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I. Introducción

En la actualidad, en las sociedades occidentales del siglo XXI, conviven distintos <modelos de familia> que reflejan concepciones culturales de la familia procedentes de todo el planeta. En concreto, la sociedad española es, desde el punto de vista de los modelos de familia, una sociedad profundamente multicultural.

La causa principal de esta multiculturalidad familiar es la migración a Occidente de personas procedentes de modelos culturales, sociales y jurídicos muy alejados al nuestro. En especial, y por lo que a España se refiere, uno de los flujos migratorios más relevantes es el procedente de países árabes, cuyas Constituciones proclaman el Islam como religión del Estado y, en consecuencia, la Sharia como fuente principal de su legislación
.
Dicha causa, junto con la consagración en nuestro Ordenamiento Jurídico de un derecho a la identidad cultural y a la diversidad de los individuos y de los grupos sociales y el amparo de su desarrollo
, lo que se configura como un indudable elemento de integración social de las minorías musulmanes en España, han motivado la aparición de conflictos jurídicos de base religioso-cultural de difícil resolución práctica pero merecedores de una interesante y enriquecedora investigación doctrinal en la que redefinir y delimitar qué se debe entender hoy por pluralismo jurídico
.
Según lo expuesto, el Derecho islámico, como derecho material extranjero aplicable, es introducido por nuestras normas de conflicto en la regulación de los efectos del matrimonio de los inmigrantes, originarios de países islámicos, cuando tengan  nacionalidad común o incluso de matrimonios mixtos, cuando hayan optado por una ley personal islámica, o en defecto de opción, si las conexiones subsidiarias se localizan en los países musulmanes de origen. Por todo ello, es interesante conocer el contenido material de este Derecho a los efectos de la calificación de sus instituciones y de su eventual aplicación en España.
Pero, además de por la vía de la inmigración, el Derecho islámico tiene cabida en España a través del art. 59 Código Civil que abre la vía del multiculturalismo en la celebración del matrimonio, al afirmar que el consentimiento matrimonial puede prestarse en la forma prevista por una Confesión religiosa inscrita, en los términos acordados con el Estado, sobre cuya base se promulgó la Ley 26/1992, de 10 de noviembre, por la que se aprueba el Acuerdo de Cooperación del Estado con la Comisión Islámica de España
, cuyo art. 7 establece la regulación de la celebración del matrimonio en forma coránica con efectos civiles. 
A través de dicho Acuerdo de cooperación, el legislador español confiere cierta validez a las normas del Derecho islámico relativas a la celebración del matrimonio, que se aplicaran simultáneamente o en conjunción con las normas civiles. En la práctica, esto supone que se aplicará el Derecho musulmán para regular la forma coránica de celebración del matrimonio, y que en todo lo no regulado por dicho ordenamiento se aplicará la legislación civil española. Pero, admitiendo como principio intangible que si tales normas de celebración fueran contrarias a la Constitución no se aplicarían.
En esta ponencia se pretende realizar el análisis, forzosamente sintético, de uno de los principales temas que integran el estatuto personal de los musulmanes: la configuración del matrimonio coránico, haciendo especial referencia a aquellos requisitos y características del mismo que más ajenos son a nuestra cultura jurídica y, por tanto, más difícil es su adaptación, aplicabilidad y concesión de eficacia civil; para a continuación estudiar las consecuencias que sobre esta materia ha tenido la aprobación de la Ley 26/1992, de 10 de noviembre, por la que se aprueba el Acuerdo de Cooperación del Estado con la Comisión Islámica de España.
Previamente ha de hacerse una precisión, y es que hablar de Derecho Islámico es aludir a una realidad plural, pues existen diferencias entre las diversas escuelas que interpretan el Corán -a pesar del gran esfuerzo unificador que en el transcurso de los siglos se ha venido llevando a cabo- y en cómo los estados Islámicos reciben, codifican y aplican las normas que del Libro Sagrado derivan, donde la influencia de las sociedades y legislaciones laicas ha sido muy diferente
.
Por último, una breve pero obligada referencia a la estructura de esta ponencia, en la que en aras a una mejor y más clara comprensión de la adaptación de las instituciones propias del Derecho musulmán que en ella se evalúan, se ha optado por exponer individualmente, en epígrafes separados, el concepto y características propias de cada una de estas instituciones, con el fin de poderlas entender y calificar adecuadamente, para estudiar, en último término y dentro de cada apartado, los problemas que presentan en su adaptación al Derecho español.
II. La configuración del matrimonio coránico

El derecho de familia musulmán se denomina Estatuto Personal y engloba la reglamentación del matrimonio, la patria potestad, la tutela, la incapacidad, la obligación de alimentos entre parientes, la sucesión testamentaria y la donación inter vivos. En la mayoría de los países islámicos, el derecho de familia se regula, además de por las fuentes originales, el Corán y el Sunna, por las fuentes legales derivadas
 y por las fuentes legislativas modernas, inspiradas, no obstante, en las tradicionales.
Conviene tener en cuenta que la significación religiosa que impregna la figura del matrimonio hace que éste sea obligatorio para el varón musulmán que tenga medios suficientes
, ya que implica la vía de legitimación de una descendencia requerida para su credo, lo que a su vez impide a la mujer musulmana casarse con un varón no musulmán –como veremos más adelante al tratar de los impedimentos matrimoniales-. De esta manera, será siempre de aplicación el Derecho islámico a la institución matrimonial cuando de tal signo sea el credo del cónyuge varón. 

De acuerdo con estas fuentes, el matrimonio coránico o nikah se configura como “un contrato de derecho privado por el que un hombre recibe el derecho exclusivo sobre una o más mujeres simultáneamente, con carácter de permanencia, mediante la entrega de una cantidad convenida”. 
Si hacemos una breve mención a la cualificación que la doctrina ha hecho del matrimonio, la tendencia más generalizada ha sido considerarlo análogo a la compraventa, al comparar los requisitos que se exigen en el matrimonio y en el citado contrato, en especial por lo que se refiere a la dote, que ha sido considerada por los defensores de esta tesis como pago por el uso de la mujer, equiparándose con el precio de dicho contrato. 
Sin embargo, no resulta en absoluto pacífica esta equiparación del matrimonio con la compraventa, ya que aunque todo matrimonio es inseparable de una dote, ésta no constituye un precio –como tendremos ocasión de exponer más adelante-. Además, existe otra diferencia sustancial, cual es que, mientras la compraventa es absolutamente libre y sin contenido moral alguno, el matrimonio es un mandato coránico cuyo fin es la procreación.
Los dos rasgos característicos del matrimonio islámico son la poligamia, y que es un contrato concluido a  perpetuidad aunque sea disoluble. 

2.1 La poligamia 
a) Respecto de la poligamia, el propio texto del Corán autoriza al hombre a contraer matrimonio hasta con cuatro mujeres simultáneamente, siendo por tanto éste sólo un privilegio del varón, y no de la mujer, para quien existe un impedimento radical de ligamen
. Si se sobrepasa el límite de las cuatro esposas simultáneas, se estiman nulas todas las demás uniones maritales que lo excedan
.
La permisión de la poligamia ha ido reduciéndose a lo largo de la historia, no sólo en el  número de esposas permitidas, sino también con el establecimiento de ciertas condiciones a  cumplir para que tales matrimonios sean válidos. Así, actualmente, para que el marido musulmán pueda contraer segundo o sucesivos matrimonios, ha de tener la disposición económica necesaria para que pueda tratar por igual a todas las esposas, de manera que sino puede comprometerse a mantener más que a una, éste será su límite.
Hoy en día, tal tendencia restriccionista, en las legislaciones civiles modernas de los Estados Islámicos, es aun más acuciante, llegándose incluso en algunas de estas leyes a establecer su prohibición (ej. Túnez), por razones tales como la mejor posición y educación de la mujer, la presión de la cultura occidental y el aumento de los conflictos en materia sucesoria
. Debe tenerse en cuenta que estas restricciones son contrarias al Derecho islámico puro, y en consecuencia, su incumplimiento no acarreará la nulidad de los sucesivos matrimonios, siempre que no superé el límite legal de cuatro, pero civilmente carecerán de reconocimiento e incluso incurrirán en sanción civil.
b) El orden público internacional (art.12.3ºCódigo Civil) opera respecto de cualquier ley extranjera que considere capaz para contraer matrimonio a un sujeto que ya este ligado por anterior matrimonio no disuelto, esto es, opera contra la aplicación de leyes que admitan el matrimonio poligámico, como es el caso de la mayoría de las legislaciones islámicas
. La aplicación de tales leyes atentaría, en palabras de la DGRN “contra la concepción española del matrimonio y contra la dignidad constitucional de la mujer”, al oponerse al concepto español de matrimonio, esencialmente monógamo
.
El orden público español opera no sólo respecto del matrimonio que se pretende celebrar en España, sino también respecto del que ya se haya celebrado en el extranjero y entre extranjeros, cuando pretenda obtener en territorio español algún tipo de efecto
. Descartada la aplicación de la ley extranjera, la capacidad matrimonial del sujeto pasa a ser regulada por la lex fori = ley española y, en consecuencia, el matrimonio no se podrá celebrar porque existirá impedimento de ligamen, ex. art. 46.2º Código Civil
.
Ahora bien, la intervención del orden publico, como excepción que es, debe hacerse restrictivamente y, por tanto, si bien el matrimonio poligámico celebrado en el extranjero no podrá ser válido en España ni acceder al Registro Civil, puede producir ciertos efectos en otros ordenes jurídicos, como por ejemplo: en la reagrupación familiar
, los derechos sucesorios de la segunda esposa -que se regirán por la ley nacional del causante (art. 9.8ºCódigo Civil)-, los derechos de alimentos para el segundo cónyuge (Convenio de La Haya de 2 de octubre de 1973
), adquisición de la nacionalidad
, las pensiones de viudedad generadas por trabajadores inmigrantes en España
,…
Sin embargo, y de acuerdo con todo lo descrito, la segunda y posteriores mujeres y, en algunos supuestos, los hijos nacidos de estos matrimonios se ven, al menos, en materia de derecho privado, desprotegidos, lo que desde nuestro punto de vista no es admisible, ya que en aras de la protección de unos valores supremos consagrados en los derechos occidentales, impedimos la aplicación y eficacia de ciertas instituciones, como la del matrimonio poligámico, desconociendo que en la práctica, las consecuencias que de esta inadmisión se derivan son aún más lesivas a estos principios supremos de nuestro ordenamiento
.
2.2. La perpetuidad del vínculo 
a) En cuanto a la perpetuidad del vínculo, calificada como una condición de validez del matrimonio islámico, y deriva de su propia naturaleza como instituto religioso
, implica que será nulo un matrimonio contraído por un periodo de tiempo limitado; es, sin embargo, lícito romper el vínculo matrimonial por el devenir negativo de la relación conyugal.
b) La perpetuidad del vínculo, como elemento configurador del matrimonio, se encuentra proclamado en el art. 45 del Código Civil
, en consonancia con la concepción cristiana del matrimonio, sobre la que se asienta nuestro ordenamiento jurídico. En dicho artículo se establece que se tendrá por no puesto el término en el consentimiento matrimonial, esto es, el matrimonio está válidamente contraído y producirá todos los efectos propios del mismo, como si el consentimiento fuera puro desde su emisión. 
III. Requisitos constitutivos

3.1 Presupuestos subjetivos
a) El matrimonio coránico exige que ambos contrayentes sean hábiles para contraerlo, esto es que ninguno de los futuros esposos incurran en alguna de las situaciones que en el Derecho musulmán impiden el matrimonio. Estos presupuestos subjetivos es lo que en los derechos occidentales se denominan impedimentos.

Como regla general, en el Derecho musulmán todo aquél que se encuentre en plenas facultades mentales y que haya alcanzado la pubertad puede contraer matrimonio. Al igual que hacen otros derechos, el islámico fija una edad a partir de la cual se presume que se ha alcanzado la pubertad. De acuerdo con la Sharia, este límite viene establecido en 15 años para el varón y 12 para la mujer. No obstante, puede afirmarse que en la actualidad, la mayoría de las legislaciones modernas de los países musulmanes han establecido, como edades mínimas 18 años para el varón y 17 años para la mujer, con el fin de evitar los matrimonios entre niños, ante la presión occidental de que han sido objeto sobre este punto
. 

No debemos olvidar que se trata de una limitación convencional, que está en desacuerdo con el mandato religioso, y en este sentido, puede ser desatendido sin más consecuencias que ciertas sanciones, a lo sumo de carácter penal pero que no acarrearán en ningún caso la nulidad del matrimonio, sino tan sólo su irregularidad.

b) En cuanto a la exigencia de una edad mínima para contraer matrimonio, debemos tener en cuenta que nuestra legislación impide, como regla general, contraer matrimonio a los menores de edad no emancipados, art. 46.1ºCódigo Civil, lo que de facto supone que el matrimonio no podrá celebrarse entre menores de 16 años. Pero, el art. 48.2º Código Civil, establece los 14 años, eso sí, sin hacer distinción entre sexos, como edad a partir de la cual se permite la celebración del matrimonio, aunque sea tras haber obtenido la pertinente dispensa judicial y atendiendo a las concretas circunstancias del caso. 
En conclusión, y aplicándose lo dicho a los supuestos de multiculturalidad, nuestra legislación, establece que sólo aquellos matrimonios que se contraigan por debajo de los 14 años podrían incurrir en la excepción de orden publico, pero no tanto porque difieran del límite de edad fijado por nuestra legislación, cuya decisión responde a una opción del poder legislativo, como porque es difícil mantener jurídicamente que por debajo de esta edad no estemos ante un matrimonio entre niños, prohibido por la Convención sobre los derechos del niño, además de por varios tratados y acuerdos internacionales ratificados por España y que, por tanto, forman ya parte de nuestro ordenamiento jurídico
.
3.2. Los impedimentos

a) Los impedimentos que hacen que una persona sea h’aram para otra, de acuerdo con el Derecho islámico pueden ser permanentes o temporales. 

Son permanentes todos los supuestos de relación de parentesco, al igual que ocurre en los derechos occidentales, si bien la amplitud de su ámbito es mucho mayor en el Derecho islámico debido a la tendencia cultural existente a los clanes familiares y a otras prácticas habituales tales como la poligamia y la lactancia. Así, se dirime el matrimonio entre parientes consanguíneos, a los que se asimila los adoptados y los de leche
, en cualquier grado de la línea recta y hasta el tercer grado en línea colateral. El impedimento de parentesco por afinidad resulta más complicado por razón de la poligamia
.
Como impedimentos temporales pueden señalarse: la afinidad temporal, la continencia legal o idda, el resultante del repudio triple y el religioso o kitabia. La afinidad temporal impide estar casado con dos consanguíneas simultáneamente pero si puede hacerlo sucesivamente, una vez disuelto el anterior matrimonio. La idda consiste en la prohibición de contraer matrimonio que tiene la mujer durante determinados plazos
. El repudio triple o irrevocable perfecto impide que la mujer pueda contraer matrimonio de nuevo con el marido que la repudio, a menos que habiendo contraído nuevo matrimonio lo haya disuelto.
Como ya hemos comentado anteriormente, la mujer musulmana no puede contraer matrimonio con varón que no profese la religión islámica. Sin embargo, al hombre musulmán solo le está prohibido contraer matrimonio con idólatras o mujeres que pertenezcan a religiones que no tengan libro
. Esta permisibilidad respecto del varón tiene su base en que, siendo el fin del matrimonio la procreación para aumentar el número de fieles, este fin sólo se logrará dentro de los matrimonios permitidos por la legislación islámica, al tener los hijos que seguir, obligatoriamente, la religión profesada por el padre.
b) Respecto de todos los impedimentos basados en relaciones de parentesco, sean del tipo que sean, la limitación de grado es una opción legislativa y, por tanto, será perfectamente respetable el límite de grado por la que cada legislación haya optado.
El único impedimento inadmisible, por ser contrario a los principios y valores que configuran los pilares de nuestro Estado democrático, social y laico que proclama la Constitución, es el impedimento por razón de la religión que se profesa, el cual no sólo atenta contra el principio de no discriminación religiosa sino, también, contra el de no discriminación por razón de sexo al aplicarse sólo respecto de la esposa. En este caso, entrará en juego la excepción de orden público (art.12.3ºCódigo Civil), lo que impedirá que se aplique la ley musulmana correspondiente a su nacionalidad como ley personal, ex art. 9.1ºCódigo Civil, y se sustituya por la ley del foro, es decir, la ley española
.
Se hecha de menos en este elenco de impedimentos prescritos por el Derecho islámico respecto de lo determinado por los derechos occidentales, el impedimento de ligamen, lo que no es, sino, otra consecuencia más de la admisión del matrimonio poligámico. Uno de los problemas que de ello se pueden derivar, surgirá a la hora de acreditar la capacidad matrimonial. Como toda capacidad de obrar, la capacidad matrimonial se rige por el art. 9.1º Código Civil, por lo que resulta ley aplicable la ley personal: nacional de cada contrayente en el momento de la celebración. Si uno de los contrayentes es extranjero, habrá que aplicar una ley extranjera que deberá ser probada de acuerdo con lo establecido en el art. 91 RRC
. 
En este sentido, nos podremos encontrar con que, de acuerdo con la ley personal musulmana que resulte aplicable al futuro esposo, éste tendrá capacidad para contraer nuevo matrimonio a pesar de estar previamente casado y no estar disuelto dicho matrimonio. En este caso, la regla general, que impide a la autoridad del país ante el que se pretende hacer valer el certificado de capacidad matrimonial entrar a examinar el fondo, claudica a favor de la excepción de orden público internacional
. El momento en que esta excepción actuará coincidirá con el momento en que se ha de apreciar la capacidad matrimonial y, por tanto, si el matrimonio se celebra ante autoridad española será en el preceptivo expediente matrimonial que se ha de instruir, y cuando el matrimonio se haya celebrado ante autoridad extranjera, se apreciará cuando se inste la inscripción del matrimonio en el Registro Civil español.
3.3. El consentimiento matrimonial
a) Este requisito de validez de todo matrimonio, ofrece en el matrimonio islámico una importante peculiaridad cual es que hay un doble consentimiento matrimonial: el de los contrayentes y el del tutor o wali, exigido en todo caso para la mujer, y en algunos casos también para el hombre. Ambos afectan por igual a la validez del matrimonio, pero mientras el varón otorga y expresa la oferta y aceptación de una forma directa, la mujer necesita de la mediación del tutor, como vía de expresión del consentimiento. 
El alcance de la facultad de representación de la novia dependerá de la relación de parentesco, más o menos directa, que guarde el wali con la desposada, así como de la condición personal de la misma. De acuerdo con ello, las mayores facultades se ostentarán cuando el representante sea el padre o el abuelo de la novia y esta no haya perdido su virginidad  (sometida a derecho de chebr) y las menores cuando esta tenga una edad y condición en que resulte difícil que realice un matrimonio convenido. Lo que en ningún caso se permite, al menos formalmente, es que se preste el consentimiento matrimonial  incluso contra la voluntad de la mujer.
Merece la pena en este momento, hacer una breve mención al contrato previo al matrimonio que se celebra para negociar la dote a pagar y la compensación a recibir en función de la supuesta capacidad procreadora de la mujer, ya que es aquí donde la intervención  del wali, como representante de la novia, tiene su máximo exponente. La desposada queda limitada a tener que enseñar su cara y manos al novio, pero sin poder opinar sobre las cuestiones económicas que en ese momento se están decidiendo y que, como veremos más tarde, tanta relevancia pueden tener para ella en caso de crisis matrimonial.
b) El consentimiento matrimonial de un extranjero se rige por su ley personal:nacional, ex art. 9.1º Código Civil. En este sentido, cuando una ley musulmana deba ser aplicada a la futura esposa, dicha ley no debe considerarse contraria al orden publico por el sólo hecho de que en ella se determine la necesidad de que el consentimiento matrimonial de la mujer deba ser expresado a través de su tutor o representante. Nuestra legislación civil matrimonial admite en el art. 55 Código Civil que, siempre que se autorice y bajo determinadas circunstancias, el consentimiento matrimonial puede ser expresado en el momento de la celebración del matrimonio por un apoderado, es lo que se conoce como matrimonio por poderes. 

En consecuencia, no se aplicará el orden público internacional a un matrimonio coránico siempre que quede demostrado de forma inequívoca que el consentimiento de la futura mujer existe y ha sido libremente emitido por ella, aunque por mandato de la Sharia, la emisión de dicho consentimiento matrimonial la realiza el wali en el acto de celebración.

3.4. La dote
a) La dote o mahr es un elemento esencial para la validez del matrimonio, condición de validez que los juristas musulmanes deducen del texto coránico “dad a las esposas sus dotes asignadas”
. Como tal elemento esencial, sin embargo, no siempre acarreará la nulidad del matrimonio sino que deberá subsanarse el defecto, máxime si el matrimonio se ha consumado -como tendremos ocasión de explicar al hablar del matrimonio irregular- al igual que, el hecho de no mencionarla no exime de la obligación de entregar.
La podemos definir la dote como aquella suma de dinero o bienes que el marido debe entregar a su esposa o al tutor de esta (wali) por razón del matrimonio y que pasa a ser propiedad de ella, siendo libre de administrarla como desee
. 
Originariamente, la doctrina jurídica islámica clásica consideraba que la dote tenia por objeto el servir de compensación a la mujer en razón de la facultad que se le concede al esposo para que goce de ella. Más recientemente, se han ofrecido otras razones que justifican esta donación nupcial –menos prosaicas pero de mejor adecuación a los estándares occidentales- tales como: servir de límite al ejercicio arbitrario del repudio, y especialmente, asegurar el mantenimiento de la esposa en caso de disolución del matrimonio, pues la mujer musulmana tras la ruptura matrimonial y transcurrido el retiro legal o idda, no tiene derecho a ser mantenida.

Puede recaer sobre toda clase de bienes, con tal de que estén en el comercio lícito y tengan algún valor, ya sean corporales incorporales, muebles, inmuebles, fungibles, no fungibles, etc. Debe ser cosa útil, de valor apreciable, determinada, cierta (no eventual ni aleatoria), poseer proporcionalidad
 y ser efectiva y real. También, obviamente, ha de ser propiedad del donante (sea el esposo o los parientes) y estar en su posesión. Si la dote carece de alguna de estas circunstancias podrá convalidarse, siempre que el matrimonio haya sido consumado, mediante una dote legal aplicable a estos casos: la dote por equivalencia.

Entre las estipulaciones del acuerdo prematrimonial referentes a la dote deben quedar determinados todos sus aspectos: cuantía, modalidad, forma de pago, cantidad que corresponde a cada parte.

Desde el momento en que la dote se fija por el wali en el acuerdo matrimonial previo, la cantidad entregada como dote se divide en dos partes, una parte denominada nacd o dote adelantada se entrega al wali o a la futura esposa para que disponga libremente, y la otra parte llamada cali o dote aplazada, permanece en poder del esposo hasta tanto se extinga la relación matrimonial, por muerte de éste o por repudio, en cuyo caso y salvo excepciones, habrá de entregarse a la mujer. 

En cuanto a las clases de dotes debemos distinguir, sin ánimo de exhaustividad las siguientes: la convencional, la más usual, es la que se estable antes de la celebración del matrimonio, en el acuerdo prematrimonial por el wali; la de paridad  o equivalencia constituye una medida objetiva, consistente en el montante que correspondería entregar a un esposo de una clase, medios y recursos similares a una mujer de condiciones análogas; la fiduciaria es una dote no cuantificada cuya determinación se pospone a la celebración del matrimonio y que permite que la mujer se niegue a la consumación del mismo en tanto no se establezca en forma fehaciente; y la arbitral, cuya determinación dependerá de un tercero al no existir acuerdo
.

b) Esta institución desconocida con tales características en el ámbito jurídico occidental, ha sido analizada por los tribunales de algunos países europeos con ocasión del conocimiento de litigios suscitados entre cónyuges de matrimonios islámicos o mixtos residentes en dichos países y que acuden a los tribunales del foro para resolver sus diferencias. Es interesante resaltar la postura que la jurisprudencia de algunos de estos países ha mantenido respecto de la calificación de la dote en el contrato de matrimonio. Así la jurisprudencia alemana ha optado por una calificación funcional de la dote considerando que según la función que este llamada a desempeñar, se tratará de un derecho de alimentos o de un derecho sucesorio. En la jurisprudencia británica predomina la calificación contractual de la dote, al considerar que el derecho de la mujer a recobrarla esta más ligado a un derecho de propiedad que a un derecho obligación matrimonial. Por último, en la jurisprudencia francesa la estipulación de la dote ha sido entendida como un pacto sobre la ordenación de los bienes del matrimonio por el que queda establecido entre los cónyuges el régimen de separación.

Teniendo en cuenta las categorías utilizadas por las normas de conflicto españolas, una reclamación de dote debería incluirse en el art. 9.2º del Código civil referente a los efectos del matrimonio, teniendo en cuenta que se trata de una obligación personal que la ley islámica impone al marido, inescindible del resto de los derechos y obligaciones que del matrimonio derivan, no siendo equiparable, sin embargo, a los pactos a que se refiere el apartado 3º del citado art. 9, en cuanto responden a una ordenación voluntaria de los bienes matrimoniales
. 

3.5. Elementos formales
a) La concurrencia de testigos en las nupcias es un requisito esencial de todo matrimonio coránico, si bien basta con que estén presentes en el acto sin que tengan intervención de ningún tipo, dado que la función específica de los mismos es dar testimonio tanto del intercambio del consentimiento como de los pactos estipulados por las partes
. Su misión, por tanto, es la de garantizar la existencia del matrimonio mismo como exigencia de publicidad de un acto eminentemente privado, pero con consecuencias que trascienden dicho estrecho marco.

Respecto de las condiciones que han de reunir los testigos para entenderse cumplida esta formalidad hay que mencionar, que deben concurrir dos y que ambos deben profesar la religión musulmana. Además, es costumbre impuesta en atención a la función que han de realizar que sean mayores de edad o púberes, libres de condición y actitud, que estén en uso de sus facultades mentales y que no sean sordos. En principio, la Sharia también exigía que fueran varones, pero hoy en día la mayoría de las escuelas islámicas permiten que al menos uno de los dos pueda ser una mujer.

Como consecuencia de todo lo dicho, el matrimonio contraído sin la presencia de los testigos será nulo, sin embargo cabe la posibilidad de que sea convalidado el matrimonio celebrado sin estos, mediante la concurrencia posterior del testigo, si bien esta posibilidad sólo podrá ser en determinados casos
.

Actualmente, junto a la exigencia de que estén presentes dos testigos en el acto de celebración del matrimonio, la mayoría de las legislaciones civiles de los Estados islámicos prevén también la presencia en el acto nupcial de una autoridad religiosa (Mullah, Qadí o Iman), dentro de la tendencia existente de asimilación a la tradición occidental. No obstante, debe recordarse que esta exigencia legal no está recogida en la Sharia y por tanto, no es de obligada observancia.

Con igual finalidad, la de garantizar la publicidad de los matrimonios celebrados, actualmente, una tendencia de política legislativa, muy extendida en el mundo musulmán, consiste en exigir la inscripción del matrimonio en un Registro de matrimonios celebrados. La única sanción prevista para el caso de no ser registrado el matrimonio es la imposición de una sanción civil por contravenir las leyes civiles y en consecuencia, el matrimonio será válido pero irregular.

b) Estas dos últimas exigencias: la presencia en el acto nupcial de una autoridad religiosa y la inscripción obligatoria del matrimonio celebrado no son sino el resultado de la influencia del modelo de matrimonio occidental, en el cual el acto matrimonial deja el ámbito privado para pasar a ser público, en atención a las repercusiones que para los terceros tiene.

La regulación del matrimonio en nuestro ordenamiento no contiene una determinación expresa sobre la imposibilidad de contraer un matrimonio válido sin intervención de la autoridad competente y los testigos que acrediten la existencia del mismo, sino que tal afirmación se deriva, indirectamente, de diversos preceptos de la regulación del matrimonio. Entre otros, cabe destacar el Capítulo III del Título IV del Código Civil, donde se regula la forma de celebración del matrimonio y, en concreto, el art. 54 de dicho cuerpo legal, el cual regula el matrimonio secreto como una excepción al régimen general, sólo posible bajo determinadas causas graves suficientemente probadas. Además, el Capítulo IV, del mismo Título, si bien no establece como obligatoria la inscripción del matrimonio, si que hace depender de la misma el pleno reconocimiento de efectos civiles del matrimonio.

En consecuencia, para el reconocimiento y la obtención de efectos en España, de un matrimonio coránico, resulta más que conveniente que éste se haya adecuado a las nuevas exigencias de forma pública y publicidad que las nuevas legislaciones civiles de los Estados islámicos prevén.
IV. Especial referencia a los shûrut y la nafaqa
4.1. Los shurût
a) El Derecho islámico admite los pactos entre cónyuges regulando sus relaciones personales, los cuales en algunos casos pueden, incluso, aparecer ligados al propio contrato matrimonial, en cuyo caso su incumplimiento puede motivar la anulación del matrimonio. Este tipo de cláusulas se admiten, como regla general, siempre que se estimen oportunas por ambos cónyuges y no contravengan los límites que establece la ley ni la esencia del matrimonio islámico.
Estas cláusulas, llamadas shûrut, pueden afectar a bienes, a personas o ambos conjuntamente. En cuanto al contenido sobre el que versan, tienden a reconocer ciertos derechos que se conceden a la mujer, tales como el derecho a trabajar fuera de casa o el poder viajar sola, o introducen restricciones o garantías frente al repudio o frente a la poligamia
.
b) La validez de este tipo de pactos, desde la óptica occidental, plantea un problema de calificación, a resolver en nuestro ordenamiento, conforme al art. 12.1º Código Civil, esto es, la lex fori. Dada su vinculación y dependencia del contrato matrimonial, no parece adecuada una calificación de carácter contractual que nos conduciría al art. 10.5º Código Civil, sino que tratándose de estipulaciones sobre obligaciones personales de los cónyuges, establecidas con ocasión de la celebración de su matrimonio, y en la medida que alteran la regulación legal de los efectos personales que del mismo se derivan, deberían subsumirse en el art. 9.2ºCódigo Civil, haciendo depender su validez de la ley que resulte aplicable a los mismos.
Por tanto, serán en principio válidos los shûrut estipulados entre inmigrantes musulmanes de nacionalidad común y, también, los estipulados por un matrimonio mixto, que de acuerdo con la elección que les permite el art. 9.2º Código Civil, hayan optado por la ley nacional musulmana de uno de ellos, al ser la legislación islámica la que los permite y establece.
Pero la aplicación de la ley musulmana a la validez de estas cláusulas podría verse frenada por la acción de la excepción del orden público internacional, ex. art. 12.3ºCódigo Civil, si se  entiende que estos pactos condicionan la validez del matrimonio y, por tanto, significa que el consentimiento matrimonial está supeditado a su cumplimiento, lo que es contrario al art. 45 del Código Civil
, norma que se considera imperativa en el ámbito matrimonial.
En cualquier caso, la acción del orden público no debería jugar en perjuicio de la mujer musulmana que desea hacer valer sus derechos amparándose en estas cláusulas y, en consecuencia, atendiendo a la función que cumplen y el contexto en que son insertados, debería favorecerse su validez, al entender que repercuten sólo en la ordenación de las relaciones personales entre los cónyuges. Y es que, en tanto que su objetivo es más el de adaptar su relación de derecho a nuestro orden público que el de oponerse a él, deberá favorecerse su validez
. No obstante, no existe todavía una experiencia o práctica jurisprudencial, en los países receptores de inmigración musulmana, que permita comprobar cuál es la respuesta concreta sobre este tipo de pretensiones.
4.2. La nafaqa
a) Otra de las obligaciones personales, pero de contenido patrimonial, que merece la pena destacar por su singularidad es la obligación de mantenimiento de la esposa durante el matrimonio, que recae sobre el marido (nafaqa). Sólo el marido tiene obligación de contribuir al levantamiento de las cargas familiares y al mantenimiento de los miembros de la familia, y en particular, de la esposa, y ello con independencia de la situación económica de ésta. 
Hay que señalar que, sin embargo, ninguna de las aleyas coránicas indica expresamente la obligatoriedad que tiene el esposo de mantener a la mujer pero, la tradición, recogida por la jurisprudencia islámica, así lo han establecido con unanimidad como contrapartida a la obediencia debida de la mujer a su marido. En consecuencia, se pierde este derecho o nafaqa, según la ley musulmana, en el caso de desobediencia –entendiendo que esta se produce si la mujer abandona el hogar- y, en contrapartida, la mujer puede pedir el divorcio si el marido el que incumple su obligación de manutención.
b) Al margen de su invocación como causa de divorcio, esta obligación puede ser objeto de una pretensión, que de acuerdo con el Derecho islámico rector de los efectos del matrimonio, se podría plantear ante los tribunales españoles. En tal caso, habría que calificar dicho pacto para después determinar la correspondiente norma de conflicto aplicable. Si se considera un derecho de alimentos por razón del matrimonio, debería incluirse en el supuesto de hecho autónomo de la deuda alimenticia lo que nos conduciría a aplicar el Convenio de La Haya sobre ley aplicable a la obligación alimenticia, de 2 de octubre de 1973
. 
Pero, la nafaqa es un derecho de mantenimiento que no es recíproco y, por tanto, no parece adecuado optar por una calificación que lleve a tratar la institución de forma autónoma, en cuanto sólo cobra sentido en el contexto del matrimonio islámico y, consecuentemente, debe regirse por la misma ley rectora de los efectos personales del matrimonio, art. 9.2º Código Civil.
En definitiva, el fraccionamiento conflictual no se adecua bien al carácter unitario del matrimonio y del estatuto personal musulmán. En este sentido, la regulación española de derecho internacional privado ha unificado los distintos efectos del matrimonio en una sola categoría, escindiendo tan sólo la ordenación voluntaria de los bienes (art. 9.3ªCódigo Civil), lo que evita, en principio, distorsiones y desequilibrios y propicia un tratamiento jurídico global, mucho más adecuado. Será una sola ley, la que determine el art. 9.2º Código Civil la llamada a regir el conjunto de derechos y obligaciones que se derivan de un matrimonio válido, y entre ellos, la nafaqa
V. La nulidad y disolución coránica del matrimonio
En este apartado nos referiremos en primer lugar a la nulidad e irregularidad del matrimonio musulmán, para después ocuparnos, más detallada, de la disolución del mismo a través del repudio y el divorcio.
5.1. El matrimonio nulo (batil) y el matrimonio irregular (fasid)
a) La diferencia entre un matrimonio nulo (batil) y uno irregular (fasid) radica en que, si bien en ambas categorías existe un vicio, en el caso de la nulidad dicho vicio afecta al mismo contrato de manera que no se producen efectos, mientras que si se trata de una irregularidad, el vicio no afecta al contrato sino a la relación conyugal, de modo que aunque los efectos típicos del matrimonio se producen, estos son rescindibles lo que a su vez supone que el matrimonio irregular es siempre susceptible de poder sanarse. 
En la práctica, la nulidad del matrimonio se verifica cuando falta alguna de las condiciones requeridas por la Sharia para su validez, lo que raramente ocurrirá ya que estamos haciendo referencia son sólo aquellas circunstancias o hechos incompatibles objetivamente con la relación conyugal, desde el punto de vista del matrimonio como  mandato religioso e independientemente de la que la relación se haya consumado. Por tanto, la nulidad del matrimonio es una hipótesis excepcional rígidamente determinada por el derecho divino.
Las causas de nulidad son: los impedimentos absolutos por razón de parentesco y religión, la enfermedad grave de uno de los contrayentes, el matrimonio a término, el matrimonio contraído durante el periodo de continencia de la mujer o idda, y el matrimonio de una mujer con su ex-esposo si éste la hubiera repudiado tres veces. 
Los efectos que produce un matrimonio nulo dependerán, en algunos casos, de que haya existido o no consumación. Con carácter general podemos señalar que el matrimonio nulo no genera derechos sucesorios entre los cónyuges en ningún caso y, sólo si no ha habido consumación, tampoco genera relaciones de parentesco, ni impone periodo de continencia para la mujer. En cuanto a las repercusiones de la nulidad matrimonial sobre la dote, si la consumación se ha producido, a la mujer le corresponde la totalidad de la misma, mientras que en caso contrario sólo le corresponde la mitad de la cantidad entregada como dote.
El tertius genius que viene constituido por la irregularidad del matrimonio, como consecuencia de haber desatendido las exigencias legales impuestas por las modernas legislaciones de los países islámicos, supone que no sea posible dar una lista cerrada de causas, ya que estas vendrán determinadas por la casuística de cada ordenamiento jurídico. Lo que sí creemos interesante precisar es que la ley musulmana no es proclive a la disolución del matrimonio por considerar que éste es una institución básica de la organización social. Por esta razón, impera el principio general de que la consumación purga los vicios y convalida el matrimonio aunque, no obstante, siempre queda expedita la acción general de disolución del matrimonio.
Respecto de las personas que pueden alegar la irregularidad del matrimonio, dependiendo de los supuestos, estarán legitimadas, por una parte, cualquier persona interesada (cónyuge o tercero) y, por otra, el propio juez de oficio, en cuanto pueda verse afectado el orden social. Y, en cuanto a los efectos, pueden citarse, sin ánimo de exhaustividad, que se exime a la mujer de la obligación de continencia o idda y que la dote debe restituirse, con la misma moderación comentada en sede de nulidad matrimonial, en función de que haya existido o no consumación.
b) Respecto de la distinción entre matrimonio nulo e irregular, como tal es extraña a nuestra regulación de matrimonio, ya que la categoría de matrimonio irregular no aparee contemplada como tal en nuestra legislación, ahora bien, ello no quiere decir que no se pueda encontrar encaje a esta figura jurídica. Si acudimos a la regulación musulmana sobre ambas instituciones, podemos concluir que, sí atendemos al fondo y no a la nomenclatura, existe cierto paralelismo entre esta distinción islámica y la distinción entre matrimonio nulo y anulable, que alberga el Código Civil.
Es cierto que, el Código Civil sólo habla de nulidad del matrimonio (arts. 73 y ss.) pero el hecho de que se permita la convalidación del matrimonio, cuando la nulidad es motivada por unas causas determinadas, de carácter menos trascendental, nos invita a pensar que estamos ante supuestos de anulabilidad, propiamente dichos.
Consecuentemente, en ambas legislaciones, las de corte islámico y la nuestra, se establece una distinción basada en la relevancia de las causas que motivan la nulidad del matrimonio, dejando la nulidad radical como única solución a entablar en el caso de faltar alguno de los requisitos, que cada una de las diferentes legislaciones, tilda de esenciales y, la anulabilidad o irregularidad, según el cuerpo legal de que se trata, para los supuestos de contravención de la regulación matrimonial menos graves.
Por último, debemos advertir que el concepto de matrimonio putativo es extraño al Derecho musulmán, como se puede deducir de lo expuesto hasta ahora. Ninguna relevancia tiene la buena o mala fe de los cónyuges en el momento de la celebración del matrimonio, lo que prima por encima de cualquier otra cuestión es si ha existido o no consumación, para en atención a ello determinar los efectos que se derivan, lo que en puridad, desde una perspectiva jurídica occidental, llama bastante la atención.
5.2. La disolución coránica del matrimonio: el repudio y el divorcio

El vínculo que genera el matrimonio coránico es en principio perpetuo, como ya comentamos pero, sin embargo, es lícita la disolución matrimonial en sus diversas formas, de divorcio y repudio, acepciones que, aunque generalmente se tomen como sinónimos, sin embargo, técnicamente se han de distinguir, ya que mientras la denominación repudio se refiere a aquellos supuestos disolutorios impuestos unilateralmente o provenientes de uno sólo de los cónyuges o producidos por mutuo acuerdo de los esposos, la categoría jurídica del divorcio está integrada por todas aquellas otras formas de ruptura del vínculo que se generan por determinación judicial.
A parte de la disolución por fallecimiento de uno de los cónyuges, el matrimonio islámico se disuelve, concretamente, de tres maneras: la repudiación unilateral que corresponde al marido, la repudiación por común acuerdo de ambos cónyuges (extrajudicial) y la disolución del vínculo pronunciada por el juez, ya sea de oficio o a petición de parte.
5.2.1. El repudio
a) Se puede hablar de varios tipos de repudio según sean revocables o definitivos o irrevocables, y a su vez dentro de esta clase se puede distinguir según el repudio sea perfecto o imperfecto
.
El repudio simple o talak se caracteriza porque el efecto de la disolución queda en suspenso, es decir, es revocable mientras no se produzcan determinadas circunstancias, pudiendo el marido durante este periodo, retractarse de su voluntad sin seguir trámite alguno y volver con su mujer sin que ella tenga que dar su consentimiento a la reanudación de la vida conyugal. Sólo puede aplicarse, este tipo de repudio, al matrimonio consumado. Ahora bien, la posibilidad de poner fin al repudio está muy facilitada por la ley islámica aunque tiene el límite temporal de la idda, es decir, sólo se puede restaurar la vida conyugal mientras dure el periodo de abstinencia de la mujer.
En contraposición, está el repudio definitivo o irrevocable que puede ser imperfecto cuando no se haya producido una triple repudiación y el matrimonio no se haya consumado, en cuyo caso la disolución coránica se produce ipso facto; o perfecto, que sólo exige como condición que la repudiación sea triple, bien en sentido propio por la suma de tres repudiaciones sucesivas o bien por el empleo de una fórmula a la que se le atribuye el efecto de tres. Pero además de está diferencia, en el repudio imperfecto no se impide a los cónyuges que vuelvan a contraer matrimonio entre sí
.
El repudio definitivo perfecto mediante el uso de la fórmula que supone tres repudios sucesivos no viene contemplado en la Sharia sino que es fruto de la costumbre, pero constituye en la actualidad la fórmula más utilizada por el apoyo jurisprudencial que ha recibido, al ser la más respetuosa con la dignidad de la mujer. Aunque también goza de bastante aceptación el repudio revocable, al conceder un periodo de reflexión que permite al marido desistir del acto repudiatorio, característica que lo asemeja a lo que en nuestro ordenamiento se conoce como separación matrimonial.
Vistos los casos de repudio en los que la iniciativa la tiene el marido, debemos hacer mención del único supuesto en que la mujer dispone del derecho a repudiar al marido (khula) acudiendo ante el Cadi y siempre que demuestre, incontestablemente, la causa que origina dicho derecho. En general, estas causas son las mismas que se recogen en los códigos occidentales para el divorcio, más alguna derivada de la especial naturaleza del contrato matrimonial islámico
. El procedimiento es judicial y expeditivo, y una vez recae sentencia el repudio es irrevocable. Si alguna vez recayera sentencia en contra de la mujer, ésta deberá restituir la dote y perderá su derecho a nafaka. 
Los efectos a que da lugar el repudio varían en función del tipo de repudio, pero como regla general podemos señalar que además de la natural disolución del vínculo matrimonial y la consiguiente desaparición de los derechos y deberes recíprocos, se produce la extinción de la vocación sucesoria. Hay que añadir que en los casos en que el repudio no se basa en la conducta meritoria de la mujer, es decir, no existe causa achacable a la misma –lo que debe valorarse teniendo en cuenta la concepción islámica del matrimonio y la posición que en él ostenta la mujer- se produce un especial efecto, muy beneficioso para la esposa, que consiste en una compensación por el abuso de derecho que el repudio unilateral y sin causa justa representa
.

Todas estas modalidades de repudio no necesitan de ninguna causa legal que las motive, pero existen otras que sí están amparadas en unos motivos legales justificados, de entre los que nos interesa destacar: la apostasía y el lian o acusación de adulterio de la mujer. Respecto del primero de los motivos, se fundamenta en que si uno de los cónyuges musulmanes se convierte a otra religión, automáticamente se disuelve el matrimonio al considerarse que se ha producido una especie de muerte civil de la persona. Y en cuanto al lian tiene su fundamento en evitar la atribución indebida de la paternidad, ya que sólo mediante esta institución se rompe el vínculo paternofilial en Derecho Islámico

b) Asumiendo la caracterización que las legislaciones islámicas hacen del repudio, debemos concluir que se trata de un privilegio masculino y religioso y, por tanto, inadmisible a la luz de los valores supremos que inspiran nuestro ordenamiento jurídico y, en concreto, los principios matrimoniales básicos de nuestra legislación, sin posibilidad de excepción ninguna. El que en ocasiones la mujer acepte ser repudiada, como se argumenta por la doctrina musulmana en aras a la defensa y admisibilidad del repudio, responde a que éste, en comparación con el divorcio, es la vía más fácil, rápida y económica de disolver un matrimonio, pero de ello no se puede deducir, con carácter general, la avenencia de la mujer con ésta institución jurídica.
Todo ello, se pone aún más de manifiesto cuando evaluamos aspectos concretos de la normativa del repudio, desde la óptica jurídica de occidente. Así, por ejemplo, se puede observar como las condiciones de ejercicio del repudio por parte de la mujer distan mucho de las exigidas para su ejercicio por parte del marido, lo mismo podemos decir respecto de la figura del repudio unilateral que no requiere motivación ninguna ni es necesario el consentimiento de la mujer para ser viable. 
En consecuencia, cuando los nacionales de países musulmanes residentes en Europa insten el reconocimiento de la sentencia de disolución de su matrimonio por repudio, dictada conforme a su ley nacional común (ex. art. 9.2º. i.f. y 107 Cc), dicha sentencia no podrá ser efectiva en España, en atención a su carácter extrajudicial, o a su falta de firmeza, o  a su carácter unilateral, o por atentar contra el principio de no discriminación de la mujer, debiendo entrar entonces en juego la aplicación de la excepción de orden público internacional (art. 12.3ºCódigo Civil)
. No obstante lo dicho, ello no impedirá que se reconozcan ciertos efectos colaterales a estas sentencias de repudio (por ejemplo, respecto de la capacidad matrimonial o el efecto procesal de cosa juzgada) en todos aquellos aspectos derivados, que no sean contrarios a nuestra normativa matrimonial
.
No obstante, hoy en día hay que admitir que el uso de esta figura en la práctica está muy limitada tanto por las modernas legislaciones de los países musulmanes como por la jurisprudencia, en un afán de aproximación a los valores occidentales.
Sin embargo y a modo de recapitulación, si bien es legítimo ser beligerante con el repudio, como institución musulmana que debe ser reformada, cuando el caso concreto se presente ante nuestros tribunales, creemos que estos no deben administrar una justicia abstracta, perjudicando a las mujeres destinatarias de las normas discriminatorias y obviar las circunstancias que concurran en el caso, sino que, bien al contrario, deben tener en cuenta que la ruptura de la igualdad producida con el repudio puede ser restablecida en el momento en que se solicita el exequátor por la mujer repudiada
. 
Y en éste  mismo sentido, debemos también encuadrar la reciente reforma del Código Civil, en materia de ley aplicable a la separación y el divorcio, con la que se ha intentado igualar a la mujer inmigrante musulmana, residente legal en España, con las mujeres nacionales, al tratar de garantizar el disfrute de derechos semejantes respecto de la solicitud de la separación y el divorcio, y evitar que les sean aplicadas normas discriminatorias, contrarias al orden público
.
5.2.2. El divorcio
a) El divorcio, o la disolución coránica del matrimonio por acuerdo de los esposos y decisión judicial, es una única categoría, pero que varía de nombre según tenga el marido derecho a una compensación o no, como retribución al consentimiento prestado por éste al divorcio. Esta compensación se entregará por la mujer, si goza de plena capacidad de disposición, o en caso contrario, por quien legalmente le represente, al marido. En el caso de que tal compensación exista estaremos ante un talak al-jola, quedando irrevocablemente disuelto el matrimonio, y de no existir compensación, talk al-mubara, se entiende que los esposos ya están recíprocamente compensados y liberados.
b) En el ámbito del divorcio, la aceptación selectiva de los efectos derivados de la sentencia de divorcio se aprecia, no sólo respecto de los efectos personales –donde podemos reproducir lo ya expuesto respecto del repudio-, sino también respecto de los patrimoniales, no estando ausente en la jurisprudencia española la actitud pragmática de considerar que la ley española se verá menos afectada y, en consecuencia, será más permisiva en la concesión de eficacia, si la esposa y los hijos, especialmente en el caso de que residan en territorio español, reciben compensaciones económicas tras el divorcio -es lo que se conoce como orden público económico o presupuestario-. 
En el divorcio, diferencia de lo que ocurre en el repudio, donde en la mayoría de los casos la mujer conserva todo o parte de la dote con la función de compensar la falta de alimentos o de cualquier otro tipo de compensación por la disolución del matrimonio, en el divorcio es la mujer la que, además, debe pagar al marido por obtener su conformidad al divorcio. De ahí surge, la especial preocupación de los tribunales españoles, a la hora de conceder eficacia a las sentencias musulmanas de divorcio, por el control de las consecuencias económicas de la disolución para con la mujer y los hijos.
VII. Conclusiones

Ciertamente, las normas de conflicto analizadas se encuentran proyectadas sobre relaciones matrimoniales con elemento extranjero o relaciones matrimoniales extranjeras, pero no están especialmente dirigidas a la resolución de los problemas que provoca la multiculturalidad, imposibilitando, en ciertos casos, la integración de los inmigrantes en el orden jurídico español.
De acuerdo con el Derecho español hoy en vigor, la única posibilidad de conseguir una respuesta material adecuada para los problemas planteados por la convivencia familiar de los inmigrantes musulmanes en España es la adecuada aplicación, interpretación, calificación y adaptación de las normas españolas e islámicas que concurren en la solución del caso concreto.
La aplicación de la ley extranjera musulmana como ley personal a la que, en muchas ocasiones, nos conducen las normas de conflicto, basada en principios opuestos a la concepción matrimonial occidental, supone que dicha aplicación se vea filtrada por el juego de la cláusula de orden público internacional, institución que necesariamente ha tenido que evolucionar, adaptándose a las peculiaridades del caso concreto.
Cierto es que el Derecho español reside en los principios de legalidad, jerarquía normativa y seguridad jurídica, pero ello no debe ser óbice para que en  la necesaria búsqueda de la justicia del resultado, el juez pueda utilizar el correctivo del orden  público internacional como un mecanismo de adaptación del Derecho extranjero, flexible, lúcido, circunstanciado y no perezoso, que permita escapar de una valoración abstracta y apriorística.
Como mecanismo flexible permitirá descartar la aplicación del Derecho extranjero sólo en aquellos casos en que los efectos del caso en concreto, y no el Derecho musulmán en abstracto, sean contrarios a los valores y principios fundamentales sobre los que se asienta nuestro Derecho matrimonial. Por tanto, el mérito y la dificultad de una buena aplicación del orden público internacional es dejada a la sabiduría de los jueces y tribunales españoles.
Habría que plantearse si el esfuerzo hermenéutico de tales autoridades judiciales no es excesivo, a lo que hay que añadir que la frecuencia con que se usa la excepción de orden público, llegando a vaciar de contenido su carácter de excepción y convirtiéndolo en una regla, no debería reputarse como contrario al arbitrio judicial y la seguridad jurídica, principios igualmente merecedores de tutela y protección.
En consecuencia, se propone que sea el propio legislador el que prescriba la solución, de carácter legislativo, con que garantizar los principios fundamentales del foro. Y, en este sentido, creemos que la respuesta jurídica debe venir a través del reforzamiento de la autonomía de la voluntad, como vía de solución más adecuada, en la medida en que permite la integración jurídica del emigrante sin voluntad de retorno, mientras permite también la continuidad con el ordenamiento de origen de aquel cuyo objetivo es conseguir medios económicos para volver a establecerse en su país de procedencia.
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� Según datos de Eurostat, Statistiques en bref. Population et conditions sociales, nuestro país arroja el saldo migratorio más alto de la Unión Europea tras la regularización de inmigrantes llevada a cabo en el 2001; así de los 1,01 millones de inmigrantes que la Unión Europea acogió en el 2001, España contabilizó el 23,6 por cien, seguida de Italia y Alemania con un 17 % cada una, Reino Unido con el 14,6% y Francia con el 5,7 %. 


Barajando datos nacionales, y de acuerdo con el “Balance 2001” sobre inmigración de la Delegación del gobierno para la Extranjería e Inmigración, la población extranjera en España ha crecido un 122 por cien desde 1995. El número de residentes extranjeros asciende a 1.109.060. De ese total, 234.937 son residentes marroquíes. Esta tendencia, según se indica, parece que lejos de disminuir se confirmará en los próximos años. 


� No cabe dudar de la íntima relación que existe entre el pluralismo y el reconocimiento, por parte de los Estados, de la libertad religiosa y de conciencia de los individuos proclamada en sus declaraciones de  derechos. En este sentido, cabe destacar el art. 9.2º, 14 y el art. 16 CE, desarrollado en el art. 2 y 6 de la Ley Orgánica de Libertad Religiosa, y el art. 8 del Convenio Europeo para la protección de los derechos humanos y de las libertades fundamentales.


�  MONTILLA, Agustín y LORENZO, Paloma; CIAURRIZ, Mª José (Coord.): Derecho de familia Islámico: Los problemas de adaptación al Derecho Español, Planteamiento General: Multiculturalidad, derecho islámico y ordenamiento secular, Ed. Colex, Madrid 2002, pp. 13-29, p. 15: “Nuevos grupos se insertan en el tejido social reclamando el respeto a la propia  identidad, que se considera intangible y no adaptable; y, al mismo tiempo, ponen en tela de juicio la exigibilidad de valores nucleares en la construcción de los Estados europeos. Surge, así la necesidad de redefinir qué es aceptable de las nuevas culturas, y cuáles valores deben ser respetados por todos por encima de la diversidad”.


� Publicado en el BOE nº. 272, de 12 de noviembre, p. 38214.


� MANDIROLA BRIEUX, Pablo: Introducción al Derecho Islámico, Capítulo V: Los derechos personales, Ed. Marcial Pons, Madrid, 1998, pp.105-117, p.112.


Los códigos de Marruecos, Argelia y Túnez constituyen un claro ejemplo de la diversidad existente dentro del mundo jurídico islámico. Mientras Marruecos y Argelia han permanecido firmemente apegadas en su regulación positiva  al Sharia y a los principios fiqh, es decir la doctrina musulmana jurídica, Túnez ha modernizado su regulación.  La Mudawa o Código marroquí se mantiene fiel a la interpretación del derecho musulmán clásico de la escuela malekita, si bien han sido introducidas algunas moderadas reformas por el rey Mohamed VI en su discurso inaugural ante el Parlamento el pasado 10 de octubre de 2003, que sólo han afectado a aquellos aspectos que resultaban palmariamente anacrónicos. La misma línea tradicional sigue el Código de la Familia de Argelia, cuyas únicas y mínimas innovaciones han afectado tan sólo al tema relativo a la filiación. Por el contrario, el Código del Estatuto Personal de Túnez ha optado por otro modelo, que se ha calificado por relectura de la Sharia, colocando dicho Código a la vanguardia del Islam jurídico en materia matrimonial.


� Las fuentes legales derivadas principales son : la Idjama, la Kiyas y la Idtrijhad.


� Sura XXIV, aleya 32


� Sura IV, aleya 3.


� En este sentido ver: MONTILLA, Agustín y LORENZO (Coord.), Paloma; CIAURRIZ, Mª José: Derecho de familia Islámico: Los problemas de adaptación al Derecho Español, Cap. I: Rasgos fundamentales del matrimonio musulmán, Ed. Colex, Madrid 2002, pp. 29-43, p. 34; ACUÑA, Sara; DOMÍNGUEZ, Rocío; LORENZO, Paloma y MOTILLA, Agustín (coord.): El matrimonio Islámico y su eficacia en el Derecho Español, Ed. Servicio de publicaciones de la Universidad de Córdoba, Córdoba, 2003, pp. 36-37. En contra, al considerar que tan sólo se trata de matrimonios  irregulares se manifiesta: GARCÍA RODRÍGUEZ, Isabel en RODRIGUEZ BENOT, Andrés (Dir.): Inmigración y Derecho: La celebración del matrimonio en una sociedad multicultural, formas e ius connubi (especial referencia la poligamia), Cuadernos de Derecho Judicial, Ed. Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 200, pp. 143-221, p. 176-177.


� Las fórmulas que se emplean con tal finalidad, esto es la limitación de la poligamia, son la de informar a la primera mujer de su intención de contraer nuevas nupcias  teniendo aquélla derecho a oponerse e iniciar, si lo desea, el procedimiento de divorcio (Marruecos), la de facilitar a la primera esposa la solicitud del divorcio (Arabia Saudí) o la de exigir autorización del Tribunal religioso (República de Yemen).


� El Derecho musulmán, como regla general, admite la poligamia masculina, sucesiva –matrimonios del mismo varón con distintas mujeres pero celebrados en diferentes momentos- e igualitaria –todas las mujeres disponen del mismo tratamiento legal.


� Además, la bigamia es un delito castigado en el art. 217 del Código penal español.


� CALVO CARAVACA, Alfonso Luis Y CARRASCO GONZÁLEZ, Javier: Derecho de Familia Internacional, Ed. Colex, Madrid, 2003, pp. 83-84.


� En este sentido, consultar: Rs. DGRN de 30 de septiembre y 2 de noviembre de 1999, 14 de diciembre de 2000, 14 de mayo de 2001 y 4 de julio de 2002


� El régimen  jurídico de la reagrupación familiar se recoge en la LO 4/2000, cuyo art. 16.2º precisa que los extranjeros residentes en España tienen derecho a reagrupar con ellos a determinados familiares, que son los señalados en el art. 17 que, en concreto respecto de lo que aquí tratamos, será su cónyuge siempre que no se encuentre separado de hecho o de derecho o que el matrimonio se haya celebrado en fraude de ley y” … en ningún caso podrá reagruparse a más de un cónyuge, aunque la ley personal del extranjero admita esta modalidad de matrimonio…”


� El texto completo en BOE nº 222, de 16 de septiembre de 1986, y la lista de países ratificantes en:  � HYPERLINK "http://www.hcch.net/" �www.hcch.net�.


� La legislación española de nacionalidad, en lamentable falta de previsión, calla al respecto. Pero, visto que se exige para la adquisición de la nacionalidad, la residencia continuada y legal de 1 año en España (art. 22.2º, d), sólo podrá adquirir la nacionalidad por vía de matrimonio, el único cónyuge que haya sido reagrupado. Aunque no es una solución satisfactoria, sí que es la única posible y la que está en sintonía con la legislación de extranjería.


� Es interesante en este punto la sentencia del TSJC de 30 de julio de 2003, en la medida que recoge en el voto mayoritario y en el voto particular las dos posturas existentes en la jurisprudencia en torno a si se debe y, en tal caso, cómo se debe repartir la pensión de viudedad entre las distintas esposas vivas del causante.


� GAYA SICILIA, Regina: “Inmigración, matrimonio y derecho” en Estudios jurídicos en homenaje al Profesor Luís Díez-Picazo, Tomo III, Ed. Cívitas, Madrid, 2203, pp. 4631-4656, p. 4656. En este sentido, y para mitigar dichas consecuencias, propone tener en cuenta el interés superior del menor como otro de los principios inspirados de nuestro ordenamiento jurídico y merecedores de protección, o incluso acudir a la institución del matrimonio putativo, de modo que “ a la injusticia de la desigualdad entrañada por la poligamia no se sume la de la desprotección del más débil. Es responsabilidad –y no fácil- del aplicador del Derecho procurar que así ocurra”.


� Ahora bien, no puede olvidarse la posibilidad de celebrar matrimonios temporales o por placer, que en su día permitió Mahoma y que todavía hoy en día siguen declarándose válidos por gran parte de la escuela shií.


�  Encontramos justificado dedicar unas líneas al carácter perpetuo del matrimonio musulmán ya que dado el conocimiento y la publicidad que de sus formas de ruptura existe en el mundo occidental, parecería lo más lógico que esta no fuese una propiedad característica del mismo, a diferencia de lo que caracteriza al matrimonio en nuestro ordenamiento jurídico.


� El Convenio de Nueva York de 10 de diciembre de 1962, sobre el consentimiento para el matrimonio, la edad mínima para contraer matrimonio y registro de los mismos (BOE nº. 128, de 29 de mayo de 1969), elaborado en el seno de la ONU, se concluyó con tal finalidad, que por aquel entonces era una práctica habitual y legal en muchos países, entre ellos, los musulmanes.


� Convención sobre los derechos del niño, Nuevo York, 20 de noviembre de 1989, ratificado por España el 6 de diciembre de 1990 (BOE nº 313, de 31 de diciembre de 1990); para el listado de países ratificantes, consultar la web: www.un.org. Además ver nota 22.


� La lactancia no engendra impedimento sino ha tenido lugar de una manera efectiva  en el curso de los dos primeros años de vida del niño, y supone que el varón no puede contraer matrimonio ni con su nodriza, ni con las hijas, hermanas y sobrinas de esta, y lo que resulta más curioso, no puede estar casado simultáneamente con dos colactáneas. Lo mismo ocurre para la mujer, con la salvedad de que si que puede hacerlo con los descendientes de la nodriza. Y respecto de la nodriza no puede contraer  matrimonio con el que amamantó, ni con su padre y descendientes.


� El marido no puede contraer matrimonio con las ascendientes de su mujer en cualquier caso, mientras que con las descendientes lo podrá hacer siempre que no se haya consumado el matrimonio.


� Los plazos de continencia varían según la causa que motiva la extinción del vinculo:  3 meses si es por repudio baín, ( tres formulaciones consecutivas en un solo acto), 4 meses y 10 días si es por fallecimiento del esposo y 1 mes cuando se hayan mantenido relaciones extramatrimoniales o haya sido violada. Se fundamenta en evitar los posibles problemas que para la determinación de la paternidad pueden conllevar los matrimonios consecutivos en el tiempo.


� Es decir, les está permitido unirse en matrimonio además de con musulmanas, con judías o cristianas.


� En este sentido se pueden consultar las Rs. DGRN de 10 de junio de 1999 y 27 de junio de 1992.


� El art. 91 RRC establece que : “La adecuación de un documento al derecho extranjero no conocido por el Encargado se justificará por testimonio del Cónsul en España, del Cónsul de España en el país o del notario español que conozca tal derecho”. Pero, para facilitar la comprobación de la capacidad matrimonial, España ratificó el Convenio de Munich de 5 de septiembre de 1980, relativo a la expedición de certificado de capacidad matrimonial (BOE nº 117, de 16 de mayo de 1988), que establece un modelo oficial, plurilingüe, a expedir por las autoridades del país del que es nacional el sujeto, con una validez de 6 meses, el cual acredita la capacidad nupcial sólo ante las autoridades de un país miembro.


� En este sentido la Rs. DGRN 11 de mayo de 1994 advierte que: “aunque el contrayente marroquí de acuerdo con su peculiar estatuto personal sea libre para contraer otro matrimonio, subsistiendo el primero, esta norma extranjera, en principio aplicable según nuestras normas de conflicto, ha de ser excluida por virtud de la excepción de orden público internacional, que no puede permitir que una española contraiga matrimonio con un extranjero casado, lo que atentaría contra la dignidad constitucional de la persona y contra la concepción española del matrimonio”.


� Corán , Sura IV, aleya 3.


� ZABALO ESCUDERO, Elena en RODRIGUEZ BENOT, Andrés (Dir.): Inmigración y Derecho: Los efectos del matrimonio en una sociedad multicultural: especial referencia al Islam, Cuadernos de Derecho Judicial, Ed. Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2002, pp. 221-258, p. 246.


� Por lo que se refiere a la proporcionalidad, se considera que aquella no puede ser irrisoria o ridícula , ya que de ser así estaríamos ante una simple apariencia de cumplimiento del requisito de entrega de la dote.


� ESTEBEZ BRASA, T.: Derecho civil musulmán, Ed. Depalma, Buenos Aires, 1981, pp. 406-411.


� ZABALO ESCUDERO, Elena en RODRIGUEZ BENOT, Andrés (Dir.): La multiculturalidad: especial referencia al Islam: Los efectos del matrimonio en una sociedad multicultural: especial referencia al Islam, Cuadernos de Derecho Judicial, Ed. Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2002, pp. 247-252.


� Esta es la principal diferencia entre la figura de los testigos y la del wali ya que éste último –como hemos tenido ocasión de comentar anteriormente- tiene necesariamente una presencia activa en el acuerdo matrimonial y, después, en el acto mismo de celebración del matrimonio.


� En este sentido ver ACUÑA, Sara; DOMÍNGUEZ, Rocío; LORENZO, Paloma y MOTILLA, Agustín (coord.): El matrimonio Islámico y su eficacia en el Derecho Español, Ed. Servicio de publicaciones de la Universidad de Córdoba, Córdoba, 2003, pp. 41-42.


� Así, por ejemplo, el art. 31 del Código Marroquí del Estatuto personal establece que la mujer puede exigir como condición del contrato matrimonial que su marido no se case con otra mujer. También está previsto en el art. 38 de dicho Código que se estipule que la esposa pueda dedicarse a los asuntos públicos del país.


� Art. 45 Código Civil: “No hay matrimonio sin consentimiento matrimonial. La condición, término y modo del consentimiento se tendrá por no puesta”.


� DIAGO DIAGO, Pilar: “La concepción islámica de la familia y sus repercusiones en el Derecho internacional privado español” en Aquaelitas. Revista jurídica de la igualdad de oportunidades entre hombres  y mujeres, nº 6, 2001, p.10.


� Consúltese el texto completo en BOE nº 222, de 16 de septiembre de 1986, y la lista de países ratificantes en:  � HYPERLINK "http://www.hcch.net/" �www.hcch.net�. La aplicación de este convenio supondría en primer lugar aplicar la ley de la residencia habitual del acreedor de alimentos (lo que tratándose de una inmigrante, sería la ley española, la cual desconoce la institución), si conforme a ésta no se obtienen alimentos, se aplicará la ley nacional común (que podría ser la islámica que reconocerá la obligación del esposo) y finalmente, si no tuvieran la misma nacionalidad, los alimentos se regularán por la ley del foro, lo que significa aplicar la ley española.


� Para un estudio más pormenorizado, consultar: ACUÑA, Sara; DOMÍNGUEZ, Rocío; LORENZO, Paloma y MOTILLA, Agustín (coord.): El matrimonio Islámico y su eficacia en el Derecho Español, Ed. Servicio de publicaciones de la Universidad de Córdoba, Córdoba, 2003, pp. 59-65.


� La diferencia entre el repudio revocable y el irrevocable imperfecto, es que si bien en ambos casos los cónyuges pueden volver a vivir juntos, en el primer caso para ello tan sólo se necesita que reanuden su vida en común por voluntad del esposo, en el segundo caso es necesario que celebran nuevamente el matrimonio entre ellos y, por tanto, es necesario contar de nuevo con el consentimiento de la mujer.


� A título de ejemplo, y tomando como base el Derecho marroquí, en el art 53 y ss. Del Código del estatuto personal, se prevén como causas de divorcio: el incumplimiento de la obligación de manutención o nafaqa, la enfermedad o vicio recalcitrante, la ausencia del marido, sevicias, …


� Si bien, este efecto a que da lugar el repudio unilateral injustificado empezó siendo una mera recomendación doctrinal, hoy en día ha llegado a ser una obligación legalmente exigible, de manera que incluso los herederos de la mujer, en el caso de que ella fallezca sin haberla recibido, pueden reclamarla.


� Sura XXIV, aleya 6 y 7. Se trata de un repudio realizado ante el juez, en el que el marido jura cuatro veces que su mujer es adultera , el acto es revestido de una serie de condiciones, al que hay que añadir, para su viabilidad, el juramento de la mujer, que siempre accederá a realizar, al ser la única vía para liberarse del castigo que conlleva el adulterio, en los Derechos musulmanes. 


� Sobre la eficacia del repudio pronunciado en el extranjero ver: QUIÑONES ESCAMEZ, Ana en RODRIGUEZ BENOT, Andrés (Dir.): La multiculturalidad: especial referencia al Islam: La disolución del matrimonio: especial referencia al repudio islámico, Cuadernos de Derecho Judicial, Ed. Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2002, pp. 305-315.


� En cuanto a la eficacia de los repudios pronunciados en el extranjero, cabe citar que España ha suscrito con el Reino de Marruecos un Convenio de cooperación judicial, en materia civil, mercantil y administrativa, el 30 de mayo de 1997, que favorece el reconocimiento de los repudios musulamanes, pero establece que el juez del exequator debe verificar que no ha habido indefensión, ex. art. 23.2º del Convenio.


� Ilustra la postura de nuestro tribunales en materia de exequátor de decisiones de repudio, dos Autos del Tribunal Supremo dictados con 3 meses de diferencia y por el mismo ponente (Excmo. Sr. A. Gullón Ballester) en los cuales se concede y deniega el exequátor, respectivamente, a dos repudios musulmanes de matrimonios mixtos con elemento español, solicitados por la mujer, estos son:  Auto de 21 de abril de 1998 ( RJ 1998/3563) y de 23 de julio de 1998 (RJ 1998/5337).


� Ley Orgánica 11/2003, de 29 de septiembre, de Medidas concretas en materia de seguridad ciudadana, violencia doméstica e integración social de los extranjeros (BOE nº 234, de 30 de septiembre de 2003).





