ESTATUTO PERSONAL ISLAMICO Y EFICACIA EN DERECHO
ESPANOL DEL REPUDIO UNILATERAL

(Comentario a la resolucion de la D.G.R. de 18 de septiembre de 1971)

TEXTO DE LA RESOLUCION

En el expediente que se tramita ante el Registro Civil nimero 1 de Zarazoza, a
instancia de don M. B. H. y dofia M. C. S. N., sobre autorizacién para contraer ma-
trimonio civil, remitido a este Centro en consulta por el Juez de primera instancia
nimero 1 de dicha poblacién.

RESULTANDO que, por escrito fecha 15 de mayo de 1970, presentado ante la Oficina
nimero 1 del Registro Civil de Zaragoza, M. B. H. (mayor de edad, de nacionalidad
espaifiola, vecino de Villa Cisneros, divorciado) y M. C. S. N. (espaiiola, soltera, menor
de edad, vecina de Zaragoza) suplicaron se autorizase su matrimonio civil, acompa-
flando la siguiente documentacién: 1) partidas de nacimiento y certificados de resi-
dencia de ambos interesados; 2) fe de vida y solteria de la interesada; 3) documento
expedido por la Oficina Cherdnica de Villa Cisneros acreditativo de que el citado
M. obtuvo divorcio definitivo de su esposa A. E. T.; 4) escritura notarial de licencia
del padre de la contrayente para el proyectado matrimonio; y 5) manifestacién repe-
tida de la misma de haber abandonado o dejado de profesar la fe catdlica, contenida
en un acta notarial y en certificacién de su pdrroco;

RESULTANDO que, ratificados en su peticién y subsanados en nuevo escrito los defec-
tos observados en el inicial, fueron publicados los oportunos edictos concurriendo,
por consecuencia de aquéllos, a la presencia judicial don E. 8. A., vecino de Villa
Cisneros, quien manifestd que el pretendido contrayente M. B., actualmente divorciado
de la hija del declarante, hubo con la misma tres hijos, a los que dejé de prestar ali-
mentos y desea hacer constar que “seria conveniente que, antes de volver a casarse,
diese muestras de su deseo de cumplir con las leyes y alimentar a sus hijos, a los
cuales no se ha preocupado de visitar siquiera en tanto tiempo';

RESULTANDO que el Gobierno General de la Provincia del Sahara, a instancia del
Juzgado de Paz de Villa Cisneros, informé que no estd registrado ‘“‘en este Registro el
nacimiento del citado natural, debiendo tenerse en cuenta que las inscripciones del
personal natural son voluntarias™; que el solicitante es divorciado de D. B. L., con la
que no hubo descendencia; que se casé después con A. E. S, de la que también se
divorcié, quedando tres hijos y a quien debia satisfacer, segin fallo del Juzgado
Cheranico de dicha ciudad, la cantidad de 2.000 pesetas mensuales, las cuales no abona
desde el mes de agosto de 1969;

RESULTANDO que el Ministerio Fiscal en su dictamen muéstrase contrario a la autori-
zacién solicitada, si bien opina que para evitar un posible conflicto legal, se elevase
consulta al Juez de primera instancia al amparo del articulo 250 del Reglamento del
Registro Civil; desarrolla su oposicién aduciendo sustancialmente: a) con cita de los

Universidad Pontificia de Salamanca



364 RAFAEL NAVARRO VALLS

articulos 9., 11, 51 y 83 del Cédigo Civil, sefiala que diversas Resoluciones del Centro
directivo tienen declarado que nuestra legislacién no concede validez a divorcios vincu-
lares decretados por autoridades extranjeras, al ser la indisolubilidad del matrimonio
materia de orden publico; b) por otra parte, no debe desconocerse que ciertos subditos
espafioles, cuales son los musulmanes de Ifni y Sahara, pueden divorciarse vdlidamente
lo que debilita extraordinariamente el fundamento de la excepcién de orden publico:
¢) aun cuando la religién musulmana atribuye al matrimonio, en principio, el cardcter
de perpetuidad, esa facultad de divorcio no obstante es admisible cuando el matrimonio
se hubiese verificado en forma cordnica; mas cuando se trata de contraer matrimonio
civil con espafniola no musulmana, hay que negar que la condicién del varén sea diversa
de la de los restantes espafioles sometidos al Cédigo Civil, asi como la de la espariola
misma, a la que no puede atribuirse el privilegio, negado a las demds espanolas, de
casar con divorciado con infraccién del principio del orden publico:

RESULTANDO que, aceptado este criterio por el Juez Encargado y elevado en consulta
al Juez de primera instancia el expediente, se dicté auto por el mismo por el cual,
abundando en la tesis del dictamen del Fiscal, decidié no haber lugar a conceder la
autorizacién suplicada al entender que su concesién seria contraria al orden publico
al atacarse el principio de indisolubilidad del matrimonio mantenido en nuestras leves,
todo ello de acuerdo con lo dispuesto por los articuios 11, 51 y 83 del Cédigo Civil y
sin perjuicio de que el solicitante musulmdn pueda contraer nuevo matrimonio segun
el rito cordnico; si bien conforme al articulo 250, pdrrafo segundo, del Reglamento
del Registro Civil y con suspensién de la ejecucién del auto, acordd elevar las actua-
ciones a la Direccién General para su resolucién definitiva;

RESULTANDO que, a instancia del Centro directivo y para mejor proveer, se unieron
a las actuaciones los siguientes documentos: 1) Certificacién expedida por el Kadi del
Juzgado Cherdnico de Villa Cisneros, por la que, en relacién al régimen del matrimonio
de indigenas, informa: “l1.° Toda boda con arreglo a la ley musulmana, y teniendo
en cuenta la costumbre, puede efectuarse legalmente, en las siguientes modalidades:
a) Si se va a efectuar en un lugar donde existe Kadi, deberd efectuarse con interven-
cién del mismo. b) Si fuese en lugar donde no exista Kadi, puede efectuarse por el
simple deseo de las partes, siempre que haya testigos musulmanes, que den legalidad
a dicha boda. 2.° Todo divorcio, con arreglo a la ley musulmana, y teniendo en cuenta
la costumbre, puede efectuarse en las siguientes formas: a) Si se efectia en lugar
donde haya Kadi, es necesaria la intervencion de éste; b) Si se realiza en lugar donde
no haya Kadi, es vdlido, con la presentacién de testigos legales” ... “4.° Por lo que
lespecta a bodas a celebrar por un musulmdn, para que sea legal, es necesario que la
mujer pertenezca a ‘‘Religion que tenga libro” (musulmana, cristiana o hebrea)’”;
2) Otra certificacién expedida por el mismo Kadi en la que se afirma: “Que no existen
datos en este Juzgado Cherdnico, que se refieran al divorcio efectuado entre M. B. H.
y D. B. L., pero llamados, con arreglo a lo que la ley ordena, testigos suficientes, han
manifestado ante este Juzgado, que el citado divorcio existe y fue realizado con arreglo
a la ley, y de acuerdo con la costumbre, por lo que lo declaramos vilido y realizado.
Por lo que se refiere al efectuado entre M. B. H. y A. E. S., consta en este Juzgado
un documento cherdnico, de fecha 2 de enero de 1969, que textualmente dice: “El
llamado M. B. H., con esta fecha, ha divorciado definitivamente, a su mujer llamada
A. E. S. Con la citada mujer tiene dos hijos pequefios y una hija, que estd mamando,
habiéndoles asignado el padre, de acuerdo con la ley y la costumbre, la cantidad de
2.000 pesetas mensuales; 1.000 para la manutencién de los hijos varones y 1.000 pesetas
para la hembra, durante el periodo de lactancia. Finalizado este periodo, percibird,
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la hembra, solamente 500 pesetas al igual que sus hermanos varones™; 3) Certificacién
del Jefe de la Oficina local de Villa Cisneros por la que se acredita existe una recla-
macién en dicha Oficina contra M. B. H. por parte de su ex-esposa, hasta un importe
de 25.000 pesetas en concepto de manutencién de los hijos.

RESULTANDO que el sefior Subdirector, no obstante la propuesta preparada por el
Servicio, propuso, confirmado el auto del Juez de primera instancia en cuanto no estima
la libertad del contrayente vardn para contraer el matrimonio civil que pretenden, sin
perjuicio de que, antes de resolver y de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 3.° de
la Ley de 19 de abril de 1961, se remita copia de la proyectada propuesta a la Direccién
General de promocién del Sahara para que sobre la misma manifieste las observaciones
que estimase oportunas. Las razones que invoca son: 1.* Que la cuestién planteada
consiste en determinar si puede el Juez Encargado autorizar el matrimonio civil que
se pretende contraer entre una espafiola zaragozana y un nativo de Villa Cisneros,
divorciado, con arreglo a la ley musulmana, de dos matrimonios cordnicos anteriores:
2.* Que, de acuerdo con el articulo 2.° de la Ley de 19 de abril de 1961 sobre organi-
zacién del régimen juridico de la provincia de Sahara, han de aplicarse en este terri-
torio las disposiciones legales especialmente dictadas para dicha provincia, con pre-
ferencia a las normas cordnicas o consuetudinarias y a la legislacion de aplicacién
general en el resto del territorio y, por tanto, esta ordenacién jerdrquica de las fuentes
ha de ser tenida en cuenta para determinar la capacidad para contraer matrimonio del
pretendiente vardn, conforme al titulo preliminar del Cédigo Civil; 3.* Que el debido
respeto a las peculiares costumbres del territorio y a la religion de sus habitantes ha
motivado necesariamente, de acuerdo con el articulo 7.° de la Ley de 19 de abril de
1961, que el Estado reconozca la plena validez de los matrimonios de indigenas cele-
brados con arreglo a las normas cordnicas y consuetudinarias y, asimismo, de los divor-
cios vinculares de tales matrimonios aprobados o reconocidos por los Tribunales cheri-
nicos; 4. Que este régimen singular, de acuerdo con su finalidad, debe entenderse
estrictamente limitado a los matrimonios de musulmanes entre si y no debe regir, en
cambio, para los matrimonios de indigenas y quienes no lo sean, especialmente cuando,
como en este caso, el otro contrayente estd sometido integramente al Cddigo Civil;
5.2 En efecto, que este matrimonio civil, si llegara a celebrarse, seria ““uno e indisoluble™
tarticulo 22 del Fuero de los Espafioles), sin que pudiera admitirse respecto de él
divorcio vincular, no obstante el estatuto personal hasta entonces aplicable al contra-
yente varén: lo cual constituye un sintoma de que este peculiar estatuto no puede
tener vigencia absoluta, en pugna con las normas generales espafiolas; 6. En definitiva,
que ha de estimarse que esta clase especial de matrimonios civiles “mixtos” no estd
expresamente regulada por las normas propias de la provincia de Sahara y, por ende,
ha de quedar integramente sometida, en su total régimen juridico —es decir, no sélo
en sus efectos, sino también en sus condiciones de fondo—, a las normas del Cédigo
Civil y, por tanto, que el pretendiente varén se halla afectado por el impedimento de
ligamen (articulo 83, 5.° en relacién con los articulos 51 y 52 del Cddigo Civil), pues,
a estos efectos, su primer matrimonio legitimo recobra el rango de “uno e indisoluble”:
normas todas ellas que le son aplicables, no ya por excepcién de orden piiblico (art. 11,
parrafo tercero, del Cédigo Civil), sino directamente por su condicién de stbdito es-
pafiol (art. 9.° del mismo cuerpo legal).

RESULTANDO que, pedido informe con trasiado de la propuesta preparada por el
Servicio a la Direccién General de Promocién del Sahara, informa ésta: “Examinado el
proyecto de resolucién que se acompafia al despacho de referencia, remitido a este
Centro directivo a los efectos de lo prevenido en el articulo 3.° de la Ley de 19 de
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abril de 1961, se observa que la resolucién proyectada no roza con la competencia que
se atribuye a la Presidencia del Gobierno para el gobierno y administracién de la Pro-
vincia del Sahara. El estatuto personal del saharaui, derivado del reconocimiento de la
norma cordnica y consuetudinaria, que se contiene en el pdrrafo segundo del articulo 2.¢
de la Ley de 19 de abril de 1961, merece respeto en todo el dmbito nacional, y, en con-
secuencia, acreditada la validez de los actos que determinaron la disolucién de los
vinculos anteriores —-como se razona en la resolucién con referencia a los documentos
aportados al efecto—— no parece que puedan ser 6bice al matrimonio proyectado los
ligdmenes anteriores y menos las obligaciones que pervivan relacionadas con los hijos
« los bienes habidos en anteriores uniones. No parece tampoco posible aducir razones
de orden publico (principio concebido para resolver conflictos internacionales de nor-
mas), ya que es el mismo legislador el que respeta una regulacion especifica frente a
la de dambito mds general. Otra cuestién serd si el estatuto personal de uno de los
contrayentes serd exclusivamente atractivo de la normativa que ha de regular el matri-
monio, quebrando en este caso el principio general de que “la mujer sigue la condicidn
del marido” establecido en el derecho interregional. Por lo dicho y con referencia al
punto exclusivamente planteado, este Centro directivo nada tiene que afadir a los
hechos y razonamientos que se contienen en el proyecto de resolucidn que se consulta™;

Vistos los articulos 22 del Fuero de los Esparioles, 9.°, 11, 14, 51, 52 y 83 del Cédigo
Civil, la Ley de 19 de abril de 1961 sobre régimen juridico de la provincia del Sahara
y las Resoluciones de 13 de octubre de 1930, 25 de marzo de 1950, 10 de agosto de
1961, 22 de febrero de 1966 y 27 de junio de 1969.

CONSIDERANDO que la cuestién planteada consiste en determinar si existe ligamen
que impida el matrimonio civil que pretenden contraer en Zaragoza dos sibditos es-
pafioles: ella, soltera y sujeta al estatuto de ordinario de los nacionales espafioles; él,
natural de la provincia del Sahara y divorciado, con arreglo a su peculiar estatuto
personal, de dos matrimonios cordnicos anteriores;

CONSIDERANDO que la cuestién de la subsistencia de los precedentes vinculos matri-
moniales ha de decidirse, en principio, de acuerdo con las reglas del titulo preliminar
del Cédigo Civil, por el estatuto personal del contrayente, y segun este estatuto los
anteriores vinculos han quedado disueltos, como acredita la certificacién del Kadi del
Juzgado Cherdnico de Villa Cisneros;

CONSIDERANDO que si ciertamente el Estado espaiiol, conforme a la remota tradicién
de nuestro derecho histérico (cf. Ley 6, t. VII, Partida 4.%), respeta el régimen musul-
mi4n del matrimonio de los naturales de la provincia del Sahara, esto no impide que
determinadas reglas de este régimen pudieran quedar sin efecto fuera del dmbito que
le es propio, si estuvieran en contradiccién con las ideas cardinales sobre el matrimonio
seglin la concepcién del Ordenamiento espafiol;

CONSIDERANDO que si bien la indisolubilidad del matrimonio es idea bdsica en la
organizacién de la familia, no es regla que, en nuestro Ordenamiento, no admita in-
flexiones (cf. art. 80 del Cédigo Civil), por lo que no se ven razones suficientes de
crden piblico para excepcionar el régimen normalmente aplicable e impedir el nuevo
matrimonio, con espafiola acatélica, a quien, conforme al propio estatuto religioso y
juridico, reconocido por el Ordenamiento espaiiol, ha dejado de estar casado:

CONSIDERANDO que, de otra parte, se trata ahora simplemente de calificar el estado
civil del musulmdn, natural de la provincia del Sahara, lo cual es de la incumbencia
del estatuto peculiar aplicable, y no plantedndose cuestién de ejecucién sobre personas
v bienes —lo que seria, ademds, de la competencia de los 6rganos judiciales—, resultaria
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exorbitante enjuiciar ahora, desde el punto de vista del orden piblico en relacién con
la posicién juridica de la mujer, la causa de la disolucién —el repudio—; sin que esto
implique desconocer las disonancias de la concepcién del Ordenamiento espafiol y la
del musulmidn en orden al matrimonio, pero no sélo en relacién a la disolucién del
vinculo, sino también en relacién a la validez del vinculo mismo (edad, libertad, con-
sentimiento, propiedades esenciales), lo que podria hacer problemdtica para el orden
publico espafiol la existencia inicial del ligamen, aun admitida la idea de que el
orden publico se opusiera a su disolucién.

Esta Direccidon General, no obstante las razones contenidas en la propuesta del
sefior Subdirector y de conformidad con la preparada por el Servicio, ha acordado
revocar el auto del Juez de primera instancia y declarar que no cabe denegar la autori-
zacién al matrimonio civil por causa del previo ligamen del varén, no obstante el
divorcio; y sin prejuzgar las exigencias que, en orden a la celebracién del matrimonio
pretendido, imponga el estatuto personal del contrayente.

Dios guarde a V. S. muchos afios.
Madrid, 18 de septiembre de 1971.—E!l Director general, F. Escrivd de Romani.

Sr. Juez municipal nimero 1 de Zaragoza.
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I.—INTERES DE LA RESOLUCION

La resolucion que comentamos en estas lineas es obvio que sienta un
precedente importante en el “iter” hasta ahora seguido por la Direccién Ge-
neral de los Registros y del Notariado en lo referente a la produccién de
efectos directos en nuestro orden interno de la disolucién de matrimonio
vilido por causa distinta de muerte .

El divorcio vincular, institucién desconocida en nuestro Derecho!'®®, al-
canza con esta resolucién, paradéjicamente, el cardcter de instituto reconoci-
do, siquiera sea en el dmbito de los conflictos interregionales y, en otro orden
de cosas, en la colisién entre estatutos personales.

La autorizacién de matrimonio civil entre natural saharaui espanol —do-
blemente ‘“divorciado” * al amparo de su peculiar estatuto religioso— y na-
cional sometida al régimen de Derecho comin, trasciende el puro y restrin-
gido dmbito de las situaciones excepcionales de disolucién del vinculo ma-
trimonial para incidir en el campo del precedente jurisprudencial, con reper-
cusiones previsibles en nuestro sistema de Derecho de familia en la doble
direccién interna e internacional.

Es incuestionable que la ratio fundamental que subyace en la doctrina
de esta resolucién —*...la indisolubilidad del matrimonio... no es regla que
en nuestro ordenamiento no admita inflexiones”— puede ser bdsica para
justificar una importante gama de efectos en nuestro orden interno de las
sentencias de divorcio vincular obtenidas en el extranjero por nacionales o
por subditos de distinta nacionalidad, las cuales —como tendremos ocasién
de constatar— hasta ahora eran rechazadas por una aplicacién rigurosa y

1 LALAGUNA, en un excelente trabajo sobre los efectos del divorcio en nuestro
orden juridico (Matrimonio indisoluble y divorcio vincular en el orden juridico espariol,
en “Revista de Derecho Privado”, 1972, p. 487), ha observado grédficamente: “En este
claro panorama de nuestra jurisprudencia aparece de mode inusitado, como una extrafia
sombra, una resolucién de la Direccién de los Registros de 18 de septiembre de 1971...
Suscita esta resolucién un interés muy vivo. El supuesto que en ella se contempla es
completamente singular. A la vez, la originalidad de la doctrina que en ella se con-
tiene levanta una bandada de dudas en ese elemental orden de ideas por el que
discurre habitualmente, como por su cauce, el pensamiento juridico”.

1bis  Tos distintos sistemas matrimoniales que Espafia ha conocido en su Historia
han tenido una constante: el respeto a la indisolubilidad matrimonial. Tanto en la
época del llamado sistema puro de normacién candnica que comienza con la Real Cé-
dula de 12 de junio de 1564, como en los periodos de la ley de matrimonio civil de
junio de 1870 y del Decreto de febrero de 1875, que instaura el sistema dualista, el
divorcio no fue conocido. El sistema del Cédigo Civil de 1889 se ha mantenido, en
este punto, inalterable; excepcién hecha de la ley de 2 de marzo de 1932 que tuvo
escasa vigencia, siendo derogada por el articulo tnico de la ley de 23 de septiembre
de 1939. Sobre la ley de divorcio espafiola, vide: GonzALEz Ruiz: La ley de divorcio
interpretada por el Tribunal Supremo, Madrid 1933; DELGADO: E!l divorcio: Ley de 2
de marzo de 1932, Madrid 1932. En relacién con la normativa derogatoria de la ley
citada, vide: ROMERO VEITEZ: Las normas de Derecho matrimonial promulgadas por
el Nuevo Estado espariol, en “Revista General de Legislacién y Jurisprudencia”, 1944,
pp. 62-80 y 182-201.

? La resolucién utiliza impropiamente el término divorcio cuando se refiere, en
realidad, a un doble supuesto de repudio. Institucién, como tenemos ocasién de
constatar ampliamente en el texto, muy distinta a la del divorcio judicial.
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sin paliativos de los arts. 9 y 11 del Cédigo Civil a través del recurso al
concepto de orden publico interno o internacional segin los casos.

En otro orden de cosas, el reconocimiento —fuera de su concreto y res-
tringido 4mbito de operatividad, es decir, el de los matrimonios entre natu-
rales saharauis— del peculiar estatuto confesional isldmico, en lo que a
disolucién del matrimonio se refiere, puede legitimar peticiones de eficacia
civil de otros estatutos personales religiosos hasta ahora ‘“‘comprimidos” en
su esfera por el régimen del Derecho comin. A su vez, supone esta resolu-
cién un interesante ejemplo de jurisprudencia englobada en el ain poco
cultivado campo del Derecho del Estado sobre materias religiosas que, en
nuestra Patria, comienza legitimamente a ensanchar los mdargenes de su con-
tenido, también en el campo de los conflictos internacionales, interprovin-
ciales e interconfesionales®,

No se trata, pues, tan sélo del aislado reconocimiento de la validez del
repudio unilateral obtenido bajo la legislacién isldmica, cuando entra en rela-
cidén con el sistema general de nuestro orden matrimonial (eficacia discutible,
como mads adelante hacemos notar), sino nada menos que la afirmacién de un
criterio-puente que puede permitir la posterior atenuacién del orden pu-
blico en el tema de la indisolubilidad matrimonial que, hoy por hoy, viene
constituyendo en la jurisprudencia y doctrina la “notion forte” en la ma-
teria *.

IL.—CUESTIONES QUE PLANTEA

Prescindiendo de otras mds tangenciales al fondo de la situacién resuelta
por la D.G.R., nos parecen de importancia fundamental para una recta inte-
leccién y critica de la resolucién de 18 de septiembre de 1971 las siguientes
cuestiones: sistema matrimonial cordnico y los limites de su asuncién en
nuestro orden interno; indisolubilidad del matrimonio y criterios jurispru-
denciales de apreciacidén; y comparacién entre los estatutos personales cané-
nico e isldmico en relacién con la disolucién del vinculo. El método que
utilizamos se justifica si se observan los tres ejes sobre los que gira la reso-
lucién: estatuto personal religioso de las minorfas no catélicas, indisolubili-
dad matrimonial como norma de aplicacién necesaria, v juego del orden
ptblico en la estabilidad familiar.

3 Junto a lo que se ha llamado por Jannacone “Derecho eclesidstico internacional”
y por Balladore Pallieri “Derecho internacional eclesidstico” entendemos correcto hablar
de un “Derecho eclesidstico internacional privado” que se integrarfa por normas juri-
dico confesionales insertas en la estructuracién de las normas de conflicto y los puntos
de conexién en el 4mbito de los sistemas universales de Derecho internacional privado.
Cf. sobre este punto: Navarro Valls, Recensién al trabajo de ELGEDDAWY: Relations
entre systémes confessionnel et laique en Droit international privé, en “lus Canoni-
cum”, 1972, pp. 326-328; L6PEz ALARCON: El Derecho eclesidstico internacional, de
préxima publicacién en la “Revista del Instituto de Estudios Politicos”, Maldonado
(Curso de Derecho candnico para juristas civiles, 2.* ed., Madrid 1970, pp. 217 y ss.)
se refiere, desde otra perspectiva, al Derecho interconfesional que, sobre todo en el
campo matrimonial, tiene una efectiva vigencia.

4 Cf. NAVARRO VALLS: Divorcio vincular: orden piublico y matrimonio candnico,
Madrid 1972. En este trabajo tenemos ocasién de analizar exhaustivamente el juego
del orden piblico interno e internacional en el tema del divorcio.
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II.—ESTATUTO PERSONAL CORANICO Y SU RECEPCION EN
EL DERECHO ESPANOL

A) LAs LINEAS MAESTRAS DE LA CONCEPCION ISLAMICA DEL MATRIMONIO

Acertadamente ha hecho notar Milliot® que el matrimonio musulmdn re-
viste los caracteres de una institucién de orden privado con la fisonomia
propia del acto legal ambivalente, situado en la linea limite que separa el
derecho ritual del derecho contractual. Por su parte, Chechata® ha puesto
de manifiesto igualmente la doble base contractual y religiosa de la institu-
cién que le hace incrustarse en una especifica sociologia juridica, dotada de
caracteres peculiares, y cuyas lineas de fuerza pasan rozando los limites del
Derecho piblico y privado.

El matrimonio isldmico aparece en el contexto juridico como un con-
trato que crea entre un hombre y una mujer un estatuto influenciado por
intereses sociales, de naturaleza moral y religiosa. Sin embargo, al no reflejar
los mismos intereses morales y materiales que el matrimonio en su construc-
cién occidental cristiana, ha sido objeto entre los autores europeos de una
notable controversia relacionada con la naturaleza juridica de la institucién’.

Una parte de la doctrina ve en el matrimonio isldmico una manifestacién
clara del contrato de venta en el que la mujer constituye a la vez objeto y
parte del contrato, siendo, al mismo tiempo, vendedor y cosa vendida. La
mujer se vende a si misma a cambio de una dote, y ésta es el equivalente del
precio de la venta®

Un mayor numero de autores entiende, por el contrario, que la tesis del
matrimonio-venta estd viciada por un error inicial: la identificacién entre
los derechos del propietario y los deberes de los esposos. Venta y matrimonio
no tienen la misma causa, y la ratio mas profunda de aquél no se encuentra
simplemente en la adquisicién de derechos sobre la persona de la mujer. En
Derecho musulman —concluyen— el matrimonio confiere al marido un po-
der similar al manus romano y al mundium germénico, pero esta potestas no
se confunde con un derecho de propiedad, sino que encuentra su base en un
acto privado y contractual que tiene como finalidad esencial la procreacién
que perpetia la especie®’,

Introduction a U'étude du Droit musulman, Paris 1953, p. 204.

5"7 Le lien matrimonial en Islam, en el vol., “Le lien matrimonial”, Strasbourg 1970,
p. 57.
" Cf. sobre este extremo: BELLEFONDS: Traité de Droit musulman comparé, Paris
1965, pp. 50 y ss.; MORAND: Le mariage, en “Etudes de Droit musulman algérien”,
Alger 1913, pp. 115-127; MOUSQUET: Précis de Droit musulman, Alger 1947, pp. 25
y ss.; SCHACHT: An introduction to islamic law, Oxford 1966, pp. 161 y ss.; MiLLIOT:
ob. cit., pp. 274 y ss.; GArcia BARRIUSO: Derecho matrimonial isldmico y matrimonios
de musulmanes en Marruecos, Madrid 1952.

8 Esta posicién ha sido mantenida por MoraND: loc. cit., pp. 118-120.
9 Cf. PESLE: Le mariage chez les Malékites de I'Afrique du Nord, Rabat 1936,
pp. 30 y ss.; MILLIOT: ob. cit., pp. 275 y ss.
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El acto privado que da lugar a la sociedad conyugal requiere como con-
diciones esenciales de validez: ausencia de impedimentos, intercambio de
consentimiento entre personas determinadas, constitucién de dote, y obser-
vancia de ciertas formalidades previstas por la ley.

Los impedimentos se agrupan en dos categorias que se distinguen por su
cardcter permanente o temporal. Los primeros derivan del parentesco (que
invalida el matrimonio entre ascendientes y descendientes en linea recta hasta
el infinito, y en los tres primeros grados de la linea colateral) y la afinidad
(que igualmente lo invalida entre el marido y la madre o hija de la esposa,
invalidez que subsiste a pesar de la disolucién del matrimonio). Los tempo-
rales traen su origen en circunstancias de orden religioso (el musulmédn sé6lo
puede desposarse vélidamente con mujer que pertenezca a religion isldmica,
cristiana o judfa) o politico-sociales. En este dltimo grupo se incluyen: a) La
tetragamia o prohibicién de contraer matrimonio con quinta mujer el mu-
sulmén ya ligado a cuatro esposas legitimas; b) Poliandria; c) Idda e istibra:
deberes de continencia impuesta a la mujer después de la disolucién del
matrimonio o después de haber tenido relaciones extramatrimoniales™; d)
Enfermedad grave, entendiendo por tal la que es previsible tenga un fatal
desenlace.

El consentimiento puede véalidamente emitirse con finalidad matrimonial
cuando se ha llegado a la pubertad, sin que sea necesaria la autorizacién de
los parientes o tutores. No obstante, el impiiber puede ser desposado sin su
consentimiento e incluso con su formal oposicién a través de la institucién
denominada en Derecho isldmico djarb. En el supuesto del marido, éste
puede repudiar a la esposa impuesta por los parientes al llegar a la pubertad;
la mujer no goza de esa facultad.

El consentimiento debe prestarse con arreglo a estas cuatro reglas funda-
mentales: 1.) Debe ser verbal, sin que sea necesario una férmula determi-
nada; basta que las palabras pronunciadas sean explicitas y no dejen lugar
a dudas acerca de la intencién matrimonial; 2.*) Cabe que sea emitido por
procurador con poderes especiales para cada matrimonio; 3.*) Debe ser puro
y simple, sin que sea valido el sujeto a término o condicién; 4.*) El viciado
por error o violencia hace irrito el acto.

Todo matrimonio supone la existencia de una dote que es elevada por el
Derecho isldmico a la categoria de “condictio sine qua non”. Asi, si en el
momento del intercambio del consentimiento nada se ha fijado sobre este
punto o si una cldusula particular de las capitulaciones matrimoniales la
excluye, el matrimonio se entiende nulo. La dote debe estar también deter-
minada en su qudntum, aunque el régimen en este concreto aspecto difiere en
los ritos malekita y hanebita ”'. En el segundo, la indeterminacién de la dote

10 La duracién de la continencia —y consiguiente prohibicién de contraer matri-

monio a la mujer en esas circunstancia— oscila entre los cuatro meses y diez dias, en

e! caso de viudez, y los dos meses en el supuesto de relaciones extramatrimoniales.
1 A la muerte de Mahoma, sus seguidores interpretaron con matices diversos la

doctrina contenida en el Cordn. Esta discrepancia motivé la creacién de cuatro escuelas
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no invalida inicialmente el matrimonio, aunque la mujer tendrd siempre el
derecho, antes de la consumacién del matrimonio, de exigir la fijacién de la
cantidad. El sistema malekita es mds riguroso, ya que exige al esposo la clara
determinacién del quantum antes de la celebracién del matrimonio.

La dote pertenece por entero a la mujer y debe ser aportada al matrimo-
nio por el marido o por persona que se haya obligado a ello, en cuyo caso
esta ultima es la deudora de la misma y a ella puede ser reclamada judicial-
mente por la esposa.

A diferencia de los demds sistemas juridicos universales, el matrimonio
musulmén no requiere necesariamente la intervencién de oficial piblico civil
o autoridad religiosa, aunque no cabe decir que sea un contrato puramente
consensual. El consentimiento tiene que ser prestado ante dos testigos cuya
presencia constituye una solemnidad del propio acto, ya que no es exigida,
tan sélo, con miras a la posterior prueba de existencia de tal matrimonio
sino como un requisito de su propia validez. Ambos testigos han de ser pu-
beres (mayores de 18 afios para el rito malekita y de 15 para el hanebita),
musulmanes (aunque los hanebitas admiten, en caso de matrimonios mixtos,
que puedan ser cristianos o judios), y varones.

El matrimonio que carece de alguna de las cuatro condiciones esenciales
expuestas se entiende nulo. Sin embargo, esta nulidad puede ser perfecta
(batil) o imperfecta (fasid), segin que sea 0 no susceptible de sanacidn.

En el matrimonio fasid la sancién de invalidez es, no una nulidad pro-
nunciada por autoridad judicial (como sucede en el matrimonio batil), sino
una repudiacién formulada por el marido, a mandato del juez, o por el cadi
mismo sustituyendo al marido. Reviste el cardcter de una disolucién del ma-
trimonio sin efectos retroactivos ™.

La prueba normal del matrimonio musulmdn son las aseveraciones de
los testigos asistentes al mismo, aunque se admite el juego de las presuncio-
nes basadas en datos indiciarios subsidiarios.

La valida conclusién del matrimonio produce toda una serie de precisos
efectos minuciosamente fijados por la legislacién.

En el terreno patrimonial el matrimonio isldmico no crea una comunidad
de bienes entre los cényuges. La mujer conserva el poder de gestién sobre

diversas: malekita, hanebita, zahirita y hanbalita. En este, necesariamente, breve resu-
men de la concepcién isldmica matrimonial destacamos, tan sélo, las diferencias esen-
ciales entre las dos primeramente citadas cuyas doctrinas son seguidas, respectiva-
mente, por dos grandes micleos de poblacién islimica: Norte de Africa y Medio Orien-
te. Sobre la historia de las vicisitudes interpretativas de la fuente bdsica musulmana,
vide: GiBB: La structure de la pensée religieuse de I'Islam, Paris 1950.

2 Casos de matrimonios nulos absolutamente son los contraidos mediando impe-
dimento de tetragamia, afinidad o consanguinidad en primeros grados, idda, enfer-
medad grave, y de orden religioso (matrimonio entre musulmdn y mujer idélatra o
entre infiel y mujer musulmana). En estos supuestos la nulidad no puede ser sanada,
y debe el cadi pronunciarla, haya o no sido consumado el matrimonio. En los restantes
casos de nulidad menos plena el matrimonio puede ser disuelto, ya sea de oficio o a
instancia de parte, salvo en el caso de que el matrimonio haya sido consumado o que
las irregularidades hayan sido sanadas.
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su propio patrimonio con la unica limitacién que supone la necesidad de
autorizacién marital en los supuestos de donaciones ‘“‘inter vivos” o presta-
cién de cauciones en favor de terceros.

En el d4mbito de los efectos personales, sobre el marido reacen las si-
guientes obligaciones: deber de cohabitacién y prestacién del débito con-
yugal; deber de subvenir a las necesidades de la mujer; abstencién de ma-
los tratos; y deber de autorizar a la mujer la visita de parientes cercanos.
Por su parte, la mujer debe obediencia y fidelidad al marido, asi como no
puede abandonar el domicilio conyugal *.

La posibilidad del matrimonio poligamo complica extraordinariamente el
sistema de filiacién y deberes entre padres e hijos ™. Admitida la tetragamia
para el vardn las relaciones sucesorias estdn sometidas, a su vez, a un com-
plejo de normas de no fdcil identificacién en lo relativo a los derechos su-
cesorios *.

B) LA DISOLUCION DEL MATRIMONIO MUSULMAN

Segtin el Cordn y las interpretaciones de las escuelas malekita y hanebita
la disolucién del matrimonio isldmico puede producirse en alguno de los
siguientes supuestos: 1) Muerte de uno de los esposos; 2) Ausencia injusti-
ficada del marido; 3) Atribucién a uno de los esposos de la propiedad del
otro; 4) Abjuracién de la fe isldmica; 5) Repudiacidén o talak.

De estas cinco causas requiere un estudio especial la dltima por la tras-
cendencia que tiene en la resolucién que comentamos, aunque a la tercera y
cuarta, por la especialidad que suponen con otros sistemas matrimoniales,
haremos una breve referencia.

La ley musulmana admite el matrimonio entre vardn libre y mujer esclava
de la cual aquél no sea dominus. Sin embargo, si la esposa esclava es adqui-
rida en propiedad por el esposo, el matrimonio queda disuelto inmediata-

18 FEstas obligaciones esenciales estin minuciosamente reguladas por la legislacién

isldmica, respetando escrupulosamente los mandatos cordnicos. Para un estudio mds
profundo de ellas vide: MiLLIOT: Introduction..., cit.,, pp. 322-337; Idem: Travaux
de la Semaine internationale de droit musulman de Paris, Paris 1953, pp. 25 y ss.;
AJLAMY: Des rapports entre époux en droit islamique, Paris 1949.

1t Una de las causas de la positiva restriccién legislativa de la poligamia en pafses
de Derecho confesional isldmico trae su razén de ser en la complejidad apuntada en el
texto. En Jordania, Siria, Marruecos y Tunez ha sido mds sensible esta politica legisla-
tiva. El medio normalmente utilizado es el de permitir a la mujer, antes de la cele-
bracién del matrimonio, la imposicién al marido de la llamada “cldusula monogdmica”.
El incumplimiento de esta obligacién comporta, en unos casos, la nulidad de las se-
gundas nupcias (Ley tunecina de 20 de febrero de 1964, art. 21) y, en otros, la posibi-
lidad por parte de la mujer de rescindir el contrato matrimonial (Cédigo Civil jordano,
art. 21; Cédigo Civil sirio de 1953; art. 30 del Cédigo Civil marroqui). Sobre esta
evolucién, vide: BELLEFONDS: La conception nouvelle de la famille musulmane dans
las récentes réformes législatives en matiére de mariage, divorce et succesion, en el
vol. “VII Congrés international de Droit comparé”, Uppsala 1966, pp. 53 y ss.

L Ampliacién sobre estos extremos en: PESLE: Exposé pratique des successions
dans le rite malékite, Casablanca, s. f.; MANCAIS: Des parents successibles en Droit
musulman, Rennes 1898.
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mente por la imposibilidad de conciliar las facultades incluidas en el derecho
de propiedad con las obligaciones que la unién conyugal impone al varén
respecto a la mujer.

Por otra parte, si uno de los esposos de religion musulmana abjura v se
hace cristiano o judio también el matrimonio queda disuelto “ipso facto”.
Como observa Milliot * la explicacién de esta rdpida disolucién radica en
que la apostasia produce en el sistema cordnico un efecto similar a la “muer-
te civil”. El apdstata es considerado como un “renegado” de la comunidad
musulmana, de forma que incluso queda abierta la sucesién de sus bienes a
favor de los que serian, en el supuesto de muerte, herederos directos.

La institucién llamada talak incluye toda una serie de formas de disolu-
cién del matrimonio que van desde la llamada repudiacién sunita (regulada
por el Cordn y los hadits o costumbres) hasta el divorcio judicialmente de-
clarado, pasando por otras categorias disolutorias no reguladas en el Coran
y fruto de una doctrina y jurisprudencia que las ha ido admitiendo a través
de la costumbre *.

Como es sabido, en la época pre-islimica los arabes hacian un uso inmo-
derado de la repudiacién utilizando el mds pequefio pretexto e incluso sin él.
Al reservarse el marido la posibilidad de la retractacién del repudio reali-
zado, la posicién matrimonial de la mujer era absolutamente inestable. La
aparicién de Mahoma supuso un cambio total en las costumbres vigentes
hasta su tiempo, va que pronto denominé al repudio “la peor de las cosas
licitas” y sometié su uso a una estricta regulacién (repudiacién sunita).

Sin embargo, esta minuciosa reglamentacién pareci¢ intolerable a los mu-
sulmanes que desde los primeros afios de la Hégira se esforzaron en modifi-
car el sistema cordnico. Esfuerzos que desembocaron en una jurisprudencia
ampliamente permisiva que, junto a la repudiacién sunita, admitié la llamada
repudiacién nueva, en principio ilegal, pero de hecho profusamente introdu-
cida en todos los sistemas de inspiracién isldmica. De esta forma, la repudia-
cién —acto unilateral del marido por el que disuelve la unién conyugal—
aparece actualmente unificada en su régimen juridico, aunque incluyendo mo-
dalidades muy diversas. A efectos de una cierta sistematizacién de institu-
cién tan compleja nos referiremos sucintamente a las dos categorias mds
destacables: la repudiacién revocable y la irrevocable.

Las condiciones de validez comunes a ambas formas son: capacidad para
repudiar, efectiva intencién repudiante, posibilidad, y empleo de férmula
aceptada por el uso.

¥ Introduction..., cit., p. 347.

" Junto a estas formas de disolucién cabe citar también las denominadas “jura-
mento de continencia” (aila) y “juramento de espalda” (zihar). La primera supone la
disolucién del matrimonio por promesa formal hecha por el marido de abstenerse de
todo contacto carnal con su mujer y durante cuatro meses al menos. La segunda in-
cluye, junto con promesa similar y durante mismo espacio de tiempo, intencién positiva
de injuriar a la mujer.
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En cuanto a la primera condicién, solamente el esposo musulmdn puber
y no aquejado de enfermedad mental puede vadlidamente repudiar a la mujer
legitima. Esta potestad puede transmitirla a la esposa a través de una curiosa
cesién de derechos personales que, cuando es irrevocable, confiere a aquélla
la posibilidad de repudiarse a si misma.

La intencién de repudiar debe existir como condicién esencial para su
validez; la dificultad de la prueba efectiva de tal animus hace que ella sélo
sea posible relaciondndola con las férmulas utilizadas.

El empleo de alguna de estas udltimas es esencial para el rito hanebita,
que las permite a través de forma verbal o escrita. Los malekitas, en principio,
admiten la repudiacién sin férmula, bastando la intencién de repudiar. No
obstante, la anteriormente observada dificultad de la prueba, ha llevado pro-
gresivamente a la adopcién del ritual hanebita. La férmula empleada por el
marido es normalmente pura y simple, aunque nada se opone a que esté
sujeta a término o condicién ®.

En la repudiacién sunita la expresién por el marido de la voluntad de
repudiar no comporta la inmediata disolucién del vinculo conyugal. Es obli-
gatorio el establecimiento de un margen de dos a tres meses, durante el cual
el esposo puede dejar sin efectos el repudio y restablecer la comunidad de
vida transitoriamente rota. Esta repudiacién revocable se encamina a pro-
teger la estabilidad del matrimonio. Pasado el plazo previsto sin que se haya
revocado el repudio, éste deviene irrevocable. No obstante, como la reitera-
cién de la repudiacidén revocable transformaria la vida de la mujer en una
inseguridad perpetua, el Derecho cordnico establece que la tercera repudia-
cién ha de ser definitiva e irrevocable.

A pesar de la regulacién sunita se admite la rosibilidad del llamado “tri-
ple repudio”, admitida en todos los sistemas musulmanes a través de la
jurisprudencia anteriormente anotada. A su través, con una sola férmula se
realizan ficticiamente tres repudiaciones sucesivas, con el efecto de la in-
mediata disolucién del matrimonio sin necesidad de la observancia del plazo
marcado por la regulacién ortodoxa.

La repudiacién irrevocable produce el directo y esencial efecto de la
readquisicién de la aptitud matrimonial tanto para la mujer como para el
marido, aunque aquélla queda sometida a unas especiales restricciones tem-
porales que permiten la identificacién paternal de la filiacién.

La disolucién del matrimonio puede producirse también por decisién ju-
dicial emitida a instancia de parte o de oficio. Esta decisién raramente re-
viste la forma de sentencia ya que supone, mds bien, una repudiacién pro-
nunciada por el cadi o, a instancia de él, por el marido.

18 Segun la doctrina musulmana estas férmulas pueden ser de tres tipos: formales,

que deben contener la palabra talak o uno de sus derivados (“Yo te repudio”); equi-
valentes, que dejan entrever la intencién de repudiar, pero sin incluir la palabra talak
(“Yo te dejo en libertad” o “Vuelve con tu familia”); y figuradas, que tan sélo presu-
ponen la intencién de repudiar examinando el sentido subyacente de la férmula. Estas
ultimas estdn sometidas a un particular medio de prueba.
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Las causas de este “repudio judicial” suelen ser dos: el llamado jura-
mento de anatema y el incumplimiento de las obligaciones conyugales.

El “juramento de anatema” no es tan sélo una forma de disolucién del
matrimonio, ya que su principal finalidad es impedir que sea atribuido al
marido un hijo adulterino de la esposa, sino la normal forma de demostrar
el adulterio de la mujer ™.

El medio tnico de que dispone la esposa para disolver el lazo conyugal,
en contraste con las amplisimas facultades disolutorias conferidas al marido
por la repudiacidn, es el divorcio decretado por la autoridad judicial por in-
cumplimiento del esposo de las obligaciones conyugales*.

Por fin, el cadi puede de oficio disolver el matrimonio en algunos casos
determinados: abuso de autoridad marital (malos tratos continuados, inju-
rias graves, intentos coactivos de prostituir a la esposa, etc.), existencia de
obstdculos importantes para la continuidad de la plena comunidad conyugal
(indocilidad manifiesta de la mujer, intolerancia grave del marido), o, cuando
antes de la consumacién del matrimonio, surge entre los esposos divergencias
sobre el quantum o cualidad de la dote. En estos supuestos de disolucién
officio judicis, ésta es definitiva, irrevocable y perfecta”.

C) REMISIONES DEL DERECHO ESPANOL AL SISTEMA MATRIMONIAL ISLAMICO

1) Régimen juridico peculiar de la provincia del Sahara. Bajo la denomi-
nacién de “Provincias Africanas” eran comiinmente conocidos ciertos terri-
torios pertenecientes a Espafia que, tras un periodo mds o menos largo de
colonizacién, adquirieron el status administrativo de provincias, si bien con

un régimen intensamente diferenciado del resto de las peninsulares, Canarias
y Baleares.

Antes del escalonado proceso descolonizador de las mismas, los citados
territorios formaban dos regiones perfectamente diferenciadas: “Provincias
del Africa Occidental” (Ifni y Sahara) y “Provincias del Africa Ecuatorial”
(Fernando Poo y Rio Muni). Su régimen juridico se contenia fundamental-
mente en el Decreto de 10 de enero de 1958 y Ley de 30 de julio de 1959,
completadas por una serie de disposiciones de rango inferior que les confe-
rian estatutos juridicos particulares 2.

® Cuando la esposa ha sido sorprendida en flagrante adulterio o, durante el ma-

trimonio, ha sido violada, apareciendo embarazo, el marido puede pedir ante el cadi
el derecho de anatema, que supone ——en sintesis—— un juramento cinco veces repetido
de no haber sido el causante de tal embarazo. Si la esposa no niega estas afirmaciones,
el cadi constata inmediatamente el repudio de la mujer, imponiendo ademds sanciones
de orden penal o patrimonial.

2 Las causas principales hacen relacién al impago de la dote, obligaciones alimen-
ticias desatendidas (nefaka), incumplimiento de cldusulas contractuales convenidas antes
del matrimonio, etc.

2 Pyede completarse el estudio de la repudiacién isldmica en: RAFEHI: La répu-
diation dans le Droit positif de U'Islam, Paris 1950.

2 Sobre el régimen anterior al actual status, vide: CoORDERO TORRES: Tratado
elemental de Derecho colonial, Madrid 1951; PERE RALUY: Derecho del Registro Civil,
t. II, Madrid 1962, pp. 1022 y ss.
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Las fuertes corrientes descolonizadoras produjeron la sucesiva anexién a
Marruecos de la provincia de Ifni y la declaraciéon de independencia de los
antiguos territorios del golfo de Guinea.

De esta forma tan sélo el llamado Sahara Espanol continda siendo pro-
vincia y sometida a un peculiar estatuto juridico, que lo integran fundamen-
talmente la ley de 19 de abril de 1961 sobre su Régimen Juridico y los
Decretos de 29 de noviembre de 1962 y 21 de noviembre de 1963 sobre Or-
ganizacién de la Administracién y de la Justicia, respectivamente. Por su
parte la Orden de 6 de enero de 1956 tiene un especial relieve en el tema
matrimonial.

El conjunto de esta normativa viene a instaurar un régimen mixto en el
que se intentan conjugar los principios fundamentales, materiales y procesa-
les, de nuestro sistema de Derecho comun con la peculiaridades emergentes
del respeto a las costumbres y tradiciones de la poblacién indigena.

De esta forma, la citada ley del 61 hace notar en su predmbulo que: “Los
principios y disposiciones legales que establecen el régimen juridico local y
provincial deben adaptarse a las caracteristicas de orden geogréfico, histori-
co, social, econémico y, sobre todo, humano de cada una de nuestras provin-
cias...; siendo incuestionable la singularidad de los diversos factores fisicos
y humanos que presenta la provincia espafola del Sahara... El elevado por-
centaje de poblacién némada dentro de su totalidad demogrdfica; la religion,
causa y consecuencia a la vez de unas peculiares costumbres y formas de
vida; las caracteristicas especiales de su clima; la pobreza de su suelo, y los
condicionamientos de todo orden que el conjunto de estos elementos supo-
nen, imprimen a esta Provincia y a sus hombres un especial modo de vivir...”.

Consecuencia de esas peculiaridades -—constatadas en el predmbulo de
la ley— son las disposiciones normativas contenidas en los arts. 2 y 7, como
mds destacables a los efectos de la resolucién que comentamos.

El articulo 2 dispone: “El régimen juridico piblico y privado de dicha
provincia tendrd principalmente en cuenta sus caracteristicas y peculiari-
dades, inspirdndose en las Leyes Fundamentales de la Nacién. En defecto de
disposicién legal especialmente dictada para la provincia o, en su caso, de
norma cordnica y consuetudinaria aplicable, se acudird a la legislacién sus-
tantiva y procesal de aplicacién general en el resto del territorio nacional”.
El articulo 7 reconoce a los naturales musulmanes su derecho a practicar la
religién isldmica, asi como sus usos y costumbres tradicionales.

Por su parte, el decreto de 21 de noviembre de 1963 instaura un sistema
jurisdiccional mixto en el que se reconoce, junto a los érganos de la jurisdic-
cién ordinaria, la existencia de los Tribunales Cherdnicos, que aplican dentro
de su particular esfera el Derecho musulmaén, y de los Tribunales de Costum-
bres, que basan sus pronunciamientos en el Derecho consuetudinario (Articu-
los 28 y 29).

La competencia de los mismos en las causas civiles viene delimitada por
la condicién de naturales saharauis de las partes litigantes, salvo sumisién
expresa a la jurisdiccién ordinaria (art. 5).
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2) Especialidades matrimoniales. Si la normativa con rango de ley ante-
riormente relacionada remite al Derecho musulmdn “in genere” la reglamen-
‘tacién del estatuto personal de los saharauis espafioles, la citada orden de
6 de enero de 1956 reconoce expresamente las particularidades matrimoniales
incluidas en tal estatuto.

Segin el numero 7 de esta disposicién: “Los matrimonios entre indige-
nas que voluntariamente se inscriban en el Registro civil no producirdn efec-
to especial alguno para los contrayentes, que continuardn sometidos a su
propio fuero. Estos matrimonios se inscribirdn en el Registro civil mediante
la transcripcién del documento otorgado por los adules, previa su traduccion
al idioma espafiol por un intérprete oficial. En los asientos de estas inscrip-
ciones, ademas de los requisitos generales, se consignard referencia a ante-
riores matrimonios que hubieran podido contraer los cényuges. El divorcio
de cualquiera de ellos se transcribird mediante nota marginal”.

Peré Raluy®, comentando esta disposicién, observa con buen criterio
“que la extrana referencia de la primera parte del nimero 7 a los efectos del
matrimonio debe entenderse en el sentido de que la inscripcién del matrimo-
nio no altera la naturaleza y clase de éste, que seguird sometido al régimen
juridico —normas isldmicas— que rigen el matrimonio conforme a su esta-
tuto personal”.

En lo relacionado con el caso de matrimonios entre indigenas y espanoles
de procedencia europea, el nimero 6 de la misma Orden establece que “...se
regirdn, en todos sus efectos, tanto entre los cényuges como entre €stos y
sus descendientes, por las disposiciones generales metropolitanas. Los parro-
cos vy los jueces ante quienes se contraigan tales matrimonios cuidaran espe-
cialmente de advertir a los contrayentes los especiales efectos establecidos
en el parrafo anterior”.

Innecesario es advertir la importancia que esta ultima disposicién reviste
en el supuesto contemplado por la resolucién objeto de nuestro comentario.
Su redaccién despeja parte del problema que plantea el matrimonio autori-
zado por la D.G.R,, es decir, la sumisién del mismo a las normas del Derecho
comdn una vez celebrado. Sin embargo, deja subsistente el esencial de saber
si el estatuto personal metropolitano atrae o no —antes de la celebracién del
matrimonio— a la drbita de los articulos 51, 52 y 83 del Cédigo Civil el
estatuto personal del contrayente indigena, con la consiguiente prohibicién
de matrimonio por la existencia de impedimento de ligamen. La implicita
respuesta negativa de la D.G.R. requiere’ un minucioso examen por las con-
secuencias que al principio de estas pdginas considerdbamos probables en el
campo de nuestro sistema de conflictos internacional e interregional.

Los problemas que suscita la coordinacién de los dos estatutos personales
son de extrema dificultad, acentuada por el casi absoluto vacio normativo en
la materia y la insuficiencia de los rudimentarios preceptos generales del Cé-
digo Civil para resolver la problemadtica inferida por la coexistencia de dos

#0b. cit, p. 1027.
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clases de espafioles de estatuto tan diferenciado. Si a esa laguna normativa
se afiade la inexistencia de directa jurisprudencia que aclare el conflicto, es
claro que éste debe ser resuelto en el plano de la analogia con las soluciones
hasta ahora adoptadas por el Tribunal Supremo y Direccién General de los
Registros en lo referente al juego del orden piblico en el tema de la indiso-
lubilidad matrimonial, adaptando, no obstante, la problemdtica de Derecho
internacional privado a la de Derecho interregional e interconfesional por la
especialidad que ésta reviste con respecto a aquélla. Y sin olvidar, por otra
parte, la acertada critica de Miaja de la Muela® al procedimiento utilizado
por el legislador de unificar tipos de conflictos tan diferentes que, aun guar-
dando profundo paralelismo, no justifica la identificacién a que los somete
el articulo 14 del Cdédigo Civil.

A su vez, no parece ajena a la cuestion planteada la consideracion dada
al repudio por la doctrina y jurisprudencia de paises divorcistas. Puede ser-
virnos de pauta para comparar estas soluciones con la adoptada en este caso
por la D.G.R. y sacar conclusiones.

Ambos son temas que analizamos a continuacion.

IV.—LA DISOLUCION DEL MATRIMONIO ANTE EL
DERECHO ESPANOL

A) CRITERIOS LEGISLATIVOS

La normativa juridica, tanto a nivel constitucional como legal de rango
inferior, sienta un criterio basico y claramente negativo de disolubilidad ma-
trimonial por causa diversa de muerte.

El articulo 22 del Fuero de los Espafioles establece que “El matrimonio
serd uno e indisoluble”.

Por su parte, el Cddigo Civil es igualmente riguroso: *“No producird
efectos civiles el matrimonio canénico o civil cuando cualquiera de los cén-
yuges estuviese ya casado legitimamente” (art. 51). En el 52 se dice que “El
matrimonio se disuelve por la muerte de uno de los cényuges”; y en el 83,
nimero 5 se prohibe el matrimonio “a los que se hallasen ligados con vincu-
lo matrimonial”. El articulo 104, por fin, dispone “que la separacién produce
la suspensién de la vida comiin de los casados y los demds efectos previstos
en el art. 73”. Entre los cuales no figura en modo alguno la disolucién del
vinculo con la aneja consecuencia de la readquisicién de la capacidad ma-
trimonial por el separado por sentencia firme.

La excepcién a esta reglamentacién indisoluble del matrimonio se con-
tiene en el articulo 80, en el que se reconoce la disolucién por dispensa “su-
per rato” del matrimonio candnico y la eficacia civil del privilegio Paulino
en los supuestos de legitima unién civil. La eficacia en nuestro orden interno

% Derecho internacional privado, t. 1, Madrid 1969, p. 490.
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del privilegio Petrino es discutida por la doctrina, sin que la jurisprudencia
se haya pronunciado sobre este punto ™.

B) INTERPRETACION JURISPRUDENCIAL

Nuestra jurisprudencia ha contemplado el tema de la indisolubilidad ma-
trimonial en dos frentes: el interno y el internacional.

En el primer dmbito ha aplicado las normas anteriormente transcritas ri-
gurosamente. Es decir, no sélo ha negado la posibilidad de divorcio vincular
en matrimonio entre espafioles, sino que también ha considerado contrarias
al orden publico interno las pretensiones procesales encaminadas a disolver
en nuestro territorio matrimonios vdlidos contraidos por extranjeros cuyo
estatuto personal admite el divorcio.

Un ejemplo de esta ultima postura es la sentencia de 12 de marzo de
1970 en la que se denegd la pretensién de divorcio planteada por una nacio-
nal cingalesa de matrimonio contraido con nacional hindi en Bombay y en
forma civil. El Tribunal Supremo entendié que *“...no puede ponerse en
marcha la actividad judicial para reclamar supuestos derechos sin fuente
legal de donde puedan derivarse, ni mucho menos para pretensiones cuyo
objeto sea civilmente ilicito, como ocurre en todas aquellas que son contra-
rias a la moral o al orden piiblico, entre las que se encuentran en Espaiia
el divorcio vincular, aunque se trate de extranjeros sometidos a su estatuto
personal y éste lo permitiera”. Un supuesto similar fue también resuelto
negativamente por sentencia anterior de 23 de febrero de 1944.

Por su parte, el orden piblico internacional* ha sido frecuentemente
alegado por la jurisprudencia para negar efectos directos en Espafia al divor-
cio decretado en el extranjero conforme a fuero competente *.

Algunos ejemplos de esta dltima postura son la resolucién de 10 de agos-
to de 1961 y la sentencia de 5 de abril de 1966.

La primera prohibié el matrimonio civil en Espana de dos subditos da-
neses divorciados en su pais de anteriores matrimonios, observando que “el

-,

¥ Cf. LOPEZ ALARCON: La disolucion del matrimonio en Derecho candénico y sus
efectos civiles, en “Anales de la Universidad de Murcia™, 1962-63, pp. 103 y ss.

% Sobre la diferenciacién entre normas de aplicacién necesaria, orden publico
interno y orden publico internacional, vide: SpErRDUTI: Ordine pubblico internazionale
¢ ordine pubblico interno, en “Rivista di Diritto Internazionale”, 1954, pp. 82 y ss.:
DORrRAL: La nocion de orden publico en el Derecho civil espariol, Pamplona 1967,
pp. 107 y ss.; AGUILAR NAVARRO: El orden publico en Derecho internacional privado,
en “Revista Espafiola de Derecho Internacional”, 1953, pp. 33 v ss.: Smitu: El orden
piblico como concepto y status social, en “Revista Espafiola de Derecho Espafiol y
Americano”. 1965, pp. 174 y ss.; LAGARDE: Recherches sur lordre public en Droit
international privé, Paris 1959.

% Cf. AGUILAR BENITEZ: Estatuto personal y orden publico en el Derecho inter-
nacional privado espariol, en *“Revista Espafiola de Dereche Internacional”, 1967,
pp. 242 y ss.: MEDINA ORTEGA: Reconsideracion del divorcio en el Derecho espanol
de conflictos, en misma revista, 1962, pp. 460 ss.; BLANQUER, MARTINEZ GIL y SIMG6
SANTONJA: Los efectos del divorcio, de la separacion de cuerpos y de la separacion
de hecho sobre las personas y los patrimonios en Derecho comparado, Ponencia pre-
sentada al XI Congreso Internacional del Notariado Latino, Madrid 1971; Espix
CANOVAS: Manual de Derecho Civil espaniol, 1V, Familia, 3.* ed., Madrid 1972, p. 154.
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articulo 11 del Cédigo Civil altera el estatuto personal senialado en el ar-
ticulo 9, en los casos excepcionales en que razones de orden publico o moral
no permitan hacer dejaciéon del Derecho patrio”.

La segunda no reconoce eficacia en Espafna al divorcio obtenido en su
pais por una stbdito costarricense respecto a matrimonio canénico celebrado
en 1924, entendiendo nulo el posterior civil contraido con sibdito espanol
en 1935 en Espana. La sentencia hace notar que una interpretacién distinta
“cometeria las infracciones legales que en el recurso se acusan, pues, por un
lado interpretaria erroneamente el parrafo 3 del articulo 11 del Cédigo Civil,
que impide la eficacia en Espaha de sentencias de divorcio vincular obte-
nidas en otro pafs, aunque sea de sibdito perteneciente a tal pafs, y, por otro
lado, dejaria de aplicar el nimero 5 del articulo 83 y los articulos 51, 52 y
104 del mismo cuerpo legal que son de pertinente aplicacién” *.

Igualmente la jurisprudencia ha calificado como nulo el matrimonio civil
contraido en el extranjero por espafol con mujer de distinta nacionalidad
divorciada (sentencias de 29 de mayo de 1971 y 12 de marzo de 1944).

Excepciones a esta doctrina se encuentran tan sdlo en las resoluciones
de 13 de octubre de 1930 y 27 de junio de 1969.

La primera permitié la celebracién de matrimonio civil entre espafiol y
norteamericana divorciada. La de 1969 entendié valido el matrimonio civil
contraido en Hamburgo por un espafiol alli residente con alemana divorciada
de anterior matrimonio =,

La rigurosa incidencia del orden publico y de las normas de aplicacién
necesaria han sido atenuados tan sélo en lo relativo al reconocimiento de
efectos indirectos o secundarios en nuestro orden interno del divorcio
vincular.

Las materias a que se ha aplicado mds corrientemente la doctrina del
“efecto atenuado” han sido las relacionadas con nacionalidad ®, filiacién *;
bigamia ¥, y regimenes econémico matrimonial y sucesorio ®.

%  Fn el mismo sentido se ha pronunciado la D.G.R. en resoluciones de 15 de
febrero de 1941, 10 enero de 1949, 26 de marzo de 1951, 3 octubre de 1952 y 23 abril
de 1970, entre otras.

% El orden publico en ambas resoluciones se entiende atenuado al tratarse. de
matrimonio civil, aunque dejando constancia de la imposibilidad de nuevo matrimonio,
si el intentado fuera de naturaleza candnica. Ambos pronunciamientos son extem-
poraneos y contradictorios con la anterior y posterior jurisprudencia.

3 La resolucién de 26 de marzo de 1951 admitié la posibilidad de recuperacién de
nacionalidad espafiola de mujer casada candénicamente en Espafia con alemdn y pos-
teriormente divorciada en Alemania. Las interpretaciones a que dio lugar esta doctrina,
vide en: GRENO VELAScO: Readquisicion de la nacionalidad espariola por la mujer
casada en los supuestos de separacidn indefinida y divorcio vincular, en “Revista Es-
paiiola de Derecho Internacional”, 1951, pp. 573 y ss.; ARAGONESES: Recuperacion
de la nacionalidad espatiola de una mujer divorciada, en “Revista de Derecho Procesal”,
1951, pp. 517 y ss.

31 Dos recientes resoluciones han venido a consagrar definitivamente una corriente
humanitaria tendente a la calificacién como naturales de hijos de divorciados: la de
23 de abril de 1970 y la de 7 de agosto de 1970.

32 Cf, sentencia 7 de abril de 1915.

®  Cf, sentencia 13 de marzo de 1969 y auto de la Sala de lo Civil del T. S. de
11 de mayo de 1957.
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Como resumen de estas sucintas referencias jurisprudenciales podemos
deducir que en la indisolubilidad matrimonial, el orden pablico interviene
tanto en base personal —en funcién de la nacionalidad de alguno de los ele-
mentos de la relacién juridico-matrimonial—, territorial —por la localizacion
en suelo espanol de relaciones juridicas entre extranjeros—, o material —na-
turaleza canénica del matrimonio— para prohibir cualquier efecto directo en
nuestro ordenamiento del divorcio vincular. La atenuacién sélo se produce
en situaciones colaterales a la relacién juridico matrimonial, nunca en el
esencial de readquisicién de la aptitud matrimonial por el divorciado en el
extranjero o en la posibilidad de divorcio en territorio nacional.

Obsérvese que esta rigurosa postura de nuestra jurisprudencia se refiere
al divorcio decretado por autoridad judicial y reconocido en muchos paises
como medio normal de disolucién del vinculo. Si se piensa que el repudio
unilateral (base de la resolucién de 18 de septiembre de 1971) es considerado
como contrario al orden piblico de los sistemas divorcistas occidentales, es
facil comprender la interna contradicciéon de la D.G.R. al entender como
eficaz civilmente en nuestro Derecho comiun la disolucién por tal medio de
dos matrimonios sucesivamente contraidos por espaiol saharaui.

V.—POSICION DE LOS SISTEMAS JURIDICOS DIVORCISTAS FRENTE
AL REPUDIO UNILATERAL

Tanto en la poligamia como en el repudio —-instituciones ambas admiti-
das en el Derecho musulmdn— el orden piblico interviene enérgicamente en
los sistemas laicos matrimoniales * que, como es sabido y fruto de la Refor-
ma protestante, admiten ampliamente el divorcio .

Francia, que durante toda la época de colonizacién sobre el Norte de
Africa tuvo que enfrentarse con el problema del repudio, creemos es el ejem-
plo mds claro de sistema laico contrario a la produccién de efectos directos
en su orden de tal institucion.

Segiin Malaurie ¥ “la repudiacién unilateral es contraria al orden publico
francés y tanto en su sentido estricto como en su posible atenuacién es con-

#  Sobre la distinta conceptuacién del matrimonio en los denominados sistemas
laicos y confesionales de base candnica, vide: ELGGEDDAWY: Relations entre systémes
confessionnel et ldique en D. 1. P., Paris 1971; BELLINI: Sui conflitti in materia matri-
moniale fra ordinamenti laicizzati e ordinamenti a ispirazione confessionale cattolica,
en “Il Diritto Ecclesiastico”, 1956, pp. 101 y ss.: Davip: Les grands systémes de Droit
contemporains, 3. ed., Paris 1969.

% La regulacién del divorcio en estos sisternas es diversa segun que la concepcién
basica del mismo gire sobre la nocién de divorcio-remedio, divorcio-sancién o divorcio
por mutuo consentimiento. Un estudio en Derecho comparado sobre el tema puede
verse en: FERNANDEZ FLOREZ: El divorcio en Derecho internacional privado, Buenos
Aires 1967; PALLADINO-PALLADINO: Il divorzio, Milano 1970, pp. 5 y ss.; BRUNELLI:
Divorzio e nullita di matrimonio negli Stati d’Europa, Milano 1958.

% Note sous s. Tribunal de la Seine 23 mai 1960, en “Dalloz”, 1960, p. 715.
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traria a la idea que Francia tiene de las relaciones conyugales; mads ain que
la poligamia, el repudio ataca frontalmente un fundamento esencial de nues-
tra civilizacién, o mas exactamente, es totalmente extrafia a ella: expresién
de la suficiencia o del capricho del hombre, fermento de inestabilidad de la
unién conyugal... arranca al matrimonio lo que constituye su razén de ser:
su seriedad, estabilidad y dignidad”.

Para Loussouarn ¥, “la repudiacién unilateral es, de todas las formas de
disolucién del matrimonio, la mds alejada de nuestra concepcién del divor-
cio y, cosa atin mds grave, de nuestra concepcién de la familia fundada sobre
la igualdad entre hombre y mujer. Admitir la validez de la repudiacién uni-
lateral bajo la excusa de los derechos adquiridos, supone consagrar en mate-
ria de divorcio, no ya la atenuacién del orden publico, sino la desaparicién
de todo orden juridico”.

Hébraud y Reynaud * entienden que el repudio no lleva aneja una simple
calificacién de nulidad, sino una verdadera inexistencia, dado el caracter ju-
risdiccional del divorcio en Francia que obstaculizarfa cualquier intento que
pretendiera sustituir al juez en su decision.

Por fin, Elggeddawy ® traslada la no operatividad del repudio del campo
del orden ptblico al de la calificaciéon. Para este autor “...la repudiacion, lle-
vada a cabo por un esposo musulmén o judfo..., no tiene valor ante el sistema
laico ya que el esposo que repudia no es el juez y carece de competencia para
disolver el vinculo... De esta forma, aun reconociendo que el repudio pueda
considerarse como una variedad del divorcio, el monopolio juridico que la
calificacién traduce en regla de forma, o mds exactamente, en norma de pro-
cedimiento, impondria la disolucién de la unién conyugal por el sélo medio
jurisdiccional admitido, es decir, el divorcio; este mismo monopolio despo-
jarfa a la repudiacién de todo valor operacional” *.

Por citar dos ejemplos mds de sistemas admisivos del divorcio y de su
eficacia internacional, creemos de interés referirnos a la postura jurispru-
dencial suiza e inglesa frente al repudio.

E! Tribunal Federal suizo ha declarado por sentencia de 8 de febrero de
1962 que “...el reconocimiento de sentencia extranjera disolutoria de ma-
trimonio no puede extenderse a los casos de repudio unilateral, ya que la
peculiariedad de esta institucién no permite a ambos esposos defenderse ante
una autoridad que instruya la causa, lo que es inconciliable con los principios
fundamentales del orden piblico suizo” *. Siendo de notar que esta doctrina

% Note sous Tribunal de Grande Instance de la Seine 26.X.1959, en “Revue cri-
tique de Droit International Privé”, 1960, p. 354.

8% Sur la notion d’acte jurisdictionnel et les divorces confessionnels, en “Revue
trimestrielle de Droit Civil”, 1960, p. 517.

3 Ob. cit., p. 141.

# Jgualmente una mayoritaria jurisprudencia francesa ha negado operatividad di-
recta del repudio en el dmbito del Derecho interno: Cf. Sentencia del Tribunal del
Sena de 13 abril de 1938 (Texto: “Revue critique de D. I. P.”, 1939, p. 103); sentencia
del Tribunal de Paris de 7 julio de 1959 (Texto: “Revue critique...”, 1960, p. 254) y
antecedentes jurisprudenciales citados en este ultimo pronunciamiento.

4 Texto de la sentencia en: “Journal du Droit International”, 1965, pp. 119 y ss.
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fue sentada en un supuesto en que la propia mujer repudiada era la que la
solicité la inscripcién del repudio en el Registro civil de su Cantén de ori-
gen, lo que presta atin mayor rigor a-la postura de la jurisprudencia suiza.

En Inglaterra, la jurisprudencia ha mantenido mayoritariamente idéntico
rigor. Dos ejemplos son las sentencias dictadas en los casos Hammersmith y
Maher v. Maher . En ambas se rehusa la pretendida asimilacién del repudio
al divorcio judicial.

Por su parte, la mas reciente Convencién internacional sobre divorcio y
separacién de cuerpos —la elaboracién por la Conferencia de la Haya de
Derecho internacional privado de 1968— ha eludido la identificacion entre
divorcio y repudio. En el articulo 1 del Proyecto aprobado se habla sola-
mente de “divorcio y separacién de cuerpos consecuencia de un procedi-
miento judicial u otro oficialmente reconocido en los Estados contratantes” *,
lo que ha llevado a Batiffol a interpretar la no referencia al repudio, como
manifestacién del deseo de excluir del dmbito del Proyecto “institucién tan
desprovista de garantias para los esposos” *.

VI.—ESTATUTO PERSONAL CORANICO Y ESTATUTO PERSONAL
CANONICO EN DERECHO ESPANOL

El argumento fundamental que la resolucién esgrime para admitir la efi-
cacia en Derecho comiin del repudio unilateral isldmico parece descansar en
una afirmacién global y —a nuestro entender simplista—: *“Considerando
que si bien la indisolubilidad del matrimonio es idea bdsica en la organiza-
cidn de la familia (espafiola), no es regla que, en nuestro Ordenamiento, no
admita inflexiones (cfr. art. 80 del Cédigo Civil), por lo que no se ven razo-
nes suficientes de orden piiblico para excepcionar el régimen normalmente
aplicable e impedir el nuevo matrimonio a quien, conforme al propio estatuto
religioso y juridico, reconocido por el Ordenamiento espafiol, ha dejado de
estar casado’.

Claramente se estd aludiendo a la facultad del Romano Pontifice de di-
solver algunos matrimonios -—eficaz en nuestro Derecho— asimildndola, en
cierta forma, a la facultad que el Derecho isldmico confiere al varén para
repudiar a su mujer.

Esta asimilacién es a nuestro entender juridicamente errénea. Y ello por
dos razones: la primera, por la distinta “ratio” que subyace en una y otra

2 Ambos citados por WEBB: The relagation of the Hammersmith marriagecase, en
“The modern law review”, 1962, pp. 730 y ss.

4 Fl texto completo de esta Convencién, vide en: Actes et documents de la
onziéme session de la Conférence de la Haye de D. 1. P., La Haye, 1970, t. II, pp. 201-
208. La posicién de la delegacién espafiola fue claramente de reserva ante el Proyecto.
La intervencién del representante espafiol puede verse en mismo vol. cit., pp. 78-79.

W La onziéme session de la Haye de D.1.P., en “Revue critique...”, 1969, p. 217.
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forma de disolucién matrimonial; la segunda, por el diverso papel que juega
la voiuntad de los esposos en los supuestos asimilados.

Como es sabido, la concepcién canénica de la indisolubilidad del matri-
monio no alcanza un cardcter tan absoluto que no legitime la destruccién
del vinculo en algunos supuestos en que aquél carezca de la nota de “rato”
o de “consumado”. El matrimonio rato y no consumado es, en efecto, disolu-
ble en los supuestos contemplados por el can. 1119; el no sacramental, aun
consumado, puede disolverse por privilegio Paulino y Petrino *. No obstante,
es nota comin a todas estas formas excepcionales de disolucién del vinculo
—alguna de ellas acogidas en nuestro Derecho a través del art. 80— la de
que no es propiamente un hombre (el Papa, en este caso) quien separa a los
cényuges, sino Dios mismo por medio de su Vicario.

El vinculo matrimonial se destruye no tanto por una potestad humana
como por un poder directamente divino; siendo Dios la causa principal y el
Romano Pontifice la instrumental *.

En el repudio unilateral es claro que la sola voluntad de uno de los espo-
sos ——ni siquiera la intervencién judicial— es la causa eficiente y completa
de la disolucién *.

Desde la perspectiva procesal también es clara la distincién. La voluntad
de los esposos en la disolucién por “rato y no consumado” reviste tan sdlo
la fuerza de un petitum que puede o no ser acogido en el acto que el Romano
Pontifice emite. En la repudiacién unilateral la voluntad del esposo actia
como causa material de la disolucién del vinculo conyugal sin necesidad de
confirmacién por la autoridad judicial, que a lo mads— y no en todos los
supuestos— es tan sélo fedataria de la efectiva emisién de la voluntad re-
pudiante.

¥ Cf. DE LA HERA: Consensus in indissolubilitatem, en “Acta Conventus Interna-
tionalis Canonistarum”, Roma 1970, pp. 562 y ss.; PaLazzINi: Indissolubilita del ma-
trimonio, Roma 1952; MayAup: L’indissolubilité du mariage, Strasbourg 1956; LOPEZ
ALARCON: El privilegio petrino, “Anales de la Universidad de Murcia”, 1962-63,

pp. 17 y ss.
4 Sobre este punto, vide: ABATE: Delegabilita del potere vicario sul vincolo
coniugale, en “Acta Conventus...”, cit., pp. 527 y ss.; SanTOos DfEz: La potestad minis-

terial en el ordenamiento candnico, en “Ius Canonicum”, 1965, pp. 63 y ss.; Lazcano:
Potestad del Papa en la disolucion del matrimonio de infieles, Madrid 1945, pp. 242
y ss. En Casti connubii (AAS, XXII, 1930, p. 552) Pio XI se refiere expresamente a
este punto con las siguientes palabras: “Quod si exceptioni, etsi rarissime, haec firmitas
obnoxia videatur, ut in quibusdam coniugibus naturalibus solum inte infideles initis
vel, si inter christifideles, ratis illis quidem sed nondum consummatis, ea exceptio non
ex hominibus voluntate pendet, neque potestatis cuiuslibet mere humanae, sed ex iure
divino, cuius una custos atque interpres est Ecclesia Christi”.

¥ En otro lugar hemos utilizado (Divorcio vincular..., cit., p. 215) similar argumento
para distinguir la distinta naturaleza juridica de la disolucién del vinculo por potestad
vicaria del Romano Pontifice y los supuestos de divorcio previstos por las legislaciones
civiles. Haciamos notar entonces que el acto del Romano Pontifice tiene una naturaleza
cuasi legislativa y no jurisdiccional, mientras que el divorcio es un acto obviamente
de naturaleza judicial, definido por Ennecerus (Derecho de familia, trad. espafiola de
la 20 ed., Madrid 1953, v. I, pp. 232-233) como “un supuesto de hecho espaciado que
se compone de una declaracién de voluntad formalizada (demanda) y de un acto judi-
cial (sentencia firme)”.
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En ambos supuestos hay un idéntico efecto: la disolucién del matrimo-
nio; sin embargo, la causa de la ruptura conyugal es esencial, procesal y
materialmente distinta.

Aunque la resolucién no se refiera directamente al problema, a nuestro
entender lo que decisivamente le lleva a la solucién que da al supuesto de
hecho planteado estriba en la existencia de un estatuto personal candnico
reconocido por nuestra legislacion civil a los sdbditos catdlicos que, al per-
mitir la disolucién del vinculo en algunos excepcionales supuestos, justifica
a la D.G.R. para entender igualmente legitima la operatividad en el Derecho
comun del especial estatuto personal cordnico reconocido a los saharauis que
profesan la religion isldmica.

Hemos tenido ocasién de constatar las causas de esta errdnea asimilacion
en el contexto de uno de los problemas que la admisién de ambos estatutos
plantea: la disolucion del matrimonio valido. Mds adelante tenemos ocasion
de referirnos a las extranas consecuencias que en oOtros aspectos matrimo-
niales esa asimilacién comportaria.

VIL.—APLICACION DE LA PRECEDENTE EXPOSICION A LA
DOCTRINA DE LA RESOLUCION DE 18 DE SEPTIEMBRE DE 1971

A) RESUMEN DE LO EXPUESTO

Las anteriores motivaciones permiten concluir las siguientes considera-
ciones generales:

1) Los actos que la resolucién reiteradas veces denomina con el genérico
nombre de divorcio constituyen supuestos claros de repudio unilateral. El pri-
mero —realizado por el natural sahauri sobre su primera y legitima esposa
D.B.L.— ejemplo del que llamdbamos repudio nuevo, en contraposicion con
el sunita de caracter inicialmente revocable. El segundo —efectuado por el
mismo M.B.H. sobre su segunda esposa A.E.S.— también de cardcter unila-
teral y tan sélo constatado por el cadi, sin contraposicion argumental de
partes ni sentencia disolutoria.

2) Inexistencia de norma de conflicto especial aplicable al caso. El com-
plejo juridico que regula el régimen especial del Sahara y de sus naturales
no prevé expresamente el conflicto interestatutario, en lo que al matrimonio
se refiere, entre nacionales sometidos al Derecho comun y los incluidos en
el genérico reconocimiento del estatuto personal isldmico. Tan solo sanciona
la “vis atractiva” del estatuto especial sahauri al estatuto comun wuna ve:
celebrado el matrimonio.

3) Las remisiones que nuestro Derecho comuin hace a la legislacién isld-
mica parecen moverse tan sélo en el dmbito de la validez de las relaciones
intersubjetivas en los casos de nacionales indigenas entre si, pero no de
éstos con nacionales de procedencia europea.
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4) El supuesto de hecho que la resolucidn contempla (eficacia en Dere-
cho comiin del especial estatuto reconocido) debe ser adecuadamente resuel-
to en el contexto de los articulos 9, 10 y 11 del C. C. a los que remite el
14 del mismo cuerpo legal, conforme a lo dispuesto en el articulo 12. Y ello,
teniendo en cuenta lo que la jurisprudencia y legislacién de Derecho comiin
resuelve en situaciones andlogas, similares o afines.

5) La concepcién jurisprudencial espaiiola del orden piblico interno e
internacional es opuesta a la admisién de efectos directos, en nuestro sistema
juridico, de otras formas de disolucién del vinculo que externamente revis-
ten mayores garantias que el repudio unilateral (divorcio vincular en sus
diversas conceptuaciones).

6) La operatividad de la repudiacién en los sistemas juridicos occiden-
tales, incluso divorcistas, es practicamente nula.

7) La asimilacién entre formas de disolucién del vinculo admitidas civil-
mente para los sometidos al estatuto personal canénico y las emergentes del
estatuto personal coranico aparece viciada en su base por un error que la
descalifica: la equiparacién de las instituciones por sus efectos pricticos y
no por su especial naturaleza juridica.

B) CONCLUSIONES GENERALES

La doctrina sentada por la resolucién —eficacia en el dmbito general del
Derecho comin del estatuto personal islimico, en lo que al repudio se re-
fiere— la entendemos, cuanto menos, discutible en buena técnica juridica,
contradictoria con la jurisprudencia afin, y carente de previsién de las con-
secuencias de futuro que en nuestro orden interno pueden seguirse de tal
doctrina * . A

Decimos que es técnicamente discutible, por la razén de que rellena ju-
risprudencialmente una evidente laguna normativa sin atenerse al sentido
de la normativa paralela que debe aplicar: articulos 9 y 11 del Cédigo Civil.

Si el juego del articulo 9 reconoceria eficacia en Derecho comin al esta-
tuto personal coranico —dotado de justa operatividad en las relaciones entre
naturales saharauis de idéntica religién—, el articulo 11 equilibraria la cues-

fibis Qrtiz de la Torre ha observado respecto a la resolucién que comentamos:
“La resolucién de 18 de septiembre de 1971 es recusable en cuanto admite el matri-
monio civil de un divorciado en contra de otras decisiones del mismo Centro que
sostienen justamente lo contrario, pero a la luz de las disposiciones de la Ley de 1961
se ajusta a una realidad legislativa, realidad criticable puesto que mira sélo al estatuto
personal saharaui rompiendo la unidad de trato, la igualdad entre los espafioles y la
de los extranjeros frente a éstos, con independencia de la inderogabilidad por esa Ley
del citado art. 22 del Fuero de los Espafioles. A nuestro juicio urge una reforma
legislativa o, si se acepta la situacién legal actual, una variacién jurisprudencial en la
concepcién del divorcio para no caer en el absurdo” (A propdsito de la resolucion
de 18 de septiembre de 1971, en “Revista General de Legislacién y Jurisprudencia”,
1971, p. 898).
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tiébn al sancionar con ineficacia una institucién claramente contraria a nues-
tra concepcién fundamental de la estabilidad matrimonial y de la igualdad
de derechos entre hombre y mujer en el contexto de las relaciones matrimo-
niales. El equilibrio de fuerzas juridicas que se establece en la conjunta inci-
dencia de ambas disposiciones tendria que ser roto por la aplicacién de cri-
terios normativos andlogos que descubriera la “mens legislatoris” en estos
conflictos interestatutarios. Y esta indagacién —en el supuesto planteado—
inclinarfa decisivamente el fiel indicativo hacia la no operatividad del repu-
dio y consiguiente mantenimiento del impedimento de ligamen, ya que, como
en los antecedentes de la propia resolucién se hace notar, si el matrimonio
civil llegara a celebrarse seria uno e indisoluble y sin posibilidades de diso-
lucién por causas admitidas en la legislacién del consorte varén musulmén.
Lo que constituye un claro dato indiciario de que este peculiar estatuto co-
rdnico no puede tener una vigencia tan absoluta que contradiga las normas
generales espanolas.

La repudiacién es vdlida en el dmbito que le es propia, pero ineficaz cuan-
do entra en conexién con la normativa general de Derecho comiun ¥,

La contradiccién con la doctrina jurisprudencial mds comin en el con-
creto tema de la indisolubilidad matrimonial ha quedado anteriormente su-
ficientemente constatada, asi como el contraste con el trato que el repudio
recibe en la comunidad juridica occidental.

A estas contradicciones habria que sumar la que surgiria de entender ab-
solutamente eficaz, antes de la conclusion de matrimonios entre nacionales
de distinto estatuto matrimonial en caso, del estatuto peculiar isldmico. Un
ejemplo bastard para poner de manifiesto lo que observamos. Si esta tesis
fuera absoluta, como congruentemente habria que deducir de la resolucién
comentada, nada se opondria a que los nacionales saharauis poligamos con-
trajeran nuevo matrimonio con mujer sometida al Derecho comin, con lo
que también la poligamia apareceria dotada de operatividad en nuestro or-
den interno, conclusién manifiestamente absurda e inimaginable dada la vi-
sién monogdmica, no ya de nuestro sistema matrimonial, sino del de la tota-
lidad del mundo occidental.

Por fin, y repetimos lo dicho al principio de estas lineas, las consecuen-
cias de futuro de la doctrina sentada por la resolucién pueden ser claramen-
te perturbadoras. En el orden del Derecho internacional privado se da pie al
reconocimiento de efectos directos de las sentencias extranjeras de divorcio,
ya que si en nuestro propio orden interno se admite la disolucién del matri-

8 La posibilidad de una relacién juridica vdlida, pero desprovista de eficacia, no
es desconocida para nuestro Derecho. El art. 51 del C. C., por ejemplo, aun enten-
diendo valido el matrimonio candénico en su esfera propia lo despoja de eficacia en
los supuestos de anterior matrimonio civil legitimo, situacién posible en nuestro sistema
matrimonial por la redaccién del art, 42 del mismo cuerpo legal. Esta es la interpre-
tacién —a nuestro entender acertada— que Lalaguna (El art. 51 del Cddigo civil y los
conflictos de doble matrimonio, en su vol. “Estudios de Derecho matrimonial”, Ma-
drid 1962, pp. 78 y ss.) da al problema que surge de la aparente antinomia entre el
art. 51 y los 75 y 76 del C. C.
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monio por causa ain mds llamativa y extrema que el divorcio vincular, no
se ven razones para que los matrimonios de espafioles o de extranjeros di-
sueltos por sentencia extranjera de divorcio u otra forma de disolucién (repu-
dio judio, por ejemplo) obtengan la correspondiente sancién de eficacia. El
fraude a la ley nacional (hoy imposible por la directa carencia de efectos del
divorcio en Espafia) podria convertirse en recurso habitual a través del plan-
teamiento por espafoles del divorcio en pafs extranjero.

A su vez, la doctrina de la resolucién puede dar motivo de impulso a
ciertas corrientes que postulan la admisién en nuestro Derecho de las causas
de disolucién reconocidas por el Derecho sustantivo de confesiones acatdli-
cas y religiones no cristianas cuya aceptacién —en otro lugar 1o hemos pues-
to ya de manifiesto “— ocasionarfa una auténtica. distorsién de todo nuestro
Derecho de familia, agravado por las consecuencias perturbadoras en temas
colaterales al matrimonio (alimentos, derechos sucesorios, régimen econd-
mico matrimonial, etc.), posibilidad de fraus legis por cambio de religién, y
el problema del conocimiento cierto por el 6rgano judicial del derecho ale-
gado.

RAFAEL NAVARRO VALLS

Profesor en la Universidad de Murcia
Doctor en Derecho

9 Cf. NANARRO VALLS: ob. cit., pp. 243 y ss. Vide también mi trabajo: Sistema
matrimonial espariol, concordato y libertad religiosa, en “Palabra”, 83 1972), pp. 18-20.
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