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Abstract: Esta comunicacién aborda las implicaciones juridicas del repudio,
desde diversas dreas del derecho espafiol e internacional privado. El objetivo
es ofrecer un estudio global del concepto, las clases y las consecuencias juridi-
cas que el repudio tiene en nuestro ordenamiento juridico y el rol del orden
publico internacional. Para ello, se ha hecho un estudio comparado de cardcter
introductorio del repudio en la tradicién juridica judia e islamica.

Las dreas de andlisis escogidas son las dreas civil, penal e internacional.
Desde la perspectiva civilista, se plantean una serie de cuestiones relacionadas
con otro tipo de instituciones que disuelven el vinculo matrimonial, como el
divorcio contemplado en nuestro ordenamiento juridico. Las diferencias y si-
militudes con el repudio son cada vez maés dificiles de apreciar.

Desde el punto de vista penal, la falta de reconocimiento legal del repudio
en Espafia puede comportar el incurrir en conductas tipificadas como delicti-
vas en nuestro ordenamiento juridico, tales como la bigamia.

Finalmente, desde el punto de vista internacional se suscita la problematica
que comporta un supuesto de repudio de fuera de nuestro pais, que quiere ser
reconocido en Esparia. En este caso, las normas de derecho internacional pri-
vado en el dmbito matrimonial y familiar deberdn ser interpretadas, teniendo
en consideracion los valores y principios consagrados en nuestro ordenamiento.

Keywords: Repudio, Orden publico internacional.

Introduccion: el repudio en el derecho islamico y judio

1. Matrimonio y derecho islamico

En la mayoria de los paises islamicos, el derecho de familia se regula, ade-
mds de por las fuentes originarias, el Cordn y el Sunna, por las fuentes legales
derivadas y por las fuentes legislativas modernas, inspiradas, no obstante, en
las tradicionales'. La institucién del matrimonio cordnico o nikah también se
regula por estas fuentes y aparece concebido como
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“un contrato de derecho privado por el que un hombre recibe el derecho
exclusivo sobre una o mds mujeres simultdneamente, con caracter de per-
manencia, mediante la entrega de una cantidad convenida”>.

Muy brevemente, aunque el matrimonio musulman estd intimamente li-
gado a la religién, no se concibe como un hecho sagrado, sino como un con-
trato de derecho privado,

“El matrimonio tiene una naturaleza contractual, requiere el mutuo con-
sentimiento, estd abierto a condiciones adicionales que se pueden nego-
ciar, puede disolverse y sus términos pueden alterarse dentro de los
limites legales”>.

De hecho, tal como apunta Giménez Costa*, la tendencia doctrinal més ge-
neralizada es la de considerar que el matrimonio musulmdn es andlogo a la
compraventa, puesto que se exigen los mismos requisitos en ambos casos, y,
en especial, por lo que se refiere a la dote, que es considerada por los defenso-
res de esta tesis como pago por el uso de la mujer, equipardndose con el precio
de dicho contrato.

Tal como ocurre con los distintos regimenes matrimoniales, existen ciertos
requisitos para contraer matrimonio isldmico, de entre ellos, destacamos la
obligacién que se le impone tinicamente a la mujer musulmana de no casarse
con un varén no musulman. Por consiguiente, dado que el varén musulmdn
no tiene que cumplir con el mismo requerimiento que la mujer, la aplicaciéon
el derecho isldmico a la instituciéon matrimonial dependerd del credo del con-
yuge varon.

2. Disolucién del vinculo matrimonial en el derecho islamico: especial
atencién al repudio

En el derecho isldmico, aunque el vinculo matrimonial es perpetuo, se prevé
la licitud de su disolucién. Asi, dejando de lado el fallecimiento de uno o de
ambos conyuges, que, por supuesto, darfa lugar a su disolucién, ésta tiene
lugar, a través del repudio y del divorcio. Centrdndonos en las tiltimas dos ins-
tituciones, el repudio y el divorcio son formas distintas de disolucién del vin-
culo. El primer caso, se refiere a aquellos supuestos disolutorios “provenientes
de uno sélo de los cényuges o producidos por mutuo acuerdo de los esposos®”.
En cambio, el divorcio es una categoria juridica y por lo tanto, como tal, en-
globa a “todas aquellas formas de ruptura del vinculo que se generan por de-
terminacién judicial®”.
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De esta manera, el matrimonio isldmico se disuelve de tres maneras distintas:

— Elrepudio unilateral que le corresponde tinicamente al varén, conocido
como talak.

— El repudio de comtin acuerdo, por acuerdo de ambos cényuges, deno-
minado hul.

— El divorcio dictado por el juez, ya sea de oficio o a peticiéon de parte, co-
nocido como trafrigat.

Las dos primeras categorias disolutorias son de cardcter extrajudicial y la
dltima es tinicamente judicial. Una vez aclarada la diferencia entre las distintas
formas de disolver el vinculo matrimonial cordnico y dado que nuestra po-
nencia se refiere al repudio, vamos a centrarnos tinicamente en éste dltimo.

2.1. Concepto

El repudio, tanto en el Cordn como en el derecho Isldmico, hace referencia
a la disolucién del matrimonio por deseo del marido (unilateral) o, como se
prevé en algunas legislaciones de paises isldmicos, por el deseo de ambos cén-
yuges (de mutuo acuerdo), sin necesidad de causa alguna ni proceso legal’.

2.2. Clases de repudio

Existen diversas clases de repudio segin sean revocables o irrevocables, y
a su vez dentro de esta tltima categoria, se puede distinguir entre un repudio
irrevocable perfecto o imperfecto®.

/REPUDIO \

REVOCABLE (o simple) IRREVOCABLE (o definitivo)
PERFECTO IMPERFECTO

Para que un repudio sea considerado como irrevocable es necesario que
haya sido manifestado por tres veces. S6lo de ésta manera se produce la diso-
lucién irrevocable del vinculo matrimonial. Tal como sefiala Alubudi®, es vélido
efectuarlo “por expresién oral, escrita o sefias, en caso de mudos. Asi como en-
viando un delegado”. No existe consenso entre las distintas tradiciones isl4-
micas a la hora de la exigencia de testigos, asi para la mayoria de alfaquies
sunies, el repudio se realiza sin testigos, “ya que éste es un derecho que tiene
el varén, y, por lo tanto, no necesita prueba para practicarlo”’.
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Por consiguiente, el repudio serd revocable durante las dos primeras for-
mulaciones. Tal prescripcién se apoya en el siguiente pasaje cordnico:

“El repudio se permite dos veces. Entonces, o se retiene a la mujer tra-
tdndola como se debe, o se la deja marchar de buena manera.™”

Actualmente se admite con cardcter general que el marido puede repudiar
a su mujer de forma irrevocable mediante una dnica férmula a la que la ley
atribuye la fuerza de tres. De este modo, el varén puede optar por un repudio
irrevocable, que producird la disolucién del vinculo o revocable, dejando el
vinculo matrimonial con efecto suspensivo. Ello ocurrird si no lo ha pronun-
ciado por tres veces o no ha utilizado la férmula que acabamos de comentar.

En el repudio revocable, es decir, antes que éste haya sido pronunciado por
tres veces, la mujer entra en el periodo de continencia o retiro legal denomi-
nado Idda “que se extiende durante tres periodos menstruales o hasta el mo-
mento del parto si la mujer estd embarazada'?”. Durante este tiempo la mujer
debe permanecer en el domicilio conyugal, mantiene el derecho a alimentos
nafaka y no puede contraer nuevo matrimonio. La finalidad primordial del re-
tiro legal es asegurar la determinacién de la paternidad en caso de embarazo.
Ademds, mientras dura este periodo, el marido puede retractarse y reanudar
la vida conyugal. Aunque las modalidades y condiciones de este repudio va-
rian en las diferentes escuelas, todas coinciden en entender que su revocacién
y la reanudacién de la vida conyugal no supone un nuevo matrimonio®.

A su vez, el repudio irrevocable, podrd ser perfecto, si éste se ha pronun-
ciado por tres veces o se ha utilizado la férmula prevista a tales efectos; y podra
ser imperfecto, si el matrimonio no ha sido consumado y el repudio no se ha
pronunciado por tres veces o no se ha utilizado la férmula con triple efecto.
Tanto en un caso como en el otro, la disolucién del vinculo se produce ipso facto
y es irrevocable. Por lo tanto, si los cényuges se arrepintieran de dicha disolu-
cién, deberfan volverse a casar, para ello serfa necesario el consentimiento de
ambos. En cambio, si se trata de un repudio revocable, que a diferencia del re-
pudio irrevocable imperfecto, se concibe para los matrimonios consumados,
si los conyuges se retractasen, no necesitarian volverse a casar, bastaria con re-
anudar la convivencia y, en este caso, el consentimiento de ambos no seria ne-
cesario, inicamente el del vardn. Por lo tanto, se trataria més bien de una
separacion unilateral y no de una disolucién matrimonial.

En el caso del repudio revocable, a pesar de que la posibilidad de poner fin al
repudio y reanudar la convivencia entre ambos conyuges estd muy facilitada por
la ley isldmica, cuenta con el limite temporal de la idda, es decir, “sélo se puede
restaurar la vida conyugal mientras dure el periodo de abstinencia de la mujer”*.
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A modo de resumen, presentamos el siguiente cuadro:

1. Cuadro
Resumen de la tipologia del repudio isldmico'

Clase Tipo de matrimonio  Repudio por tres veces o férmula triple  Disolucién
Irrevocable Perfecto Consumado Si Si
Irrevocable Imperfecto  No Consumado No St
Revocable Consumado No No

Finalmente, el derecho isldmico prevé la posibilidad de que sea la mujer
quien deje al marido, ello se conoce como khula. Sin embargo, a diferencia del
repudio unilateral del marido o de mutuo acuerdo, se exigen una serie de re-
quisitos no previstos en los dos casos anteriores, entre ellos: la mujer debe de-
mostrar una causa que lo justifique (las causas que se prevén son similares a
las recogidas en los c6digos occidentales para el divorcio), por lo tanto, esta ins-
titucién difiere del concepto de repudio que hemos explicado en las paginas
anteriores, pues, recordemos que en el repudio no existe la necesidad de argu-
mentar ninguna causa; y se debe acudir al cadi o juez musulman que serd quien
lo resolveré a través de un procedimiento judicial y expeditivo; como se ha in-
dicado, tampoco en el repudio existe proceso judicial. “Una vez recae la sen-
tencia, ésta tendrd efectos irrevocables. Si es contraria a los intereses de la mujer,
ésta deberd restituir la dote y perderd su derecho a nafaka o de alimentos”*®. Por
lo que mds que un tipo de repudio, se trata de una forma de divorcio.

3. El matrimonio judio
El matrimonio Judio estd basado en el derecho hebraico, que es el derecho
de la comunidad hebrea y también con matices del estado de Israel.

“Un derecho religioso fundado sobre preceptos de origen divino y, por
lo mismo no modificable por voluntad del hombre, un derecho que des-
pués de milenios de la promulgacién de su norma primera y fundamental
gobierna todavia la vida de un considerable niimero de personas es una
cosa, por lo menos insélita, que no encuentra correspondencia en muchos
otros sistemas juridicos y que suscita interrogantes”."”

En opinién de Salinas Araneda'® aunque pudiera parecer un derecho obso-
leto, es un derecho vivo y vital, especialmente en lo que se refiere a la regula-
cién del matrimonio y del divorcio.

El matrimonio judio es concebido como una alianza entre un hombre y una
mujer que “les eleva a las esferas de la santidad” Brit hanisuin y que conlleva
un compromiso ético con la transformacién del mundo. Por ello, esta unién se
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conoce también como Kidushin, la “Consagracién”, que es el acto de santificar
la relacién entre hombre y mujer al enlazarlos en una pertenencia reciproca®.

El valor legal o juridico del matrimonio judio se establece a través del ketuvd
o del contrato matrimonial, que determina las obligaciones del hombre y ga-
rantiza los derechos de la mujer. El varén tiene la obligacién de honrar, man-
tener, alimentar, vestir y tener relaciones intimas con su esposa. Tiene gran
importancia en cuanto fija la compensacién econémica que le corresponde a
la mujer en caso de que el matrimonio se disuelva, ya sea en caso de falleci-
miento o en el de divorcio.

“La ketuvd estd escrita en arameo, el idioma hablado por las comunida-
des judias en los tiempos del Talmud. El texto es fijo y se debe agregar la
fecha, el lugar de la boda, los nombres de los novios y el valor econémico
de las obligaciones que asume el novio®”.

Durante la ceremonia de casamiento, la ketuvd se lee en alto y es firmada
por los testigos y, generalmente, también por el novio. Una vez acabada la ce-
remonia, el rabino se la entrega a la esposa y tiene la obligacién de conservarla.

Tal como sefiala Félix Ballesta, debido a la tradicion judia de la didspora,
los judios se encuentran por todo el mundo. Asi, dependiendo de la ley nacio-
nal que les sea aplicable, los judios podran escoger entre el matrimonio civil,
el religioso judio o ambos y en otros casos, el derecho de un estado puede pro-
hibir o tnicamente admitir el matrimonio civil como forma de matrimonio po-
sible. En este caso, el matrimonio civil serd equiparado al judio y surtira los
mismos efectos.

4. Disolucién del vinculo matrimonial en el derecho judio: especial aten-
cién al repudio

Ademds del fallecimiento, el derecho judio admite el divorcio como forma
de disolucién del vinculo. Ahora bien, a diferencia de la tradicién isldmica, en
el derecho judio no hay diferencia entre el divorcio y el repudio, e ignora por
completo la separacién legal, como interrupcién del vinculo matrimonial.

El divorcio puede solicitarse de mutuo acuerdo o unilateralmente, en éste
dltimo caso, a diferencia del repudio isldmico, puede ser solicitado tanto por
el varén como por la mujer. Otra diferencia, es que en el divorcio judio existen
unas causas legales y otras que impiden el divorcio de los conyuges. Serd im-
posible el repudio cuando existe incapacidad psiquica por parte de uno o
ambos cényuges, tanto para pedirlo como para recibirlo.

Sera causa de divorcio obligatorio si existe un impedimento de los establecidos
legalmente o por el adulterio de la mujer (debe contar con el testimonio de dos
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personas). Asimismo, existen causas en interés de la mujer como el abandono del
esposo, las injurias graves o la conducta inmoral o adultera del marido. Desde
que en el siglo XI se limitara el derecho del varén a repudiar libremente a la mujer,
es necesaria la voluntad de ambas partes. “El marido no puede repudiar a la
mujer en contra de su voluntad, a no ser que esta sea menor, o sordomuda, o
tenga la autorizacion del tribunal rabinico®”. Asimismo, las causas en interés del
hombre por las que puede repudiar a la mujer comprenden, entre otras, la este-
rilidad de la mujer durante diez afios o la conducta inmoral de la esposa.

Finalmente, otra diferencia con el repudio isldmico es que el repudio judio
es un acto juridico realizado entre los esposos. Ahora bien, tal como explica
Félix Ballesta el papel del tribunal rabinico es limitado, ya que su decisién no
disuelve el vinculo matrimonial, sino que inicamente puede decidir (cuando
no hay mutuo acuerdo entre las partes), si una parte puede ser obligada a dar,
0 a recibir el libelo de repudio® y en qué términos, asi como vigilar si se cum-
plen los trdmites y garantias del divorcio. Asf, para que el divorcio se cumpla
es preciso que el marido remita a la mujer el libelo de repudio. En la actualidad
legalmente el repudio del marido no puede ser debido tinicamente a su vo-
luntad, sino también a la voluntad de la mujer.

El orden publico internacional aplicado al repudio en el sistema
juridico espaiiol

La gran cuestion que se plantea es si el repudio isldmico y judio son com-
patibles con el sistema de normas y principios del sistema juridico espafiol y,
por lo tanto, puede ser reconocido y convalidado como si se tratara de un di-
vorcio, con los mismos efectos. Ya anticipamos, que muchas son las dudas ju-
ridicas y morales que ello suscita y que no existe una respuesta general a esta
cuestion.

En el sistema juridico espafiol, no existe una norma que se pronuncie sobre
la compatibilidad o incompatibilidad del repudio, ni de forma general, ni de
manera especifica, contemplando las distintas clases de repudio que hemos
mencionado. En el Cédigo Civil se establece que:

—Articulo 9.1 1 “La ley personal correspondiente a las personas fisicas es
la determinada por su nacionalidad. Dicha ley regird la capacidad y el
estado civil, los derechos y deberes de familia y la sucesién por causa de
muerte.

— EI cambio de ley personal no afectard a la mayoria de edad adquirida
de conformidad con la ley personal anterior”.

— Articulo 12 “En ningtin caso tendrd aplicacién la ley extranjera cuando
resulte contraria al orden ptiblico”.
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Es en este ultimo articulo es en el que nos debemos detener y hacernos la
siguiente pregunta ;A qué orden ptblico se refiere este articulo? Desde la pers-
pectiva del derecho Internacional Privado, el concepto del orden ptiblico se
define como “una excepcién a la aplicacién de la ley extranjera competente, a
causa de su incompatibilidad manifiesta con aquellos principios y valores que
se consideran fundamentales en el ordenamiento juridico del foro*”.

Se trata de una perturbacién en la aplicacién de las normas de conflicto, puesto
que se deja de aplicar la norma extranjera, y ello se justifica en base a la naturaleza
indirecta de las normas de conflicto que genera remisiones al derecho extranjero
sin considerar su contenido. Para la mayoria de la doctrina la norma de conflicto
no puede suponer «un salto en el vacio», no puede interpretarse como un cheque
en blanco en favor del conjunto de los legisladores del universo®.

Al constituir una perturbacién, la doctrina sefiala que el recurso a la insti-
tucién del orden publico internacional, debe ser de caracter extraordinario, en
consecuencia, “debe ser aplicado en sentido restrictivo, frente a casos de ma-
nifiesta injusticia, de grave perturbacién, de indispensable defensa, de incom-
patibilidad manifiesta”?. No basta que la ley extranjera sea distinta, o incluso
opuesta, a otra ley del foro. Para que pueda excluirse la aplicacién de la ley
extranjera deben verse afectados los principios del ordenamiento juridico del
foro que pueden considerarse bdsicos -ejes centrales de la reglamentacion- e
irrenunciables -porque reflejan valores esenciales de la sociedad-*.

De esta manera, teniendo la institucién del orden ptiblico un cardcter ex-
cepcional y debiendo hacerse una interpretacion restrictiva a la hora de su apli-
cacion, nos impide declarar de manera general, que en todos los casos, el
repudio es contrario al conjunto de principios y normas que integran el orden
publico espaiiol. Tal como hemos visto en la primera parte de esta ponencia
existen diversas clases de repudio y dependiendo del tipo que se trate, tienen
distintas caracteristicas.

Veiamos que en el Islam el repudio puede ser de mutuo acuerdo o unilateral
y, en este tltimo caso, sélo es posible a peticion del varén. Tampoco es necesa-
ria la existencia de una causa, ni es necesario recurrir a un proceso judicial para
que el repudio surta efectos. En este sentido, a efectos de cumplir con el prin-
cipio de seguridad juridica garantizado en nuestro ordenamiento constitucio-
nal, nos preguntamos qué ocurre con el repudio revocable, en que el
matrimonio queda en suspenso, ;deberia ser equiparado a la separacién pre-
vista en nuestro ordenamiento juridico? y qué ocurre con el repudio imper-
fecto, en que el matrimonio no se ha consumado, ja qué institucién juridica,
de las que establece el derecho civil espafiol seria equiparable?

A priori, y siguiendo con el principio de seguridad juridica, nos preocupa
la situacion juridica y moral en qué quedaria la esposa en el supuesto en que
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el marido le abandonara sin haberle comunicado su decisién de repudiarle.
Siguiendo la normativa isldmica, no existe obligacién para el varén de docu-
mentar o registrar el acto de comunicacién del repudio y ademas la palabra
del varén se presume veraz, frente a la de la mujer. Por lo tanto, el esposo siem-
pre podra decir que si efectué dicha comunicacion a la esposa, aunque en
efecto no lo hubiera hecho. La mujer, en cambio no contard con la posibilidad
de probar que nunca existié dicha comunicacién por parte del marido, por
tanto, ello comporta para la mujer indefensién, inseguridad juridica y atenta
contra principios fundamentales como la igualdad de género o la dignidad
moral de las personas. En el caso del repudio judio, éste genera menos dudas
juridicas a la hora de equipararlo al divorcio reconocido en nuestro sistema,
puesto que actualmente, debe existir siempre consentimiento de ambos cén-
yuges, salvo que la mujer sea menor de edad, o sordomuda, o el marido tenga
la autorizacién del tribunal rabinico. Existen causas y el repudio es conside-
rado como un acto juridico y por lo tanto, aunque de una manera limitada, los
tribunales juegan un papel.

No existe una amplia jurisprudencia que establezca en qué casos de repudio
se procederd al reconocimiento y convalidaciéon como divorcio. Sin embargo,
la jurisprudencia que existe y la mayoria de la doctrina entienden que no siem-
pre que estemos ante un caso de repudio, éste debe entenderse contrario al
orden publico espafiol y que dependerd de la clase de que se trate.

El Tribunal Supremo? sefiala que en la medida en que la autoridad ptblica
extranjera lleve a cabo una funcién equivalente a la que realizan nuestros tri-
bunales, el repudio deberd ser reconocido por el procedimiento de exequatur.
Lopez-Tarruella entiende que el repudio de mutuo acuerdo produce efectos
similares al divorcio y en el repudio unilateral (marital cldsico) deberd aten-
derse a las circunstancias especificas del caso, pero que no puede afirmarse de
manera general que éste sea contrario al orden ptblico.

Sin embargo, resulta contradictorio que se proceda al reconocimiento de
determinados repudios como si fueran divorcios, en tradiciones como la Isla-
mica, ya que este derecho distingue expresamente entre una y ¥a otra institu-
cién, siendo ambas perfectamente licitas. Ademds, entendemos que en el
repudio isldmico, tanto de mutuo acuerdo como unilateral, no existe una au-
toridad ptblica que lleve a cabo una funcién equivalente a la que realizan
nuestros tribunales, en el repudio isldmico, a diferencia del divorcio, no existe
ninguna garantfa judicial. En el caso del repudio judio resulta mds facil equi-
pararlo al divorcio, de la manera en que estd regulado en el sistema espafiol.
Sobre esta cuestion se profundizard en la parte cuarta de esta ponencia.

Finalmente, a modo de reflexién no podemos pasar por alto que el orden
publico en derecho Internacional privado es un concepto juridico indetermi-
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nado, que estd en constante evolucién y cuyo contenido, que es fijado por los
jueces de cada pais en cada momento histérico, es eldstico y variable en el es-
pacio y en el tiempo, es decir, “cambia de unos paises a otros y, dentro del
mismo estado, lo que hoy es orden ptiblico puede no serlo mafiana®”.

“Estd integrado por aquellos principios juridicos, ptblicos y privados,
politicos, econémicos, morales e incluso religiosos, que son absoluta-
mente obligatorios para la conservacién del orden social en un pueblo y
en una época determinada®”

Consideraciones penales derivadas del repudio en el sistema
espaiol

1. Consideraciones previas sobre la naturaleza del derecho penal espaiol
y su relacién con la institucién del matrimonio

Antes de entrar en el andlisis penal del repudio, se hace necesario referirnos
a diversas cuestiones que el lector debe tener claro sobre el derecho penal y
sobre la relacién de éste con la instituciéon del matrimonio. La primera de ellas,
se refiere al principio de subsidiariedad penal, o ultima ratio, que establece que
si la proteccién del conjunto de la sociedad puede producirse con medios menos
lesivos que los del derecho penal, habré que prescindir de la tutela penal y uti-
lizar el medio que con igual efectividad, sea menos grave y contundente.

De esta manera, el derecho penal es utilizado como tltimo recurso, exclu-
sivamente para cuando se trate de bienes juridicos que no puedan ser protegi-
dos mediante el derecho civil, o a través del derecho administrativo.

En consecuencia, la segunda cuestién que se plantea, es que parece evidente
que en lo relativo a la institucién del matrimonio, a sus efectos civiles y socia-
les, y a sus efectos en el d&mbito de la familia, serd el derecho privado el primer
encargado de velar por la seguridad juridica de dichas instituciones y por el
cumplimiento de los derechos y deberes que de ellas se derivan. En efecto, las
relaciones familiares constituyen un entramado de derechos y deberes entre
sus miembros que encuentran su definicion en el &mbito del derecho privado,
frente al cual el derecho penal debe cumplir su funcién de ultima ratio, sancio-
nando aquellos comportamientos que atenten de forma mads grave a los dere-
chos propios de la relacién familiar.

Asf las cosas, el legislador, probablemente incitado por el mandato consti-
tucional recogido en el Art. 39.1 de la Constitucién Espafiola de 1978%, ha que-
rido que la institucién de la familia y del matrimonio vengan también
protegidas por un instrumento coactivo como es el derecho penal.

Con el objeto de contribuir a esta proteccion juridica de la familia, el Cédigo
Penal tipifica, bajo la rdbrica Comun de “Delitos contra las relaciones familia-
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res” una serie de infracciones penales con caracteristicas distintas y diversos
bienes juridicos protegidos, pero que tienen en comtn la afectacién al &mbito
familiar. Estos delitos inciden en el matrimonio como institucién, la filiacién y
el cumplimiento de los deberes derivados de ambos. *

Respecto a la situacién normativa de la bigamia, viene regulada en el titulo
XII del Cédigo Penal de 1995 y, en concreto, en el Capitulo I (Art. 217, 218, y 219
del Cédigo Penal). E1 Cédigo Penal de 1995, siguiendo las pautas marcadas cons-
titucionalmente, introduce por primera vez, bajo el titulo “Delitos contra las re-
laciones familiares”, la reagrupacién de diferentes figuras delictivas que, en
cédigos penales anteriores, se encontraban diversificados en diferentes titulos.

En el Capitulo I de este Titulo XII, el legislador recoge tres tipos delictivos
bajo el enunciado “De los Matrimonios Ilegales”. En el primero de los Articu-
los (217CP) regulard lo que es comdnmente conocido como el delito de bigamia
(eje central del presente trabajo), en el articulo 218 CP, en palabras de Mufioz
Conde, “serfa una especie de estafa matrimonial®” y el tercero, el Articulo 219,
un delito especial que puede cometer la persona competente para autorizar
un matrimonio.

El Art. 217 CP, que regula el delito de bigamia, establece:

“El que contrajere segundo o ulterior matrimonio, a sabiendas de que
subsiste legalmente el anterior, serd castigado con la pena de prisién de
seis meses a un afno.”

Sin embargo, este articulo no puede ser interpretado individualmente sino
que, para su comprensién y aplicacién, requerird de normas complementarias
de derecho privado, que determinarédn su verdadero alcance y significado. En
efecto, asi se desprende del tenor de la ley, y de lo establecido en el Art. 5 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal de 1882 que establece:

“Las cuestiones civiles prejudiciales, referentes a la validez de un matri-
monio o a la supresion de estado civil se deferirdn siempre al Juez o Tri-
bunal que deba entender de las mismas, y su decision servird de base a
la del Tribunal de lo Criminal.”

En consecuencia, serd presupuesto necesario de este delito la existencia de
un matrimonio anterior que no esté judicialmente disuelto.

2. El derecho penal espaiiol ante el repudio

Relacionando el apartado anterior con el tema del repudio que es objeto
del presente trabajo, nos encontramos que, desde un punto de vista penal, toda
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aquella situacién en la que se contraiga un nuevo matrimonio en Espafia, sin
que se haya puesto fin al anterior matrimonio de forma reconocida por las
Leyes Espariolas *, se encontrard en una supuesto de los tipificados en el Art.
217CP, siempre que se den los elementos subjetivos necesarios y que versan
principalmente en el conocimiento de que legalmente subsiste el anterior ma-
trimonio.

Fruto de lo anterior, podemos decir que, cuando en Espafia una situacién
matrimonial estd “civilmente reconocida”, aunque sea a causa de un repudio
isldmico (el mds controvertido desde un punto de vista civil), desde un punto
de vista penal no podremos hablar de un delito de bigamia.

En efecto, como desarrolla pormenorizadamente Labaca Zabala®, “todos los
Cédigos penales promulgados a lo largo de los siglos XIX y XX han protegido
la monogamia a través del delito de bigamia”. Si bien en el primer Cédigo penal
la bigamia se constitufa como un delito que atentaba a las buenas costumbres,
a partir del Cédigo penal de 1848 hasta el Cédigo penal de 1944, la bigamia se
contenfa bajo la misma rubrica, “delitos contra el estado civil de las personas”.

Es este cambio de concepcién habido en nuestro ordenamiento juridico
penal el que mejor resume cudl ha sido la evolucién de lo que en la actualidad
es el delito de bigamia. En efecto, con la configuracién legal iniciada en el C6-
digo de 1944, y seguida mds claramente en 1995, el delito de bigamia actual,
en lugar de proteger la monogamia por entender que la bigamia es una situa-
cién que atenta contra la dignidad de las personas —y de la mujer-, y que atenta
contra la identidad e integridad de la propia institucién del matrimonio (un de-
lito que atentaba contra las buenas costumbres) se ha convertido en un delito
que, tal y como sefiala una gran parte de la doctrina y Jurisprudencia, lo que se
protege es el aspecto institucional supraindividual, y no tanto el individual de
los intereses de anteriores conyuges o del otro contrayente. Se protege la di-
mensién o aspecto social de la institucién del matrimonio, como via juridica de
asignacién de un concreto estado civil y de adscripcién formal a una familia.

En consecuencia, la figura del repudio isldamico solo podra tener relevancia
penal cuando, no siendo reconocida la disolucién del matrimonio previo por
nuestra legislacién civil, se contraiga nuevo matrimonio en Esparia de forma
irregular (ocultando dolosamente el matrimonio previo).

No es de extrafiar que buena parte de la doctrina cuestione la justificacién
de esta concreta intervencién penal dado que, habida cuenta de la desnatura-
lizacién del delito de bigamia, en la que ha habido un importante cambio en
el bien juridico que se protege, la utilidad real de esta figura delictiva es nula
(dado que no cumple con las funciones que justifican nuestro sistema penal
como es la rehabilitacién del ciudadano y su reinsercién, y las cldsicas funcio-
nes preventivas y retributivas).
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En efecto, si ante situaciones juridicas de riesgo para el matrimonio moné-
gamo -y para la dignidad de la mujer- (como es la derivada de matrimonios
de tradicién isldmica, y el repudio), en muchos casos no pueden ser persegui-
dos penalmente porque encuentran amparo civil, carece de sentido que lo que
se esté persiguiendo penalmente situaciones que son susceptibles de ser pro-
tegidas a través de una tutela juridica mds proporcionada, como es a través de
la via civil y de la administrativa

Atendiendo a la desnaturalizacién del delito de bigamia, y atendiendo a
que su dmbito de aplicacion ha ido reduciéndose a minimos consideramos que,
de acuerdo con el desvalor de la accién que actualmente se castiga, y de
acuerdo con una moderna concepcién del derecho penal entendida como ul-
tima ratio, conviene que el legislador reflexione sobre si estd justificado que
exista el delito de bigamia tal y como a dia de hoy viene aplicdndose o si, por
el contrario, bastaria con la mera tutela civil o administrativa.

O bien se reformula el delito de bigamia tutelando bienes juridicos que sean
realmente merecedores de proteccién penal —debiéndose reformular la situa-
cién en las diferentes dreas del derecho-, o lo hacemos desaparecer. Conside-
ramos que no resulta admisible que, tal y como sefiala Marco Francia, la
bigamia sea una “auténtica reliquia del derecho penal”.

La disolucién matrimonial en el sistema espaiol

1. Consideraciones previas sobre el concepto del repudio y su relacién
con la institucién del matrimonio

El término repudio viene del latino repudium, institucién vigente en el an-
tiguo Derecho Romano asi como en otros pueblos de la antigiiedad y que con-
sistfa en el acto unilateral del marido por el que éste disolvia el matrimonio
rechazando a su mujer legitima. Desde un punto de vista etimoldgico el tér-
mino repudium hace referencia al acto de rechazo de algo que causa vergiienza.
Tiene su raiz en el verbo pudet, que significa causar vergiienza; al anteponerle
el prefijo re-, su definicién adquiere un movimiento hacia atrds, un retroceso
al momento en el cual no existia tal sensaciéon®. Modernamente, el Diccionario
de la Real Academia de la Lengua, recogiendo este significado, lo define como
el acto de rechazar a la mujer propia. En consecuencia, la accién de repudiar
implica la existencia de un matrimonio previo por lo que vamos a considerar
en primer lugar el concepto de matrimonio en si y su evolucién en el ordena-
miento juridico espafiol.

Es importante remarcar en primer lugar que el matrimonio es, antes que
nada, una institucién natural. En palabras del profesor Javier Hervada, esto
significa que nace de la naturaleza humana y que su esencia, propiedades y
fines, asi como el conjunto de derechos y deberes que comporta, son de ley y
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derecho naturales” ¥. Desde este punto de vista, define el matrimonio como
“unién juridica, plena y total, de un varén y una mujer en la virilidad y en la
feminidad, que comporta una comunidad indivisible de vida, ordenada a la
generacién y educacion de los hijos y a la mutua ayuda”*.

De acuerdo con la ley natural, la esencia del matrimonio esta constituida
por el varén y la mujer unidos en su conyugalidad, es decir en su virilidad y
feminidad; tiene dos fines naturales que son la procreacion y educacion de los
hijos y la mutua ayuda de los esposos; y el vinculo juridico posee dos propie-
dades que dimanan de su esencia, a saber, la unidad entendida como mono-
gamia (el matrimonio s6lo puede ser entre un hombre y una mujer), y la
indisolubilidad (la unién matrimonial permanece hasta la muerte de uno de
los cényuges).

De lo dicho se desprende que el matrimonio no es una institucién creada
por el derecho positivo sino anterior a él, por lo que no puede calificarse en nin-
gun caso de mero contrato civil. El derecho positivo, al regular el matrimonio,
ha de respetar su conformacién natural, darle publicidad y otorgarle seguridad
juridica como forma de proteccién a la familia de la que es célula bésica.

Ahora bien, habida cuenta de que el matrimonio ha sido considerado tra-
dicionalmente como una realidad trascendental, “base de todas las institucio-
nes humanas y elemento generador de la sociedad misma”® asi como
institucién religiosa, es comprensible que haya sido objeto de atencién por
parte de las distintas religiones y por parte del estado. Asi, en funcién del cri-
terio que cada ordenamiento adopta para reconocer como matrimonio, con sus
efectos juridicos, los modos de comunidad de vida establecidos entre un hom-
bre y una mujer, existen diversos sistemas matrimoniales: el sistema de libertad
de forma en el que el estado no exige ninguna forma determinada para reco-
nocer efectos civiles al matrimonio; el de reconocimiento de forma tnica, ya
sea la de la religion oficial estatal o la civil obligatoria y el sistema de recono-
cimiento plural por el que se reconocen efectos civiles a mds de una forma de
matrimonio®.

2. Evolucion del sistema matrimonial espafiol

Consideraremos ahora, de forma muy breve*, la evolucién del sistema ma-
trimonial espafiol, destacando en primer lugar que la tradicién juridica en
nuestro pais no ha conocido la figura del repudio, toda vez que nuestro dere-
cho matrimonial hunde sus raices en la tradicién canénica y ésta a su vez en
la Ley Natural, de donde se predica la indisolubilidad como propiedad esen-
cial del vinculo y, por tanto, la imposibilidad de disolucién del mismo en vida
de los conyuges. Asi, hasta bien entrado el siglo XIX la tinica forma admitida
para contraer matrimonio en Espafia era la sefialada por la religién catélica
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quedando a salvo algunos fueros especiales aplicables a determinadas clases
de ciudadanos como judios y moriscos.

Esta situacién cambia con la Ley Provisional de Matrimonio Civil de 18 de
junio del 1870 que instaura el sistema de matrimonio civil obligatorio. Sefiala
Castan que “este principio de secularizacién del matrimonio chocaba con las
tradiciones patrias y el ambiente social, hasta el punto de que la observancia
de la ley encontr6 gran resistencia y muchas personas siguieron celebrando su
matrimonio exclusivamente por la Iglesia”*.

El equilibrio entre ambos modelos tan opuestos se busca mediante el De-
creto de 9 de febrero de 1875, que restableci6 la forma canénica matrimonial y
conservo la civil con cardcter excepcional para aquellos que declarasen no pro-
fesar la religion catdlica. Se implantaba asi, provisionalmente, un sistema de
matrimonio civil subsidiario que el Cédigo Civil de 1889 elevaria a definitivo.
La situacién vuelve a cambiar tras la Constitucién del 31 que proclama la acon-
fesionalidad del estado y admite por primera vez la disolucién del matrimonio
por mutuo disenso o a peticién de cualquiera de los cényuges. Al afio siguiente
se vuelve a implantar el matrimonio civil obligatorio y se aprueba la ley de di-
vorcio. Sefiala Daza Martinez que “por tratarse de una materia que afecta hon-
damente al fuero individual y al interés ptblico, su regulacién debia hacerse
mediante normas que respetaran a un mismo tiempo la voluntad de las per-
sonas individuales y la paz social.... Por ello se establecia el mutuo disenso
como principio contractual en el divorcio pero se recababa para el estado la
intervencién en su ejercicio y en la disciplina de sus efectos; se abria un cauce
para la accién unilateral de divorcio, siempre que existiera justa causa, pero se
rechazaba abiertamente todo sistema de repudio matrimonial por arbitraria
decisién de uno de los conyuges”+.

Finalizada la guerra civil se vuelve al sistema del matrimonio civil subsi-
diario del Cédigo civil del 89, en forma candnica para los bautizados y civil
para quienes no profesen la religién catélica. La aplicacion de este sistema no
fue pacifica, en parte debido a los problemas de interpretacién relativos, pre-
cisamente, a la profesién de la fe catélica. Con el fin de solucionarlos se fueron
adoptando diversas medidas normativas que, sobre todo, tras la firma del Con-
cordato con la Santa Sede en 1953, estaban orientadas a suavizar el requisito
de la prueba de la acatolicidad de los contrayentes.

La Constitucién espafiola de 1978 proclama, como principios del nuevo es-
tado de derecho, el de la igualdad de todos sus ciudadanos ante la ley sin que
pueda prevalecer discriminacién alguna por razén de religion (14 CE), y el de
la aconfesionalidad del estado (16 CE). A su vez, el articulo 32.1 establece que
el hombre y la mujer tienen derecho a contraer matrimonio con plena igualdad
juridica y que la ley regulara las formas de matrimonio, la edad y capacidad

II' International Conference on Family and Society | 317



MARIA MUT, PILAR REY Y MARIA FERNANDEZ ARROJO

para contraerlo, los derechos y deberes de los conyuges, las causas de separa-
cién y disolucién y sus efectos. De esta forma atribuye directamente al estado
el poder para regular el fondo y la forma de la relacién matrimonial.

LaLey 30/1981 de 7 de julio por la que se modifica la regulacién del matri-
monio en el Cédigo Civil y se determina el procedimiento a seguir en las cau-
sas de nulidad, separacién y divorcio trajo consigo dos importantes novedades:
La instauracién de un sistema matrimonial facultativo de tipo anglosajén y la
admisién del divorcio como causa de disolucién del vinculo matrimonial. El
sistema matrimonial facultativo significa que los contrayentes pueden optar
por el matrimonio celebrado en forma religiosa o bien en forma civil. Ya no se
exige ningun requisito para elegir una u otra forma. Pero en cualquier caso
para el efectivo reconocimiento de eficacia civil al matrimonio, cualquiera que
sea la forma de su celebracién, es preceptivo que cumpla con los requisitos de
fondo recogidos en la ley civil.

Ademds, la ley del 1981 vuelve a introducir el divorcio como causa de di-
solucién del matrimonio. El divorcio es una institucién de naturaleza legal que
supone la disolucién del matrimonio en vida de uno de los cényuges. En fun-
cién de la justificacion del mismo, en los paises de nuestro entorno, se habla
de varios tipos de divorcio: asi, existe el llamado “divorcio sancién” que se
darfa como consecuencia proporcionada a la conducta reprobable de uno de
los conyuges legalmente tipificada; el “divorcio quiebra” o “divorcio remedio”
tiene la consideracién de solucién o salida de la vida conyugal cuando se con-
sidera que ésta se ha roto definitivamente y sin tener en consideracién una
eventual culpabilidad; el divorcio por mutuo consentimiento judicialmente
apreciado, aunque sea en un procedimiento de simple homologacién; y el di-
vorcio constatacién, cuando en el divorcio por causa objetiva se concede al juez
poder para investigar y apreciar la efectiva ruptura de la vida conyugal y ate-
nerse s6lo a ese dato*.

El articulo 85 de la ley del 81 determina que “el matrimonio se disuelve,
sea cual fuere la forma y el tiempo de su celebracién, por la muerte o la decla-
racién de fallecimiento de uno de los cényuges y por el divorcio”. La disolu-
ciéon del matrimonio® que, tradicionalmente y con excepcion del paréntesis de
Ley del 1932, sélo se podia producir por la muerte de uno de los cényuges (a
la que se equipara, en la Ley del 81, la declaracién de fallecimiento) o la deci-
sién pontificia de matrimonio rato y no consumado, se permite, a partir de
esta ley, para cualquier tipo de matrimonio, en vida de ambos cényuges y me-
diante una institucién de naturaleza legal. Asf, la ley posibilita que sea la vo-
luntad de ambos conyuges o de uno sélo de ellos, siquiera con condiciones, la
que provoca la privacion de efectos a un matrimonio vélidamente contraido y
plenamente eficaz durante su vigencia. Es importante remarcar que ésta sola
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voluntad no es suficiente, sino que ha de ir acompafada de una de las causa
de divorcio previstas legalmente, y ha de solicitarse mediante un procedi-
miento judicial que termina con sentencia, en la que el juez decreta el divorcio
si se dan los presupuestos legales para ello. El articulo 86 de la ley tipificaba
las causas que podian motivar el ejercicio de la accién de divorcio. Como se se-
fialado en la doctrina*, el factor determinante no son los hechos que han pro-
vocado el fracaso conyugal o a quien es imputable éste, sino la propia ruptura
previa de la convivencia. Asf la causa base para pedir el divorcio en todos los
casos menos en uno era el cese de la convivencia conyugal, cuyo plazo variaba
en funcién de determinadas circunstancias oscilando entre uno y cinco afios.
El cédigo sélo se apartaba de este planteamiento en el apartado 5 del articulo
86 que recogia como causa de divorcio la condena por sentencia firme por aten-
tar contra la vida del conyuge, sus ascendientes y descendientes. En este sen-
tido, la ley del 1981 se aparta de una de las propiedades esenciales del vinculo
matrimonial de acuerdo con el derecho natural cual es la de la indisolubilidad.
Al mismo tiempo concebia el divorcio como remedio o tltimo recurso al que
podian acogerse los conyuges y s6lo cuando era evidente que tras un dilatado
periodo de separacion su reconciliacién ya no era factible y, en parte, como san-
cién frente a una conducta culpable en la persona del otro conyuge.

3. La institucién matrimonial espafiola en la actualidad y su disolucién

En el afio 2005 se aprueban dos leyes que dan un giro radical a todo el sis-
tema matrimonial afectando incluso a la misma esencia del matrimonio. Por
un lado, la Ley 13/2005, de 1 de julio, por la que se modifica el Cédigo civil
en materia de derecho a contraer matrimonio. La principal reforma que in-
troduce es la admisién del matrimonio entre personas del mismo sexo. En
consecuencia, suprime la heterosexualidad como rasgo propio del matrimo-
nio, contradiciendo de raiz la esencia del matrimonio como institucién natural
que implica la unién de un hombre y una mujer en su conyugalidad. La se-
gunda, Ley 15/2005, de 8 de julio por la que se modifica el Cédigo civil y la
Ley de enjuiciamiento civil en materia de separacién y divorcio es aprobada
siete dfas mds tarde. También tuvo gran trascendencia medidtica y enseguida
se la conoci6é como la ley del “divorcio exprés”. Ello es debido a que se elimina
el sistema de causalidad regulado hasta entonces en el articulo 86, que queda
redactado de la siguiente manera: “Se decretard judicialmente el divorcio,
cualquiera que sea la forma de celebraciéon del matrimonio, a peticién de uno
solo de los conyuges, de ambos o de uno con el consentimiento del otro,
cuando concurran los requisitos y circunstancias exigidos en el articulo 81”.
Del juego de ambos articulos se desprende que puede interponerse demanda
de divorcio de dos maneras:

II' International Conference on Family and Society | 319



MARIA MUT, PILAR REY Y MARIA FERNANDEZ ARROJO

— Bien de mutuo acuerdo o por un cényuge con el consentimiento del otro,
siempre que hayan transcurrido tres meses desde la celebracién del ma-
trimonio y que a la demanda se acompafie de convenio regulador.

— Bien a peticién de uno solo de los cényuges, una vez transcurridos tres
meses desde la celebracién del matrimonio sin necesidad de alegar causa
alguna y acompafiando la demanda de una propuesta fundada de las me-
didas que hayan de regular los efectos derivados del divorcio. Este sim-
bélico plazo queda excepcionado cuando se acredite la existencia de un
riesgo para la vida, la integridad fisica, la libertad, la integridad moral o
libertad e indemnidad sexual del cényuge demandante o de los hijos de
ambos o de cualquiera de los miembros del matrimonio.

De esta manera se introduce un sistema que, como sefiala Ferrer Ortiz,
puede calificarse de divorcio-repudio” ya que cualquiera de los conyuges por
el simple motivo de que no quiere continuar casado puede pedir y conseguir
la extincién civil de la relacién matrimonial en el médico plazo de tres meses.
Es decir, la concepcién del matrimonio tras la ley no es otra que una “forma
institucional de convivencia cuya vigencia depende de la voluntad constante
de ambos conyuges”*.

El legislador fundamenta este cambio tan radical, de un divorcio concebido
como consecuencia de una previa separacién que no termina de solucionar los
problemas de la unién conyugal, a un divorcio que se sustenta en la mera vo-
luntad de cualquiera de los conyuges, en el derecho al libre desarrollo de la
personalidad de ambos. Como reza la Exposicién de Motivos de la ley, “el ejer-
cicio de su derecho a no continuar casado no puede hacerse depender de la
demostracién de la concurrencia de causa alguna, pues la causa determinante
no es mds que el fin de esa voluntad expresada en su solicitud, ni, desde luego,
de una previa e ineludible situacién de separacién”#. Nos parece que esta jus-
tificacién excede con mucho el alcance del derecho al libre desarrollo de la per-
sonalidad. Por un lado porque la institucién matrimonial es una institucién de
orden publico, célula basica de la vida en sociedad y germen de la familia, por
lo que su contenido esencial debe ser preservado de la disponibilidad indivi-
dual en aras del bien comtin. Ademads, permitir la ruptura del vinculo por la
simple voluntad individual supone vaciar el matrimonio de contenido. Final-
mente, no hay que olvidar que la fidelidad a la palabra dada es uno de los pi-
lares de nuestro ordenamiento juridico. No es coherente con este principio ni
con el desarrollo arménico de la personalidad de los individuos una norma
que abre la puerta a la posibilidad de faltar a los compromisos adquiridos sin
causa justa. Por el contrario encierra el peligro de que se cometan muchas in-
justicias a su amparo.
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Conclusiones

El repudio es una institucién compleja, que reviste distintas formas y exige
distintos requisitos, segtin la tradiciéon de los estados que la contemplan en sus
ordenamientos juridicos. En la tradicién isldmica existen dos tipos de repudios:
revocables e irrevocables y dentro de éste tltimo tipo, se distinguen dos clases:
perfecto e imperfecto. Ahora bien, en todos los casos, tiene como efecto la di-
solucién del vinculo. A pesar de que no sigue ningtin procedimiento judicial
ni administrativo, no exige la existencia de causa alguna y tinicamente puede
repudiar el varén. En el momento que el marido repudia a la mujer, por tres
veces o utiliza la férmula prevista, no todos los estados exigen la presencia de
testigos, que puedan dar fe de este acto. Al varén, sélo por el hecho de serlo,
se le presume honesto. Ademds del repudio, la tradicién isldmica reconoce el
divorcio como otra forma distinta de disolver el vinculo matrimonial, en el
que se establece un proceso judicial para hacerlo efectivo.

Enla tradicién judia el repudio es entendido de manera muy distinta a la tra-
dicién isldmica, ya que no se distingue entre divorcio y repudio, por lo que siem-
pre exige una causa, interviene un Tribunal y la mujer también puede pedirlo.

La gran cuestién que se nos plantea en este estudio es la falta de homoge-
neidad y coherencia de las distintas disciplinas del derecho a la hora de dar
una misma respuesta juridica a la convalidacién y reconocimiento del repudio
en el estado espafiol. En el caso del repudio judio es mds facil que pueda ser
equiparado al divorcio espariol, tal y como lo entiende actualmente nuestro le-
gislador. En cambio, el repudio isldmico es una institucién ajena a nuestra tra-
dicién juridica y contraria a principios fundamentales, protegidos en nuestro
orden constitucional, como es la dignidad de las personas o el principio de
igualdad.

Consideramos que el sistema espafiol peca de un exceso de pragmatismo
y los aplicadores del derecho huyen de hacer una reflexién profunda a la hora
de convalidar el repudio isldmico, cualquiera que sea sus tipo, puesto que
desde el punto de vista de nuestro ordenamiento, el repudio no puede equi-
pararse a un divorcio, pues no cumple ninguna de las exigencias debidas, entre
ellas, la intervencién de una autoridad judicial o una autoridad que cumpla
funciones similares. Ademads, los ordenamientos isldmicos contemplan la op-
cién del divorcio, con ciertas garantias judiciales. Por lo que, sélo el divorcio
isldmico deberfa ser convalidado como divorcio en Espafia. Mientras que el
repudio equivaldria a una simple separacién de hecho, y necesitaria de la de-
claracién judicial de divorcio. De lo contrario, se podria producir indefensién
de la mujer o inseguridad juridica, ya que al no haber necesidad de testigos o
pruebas, podria suceder que la mujer se viera abandonada, sin que el varén la
hubiera repudiado, en efecto.

Il International Conference on Family and Society | 321



MARIA MUT, PILAR REY Y MARIA FERNANDEZ ARROJO

En opinién jurisprudencial y doctrinal la institucién del orden ptiblico debe
ser interpretada de manera restrictiva y no debe servir para impedir la conva-
lidacién de ninguna institucién ajena a nuestra tradicién. En este sentido, tini-
camente jugard un rol cuando la institucién objeto de convalidacién, atente
gravemente el orden constitucional, es decir, los principios y valores funda-
mentales. Ya hemos explicado, que el orden publico se ha interpretado de ma-
nera distinta segin el momento histérico. Es una institucién que resulta vaga
e imprecisa. Recomendamos una norma mads clara a la hora de lidiar con la
convalidacién de instituciones tan controvertidas como el repudio isldmico.

En el &mbito penal, tal y como hemos visto en el andlisis efectuado, desde
el punto de vista civil se ha ido desnaturalizando el matrimonio, evolucio-
nando en un sistema en el que, la disolucién del mismo cada vez se asemeja
mads a la unilaterialidad e inmediatez que venfan ddndose en figuras matrimo-
niales como la del matrimonio islamico.

Desde el momento en que nuestra legislacién matrimonial ha evolucionado
ignorando caracteristicas que tradicionalmente inspiran nuestra figura de ma-
trimonio, como es la fidelidad y la indisolubilidad, se debilitan los impedi-
mentos legales que podemos plantear a situaciones como la del repudio
islamico que, aun respondiendo a una figura que atenta contra la moral ptblica
y a la dignidad de la mujer, se asemeja formalmente a las figuras juridicas que
se han ido introduciendo en nuestro sistema civil moderno.

En consecuencia, si civilmente “no tenemos argumentos” para poner im-
pedimentos al reconocimiento de muchas situaciones de repudio aunque aten-
ten a la dignidad de la familia y de la mujer, mucho menos tendremos
argumentos para castigar dicha situacién penalmente. Muestra de ello es la
casi irrisoria pena que conlleva el delito de bigamia (que el legislador ha ido
rebajando por no encontrar justificacién desde un punto de vista de politica
criminal para aun castigo mayor) y la casi inexistente jurisprudencia que hay
al respecto. En efecto, nos encontramos con que es practicamente inexistente
la jurisprudencia por delito bigamia dictada por nuestros tribunales, y que esté
relacionada con paises de tradicién islamica. En efecto, hemos podido constatar
que las situaciones enjuiciadas son entre personas de paises de tradicién mo-
négama que, sencillamente, han contraido matrimonio sin cumplir con el re-
quisito de disolucién del matrimonio anterior.

Desde un punto de vista civilista, podemos concluir que en Espafia se ha
pasado, en el transcurso de poco mds de un siglo de un sistema juridico, vi-
gente durante varias centurias, que acogia el régimen juridico canénico matri-
monial como propio y, con la excepcién de determinados fueros para judios y
moriscos, como tnico, a un sistema de libre eleccién de tipo anglosajén. En la
préctica este sistema supone que del matrimonio canénico, tinicamente se
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acoge en el ordenamiento civil las normas relativas a la forma de celebracion.
Lo mismo sucede con las otras religiones reconocidas, a saber, la judia y la is-
lamica y las confesiones evangélicas.

Ademss, la evolucién del sistema matrimonial ha estado fuertemente in-
fluenciada por el positivismo juridico. Asi, hemos pasado de un ordenamiento
que regulaba la institucién matrimonial respetando su configuracién natural
y previa al derecho, a un ordenamiento en el que prevalece el principio de que
es el estado quien tiene el poder para configurar no sélo juridica sino concep-
tualmente la institucién matrimonial. De esta manera hoy dia el concepto civil
de matrimonio no implica la heterosexualidad de los conyuges ni la indisolu-
bilidad de la unién.

Finalmente, esta evolucién, presidida hoy por el derecho al libre desarrollo
de la personalidad de cada uno de los conyuges ha llevado al legislador a ad-
mitir en el contrato matrimonial lo que no se permite en otros contratos civiles,
que es dejar al arbitrio de una sola de las partes contratantes su cumplimiento.
Asf, con la tinica condicién de dejar pasar tres meses desde la celebracién del
matrimonio, cualquiera de los dos conyuges puede pedir la disolucién del ma-
trimonio sin necesidad de alegar ninguna causa que justifique tal abandono
de los deberes a los que se comprometié casandose. En la practica este tipo de
divorcio unilateral e injustificado nos acerca a lo que tradicionalmente se ha

conocido como repudio.

Notes

! Giménez Costa, A. (2004), p. 21.

2 Idem.

3Jadicha, C. (2000), “La poligamia en el De-
recho isldmico”, WebIslam, Fuente: http://
www.webislam.com/articulos/18438-la_ poli-
gamia_en_ el_derecho_islamico.html>, (consu-
tado 5 Septiembre 2014).

* Giménez Costa, A. (2004), p. 19.

° Giménez Costa, A. (2004), p.17.

o Idem.

7 Ruiz de Almédovar, C. (2006), pp. 60-68.

8 Para un estudio mds pormenorizado, con-
sultar: Acufia, Sara; Dominguez, Rocio; Lo-
renzo, Paloma y Motilla, A. (coord.), (2003), El
matrimonio Isldmico y su eficacia en el Derecho Es-
pariol, Ed. Servicio de publicaciones de la Uni-
versidad de Cérdoba, Cérdoba, pp. 59-65.

°Alubudi, J. (2004), p. 154.

10 Alubudi, J. (2004), p. 134.

' Corén, 2,229; 4,127.

12 Combalia, Z. (2001), p.7.

13 Idem.

4 Giménez Costa, A. (2004), p. 19.

15 Cuadro de elaboracién propia.

16 Giménez Costa, A. (2004), p. 20.

7 Mordechi, A. (2002), p.13.

18 Salinas Araneda, C. (2005), pp. 419-471.

19 Judaismo, “El matrimonio”, Fuente:
http:/ /www.judaismo.org.il/ matrimonio.html,
(consultado 6 Septiembre 2014).

20 Idem.

21 Félix Ballesta, M. A. (1985), pp. 45-68.

2 [dem.

2 Instrumento mediante el que se ejerce el
repudio.

2 Enciclopedia juridica, “El orden Pu-
blico”, fuente: http:/ / www.enciclopedia-juri-
dica.bizl4.com/d/orden-publico-en-el
-sentido-del-derecho-internacional-
privado/orden-publico-en-el-sentido-del-de-
recho-internacional-privado.htm>,
(consultado 6 Septiembre 2014)

II' International Conference on Family and Society | 323



MARIA MUT, PILAR REY Y MARIA FERNANDEZ ARROJO

» Batiffol, H. (1967), pp. 719-722.

2 Aguilar Navarro, M. (1953), pp. 33-81.

¥ Calvo Caravaca, A. y Carrascosa Gonza-
lez, J. (2014), p. 714.

% Lopez- Tarruella, A. (2006), p. 9.

¥ Diccionario juridico, fuente: <http://
www.enciclopedia-juridica.bizl4.com/d/
orden-publico-en-el-sentido-del-derecho-inter-
nacional-privado/orden-publico-en-el-sen-
tido-del-derecho-internacional-privado.htm>.

¥ Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de
abril de 1966, (1966) en Aranzadi, repertorio
No. 1684.

31 El Art. 39 de la Constitucién Espafiola
de 1978 dispone que “1. Los poderes ptiblicos
aseguran la proteccién social, econémica y ju-
ridica de la familia. 2. Los poderes ptiblicos
aseguran, asimismo, la proteccién integral de
los hijos, iguales éstos ante la ley con inde-
pendencia de su filiacién, y de las madres,
cualquiera que sea su estado civil. La ley po-
sibilitard la investigacion de la paternidad. 3.
Los padres deben prestar asistencia de todo
orden a los hijos habidos dentro o fuera del
matrimonio, durante su minorfa de edad y en
los demds casos en que legalmente proceda. 4.
Los nifios gozaran de la proteccién prevista
en los acuerdos internacionales que velan por
sus derechos.”

32 Silva Sanchez, J. M. (2011), p.177.

3 Murioz Conde, F. (1996), p.254.

* Tendrd que tenerse en cuenta la legisla-
cién civil en lo relativo a la disolucién del ma-
trimonio (art. 80 a 85 Cédigo Civil), la nulidad
del matrimonio celebrado por las persona que
ya estén ligadas por vinculo matrimonial (art.
72.2° Cédigo Civil), asi como las disposiciones
aplicables del derecho canénico, cuando el ma-
trimonio esté sujeto al mismo (Cédigo derecho
canénico, canones 1075 y 1078) entre otras.

% Labaca Zabala, M.L. (2005).

% Definicién, “Repudio”, Fuente
<http:/ / definicion.de/repudio/>, (consultada
22 de Julio 2014).

% Hervada, J. (1998), p. 133.

De acuerdo con esta afirmacién el profesor
Hervada puntualiza que el matrimonio no es

324 | Il Infernational Conference on Family and Society

un contrato civil, es preexistente a cualquier le-
galidad y anterior a cualquier legalizacién.

% Hervada, J. (1998), p.129.

¥ Exposicién de Motivos de la Ley de ma-
trimonio civil, de 18 de junio de 1870.

% Lacruz Berdejo, J.L., Sancho Rebullida,
F., Luna Serrano, A., Delgado Echevarria, J.,
Rivero Hernéndez, F., Rams Albesa, J. (2010),
p- 41.

41 Para un estudio detallado de este tema
véase Rives Gilabert, ].M. y Rives Seva, A.P.
(2001).

2 Castdn Tobenas, J. (2010) p. 459.

% Daza Martinez, J. (1992), pp. 165-166.

#TLacruz Berdejo, J.L., Sancho Rebullida, F,
Luna Serrano, A., Delgado Echevarria, J., Rivero
Hernédndez, F.,, Rams Albesa, J. (2010), p. 90

% Distintas de la disolucién del matrimonio
son la nulidad y la separacién. La nulidad im-
plica que en la celebracion del matrimonio ha
faltado alguno de los requisitos esenciales por
lo que no ha habido matrimonio en ningtin mo-
mento. El ejercicio de la accién de nulidad
busca que la sentencia declare que el matrimo-
nio nunca llegé a existir; aqui no hay disolucién
del matrimonio porque no puede disolverse lo
que no lleg6 siquiera a nacer. A su vez, la sepa-
racién implica s6lo una suspensién de la vida
comtn de los casados pero no la disolucién del
matrimonio. En este sentido hay que decir que
una persona separada es también una persona
casada, solo que no hay vida en comdn y el ré-
gimen de los respectivos derechos y deberes de
los cényuges varfa con respecto a la situacién
de los cényuges no separados.

#Lledé Yagtie, F.,, Herrdn Ortiz, A.I, Monje
Balmaseda, O., Gutiérrez Barrenengoa, A.
(2000), p. 77.

¥ Ferrer Ortiz, J. (2011), p. 414.

* Lacruz Berdejo, J.L., Sancho Rebullida, F,
Luna Serrano, A., Delgado Echevarria, J., Ri-
vero Herndndez, F., Rams Albesa, J. (2010), p.
91.

¥ Exposicién de Motivos de la Ley
15/2005, de 8 de julio, por la que se modifican
el Codigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento
Civil en materia de separacién y divorcio.



REFLEXIONES SOBRE EL REPUDIO ISLAMICO Y JUDIO EN EL DERECHO CIVIL Y PENAL
ESPANOL: LA INSTITUCION DEL ORDEN PUBLICO INTERNACIONAL

Referencias Bibliograficas

Acufia, Sara; Dominguez, Rocio; Lorenzo, Pa-
loma y Motilla, Agustin (coord.), (2003),
El matrimonio Isldmico y su eficacia en el De-
recho Espariol, Ed. Servicio de publicaciones
de la Universidad de Cérdoba, Cérdoba.

Aguilar Navarro, Mariano (1953) “El orden pu-
blico en el Derecho internacional privado
espafiol”, Revista Espaiiola de Derecho Inter-
nacional, vol. VI, pp. 33-81.

Alubudi, Jasim (2004) Introduccién al Islam, Vi-
sionNet, Madrid.

Batiffol, Henri (1967) “Droit international
privé”, Revue internationale de droit comparé,
Vol. 19, No. 3, pp. 719-722.

Calvo Caravaca, Alfonso y Carrascosa Gonza-
lez, Javier (2014) Derecho Internacional Pri-
vado, Comares, Madrid.

Castén Tobefias, José (2010) Derecho civil espa-
iiol, comiin y foral, Reus, Madrid.

Combealia, Zoila (2001), “Estatuto de la Mujer
en el Derecho Matrimonial Isldmico”, Re-
vista AequAlitas, editada por el Instituto
Aragonés de la Mujer y la Facultad de De-
recho de la Universidad de Zaragoza.

Daza Martinez, Jests (1992) “La Ley de Divor-
cio de 1932: presupuestos ideoldégicos y
significacion politica”, Alternativas, Cuader-
nos de Trabajo Social, No. 1, pp. 165-166.

Definicién, “Repudio”, Fuente <http:// defi-
nicion.de/repudio/>, (consultada 22 de
Julio 2014).

Enciclopedia juridica, “El orden Publico”,
fuente: <http:/ /www. enciclopedia-juri-
dica.biz14.com/d/orden-publico/orden-
publico.htm/>, (consultada 22 de Julio
2014).

Félix Ballesta, Maria Angeles (1985) “El matri-
monio judio: Préxima forma en nuestro
sistema matrimonial”, Cuadernos de la Fa-
cultad de Derecho, No. 11, pp. 45-68.

Ferrer Ortiz, Javier (2011) “Del matrimonio ca-
nénico como modelo al matrimonio civil
deconstruido: la evolucion de la legislacién
espafiola”, Revista Ius et Praxis, Afio 17, No.
2, p. 414.

Giménez Costa, Ana (2004), “El matrimonio
musulman: problemas de adaptacién al
derecho espariol”, Perspectivas del derecho de
familia en el siglo XXI: XIII Congreso Inter-
nacional de Derecho de Familia / coord.

por Carlos Lasarte Alvarez, Araceli Do-
nado Vara, Maria Fernanda Moretén Sanz,
Fétima Yéfiez Vivero.

Hervada, Javier (1998) Cuatro lecciones de Dere-
cho Natural. Parte especial, Eunsa, Pam-
plona.

Jadicha, Candela (2000), “La poligamia en
el Derecho islamico”, Weblslam, Fuente:
http:/ /www.webislam.com/articulos
/18438-la_poligamia_en_el_derecho_isla-
mico.html], (consultado 5 Septiembre 2014).

Judaismo, Judaismo, “El matrimonio”, Fuente:

http:/ / www.judaismo.org.il/ matrimonio.htl,
(consultado 6 Septiembre 2014).

Labaca Zabala, M* Lourdes (2005) “La protec-
cién de la monogamia como elemento
esencial del matrimonio: precedentes his-
téricos”, Noticias juridicas, Fuente:
<http:/ /noticias.juridicas.com/articu-
los/45-Derecho-Civil /200504-
36551325310511141.html>, (consultado 10
Septiembre 2014)

Lacruz Berdejo, Jose Luis, Sancho Rebullida,
Francisco de Asfs, Luna Serrano, Agustin,
Delgado Echevarria, Jests, Rivero Herndn-
dez, Francisco, Rams Albesa, Joaquin
(2010) Elementos de Derecho civil IV. Familia,
Dykinson, Madrid.

Lledé Yagtie, Francisco, Herrdn Ortiz, Ana Isa-
bel, Monje Balmaseda, Oscar, Gutiérrez Ba-
rrenengoa, Ainhoa (2000) Compendio de
derecho de familia, Dykinson, Madrid.

Lépez- Tarruella, Aurelio (2006) “El reconoci-
miento de decisions extranjeras de divor-
cio, separacion judicial y nulidad
matrimonial en Espafia”, Revista de la Fa-
cultad de Ciencias Sociales y Juridicas de la
Universidad de Elche, Vol. I, No. 1., pp. 108-
123.

Marco Francia, Maria Pilar (2011) “El delito de
bigamia en el Cédigo Penal espafiol. Con-
sideraciones penales y criminolégicas”,
Noticias Juridicas, fuente: <http://noti-
cias.juridicas.com /articulos/55-Derecho-
Penal/468-el-delito-de-bigamia-en-el-codi
go-penal-espanol-consideraciones-pena-
les-y criminologicas.html>, (consultado 10
Septiembre 2014).

Marin Lépez, Manuel Jests, (2013), Articulo 59
del Cédigo Civil, en Bercovitz Rodriguez-

II' International Conference on Family and Society | 325



MARIA MUT, PILAR REY Y MARIA FERNANDEZ ARROJO

Cano, Rodrigo (coord.), Comentarios al
Cédigo Civil, Thompson Reuters, 4° edi-
cién, Pamplona.

Mordechi, Alfredo (2002) Introduzione al diritto
ebraico, Giappichelli, Torino.

Mufioz Conde, Francisco (1996) Derecho Penal
Parte Especial, Triant lo Blanch, Valencia.

Rives Gilabert, José Maria y Rives Seva, Antonio
Pablo (2001) “Evolucién histérica del sis-
tema matrimonial espafiol”, Noticias juridi-
cas, fuente: http:/ /noticias juridicas.com
/articulos/45-Derecho-Civil /200111-
385518249101 32961 .html>, (con sultada el
1 de Septiembre de 2014).

Normativa y Jurisprudencia

—Art. 9.1 Cédigo Civil espafiol, de 16
Agosto de 1889

— Art. 12 Cédigo Civil espafiol

— Art. 72.2 Cédigo Civil espaifiol

— Art. 80 a 85 Cédigo Civil espafiol

— Art. 39 de la Constitucién Espafiola
de 29 Diciembre 1978.

— Céanones 1075 y 1078 Coédigo Dere-
cho canénico

326 | Il Infernational Conference on Family and Society

Ruiz de Almédovar, Caridad (2006), “El repu-
dio en las leyes de familia de los paises dra-
bes”, Tiempo de Paz, No. 81, pp. 60-68.

Salinas Araneda, Carlos (2005) “El matrimonio
hebreo y su reconocimiento por el derecho
positivo del estado de chile segtin la nueva
ley de matrimonio civil”, Red de Revistas
Cientificas de América Latina, el Caribe, Es-
pafiay Portugal, Vol. 2, No. 26, pp. 419-471.

Silva Sanchez, Jests Marfa (2011) Lecciones de
Derecho Penal parte especial, Atelier, Barce-
lona.

— Exposiciéon de Motivos de la Ley de
matrimonio civil, de 18 de junio de 1870.

— Exposicién de Motivos de la Ley
15/2005, de 8 de julio, por la que se mo-
difican el Cédigo Civil y la Ley de Enjui-
ciamiento Civil en materia de separacién
y divorcio.

— Sentencia del Tribunal Supremo de
5 de abril de 1966, (1966) en Aranzadi, re-
pertorio n.1684.



