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Prefacio

El volumen que tiene el lector entre las manos es fruto de una Jornada
Interdisciplinar sobre Familia y Sociedad en el siglo xx1 celebrada en la Uni-
versidad de Navarra en abril de 2015, La Jornada se planteaba como una oca-
sién para reflexionar sobre el modo en que las distintas ciencias pueden con-
tribuir a una mejor comprensién de las transformaciones culturales y sociales
de la institucién familiar en las tltimas décadas, y anticiparse, en la medida de
lo posible, a desarrollos futuros.

Los textos aqui recogidos fueron seleccionados entre otros muchos en
atencién a la diversidad de enfoques disciplinares con la que se aproximaron
a la cuestion. Nuestro agradecimiento se dirige no solo a los autores, sino tam-
bién a los miembros del comité cientifico de la Jornada, que participaron en
el proceso: Javier Escriva (Derecho), Cristina Garcia Vivar (Enfermerfa), Anto-
nio Moreno (Economia), Concepcién Naval (Educacién), Jokin de Irala (Me-
dicina}, Lourdes Flamarique (Filosoffa), Rocio Davis (Literatura), Mercedes
Medina (Comunicacién}, Jose Maria Ordeig (Arquitectura) y Marfa Blanco
{Derecho),




Autonomia de la voluntad y estabilidad matrimonial

Javier Fajardo Fernindez

. INTRODUCCION

La reforma del divorcio realizada en Espana por Ley de 8 de julio de 2005
ha admitido en nuestro pafs por primera vez el divorcio unilateral sin causa o
divorcio ad nuéwm (también conocido popularmente como _«divorcio ex-
press»). Esto suponc un cambio profundo en la forma misma de entender el
matrimonio del que todavia no somos plenamente conscientes,

La investigacién en curso de la que estas lineas son un anticipo se pregun-
ta precisamente c6mo va a afectar este nuevo divorcio al matrimonio mismo, y
en concreto al papel de la antonomia de la voluntad de los contrayentes. La
hipétesis es que el divorcio ad nuium supone un acto de desregulacion del
matrimonio por parte del legislador que, como toda desregulacion, deja un
vacio que deberd ser ilenado necesariamente por la autonomia de la voluntad,
es decir, por las decisiones acordadas pbr los contratantes mismaos.

Para conocer los efectos previsibles de un cambio importante en un siste-
ma social o juridico en curso de funcionamienio, nada mejor que estudiar
otros sistemas equivalentes que han sufrido ese mismo cambio. He empezado
la comparacién con sistemas matrimoniales histéricos pre-industriales que ad-
mitieron desde siempre el divorcio unilateral ad nutum: ¢l Derecho romano, el
Derecho judio y el Derecho islimico.

A continuacién me referiré al divorcio unilateral ad nutum en el contexto
del Derecho occidental y espaftol (11). Los siguientes apartados analizan cada
una de las instituciones de autonomia de voluntad peculiares de cada uno de
los tres sistemas matrimoniales elegidos: la dos en Derecho romano (111}, la
ketubah en Derecho judio (1v) y el mahren Derecho isldamico (v), El dltimo es
una breve reflexién comparada (v1).

II. EL DIVORCIO EN OCCIDENTE Y EN ESPANA

Durante un periodo de mil anos que abarca los siglos viir a xvin inclui-
dos, en Occidente ha estado legal y socialmente vigente el que podemos lia-
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mar modelo matrimonial crisdano, caracterizado por ser heterosexual, moné-
gamo, exogeno, sacrainental, formal (desde el siglo xvI) e indisoluble {es
decir, disoluble solo por fallecimiento),

Tanto la sacramentalidad como la indisolubilidad se empezaron a discutir
tedricamente en Europa con la reforma protestante del siglo xvi, pero la se-
gunda no llegé totalmente a la realidad legal y social hasta la legislacién revo-
lucionaria francesa de finales del xvimr, Desde entonces todos los paises occi-
dentales, a distinto ritmo y empezando por los protestantes, han ido
incorporando el divorcio. Las causas por las que pucde admitirse suelen agru-
parse en cuatro: el divorcie-sancién (invocable solo por el cényuge inocente
frente al culpable de algtin hecho grave especificado por la ley, como el adul-
terio, los malos tratos, etc.); el divorcio-quichra (modo de poner fin a un matri-
monio que ya no tiene solucién como constata el cese efectivo de la vida con-
yugal durante un plazo mis o menos largo fijado por la ley, generalmente
entre los seis meses y los cinco afios); el divorcio-consenso o por mutuo acuerdo
de los conyuges (consecuencia miés o menos légica de considerar al matrimo-
nio como un contrato mas, que por tanto nace del acuerdo y debe poder disol-
verse por acuerdo); y el divorcio-derecho (ejercitable por uno de los cényuges
aun con la oposicién del otro y sin necesidad de invocar ninguna causa, por lo
que lo Hamaré también divorcio unilateral ad nutum). Desde ¢l punto de vista
divorcista, el divorcio es una conquista de la libertad frente a la indisolubilidad
impuesta por el cristianismo, conquista alcanzada a través de un lento proceso
no siempre lineal, pero que idealmente sigue la secuencia progresiva divor-
cio-sancién, divorcio-remedio, divorcio-consenso, para culminar con el divor-
cio-derecho!.

Nuestro pais es buena muestra de lo anterior. Durante siglos Ia regulacién
legal del matrimonio ha tenido como pieza clave la indisolubilidad y casi todo
su contenido ha sido imperativo, sin dejar a los cényuges mas decisién que
admitir o rechazar un bloque legal, es decir, casarse o no casarse. La autono-
mia de la voluntad se manifestaba casi inicamente en la eleccién de régimen
ccondémico matrimonial mediante capitulaciones matrimoniales. La primera
ley de divorcio estuvo vigente en el breve periodo de los afios 1982-1939. La
Ley 7 julio 1981 introdujo el divorcio por causas mixtas de divorcio-sancién y
divorcioremedio®. La Ley de 8 de julio 2005 admitié el divorcio a peticién de
uno solo de los conyuges y sin necesidad de invocar ninguna causa ni el trans-

! Varias explicaciones desde una clave favorable al divorcio: R, VALPUESTA FErnANDEZ, La
disciplina constitucional de la familia en la experiencia europea, Valencia, Tirant lo Blanch, 2012; L.
Lopez DE LA Cruz, «La libertad individual como elemento integrante del concepto de matrimo-
nio. Su especial manifestacién en la disolucion del vinculo matrimoniain, Anuario de Dereche Ciuil,
62, 2008, pp. 718-781, especialmente pp. 741-756; I. ALBERDY, Historia y sociologia del divorcio en
Espatia, Madrid, c1s, 1979,

*  Mutuo acuerdo después de un afto de separacién (86.1 cc), a peticién de uno con culpa
del otro llevando dos attos separados (86.3.by 82 cc), o a peticién de uno después de cinco afios
de separacién (86.4 ca).
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curso de un periodo de separacién previo (86 cc), La mente del legislador
espailol encaja perfectamente en el planteamicnto evolucionista-divorcista
mencionado anteriormente, Segiin la exposicién de motivos de la Ley de 2005,
«el respeto al libre desarrollo de la personalidad, garantizado por el art. 10.1
CE, justifica reconocer mayor trascendencia a la voluntad de la persona cuan-
do ya no desea seguir vinculado con su conyuge».

Este cambio en ias causas de divorcio va a provocar un cambio en los con-
ceptos mismos juridico y social de matrimonio, Qué significa y qué consecuen-
cias tiene casarse, cuil es el papel de la autonomia de la voluntad en el matri-
monio, qué obligaciones se derivan del divorcio... son cuestiones que no
pueden recibir la misma respuesta cuando el matrimonio es indisoluble y
cuando existe la posibilidad de divorciarse, pero tampoco cuando el divorcio
ha pasado a ser unilateral ad nufum.

Hay otros pafses occidentales que ya conocen el divorcio unilateral ad -
tum, como 34 Estados de Estados Unidos (a partir de 1969), Suecia (desde
1973) y Finlandia (desde 2001)%, Pero aqui me voy a referir solo a tres sistermas
histéricos pre-industriales que han conocido algiin modo de divorcio unilate-
ral desde siempre: el Derecho romano, el Derecho judio y el Derecho islami-
co. Observar estos sistemas nos puede ayudar a entender cémo es esperable
que funcione nuestro propio sistema®.

1II. LA DOS EN DERECHO ROMANO

E! Derecho romano es un sistema especialmente bien conocido e impor-
tante para todos los Derechos europeos occidentales, del que nos reconoce-
mos de algtin modo sus herederos®,

3 M4s datos comparados en K. BOELE-WOELRY, Principles of European Family Law Regarding
Divorce and Maintenance Between Former Spouses, Antwerp-Oxford, Intersentia, 2004,

+ QObras generales (sin perjuicio de mencionar la bibliografia especifica para cada uno de
tos tres sistemas); J. Gooby, The Oriental, the ancient and the primitive. Systems of marriage and the fami-
ly in the pre-industrial societies of Furasia, Cambridge, Cambridge University Press, 1990; M.A. Grex-
poN, The transformation of Family Law, Chicago, The University of Chicago Press, 1989; M. WEBER,
Economy and Saciety, 2 vols., Berkeley, University of California Press, 1978, pp. 356-384; R, PosNER,
Sex and Reason, Cambridge, Harvard University Press, 1992; G. BECKER, A Theatise on the Family,
Cambridge, Harvard University Press, 1993; E. Topn, The Explanation of Ideology, Oxford, Blackwell,
1989, T. Parsons y R.F. BALES, Family, Socialization and Inieraction Process, Glencoe, Free Press, 1960;
F. ENGELS, El origen de la familia, la propiedad privada y el Fstado, Marxist Internet Active, 2000.

5 8. TREGGIARI, Roman marriage. Iusti Coniuges From the Time of Cicero to the Tinie of Ulpian,
Oxford, Clarendon, 1993, pp. 323-364; E ScHuvz, Derecho romano elisico, Barcelona, Bosch, 1960,
pp. 99-184; A. D'ors, Derecho Privade Rowmane, Pamplona, Eunsa, 1997; P.L. ReynoLDS, Marriage in
the Western Church, Leiden, EJ. Brill, 1994, pp. 3-120; J. Goony, Op. cit., pp. 39'7-428; B, COHEN,
Jewish and Roman Lazw. A comparative Study, 2 vols., New York, The Jewish Theological Seminary of
America, 1966, pp. 279-408; M.A. GLENDON, Op. ¢il, pp. 17-22; J.L. Lacruz BERDEjO, «Doter,
Estudios de Derecho civil, Barcelona, Bosch, 1958, pp. 277-501; M.C. GOMEz LapLAZA, De los bienes
parafernales, Salamanca, Publicaciones del Departamento de Derecho Civil, 1976, pp. 19-96.
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En Derecho romano en época arcaica era monégamo, de familia agnaticia
patrilineal {es decir, tanto la esposa como los hijos se incorporaban a la familia
del padre y perdian casi toda relacién juridica con la familia materna) y solia
tener cardcter cum manw o patriarcal (es decir, todos los miembros de Ia familia,
incluida la esposa, estaban sometidos a la potestad del pater Jamilias, que podia
ser el mismo marido si era sui iuris, o el pater de este si era alieni juris). Su for-
macién constaba de dos fases: los esponsales (sponsalia) o acuerdo de celebra-
ci6én del matrimonio, frecuentemente celebrado entre los patres de los futuros
esposos, y las bodas o conduccién de la esposa a casa del esposo (deductio uoris
in domo mariti). Aunque el matrimonio propiamente dicho no estaba sometido
a otros requisitos forinales, el sometimiento-a la manus del espaso si lo estaba,
y tenia que producirse empleando algunos de los mecanismos juridicos forma-
les que permitian la transmisién de la propiedad de los bienes inmuebles o
muy valiosos (manciiables): mancipatio, in iure cesio, confarreatio, etc, La dos (dote)
era una cantidad de bienes regalada al marido en el momento de casarse por
alguien que actuaba de parte y en interés de la esposa (dote proferticia si proce-
dia del padre o del abuelo; dote adventicia en cualquier otro caso). Tenfa una
cuantia modesta y servia como contribucién a los gastos de la familia, Era pro-
picdad del marido y debia restituirse a la esposa si este fallecfa antes que ella.

En época cldsica (desde el aiio 130 a.c.) Roma sufri6 importantes cambios
politicos, sociales y culturales que influyeron en su modelo familiar. La familia
patriarcal fue evolucionando hacia un modelo mds simitar al que estamos acos-
tumbrados hoy de familia cognaticia, centrada en el micleo formado por los
esposos y sus hijos, el poder del pater familias se debilits, el matrimonio cum
many desaparecié, El matrimonio conservé su formacién en dos fases, pero
perdid cualquier otra forma: la mera convivencia iniciada con la conductio era
ya suficiente para considerarlo formado. Los elementos que diferenciaban el
matrimonio de otras relaciones de convivencia entre hombre y mujer como el
concubinatum o €l contubernium eran la igualdad de status de ambos contrayen-
tes (el matrimonium tenfa lugar necesariamente entre un ciudadano romano
libre y una myjer cindadana libre) y la existencia de dote.

Y apareci6 el divorcio, que era ya desde el principio unilateral ad nutum y
no requeria ningdin procedimiento judicial o formal ni la concurrencia de
ninguna causa. Bastaba con que uno de los dos cényuges quisiera divorciarse y
lo dijera en el momento para gue produjera su efecto. Lo mds parecido a una
férmula que nos ha llegado es la expresién «es fuas habetes, es decir, «recoge
tus cosas y vete». Aunque en teoria la mujer tenia el mismo derecho a divor-
ciarse que el hombre, parece que esto ocurria muy rara vez. Divorciarse no se
consideraba un acto reprochable social o moralmente. En la larga época en
que Occidente ha carecido de divorcio o lo ha restringido de algtin modo, los
divorcistas han visto el divorcio romano cldsico como el modelo que aspiraban
a implantar®.

& Es el caso de F. ScHuLZ, Op. cil,, pp. 99-100 y 127-129.
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La aparicién del divorcio ad nutum tavo un fuerte impacto en la regula-
cién y la importancia de la dote. Ahora la dote debia restituirse a la esposa no
solo cunando el marido fallecfa primero, sino también cuando habia divorcio,
con independencia de quién lo hubiera instado. La dote se convirtié en un
seguro frente al divorcio, y por tanto tarnbién en un instrumento al servicio de
|a estabilidad matrimonial, Para el marido, recibir una dote elevada era algo
muy atractivo, pero también una restriccién de su libertad para divorciarse,
pues hacerlo podfa resultarle demasiado caro, e incluso podia no poder hacer-
lo en absoluto”. Para el padre de la novia, otorgar a su hija una dote elevada
era un modo acceder a un marido o a un estatus interesante, una garantia para
el eventual fin del matrimonio, y un incentivo para que su yerno no se divor-
ciara de su hija. Los romanos de clases altas querian dotar a sus hijas lo mejor
posible e incurrfan en el peligro de excederse y terminar quebrando ellos
mismos. La dote empezé a crecer en valor y a ser un elemento extremadaren-
te importante de la economia familiar. El marido podia complementar la dote
regalando antes del matrimonio bienes a la mujer para que esta se los diera a
su vez a €l (donatio ante nuptias). Estos bienes segufan exactamente el mismo
régimen de la dote, y en ese sentido podfan considerarse funcionalmente par-
te de ella aunque hubieran sido aportados por el marido (dote indirecta). El ré-
gimen de la dote permitia una amplia modulacién contractual a través de pac-
tos anexos (pacta dotalia). Algunas de las cldusulas conservadas limitan las
retenciones a las que estaba autorizado el marido legalmente, el régimen de
responsabilidad por la gestién de los bienes dotales, etc.®. Para asegurar su
restitucién, empezaron a desarrollarse multiples trabas legales para la disponi-
bilidad de los bienes dotales, hasta convertirlos en algo parecido a un patrimo-
nio separado o fiduciario.

No procede aquf analizar con detalle la evolucién posterior de la dote,
pero si mencionar que perdi6é importancia con la desintegracién del imperto,
fa vulgarizacién juridica, la asuncién de principios germanistas y la implanta-
¢ién del cristianismo. Es cierto que ha habido otros momentos y contextos ¢n
que la dote ha vuelto a tener importancia {(p. e., en los matrimonios entre no-
bles en la Francia feudal). Pero el progresivo reconocimiento de la indisolubi-
lidad del matrimonio en toda Europa occidental y la generalizacién de otros
sistemas de solidaridad patrimonial entre los cényuges (como la sociedad con-
yugal de gananciales o la sociedad universal) le hicieron perder su caracter de
clemento fundamental para la prevision y la estabilidad del matrimonio. Don-
de no hay peligro de divorcio, una de las funciones de la dote deja de ser rele-
varnte,

Entre las funciones de la dote (contribuir a los gastos del matrimonio,
asegurar el futuro de la esposa en caso de viudez o divorcio) se da una cierta
tensién. Para contribuir a los gastos puede ser necesario enajenar, pero para

M. WesER, Op. cit., p. 372; F. Scuuez, Op. cit,, p. 128; R, PosNeRr, Op. cit., p. 177,
8 8, TrEGGIARI, Op. Cit,, pp. 357-361.
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garantizar es necesario inmovilizar, Igualmente, Ia garantia exige que consista
en bienes que se entreguen de presente y no pierdan valor, pero la proteccién
del trdfico es contraria a la vinculacién de la propiedad. Para el Derecho espa-
fiol de la segunda mitad del siglo X1X estas tensiones se resolvian si la dote
consistia en inmuebles y su cardcter dotal quedaba protegido registralmente.
Pero esto supuso también una de las causas de su desaparicidn, dada la fuerte
tendencia anti vinculatoria de las revoluciones liberales del siglo x1x. Una de
las causas de la desaparicion de la dos en Europa durante las revoluciones libe-
rales fue precisamente su caricter de propiedad vinculada®.

Por una causa u otra, cuando la reforma de 1981 suprimié la regulacién
de la dote no hizo mas que enterrar a un muerto'S,

IV. LA KETUBAH EN DERECHO JUDIO

El Antigno Testamento muestra las raices histéricas, culturales y antropo-
légicas del cristianismo, elemento esencial para Ia configuracién de la identi-
dad occidental. La evolucién posterior del judaismo nos proporciona una tra-
dicién cultural y juridica ininterrumpida perfectamente documentada a través
de las decisiones de los rabinos, compiladas y explicadas por sus sucesores en
una linea de continuidad dificilmente comparable con la de cualquier otro
sistema juridico!l,

La época de los patriarcas presenta un contexto de sociedad de pastores
némadas, familia patrilineal, matrimonio poligdmico (en la versién de poligi-
nia: un hombre puede tener varias mujeres legitimas) compatible con el con-
cubinato (un hombre casado puede acoger otras compaiieras sexuales de ran-
go menor}. Estaba permitido el divorcio unilateral, exclusivamente a instancias
del marido, mediante entrega del libelo por escrito (guet) y sin necesidad de
causa (Deuteronomio 24,1). En el momento de los esponsales el marido tenfa
que entregar al padre de la novia una cantidad de bienes o dinero {mohar).
Durante mucho tiempo se ha considerado que el mohar era un «precio de la
novia» pagado como parte del intercambio entre dos familias, respecto al que
la dote serfa un salto en la escala evolutiva de la consideracién de la mujer'?,

# KAYSER, citado por [.L. LACRUZ, «Dote», Estudios de Derecho civil, Barcelona, Bosch, 1958,
pp. 200-291,

'* La dote «ive mis en los preceptos del Ge que en la prictica», decia Lacruz, Derecho de
Jfamifia, Barcelona, Bosch, 1963, p. 329.

' B. CoHEN, favish and Roman Law. A comparative Study, 2 vols,, New York, The Jewish Theo-
logical Seminary of America, 1966, pp. 279-408; J. Goopy, Op. cit., pp. 342-360; M,]. Brovpe y M.
AususkiL {eds.), Marriage, Sex, and Family in Judaism, Oxford, New York, Rowman & Littefield,
Lanham, Boulder, 2005; M.C. GARCIMARTIN MONTERO, F divorcio judiv en Estados Unidos, Madrid,
Grupo Difusién, 2008; M.A. GLENDON, Op. cit.

®  Aunque es una afirmacién muy generalizada, vid. como efemplo M, Wener, Op. cit.,
p. 372; F. ENGELS, Op. it cap. 11
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Sin embargo, era entregado por el marido a la esposa misma, que lo conserva-
ba en su poder durante el matrimonio, y no era incompatible con la dote
aportada por el padre de la novia, que también existia, y cuyo régimen com-
partia. El mohar, por tanto, recuerda mds bien a las donationes ante nuptias ro-
manas y puede recibir el nombre de dote indirecta’s.

La recopilacién de comentarios a la ley y resoluciones rabinicas que llama-
mos Mishnah (siglo 111 d.C.}, con su posterior glosa y comentario lamados Tal-
mud de Babilonia (siglo viir), nos muestran un sistema matrimonial mds conso-
lidado™. Al igual que el romano, el matimonio es un contrato puramente civil,
celebrado entre las partes y ante dos testigos, carece de cualquier connotacién
religiosa, y consta de las dos fases de esponsales (giddushin)y bodas (nisu'in). En la
primera es esencial Ia firma de un contrato matrimonial escrito (ketubah), cuida-
dosamente negociado por ambas familias, en el que constan los regalos hechos
por el marido al padre de la novia, 1a dote directa proporcionada por este (nedun-
ya)y, sobre todo, la cantidad que el marido debe pagar si repudia a la esposa (o
que debe pagar su heredero a la esposa si fallece €l antes), llamada también ketu-
bah. La cantidad fijada en la ketubah, sujeta a unos minimos legales'®, no se entre-
gaba inmediatamente, sino que generaba un derecho a favor de la esposa para el
caso de fallecimiento del marido o divorcio. Este aplazamiento permitia que pu-
dieran acceder al mafrimonio varones jévenes con ingresos escasos que de otro
modo habrfan tenido que esperar a casarse hasta haber adquirido un pawrimo-
nio, problema que habfa existido antes con el mohar. La ketubak cumplia, por
tanto, las funciones de garantizar ciertos ingresos a la esposa en caso de divorcio
o fallecimiento del marido y que al marido «no le sea tan ficil divorciarse» ',

Originariamente el guet o libelo de divorcio solo podia ser entregado por
el marido, Si l4 esposa queria divorciarse tenfa que convencer a su esposo’para
que lo hiciera o al tribunal para que le obligara a hacerlo. Pero alo largo de la
Edad Media y primer Renacimiento divorcio y ketubah sufrieron evoluciones
bien diversas en los dos grandes centros de concentracién de la didspora: el
judaismo sefardi y el askenazi®.

El judaismo medieval de Oriente medio (sefardi), que vivia en un contexto
cultural y politico dominado por el Islam, siguié permitiendo la poligamia, el

18§, Gooy, Op. cil,, pp. 342-360.

4 Vid, especialmente M.S. BERGER, «Marriage, Sex and Family in the Jewish Tradition»,
pp- 1-14; D, Novag, «Jewish Marriage: Nature, Covenant and Contracts, pp. 61-87; y M.]. BROYDE,
«Jewish marriage and the Abandonment of Marriage», pp. 88-115, recogidos en M,J. Brovpey M.
AusupeL (eds.}, Op. cil.

15 No podia ser inferior a un minimo establecido jurisprudencialmente de 200 zuzim, o 1
kg. de plata, supuesto equivalente al coste de mantener a la esposa durante un afo.

16 Segin reconoce el mismo Talmud, pr Ketuboi 10a. 1a referencia en J, Reiss y M J. Bro-
YDE, «Prenuptial», pp. 197 y 208, nota 43, '

7 Pparalo quesigue, vid. M.S, BERGER, «Two Models of Medicval Jewish Marriage: A Preliminary
Study», pp. 116-148; M.S, BERGER, «Maimonides on Sex and Marriage», pp. 148-191; J. Rerss 'y M.}
BrovDE, «Prenuptial Agreements in Talmudic, Medieval and Modem Jewish Thought», pp. 192-213.
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libre divorcio unilateral ad nutum por parte del marido y, a partir de un Decreto
de la Academia de Sabios de Babilonia recogido en el Talinud, también el divor-
cio unilateral de la esposa sin consentimiento del marido cuando esta invocaba
que su esposo «le resultaba repulsivo». De este modo, las posibilidades de divor-
cio se ampliaron mucho, y sobre todo se ampliaron a ambos cényuges.

Ala vez, la ketubak como documento se convirtié en un importante instru-
mento al servicio de la autonomia de ia voluntad de los contrayentes. El juego_
de objetivos, aspiraciones, posibilidades de actuacion y estrategias de los cén-
yuges en el momento de negociar la ketubah determina el contenido de los
pactos alcanzados respecto a cuestiones fundamentales de la vida conyugal
como las reflejadas en la coleccién de documentos encontrada en la famosa
geniza (archivo del rabino) de El Cairo, donde constan ejemplos de pactos
impuestos por la esposa {p. e., el marido renuncia a su derecho a la poligamia
o a tener concubina, se obliga a vender cualquier esclava que la esposa consi-
dere impropioc tener en casa o autoriza a su mujer a llevar sus propios negocios
sin rendirle cuentas) y de pactos impuestos por el marido (p. ¢., la esposa le
permite tener otras mujeres o acepta reducir su libertad de movimientos).

Por el contrario, en el judaismo medieval del Norte de Europa {askenazi),
que se encontraba en un contexto cultural y politico dominado por potencias
cristianas en el que los judios urbanos participaban plenamente en la vida so-
cial y econdémica y alcanzaban incluso posiciones de preeminencia en el co-
mercio y las finanzas, el sistema matrimonial se configuré de un modo mas
parecido al cristiano. Las importantes ordenanzas del Rabino Gershom, dicta-
das en Maguncia a principios del siglo X1 y reconocidas como fuente normati-
va por los rabinos del norte de Europa durante siglos, prohibieron totalmente
tanto la poligamia como el divorcio ad nutum, al exigir que el varén que qumc-
ra divorciarse tuviera que lograr para ello la aprobacién expresa de su mujer.

A partir de ese momento se puede observar una progresiva conversién de
la ketubalt askenazi en un documento puramente formal. Su contenido dejé de
reflejar los pactos alcanzados por las partes como fruto de sus intereses para
convertirse en unas cldusulas estandarizadas que ellos no fijaban, lefan ni en-
tendfan (estaban redactadas en arameo, una lengua que ninguno de los cén-
yuges era ya capaz de leer). La indemnizacién fijada en la ketubah quedé estan-
darizada en los 200 zuzim, una cantidad desfasada e inconvertible. La
indemnizacién que se pagaba ya no era la fijada en Ia ketubah, sino la que el
cényuge renuente exigfa para consentir el divorcio, ya que sin €l este no se
podia dar. La ketubah quedd privada de valor juridico y se convirtié en un texto
puramente formal, ritual, cultural, folclérico podriamos decir.

El modelo matrimonial judio que viajé y amaigd en Estados Unidos fue el
askenazi (sin divorcio ad nutum). Pero con el paso del iempo, la generalizacién
del divorcio unilateral ad nuium que tuvo lugar en muchos de los Estados Uni-
dos a partir de 1969 movié al judaismo estadounidense a adaptarse al entorno'®,

1% Para todo este parrafo, G, GARGIMARTIN, O, cil.
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Hoy todas las autoridades judfas estadounidenses admiten divorcio ad nutum
{que en el fondo habia estado en sus raices, aunque llevara prohibido cuatro
siglos). Pero mientras las autoridades de los grupos reformados y las de fos li-
berales permiten que el guet sea presentado indistintamente por el marido o
por la mujer, las de los grupos conservadores y ortodoxos mantienen la exigen-
cia tradicional de que solo puede ser entregado por el marido. Por tanto, para
quien forma parte de una sinagoga adscrita a esos grupos, si el marido se niega
a entregar el guet, los cényuges podran divorciarse y volverse a casar civilmen-
te, pero no segun el rito religioso judio. Esto ha generado el fenémeno de la
agunah, o «esposa encadenada» al matrimonio con un marido que se ha divor-
ciado de ella civilmente y se niega a otorgarle el guet. Las soluciones que se han
intentado para solucionar este problema son varias. Una de ellas es que los
esposos firmen antes de la boda un pacfo prematrimontial en el que se obligan
a someterse a los tribunales religiosos judios en caso de divorcio, pacto que
puede considerarse una cldusula compromisoria admisible por los tribunales
civiles. El Estado de Nueva York dicté en 1984 y 1992 las llamadas «leyes del
guet», dirigidas a proteger por via jurisdiccional civil a las mujeres judias divor-
ciadas que se encuentran en esta situacion.

Fl modelo de ketubah trasplantado a Estados Unidos también fue el mode-
lo askenazi, formal, ritual y vacfo de contenido juridico real, por lo que hoyen
dfa no se entiende que la ketubal o la indemnizacién establecida en ella como
dote sean exigibles ante los tribunales, ya sean civiles o religiosos. La extensién
del divorcio y la admisién por buena parte de los Estados de los pactos prenup-
ciales no ha revitalizado la ketubah ni le ha devuelto su funcién originaria. La
ketubah no sustituye ni reemplaza al pacto prenupcial, sino més bien coexiste
con €l. Lo normal es otorgar ambas, cada una con su propia funcién (ritual la
una, juridica el otro). Cuando no hay pactos prenupciales, y dado que el Dere-
cho judio autoriza a la mujer a elegir entrc cobrar la ketubak o ser mantenida
de forma vitalicia con cargo al caudal relicto del esposo difunto, nadie duda en
elegir esta segunda posibitidad ™.

V. EL MAHR EN DERECHO ISLAMICO

Sin perjuicio de la influencia actual que ejerce el Derecho islamico en el
Derecho matrimonial occidental por efecto de los inmigrantes procedentes de
pafses musulmanes, ahora nos interesa como Derecho histérico con amplia
aplicacién y tradicién jurisprudencial que admite desde un principio el divor-
cio unilateral sin causa®.

1 1. Reiss y M. BROYDE, Op. cit., pp. 202-208 y p. 211, nota 70.

1. Goopy, Op cit., pp. 361-382; M. VOORHOEVE, Family Law in Islam. Divorce, Marriage and
Wamen in the Mustim World, New York, 1.B. Tauris, 2012; N.B, Oaax, «Bargaining in the Shadow of
God's Law: Islamic Mahr Contracis and the Perils of Legal Specialisation», Wake Forest Law Review,
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El Derecho isldmico cldsico (sharia o figu) esta contenido en dos textos
bdsicos, el Cordn (inspirado al profeta Mahoma) y la Sunna (que recoge dichos
y hechos suyos). La interpretacién de estos textos se hace en el marco de algu-
na de las cinco grandes escuelas de interpretacién del Derecho islimico (cua-
tro suniies: Hanafi, Maliki, Shafi, Hanbali, y una chit: Jafari). Muy pocos paises
musulmanes actuales adoptan la sharia en bloque como Derecho vigente (p.
e., Arabia Saudi), pero muchos se inspiran en ella al configurar su Derecho de
familia. '

Ll sistema familiar en el que nace of Islam es patrilineal, endogdmico (se
da prioridad al matrimonio entre primos}, con posibilidad de poligamia (aun-
que en la prictica es muy minoritaria), concubinato, y admision del divorcio,
El Jslam surge en un contexto de pueblos de pastores némadas en los que es
muy importante Ia solidaridad del grupo familiar, También aqui, €l matrimo-
nio consta de las fases de esponsales y bodas. Los esponsales consisten en la
celebracion ante testigos de un contrato habitualmente escrito (mahr, nikaah-
nama o atkitab) que recoge las condiciones pactadas y queda en poder de la
esposa. Es frecuente que tenga lugar cuando la novia es todavia una nifia yque
esté acordado por las familias. Las bodas (nikak)son la conduccién de la novia
a la casa del esposo (baraat) una vez ella ha alcanzado Ia pubertad, muchas ve-
ces precedida de un banquete (walima). Cuando los esponsales han sido deci- ’
didos sin el consentimiento de una novia que es menor, ella conserva hasta el :
momento de la boda la facultad de desistir del matrimonio (la Hamada «op- i
cién de pubertad»),

La sharia requiere que el marido enwegue a Ia esposa una cantidad de _
bienes o dinero lamada mahr (igual que el documento que Ia recoge) o sad-
dag. Al igual que vimos en Derecho judio, es frecuente considerar que el mahr
supuso un avance en la consideracién de la mujer respecto al «precio de la L
novia» pagado por el novio al padre de la novia entre los beduinos 4rabes pa-
ganos auteriores al Islam*. Pero también en este caso es més correcto conside-
rar que el «precio de la novia», como el mahr mismo, era mds bien una dote
indirecta que se acumidaba (no sustituia) a los regalos hechos por el esposo al
padre de la novia (shart) y a Ia dote directa entregada por el padre a su hija al
casarse (jahaz) (formada sobre todo por Jjoyas y vestidos que conformaban su
ajuar (jahiz))*. Mahs, sharty jahaz, aunque estructuralmente son distintos, fun-
cionalmente son dote, porque su destino es constituir el patrimonio de la no-
via cuando fallezca su marido o en caso de divorcio (con los matices que se
dirdn),

45, 2010, pp. 579-606; J. RennaN, «The Sharia, Islamic Family Laws and International Human
Rights Law: Examining the Theory and practice of Poligamy and Talag», Infernational Journal of
Law and Family Policy, 21, 2007, pp. 108-127; P. FOURNIER, «Flirting with God in Western Secular
Countries: Mahr in the Wests, Tnternational Journal of Law and Family Policy, 24, 2010, pp. 67-94;
J-M. RurHvVEN, Isfam. A very short introduction, Oxford, QOxford University Press, 2000, pp. 91-115,
* J ReaMan, Op. cit,, pp. 113-114; M. WEBER, Op. cit., p. 372; F. ENGELS, Op. cit,, cap. 1.
®  J. Gooby, Op. cit., pp. 362y 371,
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El mahr est formado por dos partes: €l mahrinmediato (muajjal), entrega-
do por el marido antes de la boda, y el makr diferido (muwajjal), caya cantidad
se fija en los esponsales, pero que no es exigible hasta el divorcio o fallecimien-
to del marido. En caso de extravio del makr documento o falta de pacto al
respecto, hay reglas objetivas que permiten calcular el mahr diferido tomando
como referencia el de otras mujeres de la familia de Ia esposa.

El mahr tiene especial importancia en relacién con los tres tipos de divor-
cio admitidos en Derecho musulmén: a) El falag o repudio es un auténtico
divorcio unilateral ad nutum a instancias del varén, que tiene efecto en cuanto
este pronuncia por tercera vez la palabra «talag» ante su esposa. No hacen falta
causa justa, procedimiento judicial, testigos, ni texto escrito. Con el talag el
marido pierde el makrinmediato y se hace deudor del makr diferido del que la
esposa es acreedora. b)Y El khul (o mukhala) es un divorcio por consenso mu-
tuo. En la prictica suele ser a instancias de la mujer, porque ¢l marido no lo
necesita (¢l puede acudir al {alag). La esposa tiene que lograr que su marido
consienta el divorcio, cosa no siempre ficil, y como contraprestacion tiene que
restituir el mahr inmediato y renunciar al mahr diferido. c) El faskh o tafrig es
un divorcio judicial contencioso causal por falta grave del otro conyuge, en la
prictica también a instancias de la esposa. Tiene la evidente ventaja de que no
necesita el asentimiento del marido, pero requiere un procedimiento judicial
en que se pruebe la culpa de este, con las dificultades y costes {(econdmicos,
humanos y sociales) que eso conlleva. Si la demanda es estimada, la esposa
tiene derecho a quedarse con el mahr inmediato y a exigir que se le pague el
diferido.

En los paises musulmanes, como en el resto del mundo, se estd generali-
zando que la mayoria de los divorcios sean instados por la esposa (y ademas,
en una proporcién de dos a uno). Dado que es muy frecuente que el marido
se niegue a conceder el khul, cobra especial importancia la regulacién de los
requisitos necesarios para conceder el faskh, requisitos que dependen de la
escuela juridica que sigan las autoridades en el lugar en cuestién, La escuela
Hanafi, que es la més rigurosa, solo reconoce €} faskh a la esposa cuando ejer-
cita la opci6én de pubertad o cuando ha sido abandonada por su marido duran-
te 90 afios. La escuela Malaki, que es la mds liberal, lo admite si €l marido se
comporta con ella cruelmente, la abandona, estd enfermo o es incapaz de
mantenerla. Entre ambos extremos se encuentran las demds escuelas®.

Como hemos visto con la dos romana y con la ketubah judia, el mahr cumple
una funcién previsora para garantizar la supervivencia de Ia esposa en caso de
divorcio o para facilitarle el acceso a un nuevo matrimonio, y a la vez supone
un desincentivo para el ejercicio del talag. La sharia llama al makr «provisién
para un dfa luvioso», compensacién ante la disolucion del matrimonio y «po-
derosa limitacién al ejercicio caprichoso del talag»*.

2 1. ReHMAN, Op. cit., pp. 118-119,
] areferencia en P. FOURNIER, Op. «il., p. 77.

rd
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Segtn la sharia, la mujer tiene derecho en la herencia de su padre a la
mitad de la cuota que corresponde a sus hermanos varones, y en algunos sitios
es costumbre que la casada renuncie expresamente aun a esa cnota en benefi-
cio de ellos. Desde Occidente tendemos a considerar que esto es una medida
sexista y discriminatoria. La justificacién oficial es que ya la alimentard su ma-
rido y en vida de su padre ella ya recibié la dote (divecta) y su jahaz (también
en nuestra tradicién juridica la dote recibida por la hija debe colacionarse en
la herencia de su padre, art. 1035 Cédigo Civil).

Los antropdlogos han descrito una versién muy parecida al sistema matri-
monial isldmico original que algunos pueblos de pastores del Yemen® siguen
viviendo hoy mismo. Aun después de casada, la mujer no pierde los lazos con
su familia paterna: su padre sigue haciéndole regalos importantes que se inte-
gran en la dote directa, ella conserva el derecho a heredarle, y sus hermanos
administran los animales recibidos del marido como mahr inmediato incorpo-
randolos a sus propios rebafnos. Todo esto tiene el sentido de mantener los
lazos en los primeros afios, cuando todavia es posible que su marido la repu-
die®. Solo mds adelante, cuando puede considerar su matrimonio consolida-
do por 1a existencia de hijos sanos crecidos que podran mantenerla en el futu-
ro, serd cuando la esposa reduzca €l contacto con su familia paterna, renuncie
a sus derechos hereditarios sobre la herencia paterna y recupere el mahr cuya
posesion habia entregado a sus hermanos,

La aplicacién del mahr ante los tribunales estadounidenses en casos de
divorcio de matrimonios entre musulmanes estd generando una interesante
Jjurisprudencia que en ocasiones muestra las dificultades de la aplicacién de
instituciones propias mas alld de la frontera cultural®’, Generalmente los tribu-
nales interpretan el makr como equivalente funcional a una indemnizacién fi-
jada en pacto prenupcial, y por tanto lo admiten como vilido y condenan al
marido a que lo pague a su mujer como tnica cantidad debida. Pero esto
provoca resultados injustos cuando la esposa tiene un sueldo, pues la cantidad
fijada en el makir da por supuesto que ella no va a tener ingresos significativos
fuera de la esfera familiar, y en ese caso deberfa complementarse con la distri-
bucién equitativa del patrimonio conyugal. Otras veces los tribunales rechazan
aplicar el mahr porque no cumple los exigentes requisitos requeridos por la
UPAA para admitir los pactos prenupciales, Esto tampoco es adecuado, Es ver-
dad que en Occidente consideramos con prevencién la idea de una negocia-
cién y un «regateo» egoista realizado justo antes de consentir algo tan espiri-

% ]. Goooy, Op. cit., pp. 372 y ss.

* En efecto, aunque el marido tendefa derecho a hacer uso del falagen cualquier momen-
to, en la prictica solo o hace en los primeros afios del matrimonio y solo si la esposa es estéril,
Aun en estos casos, el marido no necesitaria divorciarse, ya que podrfa simplemente incorporar
# la familia otra esposa o una concubina. Pero es fa familia de la segunda esposa la que, parz ga-
rantizar el estatus de esposa principal de su hija o hermana, presiona para que se divorcie prime-
ro de la esposa anterior,

¥ Sobre esto, N.B. Onan, Op. i,
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tual como es o deberfa ser un matrimonio, pero desde hace muchos siglos eso
es algo perfectamente natural para la cultura musulmana,

Algunos fenémenos hoy generalizados en Occidente como las uniones de
hecho no matrimoniales o las familias uniparentales formadas por una madre
soltera y sus hijos resultan hoy implanteables en muchos paises de cultura mu-
sulmana, Pero también en esos pafses hay quien estd acudiendo a mecanismos
juridicos propios de su tradicién jurfdica que originariamente tenfan cardcter
matrimonial para dar legitimidad a conductas que podriamos Hlamar «moder-
nas» u «occidentales» que de otro modo serfan totalmente inaceptables. En el
«matrimonio entre amigos» (zawag al-frind) una pareja joven se casa sin dejar
de vivir cada uno con sus padres hasta el momento en que puedan independi-
zarse. El «inatrimonio informal» (“urfi) es celebrado privadamente por los es-
posos sin ceremonia, publicidad, registro piiblico ni convivencia comiin, pero
por tratarse de un auténtico matrimonio legitima las relaciones sexuales tanto
desde un punto de vista social como religioso. In el «matrimonio publico no
registrado» (misyar) los esposos no viven juntos y el marido se ve liberado del
deber moral, religioso y juridico de mantener a su esposa. Y la escuela juridica
chifta admite incluso el polémico «matrimonio temporal» (mut'a), celebrado
muy sobriamente y sin publicidad y sometido a un término resolutorio- que
puede durar desde unos meses a unas horas, y que en ocasiones no es mas que
un intento de legitimar algunas modalidades mds o menos sofisticadas de pros-
titucién®, '

VI. ALGUNAS REFLEXIONES COMPARADAS

Se podria decir que los modelos de familia a los que nos hemos asomado
no tienen nada gue ver con la familia nuclear especializada de nuestra socie-
dad postindustrial, urbana, situada en un entorno ocupacional salarial, secu-
larizada, democritica, igualitaria, en la que estd consolidado el trabajo de la
mujer fuera de casa (aunque no su equiparacion salarial con el varén). A pesar
de esas diferencias, creo que podemos aprender algo de ellos. La comparacién
entre la regulacién que podemos llamar histérica o tradicional del matrimo-
nio en las culturas de Roma antigua, del pueblo judio y del Islam proporciona
contrastes y similitudes sorprendentes e interesantes.

La exposicidén de los sistemas estudiados ha intentado ser respetuosa. Na-
turalmente, no debe olvidarse que la aplicacién prictica no siempre ha sido
tan neutra como ha podido parecer aqui, La fuerte cohesién familiar, tribal,
social y religiosa ha hecho en el pasado y sigue haciendo hoy en muchos luga-
res que las mujeres sientan una fuerte presién para casarse, que su matrimonio
se decida cuando ellas son atin muy jévenes y sin tenerlas apenas en cuenta, y
que el estado de casadas en ocasiones suponga para ellas una fuerte restriccién

% Para todos ellos, vid, N, SONNEVELD, Op. cil.
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de su libertad de actuacién fuera del &mbito doméstico (sobre todo en las cla-
ses altas),

Las tres culturas conocen la celebracién matrimonial en dos fases (espon-
sales y bodas), por oposicién a la fase tinica que se consolidé en la cultura oc-
cidental a partir del siglo x11. Aungue las tres culturas son o han sido fuerte-
mente religiosas y regulan estrictamente el matrimonio y la vida sexual y
familiar, las tres ven el matrimonio como un contrato puramente civil entre
particulares en el que predominan el Derecho o la sociedad (representada por
ia familia, sobre todo la de la novia) sobre la religion. Este cardcter secular se
manifiesta tanto en su momento formativo como en el extintivo.

Las tres culturas admiten el divorcio ad nutum. Aunque originariamente €l
guet v el talag no son equitativos para ambos cényuges, con el tiempo se han
desarrollado otros mecanismos que permiten divorciarse también a la mujer.

Las tres institiciones estudiadas (dos, ketubah, mahr) camplen la misma
funcién: asegurar un patrimonio a la esposa en caso de fallecimiento del mari-
do o divorcio, especialmente divorcio instado por él Esto es asi tanto cuando
los bienes entregados provienen de la familia de la novia (des, shari, jahaz)
como cuando provienen de la del novio (donatio ante nuptias, ketubah, mahy), En
este sentido, las tres pueden llamarse «dote» con toda propiedad, aunque la
diferencia estructural entre la dote directa (entregada por la familia de la no-
via} y la indirecta {entregada por el novio) sea muy importante.

Las distintas modalidades que hemos estudiado muestran la existencia de
tensiones en el seno de la institucién. Tensiones entre las distintas funciones
(contribucién a gastos/garantia), respecto a la familia que asume el pago (fa-
milia de la novia o dote directa/familia del novio o dote indirecta), al momen-
to de entrega (entrega inmediata/entrega diferida), a la inmovilizacién de los
bienes {facilidad para disponer/dificultad para disponer).

La entrega inmediata (dos, mohay, mahrinmediata) ayuda a asegurar que la
esposa podrd disponer de los bienes llegado el momento, porgue estos ya es-
tin ahi. Pero cuando existen otros mecanismos que aseguran el pago (p. €.,
sociales o religiosos), la posibilidad de convertir la dote en una obligacién de
futuro (ketubah, mahr diferida) es un avance, pues permite que hombres jéve-
nes sin recursos accedan al matrirnonio y libera capital. Por el contrario, cuan-
do esos mecanismos no existen, la deuda de futuro puede quedar impagada y
convertirse en una pura entelequia (como ocurre hoy en Espafia con las com-
pensaciones por desequilibrio y alimentos derivados de la crisis matrimo-
nial}®,

Aunque la dote (directa o indirecta) cubre tanto ¢l supuesto de falleci-
miento del marido como el de divorcio, su importancia crece cuando el siste-
ma permite el divorcio unilateral ad nufum, porgue entonces cumple una im-
portante funcién disuasoria. Una dote (directa o indirecta) elevada protege a

2 vid, M.P. 8AncHEZ GONZALEZ, «Consecuencias econdmicas de fa crisis matrimonial tras
la Ley 15/2006», Revisla Juridica del Notariade, 57, 2006, pp, 283-264.
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la esposa del ejercicio arbitrario del divorcio por su marido. Asi se ve en la
evolucion de la dosy la ketubah, relevantes cuando hay divorcio e irrelevantes
cuando no lo hay.

El hecho de que la ley desregule y en cierto modo desproteja el matrimo-
nio mediante el divorcio ad nuiwm no significa que desaparezca toda regula-
cién o proteccién del matrimonio. De donde se retira Ia ley, se abre campo
para la autonomia de la voluntad. Hoy como entonces, el divorcio ilimitado
permitido por el Derecho puede ser limitado por la dos, la ketubah o el mahy.

Por eso 110 ¢s extrafio que en cuanto algunos de los Estados Unidos empe-
zaron a admitir el divorcio unilateral ad nutumsiguiendo el ¢jemplo de Califor-
nia en 1969, se empezaran a admitir también los pactos prematrimoniales, que
anteriormente habfan estado prohibidos. Lo mismo ha ocurrido precisamente
en Espaia. Nunca se habfan admitido los pactos en previsién de la ruptura,
pero después de la aprobacién del divorcio ad nutum (2005} no tardé muche
en dictarse la sTs 31 marzo 2011 (raj 2011, 3137)* que los consideré admisi-
bles.

Esto no debe sorprendernos. A fin de cuentas, los contratos (y el matrimo-
nio es uno de ellos) nacen precisamente porque las partes quieren quedar
vinculadas y desean protegerse contra la posibilidad de que el otro contratante
incumpla, o al menos crear un entorno de incentivos que desincentive ese in-
cumplimiento.

®  Vid. comentario de M. ANDERSON, Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, 85, 2012,
pp. 379-406.




