS de 21 de marzo de 2000; FJ. 6 del ATS de 16 de abril de 2002.

363 Cf. FJ. 3 del ATS de 21 de abril de 1998. En sentido similar vid. FJ. 3 del ATS de 21 de marzo de
2000; FJ. 6 del ATS de 16 de abril de 2002.

364 Vid. Supra, el epigrafe El repudio bilateral.

365 Vid. H. Aguilar Grieder, op. cit., pp. 256-257; P. Orejudo Prieto de los Mozos, op. cit., p. 127; A.
Motilla de la Calle, op. cit., p. 179.

366 Doctrina que, a nuestro juicio, también seria aplicable a los actos de repudio bilateral Talag al mubaraha ya
que, como se dijo anterioridad, en tales supuestos la disolucién del matrimonio islamico se produce de mutuo acuer-
do entre ambos conyuges. A este respecto vid. Supra, el epigrafe El Talaq al mubaraha. Concepto y efectos juridicos.

367 Cfi- FJ. 2 del ATS de 1 de enero de 1998. En sentido similar vid. FJ. 2 del ATS de 27 de enero de 1998;
FJ. 5 del ATS de 2 de marzo de 1999; FJ. 6 del ATS de 8 de junio de 1999; FJ. 7 de 1a STS de 25 de enero de 2006.

368 Vid. AH. 1 del ATS de 8 de junio de 1999.

369 Vid. AH. 1 del ATS de 1 de enero de 1998; AH. 1 del ATS de 27 de enero de 1998; AH. 1 del ATS de
2 de marzo de 1999; FJ. 4y 7 de la STS de 25 de enero de 2006.
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CONCLUSION

La Sharia islamica es un ordenamiento juridico confesional que se fundamenta
en los mandatos de origen divino revelados en el Cordn y la Sunna y en las tradi-
ciones ideoldgicas insaturadas por las cuatro Escuelas Juridicas Sunnitas principales
y por la Escuela Juridica Shiita. Las discrepancias existentes entre todas ellas sobre
el alcance y significado de los versiculos cordnicos y de los hechos y dichos de
Mahoma han dado lugar a un Derecho religioso pluri-legislativo, cuyo contenido
varia de un territorio musulman a otro en funcidn de cual sea la corriente de pensa-
miento doctrinal oficial o profesada mayoritariamente por los ciudadanos. Ambos
fendomenos han provocado, a su vez, una confusion entre los fines estatales y los
fines propios de cada una de estas comunidades que se ha proyectado, entre otros
extremos, sobre la legislacion estatal reguladora de las materias de interés comun
para el poder politico y el poder espiritual. Tal es asi que, incluso las fuentes de natu-
raleza juridica estatal que desarrollan los mandatos de la revelacion divina son, al
mismo tiempo, fuentes productoras de la Sharia islamica y el contenido responde, en
definitiva, al contenido dogmatico de la ideologia oficial o predominante desde el
punto de vista socioldgico. Una de las materias donde es latente este mimetismo es
la regulacion juridica del rol que ocupan tanto el hombre como la mujer en la diso-
lucion del matrimonio islamico.

Las discrepancias existentes entre las tradiciones islamicas principales ha sido
uno de los factores que han provocado un uso impreciso en Occidente de la termi-
nologia contenida en el Coran que se refiere a los distintos capitulos de disolucion
del vinculo matrimonial: el 7alaq. A nuestro juicio, esta expresion debe ser entendi-
da como: «Todas las causas por las que uno o ambos conyuges pueden disolver un
vinculo matrimonial validamente constituido, con arreglo a las reglas de origen divi-
no contempladas en la Sharia, tal y como han sido desarrolladas por las reglas fija-
das por cada una de las tradiciones ideologicas islamicas que se han plasmado, a su
vez, en disposiciones legislativas islamicas de origen estatal». Sin embargo, en la
mayoria de los paises de nuestro entono mas cercano, el termino 7alaq es identifi-
cado habitualmente con el instituto juridico del repudio que deberia ser entendido, a
nuestro juicio, en: «El acto de voluntad de poner fin a la convivencia conyugal, sin
que haya tenido lugar la intervencion de una autoridad publica estatal investida de
la potestad jurisdiccionaly.

El acto de repudiacion puede ser unilateral si ha sido realizado por el varén por
inactiva propia o bilateral cuando ha sido emitido a instancia de uno de los conyu-
ges previo el concierto del pago de una compensacion pecuniaria por parte de la
esposa o, incluso, cuando ha sido acordado de mutuo consenso por ambos conyuges.
La eficacia juridica de cada una de estas modalidades de repudiacion del mismo se
encuentra sometida a multitud de requisitos materiales y condiciones formales de
validez que, en términos generales, fueron concretados en el Coran y en la Sunna.
La mayoria de estos requisitos han sido reinterpretados, con distintas matizaciones,
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por la exégesis dogmatica de las Escuelas Juridicas islamicas predominantes que, a
su vez, han ejercido una clara influencia en la normativa estatal reguladora del matri-
monio en los distintos paises de influencia musulmana. Todo ello se ha traducido en
la existencia de un unico instituto juridico religioso que, paraddjicamente, se
encuentra sometido a una pluralidad de regimenes juridicos que forman parte inte-
grante del contenido de la Sharia.

La confusion existente en torno al significado del concepto del Talag también se
ha plasmado en los pronunciamientos del TS relativos a la eficacia civil en el
Derecho del Estado espafiol de este instituto matrimonial. A pesar de que el Estado
espafol no ha acordado con la confesion religiosa islamica la concesion de eficacia
civil a este tipo de decisiones eclesiasticas, el mimetismo existente entre el Derecho
isldémico y el Derecho estatal de algunos paises de influencia musulmana en materia
matrimonial comporta que los actos de repudiacion realizados en el extranjero pue-
dan ser homologados en nuestro sistema juridico a través del tramite del exequatur.
Ahora bien, las singularidades propias de este mecanismo procesal determinan que
solo pueden adquirir efectos civiles aquellos actos de repudiacidén que han sido lega-
lizadas por una autoridad publica extranjera a través de un acto de jurisdiccion
voluntaria. Este fendmeno es conocido con el nombre de juridificacion del repudio
y constituye un presupuesto imprescindible para que estos capitulos de disolucion
matrimonial puedan ser homologados en el Derecho del Estado espafiol.

Una vez formalizado esta exigencia procesal, la eficacia civil de las distintas
modalidades de repudio esta sujeta a que dé lugar a la disolucién irrevocable del
matrimonio. En el caso del repudio unilateral, ello también requiere que el recono-
cimiento de dicha eficacia tenga como finalidad primordial la promocion efectiva de
los derechos y libertades de la esposa que ha sido repudiada. Se trata, en conclusion,
de una exigencia derivada del contenido orden publico constitucional espaiiol que,
en esta materia, debe operar como un factor corrector de las discriminaciones que ha
padecido la mujer en la regulacion juridica de esta causa especifica de Talag en cada
Derecho islamico de origen estatal.
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