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La sociedad árabe primitiva tenía una concepción familiar que abarcaba a un gran número de personas, y se constituía en una unidad económica. En la misma el padre se constituía en el jefe, y a él se sometían todos los integrantes de la familia. Esta configuración familiar se verá suavizada por el Corán, aunque seguirán conservando la estructura familiar y la supremacía del varón de la etapa precedente[1]. 

En la actualidad, en la mayoría de los países islámicos, se ha desarrollado un Código de familia que está en sintonía con las fuentes originales religiosas como el Corán, la Sunna, y las fuentes legales derivadas, como la Idjama, la Kiyas y la Idtijhad. Además, hay que tener en consideración que en los textos constitucionales de éstos países se insiste, en destacar la pertenencia de sus pueblos a la Nación Árabe, que se completa en muchas ocasiones, con la proclamación de Islam como religión del Estado, afirmando que el Sharia es la fuente principal de su legislación.

Siendo esta la base de partida, consideramos necesario establecer, en primer lugar, la delimitación conceptual del matrimonio islámico y sus elementos esenciales. Seguidamente, trataremos de determinar, la fundamentación del matrimonio polígamo, su dificultad de ser reconocido por parte de nuestro ordenamiento, y su carácter religioso y/o cultural. Concluiremos estableciendo los problemas que derivan de esta modalidad matrimonial, cuando se pretende su reconocimiento por parte de nuestro ordenamiento, por ser la misma contraria al orden público nacional. Finalmente, expondremos la respuesta que se están concediendo a estos matrimonios en algunos países de nuestro entorno cultural. 

1. El matrimonio polígamo islámico

El matrimonio polígamo islámico supone la unión simultánea de un hombre con varias esposas. Si utilizáramos con precisión la denominación de esta figura deberíamos designarla poliginia, pero esta denominación ha quedado como un “culteranismo y el uso común e incluso, en el uso técnico, la poligamia tiene el contenido expresado, sinónimo a poliginia y opuesto a poliandria”[2]. Por tanto, en este estudio utilizaremos el término poligamia para referirnos a la poliginia.

1.1. Nociones

En el Islam el matrimonio se considera un mandato coránico[3], sin embargo su rasgo fundamental es el de ser un contrato civil que regula la unión entre un hombre y la mujer que abarca a las relaciones personales, filiales y económicas. Como contrato que es, puede ser rescindido a voluntad de las partes.

El Derecho islámico permite al hombre celebrar matrimonio de forma simultánea, hasta un número máximo de cuatro, a pesar de que dicha posibilidad no es reconocida para la mujer. La poligamia es una opción que se reserva para el hombre, aunque no es una obligación que deriva del Sharia, y además hoy día, puede ser excluida dicha posibilidad a través de pacto, antes de celebrarse el matrimonio. Así se desprende del art. 30 del Código de familia de Marruecos, en el que se regula expresamente la posibilidad de introducir una cláusula en el contrato matrimonial, por el que: “La mujer puede imponer al marido la condición de que no le sean impuestas otras esposas. En el supuesto de que se produjera el incumplimiento de la misma, la esposa podrá exigir al marido que se comprometa a no tener más de una esposa y a reconocerle el derecho a exigir la anulación del matrimonio en el caso de que se viole el compromiso asumido”.

Las legislaciones de algunos países islámicos han tratado de limitar los matrimonios polígamos, a través de las leyes que se han promulgado en el ámbito familiar. Incluso, en el Código sobre el Estatuto personal de Túnez[4], se prohíbe expresamente la poligamia, art. 18.1º. No obstante, y a excepción de algunos países en los que se prohíbe expresamente la celebración de matrimonios polígamos, en la mayoría de los países musulmanes se admite, a pesar de que su ejercicio se somete a condiciones concretas. 

A modo de ejemplo podemos citar: que en Marruecos se obliga al marido a guardar igualdad de trato entre las distintas esposas, así como a informar a la esposa presente del hecho del matrimonio y a la futura que ya está casado, art. 35.2º y 30 del Código de familia. En Argelia se exige, además de que las esposas sean informadas, que se cumpla con determinadas exigencias como son: el mantenimiento de la equidad de trato entre las esposas, que existan motivos que justifiquen dichas uniones… En ambos países se permite que la esposa solicite el divorcio, en el supuesto de que estas situaciones acarreen la falta de entendimiento entre las esposas.

Ante la imposibilidad de abarcar todas las legislaciones de los distintos países islámicos e iniciar el estudio y análisis de los mismos, vamos a centrar el presente trabajo en un país en concreto, Marruecos, que reconoce el matrimonio polígamo, lo que no impedirá, que en ocasiones, se haga referencia a las legislaciones de otros países.

1.1.1. Justificación de la amplitud del estudio 

Es verdad que, el matrimonio polígamo es una de las singularidades que derivan del Derecho islámico que más directamente contrasta con los principios y valores de los ordenamientos occidentales, así también, con nuestro ordenamiento. En la legislación de los países occidentales, la monogamia en el ámbito matrimonial se constituye, en uno de los elementos esenciales del mismo, cuya vulneración se considera, contraria al orden público.

A pesar de ser la monogamia un elemento integrante del orden público en nuestro país, se presentan en los últimos años con mayor frecuencia, matrimonios polígamos que pretenden ser reconocidos por parte de nuestro ordenamiento. Si bien inicialmente la posición de nuestros Tribunales ha sido la de excluir cualquier tipo de eficacia a los mismos, por motivos económicos y fiscales, que derivan de las ayudas familiares directas que deberían concederse a las mismas, a través del sistema de prestaciones sociales de pobreza, ya que coexisten varias esposas e hijos nacidos de éstas uniones, y los ingresos procedentes del trabajo serían insuficientes para cubrir sus necesidades básicas, las desgravaciones fiscales que les corresponderían por cada mujer e hijos, el incremento de los gastos en educación y sanidad, así como las pensiones de viudedad, que gravarían las arcas del Estado. Con el transcurso de los años se ha iniciado, si bien tímidamente, a prestarles cierto grado de reconocimiento. 

Queremos destacar la posición que mantienen algunos autores en relación con este tema, entre los que podemos citar a garcía rodríguez, quien afirma que “en realidad para los ordenamientos occidentales el problema, más que ético o moral es económico. Por consiguiente, salvo por la vulneración del principio de igualdad y no discriminación por motivos de sexo, no existen diferencias entre los matrimonios polígamos y los matrimonios monógamos que coexisten de forma simultánea con uniones de hecho. Destaca además, la hipocresía moral que se produce actualmente en nuestra sociedad, al rechazarse la poligamia legal y ser acepta socialmente la poligamia de hecho”[5].

No cabe duda que hoy la poligamia es, uno de los principales focos de conflicto que se están produciendo en nuestra sociedad como consecuencia de la inmigración. Por ello, consideramos de interés determinar la trascendencia que puede llegar a tener en nuestro país, un matrimonio polígamo celebrado en el extranjero, conforme a la ley personal de sus integrantes, y que posteriormente, entra en conexión con nuestro ordenamiento.

Si bien inicialmente los distintos países de nuestro entorno europeo, con los que compartimos las mismas bases culturales, se negaron a extender a los matrimonios polígamos los beneficios que se concedían a las familias monógamas: pensión de viudedad, beneficios sanitarios, asistenciales.., con el transcurso del tiempo, se han ido concediendo ciertos efectos a los mismos. Es por ello que, desarrollaremos la evolución que se ha producido en algunos países como Francia, Italia e Inglaterra, a la hora de darse cierto grado de trascendencia a los matrimonios polígamos celebrados conforme a la ley personal de sus integrantes.

El reconocimiento de efectos por parte de nuestro ordenamiento jurídico, a los matrimonios polígamos celebrados en base a la Ley personal de sus integrantes, ha sido reconocido excepcionalmente en la etapa precedente, para los territorios de Ifni y Sahara. La Ley de 19 de abril de 1961, sobre el régimen jurídico en la provincia de Sahara, establecía que se respetaba el estatuto personal islámico de los naturales de la provincia; por tanto, se admitía el matrimonio polígamo entre ellos, cuando para el resto de los españoles el principio de la monogamia del matrimonio era considerado un principio inderogable.

No cabe duda de que hoy día, los matrimonios polígamos que se presentan en nuestra sociedad como consecuencia de la inmigración, son fuente de conflictos ya que a través de estas uniones familiares se están conculcando uno de los principios básicos e inderogables de nuestra legislación matrimonial, como es la unidad y exclusividad de la relación conyugal.

1.1.2. Bases del matrimonio en el Corán

El fundamento jurídico de esta institución reside en el Corán. La Sura 4:3 establece: “Entonces, casaos con las mujeres que os gusten: dos, tres o cuatro. Pero, si teméis no obrar con justicia, entonces con una sola o con vuestras esclavas. Así, evitareis mejor el obrar mal”. 

En contraposición con esta primera propuesta, otros autores[6], consideran que en el Corán se contiene una prescripción implícita de monogamia, afirman que es imposible que un hombre trate con imparcialidad y justicia a todas sus esposas. El argumento que utilizan estos autores se contiene en el propio Corán, Sura 4:3, recogido anteriormente, y en la 4:129: “no podréis ser justos con vuestras mujeres, aún si lo deseáis”. 

Por lo que concierne al Derecho marroquí, reconoce esta posibilidad en el art. 29.2º del Al-Mudawwana, Código de familia de Marruecos, situándolo dentro de los impedimentos temporales: “Son prohibiciones temporales: el tener simultáneamente un número de esposas superior a las que permite la ley”[7]. Este derecho, que se contiene en el citado Código, y corresponde al marido, puede ser limitado por la esposa al momento de celebrar matrimonio[8], así también, debe ser informada tanto la primera esposa como la mujer con quien pretende celebrar nuevo matrimonio de la existencia de otro anterior y de la intención de celebrar nuevo matrimonio[9]. 

1.1.3. Problema social. La poligamia es un matrimonio sólo para ricos

En ocasiones se ha criticado por parte de distintos autores la autorización o cláusula permisiva de la poligamia por considerarla “cínica y arbitraria” ya que sólo permite éste derecho a los ricos, éste es el caso del Estatuto personal de Túnez[10]. Hemos de manifestar que existen algunos países musulmanes en los que junto a la autorización, coexiste la prohibición total de la poligamia, permitiéndose a la mujer solicitar el divorcio, al momento en el que su esposo celebra segundo o ulterior matrimonio, por considerar que esta circunstancia supone crueldad del marido hacia su esposa[11].

1.2. Concepto del matrimonio islámico 

En el Islam el matrimonio se considera un mandato coránico, sin embargo su rasgo fundamental es que el matrimonio es un contrato de Derecho privado[12], que regula la unión de un hombre y una o varias mujeres simultáneamente, y que tiene un carácter indefinido, lo que no supone que sea perpetuo. 

A la hora de configurar dicho contrato, algunos autores se han inclinado por asimilarlo a la compraventa, y de acuerdo con dicha equiparación han analizado los distintos actos que concurren tanto en el momento de su generación como en el de la extinción[13].

Desde este punto de vista, consideran los autores que el matrimonio se negocia con los parientes de la mujer, pareciendo, más que un convenio entre los futuros esposos, un contrato sinalagmático entre los designados por la ley o por costumbre para concertarlo en propia persona, siendo otros quienes resultan casados; el consentimiento contractual parece ser el de los que directamente lo conciertan, el de los propios casados se supone aunque tal vez no exista. La negociación concluye con la entrega de una cantidad, dote, de manera que los derechos reconocidos al marido sobre la mujer se considera fundamentado en el hecho de haber desembolsado dicha cantidad para adquirirla[14].

No es pacífica la identificación del matrimonio como compraventa entre los autores. Se ha manifestado que el matrimonio como compra es una excepción, siendo la norma general, la necesidad de contar con la voluntad de los propios contrayentes, basada en el consentimiento de los mismos. Y aunque la dote es un elemento esencial del matrimonio, dicha dote no constituye un precio sino “una donatio compensando usus puellae”[15]. 

En realidad, existe una diferencia sustancial entre el matrimonio y la compraventa, y es que mientras éste último es total y absolutamente libre, y sin un contenido moral, el matrimonio es obligatorio, según se desprende del Derecho musulmán, para todo varón que tenga medios suficientes, debiendo además, dirigirse a la procreación[16].

Establece linant de bellefonds que en Derecho islámico, el matrimonio es “un contrato que autoriza a las partes a disfrutar legalmente uno del otro. Consiste, en la entrega de una dote a la mujer y a proporcionar su mantenimiento, recibiendo en contrapartida el derecho a mantener con la mujer, lícitamente, relaciones íntimas”[17]. Consideran la mayoría de los autores, que el matrimonio musulmán significa la legalización de las relaciones íntimas[18].

La celebración de éste contrato matrimonial es simple, ya que consiste en la oferta y aceptación, por el tutor matrimonial o Wali, ante dos testigos musulmanes que deben ser varones y honestos. La presencia de dos testigos se constituye en una exigencia “ab solemnitatem”[19]. Esta forma de celebración, en la mayoría de los casos, va acompañada de una ceremonia religiosa, en este caso estará presente el Cadí o Mullah, no siendo necesario que los contrayentes se encuentren en el mismo lugar[20].

Por tanto, las fases esenciales del matrimonio islámico son[21]: 

1. La declaración de la oferta por parte del novio o su tutor matrimonial.

2. La aceptación de dicha oferta por un representante o agente de la novia, (su tutor matrimonial), en un mismo acto.

3. La presencia de testigos cuyo número depende de cada escuela musulmana aunque el mínimo, como hemos señalado, es de dos.

En ocasiones, según los usos y costumbres de algunas zonas, a la hora en la que se proceda a la celebración del matrimonio se recitan una serie de plegarias, a pesar de lo cual, éstas no se constituyen en elementos esenciales del contrato matrimonial, ya que el matrimonio es un contrato civil.

Las condiciones necesarias para que estemos ante un matrimonio válido, por tanto son: 

a. Que se emita el consentimiento de las partes: La oferta y aceptación deben otorgarlas y expresarlas, a ser posible, el propio contrayente y el representante de la mujer, no siendo necesaria la asistencia obligatoria de autoridad civil o religiosa. Sólo se exige que se haga en un mismo acto, que cada parte entienda a la otra y que estén plenamente de acuerdo[22]. El acuerdo entre las partes debe ser firme y no estar sujeto a término ni a condición suspensiva[23].

b. Que el contrato se celebre ante dos testigos válidos que se encuentren presentes con el fin de asegurar publicidad al contrato[24].

c. Que no exista ningún impedimento para que las partes se unan en matrimonio.

d. El matrimonio islámico es poco formal y no exige el registro ni la presencia de autoridad competente para su válida celebración.

Así también se establece en el art. 1º de la Mudawwana, Código de familia de Marruecos, que el matrimonio “es un contrato de acuerdo a la ley, por el que un hombre y una mujer se unen con un proyecto de vida conyugal común y duradera”[25].

1.3. Elementos esenciales del matrimonio islámico

Los juristas musulmanes coinciden al considerar, que son cuatro los requisitos que se exigen al matrimonio musulmán para que podamos calificarlo como válido: 1º)- la capacidad de los contrayentes, para emitir un consentimiento suficiente, 2º)- la ausencia de impedimentos, 3º)- la intervención del wali o tutor matrimonial, 4)- la aportación efectiva de la dote[26]. En este estudio citaremos un nuevo elemento, la consumación, al que la jurisprudencia musulmana concede gran trascendencia, a pesar de no ser un requisito esencial, puesto que a través del mismo se pueden subsanar determinadas nulidades matrimoniales.

1.3.1. Capacidad para emitir el consentimiento 

El Derecho islámico exige a la hora de celebrarse el matrimonio que, ambos contrayentes sean hábiles para contraerlo, de modo que regula una serie de situaciones que impiden el matrimonio. Por tanto, podrá celebrar matrimonio, todo persona que esté en plenas facultades mentales y que haya alcanzado la pubertad.

La capacidad que se exige en Derecho musulmán a los contrayentes está integrada, por la aptitud física y psicológica para que puedan cumplir con los fines adscritos al contrato matrimonial[27]. 

Antes de entrar en la emisión del consentimiento en Derecho marroquí, queremos destacar que, en el matrimonio musulmán es “suficiente con que los contrayentes presten recíprocamente su consentimiento en forma inequívoca ante dos testigos”[28]. Si bien esta primera afirmación que acabamos de realizar es correcta es necesario que realicemos algunas matizaciones al respecto. En Derecho musulmán no existe “ninguna fórmula solemne en relación a la emisión del consentimiento, es suficiente con que los contrayentes manifiesten de forma clara y sin lugar a dudas su voluntad personal, así pues, el consentimiento debe ser verbal y pronunciado efectivamente de palabra”[29]. Esta regla general tiene algunas excepciones, como en el supuesto de la emisión del consentimiento por parte de la mujer. Esta, sí es virgen, se entiende que emite su consentimiento cuando guarda silencio[30].

lópez ortiz manifiesta que la intervención del tutor para determinadas escuelas musulmanas es necesaria, hasta el punto que sí el tutor no interviene el matrimonio es nulo, puesto que la mujer por sí sola no puede concluir el contrato matrimonial. El matrimonio se perfeccionará entre el varón si es púber y tiene aptitud efectiva para consumar el matrimonio y el tutor de la mujer, con lo que ella será el objeto del contrato[31].

El consentimiento matrimonial mutuo, libre y verdadero de los contrayentes, expresado en cualquiera de las formas admitidas debe existir y normalmente existe en el Derecho marroquí. Este es un requisito necesario para que se origine el vínculo matrimonial. Así lo establece el art. 5.1º del Al-Mudawwana: “El contrato matrimonial se perfecciona con el consentimiento y el acuerdo de la mujer o de su firma en el contrato del matrimonio en presencia de dos Abdul”[32]. Lo que se constituye realmente en requisito esencial es la manifestación de ese consentimiento que es deferido a terceras personas, se unen por tanto en el acto creador dos consentimientos, el de los esposos y el de las personas bajo cuya autoridad se encuentran aquellas[33]. Así pues, el consentimiento matrimonial nunca es emitido directamente por la mujer, puesto que por regla general, a la mujer ni se le pide ni propone la emisión del consentimiento, es el Wali la persona a la que se encomienda dicha función y la ejerce en nombre de la misma[34]. Sólo respecto al varón existe un consentimiento emitido de forma directa e independiente, siempre que éste sea púber y tenga capacidad legal suficiente[35], ya que la mujer deberá emitirlo a través de su representante legal o Wali puesto que se presume su presunta incapacidad para comprender la naturaleza del contrato[36]. 

En Marruecos se exige la presencia del tutor de la mujer o Wali como requisito de validez a la hora de emitir el consentimiento por parte de la contrayente[37]. La reforma del Código de familia marroquí de 1993 ha reducido la función del tutor o Wali puesto que hoy día es un simple mandatario de la esposa[38]. La mujer debe ir representada al matrimonio por el tutor matrimonial, Wali, que debe ser un varón, pariente o extraño. Sólo puede contratar por sí misma el matrimonio la mujer, si tiene capacidad para administrar sus bienes, es rica y considerada o está autorizada a ello por el propio Wali. La mujer sólo manifiesta directamente su consentimiento cuando quien la case no sea su padre o su abuelo[39]. 

El Código del Estatuto Personal marroquí dispone, que la mujer no concluye por sí misma el acto del matrimonio y remite a su tutor para que lo concluya por ella. Ahora bien, se añade que el tutor matrimonial no puede obligar a su hija mayor de edad o virgen a contraer matrimonio sin su consentimiento, salvo que se crea que la hija ha tenido mala conducta en cuyo caso se le permite tratarla como si fuera una menor. Es más, el juez puede casar a la hija si el tutor rechazara concluir el acuerdo previo de matrimonio[40]. 

1.3.2. Ausencia de impedimentos

El Derecho musulmán existen determinados obstáculos, que en los Derechos occidentales se denominan impedimentos, que hacen que una persona sea h´aram para otra, es decir, que tiene prohibido el matrimonio, bien de forma absoluta o relativa[41].

Los impedimentos pueden ser: a)- permanentes, dentro de los que se sitúan la consanguinidad, la afinidad y la lactancia; o b)- temporales, (éstos pueden desaparecer por el transcurso del tiempo o alguna acción exterior), entre los que podemos señalar: la afinidad colateral, la continencia legal o idda, el impedimento resultante del repudio triple, y el impedimento religioso. Queremos destacar que, respecto a éstos últimos, su contenido es más restrictivo en el caso de la mujer que en el hombre[42].

El impedimento de ligamen no existe propiamente sino respecto de la mujer, mientras su matrimonio anterior no se haya disuelto. Al hombre se le permite estar unido de forma simultánea en matrimonio, hasta con cuatro esposas. 

1.3.3. Función de la dote 

Originariamente se le denominaba al mahr para referirse a la cantidad entregada al padre o al tutor de la mujer al tiempo del contrato, mientrs que as sadka era el regalo ofrecido por el esposo a la esposa el día de la boda. Con el transcurso del tiempo, esta diferenciación ha ido difuminándose, y hoy día incluso el mahr es la cantidad que se entrega a la esposa.

La dote se constituye en un requisito esencial para la validez del matrimonio musulmán. La esencialidad de la dote la deducen los juristas musulmanes del texto coránico: “dad a las esposas sus dotes asignadas”[43]. Su constitución, entrega efectiva y condiciones deben cumplimentarse como conditio sine qua non[44]. 

Se define la dote, en Derecho musulmán, como “la suma de dinero o bienes que debe entregar el marido a la mujer por razón del matrimonio, y que pasa a ser propiedad de ella, siendo libre de administrarla como desee, en muchos casos es el único patrimonio de la esposa, teniendo en cuenta que la posibilidad de obtenerlo mediante el trabajo se encuentra supeditada a la autorización del marido[45]. 

Establece el Derecho musulmán que para celebrar matrimonio válido, deben reunirse una serie de requisitos para que la dote se constituya válidamente, como son: la proporcionalidad, la determinación y la realidad[46]. Puede especificarse que el pago de la dote sea actual o futura, en el primer supuesto debe ser pagada al momento de contraer matrimonio. Normalmente la dote, o suma de la misma, se difiere a un momento posterior, y la obligación del marido o de sus herederos de satisfacerla surge con ocasión de la disolución del matrimonio por divorcio, repudio o por fallecimiento[47].

Considera estévez brasa que, la dote “no guarda relación con la compraventa, en la cual una mujer es comprada por dinero”[48], sino como “un presente que el marido hace a la mujer al contraer matrimonio, para compensarle de alguna forma todas las obligaciones que su nuevo estado civil traerá aparejadas para ella”[49].

Para el Derecho marroquí, también, la dote se constituye en un elemento esencial del matrimonio, así pues “es incuestionable que su existencia se constituye en condición de validez del matrimonio”[50].

El Título Cuarto del Al-Mudawwana, contiene distintos artículos que hacen referencia a la dote. En éstos se considera la dote como elemento esencial que debe ser recibido íntegramente antes de procederse a la consumación del matrimonio, y además, el esposo no puede pretender consumar su matrimonio sin haber completado la dote[51].

La doctrina atribuye distintos nombres a la dote, teniendo en consideración los elementos que se han tenido en cuenta a la hora de su determinación: a)- la dote convencional, que es la fijada antes de la consumación del matrimonio por parte de los contrayentes; b)- la dote de equivalencia, que es la que se fija a través de parámetros objetivos, como sería la que un hombre exigiría para su hermana, teniendo ésta condiciones similares a las de su novia; c)- la dote fiduciaria, cuando antes del matrimonio se acuerda por parte de los contrayentes o de sus representantes, que se determinará la cuantía de la misma tras la consumación del matrimonio; d)- la dote arbitral, es la que su determinación se remite a una tercera persona; e)- la dote comisaria, la convenida por un mandatario que ha recibido del mandante el poder para concertar su matrimonio[52].

1.3.4. Importancia de la consumación

La consumación del matrimonio musulmán a pesar de ser un elemento de gran trascendencia, no es indispensable para que podamos establecer que estamos ante un matrimonio válido, puesto que si se han emitido los consentimientos ante dos testigos el matrimonio es válido a pesar de no haberse consumado todavía, ya que es a partir de ese momento en el que comienzan a surtir efectos los derechos y deberes de los cónyuges[53].

La jurisprudencia musulmana concede gran trascendencia a la consumación del matrimonio, aunque no se constituye en requisito esencial del mismo, suele considerarse la consumación como “la toma de posesión de la cosa comprada”[54]. La ley establece determinadas presunciones probatorias para considerar consumado el matrimonio[55], al igual que establece el Derecho canónico. 

En ocasiones, el Derecho marroquí considera que a través de la consumación del matrimonio se pueden subsanar determinadas nulidades matrimoniales relativas, entre las que podemos citar: a)- cuando el consentimiento directo o indirecto esté viciado por error, violencia y dolo, b)-la celebración de un matrimonio desigual, como consecuencia de que los esposos pertenecen a condición social o moral distinta, y c)- el contraído sin dote[56]. 

A pesar de la subsanación de determinadas nulidades relativas a las que puede dar lugar la consumación, en el matrimonio marroquí se considera que la “plenitud de los derechos y obligaciones conyugales surgen únicamente como consecuencia de la consumación legal del mismo”[57]. 

1.4. La forma 

El matrimonio en Derecho musulmán “es un acto formal, pese a que no se exija obligatoriamente la intervención de juez o personaje religioso, como requisito sine qua non para la validez del matrimonio, no podemos establecer que sea un contrato exclusivamente consensual, puesto que el consentimiento debe prestarse ante dos testigos y ésta es una exigencia que de no cumplirse acarrea la nulidad del acto”[58]. 

La oferta y la aceptación deben otorgarse y expresarse por parte de los propio contrayente y el representante de la mujer. Sólo se exige que exista unidad de acto, que cada parte comprenda a la otra, que estén plenamente de acuerdo, y que se celebre ante dos testigos válidos con el fin de asegurar la publicidad del contrato.

El consentimiento se expresará directamente por parte del varón y el representante de la esposa. La presencia de éste es necesaria para la validez del matrimonio. El consentimiento no puede estar sometido a término o a condición suspensiva.

1.5. Dificultad para aceptar el matrimonio islámico por razón del consentimiento y la forma

Se ha tratado de compatibilizar las exigencias derivadas de la legislación matrimonial interna, donde algunas de las cuestiones son inderogables, con las singularidades del Derecho de familia de los inmigrantes musulmanes. En este intento de adaptación, en ocasiones se han encontrado con barreras insalvables, ya que, a la hora de dar eficacia a los matrimonios celebrados por parte de los mismos en su país de origen, se detecta que se está afectando al núcleo esencial de la legislación matrimonial de foro. 

La relación conyugal en Derecho musulmán conforme a la tradición está presidida por la preeminencia del varón, lo que supone que, cualquier idea de igualdad entre los esposos ha sido rechazada. Esta preeminencia explica la división sexual de los roles dentro del matrimonio, y justifica el deber de fidelidad y de obediencia de la esposa. Como contrapartida de la dote y de la manutención, la esposa está obligada a velar por la buena marcha del hogar y su organización, bajo la dirección del marido.

La quiebra de los principios de igualdad y libertad de los esposos que supone esta configuración del matrimonio, choca frontalmente con el modelo matrimonial de los países de occidente, lo que hace difícil su aceptación por parte de los mismos.

2. Carácter cultural o religioso de la poligamia

La poligamia o más concretamente la tetragamia coránica se constituye hoy día, en opinión de estévez brasa, en uno de los impedimentos propios del orden social[59], establecido por el Derecho musulmán[60], aunque en sus orígenes, se constituía la poligamia como una costumbre precoránica[61].

A pesar de que el Derecho islámico de la mayoría de los países consiente la poligamia, el Código de familia marroquí permite a la mujer introducir en el contrato matrimonial una cláusula en la que se le admite solicitar el divorcio si el marido contrae un segundo matrimonio, art. 30 del cep, cláusula antipoligamia[62].

Se han planteado, por parte de la doctrina española, distintas posiciones en relación a la determinación de si la poligamia es una cuestión que se puede incluir dentro del ámbito religioso o cultural, y cuáles serían las consecuencia que derivarían de dicha inclusión en el ordenamiento jurídico español. Así pues, trataremos de determinar la naturaleza de este privilegio que se concede, de forma exclusiva, para el varón. 

2.1. ¿En qué sentido se puede afirmar su carácter religioso?

Considera marin lópez que parte de la doctrina ha sostenido que el matrimonio polígamo tiene su razón de ser en las creencias religiosas sólidamente afianzadas, esta institución se inserta, en opinión del autor, “en el espíritu del art. 9.1º del Convenio Europeo para la Protección de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales[63], y como tal debe ser admitido en el foro implicando con ello una inflexión del orden público”[64].

Discrepamos de la posición que mantiene marin lópez, justificando nuestra posición en el art. 9.1º del Convenido Europeo, en el que se reconoce: el derecho que tiene toda persona a la libertad de pensamiento, conciencia y religión, pero en el apartado segundo[65] del mismo artículo se establece; que estas libertades tienen límites, “cuando a través del ejercicio de estas libertades se vulnere la seguridad pública, la protección del orden, de la salud o de la moral pública, así como, la protección de los derechos y libertades de los demás”, y en el supuesto del matrimonio poligámico, se están vulnerando los mismos, concretamente los derechos y libertades de la esposa, ya que no se encuentra en igualdad al esposo, de lo que concluimos, que no logramos entender cómo el autor considera que en el espíritu de este artículo reside la inflexión a través de la que sería admisible en el foro la poligamia.

Tampoco compartimos la posición de rodríguez garcía[66], cuando a la hora de encuadrar la poligamia como cuestión que debe incluirse o no dentro del ámbito de la libertad religiosa, recoge la posición que mantiene vega gutiérrez[67], quien incluye la poligamia dentro del ámbito de la libertad religiosa, como una forma de configuración espiritual del matrimonio, poniendo como ejemplo las confesiones musulmanas[68] y mormonas[69]. 

En relación con éstos últimos, los mormones, se han pronunciado distintas sentencias en ee. uu. en las que se planteaban si el Acta Morrill, que perseguía y penalizaba la poligamia promulgada el 1 de julio de 1862, vulneraba o no la libertad religiosa contenida en la Primera Enmienda de la Constitución americana. En la Sentencia Reynolds v. United States 98 us 145 (1879), se crea la doctrina action-belief por la que se considera que la poligamia se opone a la ley, al orden, a la decencia, al Cristianismo y a la prosperidad del Estado[70], no existiendo vulneración de la libertad religiosa de los mormones en el Acta Morrill. En la Sentencia Davis v. Beason 133 us 333 (1890) se extiende la penalización de la poligamia para quien la defienda o asocie con otros que crean en la poligamia. Se establece en esta Sentencia que la poligamia degrada a la mujer y envilece al hombre[71]. 

Sin embargo, afirma rodríguez garcía, que si bien la libertad religiosa en su perspectiva interna es absoluta, en el momento en el que dicha libertad empieza a manifestarse pasa a ser relativa, y además, se le imponen determinados límites, lo que supone que no se admitirá la práctica de la poligamia por ir en contra del orden público que se constituye en el límite a las manifestaciones de la libertad religiosa[72], opinión que compartimos íntegramente y que derivan del propio ordenamiento jurídico español, art. 3º de la Ley Orgánica de Libertad Religiosa[73]. 

Así pues, no estaría permitida la poligamia, a pesar de que la misma derivara o estuviera comprendida dentro del derecho de libertad religiosa, puesto que a través de la misma, se estaría conculcando el orden público español, entendido éste último como, vulneración de determinados principios fundamentales de nuestro ordenamiento como son: la igualdad, la libertad y la dignidad de las mujeres. En la misma línea se decantan los distintos ordenamientos de los Estados miembros de la Unión europea, en la que no se admite la celebración de un matrimonio polígamo al amparo de su ordenamiento civil, ni por tanto, su inscripción en el Registro civil correspondiente[74]. La razón que justifica esta previsión reside, en el hecho de que se entiende en estos países que la celebración de un matrimonio cuando uno de los contrayentes ya se halla vinculado por una relación conyugal previa no disuelta atañe a la propia capacidad para prestar el consentimiento matrimonial[75].

En este sentido se ha pronunciado la dgrn en dos resoluciones en las que establece que la libertad religiosa no puede amparar el reconocimiento de efectos de los matrimonios polígamos, así pues, no es posible la inscripción de estos matrimonios en el Registro Civil ya que uno de los contrayentes no tiene capacidad matrimonial, en base a las normas contenidas en el Código civil, art. 46.2º, al concurrir en él el impedimento de ligamen[76].

En la misma línea se posiciona parte de la doctrina española, al establecer que no se puede considerar lesionada la libertad religiosa cuando la mayoría de las legislaciones seculares occidentales no admiten la poligamia, a pesar de que ciertos grupos religiosos lo consideren como uno de sus principios básicos de organización social y familiar. 

La Comisión Europea de Derechos Humanos se pronunció en el mismo sentido, estableciendo que no se podía considerar vulnerada la libertad religiosa por el hecho de que los Estados no reconocieran efectos jurídicos, dentro de su territorio, a los matrimonios celebrados en forma religiosa. Consideró la Comisión que el Art. 12 del Convenio Europeo reconoce el derecho a contraer matrimonio “según las leyes nacionales que regulan su ejercicio”, así pues, no es posible considerar al matrimonio simplemente como una forma de expresión de la conciencia, y la religión, sino que se rige por específicas disposiciones normativas en cada país[77]. Así pues, los matrimonios poligámicos no podrán tener eficacia en el ordenamiento jurídico español puesto que a través del mismo se están vulnerando las leyes imperantes en el Estado español en relación a los requisitos que han de concurrir en los contrayentes para que puedan celebrar matrimonio, válido y eficaz, los deberes y derechos que derivan de la unión matrimonial, (fidelidad), y además, se estaría incurriendo en la comisión de determinados delitos como: la bigamia y el abandono de familia (este último delito siempre que el bígamo incumpliera las obligaciones alimenticias que tuviera con sus descendientes), entre otros. 

2.2. ¿En qué sentido tiene carácter cultural? 

Entre los autores que consideran que la poligamia está prohibida en el ordenamiento jurídico español por cuestiones seculares, independientemente de las consideraciones religiosas que profesan las personas que lo practican, situamos a fossar benlloch, quien considera que es causa suficiente para no permitir su práctica en nuestro país el invocar los preceptos constitucionales, concretamente los arts. 14 y 32.1º ce, sin necesidad de recurrir a las creencias religiosas del varón que pretende contraer matrimonio con varias esposas a al vez[78].

navarro-valls, por su parte, afirma que es dudoso encuadrar la poligamia dentro del “plano estrictamente religioso” y además se muestra “vacilante respecto a que el desconocimiento de esta institución implique lesión de la libertad en su vertiente religiosa”[79]. Inicia su discurso estableciendo que “conviene preguntarse si la negativa de los derechos europeos-americanos a la concesión directa de efectos civiles a los matrimonios polígamos suponga una quiebra del principio de libertad religiosa[80]. El mismo autor establece que la “poligamia, no sería hoy algo que necesariamente habría de incluir en el marco de la libertad religiosa sino, a lo más, en lo que sería un hipotético, derecho a la identidad cultural o bien en el ámbito de los derechos adquiridos”[81].

pastore,[82] entiende que determinadas instituciones como la poligamia, que se constituye en un comportamiento conforme a las reglas del Corán, y con un componente esencial para la recta existencia musulmana, se pueden fundamentar a la hora de solicitar su reconocimiento en los ordenamientos occidentales, en un hipotético derecho a la identidad cultural o a la exigencia de tutela de los derechos adquiridos, aunque en opinión del autor, esta institución difícilmente podrá alegar el principio de libertad religiosa, del art. 19 de la Constitución italiana.

2.3. Limitaciones que se imponen en Occidente

En realidad, no es fácil determinar si la poligamia es una cuestión religiosa o cultural, desde el momento en el que ésta se produce en países confesionales en los que el ámbito religioso impregna todas las cuestiones que tienen que ver con el ámbito temporal, incluso sus ordenamientos jurídicos están impregnados de cuestiones religiosas[83]. Debemos manifestar, además, que en los países islámicos el reconocimiento de derechos y libertades está subordinado a su compatibilidad con la Ley islámica[84]. En estos casos, considerar que el carácter religioso de una institución es un argumento a favor de su aplicación en un país extranjero, con el fin de preservar la libertad religiosa de quien lo ejercita, resulta complicado desde el momento en el que a su vez, a través de dicha institución, se están vulnerando principios fundamentales del ordenamiento que trata de reconocerlo. 

Queremos expresar que, la poligamia es una cuestión que, si bien en sus orígenes era un comportamiento implantado en las sociedades precoránica[85] y que posteriormente se recogió en el Corán, hoy día es, una práctica habitual en las clases privilegiadas de la mayoría de los países islámicos, en todos aquéllos en los que no está prohibido[86] su ejercicio a través de la legislación estatal.

El problema fundamental a la hora de admitir la poligamia en los países occidentales reside, en el hecho de que éstas uniones procedentes de países islámicos acarrearían incrementos en las prestaciones sociales que se debieran destinar a las mimas. Principalmente de aquellas familias con escasos recursos económicos, de lo que podemos concluir que, en realidad la causa que realmente justifica la negativa a cualquier reconocimiento por parte de los ordenamientos occidentales a las familias polígamas reside, en cuestiones de índole económico. 

3. Problemática del matrimonio poligamo en el ordenamiento jurídico español

Como consecuencia de la promulgación de la Constitución de 1978 y los principios que informan la misma, no es posible aceptar, por parte de nuestro ordenamiento jurídico, la celebración de matrimonios polígamo en territorio español, puesto que, de celebrarse se estarían conculcando varios preceptos constitucionales como son: los arts. 1.1º, (la igualdad y la libertad), art. 10.1º, (la dignidad y el libre desarrollo de la personalidad), art. 14 (la igualdad y la no discriminación), art. 32, (el derecho a contraer matrimonio en plena igualdad jurídica, la igualdad de los contrayentes antes, durante y tras la celebración del matrimonio).

Ahora bien, aun admitiendo que lo anteriormente manifestado guarda relación con la celebración de un matrimonio polígamo en España, la situación es distinta si nos encontramos ante un supuesto de poligamia celebrado fuera de nuestro país, es decir, ante un supuesto de tráfico externo. En este caso, las normas de Derecho internacional privado en el ámbito matrimonial y familiar deberán ser interpretadas, también, teniendo en consideración los valores y principios que nuestro ordenamiento contiene y son inderogables, como son: los arts. 10.1º, 14, 16, 32 y 39 ce. Así pues, será necesario lograr, en la medida de lo posible, el ajuste del supuesto de tráfico externo a estos valores y principios que la Constitución consagra[87], con el fin de conciliar, los principios y valores del foro con las particularidades de determinados modelos familiares de los ciudadanos que llegan a nuestro país.

3.1. Planeamiento del problema

La poligamia es una institución[88] recogida en los ordenamientos de la mayoría de los países islámicos[89], pero que no respeta determinados elementos esenciales de los ordenamientos occidentales, aunque hemos de manifestar que cumple con la misma función social que cumple el matrimonio en estos últimos.

Considera espinar que la modificación que se produce una vez aprobada la Constitución de 1978 y la promulgación de la Ley de 7 de julio de 1981 hace variar el panorama en relación con las posibles soluciones que se pueden dar a determinados problemas que se generan en relación con los matrimonios polígamos. Esta modificación se produce como consecuencia de que el matrimonio es disoluble, por ello en opinión del autor, a partir de esta nueva situación, podemos encontrar “cauces de solución que resultarían totalmente inimaginables en el caso en el que el matrimonio fuera como en la etapa preconstitucional, indisoluble”[90]. A pesar de realizar esta afirmación, el autor no continúa con el discurso, ni hace mención a cuáles serían esos cauces de solución.

Queremos destacar que la mayoría de la doctrina se decanta, por el no reconocimiento de efectos de éstos matrimonios en nuestro ordenamiento. Esta primera afirmación debe ser matizada, en relación a la protección que merecen determinados sujetos integrantes de los mismos. Nos estamos refiriendo a las sucesivas esposas e hijos. Consideramos que tanto “los hijos, iguales todos ante la ley, con independencia de su filiación, y las madres, cualesquiera que sea su estado civil, (art. 39.2º ce) deben obtener protección por parte del ordenamiento español. Esta misma protección es extensible, también, en relación con las esposas no madres, con el fin de proteger la igualdad y no discriminación que recoge el art. 14 ce en el que se establece que “los españoles son iguales, sin que pueda prevalecer discriminación alguna por razón de nacimiento, raza, sexo, religión, opinión o cualquier otra condición o circunstancia personal o social”. Esta aseveración la deducimos del propio precepto constitucional que establece: “los poderes públicos aseguran la protección social, económica y jurídica de la familia (art. 39.1º ce)”, no realizando delimitación alguna en relación con dicho término, familia, así pues entendemos que estas uniones convivenciales son también unidades familiares y a las mismas debe concederles el ordenamiento jurídico la protección, más aún cuando las mismas están integradas por sujetos desprotegidos, esposas sucesivas e hijos habidos de estas uniones.

3.2. Principios a tener en cuenta

Si tomamos en consideración los valores fundamentales del ordenamiento jurídico español, los elementos que integrarían el orden público, podríamos deducirlos del propio texto constitucional, concretamente nos estamos refiriendo a los que se contienen en el art. 1.1º ce, la libertad e igualdad[91], como valores esenciales del ámbito matrimonial, así como la dignidad personal, art. 10.1º de la Carta Magna. 

Por tanto, en una primera aproximación a la poligamia, podemos establecer que a través de ésta figura se están conculcando todos los principios fundamentales que informan el ámbito matrimonial, como son: la igualdad de ambos contrayentes y la libertad de la esposa, así como la dignidad. Desde esta perspectiva podemos afirmar que, cualquier institución que altere fundamentalmente estos principios básicos se deberá restringir por alteración del orden público[92]. Se trata, como establece mayer, de obstaculizar la norma o institución extranjera que contravenga los principios fundamentales del foro[93]. hammje sostiene que “no es la norma abstracta lo que atenta o se enfrenta de forma absoluta con los principos fundamentales del país, sino el resultado material de la misma[94].

La igualdad queda vulnerada, puesto que el ordenamiento islámico no reconoce la igualdad de los contrayentes o cónyuges, la perspectiva matrimonial patriarcal acarrea la preeminencia y superioridad del marido sobre la mujer, tanto al perfeccionarse el matrimonio, como durante y a la hora de concluir el matrimonio[95]. Por tanto, esta figura no puede ser asumida por nuestro ordenamiento jurídico[96]. 

espinar vicente afirma que la jerarquización familiar con preeminencia del esposo, fundamento del matrimonio en el mundo islámico, dificulta el reconocimiento de los matrimonios polígamos puesto que, a través del mismo, se está vulnerando uno de los principios que contiene nuestro ordenamiento jurídico, la igualdad (arts. 14 y 32 ce), así como la proscripción de cualquier tipo de discriminación en razón de sexo que queda vulnerada en estos matrimonios[97].

Lo mismo ocurre en relación al segundo de los principios que informa el ámbito matrimonial, “la libertad”. La regulación matrimonial de los países islámicos no tiene en consideración este principio. Esta afirmación la deducimos de la preeminencia de la figura paterna, en relación al futuro esposo, y sobremanera en relación a la esposa. En principio la sumisión que informa el ámbito familiar hace, que ninguno de los dos contrayentes sea libre a la hora de celebrar matrimonio[98].

Esto mismo es predicable en relación a “la dignidad”, nuestro ordenamiento jurídico contiene la exclusividad en la relación matrimonial, esta es deducible del propio Código civil que establece: “los cónyuges están obligados, a guardarse fidelidad (art. 67 del Código civil), y además, en el supuesto en el que no se respete ésta exigencia se reconoce, la infidelidad, como causa de separación, (art. 82.1º del Código civil). La exclusividad conyugal es deducible, también, de la utilización del singular en determinados artículos, “el marido y la mujer, (arts. 66 y 67 del Código civil). Además esta seña de identidad del sistema matrimonial español, está informando la conciencia de los propios ciudadanos. En el caso de que no se respetara este elemento de la unión matrimonial, se estaría vulnerando la dignidad de la esposa a la que se le obliga a cohabitar con otras, y por tanto, se incumpliría una de las exigencias del matrimonio instituido en el ordenamiento jurídico de nuestro país. 

3.3. Cauces de solución 

La asunción por parte del ordenamiento jurídico español de determinadas instituciones, como es la poligamia, que vulnera los principios básicos e inderogables de nuestro ordenamiento jurídico en el ámbito matrimonial, no es posible. A pesar de lo cual, consideramos necesario que se dé alguna respuesta a las uniones polígamas, ya que, los perjuicios que derivan de su no reconocimiento son muy graves. Supone exigir al polígamo la elección de una de sus esposas y el abandono de todas las demás. Por ello consideramos necesario que se proceda al reconocimiento selectivo de determinados efectos.

Consideramos que en estas cuestiones, tiene un papel fundamental el juez, quien debe de buscar en el propio ordenamiento soluciones materialmente justas. Para lo que consideramos fundamental que se proceda, a la ponderación de bienes en conflicto: por una parte, los principios inderogables del foro, y por otra, la protección que el art. 39 CE concede a la familia, sea cual sea su origen, y en especial, a las madres e hijos, iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminaciones por razón de filiación o de estado civil.

3.4. El límite del orden público

El impedimento de ligamen y la prohibición de la poligamia, se configura en nuestro sistema matrimonial, como cuestiones de orden público directamente derivados del derecho constitucional a la dignidad personal. De todo ello se deduce que, el orden público “parece remitir a ciertas convicciones básicas de la sociedad que encuentra su fundamento en su propia organización y en su propio ordenamiento jurídico y, en consecuencia, merece protección y conservación, el problema surge a la hora de determinar el contenido y la justificación del orden público en relación con la poligamia”[99].

En el ámbito familiar, todas las cuestiones que tienen que ver con el matrimonio se consideran que son cuestiones de orden público, así pues, están fuera de la disponibilidad de las partes. Dentro de este ámbito se sitúa, también, la capacidad nupcial. 

La capacidad nupcial de los contrayentes musulmanes que celebran matrimonio en un país islámico se rige, en principio, por su ley personal. Aunque es evidente que, la aptitud nupcial del esposo a quien se permite celebrar un segundo o ulterior matrimonio estando vigente un matrimonio anterior, puede originar diversos conflictos que guardan relación: con la determinación de la aptitud nupcial por conculcar el orden público español, así como a través de la determinación de la eficacia extraterritorial de documentos y sentencias emitidas por los Tribunales o autoridades extranjeras[100].

El contenido del orden público estaría protegiendo la unidad de la relación matrimonial, configurado a través del principio de fidelidad conyugal[101], de lo que se deduce que, la relación multilateral excluye la totalidad de la entrega y aceptación propias de la relación amorosa, aunque este argumento puede quedar debilitado y relativizado por admitirse la disolubilidad del vínculo y la poligamia sucesiva[102], que conlleva la ruptura de esa idea de amor, sin olvidar que la poligamia es incompatible con el principio de igualdad jurídica. 

El principio de plena igualdad jurídica del hombre y la mujer en relación con el derecho a contraer matrimonio se recoge en los arts. 32.1º y 14 ce. Si con el fin de interpretar estos preceptos, acudimos a los Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos ratificados por España, tal y como establece el art. 10.2º ce, concretamente en el art. 16 de la dudh se establece que “el hombre y la mujer tienen iguales derechos en cuanto al matrimonio sin que pueda prevalecer restricciones a dicha igualdad por motivos religiosos”, cuestión que también se recoge en términos similares en el art. 23 del pidcp[103]. Esta exigencia queda reforzada, en opinión de rodríguez, con la Convención sobre la eliminación de todas las formas de discriminación de la mujer, de 8 de diciembre de 1979. En el preámbulo de este Convenido se recuerda que la discriminación contra la mujer viola los principios de igualdad de derechos, así como el respeto a la dignidad humana, y que esta discriminación supone un obstáculo para el aumento del bienestar de la sociedad y la familia. En el presente Convenio se contiene la definición de discriminación contra la mujer[104], y en el art. 16 se consagra el principio de igualdad en relación al derecho a contraer matrimonio y las relaciones familiares[105], artículo ante el que algunos países islámicos han presentado algunas reservas como consecuencia de que en el mismo no se respetan e incluso se vulneran algunas disposiciones del Sharia islámico[106]. 

Por todo ello, consideramos que la pluralidad de vínculos matrimoniales simultáneos es incompatible con nuestro orden público, aunque consideramos positiva la postura que mantiene fernández rozas y sánchez lorenzo quienes afirman que: “en ocasiones es deseable un efecto atenuado de la reserva del orden público para garantizar una adecuada protección jurídica y económica de la familia, reconocer alimentos, derechos sucesorios, incluso la pensión de viudedad a los sucesivos cónyuges”[107].

El hecho de que estos autores consideren que, en ocasiones, es necesario conceder determinados efectos a las uniones poligámicas, puesto que en caso contrario, estarían los integrantes de las mismas en total desprotección económica y jurídica, no puede llegar hasta el punto que se pueda pensar que el matrimonio polígamo “se encuentra insertado en el espíritu del art. 9.1º del cedhlf, como recoge marin lópez[108], ya que, en opinión de un sector doctrinal, este tipo de matrimonio tiene su razón de ser en las creencias religiosas de los contrayentes que están sólidamente afianzadas”. La creencias religiosas de las personas tienen sus límites y, tal y como hemos establecido anteriormente, los límites al ejercicio de estas libertades se encuentran en el apartado segundo del propio artículo, y entrarían en juego en el supuesto en cuestión, el matrimonio poligámico.

Pero a pesar de lo que acabamos de manifestar, consideramos que la excepción de orden público que contienen los ordenamientos occidentales a la hora de reconocer determinados efectos a los matrimonios celebrados en países islámicos sin fraude a la ley, puede llevarnos a resultados perversos y, en ocasiones, contrarios a los propios principios constitucionales del foro. A modo de ejemplo podemos recoger el tema del reagrupamiento familiar de los países europeos. En el caso del Estado español, la Ley Orgánica 4/2000, de 11 de enero sobre derechos y libertades de los extranjeros en España y su integración social, arts. 16[109] y 17[110] no permiten el reagrupamiento familiar de más de un cónyuge[111] al extranjero polígamo. Esta ley ha sido recientemente reformada sustancialmente a través de la Ley Orgánica 8/200, de 22 de diciembre que recoge una regulación aún más restrictiva. Esta exigencia que contiene el ordenamiento jurídico español hace que el extranjero pueda discriminar a las esposas ya que solo se le permite el reagrupamiento familiar con una de ellas[112]. 

En el mismo sentido existe una Propuesta de Directiva Comunitaria del Consejo sobre el derecho a la reagrupación familiar presentada por la Comisión[113] y modificada posteriormente el 7 de febrero de 2000. En el art. 5.2º del mismo se establece “que en caso de reagrupamiento familiar polígamo, si el reagrupante tuviera una esposa viviendo con él en el territorio de un Estado miembro, el Estado miembro en cuestión no autorizará la entrada ni la residencia de otra esposa, ni de los hijos de esta última; sólo se autorizará la entrada y residencia de los hijos de otra esposa, si el interés superior del hijo así lo exigiera”[114]. 

En este punto consideramos que se deben diferenciar dos cuestiones, por un lado, que la delimitación actual del orden público exige: “evitar que el extranjero que adquiera la residencia en el territorio pueda contraer un segundo matrimonio válido sin haber disuelto previamente el anterior, a pesar de que su ley personal le permita”, y por otro, que “estas limitaciones de reagrupamiento familiar avalen actitudes discriminatorias del esposo polígamo, al que se le permite elegir entre sus esposas para proceder al reagrupamiento, y con ello, poner en juego los derechos e intereses de las personas integrantes de otros modelos familiares, como las sucesivas esposas y los hijos habidos en estas uniones”. 

La familia polígama no es un modelo aceptado por los ordenamientos de los países occidentales, pero el sistema de reagrupamiento familiar establecido en nuestros países invocando el orden público deja en situación de total desamparo, a las sucesivas esposas e hijos, que son los sujetos más desprotegidos, creándose resultados intolerables en base a nuestro propio ordenamiento. No debemos olvidar que el art. 39 ce establece, dentro de los principios rectores de la política social y económica, que “los poderes públicos asegurarán la protección social, económica y jurídica de la familia, la protección integral de los hijos, iguales éstos ante la ley con independencia de su filiación y de las madres, cualesquiera que sea su estado civil”.

Proponemos, a modo de solución para los supuestos enunciados anteriormente, la afirmación realizada por quiñónez escámez cuando establece que: “la excepción de orden público, junto con la norma de conflicto basada en la nacionalidad y una jurisprudencia[115] sensible y equitativa, permite imaginar soluciones originales y establecer un diálogo entre ordenamientos, no se trata de dar un salto al vacío y soportar los peligros de los conflictos de civilizaciones, sino de entrever con toda lucidez las posibilidades de aplicación del derecho extranjero”[116].

Una mayor sensibilidad por parte de los Jueces y personal de la administración, a la hora de analizar los distintos supuestos que se les plantean, puede llevar a reconocer determinados efectos a estas instituciones que, en principio, son ajenas a nuestra organización familiar. El hecho de no reconocer eficacia o efectos a las mismas, puede acarrear resultados desproporcionados, injustos e incompatibles con nuestros principios constitucionales, como en el supuesto en el que se produzca el abandono y total desprotección de distintas esposas e hijos nacidos de estas uniones.

En base a estas afirmaciones proponemos, un reconocimiento selectivo de determinados derechos a las sucesivas esposas e hijos de los extranjeros polígamos, de forma que no se desintegren otros modelos familiares a la hora de aceptarse el reagrupamiento familiar. Con lo que se lograría, preservar los derechos de todos los integrantes de estas familias, y a su vez, respetar el art. 39 ce, cuestión que desarrollaremos posteriormente.

A modo de conclusión consideramos que la cláusula del orden público, interpretada a la luz de los principios constitucionales, permite hoy día adoptar fórmulas de adaptación de los modelos familiares que proceden de otras culturas distintas a las propias, sin que con ello se produzcan graves quebrantos constitucionales. El hecho de que no se adopten estas nuevas propuestas, invocando la cláusula de orden público internacional, vulnera en nuestra opinión, la protección que nuestro propio ordenamiento jurídico concede a la familia, sea cual sea su origen.

4. Jurisprudencia europea comparada

En los países que a continuación vamos a citar, Francia, Italia e Inglaterra se reconocen determinados efectos a los matrimonios polígamos, siempre que concurran algunas de las circunstancias que a continuación vamos a recoger, como son: a)- que el estatuto personal de ambos contrayentes permita la celebración de matrimonios polígamos, y b)- que los mismos se celebren en un país en el que se reconoce esta configuración familiar.

En todos estos países, el orden público de cada uno de ellos no permite la celebración de estos matrimonios dentro de su territorio, aunque concede determinados efectos a los matrimonios que se han celebrado en el extranjero. Los efectos que normalmente se reconocen, guardan relación con materias como: las obligaciones alimenticias, derechos sucesorios y las indemnizaciones por accidentes. 

4.1. Soluciones dadas en Francia 

El Derecho francés, no admite la poligamia simultánea, aunque sí la sucesiva (impropia). El reconocimiento de la poligamia concomitante en Francia, depende de la concurrencia de determinadas circunstancias, como son: a)- que ambos cónyuges tuvieran el estatuto personal polígamo, al momento de celebrarse el matrimonio, y b)- que el matrimonio polígamo se haya celebrado en un país que permite esta figura, no existiendo fraude de ley[117]. 

A pesar de que la ley personal de los contrayentes permita la celebración del matrimonio polígamo, éste es, “atemperado en Derecho francés a través de la intervención del orden público”[118]. Así pues, solo podrá concederse a estas uniones efectos limitados en Francia. 

Un extranjero casado no podrá celebrar nuevo matrimonio en Francia, a pesar de que su estatuto personal se lo permita, hasta que disuelva su anterior matrimonio[119].

La jurisprudencia ha sido favorable al reconocimiento de ciertos efectos en territorio francés, a los matrimonios polígamos celebrados en forma legal en el extranjero. Si bien la posición inicial ha sido la de apertura, con el transcurso del tiempo, y como consecuencia de la masiva afluencia de inmigrantes polígamos, a partir de los años 90, se ha procedido al cierre de dicha posición.

4.1.1. Por razón de la prohibición de la bigamia 

La bigamia está prohibida en el ordenamiento jurídico francés, así pues, no existe la posibilidad de celebrar, válidamente, un matrimonio bígamo de forma legal en Francia[120], incluso si el estatuto personal de los contrayentes permite esta modalidad de matrimonio[121]. Por tanto, la poligamia es considerada como una concepción familiar del mundo islámico[122] que, en ocasiones, es tolerada, y se le reconocen determinados efectos en Francia, como consecuencia de las innumerables obligaciones que pueden derivar de la misma[123].

En Francia se han reconocido determinados efectos al matrimonio polígamo, a pesar de ser ésta, una institución extranjera contraria al orden público francés. mercier considera que, dicho reconocimiento tiene distinto alcance, si se hace referencia al orden pecuniario o personal de la unión polígama: 

a. Por lo que hace referencia al reconocimiento de determinadas cuestiones que tienen que ver con el ámbito económico, se deberá tener en consideración que ésta unión, se haya contraído en el extranjero y sin fraude a la ley competente, teniendo en consideración las normas y reglas francesas de conflictos de leyes, si concurren estas circunstancias, es posible el reconocimiento de ciertos efectos económicos, a los sujetos integrantes de éstas uniones. 

b. En cuanto a las consecuencias de índole personal, en principio el reconocimiento de las mismas está vedado, aunque algún sector doctrinal, entre los que podemos citar a louis-lucas, considera que: “las situaciones constituidas en el extranjero deben ser recogidas en Francia, en su integridad, desde el instante en que no sean indiscutiblemente inasimilables por el medio francés”. Esta posición ha sido recibida por la Cour D´appel de Paris, en la Sentencia de 26 de noviembre de 1968, ya que deja una puerta abierta al reconocimiento de efectos estrictamente personales, como la cohabitación o el deber de fidelidad, cuando el primer matrimonio, contrariamente al caso Bennammour, se hubiera contraído bajo régimen polígamo”[124].

4.1.2. En el caso del matrimonio celebrado en el extranjero

El Derecho francés reconoce determinados efectos a los matrimonios polígamos como son: a)- las obligaciones alimenticias entre los cónyuges e hijos, y b)- los derechos sucesorios. Pero existen varios campos en los que opera un límite, concretamente nos estamos refiriendo al ámbito de la pensión de viudedad así como a las prestaciones que pueden recibir las esposas de la Seguridad Social, puesto que supondría una carga inadmisible para el mismo[125], así como a la hora de imponer la convivencia común o cohabitación de los cónyuges en un mismo domicilio, en éste último supuesto, se impone el límite del Derecho del foro[126]. Esta prohibición deriva de la equiparación de la cohabitación con el adulterio, delito este último penalizado por las normas penales, así pues, en este supuesto no puede entrar en juego la técnica del efecto atenuado del orden público[127]. 

Para analizar el posible efecto que puede tener un matrimonio polígamo en Francia, debemos distinguir diferentes situaciones, ya que estamos normalmente, ante matrimonios celebrados en el extranjero. En la aceptación o no de la poligamia, o en la admisión de ciertos efectos a las uniones polígamas[128], cabe distinguir diferentes supuestos:

1. Si la lex loci, la ley personal nacional y confesional de ambos cónyuges admiten la poligamia, no habría ningún problema en reconocer la existencia de dicho matrimonio polígamo, y admitir ciertos efectos[129].

2. Si la lex loci, la ley personal nacional y confesional, del marido admite la poligamia, y la ley personal nacional de la esposa no, debemos distinguir dos supuestos: 1) si se trata de la primera esposa, o 2) de la segunda mujer[130]. Si es la primera mujer y no se ha contraído un segundo matrimonio, el matrimonio es potencialmente polígamo, y puede ser reconocido a todos los efectos sin problemas, hasta tanto no se modifique la situación de monogamia. En el caso de que se contraiga el segundo matrimonio, y ella no supiera que había contraído un matrimonio potencialmente polígamo, siempre podría solicitar la nulidad de su matrimonio por error. En todo caso, éste segundo matrimonio no sería reconocido. Si la mujer hubiera consentido la celebración del matrimonio polígamo, porque su estatuto confesional tuviera tal naturaleza, en el presente supuesto podría reconocerse dicho matrimonio, otorgarle los mismos efectos que tendría el matrimonio en el supuesto anterior[131].

3. Si la lex loci, la ley personal nacional de la mujer admite la poligamia, pero la ley personal y nacional del marido dispone un estatuto matrimonial monógamo, no es posible reconocer la celebración de un segundo matrimonio, aunque la primera esposa hubiera establecido una cláusula permitiendo la poligamia, y la segunda esposa, también, fuera de estatuto polígamo[132].

La jurisprudencia francesa, inicialmente, mostró una posición muy abierta en relación a la aplicación de la ley extranjera, y particularmente en relación a los matrimonios polígamos, (institución más emblemática de la diversidad del Derecho musulmán en relación al Derecho francés[133]), admitiendo que estas uniones no monógamas, pudieran producir determinados efectos en Francia[134]. 

La primera vez que se planteo este problema fue a principios del siglo xx. La Corte de Apelación de Argelia, en una sentencia de 9 de febrero de 1910[135]. Consideró que la segunda esposa de un marroquí y los hijos nacidos de esta unión, tenían derecho a solicitar derechos sucesorios. En opinión del Tribunal, la contradicción que suponía el matrimonio polígamo con el orden público, no impedía que la esposa de un extranjero casado legalmente en su país de origen, solicitara legítimamente derechos sucesorios al fallecimiento de su esposo[136].

4.1.3. Orden público y teoría de los efectos atenuados 

El reconocimiento de determinados efectos a los matrimonios polígamos celebrados en un país islámico, entre personas cuyo estatuto personal permite este tipo de matrimonios, se inicia tras la sentencia Riviére del Tribunal de Casación. Este reconocimiento se realizó, a través de la “teoría de los efectos atenuados del orden público”[137]. En base a esta teoría, se ha reconocido determinados efectos a los matrimonios polígamos, asemejándolos al matrimonio putativo, aunque considera fadlallah, que similitud no es identidad. 

Se han reconocido efectos al matrimonio polígamo, en los siguientes casos: a)- para liquidar el régimen matrimonial en materia de alimentos, (en la que se llegó a reconocer la obligación alimentos, como contenida por el Derecho de gentes, y las nociones de moral comúnmente admitidas por todas las naciones civilizadas), b)- en relación con la filiación, tras la promulgación de la Ley de 3 de enero de 1972, favorable a los intereses de los hijos, y c)- en materia de derecho sucesorio[138]. 

Esta teoría surge como consecuencia de las resoluciones emitidas por la Corte de Casación el 11 de abril y 1º de mayo de 1945. 

Los Tribunales franceses en base a esta teoría, y a pesar de la existencia en los matrimonios polígamos, de impedimentos dirimentes recogidos en la ley francesa, reconocerán la validez y efectos de los matrimonios celebrados en el extranjero, entre personas de nacionalidad extranjera, si éstos son válidos en base a su ley nacional[139].

En los años cincuenta, la teoría de “los efectos atenuados del orden público” fue rebatida en el ámbito penal[140]. Se consideró que se incurría en el delito de bigamia en el supuesto en el que existiera un primer matrimonio celebrado en forma religiosa ante el Cadi, y sin haberse procedido a la disolución de este primer matrimonio, se celebraba un segundo matrimonio en Francia. Si este segundo matrimonio se celebraba con una ciudadana francesa, la situación era aun más inaceptable[141]. En este sentido, el Tribunal de Apelación de París consideró contrario al orden público territorial francés, el matrimonio celebrado en Francia de un extranjero que se encontraba ya casado en su propio país[142].

A través de la teoría de los efectos atenuados del orden público, y como consecuencia del respeto que se debe a la soberanía extranjera, se exige: “no poner en cuestión las resoluciones adoptadas por los Tribunales de un Estado extranjero en aplicado de las leyes de orden público francés, así pues, si se presenta ante un juez francés un supuesto de poligamia creada en el extranjero, éste no podrá ponerla en cuestión invocando el orden público, a lo sumo, podrá oponerse a los efectos que se pretenden obtener en Francia como consecuencia de dicho matrimonio”[143]. A través de esta teoría se ha reconocido a la segunda esposa de un extranjero polígamo, cuya unión se celebró en el extranjero, el derecho a solicitar en Francia la pensión alimenticia[144], la división de una herencia[145], la división de la indemnización de un accidente de tráfico del esposo entre las esposas[146]. Se ha considerado que en base a esta teoría, todos estos efectos no son contrarios en sí mismos al orden público internacional francés[147]. 

Por el contrario esta teoría es insuficiente, en los supuestos en los que la unión polígama entre en colisión con un primer matrimonio con esposa francesa. En estos casos, la segunda esposa no podrá participar de los derechos que pudieran derivar del reconocimiento de la segunda unión, cuando la primera esposa tenga la nacionalidad francesa, a pesar de que el segundo matrimonio, polígamo, haya sido reconocido como válido por una decisión judicial anterior, puesto que la Corte de Casación ha establecido, que la concepción francesa del orden público internacional “se opone al reconocimiento de efectos en Francia, del matrimonio polígamo celebrado en el extranjero, de quien todavía es esposo de una francesa”[148]. 

La primera Sentencia en este sentido fue emitida, por el Tribunal de Casación en 1958 en el caso Chemouni, en la que un ciudadano de Túnez celebra matrimonio en su país con una francesa, y más tarde con una ciudadana tunecina. Se traslada a Francia con sus esposas e hijos, y rápidamente abandona a la segunda esposa para vivir con la primera. La esposa abandonada acude al Juez, para solicitar pensión alimenticia para sí misma y sus dos hijos. El Tribunal niega a la esposa su solicitud, a pesar de que admite que la ley tunecina, ley personal de los cónyuges, admite tal solicitud, la considera en el presente caso contraria al orden público francés, puesto que la ley francesa reconoce únicamente derechos alimenticios a la primera esposa. Esta sentencia es impugnada y el Tribunal de Casación, invocando la teoría del efecto atenuado del orden público, admite la demanda de la segunda esposa. El Tribunal considera, que sí existe derecho de la demandada, y concede a la misma, derechos alimenticios. La argumentación del Tribunal se fundamenta en que la segunda esposa tunecina es esposa legítima, en base a su ley personal competente, y esta cualidad fue adquirida sin fraude a la ley[149]. El Tribunal de Versailles[150] considera que el derecho alimenticio de la segunda esposa, no solo no choca contra el orden público francés, sino que además, es conforme al derecho de gentes y a la noción de moral comúnmente admitida por todas las naciones civilizadas. El esposo tras esta resolución, recurre en casación alegando un nuevo elemento, su nacionalidad francesa. La sentencia del Tribunal de Casación considera que, tanto en base a la ley tunecina, aplicable inicialmente el año 1956, como ley nacional común de los esposos, como en base a la ley francesa, (que regularía la relación entre esposos de distinta nacionalidad), las obligaciones alimenticias de la segunda esposa tienen como fundamento, directamente, la cualidad de esposa legítima que ostenta como consecuencia de la existencia del matrimonio válido, contraído en el extranjero conforme a la ley competente al fondo y a la forma en base al Derecho internacional privado francés[151]. 

Una extensión de la jurisprudencia emanada de la sentencia Chemouni se produjo, como consecuencia de una nueva solicitud de efectos de un matrimonio polígamo, en relación con los derechos sucesorios. El año 1980, la Corte de Casación consideró que: “como consecuencia de los derechos adquiridos en base a una situación creada sin fraude a la ley francesa, y teniendo en consideración las normas de competencia del Derecho internacional francés. El orden público no se opone a un matrimonio polígamo regularmente contraído en el extranjero en base a la ley personal de las partes, y que éste produzca efectos de orden sucesorio en Francia, en beneficio de la segunda esposa y los hijos legítimos de esta”[152]. En este caso, las dos esposas que se encontraban en situación de concurrencia, eran las dos argelinas, y la ley aplicable al caso en cuestión era la ley argelina[153].

4.1.4. El matrimonio bígamo celebrado en fraude de ley 

Otro de los supuestos que recogemos a continuación hace referencia, al matrimonio bígamo “celebrado en fraude de ley”. La primera esposa, de un matrimonio celebrado en Francia con una ciudadana francesa, solicita el divorcio de su matrimonio con un argelino, el cual, sin haber disuelto esta unión, va a Argelia y celebra un segundo matrimonio. Esta segunda unión es nula, y es considerada en Francia como una forma de concubinato o adulterio. El Tribunal acepta la demanda de la esposa, ya que considera que la segunda unión se había celebrado en fraude de ley, puesto que el marido había ido a Argelia exclusivamente a tomar una segunda esposa. Esta segunda unión, en opinión del Tribunal, era constitutiva de violación grave a los deberes y obligaciones que derivaban de la primera unión, así pues, ante esta situación, resultaba intolerable el mantenimiento del primer matrimonio[154].

En los supuestos en los que la segunda esposa, de un ciudadano cuyo estatuto personal permite la celebración de matrimonios polígamos, es de nacionalidad francesa, los Tribunales franceses han adoptado una posición más flexible. Existen distintas sentencias en las que, los Tribunales han recurrido al instituto del “matrimonio putativo”, con el único fin de salvaguardar el derecho de una ciudadana francesa, que ignoraba que su esposo extranjero estaba ya casado en su país de origen, y que éste matrimonio no había sido disuelto todavía[155]. Este segundo matrimonio se declara nulo, como consecuencia de que concurre en el mismo el impedimento de ligamen, pero con el fin de preservar los efectos que derivarían en relación con los hijos habidos en estas segundas uniones ilegítimas, los Tribunales han recurrido a esta figura. 

A partir de 1972, año en el que se produce la reforma del derecho de filiación, se consideró que recurrir al matrimonio putativo con el fin de proteger los intereses de los hijos habidos en estas uniones polígamas, ya no tenía sentido[156].

4.1.5. Doctrina del Consejo de Estado 

El año 1980, el Consejo de Estado francés, dio un gran paso adelante en el reconocimiento del matrimonio polígamo válidamente celebrado en el extranjero[157]. La resolución adoptada por el Consejo de Estado hace referencia al supuesto de un ciudadano de Benin, bígamo, que se traslada a Francia con su primera esposa, ésta obtiene el permiso de residencia. Un tiempo más tarde, éste ciudadano trae al país a su segunda esposa e hijos, estableciéndose estos últimos de forma clandestina. Unos años más tarde, el marido trata de regularizar la estancia en territorio francés de su segunda esposa, y el Prefecto deniega el permiso de residencia a ésta, puesto que la ley francesa no permite al esposo vivir con más de una esposa y sus hijos, así pues, la segunda esposa y sus hijos deben abandonar el territorio francés. El Tribunal administrativo de Versailles ordena la suspensión de la ejecución de la resolución del Prefecto, y el Consejo de Estado confirma la decisión adoptada por el Tribunal. El Consejo de Estado se limita a manifestar el error cometido por el Prefecto al considerar, por si solo, contrario al orden público, el hecho de la presencia de las dos esposas y sus ocho hijos siguiendo lo establecido en el arts. 1º y 5º del Decreto de 29 de abril de 1976, relativo al ingreso y residencia de familiares de los extranjeros en el territorio francés. En base a estos artículos, el ingreso y permiso de residencia de los familiares de los extranjeros puede ser negado, como consecuencia de que existan cuestiones contrarias al orden público. En el supuesto que recoge este Decreto, el orden público debe entenderse como orden que debe mantener la policía en los lugares públicos. En el supuesto en cuestión, el orden público no estaba violado por la presencia de la segunda esposa, puesto que el Prefecto había justificado su decisión, no en base al comportamiento de las personas, sino, teniendo en consideración exclusivamente, la situación polígama en sí misma[158]. 

El punto más álgido de apertura y reconocimiento de la institución del matrimonio polígamo se produjo el año 1983, en el que el Tribunal de apelación de París se tuvo que enfrentar a un caso de sucesión de un argelino que dejaba nueve hijos, el primero nacido del matrimonio con la primera esposa celebrado regularmente, y los ocho restantes, del segundo matrimonio celebrado en Francia con una ciudadana francesa. De las dos esposas se había divorciado sucesivamente el argelino. Estando vigente el segundo matrimonio, celebrado en Francia con ciudadana francesa, el esposo se casa nuevamente en Argelia con una argelina. Esta esposa, la argelina se erige a la muerte de su esposo, divorciado al momento de su muerte de las dos esposas anteriores, en heredera de su esposo junto a sus nueve hijos. En opinión del Juez parisino, el matrimonio celebrado en Argelia no podía considerarse celebrado en fraude a los intereses de la segunda esposa e hijos, aunque en el caso en cuestión no se hace mención alguna al fraude a la ley, por el mero hecho de que el difunto había ocultado su situación polígama, puesto que éste es un derecho que ostentaba en base a su ley personal, con lo que no tenía la obligación de informar ni a su esposa[159] ni a sus hijos de esta circunstancia. Por todo lo cual, en opinión del Tribunal, la esposa argelina tenía derecho a concurrir junto con los hijos del difunto a la sucesión de éste[160].

El Consejo de Estado francés, el 8 de diciembre de 1978, aplicando el derecho a mantener una vida familiar normal, consideró que la cualidad de cónyuge legítimo de las sucesivas esposas era suficiente con el fin de admitir el reagrupamiento familiar de un extranjero regularmente residente en Francia, debe ser aceptada esta condición, (en opinión del Consejo de Estado francés) en base a la ley personal del solicitante[161], lo que equivale, a reconocer el derecho al reagrupamiento familiar con el marido en Francia, no sólo con la primera de sus esposas, sino también, con las sucesivas así como con los hijos habidos con éstas, en el supuesto de que dichas personas provengan de un país que admite la poligamia[162]. 

La conclusión de esta posición aperturista, en relación al reconocimiento de los matrimonios polígamos, no tardó en llegar; concretamente se pronunció el Tribunal de Orleáns al considerar que, el reconocimiento de los matrimonios polígamos era manifiestamente contraria a la moral y a la concepción francesa del orden público internacional[163]. En opinión de este Tribunal, este reconocimiento era contrario al principio de igualdad entre el hombre y la mujer, ya que, la celebración de un segundo o tercer matrimonio por parte del marido marroquí constituía, una injuria a la primera esposa además de una violación grave a los deberes conyugales, con lo que se justificaba el divorcio culposo imputable al esposo[164]. 

En este proceso de cierre, por parte del ordenamiento jurídico francés, a reconocer determinados efectos a los matrimonios polígamos se publicó un informe del Haut Conseil a l´intégration el año 1992[165], órgano consultivo, del que uno de sus apartados se dedicaba específicamente al problema del estatuto personal. 

El órgano consultivo se erige en protector de los derechos fundamentales de las personas recogidos en los ordenamientos occidentales, y que se encontraban en peligro como consecuencia de la aplicación de algunas normas extranjeras, concretamente de los ordenamientos de los países árabe-musulmanes y del África sur-Sahariana. 

Las medidas propuestas por el Consejo requieren a los poderes públicos acciones en todos los campos, utilizando todos los instrumentos jurídicos a su disposición, desde las circulares ministeriales a las leyes, con el fin de renegociar los tratados internacionales. Las medidas que proponen en concreto son: “1º)- Condicionar la concesión del permiso de residencia a titulo de residencia permanente, siempre que no exista un estatuto familiar polígamo en el solicitante. 2º)- Conceder el permiso de residencia temporal a los extranjeros polígamos, excluyendo la posibilidad del reagrupamiento familiar polígamo. 3º)- Negar, a través de la ley efectos civiles en Francia, al matrimonio polígamo que el inmigrante haya celebrado válidamente en el extranjero tras su ingreso en Francia. 4º)- Renegociar la Convención franco-marroquí de 1981, de forma que se excluya el reconocimiento de efectos en Francia, al repudio válidamente pronunciado en Marruecos”[166].

4.1.6. Distintos reconocimientos del estatuto personal y pecuniario

La jurisprudencia francesa ha realizado distinciones entre los efectos pecuniarios y personales de las uniones matrimoniales polígamas. En relación con los efectos personales, ha considerado que: a) la segunda esposa de un musulmán no puede ser considerada concubina[167], b) que no se puede obligar a la primera esposa a convivir con la segunda, y así también, c) se le reconoce a la primera esposa, el derecho a solicitar el divorcio como consecuencia del abandono de familia y adulterio que realiza el esposo, al celebrar nuevo matrimonio[168]. 

lagarde apunta alguna propuesta para resolver estos conflictos, que surgen como consecuencia de la existencia de estos matrimonios. Considera que algunos autores proponían, a principios de los años noventa, dar una mayor importancia a la voluntad de los esposos a la hora de determinar la ley aplicable a los matrimonios polígamos[169].

Estos autores evidentemente mostraban un gran espíritu de tolerancia hacia el Derecho musulmán. Entre los que menciona lagarde están: bourdelois, que propone aplicar las reglas de conflictos en distintas fases: a)- en la primera, se debe consultar la ley nacional de cada uno de los esposos a la hora de determinar la capacidad matrimonial de los mismos. Si esta ley les permite celebrar un matrimonio polígamo, se pasaría a la segunda fase, b)- en la que se determinaría la naturaleza monógama o polígama del primer matrimonio. 1º)- Si una vez contrastados estos dos extremos, se deduce que la ley nacional común de los esposos y el primer matrimonio es polígamo, el matrimonio se considerará virtualmente polígamo. 2º)- Si del contraste de estos extremos se deduce, que la ley personal del esposo y la ley del domicilio común es monógamo, el matrimonio se reputará como tal. 3º)- Si a través de la determinación de los distintos extremos, ley personal de los esposos, ley del domicilio común, no se puede determinar la naturaleza monógama o polígama del matrimonio, se determinará la naturaleza del mismo teniendo en consideración la ley de la autoridad que celebró dicho matrimonio[170]. 

Esta propuesta de bourdelois es ilegal en opinión de lagarde, puesto que a pesar de sus méritos, no tiene en consideración la ley nacional de la mujer, dándose la circunstancia de que, a pesar de que la ley personal de ésta sea monógama, puede acabar unida en matrimonio polígamo. Además, establece lagarde que la autora es consciente de los riesgos que pueden derivar de su propuesta, y en las conclusiones manifiesta el peligro de su aplicación, si se extienden en Europa los movimientos integristas musulmanes y se incrementan las uniones polígamas. En este caso considera, que deberá intervenir el orden público y que estos matrimonios no tendrán derecho a solicitar ningún derecho en el ordenamiento jurídico francés[171]. 

Otro de los autores que menciona lagarde es carlier, quien consciente de los problemas que derivan de las numerosas inmigraciones de musulmanes que llegan a Bélgica, propone una solución revolucionaria: a través de la que se permite a los interesados, optar entre su ley personal y la ley de residencia habitual. En el supuesto de que no declararan ninguna opción, se aplicará la ley de residencia habitual[172]. carlier subordina en los supuestos de matrimonios polígamos la validez del segundo o sucesivos matrimonios contraídos por un hombre cuyo estatuto personal permite la poligamia, a la aplicación acumulativa de la ley nacional del marido y de la primera, segunda, tercera o cuarta esposa. Con ello, trata de preservar en todo momento a las esposas cuyo estatuto personal impone la monogamia[173]. Justifica su posición el autor, como consecuencia de la secularización que ha ido adoptando el derecho de familia, y por quedar estas cuestiones dentro del espacio privado de las personas[174].

Una posición mucho mas radical y menos tolerante con los inmigrantes musulmanes adopta déprez, quien propone el abandono de la ley personal y adoptar como norma aplicable, la ley del domicilio habitual[175].

lagarde concluye su exposición manifestando que, la actitud fluctuante de las resoluciones adoptadas por la Corte de Casación en los supuestos de matrimonios polígamos, en los diez últimos años, lleva al terreno de la incertidumbre que es asumida incluso por la opinión pública, así pues, se ve la necesidad de iniciar una nueva fase a través de soluciones legislativas. La sustitución de la ley nacional por la del domicilio habitual, o la posibilidad de optar entre la ley nacional y la ley del domicilio son soluciones, en opinión del autor, imperfectas y generadoras de situaciones de conflicto, hasta el punto que, los Estados musulmanes continúan invocando la aplicación de la ley del estatuto personal para sus nacionales en el extranjero[176].

4.2. Planteamiento en Italia 

Este es uno de los países que mantiene mas firmemente enraizada la monogamia como elemento esencial del matrimonio. Su fundamento radica, en Italia, al igual que en el resto de países europeos en causas económicas. Así pues, no se permite a un musulmán cuyo estatuto personal es polígamo, la celebración de un nuevo matrimonio en Italia, en tanto en cuanto, no obtenga la disolución del primero[177], lo que no supone que en ocasiones, se puedan conceder ciertos efectos a los matrimonios polígamos celebrados en el extranjero en forma legal. 

4.2.1. El principio del Orden público 

El Derecho internacional privado italiano, cuando se encuentra ante un supuesto de Derecho de familia en el que alguno o todos sus integrantes pertenecen a un Estado islámico, debe aplicar, tras haber verificado la compatibilidad de la norma aplicable islámica con los principios que informan el ordenamiento italiano[178], la norma que resulte de dicho contraste que no vulnere el orden público italiano.

En relación con el orden público, una vez aprobada la Ley de 31 de mayo de 1995, ley que reforma el sistema italiano de Derecho internacional privado, se considera que no es de aplicación la ley extranjera si sus efectos son contrarios al orden público italiano[179]. A modo de ejemplo de este supuesto y en relación con el matrimonio celebrado entre dos ciudadanos de un país islámico, ante la autoridad civil estatal italiana, debemos afirmar que, éstos no podrán invocar la aplicación de la norma islámica en la que la esposa no puede emitir directamente el consentimiento matrimonial, puesto que la misma conculca el orden público italiano. 

A pesar de esta primera afirmación, y en relación con un matrimonio que se ha celebrado en un país islámico, en el que la esposa ha emitido el consentimiento matrimonial a través del Wali, si este matrimonio llega a tener alguna relación con el foro, y se trata de verificar su validez o nulidad ante el Juez italiano, éste no podrá invocar el límite del orden público para declarar inválido dicho matrimonio[180].

Una cuestión conflictiva de la confluencia entre el Derecho italiano y el Derecho internacional privado surge, como consecuencia de la poligamia. El Derecho italiano considera que no es valido el matrimonio celebrado en Italia entre dos ciudadanos, uno de los cuales ostenta capacidad matrimonial, y el otro estando anteriormente casado, celebra nuevo matrimonio sin haber disuelto el primero, ya que su estatuto personal le permite la celebración de un matrimonio polígamo. Tampoco será válido el matrimonio celebrado entre dos ciudadanos cuya ley personal admite la celebración de un matrimonio polígamo. Según se establece en el art. 116.2º del Código civil italiano, los extranjeros y los propios italianos deben cumplir con el requisito prescrito en el art. 86 del Código civil, en el que se establece que “no pueden contraer matrimonio los que están ya unidos en un matrimonio precedente”. El determinar este extremo es conflictivo para el oficial del Estado civil italiano, cuando se trata de determinar la libertad de estado de un ciudadano cuando éste ha celebrado matrimonio en su país de origen, no así cuando el matrimonio precedente se ha celebrado en Italia, ya que este está inscrito en el Registro Civil estatal[181].

4.2.2. La nueva ley del divorcio 

Una vez aprobada la nueva Ley de divorcio, se puede proceder en Italia, a reconocer determinados efectos a los matrimonios polígamos[182]. A través de dicha ley, el cónyuge italiano podrá solicitar el divorcio, cuando su esposo celebre un nuevo matrimonio en el extranjero, sin haber disuelto previamente el anteriormente celebrado[183]. Este precepto es aplicable en aquellos supuestos en los que se ha celebrado un matrimonio polígamo[184].

A pesar de que el ordenamiento jurídico italiano exige la unidad como elemento esencial del matrimonio italiano, en opinión del Consejo de Estado, el matrimonio celebrado siguiendo el rito islámico no es polígamo[185], ni por si mismo contrario al orden público[186], lo que no impide que se verifique el respeto a los principios fundamentales del ordenamiento italiano cuando se celebran estos matrimonios[187]. 

En el momento en el que se va a proceder a la inscripción del matrimonio celebrado en forma islámica y a que produzca efectos en Italia, deberá comprobarse si en el mismo se han cumplido los requisitos que contiene el Derecho italiano, y que no viola los principios fundamentales del ordenamiento[188]. En el supuesto de que alguno de los contrayentes no ostentara el estado de libertad nupcial, el segundo matrimonio se reputaría invalido, y por tanto, no produciría efectos jurídicos ni podría inscribirse en Italia[189].

4.2.3. La jurisprudencia

La Disposición que ha causado una mayor resonancia en la opinión pública italiana ha sido la emitida por la tar de la Emilia-Romana, de 10 de enero de 1989, en relación a la convivencia de un ciudadano marroquí que se estableció en Bolonia con sus dos esposas y once hijos. Este marroquí dejó su país el año 1981, y obtuvo inicialmente permiso de residencia y posteriormente de trabajo en Italia. Antes de iniciar su actividad, volvió a Marruecos a por sus hijos y esposas. Apenas se estableció en Bolonia recibió la invitación del Questor de alejarse del territorio nacional como consecuencia de la aplicación de algunas disposiciones del Tribunal[190]. La resolución fue impugnada por el interesado y el Tribunal ordenó la suspensión de la ejecución de la misma. En opinión del Juez administrativo, en realidad, la resolución del Questor tiene consecuencias graves e irreparables en el ámbito social, económico y familiar para el recurrente[191]. En este supuesto se debe tener en consideración la Ley de 30 de diciembre de 1986, número 943, relativa a los trabajadores extracomunitarios[192], en la que se garantiza a éstos el derecho al reagrupamiento con el cónyuge, además de con los hijos extraconyugales[193]. La cuestión en relación a las distintas esposas fue resuelta, posteriormente, a través de la regularización autónoma de cada una de las esposas[194].

En relación con este tema, pastore recoge el comentario publicado en La Stampa, de 30 de agosto de 1991, de luigi manconi en relación a: ¿cómo conciliar el acogimiento en Italia de otras tradiciones, de otras formas de relación familiar, (en el caso en concreto la forma conyugal polígama) con la exigencia de no vulnerar un valor o principio que en el ordenamiento italiano es inderogable, y que los ordenamientos occidentales en su conjunto, lo regulan normativamente como es la igualdad entre el hombre y la mujer? Para resolver este conflicto manconi propone una solución de apertura, basándose en consideraciones acerca de la neutralidad moral del Derecho, “consintiendo el reagrupamiento familiar, o bien, aceptando la recomposición de lo que para el Derecho italiano es una familia de hecho. La ley no emite un juicio de valor, no concede un reconocimiento ideológico, no legitima moralmente la desigualdad entre el hombre y la mujer. Coherentemente con lo que es una de las funciones constitutivas del derecho, la ley se limita a reconocer un estado de necesidad, y por tanto, logra reducir los efectos devastadores de la contradicción social y del conflicto de valores que la vida colectiva produce”[195]. Esta posición de manconi concuerda con la que, en opinión de patore debe ser “la función prevalente, que no la única del filtro del orden público: no como instrumento que protege la integridad moral de la sociedad nacional, sino como garantía concreta del nivel mínimo de seguridad y autonomía individual”[196].

La jurisprudencia italiana no se ha pronunciado en relación a los matrimonios polígamos, incluso de aquellos que se han celebrado en país extranjero entre quienes su estatuto personal permite esta modalidad[197], al menos no tenemos constancia de los mismos[198]. Además si alguna italiana, esposa de un extranjero, tiene conocimiento de la celebración de un nuevo matrimonio por parte de su esposo cuyo estatuto personal permite dicha celebración, esta puede solicitar el divorcio[199]. 

Para concluir, recurriendo a lo recogido por campiglio en relación con los matrimonios polígamos celebrados en el extranjero de quienes residen en Italia, hemos de decir que la autora no considera aplicable a estos supuestos, la teoría del efecto atenuado del orden público que se aplica en Francia. Considera que en estos supuestos, el Juez italiano debe recurrir a la excepción del orden público y reconocer la cualidad de esposa únicamente a la primera de las esposas[200]. 

4.3. Reconocimiento en Inglaterra 

La legislación matrimonial inglesa, no permite la celebración de un matrimonio polígamo en su territorio, a pesar de lo cual, no cierra el paso a cierto grado de reconocimiento del mismo, cuando éste se ha celebrado en forma legal en el país de origen de los musulmanes.

4.3.1. El principio del reconocimiento de la Ley personal 

Los matrimonios poligámicos celebrados en el extranjero son susceptibles de ser reconocidos, al menos en lo que se refiere a alguno de sus efectos, en Inglaterra[201]. Esta afirmación deriva de la aplicación del principio en el que se establece que: “cuando el estatuto de los esposos permite la celebración de un matrimonio polígamo, éste debe ser reconocido en Inglaterra, puesto que así lo establece la ley personal del domicilio de los contrayentes”[202]. 

La mayoría de la doctrina inglesa considera, que la ley competente a la hora de determinar la naturaleza monógama o polígama del matrimonio es, la ley del lugar de celebración[203].

4.3.2. Prohibición de celebrar nuevo matrimonio en Inglaterra

En Inglaterra no se admite la celebración de un matrimonio polígamo a una persona cuyo estatuto personal le permite dicha unión. Si este segundo matrimonio llegara a celebrarse, puesto que el esposo oculta su situación de casado, la segunda esposa puede solicitar la nulidad de su matrimonio por existencia de impedimento en la persona de su esposo, a pesar de que la ley personal de éste le permita la celebración de un nuevo matrimonio estando vigente otro anterior, no disuelto[204].

4.3.3. Efectos del reconocimiento 

Los matrimonios polígamos celebrados en el extranjero podrán ser reconocidos en Inglaterra. Para que se produzca dicho reconocimiento será necesario que ambos contrayentes, en base a la ley personal, puedan celebrar este tipo de unión, y la misma se celebre en un país que admite dicha modalidad de celebración[205].

En relación a los efectos que pueden derivar de estos matrimonios polígamos, los Tribunales ingleses se han pronunciado en contra del reconocimiento de determinadas prestaciones como son: a)- el seguro de maternidad, y b)- las pensiones de viudedad de las esposas de un trabajador polígamo[206]. A esta consecuencia se llegó, a través de la aplicación de la National Insurance Act et du Family Allowances Act[207]. Justifica su posición, la resolución del Tribunal, estableciendo que el legislador no pudo tener la intención de conceder a cada una de las esposas de un único trabajador los beneficios de la Seguridad Social, así pues, las palabras matrimonio, marido, esposa y viuda no pueden hacer referencia en la presente legislación, más que a los matrimonios monógamos[208].

4.3.4. Propuestas de la Law Commission

La Law Commission consideró que la denegación de subsidios a las esposas de un polígamo era injusto, así pues, se vio en la necesidad de presentar algunas propuestas de solución a dicho supuesto que fueran aceptables, tanto por la administración como por la opinión pública. Tomó en consideración distintas propuestas, entre las que vamos a destacar:

1. El esposo polígamo de facto deberá abonar unas cotizaciones más elevadas, y cada una de las esposas recibirá la prestación íntegramente. La dificultad de esta propuesta, en opinión de la Law Commission se sitúa, en la vertiente administrativa.

2. El polígamo de hecho pagaría las mismas cotizaciones que el resto de trabajadores, y sus esposas recibirían la parte integra de las prestaciones. La Law Commission consideró que esta solución era factible siempre que el número de matrimonios polígamos fuera reducida, aunque encontró dos objeciones a la misma: a)- que esta propuesta podía llevar a la aparición de falsas esposas con el único fin de obtener prestaciones. b)- en este caso, las esposas de un polígamo serían mejor tratadas que las mujeres divorciadas de los propios ingleses.

3. Que las prestaciones fueran divididas en partes iguales entre las distintas esposas del polígamo. El problema de este sistema sería que las prestaciones serían insuficientes, así pues, entrarían en juego otros subsidios en todos aquellos supuestos en los que las distintas esposas se encontraran residiendo en Inglaterra.

4. Las prestaciones estarían destinadas únicamente a la esposa que residiera en Inglaterra, excluyendo a la esposa o esposas que residieran en el extranjero. La Law Commission es favorable a esta solución y su fundamento radica, en opinión de la misma, en la equidad.

5. Al esposo se le concede la facultad de designar a cuál de las esposas se le va a reconocer la prestación de la Seguridad Social. Esta solución favorecería el incremento de las uniones polígamas, y además, el esposo podría designar cómo beneficiaria a la esposa que estuviese enferma, desempleada o embarazada. Esta solución tendría grandes dificultades a la hora de su aplicación por parte de la administración[209].

A pesar de la existencia de estas propuestas realizadas por la Law Commission, la solución que se adopta en Inglaterra en relación con las esposas simultáneas de un polígamo sigue siendo restrictiva al reconocimiento de los derechos que hemos mencionado al inicio. Así pues, ninguna de estas propuestas ha sido llevada a la práctica.

Conclusiones

1. Que para el Islam el matrimonio es un mandato coránico, a pesar de lo cual, se considera que uno de sus rasgos fundamentales es que el matrimonio es un contrato de Derecho privado que regula la unión de un hombre con una o varias mujeres de forma simultánea, y que tiene carácter indefinido, lo que no supone que sea perpetuo.

2. Que los elementos esenciales del matrimonio islámico son: a) que los contrayentes tengan capacidad suficiente. b) que se emita el consentimiento de las partes, siendo necesario que la oferta y aceptación se otorguen y expresen, a ser posible, por parte del propio contrayente y el representante de la mujer, no siendo necesaria la asistencia obligatoria de la autoridad civil o religiosa. c) que el contrato matrimonial se celebre ante dos testigos válidos que se encuentren presentes con el fin de asegurar publicidad al contrato. d) que no exista ningún impedimento para que las partes se unan en matrimonio. e) que el matrimonio islámico es poco formal y no exige el registro ni la presencia de autoridad competente para su válida celebración. f) que se constituya la dote.

3. Que la poligamia supone la unión simultánea de un hombre con varias esposas, reconocida por el Derecho islámico, así como por los Códigos de familia de la mayoría de los países, y que tiene su base en el Corán, aunque es de destacar que algunas legislaciones tratan de limitarla en los últimos tiempos a través de leyes que se han promulgado en el ámbito familiar de algunos países. Incluso, en el Código sobre el Estatuto personal de Túnez, se prohíbe expresamente la poligamia. 

4. Que no existe unanimidad en la doctrina a la hora de determinar si la poligamia es una manifestación religiosa o cultural. 

5. Que la poligamia presenta graves conflictos en nuestro ordenamiento a la hora de tratar de reconocer ciertos efectos a sus integrantes, ya que conculca los principios fundamentales nuestro ámbito matrimonial, como son: la libertad y la igualdad, así como la dignidad de la mujer.

6. Que en los países de nuestro entorno cultura, caso de Francia, Inglaterra e Italia, se ha tratado de reconocer ciertos efectos a los matrimonios celebrados en forma legal en el país de origen y que posteriormente se encuentran en su territorio. Si bien en un principio la posición que adoptaron los tribunales fue de reconocer, al menos de forma selectiva, ciertos efectos a los mismos, hoy día se está por el cierre de cualquier reconocimiento de derechos.

7. Que los tribunales españoles sí han reconocido la pensión de viudedad por partes iguales a las dos esposas legítimas y simultáneas de un trabajador polígamo que residía en forma legal en nuestro país. 

8. Que existe otra sentencia del Tribunal de Barcelona en la que se confirma la resolución emitida por el Instituto Nacional de la Seguridad Social en las que se reconocía la pensión de viudedad por partes iguales a las dos esposas de un ciudadano polígamo de Gambia.

9. Además es de destacar que, existe un Criterio por parte del Instituto Nacional de la Seguridad Social a través del que se reconoce la pensión de viudedad a las esposas simultáneas de polígamos marroquíes. 

10. Que de todo ello se concluye que, en ocasiones, los tribunales y demás órganos de nuestro país sí son sensibles al reconocimiento de ciertos efectos a los matrimonios polígamos celebrados en forma legal en base a la ley personal de sus integrantes.

María Lourdes Labaca Zabala.
Profesora de la Facultad de Derecho de la Universidad del País Vasco.
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