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RESUMEN

La nueva ley de matrimonio civil in-
troduce la novedad de permitir la celebra-
cién del matrimonio ante ministros de cul-
tos de entidades religiosas con personalidad
juridica de derecho publico, debiendo los
contrayentes, dentro de los ocho dias in-
mediatamente siguientes a la celebracion
religiosa, ratificar su consentimiento matri-
monial ante cualquier oficial del registro
civil. La celebracion religiosa de los matri-
monios en algunas entidades religiosas esta
sometida a un derecho religioso propio que,
en determinados casos, como sucede con el
derecho islamico, emana de los propios tex-
tos sagrados, principalmente el Coran, de
manera que dichas normas, al tiempo que
son preceptos religiosos, son normas juri-
dicas que vinculan a los fieles. No siempre,
sin embargo, los modelos matrimoniales
regidos por normas religiosas coinciden con
el modelo matrimonial regulado en la ley
civil chilena como sucede con el matrimo-
nio celebrado conforme a la fe islamica. En

ABSTRACT

The new civil marriage law introduces
an innovation in making it possible to
celebrate marriage before ministers of
religious denominations acknowledged as
legal entities in public law, whereby the
bridegroom and bride, within eight days
immediately after the religious ceremony,
should ratify their matrimonial consent
before any Registry Office officer. In some
religious entities, the religious ceremony of
marriages is subject to their own religious
laws which, in specific cases, as under the
Hebrew law, arise from the sacred texts
proper; therefore, said regulations, being
religious precepts at the same time, are
juridical regulations that bind the members
of a congregation. Not always, however,
do the marriage models governed by
religious regulations coincide with the
marriage model governed by the Chilean
civil law, as is the case of the Jewish faith.
In this article, a detailed study of the
marriage celebrated according to the Jewish
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este trabajo se hace un estudio detenido del
matrimonio celebrado segiin las normas
propias de los fieles del Islam, se destacan
las particularidades del mismo que contras-
tan con la regulacion del matrimonio en el
derecho chileno, y se proponen las solucio-
nes a dichas divergencias tanto cuando se
trata de matrimonios islamicos celebrados
en Chile, como celebrados en el extranjero.

CARLOS SALINAS ARANEDA

community’s own regulations is presented;
specificities contrasting with regulation of
marriage in the Chilean substantive law are
stressed; and solutions to the difference
between the Hebrew marriages celebrated
in Chile and those celebrated abroad are
given.

Key worbs: Civil marriage — Religious
marriage — Hebrew marriage — Hebrew law.

PALABRAS CLAVE: Matrimonio civil -
Matrimonio religioso — Matrimonio isla-
mico — Derecho islamico.

Entre las novedades que ha introducido la nueva ley de matrimonio civil*
esta el reconocimiento civil que se da a los matrimonios celebrados conforme a
determinados ritos religiosos. En efecto, seguin el articulo 20 de la nueva ley: “los
matrimonios celebrados ante entidades religiosas que gocen de personalidad juridica
de derecho publico produciran los mismos efectos que el matrimonio civil, siempre
que cumplan con los requisitos contemplados en la ley [...]". Se trata de una nove-
dad que viene a quebrar el régimen legal vigente bajo la anterior ley segun el cual
era libre para los contrayentes sujetarse o no a los requisitos y formalidades pres-
critas por la religion a la que pertenecian, requisitos y formalidades que no se
tomarian en cuenta para decidir sobre la validez del matrimonio ni para regular
sus efectos civiles (ley de matrimonio civil [1884] art. 1 inc. 2°y 3°).

Para las diversas confesiones religiosas el matrimonio ha sido siempre objeto
de particular atencion, pero el tratamiento que le proporcionan no siempre es el
mismo. Por lo general, las confesiones originadas en la reforma de Lutero (1483
- 1546) se limitan a realizar, con ocasion del mismo, ritos religiosos de caracter
meramente litlrgico carentes por completo de naturaleza juridica, pues, negan-
do dicho reformador la existencia de un derecho propio de las nuevas confesio-
nes, pero siendo necesario el mismo para regular las relaciones interpersonales
de los nuevos fieles, entregd la tarea de dictar dichas normas al Estado, lo que en
materia de matrimonio se vio facilitado al negarsele el caracter sacramental®.

Otras confesiones, en cambio, como la Iglesia catolica o el Islam, han ido
desarrollando un derecho propio a lo largo de los siglos, derecho que vincula
juridicamente a los fieles y que regula aspectos importantes de la vida de los
mismos, siendo el matrimonio una de las instituciones que los dos ordenamientos
que he mencionado regulan en forma expresa. En estos casos ya no se trata de un
simple rito de naturaleza religiosa, sino que de un verdadero consentimiento
matrimonial, diverso del generado con ocasion del matrimonio civil, sometido a

1 Ley 19.947 publicada en DO. 7 mayo 2004.

2 Durante la discusion de la ley en el Senado, el senador Adolfo Zaldivar manifestaba que “en
el caso de las iglesias evangélicas... los contrayentes, después de celebrado el matrimonio ante el
oficial del registro civil, acuden Unicamente a su comunidad o iglesia con el propésito de recibir
una bendicién. En dichas confesiones no hay una nueva celebracion del matrimonio”. Diario de
Sesiones del Senado, Legislatura 349° ordinaria, sesion 20% miércoles 6 agosto 2003, p. 3470.
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una regulacion especial por normas juridicas de origen religioso que vinculan,
no solo religiosamente, sino que también juridicamente a los fieles de la religion
respectiva. Estos fieles, en consecuencia, en materia de matrimonio, se encuen-
tran sometidos a una doble regulacion: la propia de la confesion religiosa y la del
Estado de Chile, regulaciones que no necesariamente son coincidentes, de don-
de puede producirse el hecho de que una misma persona, que en cuanto fiel se
encuentra sometido a la regulacion juridica propia y originaria de su confesion
religiosa, y, en cuanto ciudadano, a la ley de matrimonio civil definida por el
Estado, se encuentre que en aspectos concretos de su opcion matrimonial ambos
ordenamientos no coincidan. Se hace preciso, en consecuencia, identificar aque-
llos @ambitos de conflicto que puedan darse y definir las soluciones a los mismos
a la luz del derecho positivo del Estado de Chile, sobre todo si tenemos en cuen-
ta que “es verdaderamente lamentable la ignorancia que existe en el mundo oc-
cidental acerca de una religion que hoy profesan 1.100 millones de personas
aproximadamente, y que origind una civilizacién que perdur6 durante siglos y
de la cual es tributaria nuestra propia cultura™. Es lo que haré a continuacion
con el caso especifico del matrimonio islamico.

I. EL DERECHO ISLAMICO

Islam significa conformidad, sumision. Se trata de una religion monoteista
basada en la sumision incondicional a la voluntad de Ala (= Dios), negando el
libre albedrio humano, pues todo sucede porque Ala lo ha previsto asi, al punto
que el musulman (= creyente) ha de aceptarlas en todo momento, no como una
ciega imposicion, sino como insondable voluntad de Al4. Precisamente, la sumi-
sion (= islam) es la actitud del hombre fiel y piadoso ante la voluntad divina.

Los deberes primordiales del creyente se recogen en los llamados cinco pila-
res del Islam, a saber: i) la profesion de fe (asshahada) de que “no hay divinidad
fuera de Dios y que Mahoma es el enviado de Dios”; el testimonio a favor de la
unicidad divina no queda, sin embargo, reducido a la simple afirmacién intras-
cendente del hecho sino que tiene consecuencias en la existencia cotidiana, pues
ayuda a negar la sumision a las autoridades que van en contra del Coran y del
Islam*; ii) la oracion ritual (salat) individual o colectiva, cinco veces al dia, pos-
trados en direccién a La Meca y precedida de las abluciones purificadoras, pues
la oracion hay que realizarla en estado de pureza ritual®; iii) la limosna legal o
impuesto social (zakat) pagado de sus bienes y consagrado a Al4; es una especie

3 Garre JArUFE, Farouk, Derecho internacional y mundo islamico. Una aproximacion juri-
dica a sus relaciones en Revista de Derecho 212 (2002), p. 635.

4 Durante el periodo de ocupacién colonial, esta actitud fomenté los movimientos de
resistencia nacional a través de una resistencia cultural. Una férmula distinta, pero que expre-
saba la misma idea (Allahu akbar = Dios es el mas grande, sdlo Dios es grande) fue el grito de
guerra de los ejércitos musulmanes; y cuando el 6 de octubre de 1973 el ejército egipcio asaltd
las fortificaciones israelitas en el canal de Suez, los soldados avanzaron gritando Allahu akbar.
Los que mueren en la guerra santa son considerados martires, es decir, testigos de la unicidad
divina. Cfr. Jomier, Jacques, Para conocer el Islam? (Estella, 1994), pp. 54 - 55.

® El aprecio que la sociedad musulmana muestra por la oracion influye en la opinion que
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de diezmo destinado a sostener a los pobres y a los que se ocupan de recogerla®
0, si se prefiere, es un impuesto de beneficencia que permite, ademas, financiar
empresas que ofrecen interés para el pueblo. Ha caido en desuso salvo en los
paises més tradicionalistas como Arabia Saudita, y hay que reconocer que en el
Islam, la zakat ha sido un factor de solidaridad y de unidad y no sustituye, sino
que completa la limosna privada; iv) el ayuno (assaum)’ durante todo el mes de
ramadan®, que corresponde al noveno mes del afio lunar arabe y que consiste en
abstenerse de toda bebida, comida y actividad sexual desde el alba hasta la pues-
ta del sol®; v) la peregrinacion a La Meca (hayy), obligatoria una vez en la vida
para todo musulman adulto libre, que tenga los recursos necesarios para el viaje
y para el mantenimiento de los suyos durante su ausencia, y con la condicion de
que el camino sea seguro™.

Hablar, sin embargo, del derecho islamico no es tarea facil, porque el Islam
no es una realidad monolitica: existen diversas escuelas de derecho islamico que
matizan el contenido del derecho tradicional, a las que se unen en la actualidad
los vigentes Cddigos de Estatuto Personal o de Familia que rigen en los Estados
musulmanes que restringen, modifican o concretan los postulados del derecho
islimico, como veremos a continuacion.

ellos tienen de otras religiones. Precisamente, uno de los reproches que con frecuencia hacen
a los cristianos es que no rezan o rezan muy pocas veces. Ibid., pp. 58 - 59.

& C. (= Corén) 9, 60: “En efecto, las limosnas estan destinadas a los indigentes y a los
pobres, a los que las recogen, a aquellos cuyos corazones han sido ganados por el Islamismo,
al rescate de los esclavos, a los insolventes, a la causa de Dios y a los viajeros. Esto es obligato-
rio por Dios. Es sabio y prudente”. El Coran esta dividido en 114 azoras o “suras” (= capitulos)
de diversa extension, cada uno de los cuales esta integrado por un nimero diverso de aleyas (=
milagro) o versiculos. En las citas que haga del Coran (= C.), el primer nimero corresponde a
la azora y el segundo a la aleya

7 C. 2, 179: “jOh creyentes! Os esta prescrito el ayuno, del mismo modo que ha sido
prescrito a los que os han precedido. Temed al Sefior”.

8 C. 2, 181: “La luna del Ramadan, durante la cual descendi el Coran de lo alto para
servir de direccion a los hombres, de explicacion clara de los preceptos, y de distincion entre
el bien y el mal, es el tiempo en que hay que ayunar. Todo el que vea esta luna debe disponerse
en el acto a ayunar. El que esté enfermo o de viaje ayunara después un nimero igual de dias.
Dios quiere vuestro bienestar y no quiere vuestra molestia. Quiere Unicamente que cumplais
el nimero exigido y que lo glorifiquéis, porque os dirige por la senda derecha; quiere que seais
agradecidos”.

°C. 2, 183: “Os estd permitido acercaros a vuestras mujeres en esa noche del ayuno. Ellas
son vuestro vestido y vosotros sois el suyo. Dios sabe bien que os engafiis a vosotros mismos.
Ha vuelto a vosotros y os ha perdonado. Ved a vuestras mujeres en el deseo de recoger los
frutos que os estan reservados. Os esta permitido comer y beber hasta el momento en que
podais distinguir un hilo blanco de un hilo negro. A partir de este momento, observad estric-
tamente el ayuno hasta la noche. Durante este tiempo no tengdis comercio alguno con vues-
tras mujeres; pasadlo mas bien en actos de devocion en las mezquitas. Tales son los limites de
Dios. No os acerquéis a ellos por temor a trasponerlos. Asi es como desenvuelve Dios sus
designios ante los hombres, a fin de le teman”.

10 Algunas corrientes chiitas incluyen entre los pilares del Islam, ademas, el Yihad que signi-
fica esfuerzo, que dividen en el gran Yihad que es la lucha personal e interior contra los propios
pecados, el mas dificil e importante para los musulmanes; y el pequefio Yihad, o lucha exterior y
violenta contra los ataques de los enemigos infieles del Islam que rechacen la conversion.
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1. Fuentes del derecho en general

Dice un autor: “En rigor no se deberia hablar méas que de una fuente del
derecho en el Islam: la voluntad divina, fons essendi, de la cual la revelacion seria
la fons cognoscendi™* . Se trata, pues, de un derecho revelado, cuyo autor, es de-
cir, cuyo legislador, es el mismo Dios (= Ald). Esto hace que la principal fuente
del derecho isldmico sea el Coréan, esto es, la comunicacioén hecha a Mahoma por
medio de un dngel, que luego seria identificado con Gabriel, de un libro celestial
gue existe en el paraiso desde la eternidad. EI Coran no es un corpus iuris, sino
que es el libro santo y sabio que “se refiere a todos los aspectos de la vida indivi-
dual y social de los creyentes y a las relaciones que éstos deben mantener con
aquellos que no pertenecen a su credo. Incluye no sélo los deberes religiosos de
sus fieles sino que también los morales, el comercio, la politica, el derecho, etc.;
se proyecta sobre toda la actividad humana individual y colectiva, incluyendo la
organizacion social y politica, la que debe adecuarse a sus mandatos y ensefian-
zas. Lo espiritual y lo temporal se fusionan constituyendo un todo, y nada es
ajeno al Coran. EIl dogma religioso rige en toda su plenitud™?. Es por lo que “la
distincion entre derecho, religion y moral es impensable en el Islam tradicional.
Todo acto humano tiene en la Ley su etiqueta moral, que sélo puede ser conoci-
da por la revelacion, ya que todo deber es un deber hacia Dios™.

La incidencia juridica y religiosa del Coran surge de manera mas evidente en
las extensas “suras” de Medina** donde, junto a la omnipotencia de Dios y a las
obligaciones del culto o a los deberes de la caridad, aparecen preceptos sobre la
herencia, los contratos, el homicidio, o, en lo que a nosotros nos interesa, el
matrimonio, “componiendo mas especificamente una deontologia que un codi-
go™. El Coran, asi, contiene la palabra revelada, si bien su confeccién material
fue obra del profeta y de sus compafieros (= ashab) quienes recopilaron con
cuidado todas las manifestaciones que Mahoma, bajo inspiracion divina, les dic-
taba. “El origen divino del Coran es el fundamento de su autoridad indiscutible
y absoluta para los musulmanes. El Coran se infalible, por lo que puede exigir
una obediencia incondicional®®”.

La interpretacion del Coran corresponde a los ulemas o sabios religiosos que,
si bien no tienen funciones sacerdotales, suponen, de hecho, una clase de auto-
ridad teoldgica. Los versiculos del Cordn pueden ser mutkhamat, es decir, abso-
lutamente claros y que no permiten ninguna interpretacion, siendo su obliga-
cion absoluta; o bien pueden ser versiculos muta-asabinat, que si admiten cierta
interpretacion o aclaracion.

1 Lorez ORTIZ, José, Derecho musulman (Barcelona, 1932), p. 20.

12 GARFE JARUFE, Farouk, cit. (n. 3), p. 636.

13 Garcia HERNANDO, Julian (ed.), Pluralismo religioso en Espafia, 3: Religiones no cristia-
nas (Madrid, 1997), p, 242.

14 Mahoma, en su primitiva predicacion de la Meca, no se preocup0 sino de temas piado-
sos; la posterior construccion del Estado musulman le obligé a ir estableciendo reglas de
caracter juridico. Lorez ORTIZ, José, cit. (n. 11), p. 22.

15 EsTevez Brasa, Teresa, Derecho civil musulman. Precedido de una introduccion al adve-
nimiento del Islam (Buenos Aires, 1981), p. 148.

16 KHouRy, A. del Th., Los fundamentos del Islam (Barcelona, 1981), p. 121.
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Una vez muerto Mahoma, los ashab que maés cerca habian estado de él asu-
mieron la tarea de interpretar la letra coranica cuando debian ajustarse a casos
concretos, inspirados en los dichos y hechos del profeta, lo que fue conforman-
do una compilacion de tradiciones o aforismos de Mahoma que, si bien no
procedian de la revelacion, implicitamente la contenian en cuanto que la con-
ducta del profeta respondia a inspiracion divina. De esta manera, lo que dijo e
hizo Mahoma no podia ser sino que la realizacion del ideal revelado; en otras
palabras, su conducta (= sunna) era un comentario viviente de la revelacion. Esta
conducta podia manifestarse de tres maneras diversas: i) lo que dijo, esto es,
preceptos extracoranicos; ii) lo que hizo, convirtiéndose, en consecuencia, en
ejemplos a imitar'”; y iii) lo que consintié, esto es, costumbres o hechos acerca
de los cuales guardo silencio, aprobandolos tacitamente. Estas tres manifestacio-
nes se comprenden en el término general de sunna, cuyo valor no es meramente
interpretativo, sino que es una verdadera fuente de derecho®®.

El Coran y la sunna son las dos fuentes primigenias y mas importantes del
derecho islamico, configurando ambas la shari'a o ley divina.

A las anteriores hay que agregar el ichma, esto es, el consentimiento de la co-
munidad musulmana que se justifica en algunas tradiciones segun las cuales
Mahoma habria dicho que “mi comunidad jamés se pondra de acuerdo acerca de
un error”, 0 “lo que a los musulmanes parece bueno le parece también a Ald”. El
valor de esta fuente se funda “en una especie de asistencia providencial que asegura
una cierta infalibilidad al sentir unanime de los musulmanes™® . Para apreciar esa
unanimidad la escuela malequita concede una especial importancia al consenti-
miento de las ciudades santas, en particular, Medina, sin excluir con ello el general
del Islam. Corrientemente se atiende a la opinidn de los doctores, sin excluir la de
todos los musulmanes, especialmente en materias que son facilmente accesibles a
la comprension de las masas? . Este consentimiento ha ejercido y ejerce una fun-
cién préactica importante en relacion con las demas fuentes, sancionando la inter-
pretacion de las mismas, asegurando los presupuestos historicos de la revelacion, la
autenticidad del Coran y la sunna, y la consagracion legal de la costumbre, aparte
de que a él se debe la regulacion de ciertas instituciones no previstas en el Corany
descuidadas también por la tradicion, como la constitucion del califato.

17 Hay que tener presente, sin embargo, que algo de lo que hizo fue privilegio especial
suyo, por lo que no puede ser imitado. Un ejemplo es la poligamia: para un musulman es
claro que el nimero méaximo de esposas que puede tener es de cuatro, aun cuando Mahoma
tuvo mas, pero ello fue por una particular concesion revelada especialmente a él.

18 L_a transmisién legitima de la sunna es la narracion oral (= hadiz) hecha por uno de los
compafieros de Mahoma (= ashab) a sus oyentes (= tabies) que, a su vez, en transmision inin-
terrumpida, ha de llegar a quien intenta utilizarla como fuente. Es por lo que el hadiz, como
una manera de garantizar su autenticidad, se compone de dos partes: el texto de la narracion
propiamente tal, por un lado y, por otro, el isnad, que es el apoyo en que constan los nombres
de todos los transmisores a través de los cuales ha llegado el relato desde su origen. Cfr. Lorez
ORTiz, José, cit. (n. 11), pp. 23 — 24; EsTevez Brasa, Teresa, cit. (n. 15), pp. 153 - 157.

9] 6pez ORTIZ, JOSé, cit. (n. 11), p. 25.

2 1bid., p. 26; EsTEvEZ BRrAsA, Teresa, cit. (n. 15), pp. 158 - 161.
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Dije recién que en el Corén algunos de sus versiculos podian ser muta-asabinat,
es decir, versiculos necesitados de cierta interpretacion o aclaracion. Es por lo que
complementa las anteriores fuentes el quiyas, palabra que, significando directamen-
te analogia, ha venido a agrupar varios procedimientos deductivos y diversos méto-
dos logicos de adaptacion de las fuentes a los casos concretos de la vida juridica,
suplir las lagunas de las fuentes anteriormente mencionadas, y a moderar el rigor de
su aplicacién mediante una discreta epiqueya. Una interpretacion de las fuentes,
por muy fiel que trate de ser a ellas, si tiene como motivo principal la aplicacion de
una norma a una realidad concreta y no preocuparse mayormente de una investiga-
cion filosdfica o filoldgica de lo que la fuente significaba en su medio historico, no
puede menos de crear, a su modo, reglas no previstas en el texto interpretado. El
quiyas o analogia en sentido estricto da pie a esta extensidn, cuya utilizacion en el
Islam ha sido una verdadera necesidad pues un nimero considerable de preceptos
contenidos en las fuentes anteriores han sido formulados en atencion a una situa-
cion personal y concreta. Habia casos, empero, que dificilmente podian ser
reductibles a otros expresamente resueltos, en cuyo caso la analogia no era con el
caso, sino con el espiritu de la ley considerada en su conjunto, y entonces se hablaba
de ray, pero siempre formando parte de la quiyas®. En uno y otro caso se contaba,
empero, con un apoyo, mas o menos remoto, en la ley. El problema se planteaba
cuando ese apoyo no existia o era tan oscuro que no se podia utilizar. En estos casos
se acudia al ichtihad, esto es, al esfuerzo cientifico encaminado a la interpretacion
de las fuentes y a la sistematizacion de la ciencia juridica; no se trataba, sin embar-
go, de una especulacion personal del mochtahid, esto es, del sabio que se dedica a
este trabajo, o una libre exposicion del sentido individual de lo justo y equitativo,
sino que debia buscar su apoyo en el espiritu de la ley, con lo que venia a encontrar-
se con el quiyas, sin que sea facil separar debidamente uno y otro concepto.

Si bien con valor secundario pueden todavia mencionarse como fuentes la
costumbre, la jurisprudencia y la ciencia juridica. En cuanto a la costumbre
(urf) se ha entendido que, estando los usos y costumbres avalados por el consen-
so comunitario, nada obstaria a reconocer a éstos el valor del ichma. Sin embar-
go, no existe unanimidad en cuanto al reconocimiento de la costumbre como
fuente del derecho, por lo que no puede ser elevada al rango de regla juridica,
entendiéndosela més bien como fuente auxiliar de derecho que vale més para
adecuar la ley a las necesidades y reclamos inmediatos, que para modificarla,
sustituirla o abrogarla®.

Algo similar sucede con la jurisprudencia (amal), pues las escuelas discuten
que la sentencia pueda modificar la ley; ademas, dado el origen divino de las
normas islamicas asi como la infalibilidad que se atribuye al ichma, la tarea
jurisprudencial es mirada con reservas. En todo caso se acepta que la jurispruden-
cia pueda ser fuente del derecho cuando, por una parte, el pronunciamiento

2 Este Gltimo, el ray, fue combatido por los musulmanes celantes que temian ver suplan-
tada la revelacion por criterios meramente humanos. Lorez OrTiz, José, cit. (n. 11), pp. 26 -
27; EsTéEvez Brasa, Teresa, cit. (n. 15), pp. 161 - 164.

22 | opez ORTIZ, José, cit. (n. 11), pp. 29 - 30; EsTevez Brasa, Teresa, cit. (n. 15), pp. 165
- 168.
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responda al interés general o, seguin el caso, a la necesidad particular sometida a
decisién y contar con el aval de dos testigos honorables o de un cientifico recono-
cido; y, por otra, ha de fundarse en la opinidn de un jurisconsulto eminente®.

La palabra fic designa la ciencia juridica® . Acerca de los problemas juridicos
més corrientes se fue formando poco a poco una communis opinio producto de la
primitiva investigacion juridica. En esta communis opinio, sin embargo, existie-
ron divergencias de detalle, ya en cuanto a resultados concretos en la solucidn de
los diversos casos, ya en cuanto los distintos doctores daban mayor importancia
a unos u otros criterios deductivos o a alguna de las fuentes, a expensas de las
demés. Estas especialidades de la ensefianza de algunos maestros de los siglos |1
y 1 de la Hégira, fueron perpetuadas y sistematizadas por sus discipulos y die-
ron origen a las escuelas: las dos mas importantes son la Sunni® y la Shi'i,? las
cuales, a su vez, se subdividieron en otras escuelas. Dentro de la Sunni, cuatro
son hoy admitidas como ortodoxas en el mundo islamico: las escuelas malekita®
shafeita®®, hanefita® y hanbalita® . La escuela Shi'i es predominante en Iran, y se
ha subdividido, a su vez, en otras escuelas® .

“La universalidad y detallismo del Cordn dan pie a un sistema de relacion entre

2 EsTEVEZ BRASA, Teresa, cit. (n. 15), pp. 169 - 171.

2 Loprez ORTIZ, José, cit. (n. 11), pp. 31 - 42; EsTevez Brasa, Teresa, cit. (n. 15), pp. 185
- 188.

% El sunnismo es la corriente islAmica mayoritaria que acepta junto al Coran y con una
autoridad moral similar a él, la sunna. Politicamente han venerado siempre a los cuatro pri-
meros califas como sucesores del profeta y a los de las dinastias Omeya y Abasi.

% E| chifsmo es una corriente doctrinal islamica que considera a Ali, yerno de Mahoma,
su sucesor directo y a sus descendientes como Unicos guias espirituales legitimos. Los chiitas
histéricos no aceptaban la sunna y crefan que la interpretacion del Coran debia hacerla el
mejor musulman de entre los descendientes de Mahoma, es decir, el iman, que, por lo mis-
mo, debia de proceder de Ali y de sus descendientes.

27 Que parte de las ensefianzas del iman que mayor prestigio y difusion alcanzé en el
mundo musulman, Malik ibn Anas (714 - 798). Est4 implantada en Arabia, Africa del norte y
del oeste, en el alto Egipto y Sudan. Insiste en un amplio recurso al principio de la utilidad
general, despertando en algunos la idea del bien comun. Cfr. Jomier, Jacques, cit. (n. 4), p. 52.

28 Surge tras la figura del iman Mamad ibn Idris Al-Shafei ( 855), enterrado en El Cairo.
Se encuentra funcionando en el bajo Egipto, Siria, Arabia del sur, desde donde se difundi6 a
Malasia, Indonesia y Africa oriental. Su esfuerzo por unir la tradicién y el consenso de la
comunidad musulmana mas alla del consenso de s6lo los sabios, se soldé en definitiva en un
amplio recurso al razonamiento analégico. Cfr. Jomier, Jacques, cit. (n. 4), p. 52.

2 Es la primera en el tiempo, debe su nombre al iman Abu Hanifa, nacido por el afio 80
de la Hégira (c. 699 - 767), enterrado en Bagdad. Se cre6 en Irak y se difundi6 sobre todo
entre los turcos y actualmente se encuentra difundida en Turquia, India, Bangladesh, Pakistan,
China, con adeptos en los paises dominados anteriormente por los otomanos. De espiritu
bastante abierto, sin caer en el laxismo, esta escuela apela con gusto a la razén (juicio perso-
nal, basqueda de lo mejor, etc.). A ella pertenecen la mayoria de los musulmanes de Inglate-
rra, por ser predominante en la India, Bangladesh y Pakistan. Cfr. Jomier, Jacques, cit. (n. 4),
pp. 51 - 52.

% Liderada por el iman Ahmad Muhammad ibn Hanbal (1 855), sefiala claramente el
retorno al tradicionalismo estricto; es la mas rigida e intolerante y se encuentra solamente en
Arabia Saudi. Cfr Jomier, Jacques, cit. (n. 4), p. 52.

31 La escuela Ithna'Ashari, la Ismaili y la Zaydi.
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el Islam y el Estado donde lo religioso invade todas las esferas de la vida social, desde
lo econémico a lo cultural, a lo juridico... etc. En esta concepcion no es posible
separar lo corporal de lo espiritual y la autoridad religiosa es también la autoridad
estatal o politica en muchos paises islamicos, predominando lo religioso en caso de
conflicto”®. Con todo, el mundo contemporaneo ha planteado al Islam la necesi-
dad de su adaptacion, en lo que, en términos muy generales, es posible distinguir,
por un lado, el Islam liberal 0 americano, que, aunque conserva los preceptos funda-
mentales del Corén y la tradicion islamica, pretende adaptarlos a la sociedad occi-
dental actual, haciendo del Islamismo una préctica privada compatible con buena
parte de los valores contemporaneos. Por otra, estd el Islam conservador u ortodoxo,
que adopta posiciones flexibles frente a la interpretacion de las leyes y tradiciones
islamicas, intentando compatibilizarlas con los tiempos modernos, separando en
ciertas cuestiones lo civil y lo religioso, pero conservando siempre la supremacia de
los preceptos coranicos. Por dltimo, esta el Islam fundamentalista, que mantiene
una interpretacion estricta e inflexible del Coran, defendiendo los fundamentos del
Islam en su integridad mas rigurosa, esto es, la estricta observancia de las leyes coranicas
en todos los &mbitos de la sociedad civil, negando cualquier separacion de lo religio-
s0 con lo politico. Para éstos, es de especial importancia la expansion del Islam para
lo que, si es preciso, hay que utilizar incluso la guerra santa contra los infieles®.

2. Fuentes del derecho matrimonial

Hasta ahora hemos visto las fuentes del derecho islamico en general sin hacer
referencia especifica al tema que me ocupa en estas paginas, el matrimonio en el
Islam. Pues bien, en la actualidad, en la mayoria de los paises islamicos el derecho
de familia esta constituido por un doble conjunto de fuentes: por una parte, por
las fuentes originales del Coran y la sunna, ademas de las fuentes derivadas como
la ichma, la quiyas y la ichtihad; por otra, por fuentes legislativas modernas, las
que, no obstante su modernidad, estan inspiradas en las fuentes legales tradicio-
nales. El derecho de familia musulman se denomina Estatuto personal (Al-Ahwaad
Ash-Shakkisiya) y engloba la reglamentacion del matrimonio, la patria potestad y
la tutela, la incapacidad total o parcial, la obligacién de alimentos entre parien-
tes, la sucesion testamentaria y la intestada y las donaciones entre vivos.

Siguiendo la tendencia universal de fijar el derecho en cédigos inspirados en el
movimiento codificador desarrollado en Europa a partir del siglo XVI1'y que, des-
gajado de los principios filoséficos que le sirvieron de inspiracion, pasé a ser un
modo técnico de fijar del derecho, indiferente a los valores inspiradores del derecho
especificamente codificado en cada caso, los paises musulmanes han ido codifican-
do, especialmente durante la segunda mitad del siglo XX, su Estatuto personal®.

32 PuerTo GONZALEZ, Juan José, Matrimonio y uniones de hecho ante el derecho musulman,
judio y las iglesias protestantes, en Familia 26 (2003), p. 83.

% Ibid., pp. 83 - 84.

3 Jordania se dot6 de un Codigo sobre el Estatuto personal en 1951. Siria lo hizo en
1953. Tunez en 1956. El conjunto de leyes que componen el Cédigo del Estatuto personal de
Marruecos (= Mudawana) se promulgé entre 1955 y 1958. En Argelia se hizo en 1984,
promulgandose el 9 de junio de ese afio su Codigo de Familia. En Egipto regula estas materias
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Preciso es tener presente, sin embargo, que las Constituciones de los paises arabes
insisten en subrayar su pertenencia a la Nacion arabe, al tiempo que proclaman a
menudo el Islam como religion del Estado, precisando que la shari'a es la fuente
principal o una de las principales de sus legislaciones la que, de esta manera, sigue
siendo pieza clave y signo distintivo de la sociedad musulmana contemporéanea. Es
por lo que “tras las aparentes semejanzas de los textos juridicos en vigor en los paises
arabes con los de los paises occidentales, el andlisis de la realidad juridica demuestra
claramente que el Islam y las soluciones aportadas por las shari'a, continlian estan-
do omnipresentes y siendo preponderantes™ .

Asi, por ejemplo, Marruecos, como la mayorifa de los paises musulmanes, aplica-
ba en materia de estatuto personal el derecho musulman clasico, siguiendo la doctri-
na de la escuela malequita. Cuando entre 1955 y 1958 se promulg6 la Mudawana,
esto es, el Codigo que recoge el Estatuto personal, Marruecos permanecio fiel a la
interpretacion del derecho musulman llevada a cabo por la escuela malequita, intro-
duciendo apenas timidas reformas sobre temas que eran ciertamente arcaicos® . Otro
tanto sucedid con Argelia, donde durante el periodo colonial, las intervenciones del
legislador francés sobre su derecho de familia fue muy escasa. Producida su indepen-
dencia en 1962, fue necesario esperar hasta 1984 para ver codificado su derecho de
familia; ello porque no habia acuerdo entre quienes se mostraban partidarios de una
estricta aplicacion del derecho musulmén y quienes, més predispuestos a la evolu-
cién, querian liberar al derecho de familia de los principios del fig. Finalmente se
dictd el Cddigo de Familia en 1984, optando derechamente por la fidelidad a la
tradicion® .

Diversa ha sido, en cambio, la situacion en TUnez, en donde el legislador quiso
modernizar el derecho, si bien presentd las reformas como una nueva lectura de la
shari'a. Ello era necesario en el momento en que se acometieron las reformas, pues se
encontraban fuerzas politicas partidarias de la modernizacion y otras que afirmaban
la tradicionalidad; fue preciso presentar, entonces, las reformas desde el interior del
Islam y, por lo mismo, todas ellas debieron recibir una explicacion religiosa. El resul-
tado fue un Codigo de Estatuto Personal que trata de conciliar la tradicion con la
modernidad, eludiendo toda referencia expresa al Islam o a la religion, pero también
excluyendo toda afirmacion de laicidad. Una vez promulgado el Codigo y experi-
mentadas las bondades de las reformas emprendidas, se hicieron nuevas reformas
posteriores, pero éstas ya no necesitaron fundar sus raices en el derecho musulman®.

la ley 100/1985 promulgada por la Asamblea Nacional, que derogé el decreto presidencial
44/1979 dictado por el presidente Sadat, que habia sido declarado inconstitucional por el
Tribunal Constitucional el 4 mayo 1985. AA. VV. Le statut personnel des musulmans. Droit
compare et Droit international prive (Bruxelles, 1992), cit. por MoTiLLA, Agustin; Lorenzo,
Paloma, Derecho de familia islamico. Los problemas de adaptacion al derecho espafiol (Madrid,
2002), p. 30.

% MoTiLLA, Agustin; Lorenzo, Paloma, cit. (n. 34), p. 30.

% bid., p. 45.

%7 1bid., p. 65.

3 Ibid., pp. 79 - 80.
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II. EL MATRIMONIO ISLAMICO

El matrimonio islamico (yehr) esta regulado en el Coran y en la sunna. Las
prescripciones que sobre el matrimonio se encuentran en el Corén estan en
versiculos mutkhamat, esto es, versiculos que no admiten ninguna interpretacion.
Es por lo que el matrimonio entre los musulmanes esta profundamente ligado a la
tradicién y a una concepcion patriarcal de la familia que impone “un sistema
matrimonial de corte, cuando menos, paternalista hacia las mujeres™® . Preciso es
tener presente, sin embargo, que, como lo acabo de hacer presente, el régimen
legal del matrimonio varia entre los paises sociolégicamente musulmanes, depen-
diendo, en parte, de la escuela juridica musulmana predominante en ellos*.

1. Concepto y caracteristicas

Tradicionalmente se ha distinguido en el matrimonio el momento constitu-
tivo del mismo, esto es, el matrimonio in fieri, y el matrimonio como estado ya
constituido, el matrimono in facto esse. En su primer momento, el matrimonio
isldmico ha sido definido como “un contrato de derecho privado por el que el
hombre recibe el derecho exclusivo sobre una mujer mediante la entrega de una
cantidad convenida™*. En cuanto estado, es decir, en cuanto in facto esse, el
matrimonio es “ la union originada por el contrato de un hombre con una o méas
mujeres simultaneamente con caracter de permanencia normal™?. Definiciones
mas modernas lo entienden como “el acto por el que se adquiere el derecho a
gozar del otro cdnyuge” o “contrato por el que un hombre y una mujer se unen
para una vida conyugal comUn y duradera™®. Por su parte, el Codigo Marroqui
del Estatuto Personal (Mudawana) lo define como: “El contrato legal de uniony
cohesién entre un hombre y una mujer, de manera duradera, cuyo objetivo es la
honradez y honestidad, asi como la multiplicacion de los miembros de la nacion
por la creacién de una familia bajo la custodia del esposo sobre bases estables,
que garanticen a los contratantes asumir sus obligaciones en seguridad, paz, afecto
y respeto” (art. 1); y el Codigo de Familia de Argelia define el matrimonio como
“Un contrato establecido entre un hombre y una mujer segin las formas legales
isldmicas. Tiene como fin fundar una familia basada en el afecto, la mansedum-
bre y la ayuda mutua, proteger moralmente a los dos conyuges y preservar los
vinculos de la familia” (art. 4).

A la luz de estos conceptos, conviene tener presente, sin embargo, que “en el
ambito de las relaciones familiares, el hombre y la mujer no se encuentran en una
condicion de igualdad, sino que sus roles son complementarios, reflejando sus
diferentes capacidades y disposiciones de acuerdo con los valores de la sociedad

% PyerTo GONZALEZ, Juan José, cit. (n. 32), p. 84.

“0 A los ejemplos que he mencionado puedo agregar el de los paises tradicionalistas,
como Sudan, donde la Unica fuentes es la shari'a, en tanto que en el extremo opuesto, en
Turquia, el derecho religioso ni siquiera esta incluido entre las fuentes juridicas.

41 GARciA BARRIUsO, Derecho matrimonial islamico y matrimonios de musulmanes en Ma-
rruecos (Madrid, 1962), p. 135, cit. por MoTiLLA, Agustin; Lorenzo, Paloma, cit. (n. 34), p. 31

“2 |bid.

4 |bid.
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patriarcal tradicional. EI hombre actda en la esfera publica del mercado y del go-
bierno, mientras que la mujer actda dentro de la esfera privada del hogar, hacién-
dose cargo del marido y criando a los hijos, lo que incluye su formacién moral™*.

a) El matrimonio contrato civil. Una primera caracteristica del matrimonio
islamico es que, aun cuando el matrimonio se considera un mandato coranico*®,
se trata tan solo de un contrato civil que regula la union entre el hombre y la
mujer abarcando las relaciones personales, filiales y econdmicas y que, incluso,
como todo contrato, puede rescindirse por voluntad de las partes, si bien esta
Gltima afirmacion haya que matizarla como veremos. No se trata, pues, de un
acto religioso sino civil y, si bien los usos y costumbres hacen que se reciten
plegarias con ocasion del matrimonio, éstas no constituyen elementos del con-
trato que, como tal, es puramente civil.

b) Poligamia. Otra caracteristica propia del matrimonio islamico es que ad-
mite la poligamia la que, por ser privilegio sdlo del vardn, es méas bien poliginia.
Su fundamento esta en el propio Coran®® segln el cual el nimero de mujeres
que el varon musulmén puede tener simultdneamente es hasta cuatro. Que el
hombre libre puede tener cuatro mujeres al mismo tiempo ha sido unanime-
mente admitido en las distintas escuelas islamicas; las divergencias entre las es-
cuelas surgieron Unicamente acerca de la posibilidad de tener un nimero supe-
rior a cuatro mujeres y acerca del niimero de esposas permitido al esclavo® . Sin
embargo, la poligamia no es obligatoria y se considera preferible la monogamia.
Tampoco es obligatorio para la mujer aceptar que su marido se case con otra:
puede prevenir esta situacion poniendo como condicion en el contrato matri-
monial que el marido no se case con otra mujer, situacion que, de producirse,
seria causal de nulidad o divorcio®. En todo caso, es obligacion del varén, por
imponerlo asi el Coran, tratar de manera exactamente igual a sus esposas*, por

4 RuaNo Espina, Lourdes, Derecho e Islam en Espafia, en lus Canonicum 43 (2003) 86, p.
502, quien hace presente que, debido a ello, se entiende que la experiencia que el hombre
puede acumular en esas funciones hace que en cuestiones legales su testimonio equivalga al de
dos mujeres.

4 C. 24, 32: “Casad a los que no estan adn casados, a vuestros criados probos con vues-
tras criadas; si son pobres. Dios los hara ricos con el tesoro de su gracia, pues Dios s inmenso,
lo sabe todo”.

4 C. 4, 3: “Si teméis no ser equitativos respecto de los huérfanos, no os caséis, entre las
mujeres que 0s gusten, mas que con dos, tres o cuatro. Si teméis alin ser injustos, no os caséis
mas que con una sola o con una esclava. Esta conducta os ayudara a no ser injustos. Asignad
libremente a vuestras mujeres sus dotes, v, si les place entregaros algo de grado gozad de ello
coémodamente y a vuestro antojo”.

47 Respecto del primer punto, Gnicamente alguna secta muy concreta admite hasta nueve
mujeres, interpretando el versiculo coranico —dos, tres, cuatro- en sentido aditivo —dos y tres
y cuatro = nueve-. Esta opinion, sin embargo no ha tenido peso ni en la doctrina sunnita ni
en la chiita. En cuanto al esclavo se le permiti6 hasta dos esposas, salvo la escuela malequita
que le permitia hasta cuatro.

48 Por ejemplo, Cédigo marroqui del Estatuto Personal (Mudawana), art. 31: “La mujer
tiene derecho a exigir como condicion en el contrato matrimonial que su esposo no se case con otra
y si el esposo no cumple la obligacion, la esposa tiene derecho a pedir la anulacién del matrimonio”.

49 Respecto al significado del trato equitativo entre las distintas esposas, aunque existen
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lo que “el hombre debe pensarlo sumamente bien por la casi imposibilidad de
hacer igualdad absoluta entre las esposas™®.

Entre los argumentos que dan los apologistas de la poligamia se mencionan
los siguientes: como una Unica esposa no es capaz de cumplir con sus deberes
conyugales -basta con pensar en la menstruacion y en los periodos de embarazo-
y dado que el periodo de fecundidad de la mujer es més corto que el del hombre,
no se ve por qué habria que privar al hombre de la capacidad de procrear mien-
tras aln es apto para ello, u obligarlo a sustituir a la mujer estéril por otraadn en
edad de procrear. Alegan también un caracter humanitario, pues la poligamia
facilita que el hombre no repudie a la mujer anciana, enferma, estéril, etc. Ade-
mas, sostienen que los no musulmanes practican también la poligamia con la
Unica diferencia de que es una poligamia ilegal que no genera obligaciones y
que, sin embargo, genera hijos naturales, los cuales no pueden ser reconocidos
en el Islam®.

En la actualidad, una de las mas importantes reformas del derecho de familia
musulman ha sido la restriccion de la poligamia, llegando en algunos casos,

divergencias en la doctrina, suele extenderse a la equidad en el sostenimiento econémico
(nafaka), la equidad en el reparto de noches que el marido pasa con cada mujer (gqasm) y en la
obligacion del marido de proveer a cada mujer una habitacion independiente. EL ALami, D.
S.; HincHcLirrg, D., Islamic Marriage and Divorce Laws of the Arab World (London-Boston,
1996), pp. 17 - 18. Lacita la hace ComeaLia, Zoila, Mujer y matrimonio en el derecho islamico,
en Conciencia y Libertad 13 (2001), p. 38.

%0 ELmusHTAWI, Sami A., El Islam una promesa (Santiago, 1998), p. 145.

51 Los menciona LINANT DE BELLEFONDS, Y., Traité de droit musulman comparé (Paris,
1965), 11, pp. 135 - 136, cit. por ComsaLia, Zoila, cit. (n. 49), p. 38 n. 9. Desde otra
perspectiva se agrega que el nimero de mujeres en la sociedad es superior al de hombres por
lo que, siguiendo el principio de la monogamia, “cientos de miles de mujeres no encontra-
rian marido por ellas mismas y, de este modo, no tendrian un puesto honorable en la socie-
dad. La monogamia como un principio absoluto puede parecer grato a algunos, pero los
acontecimientos muestran que no es totalmente practicable en el mundo actual. La eleccion,
por tanto, no es entre monogamia y poligamia, sino mas bien entre la poligamia legitima del
Islam y la poligamia ilicita de los pueblos no musulmanes. Este tltimo sistema deja que las
mujeres sobrantes lleven vidas de anarquia sexual y destruccion social. El primero, sin em-
bargo, les permite optar por su propia voluntad a un matrimonio con alguien que pueda dar
trato justo a mas de una mujer”. Knan, W., Woman in Islamic Shari'a (New Delhi, 1995),
pp. 115 - 124. La cita ibid. En nuestro pais se han escrito las siguientes razones en justifica-
cion de la poligamia: “si se mira objetivamente, la poligamia presenta una serie de ventajas,
principalmente dirigidas a la satisfaccion fisica tanto del hombre como de la mujer y a la
proteccion de la mujer en situaciones dificiles. Tal es el caso de una mujer enferma, que no
pueda satisfacer las necesidades fisicas de su marido; de este modo, para evitar el adulterio, el
hombre tiene la alternativa de casarse con otra mujer, sin abandonar a aquella enferma y
manteniendo la familia unida. Pero la proteccién y satisfaccion de las mujeres va mas alla: al
existir la poligamia, la mayoria de las mujeres (tanto solteras como viudas) se puede casar,
pudiendo asi ser protegidas por sus maridos, tener casa, comida e hijos. Ademas, asi también
son satisfechas las necesidades fisicas de cada mujer, sin que ésta deba recurrir al adulterio o
a convertirse en amante de alguien (de mas estd mencionar la diferencia de derechos y segu-
ridades que existe entre una esposa y una amante, incluso entre sus hijos)”. ELMUSHTAWI,
Sami A, cit. (n. 50), p. 145.
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como Tunez, incluso a la prohibicion de la misma® . Una manera de restringirla
ha sido exigir el consentimiento de la primera esposa para celebrar el siguiente
matrimonio, o bien, la autorizacién del juez (cadi), exigiéndose la mas de las veces
que haya una causa que la justifique® . Para tomar esta actitud se ha dicho que los
matrimonios poligamos entre personas poco favorecidas econdmicamente traen
como consecuencia la dificultad de mantener a los hijos, en tanto que en las clases
més pudientes, la poligamia favorece los conflictos y querellas familiares en mate-
rias hereditarias. Estas medidas restrictivas a la poligamia®, paraddjicamente han
encontrado su fundamento en el mismo Coran, cuando impone al hombre
poligamo la condicion de tratar por igual a todas sus mujeres, mandato que obliga
a dar el mismo trato a todas de manera que si el varén no puede comprometerse a
mantener mas que a una, ese sera su limite®. Se ha llegado incluso a afirmar una
prescripcion isldmica implicita de la monogamia en atencion a la imposibilidad
de que un hombre trate con imparcialidad a sus esposas, por lo que, subordinada
la poligamia a una condicion imposible, se esta estableciendo la monogamia®.

52 Codigo del Estatuto Personal de Tanez, art. 18: “[inc. 1°] La poligamia esta prohibida.
[inc. 2°] Quien, estando unido por vinculo matrimonial, haya contraido otro antes de la
disolucion del precedente, sera condenado a un afio de prision y al pago de una multa de
240.000 francos o solamente a una de las dos penas, incluso si el nuevo matrimonio no se ha
contraido conforme a la ley. [inc. 3°] Incurre en las mismas penas, la persona que, a sabiendas,
contrae matrimonio con otra que incurre en las prohibiciones de los dos parrafos anteriores”.

%3 Por ejemplo, Bangladesh y Pakistan han introducido restricciones exigiendo una auto-
rizacién de un comité para poder contraer un matrimonio poligamo. El comité ha de nom-
brar un consejo arbitral compuesto por el presidente del comité, un representante del marido
y uno de la mujer o mujeres existentes. Si el comité entiende que el matrimonio propuesto es
“justo y necesario”, otorgara el permiso. Para valorar si es justo y necesario se tendran en
cuenta, entre otras circunstancias, la esterilidad de la mujer, su enfermedad o inaptitud fisica
para las relaciones conyugales, su demencia, etc. Similares circunstancias se contemplan tras
las reformas introducidas en 1975 en la legislacion de Indonesia y en la de Somalia. Cfr.
CowmeaLia, Zoila, cit. (n. 49), p. 40 n. 16.

54 Algunos autores alegan que las restricciones que las legislaciones actuales introducen
en la admisién de la poligamia deberian ir acompafiadas de restricciones en la posibilidad del
varén de repudiar unilateralmente y sin motivacion a su mujer, porque, de lo contrario, estas
limitaciones podrian volverse contra la mujer. Es por lo que se preguntan si es mejor la situa-
cion de la mujer repudiada o la de la primera mujer respetada en una relacién de poligamia.
Son, en todo caso, opiniones minoritarias las que hoy se oponen a estas medidas restrictivas
de la poligamia. PeArL, D., A Textbook in Muslim Personal Law (London, 1987), p. 78, cit.
por ComaaLiA, Zoila, cit. (n. 49), p. 40 n. 17.

% MoTiLLa, Agustin; Lorenzo, Paloma, cit. (n. 34), p. 34. Socioldgicamente las estadis-
ticas muestran que se ha producido una fuerte reduccién de los matrimonios poligamos, al
menos en el Magreb. Asi, en Argelia, en 1911 el 64% de los matrimonios eran poligamos; en
1948 s6lo el 30%; en 1970 habian bajado al 13% y en 1986 no superaban el 3%. En Marrue-
cos, en 1987 sélo el 5,1% de los matrimonios eran poligamos. Cfr. Puerto GoNzALEzZ, Juan
José, cit. (n. 32), p. 90 n. 58.

% Quienes afirman esto, complementan la aleya 3 de la azora 4 del Coran con la aleya
128 de la misma azora, segln la cual “jamas podréis tratar igualmente a todas vuestras muje-
res aunque lo deseareis ardientemente”. Habria sido el argumento adoptado por los legislado-
res tunecinos para prohibir la poligamia.
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En todo caso, si se celebra el matrimonio poligamo sin la debida autorizacion, el
resultado suele ser la imposicion de sanciones, pero no la nulidad del vinculo® .

El mismo Coran incorpord el concubinato legal®; los hijos habidos de las
concubinas son hijos legitimos, al igual que los concebidos en las esposas legiti-
mas. Los demas, sin distincidn entre ellos, son ilegitimos.

¢) Perpetuidad. Otra caracteristica es la perpetuidad del matrimonio islami-
co, si bien sea coranicamente posible romper el vinculo. Que el matrimonio sea
de suyo perpetuo impide, por ejemplo, los matrimonios ad tempus, es decir,
contraidos para un tiempo determinado, como lo afirman los musulmanes
sunnitas. Sin embargo, la tradicidn chiita admite la validez del matrimonio tem-
poral (muta = disfrute), que se disuelve al finalizar el plazo convenido. Son me-
ras uniones temporales o por placer, que se conciertan para el disfrute sexual de
los varones, encubriendo muchas veces violaciones a los mas elementales dere-
chos de las mujeres® . Los musulmanes sunnitas lo rechazan por considerar que,
aunque fue aceptado en los comienzos del Islam, después fue prohibido por
Mahoma.

2. Requisitos de validez del matrimonio

Cuatro son los requisitos que se exigen para que el matrimonio que se pre-
tende celebrar sea valido: a) la habilidad de los contrayentes, los que no han de

57 ComeaLia, Zoila, cit. (n. 49), p. 40.

% C. 4, 3, cit. (n. 46); C. 4. 29: “El que no sea bastante rico para casarse con mujeres
honradas y creyentes, tomara esclavas creyentes. Dios conoce vuestra fe. Todos venis unos de
otros (y de Adan el padre comun). No os caséis con las esclavas, mas que con el permiso de sus
amos. Dotadlas equitativamente. Que sean castas, que eviten los excesos y que no tengan
amantes”. C. 23, 6: “Felices son los creyentes... que limitan sus goces a sus mujeres y a las
esclavas que les ha procurado su mano diestra; en este caso no son de vituperar”.

9 En su altimo libro, Oriana Fallaci cuenta lo siguiente: “Existen dos tipos de matrimo-
nio islamico. Uno es el matrimonio clésico, es decir, el nikah: contrato que entra en la «cate-
goria de la compraventa” y que, eventual repudio aparte, no tiene fecha de caducidad. El
otro es el matrimonio temporal, es decir, el muta: un contrato que forma parte de la “catego-
ria de arrendamientos y alquileres” y que, eventual renovacion aparte, puede tener fecha de
caducidad. Durar una hora, una semana, un mes. O lo que duré el mio cuando en la ciudad
sagrada de Qom donde habia ido para entrevistar a Jomeini, el mullah encargado del Con-
trol de la Moralidad me obligd a casarme con el intérprete que ya estaba casado con una
espafiola celosa. A propdsito: en La rabia y el orgullo dejé inconcluso el episodio, y desde
entonces me persiguen con la pregunta: “;Pero se cas6 o no se casé con el marido de la
espariola celosa?”. Si, sefiores, me casé con él. Acto seguido, me casé con él. O mejor dicho:
se cas6 él conmigo firmando la hoja que el mullah enarbolaba al grito de vergiienza-vergiien-
za. De lo contrario nos habrian fusilado y adids a la entrevista a Jomeini. Pero la boda nunca
se consumo. Lo juro por mi honor. Concluida la larga entrevista con el viejo tirano me
esfumé, y nunca volvi a ver a aquel esposo con fecha de caducidad. Mas que un verdadero
matrimonio, el muta es, por lo tanto, un expediente para legitimar las relaciones ocasionales.
Una escapatoria farisea para cometer adulterio sin caer en pecado, 0 un truco para prostituir-
se 0 prostituir. No en vano los propios hijos de Ala hablan con cierta vergiienza de él, los
sunitas lo han abolido, y los chiitas lo practican a escondidas’. FaLLAci, Oriana, La fuerza de
la razén (Buenos Aires, 2004), pp. 127 - 128.
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estar incurso en algiin impedimento; b) el consentimiento; c) la manifestacion
del consentimiento cumpliendo los requisitos formales prescritos por la ley; d)
la dote.

a) Habilidad de los contrayentes. EI matrimonio exige que ambos contrayen-
tes sean habiles para contraerlo, para lo cual no han de estar incursos en alguna
de las situaciones que define el derecho isldmico y que obstaculizan la celebra-
cion del mismo, haciendo que quien se encuentra en dicha situacién sea haram
para el otro, es decir, tenga prohibido el matrimonio ya de forma absoluta, ya de
forma relativa. Estas circunstancias son las que en el derecho matrimonial occi-
dental conocemos como impedimentos y pueden ser permanentes o temporales.
Son permanentes: la consanguinidad, la afinidad y la lactancia.

i) consanguinidad: el Coran® dirime el matrimonio con los parientes con-
sanguineos en toda la linea recta y en la colateral hasta el tercer grado, esto es,
entre tio y sobrina® .

i) afinidad®: se trata de un impedimento mas complejo en razén de la poli-
gamia. El marido no puede contraer con las ascendientes de su mujer, aunque el
matrimonio no haya sido consumado. Con las descendientes de su mujer puede
contraer matrimonio s6lo en el caso de que el matrimonio no se haya consuma-
do. La mujer, por su parte, una vez disuelto su matrimonio, no puede contraer
matrimonio ni con el padre ni con el hijo del que fue su marido, aunque el
matrimonio no se haya consumado®.

iii) lactancia®: se trata de un peculiar impedimento del derecho musulman
que genera prohibiciones de matrimonio similares a las de la consanguinidad. El
nifio que ha sido amamantado durante los veinticuatro primeros meses de vida
se considera como un hijo de la nodriza 'y de su marido, siendo suficiente que los
hermanos de leche hayan tomado, al menos, cinco veces leche de los mismos

80 C. 4, 27: “Os esta prohibido casaros con vuestras madres, con vuestras hijas, con vuestras
hermanas, con vuestras tias paternas y maternas, con vuestras sobrinas (hijas de vuestros hermanos
0 de vuestras hermanas), con vuestras nodrizas, con vuestras hermanas de leche, con las madres de
vuestras mujeres, con las hijas confiadas a vuestra tutela y descendientes de mujeres con las cuales
hayais cohabitado. Mas si no habéis cohabitado con ellas, no hay ninglin crimen en casarse. No 0s
caséis tampoco con las hijas de vuestros hijos a quienes habéis engendrado, ni con dos hermanas. Si
el hecho esta realizado, Dios seréd indulgente y misericordioso”.

1 Codigo Marroqui de Estatuto Personal, Mudawana (1957 - 1958), art. 26; C6digo de
la Familia de Argelia (1984), art. 25; Codigo Kuwaiti de Estatuto Personal (1984), art. 13;
Ley Siria de Estatuto Personal (1953), art. 33; Cadigo de Estatuto Personal de Tunez (1956),
art. 15; Ley Jordana de Derechos de la Familia (1951), art. 14; Ley Iraqui de Estatuto Perso-
nal (1959), art. 14.

62 \/éase la nota 60.

3 Cédigo Marroqui de Estatuto Personal, Mudawana (1957 - 1958), art. 27; C6digo de
la Familia de Argelia (1984), art. 26; Cddigo Kuwaiti de Estatuto Personal (1984), arts. 14 -
15; Ley Siria de Estatuto Personal (1953), art. 34; Cddigo de Estatuto Personal de Tunez
(1956), art. 16; Ley Jordana de Derechos de la Familia (1951), art. 16; Ley Iraqui de Estatuto
Personal (1959), art. 15.

64 \/éase nota 60.
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pechos hasta quedarse dormidos®, impedimento que encuentra su origen en
que, segun los juristas, esta forma de alimentacion es como la que recibe el em-
brion en el seno de su madre bioldgica®. De esta manera, el varon no puede
contraer matrimonio con su nodriza ni con las hijas, hermanas ni sobrinas de
ésta; tampoco puede estar casado simultdneamente con dos colactaneas o her-
manas de leche. Por su parte, la mujer no puede tampoco contraer con quien ha
sido o es marido de su nodriza, ni con sus descendientes, aunque si con sus
ascendientes y hermanos. Tampoco pueden contraer entre si dos colactaneos.
En cuanto a la nodriza, le estd prohibido el matrimonio con el varén que ama-
mantd, con su padre y con sus descendientes®’ .

Son prohibiciones temporales para contraer matrimonio: la afinidad colate-
ral, la continencia legal (idda), el impedimento resultante del repudio triple y la
diversa religion.

i) afinidad colateral®®: el marido no puede casarse con las hermanas, las tias
0 las sobrinas de su mujer mientras subsiste el matrimonio con ella. Puede, en
cambio, hacerlo con cualquiera de ellas una vez que el matrimonio ha termina-
do por viudez o por divorcio. Aun cuando el marido no puede estar casado con
dos consanguineas a la vez en los grados que he sefialado, nada impide que
pueda hacerlo sucesivamente.

ii) continencia legal o idda: es el periodo de continencia que se impone a la
mujer una vez disuelto su matrimonio, periodo que varia segiin los casos: si se
trata de una mujer embarazada, ha de esperar el alumbramiento; si la mujer ha
sido repudiada, el periodo de continencia ha de ser de tres meses®; y si se trata
de una viuda, la idda es de cuatro meses y diez dias™.

iii) repudio irrevocable perfecto (repudio triple): veremos mas adelante en
qué consiste. De momento hago presente que cuando una mujer casada ha sido
objeto de un repudio triple, le esta prohibido volver a contraer matrimonio con

8 RuaNo Esprina, Lourdes, cit. (n. 44), p. 503, quien cita a PRADER, G., Il matrimonio nel
mondo (Padova, 1986), p. 67.

8 WaiNes, D., El Islam (trad. C. Pérez Benitez, Barcelona, 1998), p. 116, cit. por Ruano
EspiNna, Lourdes, cit. (n. 44), pp. 503 - 504.

7 Cadigo Marroqui de Estatuto Personal, Mudawana (1957 - 1958), art. 28; C6digo de
la Familia de Argelia (1984), arts. 27, 29; Codigo Kuwaiti de Estatuto Personal (1984), arts.
16 - 17; Ley Siria de Estatuto Personal (1953), art. 35; Cédigo de Estatuto Personal de Tdnez
(1956), art. 17; Ley Jordana de Derechos de la Familia (1951), art. 15; Ley Iraqui de Estatuto
Personal (1959), art. 16. Cfr. EsTEvez Brasa, Teresa, Cit. (n. 15), p. 390; MoTiLLA, Agustin;
Lorenzo, Paloma, cit. (n. 34), p. 36.

68 \/éase la n. 60.

8 C. 2, 228: “Las repudiadas se esperaran tres menstruaciones antes de volverse a casar.
No les es licito ocultar lo que Dios haya creado en su seno [...]".

0 C. 2, 234: “Quienes de vosotros mueren y dejan esposas, éstas se esperaran cuatro
meses y diez dias. Cuando lleguen a su término, no hay falta sobre vosotros por lo que ellas
hagan de su persona para volverse a casar, seglin esta establecido”. Cédigo Marroqui de Esta-
tuto Personal, Mudawana (1957 - 1958), arts. 29y 72 - 79; Cédigo de la Familia de Argelia
(1984), arts. 30 y 58 - 61; Codigo Kuwaiti de Estatuto Personal (1984), arts. 19 y 23, 155 -
160; Ley Siria de Estatuto Personal (1953), art. 38; Codigo de Estatuto Personal de Tunez
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el marido que la repudié de esta forma. La posibilidad de casarse con él, sin
embargo, existe, por eso se trata de un impedimento temporal, pero para que
ello ocurra, ha de contraer matrimonio con otro varon, matrimonio que, a su
vez, una vez disuelto, le permite volver a contraer con el varén que la repudio
con triple repudio™.

iv) diversidad de religion: el hombre musulmén no puede contraer matrimo-
nio con mujer que no sea musulmana; se le permite, empero, poder hacerlo con
mujer cristiana o judia, esto es, perteneciente a alguna de las religiones monoteistas
o del Libro. La mujer musulmana, en cambio, sdlo puede casarse con varon
musulman. La razén esta en que para los musulmanes los hijos deben seguir la
religion del padre; un matrimonio de una mujer musulmana con varén que no
lo sea quitaria fieles al Islam, lo que no se puede permitir, pues el Coran es claro
al respecto’. A ello se agrega la consideracion de debilidad y de falta de prepara-
cion intelectual de la mujer en comparacion con el hombre y, por lo mismo, la
predisposicion de ser influenciada en materia de creencias.

Los codigos de los Estados musulmanes suelen recibir esta prohibicion en
forma expresa. Asi el Codigo del Estatuto Personal de Marruecos, dispone en su
articulo 29. 5 que “las mujeres prohibidas para el matrimonio de manera temporal
son: 5. El matrimonio de la musulmana con un no musulman”, prohibicion que es
recogida en términos similares por el Codigo de Familia de Argelia que en su
articulo 31 dispone expresamente que “la musulmana no puede contraer matri-
monio con un no musulman”. El Codigo del Estatuto Personal de Tunez guarda
silencio sobre este tema, pero una circular del Ministerio de Justicia a los oficia-
les del estado civil de 5 de noviembre de 1973, les recordaba la vigencia de la
prohibicion del matrimonio entre una mujer musulmana y un no musulman™.
Como se ve, esta prohibicion de matrimonios mixtos no es sélo religiosa sino

(1956), arts. 20 y 34 - 35; Ley Jordana de Derechos de la Familia (1951), arts. 101 - 114; Ley
Iraqui de Estatuto Personal (1959), arts. 47 - 50.

" C. 2, 230: “Si un marido repudia a su mujer tres veces, no le estd permitido tomarla
hasta que ella se haya casado con otro marido y éste la haya a su vez repudiado. No resultara
ningun pecado para ninguno de los dos, si se reconcilian creyendo poder observar los limites
de Dios. Tales son los limites que Dios pone claramente a los hombres que entienden”. Codi-
go Marroqui de Estatuto Personal, Mudawana (1957 - 1958), art. 29. 3 y 4; Cdédigo de la
Familia de Argelia (1984), art. 30; Codigo Kuwaiti de Estatuto Personal (1984), art. 22; Ley
Siria de Estatuto Personal (1953), art. 36; Ley Jordana de Derechos de la Familia (1951), art.
12.

2.C. 2, 220: “No os caséis con las mujeres idélatras hasta que no hayan creido. Una
esclava creyente vale mas que una mujer libre iddlatra, aun cuando os guste mas. No deis
vuestras hijas a los id6latras, mientras no hayan creido. Un esclavo creyente vale mas que un
incrédulo libre, aun cuando os guste mas”.

7 4[...] es por lo que el Primer ministro ha dado sus instrucciones més estrictas prohi-
biendo el establecimiento de actas de matrimonio de tunecinas musulmanas con no musul-
manes, salvo que se produzca la certificacion de conversion a la religion musulmana confor-
me a su escrito del 19 de octubre de 1973”. Cfr. MoTiLLA; Agustin; Lorenzo, Paloma, cit. (n.
34), p. 149. Ver también Co6digo Kuwaiti de Estatuto Personal (1984), art. 18; Ley Iraqui de
Estatuto Personal (1959), arts. 17 - 18.
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también civil, de modo que si una mujer musulmana contrajera matrimonio
con un no musulman en el extranjero, este matrimonio nunca sera reconocido
tampoco civilmente en un Estado isldmico, por razones de orden publico.

b) Consentimiento. El consentimiento es un requisito esencial para la validez
del matrimonio, pero en el derecho islamico presenta peculiaridades, pues es
posible distinguir, para la validez del matrimonio, el consentimiento que dan los
contrayentes y el consentimiento que otorga un tutor llamado wali que se exige
en todo caso para las mujeres y en ocasiones para el varén. Es por lo que bien
puede hablarse de un consentimiento directo, dado por el esposo con interven-
cion de tutor, y un consentimiento indirecto, dado por quien esté llamado por el
derecho a ser wali.

El consentimiento directo s6lo corresponde al var6n, pues la mujer, salvo
para la escuela hanafi, en todo caso ha de dar su consentimiento por medio del
wali. Para la escuela hanafi, la presencia del wali es recomendable pero no obli-
gada, de manera que ésta puede negociar su matrimonio y prestar su consenti-
miento personalmente. Si la mujer adulta no es virgen debe manifestar expresa-
mente su consentimiento; si es virgen, la aceptacion puede ser implicita, perma-
neciendo en silencio y no manifestando su rechazo mientras escucha la oferta de
matrimonio. En cambio, shafeies, malequitas y hanbalies estiman que en nin-
gun caso la mujer puede prestar personalmente su consentimiento matrimonial,
pues siempre habra de prestarlo a través de su tutor aunque sea mayor de edad.
Incluso, si la mujer es virgen, el wali puede concluir el matrimonio sin necesidad
de asegurarse el consentimiento de la mujer, si bien no esta obligada a aceptar el
matrimonio concertado por éste; si la mujer no es virgen, su consentimiento es
necesario aunque lo manifiesta a través del wali.

En el caso de la mujer y del varon menor de edad, el wali esta legitimado
para celebrar en su nombre un matrimonio, pero cuando el menor alcanza la
pubertad puede rechazar el matrimonio celebrado por su tutor en su nombre si
se dan determinados requisitos que varian en las distintas escuelas.

En los cédigos sobre el estatuto personal de los paises musulmanes, por lo
general, se siguen las disposiciones de la shari’a que exigen que la mujer preste su
consentimiento por medio de su tutor, pero se ha prohibido el matrimonio im-
puesto por el padre o por el wali, exigiendo el consentimiento de los dos contra-
yentes. EI Cddigo argelino, por ejemplo, lo exige para la mujer siempre, sin que
guepa alguna excepcion: “el contrato de matrimonio se perfecciona con el consenti-
miento de los dos esposos, a través del tutor matrimonial de la mujer” (art. 9). La
Mudawana, esto es, el Cédigo de Estatuto Personal marroqui requiere en su
articulo 5 como elemento esencial la presencia del tutor matrimonial de la espo-
sa, pero admite en su articulo 12. 4 que “La mujer mayor de edad, que no tenga
padre, puede contraer matrimonio por si misma, o delegar en quien quiera de
entre los tutores”. Sélo el cddigo tunecino permite a ambos conyuges, marido y
mujer, sin restriccion alguna: “concluir el contrato matrimonial por ellos mis-
mos o por mandatario” (art. 9). Igualmente se suele limitar la posibilidad del
tutor de impedir un matrimonio querido por la mujer, si bien el Codigo de
Familia de Argelia sefiala que, cuando el tutor es el padre, puede impedir el
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matrimonio querido por la hija virgen y en virtud del mejor interés de ella™.

La edad minima para poder consentir en matrimonio varia, en los varones,
entre 18, 20 y 217" afos; en las mujeres entre 157, 177, 18%° y 20* afios.

¢) Manifestacion formal del consentimiento. La oferta y la aceptacion del con-
sentimiento deben otorgarla y expresarla el contrayente y el representante de la
mujer en presencia de dos testigos puberes, en uso de sus facultades mentales,
musulmanes y varones; o bien, un varén y dos mujeres. En uno y otro caso no se
precisa la asistencia obligatoria de ninguna autoridad ni civil ni religiosa. Se
exige, eso si, que se haga todo en un mismo acto, que cada parte entienda a la
otray que estén plenamente de acuerdo. La exigencia de testigos validos se hace
con el fin de asegurar la publicidad del contrato.

Como el consentimiento de la mujer se expresa a través del wali, la presencia
de éste es necesaria para la validez del matrimonio, aunque se trate de una mujer
que no esté sometida al derecho de yaber. La presencia del wali es imprescindible
para la mujer, pues va a ser fundamental en la negociacion de la dote. Ademas, el
matrimonio es un contrato que se perfecciona en la mezquita, lugar sagrado
donde las mujeres y los varones estan separados y no pueden relacionarse, de
manera que la mujer necesita un wali como una especie de procurador que la
represente y que haga llegar al marido su consentimiento matrimonial®.

El consentimiento no puede estar sujeto a término ni a condicidn suspensiva.

d) La dote (mahr). La dote es, para la escuela malequita, un elemento esen-
cial en el matrimonio para que éste sea valido, esencialidad que arranca del Co-
ran en una de cuyas aleyas dice: “dad a las esposas las dotes asignadas™. La

4 Codigo de Familia de Argelia, art. 12: “[inc. 1°] El tutor matrimonial no podra impe-
dir que la persona que se encuentra bajo su tutela contraiga matrimonio si ésta lo desea y si
aquél le es provechoso. En caso de oposicion, el juez puede autorizar el matrimonio, bajo
reserva de las disposiciones del articulo 9 de la presente ley. [inc. 2°] No obstante, el padre
puede oponerse al matrimonio de su hija menor de edad (virgen) si va en interés de la hija”.
Algunos paises se expresan en términos mas tajantes. Asi, en Irak se establece que “ningin
pariente ni extrafio puede obligar a ninguna persona, sea varén o mujer, a casarse en contra de
su voluntad. El matrimonio contraido bajo coaccion es nulo si no ha sido consumado. Del
mismo modo, ningln pariente ni extrafio puede impedir el matrimonio de ninguna persona
con capacidad para casarse segun las disposiciones de esta ley” (art. 9).

5 Cédigo Marroqui de Estatuto Personal, Mudawana (1957 - 1958), art. 8; Ley Siria de
Estatuto Personal (1953), art. 16; Ley Jordana de Derechos de la Familia (1951), art. 4; Ley
Iraqui de Estatuto Personal (1959), art. 8.

6 Codigo de Estatuto Personal de Tlnez (1956), art. 5. Codigo Libio de la Familia
(1984), art. 6.

7 Cédigo de la Familia de Argelia (1984), art. 7.

8 Codigo Marroqui de Estatuto Personal, Mudawana (1957 - 1858), art. 8.

" Ley Siria de Estatuto Personal (1953), art. 16; Cédigo de Estatuto Personal de Tlnez
(1956), art. 5; Ley Jordana de Derechos de la Familia (1951), art. 4.

80 Cdadigo de la Familia de Argelia (1984), art. 7; Ley Iraqui de Estatuto Personal (1959),
art. 8.

81 Codigo Libio de la Familia (1984), art. 6.

82 PyerTO GONZALEZ, Juan José, cit. (n. 32), p. 87.

8 C. 4, 3, cit., (n. 46). También C. 4, 23, 24.
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obligacion del marido de pagar la dote a la mujer nunca ha sido cuestionada en
el derecho isldmico, siendo numerosos los versiculos coranicos y tradiciones que
se refieren en forma expresa a esta institucion. La dote es una suma de dinero
pagada por el marido a su mujer a raiz del contrato matrimonial, regalo del
marido a su esposa, simbolo de amor y vida nueva, que asegura a la mujer la
seriedad del compromiso de vida que su marido pretende establecer con ella. Es
también el medio por el que el marido asegura a su mujer que, i es repudiada,
Nno se va a encontrar desprovista de recursos econémicos; pero, siendo esto cier-
to, no se puede considerar la dote, seguin algunos, sélo en términos econémicos
de sustento para la mujer, pues de lo contrario no se entenderia que haya dotes,
expresamente autorizadas por el profeta, consistentes en un anillo de hierro 0 en
la ensefianza de algunos versiculos coranicos.

La dote puede constituirse sobre toda clase de bienes con tal de que estén en
el comercio licito, tengan algn valor y sean ciertos o determinables —ni even-
tuales ni aleatorios—, pudiendo ser corporales, incorporales, muebles, inmuebles,
etc. Mahoma, por ejemplo, casé a una pareja siendo la dote el que €l le ensefiara
algo del Coréan. Los bienes entregados en dote han de ser propiedad del donante
y estar en su posesion, pero no ha de ser exagerada. Su valor no puede bajar de
tres dirhemes de plata o de un cuarto de dinar de oro; en cambio, no existe un
limite méaximo fijado por la ley, aunque la escuela shafeita ha aceptado el de 500
dirhemes, lo que la escuela malequita ha rechazado siempre®.

Si los bienes entregados no cumplen alguna de las exigencias anotadas, la
dote estaria invalidamente constituida y, por lo mismo, el matrimonio seria nulo.
Sin embargo, si el matrimonio ha sido consumado y retine las demas exigencias
necesarias para su validez, la dote nula es revalidada mediante una dote legal
llamada media o de equivalencia, aplicable en todos los casos. EI monto de la
misma esta determinado por lo que un hombre de la condicién del marido daria
a una mujer de cualidades semejantes a la novia, o la que exigiria un hombre
para su hermana, reuniendo ésta parecidas condiciones a las de la novia.

Un aspecto de especial importancia introducido por el derecho isldmico a las
costumbres pre-isldmicas fue la atribucion de la dote a la mujer misma, no a sus
parientes, por lo que estd prohibido cualquier pacto que tienda a restar este dere-
cho a la mujer. La mujer conserva la posesion de sus bienes personales y los admi-
nistra con entera libertad, sin estar de modo alguno obligada a contribuir a los
gastos de la casa®; si esto llega a suceder, puede llegar a pedir una compensacion.

Antes de cohabitar con la esposa, el marido ha de hacer efectiva la dote en su
totalidad o en parte como adelanto, debiendo pagarla integramente a la esposa
en caso de divorcio, amodo de indemnizacién® . Una tendencia generalizada en
la actualidad es la de diferir parte, y a veces casi la totalidad, de la dote al mo-
mento de la disolucién del vinculo. Algunos autores, sin embargo, critican esta
tendencia porque el espiritu genuino de la dote se articula en consideracion al

8 | opez ORTIZ, José, cit. (n. 11), p. 160.
8 EsTevez Brasa, Teresa, cit. (n. 15), p. 413.
8 PyerTo GONZALEZ, Juan José, cit. (n. 32), p. 86.
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matrimonio y no al divorcio. Lo que es cierto es que esta practica de diferir la
dote al momento de la disolucion del vinculo ha venido, en la préctica, a afiadir
otra funcion a la dote: la de prevenir el ejercicio del poder discrecional del mari-
do para repudiar a su mujer mediante el talak al que me referiré mas adelante® .

Es la presencia de la dote lo que ha permitido a algunos autores®® asimilar el
contrato de matrimonio al de compraventa, siendo identificada la dote con el
precio de compra, de manera que los derechos del marido sobre la mujer se
consideran fundamentados en el hecho de haber desembolsado dicha cantidad
para adquirirla. En apoyo de esta tesis estd una aleya del Coran segun la cual “los
maridos estan sobre sus mujeres porque en la adquisicion de las mismas han
gastado sus bienes” (C. 4, 38). Otros®® no aceptan esta asimilacion y afirman
que la dote no es un precio sino una donatio compensandi usus puellae. Ultima-
mente otro autor®, volviendo sobre este tema, rechaza una y otra consideracion,
insistiendo en que la dote no es el equivalente al precio por la adquisicion de una
cosa, sino una garantia para el futuro de la mujer o, utilizando una metéfora,
una suerte de seguro voluntario preconstituido en atencidn a los riesgos del
matrimonio. En todo caso, parece que es falsa la idea, ampliamente extendida en
Occidente, de que la dote es el precio que se paga por la mujer®.

Lo que es claro es laimportancia que para la mujer reviste la dote, sobre todo
si tenemos en cuenta que en el derecho islamico no existe un régimen econémi-
co matrimonial, permaneciendo los conyuges como duefios de sus respectivos
patrimonios, sin que la mujer pueda aumentar el suyo cuando el marido hace
uso de la potestad de prohibirle trabajar fuera de casa.

Se discute entre las escuelas islamicas la naturaleza juridica del mahr, enten-
diendo la escuela malequita que se trata de una condicion de validez del contra-
to de matrimonio, en tanto que las demds escuelas sostienen que la dote no es
sino un efecto del mismo, divergencia que se advierte en la sistematica de los
modernos codigos musulmanes sobre Estatuto Personal en los que la dote se
regula en un apartado dedicado a las condiciones del matrimonio cuando se
trata de codigos influidos por la escuela malequi, en cambio se sitGa bajo el
epigrafe de efectos del matrimonio en los de otras tradiciones islamicas.

Esta diversa naturaleza juridica asignada a la dote tiene incidencia en la nu-
lidad del matrimonio, pues para aquellos que entienden que es sdlo un efecto
del matrimonio, si en el respectivo contrato no se ha estipulado dote, el matri-
monio se considerard en todo caso vélido, pero la mujer tendra derecho a la dote
de equivalencia, a la mitad de ésta 0 a una dote de consolacion, dependiendo de

87 ComgaALia, Zoila, cit. (n. 49), p. 46.

% MoraND, M., Etudes de droit musulman-algerien (Alger, 1910), pp. 115 - 127, cit. pot
MoTiiea, Agustin; Lorenzo, Paloma, cit. (n. 34), p. 32.

89 WiLKEN, J. A., Uber das Matriarchat bei den alten Arabern (Lepzig, 1884), p. 63, cit.
ibid.

9% CapuTto, G., Introduzione al diritto islamico, I: Concetti generali. Il matrimonio e la
famiglia. Le succesioni (Torino, 1990), pp. 89 - 90, cit. ibid.

91 NasIR, J. J., The Islamic Law of Personal Status (London-Boston, 1986), p. 78. La cita es
de ComeaLia, Zoila, cit. (n. 49), p. 44.
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las circunstancias, sobre todo de la consumacion o no del matrimonio y de las
escuelas®.

3. Celebracion del matrimonio

Aun cuando el matrimonio islamico se basa en preceptos religiosos, su forma
es esencialmente civil y privada, distinguiéndose dos momentos: el primero, es
la firma del contrato matrimonial® (aqd an-nikan) en el que se estipula la dote,
elemento que, como sabemos, es esencial y puede determinar la nulidad del
mismo. El segundo es el intercambio de consentimientos, la oferta (ijab) y la
aceptacion (gabul), que pueden darse por escrito o verbalmente, mediante pala-
bras que sean explicitas sobre la intencién de contraer matrimonio y han de ser
expresadas por el esposo y la mujer, o su wali, sin que se requiera la asistencia de
ninguna autoridad religiosa o civil, siendo necesaria, en cambio, la presencia de
dos testigos varones, puberes y musulmanes en los términos ya vistos. El caracter
de acto civil se ve reforzado por el hecho de que la presencia de un iman o
autoridad religiosa esta desprovista de todo caracter religioso, limitandose a ac-
tuar a la manera de un notario, sin que el hecho de que se reciten algunas oracio-
nes cambie el caracter civil y privado del acto®.

Sin embargo de lo anterior, las legislaciones modernas de los paises islamicos

%2 |a mujer esta legitimada al pago de la dote completa en el caso de consumacién del
matrimonio o de fallecimiento de alguna de las partes antes de la consumacion. Esté legitima-
da a la mitad de la dote fijada si el matrimonio lo disuelve el marido antes de la consumacion;
en ese mismo caso, si la dote no ha sido especificada, la mujer esta legitimada a una dote de
consolacién. La mujer pierde el derecho al pago de la dote si el matrimonio se disuelve antes
de ser confirmado en cualquiera de estos dos casos: i) si lo disuelve el marido antes de la
consumacion ejercitando su opcién de haber alcanzado la pubertad o de haberse recobrado
de su imbecilidad o insania, lo que le da derecho a pedir la anulacién respecto al matrimonio
celebrado por su tutor; ii) si se disuelve por un acto de la mujer antes de la consumacién. Cfr.
CowmBaLia, Zoila, cit. (n. 49), p. 46.

% Seglin el art. 42 del Cédigo Marroqui del Estatuto Personal (Mudawana), “El contrato
matrimonial debe incluir lo siguiente: 1. Nombre, filiacion, domicilio, edad e identificacion
de ambos coényuges y que ambos gozan de plenas facultades, asi como el nombre del tutor. 2.
La conclusion del contrato, su fecha y su lugar, asi como el conocimiento de causa tanto de
ambos conyuges como del tutor. 3. Una declaracion general sobre el estado de la esposa, si es
virgen o desflorada, huérfana o tiene padre, y si es huérfana, abandonada o tiene tutor testa-
mentario o curador nombrado por el juez, y si es desflorada, repudiada o viuda, si ha cumpli-
do laiddah. 4. La indicacion del certificado del representante de la autoridad administrativa,
sefialando el nimero que lleva. 5. EI montante de la dote, indicando la parte adelantada y la
aplazada, y si la entrega se hace a la vista o por reconocimiento. 6. La firma de ambos notarios
segun forma, y la del juez con su sello”.

% “E] Islam es una comunidad de seglares. No reconoce a nadie un poder espiritual sobre
los demas. El Islam no es una iglesia, ni lleva consigo un sacerdocio. El creyente musulman se
dirige a Dios directamente sin la obligacion de recurrir a un sacerdote. Cada musulman es su
propio sacerdote, y en sus relaciones con Dios prescinde de todo ministerio y de todo media-
dor de la clase que sea. Nadie en esa comunidad esta encargado de juzgar el foro interno de
nadie. El creyente se encuentra sélo ante Dios en la vida y en la muerte. Solo ante la trascen-
dencia de Dios, del que se proclama servidor sumiso”. GAarcia HERNANDO, Julian, cit. (n. 13),
p. 230.
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tienden a reforzar los requisitos formales por razones de publicidad y prueba del
matrimonio, como la tunecina que exige un acto formal y solemne como condi-
cion esencial del matrimonio. La legislacion marroqui y argelina, en cambio,
oscilan entre la tradicién y la modernidad, pues, si bien el matrimonio es un
acto formal como condicion de validez del mismo®, también reconocen la po-
sibilidad de un reconocimiento judicial posterior de un matrimonio celebrado
como unién privada en el que no se hayan respetado las formalidades legales®™.

En términos generales, la celebracion del matrimonio se sujeta a las siguien-
tes formalidades: el dia sefialado tiene lugar el agd-an-nikah, contrato matrimo-
nial, ceremonia que se realiza en presencia del mumlik, una especie de notario
especializado delegado del cadi. Es costumbre que el wali de la novia dirija a los
presentes una alocucion piadosa o hutba, después de la cual el mumlik invita al
novio al matrimonio con la que desea por esposa, respondiendo éste que acepta
el matrimonio segn lo estipulado; el representante de la mujer es llamado a
declarar si ella acepta la dote, consignandose su respuesta en el contrato en el
que se hacen constar, ademas, las cantidades que se pagan a cuenta. Después de
esto los novios y todos los asistentes recitan la “sura” coranica de Al-Fatiha o de
la apertura, “sura” inicial del Coran. La ceremonia suele tener lugar después del
ocaso y la fiesta dura hasta bien entrada la noche. El contrato de matrimonio es
entregado inmediatamente a la esposa con la firma de las autoridades, constitu-
yendo el titulo en virtud del cual ella podrd, en cualquier momento, hacer valer
sus derechos. En esa ocasion, tanto el iméan como el jefe de la comunidad pue-
den percibir ciertos derechos o contribuciones” .

La consumacion del matrimonio, con ser importante, no es indispensable
para considerar que el matrimonio existe legalmente segin la ley islamica; con
todo algunas convenciones matrimoniales estipulan que, pasado cierto tiempo, el
matrimonio se tendrd por consumado. Es por lo que algunas normas establecen
que, una vez que se celebra validamente el acto del matrimonio, comienzan los
deberes y obligaciones reciprocas de los conyuges, aun antes de su consumacion.

4. Derechos y deberes de los conyuges

Es posible distinguir derechos y deberes mutuos entre los contrayentes, otros
que son propios de la mujer y otros que son propios de los varones.

Entre los derechos y deberes mutuos se pueden mencionar el derecho y de-
ber de convivencia, el respeto mutuo, la herencia, la legitimidad de los hijos, etc.

% Cadigo de Familia de Argelia, art. 18: “El acta de matrimonio se concertara ante un
notario o un funcionario legalmente habilitado [...]".

% Caddigo de Familia de Argelia, art. 22: “Se demuestra el matrimonio mediante la expe-
dicion de un certificado del registro del estado civil. A falta de inscripcion, sera confirmado
por sentencia judicial, siempre que se cumplan los elementos constitutivos del matrimonio
conforme a las disposiciones de la presente ley. Cumplida esta formalidad, se inscribira en el
registro de estado civil”.

97 EsTevez BRrasa, Teresa, cit. (n. 15), p. 403; Pareia, Félix, Islamologia (Madrid, 1952 -
1954), 11, pp. 549 — 550; Bramon, Dolors, Una introduccion al Islam: religion, historia y
cultura (trad. Rosa Lluch Bramon, Barcelona, 2002), pp. 113 - 116.
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Son derechos y obligaciones de la mujer ser mantenida por el marido (nafaka)
segun la condicion que le corresponda, visitar su familia e invitarla al domicilio
conyugal, gestionar sus bienes y su dote y ser tratada con consideracion y respe-
to, de manera que el varon que estd casado con varias mujeres debe tratarlas a
todas de forma equitativa, sin hacer distinciones ni en el plano econémico ni en
el afectivo.

Al igual que la dote, la obligacion del marido de hacerse cargo del sosteni-
miento econdmico de su mujer (nafaka) es undnimemente reconocida en el dere-
cho isldmico clasico, encontrandose su fundamento en la shari'a, tanto en el Co-
ran como en diversos hadices. La nafaka incluye no solo el deber de alimentos,
sino también de vestido, vivienda, servicio doméstico en algunos casos y aten-
cion médica. El derecho de la mujer existe con independencia de su religion y de
su posicién econdmica, por lo que el marido estd obligado a la nafaka aun cuan-
do la mujer no tuviera necesidad de ella por disponer de una posicion econdmica
alta y, en ningun caso, el marido tiene derecho a sostenimiento por parte de su
mujer. Es por lo que la nafaka no puede confundirse con un derecho a alimen-
tos®. Preciso es tener presente, sin embargo, que la nafaka no surge desde el
momento del matrimonio, sino del momento en que la mujer, apta para las rela-
ciones sexuales, se pone a disposicion del marido, lo que en el caso del matrimo-
nio de los menores, ocurre en un tiempo posterior al matrimonio. Es por lo que
este derecho se suele subordinar a la mantencion de esta disponibilidad, enten-
diendo algunas escuelas, porque el tema no es pacifico, que la mujer lo pierde si,
por ejemplo, es encarcelada®, si se niega sin justa causa a acompafiar al marido
en sus viajes'®, o si trabaja fuera de la casa sin autorizacion del marido™*.

Como contrapartida al derecho a la dote y al sustento, en un esquema en que
la preeminencia corresponde al varén'®, la mujer tiene el deber de obedecer a su

% ComeaLia, Zoila, cit. (n. 49), p. 47.

9 Codigo Iraki, art. 25, que priva a la mujer del sostenimiento econémico si es sometida
a prision por algin delito o deuda.

100 Codigo Jordano, art. 37: “La mujer esta obligada, una vez que ha recibido la porcion
inmediata de la dote, a mostrar obediencia al marido, a vivir en el domicilio legal de éste y a
acompariarlo en sus desplazamientos, incluso si es fuera del reino, siempre que se trate de un
lugar seguro para ella y que no se haya pactado otra cosa en el contrato matrimonial. Si la
mujer rechaza la obediencia debida, perdera su derecho al sostenimiento”.

101 Cédigo Sirio, art. 73: “La mujer perdera su derecho al sostenimiento si trabaja fuera
de casa sin permiso del marido”.

102 ] 3 primacia del varén sobre la mujer suele sostenerse sobre la base de las siguientes
aleyas coranicas: C. 2, 228: “Las mujeres respecto de sus maridos y éstos respecto de sus muje-
res deben conducirse honestamente. Los maridos son primero que sus mujeres. Dios es pode-
roso y sabio; C. 4, 38: “Los hombres son superiores a las mujeres, a causa de las cualidades por
medio de las cuales Dios ha elevado a éstos por encima de aquéllas, y porque los hombres
emplean sus bienes en dotar a las mujeres: Las mujeres virtuosas son obedientes y sumisas:
conservan cuidadosamente, durante la ausencia de sus maridos, lo que Dios ha ordenado que
conserve intacto. Reprenderéis a aquella cuya desobediencia temais; las relegaréis en lechos
aparte, las azotaréis; pero, tan pronto como ellas os obedezcan, no les busquéis camorra. Dios
es elevado y grande”. Es por lo que el Cddigo de Familia de Argelia dispone en su articulo 39.
1 que “la mujer debe obedecer al marido y respetarlo en su calidad de cabeza de familia”.
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marido y de velar por la buena marcha del hogar, lo que se recoge en las moder-
nas codificaciones musulmanas, como la Mudawana que, entre los derechos del
marido, recoge el derecho a que la mujer “le obedezca conforme a los usos” y
“cuide del buen funcionamiento y de la organizacion de la casa” (art. 36).

Las obligaciones del marido pueden reducirse a cinco: i) consumacién del
matrimonio, cumplimiento del débito conyugal y cohabitacion; ii) tratar bien a
su muijers; iii) dividir equitativamente sus noches y su tiempo con cada una de
sus mujeres, si tuviere mas de una; iv) subvenir a las necesidades de su mujer; y
V) permitir las visitas de y a la familia de su mujer, en especial, el padre, la madre
y los parientes de grado préximo. Por su parte tiene derecho a disponer en su
hogar del derecho de obediencia respecto de su mujer y sus hijos, a exigirle a su
mujer el cuidado de la casa y de los hijos comunes, y también tiene derecho a
visitar e invitar a su familia.

En el derecho islamico clasico se reconocia al marido el derecho de correc-
cion de la mujer dentro de los limites de la moderacién, derecho fundado en el
mismo Coran'®. El orden prescrito para la correccion era primero la mera repri-
menda 0 amonestacion, a continuacion relegar a la mujer a una habitacion sepa-
rada, finalmente, solo si los anteriores medios resultaban ineficaces, se admitia el
castigo corporal que, en cualquier caso, debia ser moderado'. En los actuales
cddigos de los Estados islamicos no se hace referencia a este derecho'®. Asi que
dice Combalia: “En definitiva, parece claro que los derechos y deberes del mari-
do y de la mujer en el matrimonio islamico no son iguales (en el sentido de
idénticos) sino complementarios. Esto obedece, en buena medida, a que siendo
el vardn y la mujer iguales en dignidad, desempefian sin embargo un papel dife-
rente en el matrimonio isldmico correspondiéndole al marido la tarea de ser el
cabeza de familia. La no identidad de derechos y obligaciones de las partes se
refleja en todos los codigos de Estatuto Personal que recogen, junto a derechos y
deberes comunes a ambos, unos especificos del varén y otros de la mujer™®.

5. Disolucién del matrimonio

La muerte es la causa natural de disolucion del matrimonio entre los musul-
manes. Pero la existencia de elementos esenciales para la validez del matrimonio
permite hablar entre ellos de nulidad del matrimonio cuando dichos elementos
no estan presentes. Al mismo tiempo, el derecho del Islam admite el divorcio y,
ademas, el repudio del que es titular principalmente el varén. Pero, puesto que
el matrimonio no es indisoluble, la distincién entre nulidad y disolucion no
presenta demasiada relevancia para el derecho islamico.

103 \/éase C. 4, 38, cit. (n. 102).

104 No obstante esto, “tanto Shafei como otros doctores de la ley, coinciden en que,
aunque esté permitido el castigo, no debe practicarse”. EsTevez Brasa, Teresa, cit. (n. 15), p.
418.

105 Con todo, el afio 2004 fue encarcelado en Espafia un musulman por haber publicado
un libro en el que, entre otras cosas, daba consejos a los maridos de cdmo golpear a las
mujeres sin dejar huellas de los golpes.

106 ComeaLia, Zoila, cit. (n. 49), p. 50.
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La extincion del vinculo conyugal supone para la mujer tener que someterse
a un periodo de retiro o idda, que varia si la mujer estd o no embarazada'”’,
durante el cual ha de permanecer en el domicilio conyugal, manteniendo el
derecho a alimentos (nafaka), sin poder contraer nuevo matrimonio. La finali-
dad principal del mismo, si bien no exclusiva, es asegurar la determinacion de la
paternidad en caso de embarazo.

a) Nulidad. La nulidad del matrimonio se produce cuando falta alguno de
los elementos exigidos para que el contrato sea valido, los que hemos visto re-
cientemente'®. Se trata de una hipdtesis mas bien excepcional, que esta rigida-
mente determinada por el derecho divino, es decir, contenida explicitamente en
el Cordn o en un hadith. En estos casos el juez ha de declarar la nulidad ya sea
gue el matrimonio se haya consumado o no. Producida la declaracion de nuli-
dad, la mujer debe guardar la idda o periodo de continencia si consumo el ma-
trimonio; la paternidad del hijo nacido de esta union se atribuye al padre, aun-
gue esté de mala fe y sin perjuicio de que esta mala fe le acarree la pena de
fornicacion. Si el matrimonio se ha consumado, la mujer adquiere la dote ente-
ra; en caso contrario, solo la mitad®®.

La figura mas frecuente, sin embargo, es la simple irregularidad, basada en
un vicio de menor entidad que no impide la existencia de los efectos del contra-
to, pero que permite rescindir la relacion conyugal. A diferencia del matrimonio
nulo, el matrimonio irregular puede siempre sanarse. Las causas que pueden
originar esta irregularidad son defectos en la constitucion de la dote, en el wali o
en la publicidad. Por ejemplo, si se ha excluido la dote o se ha fijado un quantum
inferior al limite prescrito, o ha sido constituida en cosas prohibidas. O ha falta-
do el wali o éste no es musulman. O cuando los testigos del matrimonio se
comprometen a tener el matrimonio secreto. Por regla general este matrimonio
se convalida por la consumacion, la que purga los vicios, constituyéndose la
llamada dote media o de equivalencia, esto es, la corrientemente dada en la
localidad a las mujeres de la misma condicion. Si el matrimonio no ha sido
consumado, el cadi (= juez) no dicta sentencia, sino que se limita a obligar al

107 |_a idda se extiende durante tres ciclos intermenstruales de la mujer; si estd embaraza-
da, hasta el nacimiento del nifio. Si ain no ha alcanzado la edad suficiente o la ha sobrepasa-
do, dura tres meses lunares. Si la menstruacion es irregular o no distingue la menstruacion de
otro flujo sanguineo ha de aguardar nueve meses y después ha de observar la idda de tres
meses. La idda de la viudedad, si no estd embarazada, es de cuatro meses y diez dias comple-
tos. Cfr. articulos 73 y 74 del Codigo Marroqui del Estatuto Personal (Mudawana).

108 Son causas de nulidad las siguientes: 1° Parentesco en grado prohibido, lactanciay, en
general, los impedimentos perpetuos o absolutos establecidos por la ley, como casarse simul-
taneamente con dos hermanas; 2° Enfermedad grave; 3° Casamiento de un infiel con una
musulmana o de un musulman con una iddlatra; 4° Incapacidad de uno de los conyuges por
matrimonio anterior: mujer ya casada o marido con cuatro mujeres; 5° EI matrimonio a
término o muta; 6° Matrimonio de una mujer con su ex esposo, si éste la hubiera repudiado
ya tres veces; 7° Matrimonio entre amo y esclava no liberada; 8 Matrimonio con una mujer
que se halle en estado de continencia. EsTeévez Brasa, Teresa, cit. (n. 15), pp. 432 - 433.

109 | opez ORTIZ, JOs§, cit. (n. 11), p. 162.
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marido a que repudie a la mujer, la que no queda obligada a la idda ni adquiere
derecho alguno a la dote™.

b) Repudio (talak). Por lo general el derecho de repudio lo tiene sdlo el vardn,
quien, para repudiar a la mujer no necesita causa alguna, ni el conocimiento o
consentimiento de la mujer, ni recurrir a un proceso judicial. Para que el repu-
dio sea legalmente valido, la escuela sunni exige que el marido debe reunir las
condiciones normales de capacidad, que son las mismas requeridas para poder
concertar matrimonio por si mismo: ha de ser ptber, musulman y en estado de
lucidez mental. En los casos en que no ha podido contraer matrimonio por si,
sino por medio de un tutor, corresponde a éste formular el repudio en su repre-
sentacion™!. Para la validez de la talak no se exige la presencia de la mujer ni de
testigos, si bien la presencia de testigos puede ser necesaria para probarlo si éste
se disputa. La escuela hanafi, en una postura mas extrema, entiende que el talak
es efectivo aunque el marido esté borracho o acte bajo coaccion™?.

El recurso al repudio en los usos preislamicos era una practica comdn y abusiva
que las disposiciones del Coran intentaron restringir condicionandola a una se-
rie de requisitos, pero se valor6 como una conducta moralmente reprobada,
pues, segun palabras atribuidas a Mahoma, “entre las cosas licitas, ninguna es
més odiosa a Al4 que la del repudio”. Con todo, el derecho islamico clésico
reconocio que el repudio disolvia juridicamente el matrimonio, eficacia que se
mantiene en el derecho isldmico actual™®.

En el derecho sunni se reconocen dos tipos de talak: el talak al-sunna, que
ofrece la posibilidad de revocacion, y el talak al-bid'a, més imperfecto, que es
irrevocable.

El primero de ellos, talak al-sunna, puede, a su vez, ser ahsan (mejor) o hasan
(bueno). El talak ahsan lo pronuncia el marido durante el tuhr, esto es, fuera del
periodo menstrual de la mujer. Inmediatamente la mujer entra en la idda, al
término de la cual el matrimonio queda disuelto. EI marido, sin embargo, puede
revocar el repudio durante la idda, restableciendo la convivencia conyugal*.
Como la férmula del talak se ha pronunciado s6lo una vez, si bien el matrimo-
nio se disuelve al término de la idda™®, las partes pueden volver a contraer ma-
trimonio entre ellas, pero ha de cumplirse con todo lo que supone el matri-
monio, incluso fijando una nueva dote.

En el talak hasan el marido pronuncia el talak por tres veces durante tres
periodos menstruales seguidos. Mientras se ha hecho la primera y la segunda
formulacion el repudio es revocable, pero desde que se ha pronunciado la terce-

110 Jhid.

111 MoTiLLa, Agustin; Lorenzo, Paloma, cit. (n. 34), pp. 40 - 42; EsTévez Brasa, Teresa,
cit. (n. 15), pp. 437 - 451; Lorez ORTIZ, José, cit. (n. 11), pp. 164 - 166.

112 ComsaLia, Zoila, cit. (n. 49), pp. 51 - 52.

113 1bid., p. 53.

114 Cdigo Marroqui del Estatuto Personal (Mudawana), art. 68: “El esposo, en el repu-
dio revocable, tiene derecho a recuperar a su esposa repudiada durante la idda sin nueva dote
ni intervencion del tutor. Este derecho no prescribe, salvo por renuncia del esposo”.

115 Codigo Marroqui del Estatuto Personal (Mudawana), art. 69: “La mujer esta irrevoca-
blemente separada al término de la idda del repudio revocable”.
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ra, el talak deviene irrevocable. Después de ello la mujer ha de entrar en la idda,
pero durante este periodo el marido no puede revocar el repudio. Con todo,
podra volver a casarse con la misma mujer, pero para ello serd menester que la
mujer haya celebrado y consumado un nuevo matrimonio, con otro varén, el
que, a su vez, ha debido disolverse™®.

El talak al-bid'a es considerado moralmente reprochable por el derecho sunni,
pero disuelve el vinculo. La més comudn de las formas es la de pronunciar tres
veces seguidas la formula del talak,™” con lo que el matrimonio se disuelve irrevo-
cablemente sin que marido y mujer puedan volver a contraer matrimonio, a me-
nos que la mujer case con otro varén, consume el matrimonio y éste se disuelva.

En suma, la eficacia del talak se produce al término del periodo de idda
cuando se trata del talak ahsan; después del tercer pronunciamiento, cuando se
trata del hasan; y de inmediato en el caso del talak al-bid’a.

En el derecho chif, en cambio, la regulacion del talak difiere de la anterior en
varios aspectos: por de pronto, ha de pronunciarse oralmente ante testigos, usando
expresamente la palabra talak y ha de hacerse con la intencién de repudiar'®;
por otra parte, no se reconoce el talak al-bid’a™®.

La mujer también tiene el derecho de repudiar al marido, pero su derecho es
mucho més limitado, porque no puede hacerlo caprichosamente sino con razo-
nes que lo justifiquen, y con la intervencién de la autoridad que complete su
personalidad. Para ello, la mujer ha de acudir al cadi o juez y demostrar la causa
que da origen a su derecho las que, en general, son las mismas que se recogen en
los cddigos occidentales més algunas derivadas de la especial naturaleza del ma-
trimonio islamico™®. El procedimiento para este repudio es muy expedito: la
demanda se presenta ante el cadi, quien, instruido el proceso, dictara sentencia
de repudio el que serd irrevocable. S6lo excepcionalmente el repudio seré revoca-
ble, cuando se basa en que el marido injustificadamente no ha pagado la nafaka
y el marido provee la misma. Si en algln caso se dictara sentencia contra la mujer,

116 Codigo Marroqui del Estatuto Personal (Mudawana), art. 71: “El tercer repudio pone
fin a la vida conyugal inmediatamente e impide un nuevo contrato matrimonial con la ex
esposa, salvo después de haber finalizado su idda de un matrimonio efectivo y legalmente
consumado con otro esposo”. Codigo de Familia de Argelia, art. 51: “El hombre que se haya
divorciado de su esposa tres veces consecutivas no podra volver a contraer matrimonio con
esta misma mujer excepto si ella, tras un matrimonio con otro hombre, ha obtenido de nuevo
el divorcio, 0 en caso de que el marido muera después de haber cohabitado con ella”.

17 por ejemplo, repite la férmula “yo te repudio” tres veces seguidas, o una sola vez la
siguiente: “yo te repudio con repudio triple”.

18 por lo que un repudio hecho en broma no tiene ningln valor, como sucede en la
derecho sunni.

119 ComsaLia, Zoila, cit. (n. 49), pp. 51 - 53.

120 | as demandas maés frecuentes interpuestas por la mujer se basan en el no pago de el
dote, 0 en el incumplimiento de la nafaka u obligacion de manutencién. Otras causas son
que el marido no pueda cumplir con sus obligaciones maritales por impotencia, atrofia de sus
organos sexuales u otra causal, que sufra de lepra o locura, o que obliga a la mujer a una vida
obscena o contraria a la moral islamica. Cfr. EsTevez Brasa, Teresa, cit. (n. 15), p. 456;
ELmusHTAWI, Sami, cit. (n. 50), p. 160.
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ésta perderia su derecho a la nafaka, debiendo, ademas, restituir la dote. Puede
también la mujer pactar este derecho en el momento de contraer matrimonio.

Con mas interés histdrico que actual, existen tres figuras de repudio basadas
en ciertos hechos atribuidos al marido o a la mujer que producen anomalias en
la vida conyugal. Tradicionalmente han sido denominados repudio por ‘aila,
por zihar y por Ii'an.

El repudio por ‘aila se origina cuando el varén ha formulado unilateralmente
juramento de continencia por el que niega el débito conyugal a su mujer por un
plazo superior a cuatro meses*?*. Algo similar es el repudio por zihar, el que
puede reclamarse cuando el marido musulméan ha hecho juramento de que su
esposa serd para €l tan intangible como aquellas mujeres con las que le esta
coranicamente prohibido el matrimonio, pues incurrirfa en incesto; el Coran lo
considerd injurioso e injusto para con la mujer por parte del marido, por lo que
establecié expiaciones expresas'?. Por ultimo, el repudio por li'an tiene su ori-
gen en el juramento imprecatorio por el que el marido acusa a la mujer de adul-
tera, o por el que niega la paternidad del hijo que ésta espera'?.

Las legislaciones actuales reconocen el repudio tal como prescribe la shari'a,
con excepcion de Tunez que ha otorgado los mismos derechos al hombre y a la
mujer**. Sin perjuicio de ello, algunas modernas codificaciones han ido limi-
tando lo que en su formulacion clasica era un derecho omnimodo e incontrola-
do del vardn. Asi, por ejemplo, la Mudawana marroqui exige el cumplimiento
de ciertas formalidades: una vez que el varon ha repudiado a la mujer, el acto ha
de ser registrado ante dos notarios, hecho lo cual el varén y la mujer deben
comparecer ante el juez, cuya intervencion no es para examinar la procedencia
del repudio, que sigue siendo una prerrogativa del varén sin necesidad de justi-
ficacion, sino para intentar la conciliacion y fijar una indemnizacion o dote de

121 C, 2, 226: “Aquellos que juran abstenerse de sus mujeres deberan guardar un lapso de
cuatro meses, pero si durante ese tiempo volviesen a ellas, sepan que Dios es indulgente y
misericordioso”.

122 C, 58, 2: “Aquellos de vosotros que repudian a sus mujeres como si fueran sus madres
(por el zihar) sepan que ellas no son sus madres. No son sus madres, sino aquellas que los
engendraron y los que hablan de esa manera sélo profieren algo inicuo y falso; aunque Dios es
indulgente y dispuesto a perdonar”. C. 58, 4: “Quienes repudian a sus mujeres por el zihar y
después se arrepienten de lo dicho, deberan dar libertad a un esclavo antes de volver a cohabi-
tar. Asi se os exhorta, pues Dios sabe bien todo cuanto hacéis”. C. 58, 5: “Pero el que no
encuentre un cautivo que redimir, debe ayunar dos meses consecutivos antes de cohabitar; y
si no puede soportar este ayuno, debera dar de comer a sesenta pobres. Esto es para que creais
en Dios y en su Profeta. Son las leyes de Dios y quienes las profanen sufrirdn un severo
castigo”.

123 C, 24, 6: “Los maridos que sin otro testimonio que sus palabras acusaran a sus muje-
res, deberan jurar cuatro veces, en el nombre de Dios que sus palabras son verdaderas”. C. 24,
7: “El quinto juramento sera una imprecacion sobre ellos mismos si son perjuros”.

124 Codigo de Estatuto Personal de TUnez, art. 30: “El divorcio s6lo puede tener lugar
ante el Tribunal”. Art. 31: “El Tribunal pronuncia el divorcio: 1° Por mutuo consentimiento
de los esposos. 2° A peticién de uno de los esposos, en razén del perjuicio sufrido. 3° A
peticién del marido o de la mujer”.
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consolacion a favor de la mujer ante la falta de casa, u ordenar y asegurar el pago
de la dote diferida; hecho lo anterior, se ha de inscribir el acto de homologacién
del juez en el registro del tribunal (art. 52 bis). Igual judicializacién se ha produ-
cido, por ejemplo, en Argelia, donde se exige que el acto de repudio sea aproba-
do por el juez que, sin entrar en los motivos, vela por el cumplimiento de las
obligaciones econémicas del marido a favor de la mujer (Cédigo de Familia de
Argelia, arts. 48 - 52). Por otra parte se exigen cierta conciencia o intencion en el
marido para la efectividad del repudio'®, y se restringen las posibilidades del
talak al-bid'a*?®.

La admision del repudio en la mayor parte de los paises isldmicos ha hecho
gue estos paises introduzcan reservas a aquellos preceptos de la Convencion de
las Naciones Unidas sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion
contra la mujer que se refieren a la igualdad entre el hombre y la mujer en
cuanto a los derechos y deberes en la disolucidn del matrimonio® . El argumen-
to que ofrecen es que la igualdad en los términos fijados en dicho texto no es
compatible con lashari'ay con la tutela del vinculo matrimonial, preservado por
el equilibrio que se establece reconociendo a la mujer derechos y responsabilida-
des equivalentes a los de su esposo en un marco de complementariedad y no de
identidad.

¢) Divorcio. EI matrimonio musulman puede ser disuelto, segln el Coran,
por acuerdo entre los esposos. Admite dos denominaciones segln si hay o no
entrega por parte de la mujer al marido de una compensacién como retribucion
al divorcio prestado por él. Cuando se trata de un divorcio consensual retribuido
estamos en presencia del talak al-jola; cuando no es retribuido, es el talak al-
mubara.

En el primer caso, divorcio retribuido o talak al-jola, la retribucidn es pagada
directamente por la mujer si goza de plena capacidad de disposicién, o por su
representante legal cuando no tiene esa capacidad. Puede también darse el caso
gue sea un tercero quien pague la retribucion. La cantidad estipulada se paga en
el acto del convenio, o bien, en un plazo previamente previsto. El efecto es que

125 En Egipto, la ley 25 de 1929, modificada por la ley 100 de 1985 sobre algunas cues-
tiones de estatuto personal, establece que “El talak pronunciado por un hombre bajo el estado de
embriaguez o bajo coaccion no sera efectivo” (art. 1). Por su parte la Mudawana marroqui dispo-
ne que “no es valido el repudio pronunciado en estado de completa embriaguez, por una
contrariedad o por un enfado, total o parcial” (art. 49).

126 En Siria, por ejemplo, se establece que “El talak al que se adjunte un nimero, ya sea
verbalmente o mediante gesto, sera efectivo inicamente como un Gnico talak” (art. 92).

127 Convencidn sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer,
adoptada el 18 diciembre 1979; depdsito del instrumento de ratificacion el 7 diciembre 1989,
entrando en vigor internacional para Chile el 6 enero 1990. Fue promulgada por decreto
supremo 789 de Relaciones Exteriores, de 27 octubre 1989 y publicada en DO. 9 diciembre
1989. El articulo 26 c) del mismo, por ejemplo, sefiala que los Estados partes adoptaran todas
las medidas adecuadas para eliminar la discriminacion contra la mujer en todos los asuntos
relacionados con el matrimonio y las relaciones familiares, asegurando, en particular, en con-
diciones de igualdad entre hombres y mujeres, los mismos derechos y responsabilidades du-
rante el matrimonio y con ocasion de su disolucion.
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el matrimonio queda irrevocablemente disuelto, quedando ambos esposos libres
de cualquier obligacién entre sf, salvo la del esposo que debera costear la nafaka
durante el periodo de idda de la mujer.

En el caso del divorcio sin retribucion o talak al-mubara, los esposos no dan
ni reciben nada, entendiéndose reciprocamente liberados de lo que pudieran
deberse el uno al otro, y considerandose mutuamente compensados.

Hay también el divorcio por “vicios redhibitorios” (‘ayb) descubierto por
uno u otro cdnyuge en su pareja después de la consumacion del matrimonio. En
todo caso se distingue en cuanto a la gravedad del vicio para la vida en comin'y
su posibilidad de sanacion proxima o lejana. En estos casos, la parte afectada
tiene derecho a que se le indemnicen los dafios previstos por la ley y el divorcio
es irrevocable'® . También esté el divorcio por incumplir el marido la obligacion
de mantener a la esposa (nafaka)'®, el divorcio por ausencia del marido
(ghayba)™® y el divorcio por malos tratos del varén a la mujer*®:.

d) Apostasia. Si un musulmén casado se convierte en cristiano o judio, el
matrimonio se declara disuelto de inmediato. En el caso de la mujer la situacién
se comprende porque, como hemos visto, ella solo puede casarse con un varén
musulmén por disposicion divina, de manera que si el marido musulman se
convierte, se estaria ante un matrimonio que infringe la ley divina.

La situacion inversa, esto es, la del hombre musulman que se casa con mujer
musulmana que se hace cristiana o judia presenta mas problemas, porque el
musulman puede casarse ab initio con una mujer cristiana o judia. No obstante
esto, el matrimonio se declara disuelto porque la abjuracion del Islam produce
una suerte de muerte civil, de manera que la disolucién del matrimonio actuaria
como pena de la apostasia.

111. MATRIMONIOS ISLAMICOS CELEBRADOS EN CHILE

La configuracion juridica que el derecho positivo del Estado de Chile ha
dado al matrimonio se sitla en la gran tradicion del derecho occidental. Ello ha
sucedido asi histdricamente y sucede de la misma manera en la actualidad, espe-

128 Codigo Marroqui de Estatuto Personal, Mudawana (1957 - 1958), arts. 54 - 55; C6-
digo Kuwaiti de Estatuto Personal (1984), arts. 139 - 142; Ley Siria de Estatuto Personal
(1953), arts. 195 - 198; Ley Jordana de Derechos de la Familia (1951), arts. 83 - 88; Ley
Iraqui de Estatuto Personal (1959), art. 44; Cddigo Libio de la Familia (1984), art. 42.

129 Codigo Marroqui de Estatuto Personal, Mudawana (1957 - 1958), art. 53; Cddigo
Kuwaiti de Estatuto Personal (1984), arts. 120 - 122; Ley Siria de Estatuto Personal (1953),
arts. 110 - 111; Ley Iraqui de Estatuto Personal (1959), art. 40; Cédigo Libio de la Familia
(1984), art. 40.

1% Codigo Marroqui de Estatuto Personal, Mudawana (1957 - 1958), art. 57; Cddigo
Kuwaiti de Estatuto Personal (1984), arts. 136 - 138y 146 - 148; Ley Jordana de Derechos de
la Familia (1951), art. 41; C6digo Libio de la Familia (1984), art. 41.

131 Codigo Marroqui de Estatuto Personal, Mudawana (1957 - 1958), art. 56; Codigo de
la Familia de Argelia (1984), art. 55; C6digo Kuwaiti de Estatuto Personal (1984), arts. 126
- 142; Ley Siria de Estatuto Personal (1953), art. 112; Ley Jordana de Derechos de la Familia
(1951), arts. 96 - 100; Ley Iraqui de Estatuto Personal (1959), arts. 40 - 43.
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cialmente después de la nueva ley de matrimonio civil que ha incorporado en el
derecho chileno las reformas desarrolladas en el derecho occidental en materia
de derecho familia en las dltimas décadas. Por el contrario, la tradicion matri-
monial islamica, como lo hemos visto, obedece a criterios muy distintos que
rompen aspectos basicos de la concepcion occidental acerca de las relaciones
matrimoniales y de los derechos que en ellas corresponde a la mujer.

Por su parte, entre los distintos grupos culturales y étnicos que llegan a Oc-
cidente, especialmente a Europa, en busca de trabajo, y no aventurado pensar lo
mismo para América Latina donde ya estan ingresando como inmigrantes, esta
el representado por personas de religion musulmana. Se trata de personas que se
caracterizan por sus fuertes sentimientos religiosos y endogamicos y por la dis-
tancia de los valores que profesan frente a los de la cultura occidental, lo que los
lleva, por lo general, a mantener una actitud separada de la sociedad y
reivindicadora de sus derechos a la identidad cultural. Este poco interés por
integrarse en las sociedades occidentales que los han recibido se acentia si con-
sideramos que es frecuente que estas personas no pierdan su nacionalidad de
origen -incluso después de adquirida una nueva- con lo que se prolonga la tutela
del pais de origen, o los estrechos contactos con éste, proyectandose a distancia
la unidad nacional y cultural.

Esta actitud de quienes profesan la religion musulmana viviendo en medio
de la cultura occidental suscita no pocos interrogantes al derecho de los Estados,
siendo el derecho matrimonial una de las ramas que més se ve comprometida.
Parece que no pueden aceptarse soluciones maximalistas que apuntan, por un
lado, a la aplicacion lisa y llana de los derechos occidentales a estos grupos reli-
giosos, 0, por otra, la aceptacion sin mayores recortes de sus propios derechos.
Parece mas acorde con los principios en que se inspiran los sistemas juridicos
occidentales, y, por lo mismo, el sistema juridico chileno, “afirmar vias interme-
dias, que permitan a la vez el mantenimiento de las creencias y tradiciones reli-
giosas, pero respetando los valores de la sociedad occidental, entre los cuales
destaca la afirmacidn y tutela de los derechos humanos como un valor intangible
de civilizacion™*.

Esto plantea la necesaria busqueda de soluciones en el ordenamiento interno
gue permitan compatibilizar las exigencias de los nacionales de religion musul-
mana y el derecho chileno. El esfuerzo, sin embargo, no sélo ha de ser del dere-
cho chileno, sino también del derecho isldmico, el que tiene la ventaja, descono-
cida en el mundo occidental, de su gran capacidad de adaptacion a las circuns-
tancias a través, por ejemplo, de férmulas que, partiendo del consentimiento de
las partes, permiten limitar la aplicacion de ciertas instituciones permitidas pero
no impuestas por la ley religiosa como la poligamia; o a través de la nocién de
necesidad elaborada por los jurisconsultos, que permite actuar segun las circuns-
tancias siempre que se respeten los principios fundamentales de la shari'a*®.

132 MorTiLLA, Agustin; Lorenzo, Paloma, cit. (n. 34), p. 132.
133 |bid, p. 133.
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Deciamos al iniciar estas paginas que el articulo 20 de la nueva ley de matri-
monio civil ha pretendido dar reconocimiento civil a los matrimonios religiosos
celebrados en Chile, disponiendo que: “Los matrimonios celebrados ante entida-
des religiosas que gocen de personalidad juridica de derecho publico produciran los
mismos efectos que el matrimonio civil, siempre que cumplan con los requisitos con-
templados en la ley, en especial lo prescrito en este Capitulo, desde su inscripcién ante
un oficial del registro civil”.

En algunos casos, como sucede con el matrimonio islamico o el matrimonio
canodnico, la celebracion y el régimen juridico del mismo esté regulado por nor-
mas de cardcter religioso, autdbnomas respecto del Estado, y que corren en para-
lelo a las normas dictadas por el Estado para regir el matrimonio civil, lo que
otorga a dichas uniones una doble regulacion, la religiosa y la civil y permite
abordar el estudio de estos matrimonios desde ambas perspectivas: la religiosa y
la civil. La regulacién que el derecho isldmico proporciona al matrimonio cele-
brado entre quienes comparten la fe en Al la hemos visto sucintamente en los
parrafos anteriores. Nos detendremos ahora en analizar de qué manera esa regu-
lacién es reconocida en el ordenamiento juridico chileno y los conflictos que
entre una y otra pueden suscitarse. Veremos en este apartado el efecto en el
derecho matrimonial chileno de los matrimonios islamicos celebrados en Chile,
para detenernos en el apartado siguiente en los efectos que pueden originar en
Chile los matrimonios celebrados entre musulmanes en el extranjero.

1. Entidades religiosas con personalidad juridica de derecho publico

La ley establece algunas condiciones para que los matrimonios celebrados
ante una confesion religiosa tengan validez en el ordenamiento civil chileno. La
primera es que la entidad religiosa ante la cual se celebren ha de tener personali-
dad juridica de derecho publico. El texto legal es definitivo en este sentido: “Los
matrimonios celebrados ante entidades religiosas que gocen de personalidad juridica
de derecho publico [...]". No fue un tema facil mientras se discutia la ley, pues
hubo quienes entendian que establecer la limitacion de la personalidad juridica
de derecho publico significaba una suerte de discriminacion, no obstante lo cual
la exigencia qued6 finalmente recogida en la ley***. En consecuencia, la primera
exigencia que habran de cumplir las comunidades islamicas de cara al valor civil
de los matrimonios celebrados ante ellas, sera la de obtener personalidad juridi-
ca de derecho publico.

La personalidad juridica de derecho publico la pueden obtener las entidades
religiosas diversas de la Iglesia catolica y de la Iglesia ortodoxa del patriarcado de

134 El senador Ominami dijo en parte de su intervencion: “Se trata de una consecuencia
I6gica del articulo 21 [nUmero que tenia el actual articulo 20 en el proyecto de ley], que nos
conduce por el camino del retroceso, nuevamente a la discriminacion entre las diversas enti-
dades religiosas. Porque si se aprueba este precepto, se planteara la necesidad de discriminar
entre las doscientas y tantas que hoy cuentan con personalidad juridica en el pais, deshacien-
do un camino en el que ya avanzamos”. Diario de Sesiones del Senado, Legislatura 3492 ordi-
naria, sesién 192, martes 5 agosto 2003, p. 3402.
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Antioquia, siguiendo los tramites prescritos en la ley 19.638'*, que en sustancia
se limitan a la redaccion de unos estatutos reducidos a escritura publica o
protocolizados en una notaria, estatutos que han de consignar al menos las men-
ciones minimas que establece la ley, someterlos a una revision por parte del
Ministerio de Justicia y, una vez revisados sin que haya observaciones, publicar
un extracto de los mismos en el diario oficial.

2. Celebracion ante un ministro religioso

Una segunda exigencia que establece la ley para la eventual validez civil de
los matrimonios celebrados ante entidades religiosas es que el consentimiento
sea prestado por los contrayentes ante un ministro religioso. En efecto, el inciso
3° del articulo 20 de la ley de matrimonio civil da por supuesta la intervencion
del ministro religioso cuando dispone que “Los comparecientes deberan ratificar
el consentimiento prestado ante el ministro de culto de su confesion”. Y las reformas
introducidas a la ley de registro civil reiteran la idea cuando, por ejemplo, el
nuevo articulo 40 bis empieza afirmando que “El acta a que se refiere el articulo
20 de la ley de matrimonio civil debera estar suscrita por el ministro de culto ante
quien hubieren contraido matrimonio religioso los requirentes y debera expresar [...]",
articulo que en su nimero 9 exige incluir “el nombre y los apellidos del ministro de
culto, asi como su ndmero de cédula de identidad”. Y el nuevo articulo 40 ter de la
misma ley de registro civil dispone que la inscripcion de los matrimonios cele-
brados ante entidades religiosas debera contener o expresar “2° El documento que
acredite la personeria del respectivo ministro de culto™3 .

Sucede, sin embargo, que el matrimonio islamico, como hemos visto, no se
celebra ante ministro religioso alguno por la simple razén que no existe en el
Islam un estamento sacerdotal o ministros del culto como los denomina mas
genéricamente nuestra ley civil. Tampoco se exige la presencia de un oficial pu-
blico o autoridad, salvo, en algunas leyes modernas que exigen la presencia de
un notario. Es la razon por la cual el derecho tradicional exige, como requisito
de validez, la presencia de dos testigos, varones, pberes y musulmanes que pue-
dan atestiguar la existencia del matrimonio. Falla aqui, en consecuencia, la se-
gunda exigencia establecida por la ley de matrimonio civil chilena.

Esta misma dificultad debieron enfrentar las autoridades espafiolas al mo-
mento de celebrar una acuerdo con la Comision Islamica de Espafia (= CIE)*¥,
por lo que, en este especifico punto, el acuerdo es diverso al que el Estado espa-
fiol ha suscrito con la Federacion de entidades religiosas evangélicas de Espafia
(= FEREDE)™® vy con la Federacion de comunidades israelitas de Espafia (=

%5 DO. 14 octubre 1999.

136 En el mismo sentido, ley 4.808 sobre registro civil, art. 4 n° 1; y las exigencias estable-
cidas en el reglamento.

187 Ley 26/1992, de 10 noviembre 1992, por la que se aprueba el Acuerdo de coopera-
cion del Estado con la Comisién Isldmica de Espafia; utilizo el texto publicado en BoneT,
Jaime y otros, Acuerdos del Estado espafiol con los judios, musulmanes y protestantes (Salamanca,
1994), pp. 300 - 310.

138 ey 24/1992, de 10 noviembre 1992, por la que se aprueba el Acuerdo de coopera
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FC1)™. En los acuerdos con éstas, se menciona expresamente la intervencion del
ministro de culto en su funcion de testigo cualificado del matrimonio®®, pero en
el acuerdo con la CIE no se menciona expresamente esta intervencion del minis-
tro de culto como testigo cualificado del matrimonio, sino que se atribuye efec-
tos civiles al matrimonio celebrado seguin la forma islamica y se remite al concep-
to de imanes de las comunidades islamicas definido en el mismo Acuerdo™*.
Este Acuerdo ha querido evitar el término “ministro de culto” por ser extrafio al
modo de entender la organizacion y funciones de culto en el Islam, dependiendo
la condicidn de iméan de la dedicacion con caréacter estable a las funciones de
culto, lo cual debe ser certificado por la comunidad a la que pertenezca, con la
conformidad de la CIE. Pero, en todo caso, ha exigido que el consentimiento se
preste ante uno de los dirigentes religiosos islamicos e imanes.

A la luz de lo anterior, me parece que estamos ante una exigencia legal que
habra que cumplir por lo cual serd menester que las propias autoridades islamicas
decidan la intervencidn del iman en funciones similares a las de los ministros de
culto de que habla la ley civil, para el solo efecto de cumplir la exigencia civil.
Una tal intervencion, admitida ya por el Islam espafiol, no desvirtda en nada el
matrimonio islamico, pues la naturaleza del mismo y sus exigencias sustanciales
permanecen inalteradas, agregdndose un nuevo elemento que no altera la vali-

cion del Estado con la Federacion de entidades religiosas evangélicas de Espafia; utilizo el
texto publicado Ibid., pp. 281 - 289.

139 | ey 25/1992, de 10 noviembre 1992, por la que se aprueba el Acuerdo de coopera-
cién del Estado con la Federacion de comunidades israelitas de Espafia; utilizo el texto publi-
cado ibid., pp. 290 - 300.

140 Acuerdo con la FEREDE, art. 7.4: “Para la validez civil del matrimonio, el consenti-
miento habra de prestarse ante el ministro de culto oficiante de la ceremoniay, al menos, dos
testigos mayores de edad, antes de que hayan transcurrido seis meses desde la expedicion de la
certificacion de capacidad matrimonial”. Acuerdo con la FCI, art. 7.4: “Para la validez civil
del matrimonio, el consentimiento habré de prestarse ante el ministro de culto oficiante de la
ceremonia y, al menos, dos testigos mayores de edad, antes de que hayan transcurrido seis
meses desde la expedicion de la certificacion de capacidad matrimonial”.

141 Acuerdo con la CIE, art. 7.1: “[inc. 1°] Se atribuye efectos civiles al matrimonio
celebrado segln la forma religiosa establecida en la ley islamica, desde el momento de su
celebracidn, si los contrayentes retinen los requisitos de capacidad exigidos por el Cédigo
Civil. [inc. 2°] Los contrayentes expresaran el consentimiento ante alguna de las personas
expresadas en el namero 1 del articulo 3y, al menos, dos testigos mayores de edad. [inc. 3°]
Para el pleno reconocimiento de tales efectos, sera necesaria la inscripcién del matrimonio en
el registro civil”. El articulo 3.1 al que se hace referencia, establece que “A los efectos legales,
son dirigentes religiosos islamicos e Imanes de las Comunidades Islamicas las personas fisicas
dedicadas, con caracter estable, a la direccion de las Comunidades a que se refiere el articulo
1 del presente Acuerdo, a la direccion de la oracion, formacion y asistencia religiosa islamica
y acrediten el cumplimiento de estos requisitos mediante certificacion expedida por la Co-
munidad a que pertenezcan, con la conformidad de la Comisién Islamica de Espafia”. A su
vez, el articulo 1.1 sefiala que “A todos los efectos legales, son mezquitas o lugares de culto de
las Comunidades Islamicas pertenecientes a la Comision Islamica de Espafia los edificios o
locales destinados de forma exclusiva a la practica habitual de la oracién, formacién o asisten-
cia religiosa islamica, cuando asi se certifique por la Comunidad respectiva, con la conformi-
dad de dicha Comisién”.
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dez del matrimonio segln el derecho islamico, pero que sirve a efectos civiles.

Nada se dice en la ley acerca de la nacionalidad del ministro de culto, en este
caso, del imén, por lo que se supone que cualquier iman acreditado, sea chileno
0 extranjero, estara legitimado para intervenir en dichos matrimonios en forma
isldmica, con tal que su personeria esté debidamente acreditada y cumpla las
exigencias legales. A este respecto, si miramos el derecho comparado, veremos
que mientras en Espafia no se exige la nacionalidad espafiola para los imanes o
ministros de culto, en Italia se exige a los ministros de culto la nacionalidad
italiana para poder celebrar matrimonios seglin el rito hebreo™?, seglin la forma
de las iglesias adventistas'*® y de las Asambleas de Dios***. Nada se dice, en
cambio, para el matrimonio celebrado ante la Mesa Valdense**®. En Italia atin
no hay un acuerdo con el Islam.

3. Testigos

Hemos visto que la formalidad exigida por el matrimonio musulman es el
intercambio de consentimiento entre los contrayentes ante dos testigos que han
de ser varones —0 un varon y dos mujeres—, puberes y musulmanes que puedan
dar testimonio de la existencia del matrimonio. Segun la ley de matrimonio
civil, ademas de la intervencion del oficial civil , se exige que la celebracién del
mismo tenga “lugar ante dos testigos, parientes o extrafios”. La misma ley exige
para poder ser testigo del matrimonio, entre otros requisitos, tener al menos 18
afios de edad (art. 16 n° 1) y entender el idioma castellano (art. 16 n°® 5); y el
acta que otorgue la entidad religiosa en la que se acredite la celebracion del
matrimonio ha de contener el nombre y la edad de los testigos (art. 20 inc. 2°).
Cumplidas las exigencias que establece la ley™*®, no hay discriminacion alguna
por razén de sexo o de religion. Hay, pues, diferencias entre el ordenamiento
civil chileno y el derecho islamico a este respecto.

La pregunta que surge de inmediato es ;qué sucederia si uno o los dos testi-
gos del matrimonio musulman, por ejemplo, no han alcanzado los 18 afios de
edad, como esta permitido segun el derecho islamico, o no entienden el idioma
castellano? La respuesta la proporciona la misma ley chilena que en su articulo
45 establece expresamente que “es nulo el matrimonio que no se celebre ante el

142 Intesa con las Comunidades Israelitas, de 27 febrero 1987, articulo 13.1. Esta intesa y
las siguientes se pueden ver en BareerINi, G., Raccolta di fonti di diritto eclesiastico (Torino,
1988).

143 Intesa con las iglesias adventistas, de 29 diciembre 1986, articulo 16.

144 Intesa con las asambleas de Dios, de 29 diciembre 1986, articulo 11.

145 Intesa con la Mesa Valdense, de 11 agosto 1984.

146 |_ey de matrimonio civil, art. 16: “No podran ser testigos en las diligencias previas ni en
la celebracion del matrimonio: 1° Los menores de 18 afios; 2° Los que se hallaren en interdiccion
por causa de demencia; 3° Los que se hallaren actualmente privados de razon; 4° Los que hubieren
sido condenados por delito que merezca pena aflictiva y los que por sentencia ejecutoriada estuvieren
inhabilitados para ser testigos, y 5° Los que no entendieren el idioma castellano o aquellos que
estuvieren incapacitados para darse a entender claramente”.
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namero de testigos habiles determinados en el articulo 17”. Esto significa, en otras
palabras, que para los efectos de ser reconocido civilmente, los testigos que inter-
vengan en el matrimonio islamico necesariamente habran de ser mayores de edad
y conocer el idioma castellano. Esto, a decir verdad, no ofrece mayores dificulta-
des de cumplimiento, pues bastara que, sin cambiar ni una tilde a la ley islamica,
los testigos sean escogidos entre mayores de edad conocedores del castellano.

Pero, ademas, la shari'a exige que el testigo sea musulman. Se trata de una
exigencia que la ley civil no contempla, siendo indiferente para ella la religion
profesada por los testigos. Desde esta perspectiva, y puesto que la ley civil no
exige nada al respecto, no veo inconveniente en aceptar las exigencias que en este
sentido establece la ley islAmica, sin que se pueda afirmar la existencia de una
discriminacion por motivos religiosos, toda vez que la misma ley civil esta dando
valor a los matrimonios celebrados religiosamente, es decir, conforme a las pro-
pias normas religiosas, cumplidas que sean las exigencias legales. El reconoci-
miento que hace la ley civil de “los matrimonios celebrados ante entidades religio-
sas” me parece que lleva implicita la aceptacion de las exigencias formales im-
puestas por la respectiva religion en todo aquello que no se oponga a las normas
establecidas por el Estado de Chile. Como el Estado de Chile no exige una
profesion religiosa determinada para ser testigo del matrimonio, no veo incon-
veniente en aceptar que la entidad religiosa exija esa profesion, si ello forma
parte de las exigencias del derecho propio para celebrar sus matrimonios religio-
sos. Me parece, pues, que no hay inconvenientes en el ordenamiento juridico
chileno para aceptar que, supuesto que los testigos son mayores de edad y cono-
cedores de la lengua castellana, sean escogidos entre varones o mujeres que pro-
fesen las creencias musulmanas, en el nimero previsto por ellos, pues, en todo
caso, cumplen con la ley civil chilena.

4. Consentimiento de los contrayentes

Que el matrimonio lo hace el consentimiento de los conyuges es una afirma-
cién que en nuestro derecho es suficientemente contundente. Lo reconoce la
propia ley de matrimonio civil cuando afirma que: “Las disposiciones de esta ley
establecen los requisitos para asegurar el libre y pleno consentimiento de los contrayen-
tes” (art. 2); lo que se segura disponiendo no sélo que la celebracion del matrimo-
nio sea entre contrayentes legalmente capaces sino que, “hayan consentido libre y
espontaneamente en contraerlo” (art. 4). Se trata de un consentimiento que han de
prestar directa y personalmente ante el ministro religioso que ha de actuar en el
matrimonio celebrado conforme a la religion, o ante el oficial civil en su caso. En
cambio, hemos visto que en el matrimonio islamico es imprescindible la figura
del wali que ha de representar a la mujer en las conversaciones conducentes a la
fijacion de la dote y en el momento del intercambio de consentimiento, que es

prestado por la mujer no directamente, sino por intermedio del wali*’ .

147 De realizarse el matrimonio en la mezquita, las mujeres y los hombres ocupan lugares
separados, estando las mujeres en el segundo piso de la misma, en tanto que los hombres
estan en el primero.
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Esta peculiar forma de consentir la mujer puede llevar a casos de abusos,
dado que en el derecho isldmico matrimonial la intencion no tiene relevancia
alguna a la hora de determinar la validez del acto juridico del matrimonio™®.

Me parece que la presencia y actuacion del wali como elemento esencial de
la prestacion del consentimiento matrimonial puede perfectamente ser conside-
rada contraria al orden publico chileno, que no toleraria tamafio atentado con-
tra la libertad matrimonial y la igualdad entre los sexos, ademas de ir directa-
mente en contra de la afirmacion que hace la misma ley de matrimonio civil en
el sentido que “la facultad de contraer matrimonio es un derecho esencial inherente
a la persona humana, si se tiene edad para ello” (art. 2). Podria permitirse su
presencia, pero en un rol diverso al que le asigna la ley musulmana, ya como los
padrinos religiosos o como testigo, pero en ninguin caso con la funcién de trans-
mitir el consentimiento de la esposa, pues la necesidad de que ella emita su
consentimiento personal, libre y pleno no sélo es un elemento esencial definido
por la ley civil chilena, sino por numerosos tratados sobre derechos humanos
ratificados por Chile que, por imperativo constitucional, rigen en nuestra patria
(Constitucion Politica, art. 5 inc. 2°)**°,

El articulo 103 del Cddigo Civil permite que el matrimonio se celebre “por
mandatario especialmente facultado para este efecto”. No me parece, sin embargo,
que la figura del wali pueda asimilarse a la del apoderado en el matrimonio por
poder, pues la actividad de uno y otro es diversa. En el matrimonio por poder, se
trata de un consentimiento prestado libremente por uno de los contrayentes
quien, una vez decidido el matrimonio con la debida libertad y capacidad, otor-
ga poder para que el apoderado, en forma especifica, contraiga matrimonio con
la persona con la que libremente ha optado por casarse. En otras palabras, las
funciones del apoderado estan especificamente fijadas y son limitadas. En cam-
bio, las funciones del wali son bastante més amplias, llegando, incluso, a la elec-
cion del conyuge.

5. Edad de los contrayentes

La presencia del wali en representacion de la mujer, ademas de que, como
acabo de sefialarlo, podria permitir que se dieran situaciones en las que a la
mujer le sea impuesto un marido, podria permitir también, segun el derecho
islamico tradicional, que un impuber sea desposado sin su consentimiento (djabr),
si bien el esposo puede repudiar a la mujer impuesta por sus parientes al llegar a
la pubertad y antes de consumar el matrimonio, lo que no puede hacer la esposa.
Las razones que se dan para justificar estos matrimonios de conveniencia para
los menores son que permite asegurar al menor el beneficio de una union que
puede ser ventajosa para €él; que permite al menor establecer tempranamente
lazos afectivos con su futura familiay que permite el crecimiento de la natalidad,

148 pyerTo GONZALEZ, Juan José, cit. (n. 32), p. 87.

149 En este sentido, el acuerdo del Estado espafiol con la CIE afirma en su articulo 7.2
que “los contrayentes expresaran el consentimiento ante alguna de las personas expresadas en el
nGmero 1 del articulo 3y, al menos, dos testigos mayores de edad”. Cfr. supra n. 141.
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pues los menores pueden ya procrear legitimamente desde que son puberes. Por
estas razones los juristas musulmanes ven en la djabr un medio de proteccion
legal de los intereses del menor®®°.

Parece claro que este tipo de matrimonios, con ser validos en el derecho isla-
mico, es claramente nulo en el derecho positivo del Estado de Chile, toda vez que
el articulo 5 de la ley de matrimonio civil establece que no podran contraer ma-
trimonio “los menores de dieciséis afios”, al tiempo que el articulo 44 a) de la mis-
ma ley dispone la nulidad de los matrimonios “cuando uno de los contrayentes
tuviere alguna de las incapacidades sefialadas en el articulo 5”. En este caso, la
nulidad podra ser demandad por cualquiera de los conyuges o por uno de los
ascendientes, pero alcanzados los dieciséis afios por parte de ambos contrayentes,
la accion se radicara en el o los que contrajeron sin tener esa edad (art. 46 a).

6. Prohibicion de matrimonio de la mujer musulmana con persona que no profese la
misma religion

Se trata de una prohibicion establecida en el derecho islamico tradicional
que ha sido incorporada en las modernas codificaciones. En los estados euro-
peos, tanto la doctrina como la jurisprudencia se inclinan por considerar que es
contrario al orden publico interno toda limitacion injustificada o discriminatoria
a contraer matrimonio, como sucede con el impedimento religionis causae. En
Espafia, por ejemplo, se ha llegado a afirmar que “no cabe duda que la norma
marroqui que prohibe el matrimonio de una musulmana con un varén no mu-
sulman supone una limitacion intolerable al ius nubendi de la mujer, asi como
una discriminacién infundada por razén de religién y una vulneracién del prin-
cipio constitucional de libertad religiosa. La norma indicada es, pues, manifies-
tamente contraria al orden publico espafiol™*.

Ademas de iniciar su articulado afirmando que “las personas nacen libres e
iguales en dignidad y derechos” (art. 1 inc. 1°), la Constitucion Politica chilena
asegura a todas las personas, entre otros, la igualdad ante la ley, de manera que
no hay en Chile ni persona ni grupos privilegiados, sin que la ley ni autoridad
alguna puedan establecer diferencias arbitrarias (art. 19 n° 2). Por su parte, la
nueva ley de matrimonio civil afirma que “la facultad de contraer matrimonio es
un derecho esencial inherente a la persona humana, si se tiene edad para ello” (art. 2
inc. 1°), a consecuencia de lo cual el juez debera tomar todas las providencias
que le parezcan convenientes para posibilitar el ejercicio legitimo de este dere-
cho cuando sea negado o restringido arbitrariamente por acto de un particular o

150 PyjLiprg, J. B., Le marriage des maghrebins ou des personnes d'origine maghrébine, en
L'etranger en France, face et au regard du droit; rapport 1999, n. 112, cit. por PuerTo GONZALEZ,
Juan José, cit. (n. 32), p. 87.

151 Resolucion de la Direccion General del Registro y del Notariado, de 10 junio 1999.
Se trataba de un aleman soltero y una mujer marroqui, divorciada de un anterior matrimonio
en Holanda, que solicitaron contraer matrimonio en Espafia. Pedido informe al embajador
de Marruecos, éste dictamind que, segin el derecho marroqui, el futuro esposo debia ser
obligatoriamente musulman o, si no lo era, tenia que convertirse a la religion musulmana.
Cfr. MoTiLLA, Agustin; Lorenzo, Paloma, cit. (n. 34), p. 150.
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de una autoridad (art. 2 inc. 2°).

Parece, pues, que no es dificil entender que una prohibicién como la que
estamos estudiando es en Chile, al igual que en Espafia, “una limitacion intole-
rable al ius nubendi de la mujer”, asi como una discriminacion que puede ser
calificada de arbitraria y, por lo mismo de las prohibidas por la Constitucion,
ademas que puede afirmarse ser contraria al orden publico chileno.

7. Nulidad de la dote

Dijimos al hablar de la dote que se trata de uno los elementos esenciales del
matrimonio islamico de manera que, si los bienes entregados no cumple alguna
de las exigencias establecidas para ellos, la dote estaria invalidamente constituida
y, por lo mismo, el matrimonio seria nulo. ;Podria invocarse esta causal de nuli-
dad ante los tribunales del Estado de Chile y obtener la declaracion de la nuli-
dad del matrimonio celebrado en forma islamica por nulidad de la dote?

Me parece que la respuesta a esta pregunta ha de ser negativa. Lo que el
Estado de Chile reconoce no es el matrimonio islamico, en si mismo, celebrado
segun las normas religiosas, sino las exigencias de la ley civil cumplidas por un
ministro de culto, exigencias que son idénticas cualquiera que sea la religion que
profese el ministro de culto. A decir verdad, al Estado de Chile le tiene sin cuida-
do que se cumplan o no se cumplan las exigencias religiosas establecidas por la
shari'a para los matrimonios islamicos; lo que le interesa es que se cumplan las
exigencias civiles propias del matrimonio civil, establecidas en la ley de matri-
monio civil, de manera que lo que la autoridad religiosa islamica ha de cuidar,
de cara al reconocimiento por parte del Estado del matrimonio islamico, es que
los contrayentes cumplan las exigencias establecidas por la ley civil, pues el Uni-
co matrimonio valido para el Estado de Chile es el matrimonio civil, si bien
permite que el consentimiento se emita en el marco de una ceremonia matrimo-
nial islamica, pero en el entendido que en ella han de cumplirse las exigencias
propias de la ley civil, sin perjuicio de que, ademas, se cumplan las exigencias
propias de la shari'a, lo que, con ser importante de cara a los miembros de la
comunidad musulmana, al derecho civil chileno le tiene sin cuidado.

Conforme a esto, las Unicas causales de nulidad de matrimonio reconocidas
por el derecho positivo del Estado de Chile son las contempladas en la ley de
matrimonio civil (arts. 44'2 y 45'5%), causales por lo demas taxativas'™*, entre
las cuales no hay nada que pueda ser reconducido a la dote islamica. Es por lo
que la posible nulidad de la dote hara nulo el matrimonio en sede de derecho

152 | ey de matrimonio civil, art. 44: “El matrimonio s6lo podra ser declarado nulo por
alguna de las siguientes causales, que deben existir al tiempo de su celebracion: a) cuando uno de
los contrayentes tuviere alguna de las incapacidades sefialadas en el articulo 5°, 6° 0 7° de esta ley,
y b) cuando el consentimiento no hubiere sido libre y espontaneo en los términos expresados en el
articulo 8°”.

153 | ey de matrimonio civil, art. 45: “Es nulo el matrimonio que no se celebre ante el
nGmero de testigos habiles determinado en el articulo 17”.

154 Cfr., ley de matrimonio civil, art. 44, segun el cual: “El matrimonio sélo podra ser
declarado nulo por alguna de las siguientes causales [...]".
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islamico, pero no ante el Estado de Chile, a menos que se invoque una causal de
las expresamente reconocidas por la ley de matrimonio civil.

8. Poligamia

El articulo 102 del Cdédigo Civil define el matrimonio como: “un contrato
solemne por el cual un hombre y una mujer se unen actual e indisolublemente, y por
toda la vida, con el fin de vivir juntos, de procrear y de auxiliarse mutuamente”. Se
trata de un definicion que pone de relieve en forma expresa el caracter
monogamico del matrimonio, el que ha venido a ser ratificado por la nueva ley
de matrimonio civil al establecer como primera incapacidad que no podran con-
traer matrimonio “los que se hallaren ligados por vinculo matrimonial no disuelto”
(art. 5 n° 1). Son, por consiguiente, nulos los matrimonios celebrados cuando
alguno de los contrayentes esté afectado por esta incapacidad (art. 44 a), nulidad
que puede ser demandada por el cdnyuge anterior o sus herederos (art. 46 d).
Por su parte, el Cédigo Penal sanciona con reclusién menor en su grado maximo
a quien “contrajere matrimonio estando casado validamente” (art. 382).

Parece, pues, claro que tratandose de dos musulmanes de nacionalidad chilena
que contraen matrimonio islamico en Chile, nada hay que pueda facilitar el reco-
nocimiento de la poligamia aun cuando el derecho islamico le permita al varén
contraer matrimonio hasta con cuatro mujeres e, incluso, en nuestro propio pais se
hayan escrito paginas en que se proporcionan las razones que justifican la poliga-
mia'®®. El tema, sin embargo, amerita més consideraciones cuando se trata de
matrimonios de extranjeros celebrados en el extranjero conforme a la ley coranica,
por lo que me remito a lo que sobre el tema digo paginas mas adelante.

IV. EFICACIA CIVIL DE MATRIMONIOS CELEBRADOS FUERA DE CHILE
CONFORME CON LA LEY ISLAMICA

Una vez que hemos visto el régimen del matrimonio musulmén celebrado
en Chile de cara a su reconocimiento por la ley civil, procede que estudiemos la
validez ante el derecho positivo del Estado de Chile del matrimonio musulmén
celebrado en el extranjero. Antes de entrar en el tema, sin embargo, me parece
adecuado hacer algunas consideraciones generales acerca de algunas tendencias
del derecho internacional privado actual en los paises europeos, presentes en la
forma como el derecho europeo esta abordando los problemas que plantea la
fuerte inmigracién musulmana en los diversos paises integrantes de la Union™=®

Con anterioridad, y en virtud de una concepcion rigida y extensiva del orden
publico internacional, se intentaba evitar la aplicacién de la ley extranjera
contrastante con los valores de la sociedad occidental, fomentando, en cambio, la
invocacion de la ley del foro. En la actualidad, en cambio, el derecho internacio-
nal contemporaneo suele huir de soluciones conflictuales uniforme y rigidas, re-
flejandose en las instituciones claves del @mbito iusprivatista la adopcion de for-

155 ELmusHTAWI, Sami, cit. (n. 50), pp. 144 - 146.
1% MoriLLa, Agustin; Lorenzo, Paloma, cit. (n. 34), pp. 134 - 136.
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mulas flexibles que tengan en cuenta, por una parte, las exigencias del derecho
extranjero dentro del respeto a la soberania de los Estados y, al mismo tiempo por
otra, la salvaguarda de unas minimas exigencias del ordenamiento del foro®™’.

La nacionalidad sigue siendo el criterio principal de conexidn entre
ordenamientos. Parece que no puede negarse que la aplicacion de la ley nacional
favorece la conservacion de la identidad cultural de inmigrantes provenientes de
paises donde un derecho religioso, como el isldmico, es codificado con escasos
retoques en las leyes nacionales que regulan el estatuto personal de los respectivos
nacionales. Pero también es cierto que dificulta la integracion plena de aquellos
inmigrantes que prefieren someterse a las leyes de los paises europeos de acogida
y, peor aun, puede perpetuar supuestos de discriminacion de la mujer u otros
contrarios a principios o valores constitucionales si los jueces no aplican la clau-
sula de orden publico. Es por lo que se ha propuesto en la doctrina establecer un
segundo fuero electivo, el de la ley del domicilio o de la residencia habitual, que
permitiria la aplicacion del derecho del foro para aquellos extranjeros que deseen
acogerse a las leyes de los estados europeos. Con ello se vendria a consagrar la
tendencia, insistentemente reclamada en la doctrina iusprivatista, de potenciar la
autonomia de la voluntad en las técnicas de conexién entre ordenamientos a
través de la adopcion de fueros electivos que permitan al individuo, que es en
definitiva el destinatario del sistema, decidir sobre la ley aplicable.

El orden publico es otro factor que podria modular la aplicacién del derecho
isldmico a través de la invocacion de la ley nacional de los extranjeros: el punto
central estaria en identificar los valores de la sociedad occidental que informan
los sistemas juridicos europeos y que se consideran intangibles frente a la aplica-
cion del derecho extranjero; fuera de ellos, en los demas d&mbitos, podria invocarse
libremente el derecho isldmico. “Es evidente que el filtro del orden publico no
puede servir de instrumento de tutela de la integridad moral de la sociedad na-
cional, sino, en el marco de una sociedad plural y heterogénea, su funcidn es la
de garantizar unos niveles minimos de seguridad y autonomia individual. Den-
tro de la salvaguarda de un ambito de autonomia individual, el nicleo duro de
ese orden publico internacional lo constituiran los derechos y libertades funda-
mentales proclamados en las constituciones de los Estados europeos y en las
declaraciones internacionales para la proteccion de los derechos humanos™>.

Proyectado esto al matrimonio islamico cobran importancia como limites
de orden publico frente a la ley extranjera los principios de monogamia, de igual-
dad y de no discriminacion por razon de sexo, y de salvaguarda de los derechos
de defensa en los procedimientos que se originan con ocasion de las crisis matri-
moniales. De esta manera, una vez delimitado el contenido necesario de orden
publico y, por lo mismo, los principios del foro que han de ser tutelados, sera

157 Una descripcion de lo que se denomina reaccion del derecho internacional privado
matrimonial ante el conflicto de civilizaciones, en CArRrAscosa GoNnzALEz, Matrimonio y elec-
cidn de ley. Estudios de derecho internacional privado (Granada, 2000), pp. 53 ss., cit. ibid., p.
134 n. 127.

1% MoTiLLA, Agustin; Lorenzo, Paloma, cit. (n. 34), p. 135.
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tarea del juez determinar, en el caso concreto, si el resultado que origina la apli-
cacion del derecho extranjero es admisible a la luz de dichos principios. “Por
otro lado, la intensidad de la aplicacién del orden publico también depende del
grado de vinculacion de la relacion juridica constituida y de las personas que la
invocan en el foro. Elementos, en conjunto, que contribuyen a ampliar la
discrecionalidad de los jueces en su aplicacion y la flexibilidad de dicha clausu-
1a**°”. Es lo que se denomina la aplicacion del orden publico en dos escalones.

Sin perjuicio de lo anterior, y bajo el presupuesto de la flexibilizacion de la
clausula de orden publico con la finalidad de proteger la identidad cultural de
las minorias o de terceros de buena fe, la jurisprudencia europea utiliza formulas
que permiten reconocer ciertos efectos a actos o instituciones que resultan con-
trarias al orden publico del foro. Asi, en ocasiones, aunque rechaza los efectos
juridicos del derecho religioso que habria que aplicar por la ley de la nacionali-
dad, lo tiene en cuenta cuando tiene que interpretar el derecho interno, hacién-
dolo de la manera que mejor favorezca la identidad cultural de la persona. En
otras ocasiones, se aceptan ciertos efectos del derecho extranjero contrarios al
orden publico con el fin de evitar las consecuencia perjudiciales a terceros; de
esta manera, la aplicacion de un concepto de orden publico atenuado llevaria a
reconocer algunos derechos a los hijos y a las esposas de un matrimonio poligamo,
parte débil de la relacion, aunque se rechace la eficacia de la poligamia en el
derecho del foro.

1. Capacidad de las partes para contraer matrimonio

De lo que hemos visto al estudiar el matrimonio segn el derecho islamico es
claro que él presenta divergencias con el matrimonio civil chileno en diversos
aspectos, en concreto: la edad de los contrayentes, el consentimiento personal de
la mujer, la poligamia y la dote como requisito de validez del matrimonio. Abor-
daremos cada una de esta situaciones en los parrafos que siguen.

a) Edad. Hemos visto que el derecho musulman tradicional admite el matri-
monio de menores de edad impuberes representados por su padre o tutor, lo que,
incluso, se permite respecto de un hijo o hija menor de edad sin su consentimien-
to (djabr). Sin embargo, el cambio de mentalidad y la presion demografica ha
llevado a algunos codigos, como los magrebies, a fijar una edad minima para
contraer matrimonio, diversa segln se trate de hombre o mujer, admitiendo los
matrimonios por debajo de la edad legal siempre que el consentimiento sea pres-
tado por el representante legal y exista una autorizacion judicial*®°.

159 |bid., pp. 135 - 136.

160 Cédigo Marroqui del Estatuto Personal (Mudawana), art. 8: “La aptitud para el ma-
trimonio la adquiere el joven a los dieciocho afios cumplidos y, si se teme que fornique, se sometera
el caso al juez. La joven a los quince afios cumplidos”. Cédigo de Familia de Argelia, art. 7: “[inc.
1°] La capacidad para contraer matrimonio es reputada valida a partir de los veintitn afios
cumplidos para el hombre y de los dieciocho afios cumplidos para la mujer. [inc. 2°] No
obstante el juez podra acordar una dispensa de edad por una razon de interés o en caso de
necesidad”. Cédigo del Estatuto Personal de Tunez, art. 5: “[inc. 2°] Ademas, ni el var6n
antes de los veinte afios, ni la mujer antes de los diecisiete afios cumplidos pueden contraer
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El inciso 1° del articulo 80 de la nueva ley de matrimonio civil dispone que
“los requisitos de forma y fondo del matrimonio seran los que establezca la ley del
lugar de su celebracién. Asi, el matrimonio celebrado en pais extranjero, en conformi-
dad con las leyes del mismo pais producira en Chile los mismos efectos que si se hubiere
celebrado en territorio chileno, siempre que se trate de la unidn entre un hombre y
una mujer”. Esto no significa, sin embargo, que los matrimonios celebrados en el
extranjero sean del todo ajenos a las exigencias impuestas por la ley chilena, pues
el inciso 2° del mismo articulo 80 establece que “podra ser declarado nulo de con-
formidad a la ley chilena, el matrimonio celebrado en pais extranjero que se haya
contraido en contravencion a lo dispuesto en los articulos 5, 6 y 7 de esta ley”.

Conforme a esto, en consecuencia, parece claro que un matrimonio celebra-
do en el extranjero por dos musulmanes conforme al derecho islamico violando
la exigencia de la edad minima establecida en la ley chilena, esto es, 16 afios para
el hombre y la mujer (art. 5 n° 2), dicho matrimonio “podré ser declarado nulo de
conformidad a la ley chilena”.

La nueva ley de matrimonio civil ha introducido una reforma en esta mate-
ria respecto de la ley de 1884. En efecto, segun el articulo 15 inciso 1° de la ley
de 1884: “El matrimonio celebrado en pais extranjero, en conformidad a las leyes
del mismo pais, producird en Chile los mismos efectos que si se hubiere celebrado en
territorio chileno”. En cambio, el inciso 2° de este mismo articulo exigia el cum-
plimiento de las normas referidas a los impedimentos y prohibiciones sélo “si un
chileno o chilena contrajere matrimonio en pais extranjero”. De esta manera podia
afirmarse®®* que si se habian cumplido las condiciones que la lex loci celebrationis
exigia, dicho matrimonio era en Chile valido aunque hubiere sido nulo de ha-
berse celebrado en nuestro pais; por el contrario, si se habian infringido los
requisitos exigidos para su validez por la ley local, dicho matrimonio era nulo,
aungue no se habia quebrantado la ley chilena. La nueva ley ha unificado en esta
materia la situacion de los matrimonios celebrados en el extranjero tanto por
chilenos como por extranjeros.

De esta manera, a efectos de que su matrimonio pueda ser considerado vali-
do en Chile, la edad minima para celebrar matrimonio por dos musulmanes
extranjeros en el extranjero que deseen hacerlo conforme al derecho musulman,
es de 16 afios para el hombre y la mujer. Lo mismo ocurre para el caso de que
dos musulmanes chilenos deseen contraer matrimonio en el extranjero confor-
me a lashari'a. Y no podré actuar de otra manera el chileno musulmén que desee
contraer matrimonio en el extranjero con mujer musulmana segan la ley del
Islam.

Lo dicho hasta ahora es la disciplina actual bajo el amparo de la ley de matri-
monio civil de 2004. ;Qué sucede con los matrimonios celebrados en el extran-
jero, por musulmanes extranjeros conforme a la ley musulmana bajo la vigencia

matrimonio. [inc. 3°] Por debajo de dicha edad, el matrimonio sélo podré contraerse con una
autorizacion especial del juez, que solo la acordard por motivos graves y en el bien entendido
interés de ambos futuros esposos”.

161 GuzmAN LaTorre, Diego, Tratado de derecho internacional privado® (Santiago, 2003),
p. 467.
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de la ley de 1884? Sabemos que la referencia a los impedimentos y prohibiciones
matrimoniales se hacia sélo al matrimonio de un chileno o chilena que contraia
matrimonio en pais extranjero (ley de 1884, art. 15 inc. 2°) sin que dicha limi-
tacion se hiciera extensiva al matrimonio de extranjeros celebrado en el extranje-
ro como sucede ahora (ley de 2004, art. 80 inc. 2°). ¢Significaba esto que a los
requisitos internos de un matrimonio celebrado fuera de Chile, por extranjeros,
no se aplicaba la ley chilena? En otras palabras, ¢;podian considerarse validos los
matrimonios concertados en la infancia de una persona de religion musulmana?
La respuesta a esta pregunta era negativa, pues entendia la doctrina que la ley
chilena intervenia en razon del orden publico, considerdndose que todas las pro-
hibiciones e impedimentos matrimoniales que establecia la ley de 1884 eran de
orden publico™. De esta manera, un matrimonio celebrado por musulmanes
extranjeros en el extranjero conforme a la ley musulmana debia igualmente te-
ner en cuenta las edades establecidas por la ley chilena que entonces eran 14
afios para el hombre y 12 para la mujer. En el caso de dos chilenos musulmanes
que se casaran en el extranjero o de un chileno casado con musulmaén en el
extranjero era clara la obligacién que tenian de someterse a la ley chilena en
cuanto a la edad (ley de 1884, art. 15 inc. 2°; Cédigo Civil, art. 15 n° 1).

Ahora bien, cuando ha sido un chileno quien ha contraido matrimonio en el
extranjero, la inscripcion de su matrimonio se hard en el registro de la primera
seccion de la comuna de Santiago: “Para efectuar esta inscripcion, cualquiera de
los contrayentes remitird, debidamente legalizados, los antecedentes que correspon-
dan al Ministerio de Relaciones Exteriores. Este departamento verificard la autenti-
cidad de los documentos y los enviard al Conservador del Registro Civil, quien dis-
pondrd la inscripcion en el registro correspondiente” (ley 4.808 art. 4 n° 3). No
tiene, sin embargo, la autoridad administrativa ninguna facultad para oponerse
a la inscripcion por ausencia de requisitos de fondo si el Ministerio de Relacio-
nes Exteriores ha verificado la autenticidad de los documentos. Por lo demés, no
serd siempre facil obtener de dichos documentos la informacion suficiente para
ello. Corresponderd, en consecuencia, al juez definir estas situaciones, cuando
ellas sean presentadas en sede judicial.

Lo mismo sucedera con los matrimonios de extranjeros celebrados en el ex-
tranjero cuando deban inscribirse en Chile, inscripcidn que se hard en el registro
de la primera circunscripcion de Santiago, para lo cual deberd presentarse al
oficial civil el certificado de matrimonio debidamente legalizado (ley 4808 art. 8
inc. 2°).

b) Consentimiento personal de la mujer. Hemos visto que el derecho tradicio-
nal exige la presencia del wali que ha de representar a la mujer en las conversa-
ciones conducentes a la fijacion de la dote y en el momento del intercambio de
consentimiento que es prestado por la mujer no directamente, sino por interme-
dio de él, lo que puede llevar a casos de abusos dado que, como lo hice presente,
en el derecho isldmico matrimonial la intencién no tiene relevancia alguna a la
hora de determinar la validez del acto juridico del matrimonio. Se trata de una

162 |bid.
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exigencia que algunos modernos codigos de estatuto personal de paises musul-
manes, los menos a decir verdad, han suprimido, como el de Ttnez*®*, pero que
se ha conservado en otros, si bien con ciertas limitaciones™*.

Las disposiciones de la ley chilena de matrimonio civil “establecen los requisi-
tos para asegurar el libre y pleno consentimiento de los contrayentes” (art. 2 inc. 1°).
Se trata de una condicion que la ley cuida de manera especial, al punto que: “El
juez tomard, a peticién de cualquier persona, todas las providencias que le parezcan
convenientes para posibilitar el ejercicio legitimo de este derecho cuando, por acto de
un particular o de una autoridad, sea negado o restringido arbitrariamente” (art. 2
inc. 2°). Por eso la misma ley prescribe que “la celebracion del matrimonio exige
que ambos contrayentes [...] hayan consentido libre y espontdneamente” (art. 4),
describiendo los casos en que “falta el consentimiento libre y esponténeo” (art.
81%5). Y dispone la nulidad del matrimonio “cuando el matrimonio no hubiere sido
libre y espontaneo en los términos expresados en el articulo 8” (art. 44b).

Sin embargo, cuando se trata de matrimonios celebrados en el extranjero,
sea por extranjeros o por chilenos, la nueva ley de matrimonio civil (art. 80 inc.
2°) no incluye el articulo 8 entre aquellos que permiten la declaracion de nuli-
dad de dicho matrimonio cuando ha sido contraido en contra de algunas de las
normas chilenas que establecen los requisitos de validez del matrimonio, pues el

163 Cadigo del Estatuto Personal de Tunez, art. 3 inc. 1°: “El matrimonio se contrae por
el consentimiento de ambos esposos”; art. 9 inc. 1°: “El hombre y la mujer pueden concluir el
contrato matrimonial por ellos mismos 0 por mandatario”.

164 Codigo de Familia de Argelia, art. 9: “Se contrae matrimonio mediante el consenti-
miento de ambos conyuges, la presencia del tutor matrimonial de la esposa y de dos testigos
y la constitucion de una dote”. Art. 11: “[inc. 1°] El tutor (wali) de la mujer se hara cargo del
matrimonio de ésta, bien sea su padre o uno de sus parientes proéximos. [inc. 2°] El juez sera
tutor matrimonial de la persona que carezca de éI”. Art. 12: “[inc. 1°] El tutor matrimonial
no podra impedir que la persona que se encuentra bajo su tutela contraiga matrimonio si ésta
lo desea y si aquél le es provechoso. En caso de oposicion, el juez puede autorizar el matrimo-
nio, bajo reserva de las disposiciones del articulo 9 de la presente ley. [inc. 2°] No obstante, el
padre puede oponerse al matrimonio de su hija menor de edad (virgen) si va en interés de la
hija” Art. 13: “Le esta prohibido al wali, bien sea el padre o cualquier otro, obligar a contraer
matrimonio a la persona que se encuentra bajo su tutela, asi como casarla sin su consenti-
miento”.

165 | ey 19.947, art. 8: “Falta el consentimiento libre y espontaneo en los siguientes casos: 1°
Si ha habido error acerca de la identidad de la persona del otro contrayente; 2° Si ha habido error
acerca de alguna de sus cualidades personales que, atendida la naturaleza o los fines del matrimo-
nio, ha de ser estimada como determinante para otorgar el consentimiento, y 3° Si ha habido
fuerza, en los términos de los articulos 1456 y 1457 del Cddigo Civil, ocasionada por una persona
0 por una circunstancia externa, que hubiere sido determinante para contraer el vinculo”. Cédigo
Civil, art. 1456: “[inc. 1°] La fuerza no vicia el consentimiento, sino cuando es capaz de producir
una impresion fuerte en una persona de sano juicio, tomando en cuenta su edad, sexo y condicion.
Se mira como una fuerza de este género todo acto que infunde en una persona un justo temor de
verse expuesta ella, su consorte o alguno de sus ascendientes o descendientes a un mal irreparable y
grave. [inc. 2°] El temor reverencial, esto es, el solo temor de desagradar a las personas a quienes se
debe sumisién y respeto, no basta para viciar el consentimiento”. Art. 1457: “Para que la fuerza
vicie el consentimiento no es necesario que la ejerza aquel que es beneficiado por ella; basta que se
haya empleado la fuerza por cualquiera persona con el objeto de obtener el consentimiento”.
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articulo 80 limita la referencia s6lo a los articulos 5, 6 y 7 de la ley de matrimo-
nio civil. No obstante esto, el inmediato inciso 3° viene a llenar el aparente vacio
cuando dice que: “Tampoco valdré en Chile el matrimonio que se haya contraido
en el extranjero sin el consentimiento libre y espontaneo de los contrayentes”.

Conforme a lo anterior, me parece que cualquier limitacion al personal y
libre consentimiento de la mujer ha de excluirse, siendo dicho matrimonio nulo
por disponerlo expresamente el articulo 80 inc. 3° de la ley de matrimonio civil.
Se trata de una exigencia que han de cumplir los musulmanes extranjeros que,
casados en el extranjero conforme a la ley musulmana, deseen obtener el recono-
cimiento de su matrimonio en Chile. La misma exigencia se extiende a los chile-
nos musulmanes que contraigan matrimonio en el extranjero conforme a la ley
del Islam.

Como es evidente que lo que la ley chilena busca garantizar es “el libre y pleno
consentimiento de los contrayentes” (ley 19.947 art. 2 inc. 1°), lo que se precisa
acreditar es precisamente que el consentimiento de la mujer hasido libre y pleno.
En mi opinién no interesa tanto la forma en que dicho consentimiento ha sido
emitido, pues el propio derecho chileno permite el matrimonio por poder, sino
que el consentimiento de la mujer, emitido personalmente o por medio del wali,
haya sido efectivamente libre y pleno. De esta manera, me parece que si una
mujer musulmana solicita la inscripcién de su matrimonio celebrado en un pais
isldmico, al hacerlo, esta ratificando su consentimiento y, por lo mismo, habria
que dar plena eficacia a dicho matrimonio en nuestro ordenamiento interno.

Bajo el régimen de la ley de 1884 la situacion no era diversa, pues, como lo
he sefialado recién a proposito de la edad, razones de orden puablico impedian la
validez de estos matrimonios en Chile. Precisamente, uno de los ejemplos que se
daba dice relacion con esta materia, cuando se aludia al matrimonio en Albania,
sosteniéndose que “la mujer de Albania, casada por sus padres contra su volun-
tad, tendria el derecho de invocar en Chile la violencia de que ha sido objeto, y
obtener una sentencia de nulidad, no obstante las disposiciones de la ley de que
depende’™.

¢) Poligamia. Consideraciones generales. Sin duda que es uno de los elementos
del matrimonio islAmico que mas contrasta con la concepcion occidental de
matrimonio. Como sabemos, el derecho islamico prohibe el matrimonio de la
mujer con mas de un varén, si bien permite el matrimonio del varén con hasta
cuatro mujeres. Sabemos también que la poligamia no es una obligacién, sino
sdlo una posibilidad que, incluso, puede ser excluida en el contrato matrimo-
nial; y que ella ha ido disminuyendo en el mundo musulman, llegando incluso a
ser prohibida en el Cadigo sobre Estatuto Personal de Tunez*, en tanto que
otros la han ido limitando™®.

166 GuzmAN LAToRRE, Diego, cit. (n. 161), p. 467.

167 \/éase supra n. 52.

168 por ejemplo, en Marruecos se obliga al marido a guardar la equidad y la igualdad de
trato entre las mujeres (Cddigo del Estatuto Personal, Mudawana, art. 35.2), y a informar a la
esposa presente del hecho del matrimonio y a la futura de que ya esté casado (art. 30.1). En
Argelia se exige, ademas de la informacion a las esposas, condiciones que resultan genéricas en
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La monogamia, y lo mismo puede decirse de la heterosexualidad, constituye
un valor central del matrimonio en Chile, que arranca su fundamento
antropoldgico ultimo en el plan divino sobre el matrimonio y la familia'®. Con
todo, existen autores en Europa que, alejandose de este fundamento radical, y a
la luz del debate actual sobre la posibilidad de dar reconocimiento juridico a las
uniones homosexuales, lo que ha venido a plantear interrogantes sobre la
heterosexualidad como principio del matrimonio, se preguntan cdmo justificar
la exclusion del reconocimiento de las uniones poligamas por el principio de la
monogamia, principio que en Occidente estd tan incardinado como el de la
heterosexualidad que ahora algunos sectores cuestionan®™ . Parece, sin embargo,
gue, mas que razones morales, son otras las razones que llevan a los paises occi-
dentales a negar reconocimiento a este tipo de uniones, en concreto razones de
tipo econémico y fiscal que gravan principalmente el sector publico, como las
ayudas familiares multiplicadas por el nimero de esposas e hijos, los descuentos
de impuestos por cada mujer e hijos, el incremento del gasto sanitario y escolar,
la multiplicacion de las pensiones, etc'™.

En el derecho europeo la consideracion de la poligamia varia segin el grado
de conexidn personal del cdnyuge con el derecho interno europeo. Si es un na-
cional quien contrae un segundo o posterior matrimonio porque su estatuto
religioso se lo permite, dichos posteriores matrimonios son irremediablemente
nulos. En cambio, si se trata de un matrimonio poligamo contraido por extran-
jeros en el extranjero, en el que uno o0 ambos contrayentes adquieren posterior-

su formulacion, a saber, motivo justificado e intencién de guardar la equidad en el trato
(Cdodigo de Familia, art. 8). En ambos ordenamientos la mujer puede pedir el divorcio en
caso de falta de entendimiento.

%9 Concilio Vaticano I, Constitucion pastoral Gaudium et spes, N° 48.

170 FerraARI, Diritto de famiglia e liberta di coscienza. Problemi italiani e prospettive europee,
en AA. VV., Derecho de familia y libertad de conciencia en los paises de la Unidn Europea y el
derecho comparado. Actas del 1X Congreso Internacional de Derecho Eclesiastico del Estado.
San Sebastian, 1 al 3 de junio del afio 2000 (Bilbao, 2001), p. 174. Lo citan MoTiLLA, Agustin;
Lorenzo, Paloma, cit. (n. 34), p. 142 n. 140.

11 Es por lo que, llevando el argumento a un extremo y desgajandolo del todo de sus
fundamentos antropoldgicos, se ha podido escribir que “en el fondo para los ordenamientos
occidentales el problema, més que ético o moral, es econémico. Por consiguiente, salvo por la
contrariedad con el principio de igualdad y no discriminacion por razon de sexo de los
ordenamientos religiosos, reconocidos en la Declaracion Universal de derechos del hombre y
en nuestra Constitucion [la espafiola] entre otros textos, no existen diferencias entre los ma-
trimonios poligamos y los matrimonios mondgamos simultaneos a uniones de hecho”. GArcia
RobRriGUEZ, La celebracion del matrimonio religioso no catélico (Madrid, 1999), p. 306. Esta
misma autora considera una hipocresia moral que se rechace la poligamia legal y se acepten
socialmente las ‘poligamias de hecho’ de la mujer legal junto con la otra mujer, y recuerda el
caso de la presencia de ambas y de una hija de la segunda en el entierro del presidente de
Francia Mitterrand. Olvida, sin embargo, la autora, que estas son situaciones anomalas que,
no por ocurrir en la practica, invalidan el caracter monogamico del matrimonio inscrito en la
misma naturaleza del hombre. Olvida, igualmente que la poligamia se bate abiertamente en
retirada en los mismos Estados islamicos, en los que no sélo los datos socioldgicos, sino que
las normas legales la van limitando, si no excluyendo derechamente. La cita de esta autora es
de MoTiLLA, Agustin; Lorenzo, Paloma, cit. (n. 34), p. 143 n. 141.
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mente la nacionalidad del pais de acogida, la situacion se matiza, pues, si bien se
rechaza la eficacia directa del matrimonio, algunos ordenamientos le reconocen
ciertos efectos atenuados.

Es lo que sucede, por ejemplo, con el derecho francés cuya jurisprudencia ha
otorgado eficacia de matrimonio putativo a un segundo enlace, de manera que
la mujer y los hijos de éste pueden beneficiarse de la sucesion hereditaria y del
derecho de alimentos, y las esposas entran en condiciones de igualdad en la
liquidacion del régimen econdmico-matrimonial. A pesar de ello, el Estado si-
gue negdndose a extender a la segunda 0 sucesivas esposas la pension de la segu-
ridad social o los beneficios sanitarios que s6lo se reconocen a la primera esposa.
A partir de 1993 la legislacion francesa se ha hecho mas restrictiva en cuanto a
los derechos y beneficios que podrian otorgarse a los poligamos. En efecto, en
dicho afio se modificaron las condiciones para adquirir la nacionalidad francesa,
exigiéndose, entre otros, la asimilacion lingtistica y de costumbres del solicitan-
te. En un dictamen de 11 de febrero de 1994, el Consejo de Estado entendié
que la poligamia suponia una falta de asimilacion incontestable y era motivo
suficiente para denegar el acceso a la nacionalidad. Siguiendo el mismo criterio,
la ley de inmigracion de 1995 permite el reagrupamiento familiar sélo a una
esposa, cualquiera con la que el vardn se haya desposado, y a los hijos de ésta'’2.
Es de notar la situacidn de discriminacion que se produce contra la mujer al dar
al vardn la posibilidad de elegir cualquiera de sus esposas, lo que también sucede
en Espafia.

En efecto, la ley espafiola del afio 2000 sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafia'” y su integracion social también limita el derecho a una
esposa y a los hijos tenidas con ésta u otros habidos con otra u otras de las demas
esposas, siempre que el padre ejerza en solitario la patria potestad y la custodia.
La misma ley excluye el reagrupamiento de “mas de un cényuge, aunque la ley
personal del extranjero admita esta modalidad matrimonial” (art. 17). Por su parte
la Direccion General de los Registros y del Notariado ha tenido ocasion de pro-
nunciarse sobre los posibles efectos de estos matrimonios, rechazando la inscrip-
cion de segundos matrimonios alegando la “excepcion de orden publico interna-
cional... que no puede permitir la inscripciéon de un matrimonio poligamo, que
atentaria contra la dignidad constitucional de la mujer y contra la concepcion
espafiola del matrimonio™" . Igualmente se ha afirmado que “el principio cons-
titucional de libertad religiosa no alcanza a dar eficacia civil a un matrimonio
exclusivamente religioso cuando uno de los contrayentes carece de la capacidad
para contraerlo, regulada por la ley civil™".

Sin embargo, el rechazo de estos segundos o ulteriores matrimonios no cie-

172 MoTiLLa, Agustin; Lorenzo, Paloma, cit. (n. 34), pp. 143 - 144 que citan bibliografia.

173 | ey Organica 4/2000, de 11 enero 2000.

174 |_a situacion mas frecuente es la de matrimonios celebrados en Marruecos segln la ley
islAmica entre dos nacionales de ese pais, y después cualquiera de ellos o los dos obtienen la
nacionalidad espafiola. Es por lo que hay diversas resoluciones en el sentido indicado en el
texto, citadas por MoTiLLA, Agustin; Lorenzo, Paloma, cit. (n. 34), p. 145.

175 Se trataba del segundo matrimonio celebrado segun el rito coranico entre un espafiol
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rra la puerta a la admision de algunos efectos limitados. Coincidiendo con el
derecho francés, la Direccion General de los Registros y del Notariado ha consi-
derado expresamente la posibilidad de que estas uniones posteriores produzcan
los efectos del matrimonio putativo ante la eventualidad de matrimonios nu-
los'™®, o aplicandoles analogamente la regulacion de los matrimonios nulos a los
matrimonios inexistentes.

d) Poligamia. El derecho chileno. El articulo 102 define el matrimonio como
“un contrato solemne por el cual un hombre y una mujer se unen actual e
indisolublemente, y por toda la vida, con el fin de vivir juntos, de procrear y de
auxiliarse mutuamente”. Se trata de una definicion que pone de relieve en forma
expresa el cardcter monogamico del matrimonio, el que ha venido a ser ratifica-
do por la nueva ley de matrimonio civil al establecer como primera incapacidad
gue no podran contraer matrimonio “los que se hallaren ligados por vinculo ma-
trimonial no disuelto” (art. 5 n® 1), de manera que quienes contraigan un segun-
do matrimonio, estando validamente casados, nunca podran obtener el recono-
cimiento legal de la segunda unidn mientras subsista la primera. Haciéndose eco
de esto, la misma ley de matrimonio civil, cuando establece que los requisitos de
forma y fondo del matrimonio serdn los que establezca la ley del lugar de su
celebracion, hace presente que ello ocurrird “siempre que se trate de la union entre
un hombre y una mujer” (art. 80 inc. 1°). Por su parte, como ya lo hice presente,
el Codigo Penal sanciona con reclusion menor en su grado maximo a quien
“contrajere matrimonio estando casado validamente” (art. 382).

Tratandose de matrimonios poligamos celebrados en el extranjero por dos
musulmanes extranjeros segin la ley coranica, dichos matrimonios no pueden
ser en absoluto reconocidos en Chile en forma directa, pues la nueva ley de
matrimonio civil (art. 80 inc. 2°) exige que el matrimonio celebrado en el ex-
tranjero no contradiga lo dispuesto en el articulo 5 de la misma ley, cuyo nime-
ro 1° se refiere precisamente a la imposibilidad no solo de la poligamia, sino

y una mujer marroqui en Marruecos, cuando el varon espafiol se encontraba vinculado por
un matrimonio anterior subsistente. 1bid.

176 Demandada la nulidad de un matrimonio musulman celebrado en Espafia entre dos
personas de nacionalidad siria y alemana, la Direccion considerd que “no ha de impedir ...
que aquel enlace haya de surtir, al menos, los efectos del matrimonio putativo y, por consi-
guiente, siempre el caracter matrimonial de la filiacién discutida, puesto que, incluso en el
supuesto mas desfavorable de que el matrimonio no fuera inscribible y llegara a ser declarado
nulo por los Tribunales, la filiacion matrimonial del hijo quedaria a salvo... al existir, desde
luego, el minimum de forma que debe exigirse para el lamado matrimonio putativo”. En otro
supuesto, se trataba de un matrimonio celebrado en Espafia por una persona ya casada con
anterioridad en matrimonio no disuelto, que se casa por segunda vez en Espafia con un argen-
tino de acuerdo con la confesion islamica: “El hecho de que ese matrimonio no pueda ser
inscrito en el registro civil por las razones apuntadas [matrimonio anterior no disuelto] no ha
de impedir que el matrimonio islamico haya de surtir al menos los efectos del matrimonio
putativo y, por tanto, siempre el caracter de filiacion matrimonial del menor, cuya inscrip-
cion, y mediante su filiacion, se pretende rectificar, al existir una apariencia objetiva de cele-
bracion de matrimonio y demas requisitos minimos que deben exigirse para la existencia del
llamado matrimonio putativo”. Ibid., pp. 146 - 147.
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incluso de la bigamia. Lo mismo rige para un chileno de religion musulmana
que contraiga matrimonio en el extranjero con mas de una mujer islamica con-
forme a la ley musulmana, tanto por lo dispuesto en el articulo 80 de la ley de
matrimonio civil, que no distingue entre extranjeros y nacionales, como por el
articulo 15 n° 1 del Cddigo Civil segun el cual “A las leyes patrias que reglan las
obligaciones y derechos civiles, permaneceran sujetos los chilenos, no obstante su resi-
dencia o domicilio en el extranjero: 1° En lo relativo al estado de las personas y a su
capacidad para ejecutar ciertos actos, que hayan de tener efecto en Chile”.

Bajo la vigencia de la ley de 1884 la situacion no era diversa, pues, como lo
hice presente con anterioridad, los impedimentos matrimoniales eran conside-
rados de orden publico. Es por lo que los matrimonios poligamos de extranjeros
celebrados en el extranjero, aun cuando la lex loci los permitieran, carecian de
todo valor en Chile, siendo el matrimonio poligamo uno de los ejemplos que se
mencionaban para ilustrar la incidencia del orden publico en la imposibilidad
de reconocer determinados matrimonios celebrados validamente segin la ley
del lugar en que se habian celebrado®”.

Parece, pues, claro, que en Chile, bajo la vigencia de ambas leyes de matri-
monio civil no era ni es posible reconocer directamente la validez de los matri-
monios poligamos celebrados en el extranjero por fieles musulmanes, chilenos o
extranjeros, aunque dichos matrimonios fueran validos segun la ley coranica. Es
por lo que “al consultar a la oficina del Registro Civil e Identificacion de la
comuna de Santiago por la solicitud de inscripcion de un matrimonio poligamo
validamente celebrado en el extranjero, me respondieron que ellos les explican a
estos conyuges que no pueden negarse a hacer la inscripcion si esa es su volun-
tad, pero les advierten que si la inscripcion se lleva a cabo, la oficina tiene la
obligacidn legal de dar conocimiento del hecho a la justicia del crimen, para que
el fiscal inicie las acciones penales correspondientes a perseguir el delito de biga-
mia; entonces, la solucion no juridica al problema, pero si de orden préctico,
que adoptan estos matrimonios en forma voluntaria, es la de inscribir solamente
a la primera mujer como su cdnyuge legitima, y sélo ese matrimonio seré vélida-
mente reconocido en Chile y producira los efectos que la ley chilena prescri-
be”™® . No cabe, pues, el reconocimiento directo. Pero jes posible alguin recono-
cimiento indirecto como esta sucediendo con algunos derechos europeos?

Un tema vinculado es el de la convivencia de hecho y el reconocimiento de
determinados efectos juridicos que a la misma se ha ido haciendo en Chile tanto
por via legal como jurisprudencial'™. Se trata s6lo de un tema vinculado, pues
no puede colocarse en el mismo nivel la mera convivencia con el matrimonio
poligdmico, pero el reconocimiento de ciertos efectos que en el derecho chileno

1" GuzmAN LATORRE, Diego, cit. (n. 161), p. 467.

178 Gopoy CoNTRERAS, Mdnica Paz, Aplicacion de la ley 19.638 sobre personalidad juridi-
ca de entidades religiosas (\V11): cinco entidades religiosas de la Region Metropolitana (Memoria
Universidad Catdlica de Valparaiso, 2004), p. 31.

179 °Un buen desarrollo del tema en BarrRIENTOS GRANDON, Javier; NovaLEs ALQUEZAR,
Aranzazu, Nuevo derecho matrimonial chileno (Santiago, 2004), pp. 44 - 110.
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han ido teniendo las relaciones afectivas heterosexuales puede servir de antece-
dente en orden a facilitar el posible reconocimiento de algunos efectos en el
derecho chileno a los matrimonios poligamos contraidos por musulmanes ex-
tranjeros en el extranjero segln la ley coranica. Sabemos que en algunos dere-
chos europeos dicho reconocimiento indirecto se ha producido por la via de
considerarlos matrimonios putativos. ;Es posible eso en Chile? Me parece que
no, en atencion a las exigencias que coloca la ley chilena para configurar el ma-
trimonio putativo, la primera de las cuales es que el matrimonio en cuestion
haya “sido celebrado o ratificado ante el oficial del registro civil” (ley de matrimo-
nio civil, art. 51 inc. 1°). La ley chilena parte del supuesto de matrimonios
celebrados en Chile y no parece que pueda extenderse a matrimonios celebrados
en el extranjero, pues el texto de la ley es suficientemente claro en este sentido.

En todo caso, algunos de los efectos negativos que en el derecho comparado
han tratado de superarse considerando a los matrimonios simultdneos con se-
gunda o posteriores mujeres como matrimonios putativos, hoy en Chile se en-
cuentran obviados, como la consideracién de hijos ilegitimos de la prole habida
en dichas uniones y el consiguiente deterioro de sus derechos, por la eliminacién
de dicha categoria en el derecho chileno y la equiparacion que se ha hecho de los
hijos matrimoniales (habidos en el primer matrimonio) con los hijos
extramatrimoniales (habidos en el segundo y posteriores matrimonios).

e) La dote. Los casos que han llegado a los tribunales europeos en materia de
dote han sido planteados por conyuges unidos en matrimonios musulmanes,
generalmente inmigrantes o en matrimonios mixtos, domiciliados en Europa y
se originan ordinariamente en el cobro de la parte de la dote diferida a un mo-
mento posterior al matrimonio, que la mujer reclama al marido o a sus herede-
ros, en los casos en que el matrimonio ha sido disuelto por divorcio, por repu-
dio, o por fallecimiento del esposo. Sin embargo, las soluciones jurisprudenciales
no han sido uniformes, sobre todo en la calificacion juridica de esta obligacion
que no tiene su equivalente en el derecho occidental. En ocasiones se ha califica-
do el pacto como de alimentos y se ha condenado al marido a su pago™®. Para la
jurisprudencia francesa, en cambio, la dote es asimilada a una estipulacion sobre
el régimen de bienes™* .

En el derecho espafiol la calificacion de la misma es distinta segiin el mo-

180 Se trataba de un matrimonio celebrado en Alemania entre un israelita de religion
musulmana y un aleman convertido al Islam, en cuyo contrato matrimonial se pacto la suma
de cien mil marcos como dote a favor de la mujer. La sentencia fue del Tribunal Supremo
aleman, de fecha 28 enero 1987. La citan MoTiLLA, Agustin; Lorenzo, Paloma, cit. (n. 34),
pp. 151 - 152.

181 |_a sentencia es de la Corte de Casacion, de 2 diciembre 1997, en la que se establece la
eficacia de matrimonio putativo de un matrimonio islamico declarado nulo por su caracter
poligamico, y al liquidar el régimen matrimonial estima que los conyuges se habian sometido,
en el contrato estipulado antes del matrimonio, a un régimen de separacién de bienes con
clausula de dote. La cita ibid., p. 152, autores que entienden que este fallo fuerza la naturaleza
que la dote tiene en el derecho islamico ya que la misma no proyecta sus efectos sobre los bienes
matrimoniales toda vez que no existe en el derecho musulman un régimen matrimonial.
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mento del cumplimiento de su pago: si se ha entregado al momento de celebrar-
se el matrimonio, la esposa se hace propietaria de los bienes y dispone de ellos,
de manera que su patrimonio se ve modificado con ocasion del matrimonio, lo
que permite asimilarla a un pacto sobre el régimen de los bienes del matrimonio
que requiere unas exigencias formales, 0 a una donacién con ocasion del matri-
monio. Si el pago de la misma se ha diferido parcial o totalmente al momento de
disolverse el matrimonio, se estaria ante una obligacién de alimentos o de in-
demnizacion. Si, en fin, se reclama después del fallecimiento del esposo, la obli-
gacion podria cumplir la funcién de un derecho de viudedad.

En nuestro caso, me parece, por de pronto, que no hay en el derecho chileno
limitacion alguna de orden publico que impida a una mujer musulmana casada
en el extranjero en matrimonio islAmico poder reclamar el pago de la parte de la
dote que ha quedado pendiente, toda vez que “los requisitos de forma y fondo del
matrimonio serdn los que establezca la ley del lugar de su celebracion [...] siempre
que se trate de la unién entre un hombre y una mujer” (ley 19.947 art. 80 inc. 1°).
Esta solucion se refuerza por el hecho de que la misma ley de matrimonio civil
ha introducido en el derecho privado chileno la idea de la compensacion econo-
mica cuando se ha producido la separacion, el divorcio o la nulidad del matri-
monio, la que estd concebida, precisamente, en beneficio del conyuge que tuvo
que dedicarse “al cuidado de los hijos o a las labores propias del hogar comdn”, lo
que le impidid “desarrollar una actividad remunerada o lucrativa durante el matri-
monio, o lo hizo en menor medida de lo que podia y queria” (art. 61). Conforme a
ello, no veo inconveniente en que nuestros tribunales acojan este tipo de de-
mandas, considerando el pago insoluto de la dote como una compensacion eco-
noémica o indemnizacion, caracter que, por lo demas, tiene en el mismo derecho
musulman en el que, cuando el matrimonio se disuelve por muerte de uno de
los cdnyuges, la repudiacion o el divorcio, “la dote aparece como una indemni-
zacion™®,

2. Extincion del vinculo matrimonial: el repudio unilateral (talak)

Hemos visto que en el derecho islamico existen distintas instituciones que
ponen término al matrimonio. Algunas de ellas coinciden con el derecho occi-
dental como la nulidad del matrimonio y algunas modalidades de disolucion del
mismo como la muerte de uno de los cdnyuges o el divorcio pronunciado por el
juez ante la peticion de uno de los conyuges por la existencia de algunas causales
definidas en la ley o, incluso, por mutuo acuerdo. Hay, sin embargo, otro medio
de poner fin al matrimonio que difiere sustancialmente del derecho occidental y
que es el que mas problemas suscita al momento de su eventual reconocimiento:
el repudio unilateral del marido (talak). Se trata de un privilegio exclusivo del
varén, quien no tiene necesidad alguna de motivarlo y que no necesita ser re-
frendado por ninguna autoridad. La exclusividad respecto del varon, con la dis-
criminacion que ello implica respecto de la mujer, y el caracter privado del mis-

182 EsTEvEZ BRASA, Teresa, cit. (n. 15), p. 410.
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mo, que no necesita ser refrendado por autoridad alguna, son dos aspectos que
suscitan las principales dificultades en orden a su reconocimiento, unido al he-
cho de su revocabilidad mientras la formula prescrita no se haya pronunciado
tres veces 0 a través de una formula Unica a la que se atribuye los efectos de la
formula triple.

Moviéndose en el plano de los principios, la primera afirmacion que hacen
los autores europeos™® es que la igualdad y no discriminacion por razén de sexo
de las personas constituye un primer principio de orden publico que induce a
rechazar efectos a cualquier norma que sitde a uno de los cdnyuges en posicion
de desventaja respecto del otro. Desde esta perspectiva, en consecuencia, y siem-
pre en linea de principio, habria que rechazar de plano cualquier eficacia del
repudio (talak) como acto unilateral del marido del que no puede hacer uso la
mujer. Sin perjuicio de ello, y siguiendo siempre en linea de principio, se ha
escrito que “es el resultado de la aplicacidn de la normativa extranjera lo que
debe vulnerar los principios basicos de nuestro derecho matrimonial, no el con-
tenido abstracto de la ley extranjera’® . De esta manera, el total desconocimien-
to del repudio unilateral podria llevar aparejado el perjuicio de la mujer que, si
bien no ha decidido al divorcio, al menos lo ha aceptado pues le proporciona
unas expectativas econémicas que no deben ser defraudadas. “De ahi que la
jurisprudencia europea suela adoptar una postura flexible frente al repudio isla-
mico, admitiendo sus efectos siempre que se cumplan unas condiciones que
garantizan la defensa de los derechos y la posicion de igualdad de la mujer™,

Asi, por ejemplo, aplicando al repudio un orden publico atenuado llevé a los
tribunales franceses, antes de 1980, a exigir para su eficacia en el derecho inter-
no, que la mujer consintiera previamente al mismo. A partir de ese afio la juris-
prudencia empez0 a exigir s6lo que en el procedimiento de repudio se garantiza-
sen los derechos de defensa de la mujer mediante unas garantias procesales mini-
mas y la obtencién de una compensacion econdmica. “En general podria afir-
marse la consolidacion de una cierta tendencia en la jurisprudencia a no obsta-
culizar el efecto primero e inmediato del repudio de desvincular el matrimonio
—siempre que conste el consentimiento o asentimiento de la mujer—, pero some-
tiendo a un control riguroso los efectos indirectos, econémicos y respecto a la
filiacidn, a fin de garantizar a la mujer las pensiones alimentarias suficientes y el
gjercicio de la patria potestad compartida con el padre™®®. En Italia el reconoci-

18 Moreno ANTON, El matrimonio islamico ante el derecho espafiol, en AA. VV., Derecho
de familia, cit. (n. 170), p. 624, cuya opinion es compartida por MoTiLLA, Agustin; LORENZO,
Paloma, cit. (n. 34), p. 161.

184 CarrAscosa GoONzALEz, Divorcios extranjeros sin intervencion judicial: practica del Tri-
bunal Supremo, en AA. V., Estatuto personal y multiculturalidad de la familia (Madrid, 2000),
p. 57, opinidn que es compartida por MoTiLLA, Agustin; Lorenzo, Paloma (cit. 34), p. 161,
que lo citan.

18 MoriLia, Agustin; Lorenzo, Paloma (cit. 34), p. 162.

18 ApRrROHER Blosca, Matrimonio islamico y derecho internacional privado espafiol, en AA.
VV., Hominum causa omne in ius constitutum est. Escritos sobre el matrimonio en homenaje al
Prof. Dr. José Maria Diaz Moreno, S. J., (Madrid, 2000), pp. 890 - 891; Derrez, Statut



528 RevisTa bE DERECHO XXV (2005, SEMm. 1) CARLOS SALINAS ARANEDA

miento del repudio se supedita a que concurra el consentimiento de la mujer y
que se pruebe la intervencidn del juez supervisando su procedencia y garanti-
zando el cumplimiento de los efectos desvinculatorios del mismo*®’ .

En Espafia, tanto los tribunales como la Direccion General de los Registros
y del Notariado han formulado objeciones de orden pablico a diversos aspectos
del repudio unilateral del varén. Uno de ellos es el caracter revocable del mismo,
toda vez que en el derecho hispano la disolucion del vinculo es definitiva e irre-
vocable. Ademas, la igualdad de derechos del marido y de la mujer son princi-
pios integrantes del orden publico internacional que impiden la concesion del
exequatur. Lo mismo sucede con el caracter privado del repudio islamico vy, si
bien, como vimos, las legislaciones islamicas tienden a someter la decision del
varén al control del juez o de otra autoridad civil, las autoridades espafiolas
distinguen si la intervencion del funcionario ha sido con o sin imperium?28. Es
por lo que, una vez admitido el divorcio en Espafia, ha seguido rechazandose de
plano el repudio por su contradiccion con los valores constitucionales.

Agustin Motillay Paloma Lorenzo™®® se muestran criticos a esta posicion tan
rigida, por entender que el rechazo del repudio en si mismo en razén de violar el
orden publico interno acaba perjudicando a la persona a quien se intenta prote-
ger, esto es, a la mujer. Es por lo que postulan que si es ésta la que solicita el
exequatur de la disolucion concedida en el extranjero, no habria razén para obli-
garla a acudir al divorcio en Espafia, siendo suficiente que constara que a la
esposa se le ha otorgado el derecho de defensa en el procedimiento de origen, o
que consciente en el divorcio -lo que puede deducirse del hecho que sea ella
misma quien solicite el exequétur- y que ha obtenido una reparacion econémica
suficiente.

En nuestro caso, la nueva ley de matrimonio civil dispone que “las sentencias
de divorcio y nulidad de matrimonio dictadas por tribunales extranjeros seran reco-
nocidas en Chile conforme a las reglas generales que establece el Cddigo de Procedi-
miento Civil” (art. 83 inc. 2°). Segln éste, la fuerza de las sentencias extranjeras
en Chile serd la que le concedan los tratados respectivos (art. 242); en caso de no
existir, se les dard la misma fuerza que en los respectivos paises se dé a los fallos
pronunciados en Chile (art. 243), por lo que si en ellos no se les da fuerza,
tampoco se les daré en Chile (art. 244). De no poder aplicarse ninguno de estos
tres criterios las resoluciones extranjeras tendran en Chile la misma fuerza que si

personnel et practiques familiales des étrangers musulmans en France. Aspects de droit international
prive, en AA. VV., Famillies-Islam-Europe. Le droit confronté au changement (Paris, 1996), pp.
91 ss.; PasTore, Famiglia inmigrate e diritti occidentali: il diritto di famiglie musulmano in
Francia e in Italia, en Rivista di Diritto Internazionale 76 (1993), pp. 95 ss. Todos ellos son
citados ibid.

187 CampLIGLIO, Famiglia e diritto islamico. Profili internacional-privatistici, en FERRARI,
Silvio (ed.), Musulmani in Italia. La condizione giuridica delle comunita Islamiche (Bologna,
2000), p. 184; FerraRl, Silvio, Diritto de famiglia e liberta di coscienza. Problemi italiani e
prospettive europee, en AA. VV., Derecho de Familia, cit. (n. 170), p. 172. Ambos citados ibid.

188 1bid., p. 164.

189 1bid.
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se hubieran dictado por tribunales chilenos, con tal que redinan diversos requisi-
tos entre los que me interesa destacar dos: que no contengan nada contrario a las
leyes de la republica y que estén ejecutoriadas en conformidad a las leyes en que
hayan sido pronunciadas (art. 245).

Por de pronto, no hay duda que en Chile es posible oponer como primera
objecion al reconocimiento del repudio hecho en el extranjero, la misma que
colocan los derechos europeos, esto es, el desconocimiento de la radical igualdad
gue hay entre hombre y mujer: como ya lo he recordado, nuestra Constitucion
inicia su texto con la solemne declaracion de que “las personas —no s6lo los chi-
lenos— nacen libres e iguales en dignidad y derechos” (art. 1 inc. 1°), igualdad que
es expresamente asegurada a todas las personas (art. 19 n°® 2). A ello hay que
agregar el hecho de que, ademas de que todo el tramite de exequatur discurre
sobre la base de que se trata de “resoluciones pronunciadas en pais extranjero”, la
nueva ley de matrimonio civil dispone en forma expresa que “en ningun caso
tendrd valor en Chile el divorcio que no haya sido declarado por resolucion judicial
0 que de otra manera se oponga al orden publico chileno” (art. 83 inc. 3°). Sabemos
que el repudio isldmico tiene como nota esencial el tratarse de un acto privado
gue no requiere la intervencion de juez alguno. Es cierto que los nuevos codigos
estan estableciendo como exigencia la presencia de un funcionario, pero no en
todos ellos, como hemos visto, su intervencidn es cum imperium, siendo algunos
simples fedatarios que dejan constancia del hecho; incluso, cuando la interven-
cion es judicial, ella es tan sélo para que los jueces actiien como mediadores de
una posible reconciliacién y velen por los intereses econémicos de la mujer, pues
la decisién disolutoria del matrimonio corresponde al varén que es quien pone
término al vinculo y no el juez. De esta manera, me parece que la ley chilena
excluye cualquier reconocimiento al repudio como institucion con efectos vali-
dos en nuestro derecho.

Maés aln, la redaccion categorica del articulo 83 de la ley de matrimonio
civil, me parece que, incluso, impide a los jueces de la republica reconocer efec-
tos indirectos al repudio, como se viene reconociendo en el derecho europeo, ni
siquiera cuando sea la misma mujer quien lo solicite. La posicion de la ley chile-
na en este sentido me parece que es rigida. La Unica alternativa que podrian
utilizar los jueces chilenos en orden a proteger a la mujer en situaciones de repu-
dio seria, en mi opinidn, entender que cuando la ley chilena habla de resolucio-
nes judiciales, en dicho concepto quedan incluidas las resoluciones que dicte el
juez islamico en cuanto trata de proteger los derechos de la mujer, especialmente
en materia econdmica. Pero esto, en el entendido que no se acepta el repudio en
si, sino los efectos que él produce y esto, siempre, en proteccion de la parte méas
débil que es la mujer.

3. Obligaciones derivadas de la nulidad o disolucién del matrimonio islamico

a) Alimentos a la conyuge. Tanto el derecho islamico clasico como los nuevos
codigos musulmanes sobre estatuto personal prevén que la obligacion de mante-
nimiento del varén respecto de la mujer (nafaka) se extiende s6lo durante el
periodo de continencia (idda) que ha de observar la mujer después de la nulidad
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o del divorcio, esto es, un periodo de tiempo muy corto, que varia, en general,
entre tres y cuatro meses y, en el mejor de los casos, hasta que se produzca el
nacimiento si la mujer estaba embarazada. Después, corresponde a la mujer
mantenerse por si misma con su patrimonio propio al que se suma la dote que
ha recibido del marido. Si tomamos en cuenta que en la gran mayoria de los
casos la mujer islamica no trabaja fuera de su casa, este régimen legal o las sen-
tencias que no contemplan el pago de una pension alimenticia 0 compensatoria
cuando se dan las circunstancias objetivas para que proceda, estarian discrimi-
nando a la mujer y serian, por lo mismo, contrarias al orden publico interno.

Por otra parte, la manutencion de los hijos menores corresponde a la madre,
quien, como veremos, tiene la custodia de los hijos (haddana) como derecho-
deber de alimentarlos y cuidarles, prerrogativa desgajada de la patria potestad
exclusiva del varon'®. Corresponde también al padre el deber de alimentar, ves-
tir y proporcionar vivienda y educacion a sus hijos'*.

De acuerdo con la nueva ley de matrimonio civil, “el divorcio estara sujeto a la
ley aplicable a la relacion matrimonial al momento de interponerse la accion” (art.
83 inc. 1°), por lo que la peticién de divorcio hecha en Chile respecto de un
matrimonio celebrado en el extranjero segun la ley islamica, debera disolverse
seguin la ley chilena, la cual, a su vez, establece que “si, como consecuencia de
haberse dedicado al cuidado de los hijos 0 a las labores propias del hogar comdn, uno
de los conyuges no pudo desarrollar una actividad remunerada o lucrativa durante el
matrimonio, o lo hizo en menor medida de lo que podia o querria, tendra derecho a
que, cuando se produzca el divorcio o se declare la nulidad del matrimonio, se le
compense el menoscabo econdmico sufrido por esta causa” (art. 61). Esto, sin perjui-
cio de la pension alimenticia que corresponda por los hijos menores. Me parece,
pues, a la luz de esta nueva disposicion, que los matrimonios islamicos celebra-
dos en el extranjero y que se disuelvan por divorcio en Chile, han de contemplar
esta compensacion econdmica cuando haya lugar a ella conforme a derecho. Y
en los procedimientos de exequatur de sentencia extranjera, si no contempla
esta compensacion econdmica, se ha de aplicar la ley del foro para complemen-
tarla y fijar la prestacion pecuniaria a favor de la mujer segun los casos. Y, por
supuesto, han de contemplar en uno y otro caso, la pension de alimentos a favor
de los hijos que debera pagar el padre divorciado.

1% pPor ejemplo, Codigo de Familia de Argelia, art. 62: “El derecho de custodia (haddana)
consiste en la manutencién, la escolarizacion y la educacion del nifio en la religion de su
padre y en la salvaguarda de su salud fisica y moral. El titular de este derecho debera estar
capacitado para asegurar dicha carga”. Art. 64: “[inc. 1°] El derecho de custodia corresponde-
ra por ley en primer lugar a la madre del nifio, después a la madre de ésta, después a la tia
materna, después al padre, después a la madre de éste, después a los parientes del grado mas
cercano, de la manera mas ventajosa para el nifio”. Art. 65: “[inc. 1°] La custodia del nifio
varén cesa a los diez afios cumplidos y la de la nifia a la edad del matrimonio. [inc. 2°] El juez
prolongara este periodo hasta los dieciséis afios cumplidos para el varon sometido a la custo-
dia de su madre, si ésta no ha vuelto a contraer matrimonio. [inc. 3°] De todos modos, €l
interés del nifio sera tenido en cuenta en la sentencia que ponga fin a la custodia”.

191 EsTevez BRrAsa, Teresa, cit. (n. 15), pp. 481 - 482.
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b) Patria potestad y custodia de los hijos. Producida que ha sido la nulidad o la
disolucion del matrimonio por divorcio o repudio, el derecho islamico, conse-
cuente con su concepcion patriarcal tradicional, concede al marido la tutela de
los hijos comunes, la que comprende los derechos-deberes a la educacion de los
mismos, correccién y administracion de sus bienes, hasta que llegan a la puber-
tad. A la esposa, como lo hice presente hace un momento, le corresponde la
custodia de los hijos (haddana) como derecho-deber de alimentarlos y cuidarlos,
pero sometida al libre ejercicio de las facultades del padre como tutor. Es por lo
gue la mayoria de los codigos de los Estados musulmanes prescriben que son
causa de extincion del derecho de custodia de la madre algunos comportamien-
tos suyos que dificulten el deber de vigilancia de la educacion de los hijos por
parte del padre como el cambio de domicilio™ o el subsiguiente matrimonio de
la madre’®®. Més precaria alin para la conservacion de la haddana es la situacion
de la mujer cristiana o judia, pues tanto el derecho islamico tradicional como la
totalidad de las legislaciones musulmanas modernas sientan el principio de que
los hijos deben seguir la religion del padre; que la madre tenga una religion
diversa puede significar el influjo de ésta en la religion de los hijos, por lo que
basta que se demuestre esta influencia sobre el menor, para que se le retire de
inmediato de su custodia.

En el derecho de los paises de la Union Europea, siguiendo en esto las decla-
raciones internacionales de derechos del nifio incorporadas a las legislaciones
nacionales, las resoluciones sobre guarda y custodia de los hijos deben ser decidi-
das bajo el Unico criterio de salvaguardar el interés prevalente de la salud y el
bienestar del menor. Ello no significa entender que dicho interés prevalente pasa
siempre por la educacion en una religion diversa a la musulmana; por el contra-
rio, puede entenderse que la educacion en esta religion sea conveniente precisa-
mente por el mayor interés de los hijos, pero en este caso una tal resolucién no
seria por reconocer el derecho que la ley islamica establece en favor del padre,
sino por entender que esa es la solucién mas justa por el superior interés del
nifio. Es mas, se consideran contrarios al orden publico interno, por discriminar
las personas en razon de su sexo o religion, las disposiciones del derecho islamico
que privilegian la patria potestad del padre sobre el hijo, o establezcan la educa-
cion del menor a cargo del padre musulmén o, en fin, favorezcan la custodia de
los hijos del conyuge musulman sobre el no musulman®*.

Hay, sin embargo, un problema que adn tiene muy dificil solucion para el
derecho europeo: ocurre cuando hay que ejecutar las sentencias de paises euro-
peos de separacion o divorcio de matrimonio de mixta religion, en las que la
custodia se ha entregado a la madre, pero el padre musulman marcha a su pais de

192 por ejemplo, Cédigo Marroqui de Estatuto Personal (Mudawana), arts. 99 y 105.
Codigo de Familia de Argelia, art. 67.

1% por ejemplo, Codigo de Familia de Argelia, art. 66: “La titular del derecho de custodia
que vuelva a contraer matrimonio con una persona que no esta unida por un parentesco de
grado prohibido, serd desposeida de su derecho de custodia”.

1% MoriLLa, Agustin; Lorenzo, Paloma, cit. (n. 34), pp. 169 - 170.
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origen con sus hijos. Se trata de un desplazamiento ilicito de menores para el
Convenio de La Haya de 1980, pero para el derecho islamico es un acto legiti-
mo, por lo que los intentos de obtener el exequétur de estas sentencias europeas
en los paises islamicos no son acogidos por considerarse, por los jueces musul-
manes, que los principios que obligan a los hijos a seguir la religion del padre y
que le otorgan la educacion de los mismos, son de orden publico para ellos y, por
lo mismo, impiden la ejecucién de la sentencia'®®.

En nuestro derecho no veo inconveniente en considerar contrarias al orden
publico, por discriminar las personas en razén de su sexo o religion, las disposi-
ciones del derecho islamico que privilegian la patria potestad del padre sobre el
hijo, o establecen la educacion del menor a cargo del padre musulman o, en fin,
favorecen la custodia de los hijos del conyuge musulman sobre el no musulman.
Por otra parte, la ley de matrimonio civil de 2004 contiene una norma expresa
en este sentido cuando, en materia de juicios de separacion, nulidad o divorcio,
establece que “cuando existieren menores de edad comprometidos, el juez deberéd
considerar especialmente el interés superior del nifio, y oira a aquél que esté en con-
diciones de formarse un juicio propio, teniéndose debidamente en cuenta sus opinio-
nes, en funcion de su edad y madurez, al resolver todos los asuntos relacionados con
su persona o sus bienes” (art. 85 inc. 2°)*%. En virtud de ese interés superior podra
entregarse el hijo al padre musulman, pero en ese caso no sera porque se haga
caso a la legislacion islamica sobre el particular, sino porque se ha considerado
que asi lo exige “el interés superior del hijo”.

[Recibido, el 8 de marzo y aceptado el 10 de mayo de 2005].

1% 1bid., p. 170.

1% Norma que repite el criterio del articulo 242 del Cédigo Civil que dispone que “En
todo caso, para adoptar sus resoluciones el juez atenderd, como consideracion primordial, al interés
superior del hijo, y tendra debidamente en cuenta sus opiniones en funcién de su edad y madurez”.



