L’obsessio virginal:

A partir de la situacié
creada pel rebuig d’un
marit a la seva dona
I’any 2006 i la posterior
polémica politica i
judicial, en la qual es
confrontaren el dret al
matrimoni, l'ordre
public, la religié i els
sentiments, el text
analitza els diferents
punts de vista sorgits
arran la polemica en la
qual es planteja quina
capacitat té un sistema
de dret per interpretar
i satisfer la diferencia
cultural i religiosa
reivindicada a titol
personal o per una
comunitat de ciutadans
concreta.
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After the situation which arose
from the rejection by a
husband of his wife in 2006
and the subsequent political
and legal controversy, in
which law within marriage,
public order, religion and
feelings were all involved, the
text analyses the various points
of view emerging from the
controversy. It considers a legal
system’s ability to interpret
and fulfil the cultural and
religious differences demanded
at a personal or community
level by a specific group of
citizens.

el jutge, el matrimoni i la religio

Durant l’estiu de 2008, es va produir un cas po-
lemic que va aixecar una gran polseguera a Fran-
ca. El 8 de juliol de 2006, un enginyer frances de
confessi6 musulmana es va casar amb una estu-
diant d'infermeria de la mateixa religi6 a Franga.
La vetlla de la nit de noces, I’esposa va confessar
al seu marit haver tingut una relaci6 anterior, quan
en realitat la dona “havia estat presentada com a
soltera i casta”. Aleshores, la noia va ser retorna-
da a casa dels seus pares.

El 26 de juliol de 2006, el marit va sol-licitar 1’a-
nul-lacié del matrimoni emparant-se en el para-
graf 2 de l'article 180 del codi civil, amb l’argu-
ment que havia estat enganyat en relacié amb les
qualitats essencials de la seva conjuge. En efecte,
el paragraf 2 d’aquest article disposa que: “Si es
detecta un error en la persona o en les seves qua-
litats essencials, el conjuge pot demanar la nul-li-
tat del matrimoni”.

En la cedula de citacié que iniciava el procedi-
ment, el marit argumentava que “la vida matri-
monial havia comengat amb una mentida que con-
tradiu la confianca reciproca entre els esposos,
essencial en el marc de la uni6 conjugal”. A més a
més, recordava que ambdds pertanyien a una co-
munitat que estableix que la dona ha de mantenir
la virginitat fins que es casa.

La noia es va avenir a la demanda de nul-litat
fonamentada en una mentida relativa a la seva vir-
ginitat. I'1'1 d’abril de 2008, el Tribunal de Prime-
ra Instancia de Lilla va estimar la demanda del ma-
rit i va anul-lar el matrimoni.!

Aquesta senteéncia va desencadenar una tem-
pesta mediatica i politica i va suscitar un debat
apassionat d’indignaci6 i a voltes irracional: reve-
lava una deriva comunitarista de la nostra justicia; re-
presentava un atac a la intimitat i a la dignitat de la
dona; constituia una fatua contra la llibertat de les
dones i una amenaca contra la seva emancipacié
futura; comportava una regressio discriminatoria de
I’estatus de la dona i una violaci6 dels drets fona-
mentals dels individus; consagrava el repudi en el
nostre dret2...

La ministra de Justicia, Rachida Dati, després
d’haver aprovat la senténcia, en un primer moment,
amb el proposit (assegurava ella) de protegir la noia,



finalment va cedir davant l’allau de critiques dels
mitjans de comunicacio i davant la crispacié po-
pular, i va demanar al Fiscal General del Tribunal
d’Apel-laci6é de Douai de recorrer la sentencia.

El 17 de novembre de 2008, el Tribunal d’A-
pel-lacié va emetre un veredicte,? en el qual s'im-
pugnava la decisié dels primers jutges i, per tant,
es desestimava la demanda d’anul-laci6 del matri-
moni. De passada, obligava els dos esposos, me-
diatics a contracor, a restar units per mitja del vin-
cle d’'un matrimoni,* del qual tant I’'un com I’altra
volien obtenir 'anul-lament retroactiu.

Ens trobem, doncs, davant de dues decisions
contradictories respecte a la qliestié de saber si la
virginitat d’'una esposa pot ser considerada com
una qualitat essencial. Dues decisions les motiva-
cions respectives de les quals es poden qiiestionar,
de la mateixa manera que les solucions que se’n
deriven.

Ens ha de sorprendre aquesta contradicci6? En
opinid nostra, no del tot: en aquest assumpte, com
en d’altres, en qu¢ es confronten el dret al matri-
moni, I’ordre public, la religié (que si bé no s’es-
menta en el veredicte de Lilla, constitueix el rere-
fons indiscutible de l’afer) i els sentiments (ja que
es tracta del matrimoni), cal evitar les respostes
maniquees. Es sobrer reduir de manera caricatu-
resca la solucié dels primers jutges aixi com inter-
pretar-la amb la idea simplista segons la qual “I’Al-
cora ha d’estar al marge del dret franceés”. A més,
reprotxar que aquesta decisio judicial mena al co-
munitarisme representa despertar fantasmes, ja
que significaria admetre que el matrimoni dels
francesos musulmans es regeix pel dret musulma
(cosa que evidentment la senténcia no afirma de
cap manera).

Després de la resolucié del Tribunal de Primera
Instancia de Lilla, la passi6é despertada va arribar a
tal extrem que fins i tot es va arribar a reclamar
una reforma legislativa que eradiqués les anul-la-
cions de matrimoni. Perque en un sistema de dret
que es consideri “modern” inicament haurien d’e-
xistir dues causes de trencament del matrimoni: el
divorci i el decés.>

I com que a Franga convé legislar cada vegada
que apareix una dificultat social, el 4 d’agost de

2008, es va presentar una proposta de llei al Con-
grés dels Diputats (Assemblée Nationale) que com-
plementava I'article 180 de la manera seglient: “Tot
element la revelaci6 del qual atempti contra la dig-
nitat d'un dels conjuges no es considerara una qua-
litat essencial de la persona”.

En aquest context eminentment convuls, és ob-
vi que la resolucié del Tribunal d’Apel-laci6 de
Douai respon a raons evidents de conveniencia. El
veredicte esta en consonancia amb I’opinié majo-
ritaria, pero no es limita solament a aixo. Convi-
da, de la mateixa manera que ho fa la sentencia
anterior, a preguntar-se sobre la singularitat del
matrimoni, a reflexionar respecte a la seva di-
mensio politica, la qual déna autoritat als jutges
per exercir un control sobre un acte que pertany
a una institucid, malgrat el caracter eminentment
privat que posseeix; ja que, a través de I’examen
de la qiiestio de dret que es va posar als diferents

1. TGI (Tribunal de Grande Instance) Lilla, 1 d’abril de 2008,
JCP G (Juris-Classeur Périodique, édition Générale) 2008, II,
10122, nota crit. RAOUL-CORMEIL, G.; JCP G 2008, act.
439, “Libres propos” TERRE, E.; JCP G 2008, act. 440, “Li-
bres propos” crit. MALAURIE, PH.; D. 2008, pag. 1389, no-
ta LABBEE, L.; RJPF (Révue Juridique Personnes et Familles)
2008, 7-8/10, cronica critica DEKEUWER-DEFOSSEZ, F.;
Dr. famille 2008, referéncia 7, MURAT, P.; Dr. famille 2008,
com. 98, nota V. LARRIBAU-TEMEYRE.

2. Vegeu especialment Le Monde, 30 i 31 de maig de 2008.
3. Tribunal d’Apel-lacié de Douai, 17 de novembre de 2008,
JCP G, 2009, 11, 10005; Gaz. Pal.(Gazette du Palais) 9 de des-
embre de 2008, nim. 344, pag. 7, nota PIERROUX, E.;
“Nullité pour erreur sur les qualités essentielles du con-
joint : la lecon de droit de la cour de Douai”, Lamy Droit
des personnes et de la famille, 02-2009, cronica DEKEUWER-
DEFOSSEZ.

4. Cal remarcar que el Tribunal d’Apel-lacié no els va tor-
nar a casar, tal com s’ha pogut dir a la premsa. En realitat,
en constatar I’aquiesceéncia de 1’esposa a I’accié de nul-li-
tat, el tribunal de Lilla va ordenar 1’execucié provisional
de la senteéncia (demanada per la propia esposa) i d’aqui
I’anotacié al marge de ’estat civil en la resolucié. El pri-
mer president del Tribunal d’Apel-laci6é va acceptar el re-
curs d'urgencia interposat pel Fiscal General de la Repu-
blica, en queé se sol-licitava la suspensio de l’execucio
provisional (CA Douai, 19 de juny de 2008).

5. Tal com observa MALAURIE, PH. “Mensonge sur la vir-
ginité et nullité du mariage”, Libres propos, precitat.
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La creixent complexitat
sociocultural a Europa
sorgida arran dels
moviments de poblacio
ha impulsat el creixent
interes pel coneixement
dels sistemes legals

que conviuen en el vell
continent.
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magistrats i els motius que en confeccionen la so-
lucio, es dibuixen els limits del matrimoni.

Més enlla d’aquesta discussio, aquest afer “de
virginitat” qliestiona la legitimitat d’'una deman-
da, interposada als tribunals estatals, fonamenta-
da en una religio, una cultura i unes tradicions en
virtut de les quals s’exigeix 1’exempcio dels valors
comunament admesos en una societat i el reco-
neixement dels valors que reivindica una minoria.
En altres paraules, quina capacitat té el sistema de
dret per a interpretar i satisfer la diferéncia cultu-
ral i religiosa reivindicada a titol personal o per una
comunitat de ciutadans concreta?

El debat obert arran de les dues resolucions es-
mentades il-lustra de manera exemplar els con-
flictes de valors que poden sorgir a la societat con-
temporania, on coexisteixen concepcions oposades
respecte al bé comu i la justicia, al si d"'un mateix
espai en el qual cohabiten sense trobar-se pas sem-
pre diversos sistemes de valors. En aquest context,
el jutge ha de concebre un mén plural i fer els ajus-
taments que garanteixin “l’ésser-conjunt”, sense
renunciar als principis i als valors als quals s’ad-
hereixen la majoria de ciutadans.

Certament, la reflexio suscitada al voltant de I'a-
fer estudiat s’inscriu en primer lloc al sistema ju-
ridic, pero també i de manera inseparable en un
altre sistema de referéncies normatives les solu-
cions de les quals pretenen ressaltar-ne la legiti-
mitat. Frangois Ost i Michel van de Kerchove han
determinat que la validesa d"'una norma o d’un ac-
te juridic s’estableix en relacié amb tres criteris di-
ferenciats que representen tres categories trans-
cendentals per a comprendre I'experiencia juridica:
la validesa formal (relativa a un ordre juridic con-
cret), la validesa empirica (relativa als comporta-
ments de les autoritats i de les persones de dret) i
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la validesa axiologica (relativa a valors meta posi-
tivistes).¢

Seguint I'esquema que proposen F. Ost i M. van
de Kerchove, ens proposem analitzar les resolu-
cions de l’afer sobre la virginitat des de la pers-
pectiva de la validesa formal associada a la legali-
tat, la validesa empirica associada a I’efectivitat i
la validesa axiologica associada a la legitimitat, sen-
se perdre de vista que “aquestes tres dimensions
de la validesa (legalitat, efectivitat i legitimitat)
interaccionen entre elles i que és impossible par-
lar de I'una sense tenir en compte el paper que ju-
guen les altres dues”.”

I. La validesa formal associada a la legalitat

Tal com indiquen E. Ost i M. van de Kerchove,
la validesa, en aquest cas, deriva de la pertinenca
d’una norma juridica a un sistema juridic; es trac-
ta de la conformitat d’'una norma juridica als cri-
teris imposats pel sistema en qiiestio.?

En el nostre estudi, convé examinar principal-
ment dos fonaments juridics: d’una banda, el pa-
ragraf 2 de l'article 180 del codi civil, del qual el
jutge ha de fer una interpretacié per determinar
quines son les qualitats essencials del conjuge. De
l'altra, I'ordre public, ja que el matrimoni, aques-
ta unio6 legitima d'un home i una dona amb el pro-
posit de viure en comu i fundar una llar,és sens
dubte un acte privat, pero al mateix temps una ins-
titucio.

1. El paragraf 2 de l'article 180 del codi civil

El primer fonament juridic que cal prendre en
consideraci6 és obviament el paragraf 2 de ’arti-
cle 180 del codi civil, el qual determina l’error so-
bre les qualitats essencials del conjuge com a cau-
sa per a la nul-litat del matrimoni. La interpretacio
que se’'n va fer amb relacié a I’assumpte que trac-
tem esdevé primordial.

Una primera qiiestié incideix naturalment en la
determinacié de les qualitats essencials que s’es-
peren d’un dels conjuges, a proposit de les quals
I’altre al-lega haver estat enganyat. Seguint el fil
d’aquesta primera qliestio, una segona pregunta



ens porta a plantejar-nos si la religié d'un dels con-
juges pot constituir un criteri determinant en el
consentiment del matrimoni i, si s’escau, perme-
tre d’acceptar un error respecte a les qualitats es-
sencials.

a) La determinacio de les qualitats essencials

La primera versio de l’article 180 (1804) només
contemplava l'error en la persona. Des d’alesho-
res, han sorgit tres interpretacions possibles d’a-
quest article, almenys en teoria.

D’acord amb la primera, molt restrictiva, I’error
només es concebia en relacié amb la identitat fisi-
ca de la persona. Hipoteticament, no costaria po-
sar-s’hi d’acord.

La segona interpretacié permetia admetre I’e-
rror des del moment en que estava relacionat amb
la identitat civil del conjuge; en altres paraules,
quan no pertanyia a la familia de la qual hom el
suposava membre, malgrat que fisicament fos la
persona adequada.

Finalment, es va concebre una interpretacié més
extensa que permetia acceptar la nul-litat del ma-
trimoni des del moment que es detectava un error
en les qualitats substancials de la persona, com per
exemple ’honorabilitat, la fortuna o la religié. En-
tre aquestes tres interpretacions possibles, el Tri-
bunal Suprem, en una senténcia celebre del con-

La Revolucio Francesa significa l'inici dels canvis

en el sistema legal frances, el qual esdevingué referent
per a altres reformes legislatives a I’Europa

dels segles X1x 1 XX.

junt de les sales el 1862,1° va optar per considerar
Unicament un error respecte a la identitat fisica o
civil de la persona. En el context del segle XIX, es
va haver de modificar la resolucié d’aquesta sen-
téencia. En aquell moment, el divorci estava pro-
hibit i I"Gnic mitja de trencar els vincles conjugals
era I’anul-lacié del matrimoni. Aquest fet explica-
va la postura forca restrictiva del Tribunal Suprem.
Amb tot, els jutges d’instruccié van anar elaborant
una jurisprudéncia dissident segons la qual s’ad-
metia, per exemple, I’error respecte al passat cri-
minal del conjuge, als problemes mentals o a la in-
capacitat en les relacions sexuals. Finalment,
aquesta jurisprudeéncia va ser inclosa a la legisla-
ci6. La Llei de I'11 de juliol de 1975, que deroga-
va la jurisprudencia Berthon de 1862, va perme-
tre de prendre en consideracio els errors referents
a les qualitats essencials de la persona.

Pero, en absencia de tota enumeracio legal, el
debat va reapareixer: quines han de ser les famo-
ses qualitats essencials? A proposit d’aixo, el dega
Carbonnier va escriure “les dificultats es remeten
a allo que és essencial. En el marc d'una interpre-
tacio objectiva, cal buscar els elements in abstracto
de l'essencia del matrimoni. Hi ha un minim psi-
cologic que la impotencia sexual destrueix, pero
no pas l'esterilitat; un minim psicologic que ha
d’incloure la integritat de les facultats mentals.
Dubtarem més a 1’hora d’exigir un minim moral
o social, condicions d’honestedat o d’honorabili-
tat que son essencials en tot matrimoni”. Consi-
derant la possible influéncia del dret contractual,
favorable a una interpretacié més subjectiva, afe-
gia “des d’aquesta Optica, es podrien examinar, per
cada cas, les circumstancies de la unio, la perso-
nalitat dels conjuges i, a voltes, considerar com a

6. OST, VAN DE KERCHOVE,M. Jalons pour une théorie cri-
tique du droit. Brussel-les: Publications des Facultés uni-
versitaires Saint-Louis, 1987, pag. 270 i seg.

7. Ibidem, pag. 277.

8. Ibidem, pag. 272.

9. COMU, G. Vocabulaire juridique. Puf, Quadrige, 2002,
Mot Mariage.

10. Tribunal d’Apel-lacid, totes les sales, 24 d’abril de 1862,
DP (Dalloz Périodique) 1862, 1, 153.
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essencial en el projecte concret de matrimoni al-
guna qualitat que en la majoria dels casos no ho
hauria pas estat: per exemple, la pertinenca reli-
giosa, I’abseéncia d'un divorci anterior o I’absencia
de descendencia natural. Pero cal ser conscients
de les limitacions d’aquesta via”.!!

Per tant, hi ha dues interpretacions possibles de
les qualitats essencials: la primera, objectiva, por-
ta a la recerca in abstracto d’allo que pertany a I'es-
sencia del matrimoni.'? La sentencia del Tribunal
d’Apel-lacié de Douai s’inscriu en aquesta pers-
pectiva. En efecte, segons els jutges, “en cap cas
una mentida que no afecta una qualitat essencial
pot ésser un fonament valid per a anul-lar un ma-
trimoni. Tal és particularment el cas, si tenim en
compte que la mentida pretesa afecta la vida sen-
timental passada de la futura esposa i la seva vir-
ginitat, la qual no és pas una qualitat essencial, ja
que la seva absencia no té cap incidéncia sobre la
vida matrimonial”.

Amb la frase “la virginitat no és pas una quali-
tat essencial”, el tribunal exclou no solament que
la virginitat pugui ésser considerada una qualitat
objectivament essencial des de la perspectiva del
matrimoni (aspecte sobre el qual és facil posar-se
d’acord), siné també que es pugui considerar una
qualitat subjectivament essencial (tal com la po-
drien concebre el conjuge o la religié6 que profes-
sa). De fet, des de la perspectiva de la validesa del
matrimoni, la virginitat dels conjuges no té cap pes
perque, al cap i a la fi, no correspon pas als con-
juges determinar allo que és essencial o no en un
matrimoni.!3

Per justificar la seva decisio, els jutges del Tri-
bunal d’Apel-lacié de Douai no es refereixen pas
al caracter no objectivament essencial d’aquesta
qualitat, sind que subratllen que l’abséncia de vir-
ginitat “no té cap incidencia sobre la vida matri-
monial”. Ens orientem, doncs, cap a un criteri de-
rivat del concepte legal del matrimoni que
determinen els articles 212 i segiients del codi ci-
vil. Tenint en compte, doncs, que 1’objecte del ma-
trimoni és instaurar una vida comuna que inclo-
gui el compromis de complir els deures de respecte
(a partir de la Llei de 4 d’abril de 2006), fidelitat,
auxili i suport, s’han de considerar qualitats es-
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sencials aquelles qualitats necessaries per acom-
plir aquest objectiu i sense les quals no es pugui
concebre una vida comuna.

La segona interpretacié possible del paragraf 2
de I'article 180 del codi civil és subjectiva, per re-
ferencia a la causa impulsiva i determinant en els
contractes, i ens porta a considerar, aquesta vega-
da in concreto, les qualitats que han determinat una
de les parts a formalitzar una unio, atés que sem-
bla dificil de cenyir-se només a una apreciacio ob-
jectiva, purament abstracta, basada inicament en
allo que es considera una qualitat essencial, amb
independencia de qui sigui el futur conjuge. Pero,
com se’'n pot elaborar la llista? En realitat, en la
immensa majoria de casos, els tribunals combinen
una apreciacié objectiva (I’esséncia del matrimo-
ni en I'opinié comuna) amb una apreciacié més
subjectiva (cal que el conjuge demandant demos-
tri que si hagués conegut I’error no s’hauria casat).

Amb l'argument que “l’error respecte de les qua-
litats essencials del conjuge no només suposa de-
mostrar que el demandant va acceptar el matri-
moni sota ’engany d’un error objectiu sin6 que
aquest error era determinant a I’hora de donar
el seu consentiment”, els jutges del Tribunal de
Primera Instancia de Lilla se subscriuen al corrent
d’interpretaci6 de les qualitats essencials que mes-
cla, almenys en principi, els aspectes objectius i els
subjectius. Ara bé, en realitat, el tribunal relega a
un segon pla I’apreciacié objectiva de les qualitats
essencials i en privilegia un enfocament exclusi-
vament subjectiu. En efecte, segons els jutges, la
conformitat de la dona amb la sol-licitud de nul-li-
tat demostra que ella concebia la virginitat com
una qualitat essencial determinant en la decisio
del marit a I’hora de consentir el casament.

b) La incidencia de la religié en l'apreciacié de
les qualitats essencials

Si bé en les resolucions dictades no apareix cap
referencia explicita a la religié, no passa desaper-
cebut que justifica la demanda interposada per I'es-
pos. Cal, doncs, preguntar-se si les conviccions re-
ligioses poden constituir un criteri determinant per
al consentiment del matrimoni i, en conseqiien-



cia, si poden originar una interpretacio subjectiva
de I'error respecte a les qualitats essencials.

Fou el Tribunal de Colmar que, per primera ve-
gada el 1811, va incloure el criteri religios com a
qualitat essencial de la persona del conjuge per
anul-lar un matrimoni: es tractava d'un home que
havia amagat a la seva dona la seva qualitat de re-
ligiés no sacerdot. Certament, es tracta d'una re-
solucid antiga, pero en cap cas aillada.

El Tribunal Civil de Bordeus, el 1924,15 el Tri-
bunal Civil del Sena, el 1951,16 o el Tribunal de Pri-
mera Instancia de Baixa-Terra, el 1973,'7 van con-
siderar que el fet que un dels contraents ignorés
que el conjuge es trobava sota el vincle d'un ma-
trimoni religios abans de casar-se era un error res-
pecte a les qualitats substancials de la personalitat
civil del conjuge i implicava la nul-litat del matri-
moni, sobretot si la victima de ’error albergava
sentiments religiosos profunds. Aquestes resolu-
cions posen de manifest que “aquestes unions re-
presenten als ulls del conjuge catolic ‘un adulteri
continu’ i que la dona no pot viure en estat d’a-
dulteri ni ésser la concubina d’un home que viu
sota els vincles d'una uni6 precedent”.

El 1981, el Tribunal de Primera Instancia de Le
Mans!® va estimar que una dona de conviccions
profundament religioses, quan es casava conside-
rava essencial de trobar en el seu conjuge la ma-
teixa voluntat d’una unio seriosa i duradora, tal
com la defineix I’església catolica. Ara bé, la dona
havia esposat un home que mantenia un vincle al
qual mai no va tenir la intencié de posar fi. Per al-
tra banda, I’home se n’havia anat amb la seva
amant, tres mesos després de casar-se.

Més curios és el cas d'una esposa que va pre-
sentar una demanda d’anul-lacié6 de matrimoni,
disset anys després d’haver-se casat. Va prendre la
decisio després d’assabentar-se per la cunyada que
el seu marit no era vidu siné divorciat. Segons el
criteri dels jutges del Tribunal de Primera Instan-

Els sistemes legals europeus, com el frances, han anat
fent modificacions al llarg del temps per tal d’anar-se
adaptant a algunes de les noves realitats socials que
cada cop tenen més incidencia en la vida col-lectiva.
Dones magribines a Barcelona.

cia de Paris,“no hi ha cap dubte que, considerant
les seves profundes conviccions religioses, la futu-
ra esposa no hauria acceptat de casar-se amb S. si
I’hagués informada del seu passat conjugal; que,
en efecte, ella no ignorava pas que, d’acord amb
I’'ensenyament tradicional encara en vigor dins 1’es-
glésia catolica, el matrimoni religios és indissolu-
ble i que, catolica convencuda com és, s’hauria abs-
tingut d’esposar un home que, als ulls de la fe que
ella professa, encara era casat”. I d’aquesta mane-
ra, com que per a aquella esposa la qualitat de no
divorciat del seu futur conjuge era una condicié
determinant per haver consentit casar-se disset
anys abans, el Tribunal de Primera Instancia va es-
timar la demanda d’anul-laci6.2°

11. CARBONNIER, J. Droit civil, La famille. PUF, Quadrige.
Vol. 1. la ed., 2004, pag. 1172-1173.

12. Segons l'expressié de LEVENEUR, L. Lecons de droit ci-
vil, La famille. Montchestien: 7a edicid, 1995, nim. 736.
13. LARRIBAU-TEMEYRE, V. “Le mariage décidemment
toujours institution d’ordre public et la virginité jamais une
qualité essentielle”, Dr. famille, nim. 12, desembre 2008,
com. 167.

14. Tribunal Imperial Colmar, 6 de desembre de 1811, Jour-
nal du Palais, 1811, pag. 759.

15. Tribunal del Civil de Bordeus, 9 de juny de 1924, Gaz.
Pal., 2, pag. 201.

16. Tribunal Civil del Sena, 4 d’abril de 1951, JCP 1953,
nota J. M.; RTD Civ. (Revue Trimestrielle de Droit Civil), 1953,
pag. 317, obs. LAGARDE, G.

17. TGI Baixa-Terra, 25 d’octubre de 1973, D. (Recueil Da-
lloz) 1974, resum comentat, pag. 44.

18. TGI Le Mans, 7 de desembre de 1981, JCP G, 1986, 11,
20573, nota LEMOULAND, J.J.

19. TJI Paris, 5 de gener de 1982, RTD Civ., 1983, pag. 523.
20. Cal precisar que l'article 181 del codi civil en la part
aplicable al cas disposava: “La demanda de nul-litat no se-
ra procedent en els casos en que hi hagi hagut cohabitacio
continuada durant sis mesos des que ’espos adquiris ple-
na llibertat o que reconegués l’error”.

A partir d’ara, I'article 181 quedava redactat aixi: “La de-
manda de nul-litat no sera procedent transcorregut un ter-
mini de cinc anys a partir del casament”. Aquest article va
patir dues modificacions en poc temps. La Llei d’abril de
2006 va suprimir la condicié de cohabitacid, perd va man-
tenir “o durant sis mesos des que 1’espos adquiris plena Ili-
bertat o que reconegués l’error”. Aquesta darrera part de
la frase es va suprimir mitjancant la Llei del 17 de juny de
2008.
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Al llarg del segle xx, I’Europa Occidental

ha desenvolupat un model de creixement que

ha significat la concentracio de la poblacio en grans arees
urbanes, la qual cosa ha significat, entre altres coses,

posar en contacte cosmovisions socials, culturals i legals ben
diverses. Densitat de poblacié a Europa

a principis del segle xx1.

En el mateix sentit es va pronunciar el Tribunal
d’Apel-lacié d’Angers, el 5 de desembre de 1994,2!
davant la demanda de nul-litat d’'una dona després
d’anys d’estar casada, en considerar que el fet que
I'espos “hagués amagat a la seva muller que havia
contret un primer matrimoni religiés i que estava
divorciat suposava per al conjuge un error respec-
te a les qualitats substancials de la persona, ja que
el fet de voler contreure un matrimoni religios im-
plicava casar-se amb algu no divorciat, i aquesta
circumstancia era determinant a I’hora de donar
el consentiment”.

Aquesta resolucio va ser revocada per un recurs
de cassaci6 interposat pel marit, el qual recrimi-
nava al Tribunal d’Apel-laci6 de no haver fet una
apreciacio6 in abstracto de les qualitats essencials.
En altres paraules, segons I’home hauria estat ne-
cessari preguntar-se si la qualitat pretesa (a saber,
la de no divorciat) era determinant per a la majo-
ria dels esposos. El 2 de desembre de 1997,22 el Tri-
bunal Suprem (Cour de Cassation) va desestimar el
recurs.

En una resolucié recent,?* el Tribunal Suprem
admet la possibilitat de recérrer a una analisi més
subjectiva de les qualitats essencials. Considerem
que es tracta d'un cas equiparable al de la virgini-
tat. Es tracta d’una casada que, la mateixa nit de
noces, va rebre per telefon les confidencies d'una
dona que afirmava haver mantingut una relacié
amb el seu marit, durant set anys, i que I’home
s’havia compromes amb ella. L'esposa va sol-lici-
tar ’anul-laci6 del matrimoni per considerar que
havia estat enganyada respecte a les qualitats es-
sencials del seu marit, amb el qual no s’hauria ca-
sat si hagués sabut que havia tingut una relacié
amb una altra persona (relacié que per altra ban-
da tampoc tenia la certesa que s’hagués acabat) i
si no li hagués fet creure que tenia conviccions re-
ligioses profundes.

El Tribunal d’Apel-laci6 de Paris?* (aixi com pre-
viament el Tribunal de Primera Instancia) va re-
soldre que “tenint en compte l’estat actual dels cos-
tums, el fet que 1’espos hagi mantingut relacions
intimes abans del seu casament no comporta pas
una falta de sinceritat dels seus sentiments vers la
seva esposa; que la falta de confidencia del futur
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espos en aquest sentit no es pot interpretar com la
voluntat d’enganyar Nathalie respecte a les seves
qualitats essencials; que, siguin quines siguin les
conviccions religioses i I’educaciéo moral estricta
que hagi rebut, ella no aporta cap prova que no
hauria contret matrimoni si hagués tingut conei-
xement de la relacié passada del seu marit, en la
mesura que les seves aspiracions a una uni6 du-
radora no estaven en absolut deteriorades per
aquesta circumstancia”.

El recurs que va interposar la dona contra aques-
ta resolucié defensava que l’error respecte a les
qualitats essencials de la persona no podia inter-
pretar-se de manera purament abstracta sense
tenir en compte les conviccions religioses o filoso-
fiques que haurien pogut determinar el consenti-
ment de 1’altra part. D’acord amb el recurs, calia
analitzar si, des de la perspectiva de les conviccions
religioses profundament arrelades en I’esposa i apa-
rentment compartides pel seu marit i comunes en
tot el seu entorn social, aquesta relacié adultera
que li havia estat amagada podia caracteritzar un
error.

Tot i que desestima el recurs, el Tribunal Suprem
no nega pas que l’error respecte a les qualitats es-
sencials de la persona s’interpreta subjectivament.
Admet que el Tribunal d’Apel-lacié s’ha entregat
a la recerca pretesament omesa. Amb tot, assen-
yala que el fet que I’espos reconegués haver tin-
gut relacions amb una dona abans de casar-se no
implicava pas que hagués tingut la intencié de con-
tinuar aquesta relacié després de casar-se. Pel Tri-
bunal Suprem, el Tribunal d’Apel-laci6 va poder
“determinar sobiranament” que les conviccions re-
ligioses de I’esposa no permetien pas establir que
ella no hauria contret matrimoni si hagués tingut
coneixement d’aquesta relacio passada, des del mo-
ment en que aquesta circumstancia no deteriora-
va pas les aspiracions del marit a una unié dura-
dora.

Per acabar, afegirem a aquest ventall de resolu-
cions la que va dictar el Tribunal d’Ais de Proven-
¢a, el 15 de novembre de 2005,2° i que va passar
totalment desapercebuda. Els dos conjuges eren
musulmans i, d’acord amb la seva religio, el ma-
trimoni civil ha d’anar obligatoriament seguit del



matrimoni religiés, el qual marca el moment en
que els esposos podran cohabitar i el matrimoni
podra ésser consumat. L'esposa va demanar 1'a-
nul-lacié del matrimoni perque el marit refusava
de sotmetre’s al matrimoni religios. El Tribunal
d’Apel-laci6, a I'igual dels primers jutges, va con-
siderar que “el consentiment del matrimoni deri-
va del consentiment donat per a la totalitat de ce-
rimonies, tant civils com religioses, i que el rebuig
d’un dels conjuges a sotmetre’s al casament reli-
gids constitueix per a l’altre un error respecte a les
qualitats essencials”.2¢ Cal remarcar que el Tribu-
nal d’Apel-laci6 va concedir a la dona 5.000 € en
concepte de danys i perjudicis, ja que estimava que
el rebuig del marit per completar les cerimonies de
matrimoni creava innegablement un perjudici mo-
ral a I’esposa.

Cal, pero, precisar que els tribunals exigeixen
que el sol-licitant d’una accié de nul-litat demos-
tri que per a ell els preceptes religiosos son essen-
cials i que les conviccions religioses han estat de-
terminants a I’hora de consentir el matrimoni.

Des d’aleshores, I’apreciacié subjectiva de les
qualitats essencials, que va prevaldre en el judici
de Lilla de 1’1 d’abril de 2008, sembla inscriure’s
en un corrent jurisprudencial bastant ben establert.
Hi ha qui pensa que aquesta interpretacio exclu-
sivament subjectiva a la qual es lliuren els jutges
de primera instancia té com a objecte no genera-
litzar la soluci6 en circumscriure-la a cada cas con-
cret.2” A més a més, tal com ens n’hem pogut ado-
nar, és palés que el criteri religis, pel que fa a la
determinacio de les qualitats essencials de I’espos,
queda lluny d’ésser exclos de la jurisprudencia ci-
vil. Per tant, des del punt de vista de la validesa
formal, la soluci6é que privilegien els primers jut-
ges queda justificada.

2. L'ordre public i el matrimoni

Segons el Tribunal d’Apel-lacié de Douai, “la de-
manda tal com s’ha presentat i la sentencia que
n’ha resultat, les quals sén susceptibles de posar
en joc els principis de respecte a la vida privada,
de llibertat de matrimoni i de prohibicié de tota
discriminacié entre homes i dones, estan subjec-

tes al dret de les persones, de les quals les parts no
tenen lliure disposicio, i a I’ordre public; I’apre-
ciacié de les qualitats essencials d’acord amb el pa-
ragraf 2 de I'article 181 del codi civil també esta
subjecta al control de I’ordre public i, en conse-
qiiéncia, no es pot deixar a la lliure disposici6 de
les parts”.

El Tribunal d’Apel-lacié estima que, malgrat el
caracter privat del cas, el poder public esta legiti-
mat per opinar sobre les qualitats essencials que
estan en litigi.

Es la consideraci6 de 1’ordre public que justifica-
ra, d’'una banda, I’admissibilitat del recurs de la fis-
calia i, de Ialtra, la desestimaci6 del Tribunal d’A-
pel-lacié quant a I'anul-laci6é del matrimoni per error
del marit sobre la virginitat de la seva esposa.

Si bé la motivacié dels jutges és mitjanament
convincent,? allo que importa és I’esment del fet
que el jutge ha d'exercir un control sobre la insti-
tucio del matrimoni, inclos el vici de consentiment.

21. Tribunal d’Apel-lacié d’Angers, 2 de desembre de 1994,
Jurisdata ntm. 055583.

22. Tribunal Suprem, la Sala del Civil, 2 de desembre de
1997, Dr. famille, 1998.35, nota H. L.; RTD Civ. 1998, pag.
659, nota HAUSER, J.

23. Tribunal Suprem, 13 de desembre de 2005, Dr. famille,
2006, com. 22, LARRIBAU-TEMEYRE, V..

24. Tribunal d’Apel-lacié de Paris, 20 de desembre de 2001,
25. Tribunal d’Apel-laci6é d’Ais de Provenca, 15 de novem-
bre de 2005, Dr. famille, 2006, com. 80, LARRIBAU-TE-
MEYRE, V.

26. TGI Ais de Provenca, 11 d’octubre de 2004.

27. BERNARD-XEMARD, CL. “L'hymen jeté sur la place
publique”, Lamy Droit des personnes et de la famille, cronica,
juliol 2008.

28. “L'argument segons el qual la virginitat no és una qua-
litat essencial ‘perqué no té cap incidéencia en la vida ma-
trimonial” deixa perplex. Per comencar, és un argument
decebedor, ja que el Tribunal de Douai havia brandat I'es-
tendard de I’ordre public i hom esperava una demostracio
de la rad per la qual era precisament contrari a 1’ordre pu-
blic, que considerava la virginitat com una qualitat sub-
jectivament essencial. Ara bé, aquesta explicaci6 es va elu-
dir. Es tracta d'un argument ambigu, d’entrada perqu¢ hom
es pot preguntar que significa ‘incidéncia sobre la vida ma-
trimonial’”. (LARRIBAU-TEMEYRE, V. “Le mariage décidé-
ment toujours une situation d’ordre public [...]", precit.).
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Aix0 ens porta a qliestionar-nos la singularitat
del matrimoni. “Heus aci un contracte que hom
proclamava, després de passar pel sedas de les re-
formes legislatives i ’evoluci6 dels costums, ente-
rament consensuat, pero que, en realitat, encara i
sempre esta subjecte a I’ordre public!.”2° Durant
molt temps, els juristes s’han qiiestionat si el ma-
trimoni representa un contracte o una institucio.
El caracter institucional del matrimoni mena a una
situaci6 juridica que queda fora de I’abast de les
voluntats particulars, les regles de la qual sén fi-
xades per la legislaci6. Avui dia, per a la majoria
d’autors, el matrimoni és un acte juridic de natu-
ralesa complexa, a la vegada contracte i institucio:
contracte pel fet que s’estableix un acord de les vo-
luntats que el creen (Pothier afirmava que és el
més antic i més refinat de tots els contractes);3° ins-
titucié quan considerem el regim juridic que en
resulta.

Ara bé, “del matrimoni a tres bandes (el marit,
la muller i I’Estat) es va passar al matrimoni a dues
(que es dissol per consentiment mutu i, fins i tot,
per separacio de fet d’'una durada de dos anys, des
que va entrar en vigor la Llei de 26 de maig de
2004), mentre que la Llei de 2002 de l'autoritat
parental semblava haver assignat definitivament
tot allo que es considerava sagrat en el matrimo-
ni (la proteccié d’'una familia en interes dels fills)
a I'autoritat parental (imposava les obligacions res-
pectives dels pares, independentment de I’estatus
conjugal i, fins i tot, després de la separacio, i ins-
taurava una nova forma d’indissolubilitat: la pa-
rella parental)”.3! Per altra banda, la senténcia de
Lilla s’inscriu en el corrent de contractualitzacio
del matrimoni, de la qual diversos autors han de-
nunciat els efectes devastadors.>?

Amb tot, malgrat el consens imperant, el Tribu-
nal de Douai ens recorda que el matrimoni enca-
ra es regeix per normes d’ordre public. Aquest or-
dre public es compon pel conjunt dels principis,
escrits o no, els quals, en el moment de raonar-
los, son considerats dins d'un ordre juridic com a
fonamentals i, conseqiientment, tenen la capaci-
tat d’anul-lar, dins d’aquest ordre juridic, I’efecte
no tan sols de la voluntat privada, siné també de
les lleis estrangeres i dels actes de les autoritats es-
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trangeres.>* En el marc d’aquests principis gene-
rals, s’hi engloben els que governen les relacions
entre homes i dones: el dret de matrimoni, la igual-
tat dels conjuges i la dignitat de les persones. Tal
com assenyala encertadament el magistrat Bar-
dout, les normes generals que regeixen 1’anul-la-
ci6 dels contractes i, en particular, les estipulades
en l'article 180 del codi civil pel que fa al matri-
moni han d’ésser interpretades des de la perspec-
tiva de I’evolucié dels costums. Aquests costums
son constitutius de I'ordre public, al qual ni el ma-
trimoni ni la seva dissolucié poden contravenir,
malgrat I’evolucioé consensualista. A I’hora de va-
lorar si un compromis contractual de virginitat pot
rebre la sanci6 del dret, sorgeixen tres respostes
possibles: “alguns defensen que la virginitat és una
condici6 legitima, atorgada per la fe o les convic-
cions personals, determinant per a la validesa d'un
matrimoni; de manera inversa, es pot considerar
que la condici6 de virginitat atempta contra la dig-
nitat de les dones i és contraria al dret de matri-
moni. Com a solucié de compromis, també es pot
considerar que una condicié tal formulada en la
intimitat d’'una parella només té legitimitat en el
marc d’aquesta intimitat i des de la perspectiva de
les creences o conviccions personals, perd que no-
més pot rebre una sancié privada o religiosa; que
la condici6 de virginitat mai no podra rebre ni for-
¢a de llei ni tenir valor juridic i, encara menys, pro-
piciar una sanci6 com l’anul-laci6 del matrimoni
davant d"un tribunal”.

Prenent l'ordre public com a eina que déna la
validesa formal a la seva resolucio, el Tribunal d’A-
pel-laci6 de Douai va dictaminar (aixi ho va fer
constar el magistrat Bardout) que I’Estat no pot
donar forca de llei a un compromis contrari als
principis generals que governen les relacions en-
tre homes i dones, a la nostra societat i en els nos-
tres temps.

Mesurem, doncs, les dimensions indissociables
d’aquestes dues resolucions: d’'una banda, una di-
mensié juridica producte dels canvis radicals del
dret de la familia i que oposa els defensors d'una
privatitzacié més gran de la familia i els partidaris
d’'un dret que garanteixi el caracter institucional
del dret familiar. De I'altra, una dimensio social 1li-



gada a la qiiestio religiosa o comunitarista present
en I'afer estudiat, que obliga a anar més enlla de
I’ambit del dret positiu.

I1. La validesa empirica associada a
I'efectivitat

“En aquest cas, s’entén per validesa la corres-
pondéncia entre la norma i el comportament de
les seves dues categories de destinataris: les auto-
ritats encarregades de garantir-ne l’aplicacio (els
destinataris ‘secundaris’) i aquells el comportament
dels quals s’hi ha d’adequar (els destinataris ‘pri-
maris’). En aquest segon sentit, una norma valida
és una norma que orienta la practica de les perso-
nes de dret.”>*

En altres paraules, es considera just allo que
aprova la majoria de I’opini6 publica.

En relacié amb el nostre cas, el criteri de vali-
desa empirica pot significar que la qualitat essen-
cial, sense ser necessariament del tot objectiva, és
la qualitat “sociologicament” essencial.>> En un
moment determinat, aquesta qualitat rep 1’apre-
ciacio de la societat i es crea una correspondencia
amb allo que representa la institucié del matri-
moni. En aquest punt, per poder ser essencial, la
qualitat ha de ser-ho, sens dubte, a ulls del conju-
ge enganyat (qualitat, per tant, subjectivament es-
sencial), pero també i sobretot als ulls de la socie-
tat. Fa tot I’efecte que les reaccions suscitades arran
de la senténcia de Lilla confirmen una analisi com
aquesta: si bé la llibertat de la dona respecte al seu
cos és un argument avangat contra aquesta deci-
sid, no és pas I'tinic; la virginitat de la dona ja no
apareix com una qualitat essencial dins de l’opi-
nio col-lectiva; de fet, actualment no és vista com
una qualitat objectivament essencial des de la pers-
pectiva del matrimoni republica laic, malgrat que
ho sigui per a I’espos, en nom de la seva religio.

Aix0 no obstant, aquesta analisi pot ésser de-
molida pel precedent jurisprudencial en relacio
amb la qualitat de no divorciat al-legada pels prac-
ticants catolics a favor d’'una demanda d’anul-la-
ci6 de matrimoni. En efecte, des de ja fa bastants
anys, ningu no pot defendre que el fet d’estar di-
vorciat provoqui l’oprobi en una societat francesa

Arran la sentencia del Tribunal d’Apel-lacio de Douai
(Franga) del novembre de 2008, es posa de manifest que
[’Estat, en aquest cas frances, no pot donar forga de llei a
un compromis contrari als principis generals que governen
les relacions entre homes i dones, a la nostra societat i en els
nostres temps.

en que gairebé una parella de cada dues es divor-
cia. Aixi doncs, “sociologicament”, la qualitat de
no divorciat no és pas una qualitat essencial (que-
da fora de I’esséncia del matrimoni). Algunes de
les resolucions que han admes ’error respecte a la
qualitat de divorciat posen de manifest que “el ca-
racter determinant de I’error és més creible en la
mesura que l"afeccié al principi de la indissolubi-
litat del matrimoni consagrat religiosament enca-
ra és compartit comunament per molts catolics
practicants”.

Es aquesta referéncia a una comunitat de
creients practicants la que fa la qualitat de no di-
vorciat “sociologicament” essencial? I'examen dels
ultims estudis de 'INSEE?¢ ens aporta elements per
posar-ho en dubte: la probabilitat que els integrants
de la comunitat catolica, ampliament majoritaria
a Franca, assisteixin dues vegades al mes als actes
religiosos i, en conseqiiéncia, la probabilitat d’és-
ser practicant és del 4% pel que fa als homes i del
8% pel que fa a les dones.

En paraules de Jacques Lenoble i de Philippe
Coppens,?” “les cultures existents defineixen les
singularitats de les nostres societats i es caracterit-

29. BARDOUT, J.-CL., “De la persistance de 1’ordre public
en matiere d’annulation du mariage : regain d’intérét pour
un mode de dissolution judicaire qui n’appartient pas
qu’aux époux”, Actualité juridique Famille, 2008, pag. 339.
30. Huvres de Pothier, Seté volum, nova edici6é publicada
per M. Siffrein, Pothier Robert Joseph (1699-1772), Paris
(Videcoq), 1821-1824, especialment pag. 188 i 194.

31. BARDOUT, J.-CL., “De la persistance de 1'ordre public
en matiere d’annulation du mariage...”, precit.

32. LEMOULAND, J.-J. i VIGNEAU, D. D. 2008, pag. 1786.
33. CORNU, G. Vocabulaire juridique, Puf, Quadrige, 2002,
mot Ordre public.

34. OST, FR., VAN DE KERCHOVE, M. Jalons pour une thé-
orie critique du droit, precit. pag. 272.

35. MALAURIE, PH., FULCHIRON, H. La famille, Defré-
nois, nam. 183.

36. REGNIER, A. i PRIOUX, F. “La pratique religieuse in-
fluence t-elle les comportements familiaux ?”, Population
et sociétés, nam. 447, juliol/agost 2008.

37. “Les enjeux d'une question : théorie du droit et de I'E-
tat, théorie de la norme et procéduralisation contextue-
lle”, dins LENOBLE, J. i COPPENS, PH. (dir.), Démocratie et
procéduralisation du droit, Bruylant, 2000, pag.19.
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La Declaracio de Drets de |’"Home sorgida en el marc de

la Revolucio Francesa significa l'inici de la construccio d'un
sistema legal en que els drets i els deures dels individus son
la base de I'ordre juridic, la qual cosa comporta, entre
altres aspectes, que les seves institucions, com el matrimoni,
es regeixen per normes d’ordre piiblic, com és el cas
analitzat arran la sentencia del Tribunal d’Apel-lacio de
Douai de novembre de 2008.

zen principalment per les diferents representacions
que tenen de les exigeéncies d’organitzacio de la vi-
da col-lectiva i de la naturalesa de les relacions so-
cials. La norma en si mateixa no dicta pas quina
d’aquestes representacions culturals en conflicte
en el si de la comunitat sera seleccionada en el mo-
ment de l'aplicaci6 efectiva de la norma. Cal, doncs,
insistir en el fet que tota aplicacié d'una norma no
pressuposa només un moment formal d’eleccio
dels limits normatius considerats acceptables, sind
també una operacio de seleccié dels possibles efec-
tius en funcié d’una percepcié de la forma de vi-
da efectivament acceptada en el si de la comuni-
tat concernida”. Ara bé, segons la consciencia
popular, la virginitat de la dona no és una quali-
tat essencial, ja que es té la idea que no és gens di-
ficil de viure felicment amb una dona que no fos
verge en el moment de casar-se, contrariament a
la idea d’aconseguir una convivencia felic amb un
marit impotent38 o un espos ali¢.?® Els elements
que constitueixen les qualitats essencials de la per-
sona en un matrimoni, aquelles qualitats necessa-
ries per a tenir una vida matrimonial, depenen de
la consciencia popular de la nacié, la qual esta arre-
lada a la historia i evoluciona amb ella.*°

De la mateixa manera, ens adonem que “el mo-
ment del dret no esgota pas les condicions de la se-
va propia aplicaci6 i pressuposa sempre, en el marc
d’aquestes condicions, un “abans” i un “després”
de la norma. No se’l vincula a preferencies indivi-
duals, ans al contrari, al moment d’una percepcié
del nostre esdevenidor comu, a la percepci6 d'u-
na forma de vida”.41 I és aquest “després” de la nor-
ma que l’opinié publica ha jutjat insuportable, ja
que ha considerat que “la forma de vida” que pro-
posa la soluci6 dels primers jutges mitjangant la
consideraci6 de la virginitat de la dona com a qua-
litat essencial era del tot inacceptable.

Coincidim, doncs, amb F. Ost i M. van de Ker-
chove que paral-lelament a ’efectivitat material
d’'una norma es desenvolupa una efectivitat sim-
bolica no menys important. D’aquesta manera, el
dret es mostra en totes les seves dimensions: hu-
mana, social i politica. En conseqiiéncia, per po-
der-les considerar, les decisions del dret s’han d’a-
carar amb altres imperatius, altres valors diferents
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dels preceptes tecnics i les regles abstractes que el
modelen, aixi com amb els resultats concrets que
possibiliten la seva aplicaci6.*2 Aix0 ens acosta al
tercer pol de la validesa de la norma, la validesa
axiologica.

III. La validesa axiologica associada
a la legitimitat

“En aquest cas, s’entén la validesa com la con-
formitat de la norma juridica amb unes regles, va-
lors o ideals metapositius [...] Aquesta legitimitat
pot concebre’s de manera monista o pluralista; o
bé s’eleva la norma a un rang Unic i suprem: una
teoria del dret natural que privilegii, per exemple,
un valor suprem, o també (la legitimitat de la nor-
ma s’aprecia de manera difusa) la “borsa dels va-
lors” que forma el conjunt dels altres sistemes nor-
matius presents”.*3

La relacié amb els valors en I’acte de jutjar és
complex i obre la via d'un qiiestionament multi-
ple: quina llibertat té el jutge a I’hora d’escollir els
valors que sustenten la decisi6? Quan l'adhesio del
grup social a certs valors col-lectius és forta, es veu
reduit el seu marge de maniobra?

Quan el jutge emet una resolucio essencialment
de fet (ja que només la interpretaci6 dels fets per-
met de decidir la iniciacié del litigi) o quan la llei
només ofereix nocions imprecises (l'interpret del
text no hi troba “un patr6 de reconeixement o me-
sura dels merits o desmerits dels justiciables”), 1i
cal dirigir-se cap a un sistema de valors, la funcié
dels quals és precisament regular 1'eleccié, indicar
la bona elecci6, decidir. Pero els valors son plurals,
heterogenis, variables i, en multiplicar-se els sis-
temes normatius de referencia (en aquest cas, el
dret, sens dubte, perd també les prescripcions re-
ligioses o les normes tradicionals), la resposta es
torna complexa.



“La qlestid essencial que sorgeix quan els jut-
ges es veuen obligats a prendre decisions fona-
mentades en els valors és la de la determinaci6 del
marc de referencia que permet identificar aquests
valors. En aquest cas, dificilment es pot rebatre que
el primer element de referencia és naturalment el
mateix sistema juridic, en la mesura que, sigui de
manera explicita o implicita, incorpora certs valors
[...] La qliestié es complica quan els jutges es
veuen obligats a adaptar la interpretacio del dret
a un nou context en el qual els nous valors han
estat consagrats o estan emergint. En quina me-
sura el jutge ha de vehicular els valors dominants
de la societat o afavorir els valors emergents? Quan
es contraposen valors contradictoris, quin valor ha
d’escollir i com”?4°

La soluci6 dels primers jutges fou sens dubte le-
gitima (en termes de valors) per al marit. La seva
religié o la seva comunitat de pertinencia exigia
que la dona fos casta fins al dia del casament. Pe-
ro la solucié adoptada no era legitima, sempre en
termes de valors, per a la comunitat de ciutadans,
en opini6 de la qual la igualtat de sexes, la lliure
disposicio del cos de la dona, la dignitat i la no dis-
criminacié (per tant, I’estat dels costums) sén avui
valors essencials. Pel que fa a la resolucié del Tri-
bunal d’Apel-lacié6 de Douai, cal aplicar el raona-
ment invers. D’aquesta manera, una mateixa si-
tuacio pot ésser tractada de manera radicalment
diferent segons el valor que prevalgui. Ningd no
s’hauria de sorprendre, ja que els antagonismes de
valors convergeixen en una institucié (la justicia)
naturalment oberta a les exigencies socials.4¢

Si avui dia el dret és assetjat per aquests tres ele-
ments que soén la complexitat, I’alteritat i la inter-
culturalitat, el jutge, com a representat d’aquest
dret, també pateix el mateix assetjament, ell que
ha d’estar “pendent dels clams de la societat”. Des
d’aquesta perspectiva i tenint en compte la per-
cepci6 comuna de la institucié del matrimoni, els
objectius que li assignen els principis que regeixen
els nostres costums socials i la marcada dimensio
social que pren, és possible pretendre que la virgi-
nitat de la futura esposa es pugui considerar una
qualitat essencial? La commocié que va suscitar la
decisio dels jutges de Lilla mostra que hi va haver

L’accelerat procés de canvi social i cultural comporta

canvis radicals en les nostres societats, tot fent que sorgeixin
punts de vista ben diversos com és el cas del dret de familia,
escenari en el qual s’oposen els defensors d'una més

gran privatitzacio de la familia enfront dels partidaris

que consideren que cal mantenir el dret de familia en el
marc institucional.

una falta de consideracié de la realitat social, ja
que la qualitat essencial invocada no és compati-
ble amb el sistema de valors de la nostra societat.

Aquests moments de xoc frontal entre els valors
d’"una minoria i les de la majoria tendeixen a mul-
tiplicar-se, en una Franga marcada per un plura-
lisme religios sense precedents. Tal com subratlla-
va l'informe de la Comissi6 de reflexi6 juridica
respecte a les relacions dels cultes amb els poders
publics,47 el 2006, “els quatre cultes reconeguts el
1905 (catolicisme, protestantismes reformista i lu-
tera i judaisme) conviuen avui amb religions geo-
graficament o historicament noves. Aixi, I’islam,
perd també les savieses d’Asia, comencant pels bu-
dismes, sense oblidar les altres formes, antigues o
modernes, de cristianisme que sén 1'ortodoxia o
les esglésies evangeliques, formen part integrant
del paisatge religios frances. Franca €s el pais eu-
ropeu que compta amb el nombre més gran de
musulmans, de jueus i de budistes. Aquesta di-

38. Tribunal d’Apel-lacié de Paris, 26 de marg de 1982, Ju-
risdata nim. 1982-600934; Défrenois 1982, nam. 54, pag.
1240, obs. MASSIP, J.

39. TGI de Vesoul, 28 de novembre de 1989, D. 1990, ju-
rispr. pag. 590, nota PHILIPPE, C.; RTD Civ. 1991, pag. 98,
obs. HAUSER, J.

40. MALAURIE, PH. “Rejet de I’annulation du mariage
pour mensonge sur la virginité”, nota sobre CA Douai, 17
de novembre de 2008, JCP ed. G., 2009, II, 10005; també
del mateix autor, “Mensonge sur la virginité et nullité de
mariage”, precit.

41. LENOBLE, J. i COPPENS, PH. precit.

42. ROME, F. “La mariée avait un vice caché”, D. 2008,
pag. 1465.

43. OST, F, VAN DE KERCHOVE, M. Jalons pour une théo-
rie critique du droit, precit. pag. 274.

44. Respecte a aquest tema, vegeu FORTIER, V. (dir.), Le
Jjuge, gardien des valeurs ?, CNRS éditions: Col. Droit, 2007.
45. RODRIGUEZ IGLESIAS, G.C. “Le juge face a lui-mé-
me”, a BADINTER, R. i BREYER, S. (dir.), Les entretiens de
Provence, Le juge dans la société contemporaine. Fayard: Pu-
blications de la Sorbonne, 2003, pag. 336.

46. SALAS, D. Le Tiers Pouvoir, vers une autre justice. Ha-
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ficiels, 2006.
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versitat encara és més significativa a ultramar, com
per exemple l'illa de la Reunid, on coexisteixen
cristians, hinduistes i musulmans”.

Aquest pluralisme confessional que caracterit-
za la Franca actual, perod que també ha conegut en
altres temps i altres indrets,*® és un valor protegit
de realitzaci6 complexa. En efecte, la multiplica-
ci6 dels fluxos migratoris i I’assentament de co-
munitats al-logenes lluny de les seves arees d’ori-
gen pot provocar un xoc de cultures i de religions,
un fenomen de difracci6 identitaria. L'aculturacio
i la contraaculturacié esdevenen parametres de la
integraci6 o del fracas durant el procés de trans-
plantacié de poblacions en una cultura diferent de
la del lloc d’on provenen o d’on provenien els seus
progenitors. El rebuig o ’adopcié subconscient i
idealitzada de 'origen son dues formes extremes
enmig de les quals caben tots els matisos de la pa-
leta.*

Tal com afirma D. Terré, la idea pluralista és un
niu de contradiccions potencials i deixa presagiar,
debatent-se entre realitat i la consigna, la manera
com pot constituir una font de conflicte amb el
pretext de pretendre solucionar. En altres parau-
les, el pluralisme és polémica no tan sols pacifica.>°

Ara bé, “no eliminarem pas l’aspecte bel-licos i
amenacant que aquestes reivindicacions d’identi-
tat tenen per a la cohesi6 social ni la temuda etni-
ficaci6 si no eliminem els comportaments que els
engendren; altrament dit, ho aconseguirem do-
nant a la diferencia I’espai que es mereix, desig-
nant-la i creant les estrategies que haurien de pro-
piciar la seva acceptacio i en certa mesura el seu
reconeixement”.’!

A més, cal que les practiques religioses que ob-
serva el creient no entrin en conflicte amb “els va-
lors essencials de la comunitat francesa”, tal com
va poder decidir el Consell d’Estat, el 27 de juny
de 2008,52 per desestimar el recurs d’anul-lacié
d’un decret que rebutjava ’adquisicié de la nacio-
nalitat francesa per defecte d’assimilacio. En aquest
cas, es tractava d'una dona marroquina que havia
esposat un resident frances i que, en expirar el ter-
mini de quatre anys, va presentar una declaracié
adquisitiva de nacionalitat, a la qual el Govern es
va oposar per falta d’assimilacié. El Consell d’Es-
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tat va desestimar el recurs d’anul-lacié d’aquesta
dona “considerant que els documents del seu dos-
sier evidencien que, si bé la senyora X posseeix un
bon domini de la llengua francesa, ha adoptat una
practica radical de la seva religid, incompatible amb
els valors essencials de la comunitat francesa i par-
ticularment amb el principi d’igualtat de sexes; que
aixi no compleix la condici6é d’assimilacio [...]".

Quins sén els elements concrets que caracterit-
zen aquesta practica radical de la religio, la mu-
sulmana en aquest cas? La premsa s’havia fixat
gairebé exclusivament en I'ts del burca, una peca
de vestir fosca que arriba fins als peus i dissimula
cabells i cara en combinacié amb un vel i que les
dones han de portar obligatoriament al reialme
saudita. De fet, d’acord amb les entrevistes amb els
serveis socials i la policia, era evident que la sol-li-
citant portava una vida de reclusié gairebé abso-
luta al marge de la societat francesa, la qual des-
cartava una autentica assimilacio [...].

La jurisprudencia judicial també pren en consi-
deracio les practiques integristes, el risc de radica-
litzacio i el rebuig de ’estil de vida occidental per
protegir I'infant i “prevenir qualsevol adoctrina-
ment dels nens contrari al seu interes dins de la
societat en la qual evolucionen”.>* Sense privar el
pare d’autoritat parental, “simbol fort de la pater-
nitat”, els comportaments no han d’atemptar con-
tra “la realitzacié de les nenes i crear un contflicte
permanent que perjudiqui 'eleccié educativa de
la mare i crei un dolor constant a l'interior dels in-
fants”.>

s 2

Conclusio

En definitiva, aquest afer de virginitat, a través
de dues resolucions que la prenen com a punt de
referencia, és prou instructiva almenys des de dos
punts de vista.

D’una banda, il-lustra la tensié permanent, al
cor de la problematica del matrimoni, entre la di-
mensi6 d’acte eminentment privat, de compromis
personal que envolta en el més alt grau el matri-
moni i que crea la reivindicacié de I'autonomia
dels conjuges, i la dimensio institucional ineludi-
ble que justifica la intervenci6 de 1’Estat. La solu-



ci6 que va adoptar el Tribunal de Douai sona com
una crida a la llei: encara que es tracti de la pro-
teccio del consentiment, el matrimoni no esta mai
a la lliure disposicié dels esposos ja que ha d’ade-
quar-se a ’ordre public.

Per altra banda i més enlla de la dimensi6 pu-
rament juridica, allo que cal retenir d’aquest ma-
laurat afer és el paper de regulador de la vida so-
cial que exerceix el jutge. Es més, la seva missio
pacificadora surt a la llum, tant en la senténcia com
en el recurs d’apel-lacié. En efecte, encara que cap
de les resolucions hi faci al-lusio, el rerefons reli-
gios ha irrigat tot aquest afer. Podem prendre’n
com a prova els articles apareguts a la premsa fran-
cesa, en que es relacionen directament els pre-
ceptes de l'islam amb la virginitat. Davant d’aquesta
estigmatitzacio, sempre dolenta per a la cohesié
social, la soluci6 dels jutges d’apel-lacié és de per
si benvinguda. També representa un senyal clar
adrecat a les dones que a voltes son victimes de
tradicions que atempten contra la seva llibertat.
Quant a la sentencia de Lilla, tan desacreditada, la
sustentava certament una altra logica pero amb la
mateixa voluntat pacificadora: resoldre sense gai-
re mal aquesta qliestié d’honor ridiculitzat, la qual
avui dia, sense la intervenci6 del jutge, encara pot
engendrar crims de sang.
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breviure nombroses regles indigenes de natura costumis-
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