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El desvanecimiento o permeabiliza-
cién de las fronteras estatales como con-
secuencia, entre otros factores, del cre-
ciente flujo migratorio, nos estd
conduciendo hacia un nuevo orden so-
cial caracterizado por la diversidad y la
convivencia intercultural en el que sur-
gen problemas juridicos hasta ahora iné-
ditos con el consiguiente desconcierto de
los ordenamientos que se ven forzados a
adaptarse y que, en ocasiones, no saben
cémo hacerlo sin menoscabo de sus pila-
res y valores fundamentales. Con la pe-
netracién en occidente de personas que
proceden de otros dmbitos culturales, la
religion se estd convirtiendo en elemen-
to importante de reconocimiento de la
propia identidad. Esto es especialmente
notorio en el 4mbito del Derecho de fa-
milia en el que muchos ciudadanos se su-
jetan a las normas de su ley religiosa que,
de este modo, termina por filtrarse en el
terreno de los ordenamientos estatales,
incompetentes para pronunciarse sobre
asuntos religiosos.

Uno de estos supuestos es el proble-
ma de las mujeres judfas ortodoxas cuyos
maridos se niegan a otorgarles el guet,
imprescindible para que el matrimonio
se considere disuelto y sin el cual éstas
permanecen agunot (encadenadas) y no
pueden contraer nuevo matrimonio reli-
gioso. El intento de resolver el problema
de las agunot ha originado una interesan-
te jurisprudencia y legislacién en Estados
Unidos de cuyo estudio se ocupa la Prof®
Garcimartin en la monografia que re-
censionamos.

Si se considera el guet un acto religio-
so, hay que preguntarse hasta qué punto

y religién, como instrumento para hacer
factible la convivencia en una sociedad
plural, es elemento clave en la historia y
configuracién de los Estados Unidos, es
particularmente interesante ver el modo
en que ese pais ha abordado un conflicto
que afecta directamente a la establishment
clause de la primera enmienda a la Cons-
titucién americana. A pesar de lo especi-
fico del tema —el divorcio judio en Esta-
dos Unidos—, el libro resulta de interés
para el jurista espafiol pues conecta con
asuntos de envergadura juridica y aporta
claves de solucién, no sélo a problemas
que en el futuro puedan plantearse en Es-
pafia si la poblacién judfa ortodoxa llega
a acrecentarse, sino a otros similares que
se estdn suscitando actualmente como,
por ejemplo, el de la exigibilidad civil de
la dote isldmica o mahr que ya se ha cues-
tionado ante nuestros tribunales.

El libro, prologado por el Prof. Ferrer,
se estructura en tres capitulos precedidos
de una introduccién y seguidos de unas
consideraciones finales, una bibliograffa,
una relacién de las sentencias comenta-
das y diversos anexos que facilitan al lec-
tor los documentos bdsicos sobre el tema.

El primer capitulo contiene una ex-
plicacién del guet judio, necesaria para
entender las cuestiones planteadas. Las
causas que pueden llevar a que una mujer
se convierta en agunah son diversas: des-
de los supuestos en los que el marido se
encuentra en paradero desconocido o ha
desaparecido —lo cual es complejo por-
que el Derecho judio no admite la decla-
racién de muerte presunta—, hasta los
casos en los que el marido, o bien no per-
tenece a la tradicién conservadora u orto-
doxa que son los que exigen el guet y no
se considera obligado a otorgarlo, o bien
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—v es lo m4s frecuente— rehtsa otorgar-
lo como medida de presién para obtener
determinados beneficios en el acuerdo de
divorcio civil o simplemente movido por
el deseo de perjudicar a su mujer.

El segundo capitulo analiza los pro-
nunciamientos de los tribunales civiles
de Nueva York —Estado en el que se
concentra la mayor parte de la poblacién
judia estadounidense— a los que han
acudido algunas mujeres judias ortodo-
xas ante la imposibilidad de resolver su
situacién en el dambito del Derecho ju-
dio. Aunque resulta indiscutible que las
obligaciones impuestas por preceptos re-
ligiosos no son exigibles civilmente,
existen una serie de sentencias que fa-
llan a favor de la mujer que pretende
presionar para que el marido le otorgue
el guet, aplicando los principios y las
normas del Derecho secular estadouni-
dense. La autora estudia estos pronun-
ciamientos sistematizdndolos en virtud
de los argumentos empleados. Asi, en
primer lugar, se refiere a las resoluciones
judiciales basadas en teorfas contractua-
les, que se sustentan en la existencia de
un acuerdo entre las partes, de manera
que los tribunales civiles, al imponer al
marido el otorgamiento del guet, lo que
exigen es el cumplimiento de una obli-
gacién contractual previamente asumi-
da. Cuando ese acuerdo es expreso y es-
t4 formulado en un contrato prenupcial
civil o en un acuerdo de separacién, la
base juridica para exigir el cumplimien-
to es sélida. Mas dificultades se plantean
cuando no existe acuerdo civil expreso y
los tribunales civiles se apoyan directa-
mente en la ketubah o contrato prenup-
cial judio, alegando que éste implica una
voluntad de otorgar el guet en caso de
divorcio, pese a que lo tGnico que la ke-
tubah exige es el respeto a las leyes de
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Moisés e Israel. Los esfuerzos de la co-
munidad judia por encontrar una solu-
cién al problema de las agunot llevé a la
formulacién de la cldusula Lieberman,
afiadida a la ketubah tradicional, y en
cuya virtud las partes se comprometen a
someter cualquier asunto que pudiera
surgir sobre su matrimonio a peticién de
la otra parte a la decisién de un tribunal
judio. Junto a las soluciones contractua-
listas, Garcimartin se refiere a las sen-
tencias de los tribunales que se han pro-
nunciado sobre la base del resarcimiento
por dafios derivados de causas distintas
del incumplimiento de un contrato
(torts), invocando la mujer una reclama-
cién por dafios emocionales. Esta via no
estd dirigida directamente a obtener el
guet, sino a que la amenaza de sancion
econémica opere como medio disuasorio
para el marido que se resiste a otorgarlo.

La posibilidad de recurrir a los tribu-
nales civiles instando la obtencién del
guet no es una solucién al problema de las
agunot pues, al margen de las dificultades
de técnica juridica, es previsible que no
todas las mujeres quieran iniciar la via ju-
dicial civil. Por ello, con la finalidad de
proteger a las agunot, el Estado de Nueva
York aprobé dos leyes que son objeto de
estudio en el tercer y ultimo capitulo del
libro. La primera Ley, aprobada en 1983
y modificada en 1984, est4 presidida por
el principio no intervencionista y, de he-
cho, no hace ninguna alusién al guet ni a
la ley judfa, sino a la obligacién general
de todo demandante en un proceso de di-
vorcio civil de comprometerse a remover
cualquier obstdculo a la celebracién de
nuevas nupcias como condicién para que
se pueda otorgar el divorcio. En 1992 se
firma otra disposicién legal que autoriza a
los tribunales a tener en cuenta en la dis-
tribucién de los bienes conyugales la in-
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habilidad de la mujer para contraer nue-
VO matrimonio.

Obviamente, estas leyes plantean
dudas de constitucionalidad, sobre todo
por su compatibilidad con el principio
de separacion (establishment clause), pero
también con la libertad religiosa (free
exercise clause), asi como con los princi-
pios de garantia procesal frente a la limi-
tacion de los derechos fundamentales
(due process clause) y de igual proteccién
legal para todos (equal protection clause).
Como sefiala la autora, los problemas
surgen del hecho de que, con las leyes
del guet, las autoridades civiles tratan de
solventar un conflicto producido por
una causa de origen religioso, mds atn,
que tnicamente afecta a personas perte-
necientes a una determinada rama del
judaismo. Ademds, en vez de actuar a
instancia de parte, es ahora el legislador
el que toma la iniciativa creando el mar-
co legal para que no llegue a producirse
la controversia. A este respecto, escribe
Garcimartin que, «si resulta sorprenden-
te, al menos desde la perspectiva del De-
recho continental europeo, que puedan
aprobarse normas como las denominadas
Leyes del guet de Nueva York, no menos
sorprendente es que estas leyes, que na-
cieron con dudas fundadas y manifiestas
sobre su constitucionalidad, sigan vigen-
tes mas de veinte afios después de su
aprobacién, sin que se haya planteado
ante los tribunales ningtn recurso de in-
constitucionalidad (...). La consecuen-
cia resulta obvia: el muro de separacién
entre la Iglesia y el Estado que presunta-
mente impone la Establishment clause de
la Constitucién de Estados Unidos, re-
sulta ser, en ocasiones, una fragil linea,
en la que mantener el equilibrio que de-
manda la Primera Enmienda no es tarea
facil, porque las consideraciones juridi-
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cas no son el tnico factor determinante
del estado de la cuestién» (p. 20).

Junto a los problemas derivados de
la adecuacién de las leyes del guet a la
Constitucién, se suscitan los de su efica-
cia. A ellos se refiere la autora sefialando
que la operatividad de las leyes es limita-
da, pues tinicamente son aplicables a de-
terminados supuestos y no siempre la
mujer agunah puede acogerse a ellas.
Ademis, en dltima instancia el otorga-
miento del guet sigue dependiendo ex-
clusivamente de la voluntad del marido
que puede resistirse a las presiones lega-
les. Tampoco estd clara la eficacia que,
para la ley judfa, tiene un guet otorgado
en estas condiciones, ya que es requisito
indispensable de validez en el Derecho
judio que no concurra coaccién.

Las consideraciones finales ponen de
manifiesto que las leyes de Nueva York
no han supuesto una solucién definitiva
al problema de las agunot, si bien han
contribuido a evitarlo en algunos casos.
Resulta ademds dificil elaborar una ley
que resuelva eficazmente el conflicto sin
vulnerar las exigencias de la primera en-
mienda, y ello porque el foro civil no pa-
rece el adecuado para solventar, al menos
con caricter exclusivo, los conflictos de-
rivados de la negativa a otorgar el guet.
Sin menoscabo del recurso a la jurisdic-
cién civil como coadyuvante, estamos
ante un problema judio que deberfa resol-
verse principalmente en el dmbito judio.
Garcimartin apunta con acierto el cami-
no por dénde deberia discurrir esa inter-
vencién civil coadyuvante, proponiendo
soluciones en el contexto de la legisla-
cién comtn, sin plantear medidas ad hoc,
que, como ha puesto de manifiesto la ex-
periencia de Nueva York, no tienen cabi-
da en el estrecho espacio que queda entre
la eficacia y la constitucionalidad. «;Hay,
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por consiguiente, —se cuestiona la auto-
ra— alguna solucién a este problema en
Estados Unidos? Parece arriesgado inten-
tar dar una respuesta a esta pregunta. Re-
sulta mds conveniente sefialar las lineas
en las que han de moverse las propuestas
que se planteen, y, en este caso, si que
puede apuntarse una direccién clara: los
acuerdos prenupciales civiles (...). La pro-
puesta, en lineas generales, consiste en
suscribir un acuerdo prenupcial civil en el
que los conyuges se comprometen a so-
meter los conflictos matrimoniales que
puedan surgir al arbitraje de un determi-
nado tribunal rabinico, y a participar en
el otorgamiento o recepcion del guet, ge-
neralmente estableciendo el pago de una
cantidad determinada por cada dfa trans-
currido incumpliendo esta obligacién. Al
tratarse de un acuerdo exclusivamente ci-
vil, desvinculado de la ketubah, no ofrece
dificultades interpretativas o relativas a su
naturaleza contractual» (p. 168).

En definitiva, nos encontramos ante
un libro que aborda un problema revela-
dor de las dificultades para deslindar lo
civil y lo religioso en los nuevos contex-
tos interculturales. Junto al interés del
tema, acrecientan el interés de la obra,
la claridad expositiva de la autora, que
ha sabido prescindir de elucubraciones
accesorias para centrarse en el nicleo
del problema, asi como las atinadas va-
loraciones y propuestas de solucidn.
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Hervada, Javier, Didlogos sobre el amor vy
el matrimonio, 4? ed., Eunsa, Pamplona
2007, 312 pp.

Me enfrento a la recensién de un
clasico. No resulta facil superar la Intro-
duccién que a esta cuarta edicién ha pre-
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parado, con tanto esmero y dedicacién,
el Prof. Juan Ignacio Bafiares. Aconsejo
vivamente su lectura, antes de iniciar la
del libro propiamente dicho, para una
correcta comprensién del mismo.

Lo primero que quiero subrayar es la
oportunidad de esta cuarta edicién; el
volver sobre los textos del Prof. Herva-
da, que en su momento nos ayudaron a
comprender la realidad sobre el matri-
monio y la familia, cobra hoy especial
vigencia. En la actualidad se nos preten-
de imponer que el auténtico matrimo-
nio, la unién entre hombre y mujer, y la
familia, fundada en el matrimonio, sea
un producto cultural y por tanto no insi-
to en la misma naturaleza humana. La
realidad social y juridica que nos invade
es un claro ejemplo de ello. En esta épo-
ca en que se ha desvirtuado la nocién de
matrimonio, al desaparecer legalmente
la heterosexualidad y la fecundidad co-
mo notas caracteristicas del mismo ma-
trimonio, en que parece que lo que pri-
ma sea la ideologfa de género, esta nueva
edicién del libro del Profesor Hervada
nos abre las puertas a la esperanza.

El autor nos demuestra todo lo con-
trario, por lo que cobran especial rele-
vancia las reflexiones que, a lo largo de
las conferencias pronunciadas en diver-
sos pafses y del didlogo, preguntas de los
participantes y respuestas del autor, nos
aportan a la temdtica. Estas conferen-
cias, al igual que sus didlogos, van diri-
gidas a un publico cualificado, interesa-
do en descubrir la natural inclinacién
del hombre y la mujer en el matrimonio,
su identidad. Su lectura es interesante, a
pesar de los afios transcurridos, pues sus
propuestas siguen de plena actualidad.
Cualquiera que haya impartido confe-
rencias o clases sobre matrimonio y fa-
milia reconocerd que estas preguntas





