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CONSIDERACIONES PREVIAS

a sociedad arabe primitiva tenia una concepcioiligamque abar-

caba a un gran niamero de personas, y se condituida unidad

econdmica. En la misma el padre se erigia en ladige jefe, y a

él se sometian todos los integrantes de la fantiksa configura-
cion familiar se vera suavizada por el Coran, aargpguiran conservando la
estructura familiar y la supremacia del varén detdgpa precederite

En la actualidad, en la mayoria de los paises ist@nse ha desarrollado
un Cddigo de familia que esta en sintonia conuastes originales religiosas
como el Coran, la Sunna, y las fuentes legalevattas, como la Idjama, la
Kiyas y la Idtijhad. Ademas, hay que tener en aersicion que en los textos
constitucionales de éstos paises se insiste eacdeda pertenencia de sus
pueblos a la Nacion Arabe, que se completa en rsuntesiones, con la pro-
clamacion de Islam como religion del Estado alnadir que elShariaes la
fuente principal de su legislacion.

Si tomamos a ésta como base, consideramos necesdablecer, en
primer lugar, la delimitacion conceptual del matirio islamico y sus ele-
mentos esenciales. Seguidamente, trataremos dendwie la fundamenta-
cion del matrimonio poligamo, su dificultad de seconocido por parte de

2 MANDIROLA BRIEUX, P. Introduccién al Derecho islaot, Madrid,; EDITORIAL?,
1998. pp. 105y ss.
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nuestro ordenamiento, y su caracter religioso wltual. Concluiremos esta-
bleciendo los problemas que derivan de esta naathlnatrimonial, cuando
se pretende su reconocimiento por parte de nuesienamiento, por ser la
misma contraria al orden publico nacional. Finaltegexpondremos la res-
puesta que se estan concediendo a estos matrimemiasggunos paises de
nuestro entorno cultural.

1. EL MATRIMONIO POLIGAMO ISLAMICO

El matrimonio poligamo islamico supone la uniéndidnea de un hombre
con varias esposas. Si utilizaramos con precisi@@hominacion de esta figu-
ra deberiamos designarla poliginia, pero esta deramidn ha quedado como
un “culteranismo y el uso comun e incluso, en eltégsnico, la poligamia tie-
ne el contenido expresado, sin6bnimo a poliginiyesto a poliandrid” Por
tanto, en este estudio utilizaremos el términogaoiiia para referirnos a la
poliginia.

1.1 Nociones

En el Islam el matrimonio se considera un mandatéaricd, sin embargo
su rasgo fundamental es el de ser un contratoguilregula la unién entre un
hombre y la mujer que abarca a las relaciones peles, filiales y economi-
cas. Como contrato que es, puede ser rescindidluatad de las partes.

El Derecho islamico permite al hombre celebrar imamio de forma si-
multanea, hasta un nimero maximo de cuatro, a desgue dicha posibilidad
no es reconocida para la mujer. La poligamia esopic&®n que se reserva pa-
ra el hombre, aungque no es una obligacién quealdeiSharig y ademas en
la actualidad, puede ser excluida dicha posibiliddchvés de pacto, antes de
celebrarse el matrimonio. Asi se desprende deBartel Codigo de familia

® ENTRENA KLETT, C. M2, Matrimonio, separacion y dreio, Tercera edicién, Ma-
drid, 1990. pp. 135-136. Define el matrimonio seyo la teoria formulada por la jurispru-
dencia musulmana como “un contrato privado powuel gcibe un hombre el derecho exclu-
sivo al disfrute fisico de una mujer, mediantea@de una cantidad convenida”. Matrimo-
nio musulman in fieri, y el matrimonio es “la uniériginada por el contrato, de un hombre
con una 0 mas mujeres simultineamente, con cadcigermanencia normal”. Matrimonio
in ipso esse.

* Coran Sura, xxiv, 32 y Sura xxx, 30.
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de Marruecos, en el que se regula expresamenteslhilglad de introducir
una clausula en el contrato matrimonial, por el ua mujer puede imponer
al marido la condicion de que no le sean impuestias esposas. En el su-
puesto de que se produjera el incumplimiento dmikma, la esposa podra
exigir al marido que se comprometa a no tener reasd esposa y a recono-
cerle el derecho a exigir la anulacion del matrim@m el caso de que se viole
el compromiso asumido”.

Las legislaciones de algunos paises islamicosratadb de limitar los ma-
trimonios poligamos, a través de las leyes queasglomulgado en el ambito
familiar. Incluso, en el Cédigo sobre el Estatuéospnal de Tunézse prohi-
be expresamente la poligamia, art. 18.1°. No obsstgna excepcion de algu-
nos paises en los que se prohibe expresamentkeleiac@dn de matrimonios
poligamos, en la mayoria de los paises musulmanadrsite, a pesar de que
Su ejercicio se somete a condiciones concretas.

A modo de ejemplo podemos citar: que en Marrueeasbga al marido a
guardar igualdad de trato entre las distintas esp@si como a informar a la
esposa presente del hecho del matrimonio y a laefujue ya esta casado, art.
35.2°y 30 del Cadigo de familia. En Argelia segexiademas de que las espo-
sas sean informadas, que se cumpla con determiraidgsncias como son: el
mantenimiento de la equidad de trato entre lassaspaue existan motivos
qgue justifiguen dichas uniones... En ambos paisgseraite que la esposa
solicite el divorcio, en el supuesto de que estaa@ones acarreen la falta de
entendimiento entre las esposas.

Ante la imposibilidad de abarcar todas las legislaes de los distintos pai-
ses islamicos e iniciar el estudio y analisis denesmos, vamos a centrar el
presente trabajo en un pais en concreto, Marrugoesteconoce el matrimo-
nio poligamo, lo que no impedira, que en ocasiosed)aga referencia a las
legislaciones de otros paises.

®> LINANT DE BELLEFONDS, Immutabilité¢ du Droit Musulnmaet Réformes legislati-
ves en Egipte”, en ridc, n°® 7, 1995. pp. 1 a 43.rbismo autor: Traté de Droit Musulman
Compaaré, Vol. I, Paris, 1965. p. 138. calderStudies in Early Muslim Jurisprudence,
Oxford, 1993, pp. 1-40.
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1.1.1Justificacion de la amplitud del estudio

Es verdad que, el matrimonio poligamo es una dsitegilaridades que de-
rivan del Derecho islamico que mas directamentdérasta con los principios
y valores de los ordenamientos occidentales, a®hiémn, con nuestro ordena-
miento. En la legislacion de los paises occidestdemonogamia en el ambi-
to matrimonial se constituye en uno de los elenseptenciales del mismo,
cuya vulneracion se considera contraria al ordédxiqnl

A pesar de ser la monogamia un elemento integdgiterden publico en
nuestro pais, se presentan en los ultimos afiomagor frecuencia, matrimo-
nios poligamos que pretenden ser reconocidos abe ple nuestro ordena-
miento. Si bien inicialmente la posicion de nuesftfoibunales ha sido la de
excluir cualquier tipo de eficacia en los mismog; motivos econdmicos y
fiscales, que derivan de las ayudas familiarestdiseque deberian concederse
a las mismas, a través del sistema de prestacsméses de pobreza, ya que
coexisten varias esposas e hijos nacidos de ési@ses, y los ingresos pro-
cedentes del trabajo serian insuficientes paraircsis necesidades basicas,
las desgravaciones fiscales que les correspondeoiacada mujer e hijos, el
incremento de los gastos en educacion y sanidadoaso las pensiones de
viudedad, gravarian las arcas del Estado. Corae$durso de los afios se ha
iniciado, si bien timidamente, a prestarles cigramo de reconocimiento.

Queremos destacar la posicion que mantienen algaumoses en relacion
con este tema, entre los que podemos citar a GRodaguez, quien afirma
que “en realidad para los ordenamientos occidenwleoroblema, mas que
ético o moral es econdmico. Por consiguiente, sptwola vulneracion del
principio de igualdad y no discriminacion por mosvde sexo, no existen di-
ferencias entre los matrimonios poligamos y logimanios mondgamos que
coexisten de forma simultanea con uniones de helbkstaca ademas, la
hipocresia moral que se produce actualmente enrawgesiedad, al rechazar-
se la poligamia legal y ser acepta socialmenteliggmia de heché’

No cabe duda que hoy la poligamia es, uno de iosipales focos de con-

® GARCIA RODRIGUEZ, I. La celebracion del matrimonieligioso no catélico, Ma-
drid, 1999. pp. 306 y ss.
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flicto que se estan produciendo en nuestra sociedath consecuencia de la
inmigracion. Por ello, consideramos de interésrda@ter la trascendencia que
puede llegar a tener en nuestro pais un matrimawligamo celebrado en el
extranjero conforme a la ley personal de sus iatggs, y que posteriormente,
entra en conexion con nuestro ordenamiento.

Si bien inicialmente los distintos paises de noesttorno europeo, con los
gue compartimos las mismas bases culturales, seareg extender a los ma-
trimonios poligamos los beneficios que se concedisas familias monoga-
mas: pension de viudedad, beneficios sanitariaosteasiales.., con el trans-
curso del tiempo, se han ido concediendo cierteste$ a los mismos. Es por
ello que, desarrollaremos la evolucion que se bdymido en algunos paises
como Francia, Italia e Inglaterra a la hora de alarsrto grado de trascenden-
cia a los matrimonios poligamos celebrados confarsley personal de sus
integrantes.

El reconocimiento de efectos por parte de nuesttermmiento juridico a
los matrimonios poligamos celebrados en base &yapkrsonal de sus inte-
grantes, ha sido reconocido excepcionalmente etafza precedente para los
territorios de Ifni y Sahara. La Ley de 19 de algl 1961 sobre el régimen
juridico en la provincia de Sahara, estableciasgueespetaba el estatuto per-
sonal islamico de los naturales de la provincia;tpato se admitia el matri-
monio poligamo entre ellos, cuando para el restloslesparioles el principio
de la monogamia del matrimonio era consideradoruneipio inderogable.

No cabe duda de que hoy dia los matrimonios poligague se presentan
en nuestra sociedad como consecuencia de la ircrdgrason fuente de con-
flictos ya que a través de estas uniones familiseesstan conculcando uno de
los principios basicos e inderogables de nuesgjialéeion matrimonial, como
es la unidad y exclusividad de la relacion conyugal

1.1.2Bases del matrimonio en el Coran

El fundamento juridico de esta institucion resideek Coran. La Sura 4:3
establece: “Entonces, casaos con las mujeres qgestsn: dos, tres o cuatro.
Pero, si temeéis no obrar con justicia, entoncesut@sola o con vuestras es-
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clavas. Asi, evitareis mejor el obrar mal”.

En contraposicién con esta primera propuesta, auames$consideran que
en el Coran se contiene una prescripcion implé@tanonogamia, afirman que
es imposible que un hombre trate con imparcialygfasticia a todas sus es-
posas. El argumento que utilizan estos autoresrdgene en el propio Coran,
Sura 4:3, recogido anteriormente, y en la 4:129: podréis ser justos con
vuestras mujeres, aun si lo deseais”.

Por lo que concierne al Derecho marroqui, recomsta posibilidad en el
art. 29.2° del Al-Mudawwana, Cdédigo de familia dexrrkMiecos, situandolo
dentro de los impedimentos temporales: “Son prolubes temporales: el
tener simultaneamente un namero de esposas supelas que permite la
ley®. Este derecho que se contiene en el citado Codigotresponde al ma-
rido, puede ser limitado por la esposa al momeatoatebrar matrimonipasi
también, debe ser informada tanto la primera espose la mujer con quien
pretende celebrar nuevo matrimonio de la existedei@tro anterior y de la
intencion de celebrar nuevo matrimafiio

"HODDKINSO, Muslim Family Law, London, 1984, p. 9Q%osalido gambotti, i. Com-
pendio de Derecho islamico, Madrid, 1993. pp. 1EE.y pearl, A texbook on Muslim Law,
London, 1979 y 1987. pp. 77 y ss.

8 Art. 29.2°, Al-Mudawwana. Cédigo de familia de Magcos. “Sono proibiti tempora-
neamente: L'avere contextualmente un numero diinsageriore a quello consentito dalla
legge”. La normativa propia del Al-Mudawwana la somos de: aluffi beck- peccoz, r. Le
leggi del diritto di famiglia negli stati arabi ddbrd- Africa,... cit. p. 141.

° Al-Mudawwana. Art. 30: “La moglie pud imporre al rita la condiciones che non le
sia imposta una co-moglie. In caso di inadempimdatsorte del matrimonio é rimessa a lla
donna. La donna alla quale é imposta la co-moggigion aveva stipulato |I"opzione, nel caso
in cui il marito si risposi pud sottoporre laquesg al giudice che valuta il danno che le é
derivato. In ogni caso, se c’é ragione di temengilistizia di trattamento fra le moglie, il
giudice non autorizza il matrimonio poligamico. ABtL: “La donna ha il diritto di chiedere
al marito che si impegni nell’atto di matrimoniman aggiungere un’altro moglie e a rico-
noscerle il diritto di richiedere lo scioglimenteldnatrimonio nel caso in cui tale impegno
venga violato”. aluffi beck-peccoz, r. Le leggi d#titto di famiglia negli stati arabi del
Nord-Africa ... cit. p. 141.

19 Al-Mudawwana. Art. 30: “la prima moglie debe esserfermata del desiderio del ma-
rito di sposarsi di nuovo; la seconda moglie detsere informata che 'uoom € sposato con
un’altra”. aluffi beck-peccoz, r. Le leggi del dioi di famiglia negli stati arabi del Nord-
Africa,.. cit. p. 141.
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1.1.3Problema social. La poligamia es un matrimonio solpara ricos

En ocasiones se ha criticado por parte de distenitares la autorizacion o
clausula permisiva de la poligamia por consideralaica y arbitraria” ya
que solo permite éste derecho a los ricos, ésté @so del Estatuto personal
de TuneZ. Hemos de manifestar que existen algunos paisesimanes en
los que junto a la autorizacion, coexiste la primndn total de la poligamia,
permitiéndose a la mujer solicitar el divorciopamento en el que su esposo
celebra segundo o ulterior matrimonio por consideree esta circunstancia
supone crueldad del marido hacia su esposa

1.2 Concepto del matrimonio islamico

En el Islam el matrimonio se considera un mandatargco, sin embargo
su rasgo fundamental es que el matrimonio es utratornde Derecho priva-
do® que regula la unién de un hombre y una o varigems simultdneamen-
te, y que tiene un caracter indefinido, lo que uqmosie que sea perpetuo.

A la hora de configurar dicho contrato, alguno®eag se han inclinado por

' LINANT DE BELLEFONDS, Immutabilité du Droit Musulnmaet Réformes legislati-
ves en Egipte”, en ridc, n° 7, 1995. pp. 1 a 43.r@ismo autor: Traté de Droit Musulman
Compaaré, Vol. Il, Paris, 1965. p. 138. calderStudies in Early Muslim Jurisprudence,
Oxford, 1993. pp. 1-40.

12 INANT DE BELLEFONDS, Immutabilité du Droit Musulnmaet Réformes legislati-
ves en Egipte”,... cit. p. 138.

13 GARCIA BARRIUSO, P. Derecho matrimonial islamicanatrimonio de musulmanes
en Marruecos, Madrid, 1952. pp. 136 y ss. alufikspeccoz, r. Le leggi del diritto di fami-
glia negli stati arabi del Nord-Africa,... cit. ®. “Per il diritto musulmano il matrimonio € un
contratto. L’islam non conoce il concetto teologittsacramento, caratteristico del cristia-
nesimo. prader giuseppe, en Il matrimonio nel momatebrazione, nullitd e scioglimento
del vincolo, Padova, 1970. pp. 17 y ss. “il matnmeosecondo la dottrina sciariatica € un
contrato civile con il quale I"'uomo si impegna aedalla donna una dote (Mahr) ed a mante-
nerla, in cambio del diritto ad avere con lei rapipsessuali che divengono cosi legittimi.
Non € in sé un atto religioso. Il matrimonio pemiisulmano costituisce un obbligo morale,
sia per evitare | rapporti illeciti, sia per la dedicita fisica e spirituale, sia ancora per it do
vere che egli ha di ampliare con la procreazioneolaunita islamica”. de montety, h. Le
mariage musulman en Tunisie, Paris, 1941. pp. 129 ¥stablece el autor que el matrimo-
nio es “un simple contrato privado, de adquisigi@la mujer, y revocable a voluntad del
hombre. Le mariega est pour la littérature aralmence un acte par lequel un homme devient
guasipropiétarie d’une femme et les Jurisconsuoitesulmans ne dissimulent pas ce caracté-
re”. l16pez ortiz, j. Derecho musulméan, Madrid, 1932 154. “El matrimonio segun estable-
ce la jurisprudencia musulmana es un contrato de merecho civil, por el que el hombre
se asegura el disfrute fisico de la mujer, mediahpago de una cantidad y la obligacion de
suministrarla alimentos”.
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asimilarlo a la compraventa, y de acuerdo con déthaparacion han analiza-
do los distintos actos que concurren tanto en ehemio de su generacion
como en el de la extincién

Desde este punto de vista, consideran los autoke®lgmatrimonio se ne-
gocia con los parientes de la mujer, pareciends,ané& un convenio entre los
futuros esposos, un contrato sinalagmatico engedésignados por la ley o
por costumbre para concertarlo en propia persogags otros quienes resul-
tan casados; el consentimiento contractual parcel sle los que directamen-
te lo conciertan, el de los propios casados sergupanque tal vez no exista.
La negociacion concluye con la entrega de unadahtidote, de manera que
los derechos reconocidos al marido sobre la mej@ossidera fundamentado
en el hecho de haber desembolsado dicha cantidacggaquirirld’.

No es pacifica la identificacion del matrimonio emoompraventa entre los
autores. Se ha manifestado que el matrimonio campra es una excepcion,
siendo la norma general la necesidad de contalaceoluntad de los propios
contrayentes, basada en el consentimiento de k®@si Y aunque la dote es
un elemento esencial del matrimonio, dicha doteargstituye un precio sino
“una donatio compensando usus puelfae”

En realidad, existe una diferencia sustancial egitraatrimonio y la com-
praventa, y es que mientras éste ultimo es taadsplutamente libre, y sin un
contenido moral, el matrimonio es obligatorio, segé desprende del Dere-
cho musulméan para todo varon que tenga mediosientiés, debiendo ade-
mas, dirigirse a la procreacién

Estableca INANT DE BELLEFONDS que en Derecho islamico, el matrimonio
es “un contrato que autoriza a las partes a dasflegalmente uno del otro.
Consiste en la entrega de una dote a la mujer gr@porcionar su manteni-
miento, recibiendo en contrapartida el derecho at@emer con la mujer licita-

“ MORAND, M. Etudes de Droit musulman-algerien, alg&10. pp. 115y ss.
*WILKEN, J. A. Uber das Matriarchat bei den alteraBern, Leipzig, 1984. p. 63.
'8 |bidem, pp. 63y ss.

Y MOTILLA, A. Y LORENZO, P. Derecho de familia islaoo. Los problemas de adap-
tacion al Derecho espafiol, Madrid, 2002. pp. 32-33.
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mente relaciones intima&”Consideran la mayoria de los autores, que el ma-
trimonio musulman significa la legalizacién de lakciones intima$

La celebracion de éste contrato matrimonial eslginya que consiste en la
oferta y aceptacion, por el tutor matrimonial o Wahte dos testigos musul-
manes que deben ser varones y honestos. La pre@siendbs testigos se cons-
tituye en una exigencia “ab solemnitatéinEsta forma de celebracién, en la
mayoria de los casos, va acompafiada de una ceegenstigiosa, en este caso
estara presente el Cadi o Mullah, no siendo ndcegae los contrayentes se
encuentren en el mismo lugar

Por tanto, las fases esenciales del matrimonimistasoi:
1. la declaracién de la oferta por parte del noveu tutor matrimonial.

2. la aceptacion de dicha oferta por un representaragente de la novia,
(su tutor matrimonial), en un mismo acto.

3. la presencia de testigos cuyo numero dependadke escuela musulma-
na aunque el minimo, como hemos sefialado, es de dos

En ocasiones, segun los usos y costumbres de algonas, a la hora en la
que se proceda a la celebracion del matrimoni@si#gan una serie de plega-
rias, a pesar de lo cual, éstas no se constitugesleanentos esenciales del
contrato matrimonial, ya que el matrimonio es unti&io civil.

" LINANT DE BELLEFONDS, Immutabilité du Droit Musulnmaet Réformes legislati-
ves en Egipte”,... cit. p. 23. pearl, d. y mengkiMuslim Family law, 32 edicion, London,
1998. p. 139. nasir, j. j. The Islamic Law o Peedddtatus, London, 1986. p. 127. matilla, a.
y lorenzo, p. Derecho de familia islamico. Los peofias de adaptacion al Derecho espaifiol,
Madrid, 2002. pp. 31 y ss. Consideran los autoueslg definicion mas extendida en la ac-
tualidad en el Derecho islamico establece que: &timonio es el acto por el cual se ad-
quiere el derecho a gozar del otro cényuge, o lojea.es un contrato por el que un hombre y
una mujer se unen para una vida conyugal comumaddta.

| INANT DE BELLEFONDS, Immutabilité du Droit Musulnmaet Réformes legislati-
ves en Egipte”,... cit. p. 23. pearl, d. y menskiMuslim Family law,... cit. p. 139. nasir, j.
J- en The Islamic Law o Personal Status,... CiL3¥.

2 LINANT DE BELLEFONDS, Immutabilité du Droit Musulnmaet Réformes legislati-
ves en Egipte”,... cit. p. 99.

2L PEARL, D. y MENSKI, W. Muslim Family law,... cip. 139. nasir, j. j. The Islamic
Law o Personal Status,... cit. p. 41.

2 GARCIA RODRIGUEZ, I. “La celebracion del matrimoném una sociedad multicul-
tural: formas e ius connubi (especial referendm@oligamia),... cit. p. 171.
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Las condiciones necesarias para que estemos amsatimonio valido,
por tanto son:

1. que se emita el consentimiento de las partesiféda y aceptacion de-
ben otorgarlas y expresarlas, a ser posible, @igpaontrayente y el represen-
tante de la mujer, no siendo necesaria la asistestgigatoria de autoridad
civil o religiosa. SoOlo se exige que se haga emismo acto, que cada parte
entienda a la otra y que estén plenamente de adtidetl acuerdo entre las
partes debe ser firme y no estar sujeto a térmiaaandicién suspensita

2. que el contrato se celebre ante dos testigidogaljue se encuentren pre-
sentes con el fin de asegurar publicidad al casitrat

3. que no exista ningun impedimento para que lagfae unan en matri-
monio.

4. el matrimonio islamico es poco formal y no exa registro ni la pre-
sencia de autoridad competente para su validareeiéb.

Asi también se establece en el art. 1° de la MudeawCaodigo de familia
de Marruecos, que el matrimonio “es un contrat@clgerdo a la ley, por el
gue un hombre y una mujer se unen con un proyectoda conyugal comun
y duradera®™.

1.3 Elementos esenciales del matrimonio islamico

Los juristas musulmanes coinciden al considerag,squn cuatro los requisi-
tos que se exigen al matrimonio musulman para qdarpos calificarlo como
valido: 1°)- la capacidad de los contrayentes, aniir un consentimiento
suficiente, 2°)- la ausencia de impedimentos, I8°)ntervencion delvali o

2 LINANT DE BELLEFONDS, Immutabilité du Droit Musulnmaet Réformes legislati-
ves en Egipte”,... cit. p. 39.

% |bidem,... pp. 77y ss.
% Ibidem,... p. 39.

®La ley personal de Marruecos, la Mudawwana, tomasna® texto legal la traduccion
realizada por la profesora aluffi beck-peccoz,a.léggi del diritto,... cit. p. 137. art. 1°: “ll
matrimonio. Esso ha per scopo la costruzione divitaabasata sulla fedelta, la pureza e il
desiderio di procreazione e la fondazione, su sdaki e sotto la direzione del marito, di un
ambiente che consenta ai coniugi di adempiererai Heciproci obblighi, nella sicurezza,
nella pace, nellaffetto in el rispeto reciproco”.
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tutor matrimonial, 4)- la aportacién efectiva dedl@e€’. En este estudio cita-
remos un nuevo elemento, la consumacion, al gjgitprudencia musulma-
na concede gran trascendencia, a pesar de no sequisito esencial, puesto
gue a través del mismo se pueden subsanar deteasimalidades matrimo-
niales.

1.3.1Capacidad para emitir el consentimiento

El Derecho islamico exige a la hora de celebradrsga&rimonio que, ambos
contrayentes sean habiles para contraerlo, de modoaregula una serie de
situaciones que impiden el matrimonio. Por tantmra celebrar matrimonio,
todo persona que esté en plenas facultades megtal@s haya alcanzado la
pubertad.

La capacidad que se exige en Derecho musulmancathbsayentes esta in-
tegrada por la aptitud fisica y psicologica para guedan cumplir con los
fines adscritos al contrato matrimorial

Antes de entrar en la emision del consentimientderecho marroqui,
gueremos destacar que, en el matrimonio musulmésuésiente con que los
contrayentes presten reciprocamente su consentom&nforma inequivoca
ante dos testigo¥” Si bien esta primera afirmacion que acabamozalezar
es correcta, es necesario que realicemos algun@aaianes al respecto. En
Derecho musulman no existe “ninguna férmula soleemeelacion a la emi-
sion del consentimiento, es suficiente con quetograyentes manifiesten de
forma clara y sin lugar a dudas su voluntad pets@s pues, el consenti-
miento debe ser verbal y pronunciado efectivamdatpalabra®. Esta regla

?" GARCIA BARRIUSO, P. Derecho matrimonial islamicanatrimonio,.. cit. pp. 176-
177. quifidnez escames, a. Derecho e inmigraciorepeidio islamico en Europa, Madrid,
2000. p. 67. Son elementos o condiciones de vatidematrimonio musulman en base a la
propia normativa de algunos paises: el consenttmida presencia del tutor matrimonial o
Wali y la asistencia al acto del matrimonio de ts¢igos, asi como la fijacion obligatoria de
la dote que debe ser concedida por el esposospisa

%8 Ibidem,.. cit. p. 177.

2 ESTEVEZ BRASA, T. M. Derecho civil musulman, Preicedde una introduccion al
advenimiento del Islam, Buenos Aires 1981. pp. B883. aluffi beck-peccoz, r. Le leggi del
diritto de famiglia, ... cit. p. 3. “Il matrimonio éoncluso con il consenso delle parti contrat-
tanti”.

®ESTEVEZ BRASA, T. M. Derecho civil musulman,....qt 385.
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general tiene algunas excepciones, como en el stgpde la emision del con-
sentimiento por parte de la mujer. Esta, si eenirge entiende que emite su
consentimiento cuando guarda silefcio

Lopez Ortiz manifiesta que la intervencion del tytara determinadas es-
cuelas musulmanas es necesaria, hasta el punsi gLutor no interviene el
matrimonio es nulo, puesto que la mujer por si solpuede concluir el con-
trato matrimonial. EI matrimonio se perfeccionanére el varon si es puber y
tiene aptitud efectiva para consumar el matrimgne tutor de la mujer, con
lo que ella sera el objeto del contrato

El consentimiento matrimonial mutuo, libre y verdeal de los contrayen-
tes, expresado en cualquiera de las formas adsiitidhe existir y normal-
mente existe en el Derecho marroqui. Este es unsiimnecesario para que
se origine el vinculo matrimonial. Asi lo estableek art. 5.1° del Al-
Mudawwana: “El contrato matrimonial se perfecciegona el consentimiento y
el acuerdo de la mujer o de su firma en el contlatanatrimonio en presen-
cia de dos Abduf’. Lo que se constituye realmente en requisito éslees la
manifestacion de ese consentimiento que es deferitbyceras personas, se
unen por tanto en el acto creador dos consentioseat de los esposos y el de
las personas bajo cuya autoridad se encuentratiafué\si pues, el consen-
timiento matrimonial nunca es emitido directamgme la mujer, puesto que
por regla general, a la mujer ni se le pide ni prgpla emisién del consenti-
miento, es el Wali la persona a la que se encoraidiadha funcion y la ejerce
en nombre de la misritaSdlo respecto al varén existe un consentimiemto e
tido de forma directa e independiente, siempreé&gie sea puber y tenga ca-

% |bidem,.. pp. 385-387. Sahih Muslim, Capitulo dixlsiel Libro viii. En este sentido la
Hedaya, Capitulo ii, del Libro ii, sobre el matrinim recoge el consentimiento de la mujer y
el silencia de la mujer virgen.

. OPEZ ORTIZ, J. Derecho musulman,... cit. p. 156.
% ALUFFI BECK-PECCOZ, R. Le leggi del diritto, ... cipp. 137-138.
% GARCIA BARRIUSO, P. Derecho matrimonial islamico.ygit. pp. 215-216.

% GARCIA BARRIUSO, P. Derecho matrimonial islamico.ygit. p. 141. en el mismo
sentido, p. 216. Nunca la mujer emite de formactire@l consentimiento matrimonial, esta
emite a través de su tutor legal que es llamadelpderecho para serlo.
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pacidad legal suficiente ya que la mujer debera emitirlo a través de ptere
sentante legal o Wali puesto que se presume swrgeeincapacidad para
comprender la naturaleza del contfato

En Marruecos se exige la presencia del tutor daugr oWali como re-
quisito de validez a la hora de emitir el consei&nto por parte de la contra-
yenteé®. La reforma del Cédigo de familia marroqui de 19@3reducido la
funcion del tutor o Wali puesto que hoy dia es iompke mandatario de la es-
posa39. La mujer debe ir representada al matrionooi el tutor matrimonial,
Wali, que debe ser un varén, pariente o extrafitn fdede contratar por si
misma el matrimonio la mujer, si tiene capacidadh @aministrar sus bienes,
es rica y considerada o esta autorizada a ellelgmopio Wali. La mujer solo
manifiesta directamente su consentimiento cuanéenda case no sea su pa-
dre o su abuett

El Cédigo del Estatuto Personal marroqui disporeelgunujer no concluye
por si misma el acto del matrimonio y remite aldortpara que lo concluya

% Ibidem,.. pp. 216-217. Para poder prestar de fatine&ta el consentimiento matrimo-
nial el varén se requiere que tenga capacidad kgaiente para perfeccionar cualquier
contrato, mas la peculiar a los fines del matriraoni

" Ibidem,.. pp. 216-221. para la esposa, en opingalgunos autores, serd o no obliga-
torio aceptar o no el matrimonio concertado pdiali sin haber requerido el consentimien-
to de la misma. El Wali es el representante legdhdesposa que le suplira a la hora de emi-
tir el consentimiento matrimonial debido a la preauincapacidad de la mujer para com-
prender la naturaleza del contrato y precaveriésgos que correria casandose.

% Art. 5.20: “per la validita del contratto di matmmio, il Wali é avvenuto in un’unica
seduta contrattuale”. Art. 9°: “il matrimonio prindalla maggiore eta legale é subordinato al
consenso del Wali; se quest’ultimo lo rifiuta escio persiste nella propia posizione”. Art.
10: “il Wali pué dar mandato a contrattare il mapnio per la pupilla, cosi come il tuturo
sposo pu6 conferirlo per la ocnclusione del matnimd aluffi beck-peccoz, r. en La leggi
del diritto,... cit. p. 138.

¥ QUINONEZ ESCAMEZ, A. Derecho e inmigracion,... gt.68. art. 11 del cep: la mu-
jer no puede contraer por si misma matrimonio. Demerlo por medio del Wali (mandata-
rio) que sefala la ley. Art. 5 del cep (modifican1993): el matrimonio sélo puede cele-
brarse con el consentimiento de la esposa. El Méadlispone del poder de coaccion. El art.
12.1° del Al-Mudawwana establece: “il Wali non plarla, a la donna, in matrimonio senza
il suo consenso”. 12.2°: “la donna incarica il Wdilbcncludere per lei il matrimonio. 12.4°:
“la donna maggiorenne che non ha piu il padre mntladere personalmente il contratto di
matrimonio ovvero darne mandato al Wali che prebteri. Art. 13: “se il Wali si opone im-
motivatamente al matrimonio della donna sotopo#itasala, il giudice ordina di darla in
sposa”. aluffi beck-peccoz r. Le leggi del diritiofamiglia, ... cit. p. 139.

““RIOSALIDO GAMBOTTI, J. Compendio de Derecho Islamic. cit. p. 189.
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por ella. Ahora bien, se afiade que el tutor matmialano puede obligar a su
hija mayor de edad o virgen a contraer matrimomas consentimiento, sal-
VO que se crea que la hija ha tenido mala condarciauyo caso se le permite
tratarla como si fuera una menor. Es mas, el juedd@ casar a la hija si el
tutor rechazara concluir el acuerdo previo de mmenic™.

1.3.2Ausencia de impedimentos

El Derecho musulman existen determinados obstacgles en los Dere-
chos occidentales se denominan impedimentos, quenltaie una persona sea
haram para otra, es decir, que tiene prohibidmattimonio, bien de forma
absoluta o relativa

Los impedimentos pueden ser: a) permanentes, deatlos que se sitdan
la consanguinidad, la afinidad y la lactancia; admporales, (éstos pueden
desaparecer por el transcurso del tiempo o algoci@raexterior), entre los
que podemos sefialar: la afinidad colateral, laicentia legal o idda, el im-
pedimento resultante del repudio triple, y el impeghto religioso. Queremos
destacar que, respecto a éstos ultimos, su coontesidnas restrictivo en el
caso de la mujer que en el hontbre

El impedimento de ligamen no existe propiamente saspecto de la mu-
jer, mientras su matrimonio anterior no se hayaatis. Al hombre se le per-
mite estar unido de forma simultanea en matrimdmagta con cuatro esposas.

1.3.3Funcién de la dote

Originariamente se le denominaba al mahr para reéa la cantidad en-
tregada al padre o al tutor de la mujer al tiemglocdntrato, mientras que as
sadka era el regalo ofrecido por el esposo a lasaspl dia de la boda. Con el
transcurso del tiempo, esta diferenciacion ha iflodnandose, y hoy inclu-
so el mahr es la cantidad que se entrega a laaspos

41 GARCIA RODRIGUEZ, I. “La celebracion del matrimoném una sociedad multicul-
tural: formas e ius connubi (especial referenda@oligamia),... cit. pp. 184-185.

“2 MOTILLA, A. y LORENZO, P. Derecho de familia islaot, Los problemas de adap-
tacion al Derecho espariol, Madrid, 2002. p. 35.

“3 GARCIA RODRIGUEZ, 1. “La celebracion del matrimoném una sociedad multicul-
tural: formas e ius connubi (especial referendm@oligamia),... cit. p. 173.
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La dote se constituye en un requisito esencial lzavalidez del matrimo-
nio musulméan. La esencialidad de la dote la dedim®juristas musulmanes
del texto coranico: “dad a las esposas sus doigsaaas™. Su constitucion,
entrega efectiva y condiciones deben cumplimentewsao conditio sine qua
nort>.

Se define la dote, en Derecho musulman, como ‘fleaste dinero o bienes
que debe entregar el marido a la mujer por razbmed#&imonio, y que pasa a
ser propiedad de ella, siendo libre de administradmo desee, en muchos
casos es el unico patrimonio de la esposa, teniendmenta que la posibili-
dad de obtenerlo mediante el trabajo se encuempedgada a la autorizacion
del maridd®.

Establece el Derecho musulman que para celebrammoaio valido, de-
ben reunirse una serie de requisitos para quetéasgoconstituya validamente,
como son: la proporcionalidad, la determinacioa ydalidadf. Puede especi-
ficarse que el pago de la dote sea actual o fueural primer supuesto debe
ser pagada al momento de contraer matrimonio. Nlarerde la dote, o suma
de la misma, se difiere a un momento posteriog glligacién del marido o
de sus herederos de satisfacerla surge con oddsitandisolucién del matri-
monio por divorcio, repudio o por fallecimiefito

Considera Estévez Brasa que la dote “no guardei@alaon la compraven-
ta, en la cual una mujer es comprada por dirfesifio como “un presente que
el marido hace a la mujer al contraer matrimonarapompensarle de alguna
forma todas las obligaciones que su nuevo estadlotreiera aparejadas para

“Coran, Sura IV, 3; también Sura IV, 23 y 24, y Suireb.
“SESTEVEZ BRASA, T. M. Derecho civil musulman,....qt 406.

*® SAMIA ALDEEB ABU-SALIEH, Les musulmans face aux Di®de I'homme, Bo-
chum, 1994, p. 182. diago diago, p. “La dot islamic |"épreuve du conflit de civilisations,
sous |"angle du Droit international privé espagneli Annales de Droit de Louvain, n°
2001-4.

“" ESTEVEZ BRASA, T. M. Derecho civil musulman,....citp. 407. En este sentido 16-
pez ortiz, j. Derecho musulman,... cit. p. 159.

*8HESSLER, H. J. “Islamic-rectliche Morgengabe”, prax, 1998-2. p. 95.
“9ESTEVEZ BRASA, T. M. Derecho civil musulman,....qt 409.
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ella™®.

Para el Derecho marroqui, también, la dote se itoysten un elemento
esencial del matrimonio, asi pues “es incuesti@gbk su existencia se cons-
tituye en condicién de validez del matrimoriio”

El Titulo Cuarto del Al-Mudawwana, contiene distimtarticulos que hacen
referencia a la dote. En éstos se considera lacdot® elemento esencial que
debe ser recibido integramente antes de proceddeseonsumacion del ma-
trimonio, y ademas, el esposo no puede pretendsuoctar su matrimonio sin
haber completado la déte

La doctrina atribuye distintos nombres a la dotestderando los elemen-
tos que se han tenido en cuenta a la hora de surdeacion: a) la dote con-
vencional, que es la fijada antes de la consumadébmatrimonio por parte
de los contrayentes; b) la dote de equivalencia,egula que se fija a través de
parametros objetivos, como seria la que un hombgari@ para su hermana,
teniendo ésta condiciones similares a las de sianoy la dote fiduciaria,
cuando antes del matrimonio se acuerda por pafigsdmntrayentes o de sus
representantes que se determinara la cuantiardesitaa tras la consumacion
del matrimonio; d) la dote arbitral, es la que stedminacion se remite a una
tercera persona; e) la dote comisaria, la convegmidiaun mandatario que ha
recibido del mandante el poder para concertar grimanioc™.

1.3.4Importancia de la consumacion

La consumacion del matrimonio musulman a pesaredeirs elemento de
gran trascendencia, no es indispensable para glemus establecer que es-
tamos ante un matrimonio valido, puesto que siasedmitido los consenti-
mientos ante dos testigos el matrimonio es valigesar de no haberse con-

*0 Ibidem,.. p. 413.

> GARCIA BARRIUSO, P. Derecho matrimonial islamico.y,cit. p. 240. El fundamen-
to juridico que recoge en autor con base en lasagezhes que realizan los juristas musul-
manes reside en el Coran, Sura iv?, 39, iv?, 23y24. “la primera condicién del matrimo-
nio es la dote, la recompensa. El casamiento sseatonulo”.

*2Titulo Cuarto de Al-Mudawwana: arts. 16 a 24. aloéck-peccoz, r. Le leggi del dirit-
to,... cit. pp. 139-140.

°3 GARCIA BARRIUSO, P. Derecho matrimonial islamico.ycit. pp. 245 y ss.
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sumado todavia, ya que es a partir de ese momerbgele comienzan a sur-
tir efectos los derechos y deberes de los céonylges

La jurisprudencia musulmana concede gran trasceraarla consumacion
del matrimonio, aunque no se constituye en reguesencial del mismo, sue-
le considerarse la consumaciéon como “la toma degpd@s de la cosa compra-
da™. La ley establece determinadas presunciones mmd&fpara considerar
consumado el matrimorifpal igual que establece el Derecho canénico.

En ocasiones, el Derecho marroqui considera quavast de la consuma-
cion del matrimonio se pueden subsanar determinauladades matrimonia-
les relativas, entre las que podemos citar: a)dmah consentimiento directo
o indirecto esté viciado por error, violencia yaldd) la celebracién de un ma-
trimonio desigual, como consecuencia de que lossesppertenecen a condi-
cion social o moral distinta, y c) el contraido date’.

A pesar de la subsanacion de determinadas nulidates/as a las que
puede dar lugar la consumacion, en el matrimonioogai se considera que
la “plenitud de los derechos y obligaciones coniegyaurgen Unicamente
como consecuencia de la consumacion legal del migmo

1.4La forma

El matrimonio en Derecho musulman “es un acto forpase a que no se
exija obligatoriamente la intervencion de juez ospeaje religioso, como re-
quisito sine qua non para la validez del matrimpnim podemos establecer
gue sea un contrato exclusivamente consensualiopges el consentimiento
debe prestarse ante dos testigos y ésta es urenegjue de no cumplirse
acarrea la nulidad del actd”

La oferta y la aceptacion deben otorgarse y expegaor parte de los pro-

*ESTEVEZ BRAVA, T. M. Derecho civil musulman,... gitp. 403-404.
> LOPEZ ORTIZ, J. Derecho musulman,... cit. p. 159.
**|bidem,.. p. 159.

> GARCIA BARRIUSO, P. Derecho matrimonial islamicamatrimonios de,... cit. pp.
262-263.

%8 Ibidem,.. p. 264.
*ESTEVEZ BRASA, T. M. Derecho civil musulman,....qt 401.
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pios contrayentes y el representante de la mu@@o. & exige que exista uni-
dad de acto, que cada parte comprenda a la oteagspén plenamente de
acuerdo, y gque se celebre ante dos testigos vatolosl fin de asegurar la
publicidad del contrato.

El consentimiento se expresara directamente pde pet varon y el repre-
sentante de la esposa. La presencia de éste esmnagmara la validez del ma-
trimonio. El consentimiento no puede estar somedidérmino o a condicion
suspensiva.

1.5 Dificultad para aceptar el matrimonio islamico porrazén del con-
sentimiento y la forma

Se ha tratado de compatibilizar las exigenciasvddas de la legislacion
matrimonial interna, donde algunas de las cuesisna inderogables, con las
singularidades del Derecho de familia de los inemtgs musulmanes. En este
intento de adaptacion, en ocasiones se han endontan barreras insalva-
bles, ya que, a la hora de dar eficacia a los matrios celebrados por parte
de los mismos en su pais de origen, se detectaegasta afectando al nucleo
esencial de la legislaciéon matrimonial de foro.

La relacion conyugal en Derecho musulman confornt@ @adicion esta
presidida por la preeminencia del varon, lo queosamue, cualquier idea de
igualdad entre los esposos ha sido rechazada.pEstainencia explica la
division sexual de los roles dentro del matrimogigystifica el deber de fide-
lidad y de obediencia de la esposa. Como contidpadte la dote y de la ma-
nutencion, la esposa esta obligada a velar pondad marcha del hogar y su
organizacion, bajo la direccién del marido.

La quiebra de los principios de igualdad y liberda@dos esposos que supo-
ne esta configuracion del matrimonio, choca fran&ite con el modelo ma-
trimonial de los paises de Occidente, lo que h#dsldu aceptacion por par-
te de los mismos.

2. CARACTER CULTURAL O RELIGIOSO DE LA POLIGAMIA

La poligamia 0 mas concretamente la tetragamiantmaée constituye en
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la actualidad, en opinidén de Estévez Brasa, endenlms impedimentos pro-
pios del orden socid] establecido por el Derecho musulfiaaunque en sus
origenes, se constituia la poligamia como una oustel precoranic¢a

A pesar de que el Derecho islamico de la mayoriasipaises consiente la
poligamia, el Cédigo de familia marroqui permitéaanujer introducir en el
contrato matrimonial una clausula en la que seleit@ solicitar el divorcio si
el marido contrae un segundo matrimonio, art. 30cde, clausula antipoli-
gamia®.

Se han planteado, por parte de la doctrina espadiistintas posiciones en
relacion a la determinacion de si la poligamia ea auestion que se puede
incluir dentro del dmbito religioso o cultural, yaes serian las consecuencia
que derivarian de dicha inclusion en el ordenarigmtidico espafiol. Asi
pues, trataremos de determinar la naturaleza depastlegio que se concede,
de forma exclusiva, para el varon.

2.1 ¢ En qué sentido se puede afirmar su caracter religso?

Considera Marin Lopez que parte de la doctrinadséesido que el matri-
monio poligamo tiene su razon de ser en las cragmeligiosas sélidamente
afianzadas, esta institucion se inserta, en opid@rautor, “en el espiritu del
art. 9.1° del Convenio Europeo para la Protecc#tod Derechos Humanos y
Libertades Fundamentafésy como tal debe ser admitido en el foro implican-

® ESTEVEZ BRASA, T. M. Derecho civil musulman,....qip. 397 y ss. Considera el
autor que dentro de los impedimentos vinculadosetanedio y las costumbres se pueden
enumerar entre otras la poligamia, limitada atl@¢mmia con una serie de condicionamien-
tos para la valida celebracién del matrimonio.

®1 Sura IV, 3: “si habéis podido temer ser injustan twhuérfanos, temed serlo con vues-
tras mujeres. No desposéis mas de dos, tres mcyascoged aquéllas que os hayan gusta-
do. Si no las podéis sostener con decoro y equidathmeéis mas que una’.

®2 ESTEVEZ BRASA, T. M. Derecho civil musulman,....qt 397.

® QUINONEZ ESCAMES, A. Derecho e inmigracion,... git. 71. Art. 30 de la Al-
Mudawwana: “la moglie pu6 imporre al marito la cai@he che non la sia imposta una co-
moglie. In caso di inadempimento, la sorte del menio é rimessa alla donna”. “La donna
alla quale é imposta la co-moglie, se non aveyaulstio I"'opzione”. “In ogni caso, se c’é
ragione di temere I'ingiustizia di trattamento fgamogli, il giudice non autorizza el matri-
monio poligamico”. en aluffi beck-peccoz, r. Ledgdel diritto, ... cit. p. 141.

% CEPDHLF, Roma, 4 de noviembre de 1950, Instrumdateatificacion de 26 de sep-
tiembre de 1979. boe numero 243, de 10 de octubrE9d9. art. 9.1°: “Toda persona tiene
derecho a la libertad de religion, este derechdidaa libertad de cambiar de religion o de
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do con ello una inflexiéon del orden publi€d”

Discrepamos de la posicion que mantiem&IN LOPEZ, justificando nues-
tra posicion en el art. 9.1° del Convenido Euromsogel que se reconoce: el
derecho que tiene toda persona a la libertad deap@anto, conciencia y reli-
gion, pero en el apartado segutidiel mismo articulo se establece; que estas
libertades tienen limites, “cuando a través delcgj® de estas libertades se
vulnere la seguridad publica, la proteccion dekardle la salud o de la moral
publica, asi como, la proteccion de los derechliiseytades de los demas”, y
en el supuesto del matrimonio poligamico, se estdnerando los mismos,
concretamente los derechos vy libertades de la @sgasque no se encuentra
en igualdad al esposo, por lo que concluimos, quegramos entender cOmo
el autor considera que en el espiritu de esteudotieside la inflexion a través
de la que seria admisible en el foro la poligamia.

Tampoco compartimos la posicién de Rodriguez Gérciaando a la hora
de encuadrar la poligamia como cuestion que detlailise o no dentro del
ambito de la libertad religiosa, recoge la posiaiile mantiene Vega Gutié-
rreZ®, quien incluye la poligamia dentro del ambito delibertad religiosa,
como una forma de configuracion espiritual del imainio, poniendo como
ejemplo las confesiones musulméfasnormonas.

convicciones, asi como la libertad de manifestaregion o sus convicciones individual o
colectivam_ente, en pL’Jinco o0 en privado, por mefgibculto, la ensefianza, las practicas y la
observancia de los ritos”.

® MARIN LOPEZ, A. Derecho internacional privado esplfi/olumen Il, parte espe-
cial, Derecho civil internacional, 82 edicion, Mialrl994. Esta es la mencion que realiza el
autor, fundamenta su afirmacion en ferndndez rgzesy sanchez lorenzo, s. Curso de De-
recho internacional privado, 22 edicion, Madrid93.9p. 132-133.

®® Art. 9.2° de la depdhlf: “la libertad de manifestarreligion o sus convicciones no pue-
de ser objeto de mas restricciones que las queisfas por la ley, constituyan medidas ne-
cesarias, en una sociedad democratica, para ladagdypublica, la proteccién del orden, de
la salud o de la moral publica, o la protecciétodederechos a las libertades de los demas”.

®” RODRIGUEZ GARCIA, J. A. “Poligamia: libertad religa y discriminacion de la
mujer”, en Actas del ix Congreso de Derecho Ecétisid del Estado, Ed. castro jover, a.
San Sebastian, junio de 2000. p. 748.

8 VEGA GUTIERREZ, A. M. “La tutela penal de la unidathtrimonial en el Derecho
histérico espafiol”, en Il diritto eclesiasticogennaio-marzo. 1996. p. 114.

% Sura 4, versiculo 3° del Coran.
® La Iglesia de Jesucristo de los Santos de los @stidias recogia en sus preceptos el re-
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En relacion con éstos ultimos, los mormones, sepnanunciado distintas
sentencias eBE. UU. en las que se planteaban si el Acta Morrill, perseguia
y penalizaba la poligamia promulgada el 1 de jdkol862, vulneraba o no la
libertad religiosa contenida en la Primera Enmiethelda Constitucion ameri-
cana. En la Sentencia Reynolds v. United Statess9B45 (1879), se crea la
doctrina action-belief por la que se considera lqugoligamia se opone a la
ley, al orden, a la decencia, al Cristianismo w @rosperidad del Estadoy
no existe vulneracion de la libertad religiosa ake mhormones en el Acta Mo-
rrill. En la Sentencia Davis v. Beason 133 us 33P0) se extiende la penali-
zacion de la poligamia para quien la defienda @iaston otros que crean en
la poligamia. Se establece en esta Sentencia qu@i¢ggamia degrada a la mu-
jer y envilece al hombfé

Sin embargo, afirma Rodriguez Garcia, que si kaelibertad religiosa en
Su perspectiva interna es absoluta, en el momenséb gue dicha libertad em-
pieza a manifestarse pasa a ser relativa, y ademés imponen determinados
limites, lo que supone que no se admitira la praae la poligamia por ir en
contra del orden publico que se constituye enmatdia las manifestaciones de

conocimiento de la poligamia. En 1852 young, liderda confesion, proclamo oficialmente
la poligamia como dogma de la Iglesia de Jesucnisiiter, r. t., flowers, r.b. Toward bene-
volent neutrality. Church, State, and the SupreimarC4° edicidén, 1992. p. 48. Durante este
periodo se promulgan en Utah, territorio en el s@ieasentaban mayoritariamente los mor-
mones, normas que protegian la poligamia, a modgemeplo citamos, el Acta de 3 de mar-
zo de 1852 a través del que se permitia el regigtios matrimonios poligamicos. Diez afios
mas arde se dicta la Morril Act, concretamente @éjulio de 1862, y se inicia la persecu-
cion y penalizacién de los matrimonios polighmicekebrados en ee. uu.

""MILLER, R. T. y FLOWERS, R. B. “Toward benevolergutrality. Church, State, and
the Supreme Court”, 42 edition, en Markham Presglfad Baylor University Press, Texas,
1992. p. 49.

"?Sentencia Davis v. Beason 133 us 333 (1890). EA 88 esta sentencia el Presidente
de la Iglesia de los mormones se pliega a las egige para prohibir la poligamia en un
primer manifiesto, mas tarde, concretamente ell®dd se afirmaba que la poligamia estaba
prohibida y que quien la practicase seria excondolg&l afio 1896 utha se integra como
Estado de los Estados Unidos una vez que prohiba eonstitucion la poligamia. Art. 3° ce
de uta establece: “la perfecta tolerancia de lairgntos religiosos esta garantizado. Nin-
gun habitante de este Estado podra ser molestaslo gersona o propiedades en cuanto a su
modo de ejercer su culto; pero el matrimonio polig® o plural esta prohibido para siem-
pre”. A pesar de estas prohibiciones, gran nurderonormones siguieron practicando la
poligamia. A partir de 1960 se ha empezado a tokste tipo de matrimonios y ademas se
empieza a otorgarles ciertos efectos juridicos.clambers, d. I. en Polygamy and same-sex
marrage, Hofstra Law Review, volumen 26, n°® 1°7199

www.cartapacio.edu.ar



El matrimonio poligamo islamico y... 23

la libertad religios&, opinién que compartimos integramente y que deria
propio ordenamiento juridico espafol, art. 3° dedg Organica de Libertad
Religiosd".

Asi pues, no estaria permitida la poligamia, ampésajue la misma deriva-
ra o estuviera comprendida dentro del derechabeetdid religiosa, puesto que
a través de la misma, se estaria conculcando ehgrdblico espafiol, enten-
dido éste ultimo como vulneracion de determinadoxipios fundamentales
de nuestro ordenamiento como son: la igualdadbéatad y la dignidad de
las mujeres. En la misma linea se decantan lositdistordenamientos de los
Estados miembros de la Unidn europea, en la queersmmite la celebracion
de un matrimonio poligamo al amparo de su ordenamigvil, ni por tanto,
su inscripcion en el Registro civil correspondiéntea razén que justifica esta
prevision reside, en el hecho de que se entiendstes paises que la celebra-
cion de un matrimonio cuando uno de los contragepéese haya vinculado
por una relacion conyugal previa no disuelta atafe propia capacidad para
prestar el consentimiento matrimorfial

En este sentido se ha pronunciadod®N en dos resoluciones en las que
establece que la libertad religiosa no puede ampEraeconocimiento de
efectos de los matrimonios poligamos, asi puessmmsible la inscripcion de
estos matrimonios en el Registro Civil ya que uadod contrayentes no tiene
capacidad matrimonial, en base a las normas calaeein el Codigo civil, art.
46.2°, al concurrir en él el impedimento de ligafhen

*RODRIGUEZ GARCIA, J. A. Poligamia: libertad religia, ... cit. p.749.

" Art. 3° de la |. 0. de Libertad religiosa 7/1988,5 de julio, boe nimero 177, 24 de ju-
lio de 1980. rcl 1680/1980. “el ejercicio de losathos dimanantes de la libertad religiosa y
de culto tienen como unico limite el orden publico.

> ALDEEB ABU-SAHLIEH, S. A. y BONOMI, A. Le Droit maulman de la famille et
des successions & |I"épreuve des ordres juridiquiddemtaux (Etude de Droit compaé sur les
aspects de Droit international privé liés & I'imraitgpn des musulman en Allemagne, en
Angletérre, en France, en Espagne, en Italie es8)izurich, 1999, p. 101.

® RODRIGUEZ BENOT, A. “Tréfico externo, Derecho denitia y multiculturalidad en
el ordenamiento espafiol, en rodrigez benot, a.nfu#iculturalidad: especial referencia al
Islam”, Cuaderno de Derecho Judicial, viii, Mad2002.

" Resolucién de la dgrn de 17 de junio de 1991. iBkjpio de libertad religiosa debe ser
respetado, pero este respeto no debe implicaragosglnizacion social que compete al Es-
tado debe quedar supeditada a las creencias salgyd®e sus ciudadanos, asi se explica como
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En la misma linea se posiciona parte de la doctspafiola, al establecer
gue no se puede considerar lesionada la liberfagosa cuando la mayoria
de las legislaciones seculares occidentales notewlhai poligamia, a pesar de
gue ciertos grupos religiosos lo consideren commdesus principios basicos
de organizacion social y familiar.

La Comision Europea de Derechos Humanos se prahencél mismo sen-
tido, estableciendo que no se podia consideraeratia la libertad religiosa
por el hecho de que los Estados no reconocieratosfpiridicos, dentro de su
territorio, a los matrimonios celebrados en formlggrosa. Considero la Co-
mision que el Art. 12 del Convenio Europeo reconekcderecho a contraer
matrimonio “segun las leyes nacionales que regsiaejercicio”, asi pues, no
es posible considerar al matrimonio simplementeccomma forma de expre-
sion de la conciencia, y la religidon, sino queige por especificas disposicio-
nes normativas en cada pai#ési pues, los matrimonios poligamicos no po-
dran tener eficacia en el ordenamiento juridica@sppuesto que a travées del
mismo se estan vulnerando las leyes imperantes [estaglo espafiol en rela-
cion a los requisitos que han de concurrir en todrayentes para que puedan
celebrar matrimonio, valido y eficaz, los deberateyechos que derivan de la
unién matrimonial, (fidelidad), y ademas, se eatarcurriendo en la comision
de determinados delitos como: la bigamia y el dbaa de familia (este ulti-
mo delito siempre que el bigamo incumpliera laggalsiones alimenticias que
tuviera con sus descendientes), entre otros.

2.2 ¢ En qué sentido tiene caracter cultural?

el Estado puede no conceder eficacia inmediatd @mlgito estatal a los matrimonios cele-
brados en forma religiosa. Establece que el piinaife libertad religiosa no alcanza a la
obligatoriedad de dar eficacia a los matrimonidslmados en forma religiosa, menos aun,
cuando uno de los contrayentes no reune los réapidé capacidad exigidos por el ordena-
miento del Estado. En el mismo sentido se promuleciResolucién de la dgrn de 27-10-
1992, rj. 1992/9461. f. j. 3°. En el que se establgue el principio constitucional de libertad
religiosa no alcanza a dar eficacia civil a un mainio exclusivamente religioso cuando
uno de los contrayentes carece de la capacidad:pataerlo, regulada en la Ley civil, arts.
16y 32 ce.

" MARTINEZ TORRON, J. “El derecho de la libertad gitisa en la jurisprudencia en
torno al Convenio Europeo de Derechos Humanos™Arerario de Derecho Eclesiastico del
Estado, vol. ii, 1986. pp. 437 y ss. navarro vallsMatrimonio, familia y libertad religiosa”,
en Anuario de Derecho Eclesiastico de Derechd, xiip1996. pp. 395y ss.
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Entre los autores que consideran que la poligastéaohibida en el orde-
namiento juridico espafiol por cuestiones seculardspendientemente de las
consideraciones religiosas que profesan las pessgma lo practican, situa-
mos a Fossar Benlloch, quien considera que es satisgéente para no permi-
tir su practica en nuestro pais el invocar los gpexs constitucionales, concre-
tamente los arts. 14 y 32.¢&, sin necesidad de recurrir a las creencias reli-
giosas del varén que pretende contraer matrimooio v@rias esposas a al
vez®,

Por su parte, Navarro-Valls, afirma que es dudosma&drar la poligamia
dentro del “plano estrictamente religioso” y ades@snuestra “vacilante res-
pecto de que el desconocimiento de esta institumplique lesion de la liber-
tad en su vertiente religiosa’Inicia su discurso estableciendo que “conviene
preguntarse si la negativa de los derechos eurepaescanos a la concesion
directa de efectos civiles a los matrimonios patiga suponga una quiebra
del principio de libertad religio&a EI mismo autor establece que la “poliga-
mia, no seria hoy algo que necesariamente habiiizchle en el marco de la
libertad religiosa sino, a lo mas, en lo que sariahipotético derecho a la
identidad cultural o bien en el ambito de los deoscadquiridos”.

EntienderASTORE® que determinadas instituciones como la poligamia,

"FOSSAR BENLLOCH, E. Estudios de Derecho de familiamo i, La Constitucién de
1978 y el Derecho de familia, Madrid, 1981. p. 1B0autor considera que debe enfocarse al
prohibicién de la poligamia como conculcadora deigipio de igualdad que como una res-
triccion por razén de orden publico, limite deileeitad religiosa.

8 NAVARRO-VALLS, R. “Matrimonio, familia y libertad eligiosa”, en Anuario de De-
recho Eclesiastico del Estado, Volumen xii, 1996. 382-382. Ademas establece le autor
que esta practica... debe ser proscrita... legalgimos autores a sostener que el propio Co-
ran prohibe la poligamia de modo explicito, cita@o de ejemplo de su ultima afirmacion
a jansen, en The interpretation of the Koran in endthypt, Leiden, 1974. p. 91.

8 |bidem, p. 205.

8 NAVARRO-VALLS, R. Matrimonio, familia y libertad figiosa, en Memoria del ix
Congreso Internacional de Derecho Canonico. UrinadsNacional Auténoma de México,
p. 206. Considera que “Los recelos y la progreseaacion de las legislaciones musulmanas
ha llevado a sostener que, en puridad, la reivawithy de la poligamia. El autor cita a pasto-
re, “Famiglie inmigrate e diritti occidentale: iliidto di famiglia musulmano in Francia e in
Italia”, en Rivista di diritto internazionale, 1/A3. p. 115. navarro-valls, r. “Matrimonio,
familia”, en Anuario de Derecho Eclesiastico detals, ... cit. p. 384.

8 PASTORE, F. “Famiglie immigrate e diritti occidelitalirito di famiglia msusulamno
in Francia e in Italia”,... cit. pp. 114-115.
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se constituye en un comportamiento conforme aglgss del Coran, y con un
componente esencial para la recta existencia masamse pueden funda-
mentar a la hora de solicitar su reconocimientéosrordenamientos occiden-
tales, en un hipotético derecho a la identidaducailio a la exigencia de tutela
de los derechos adquiridos, aunque en opinion utet,aesta institucion difi-
cilmente podra alegar el principio de libertadgieisa, del art. 19 de la Consti-
tucion italiana.

2.3 Limitaciones que se imponen en Occidente

En realidad, no es facil determinar si la poligaggauna cuestion religiosa
o cultural, desde el momento en el que ésta saipeoeh paises confesionales
en los que el @mbito religioso impregna todas l&stiones que tienen que ver
con el ambito temporal, incluso sus ordenamienidslicos estan impregna-
dos de cuestiones religio§aDebemos manifestar, ademas, que en los paises
islamicos el reconocimiento de derechos y libesadst4 subordinado a su
compatibilidad con la Ley islami®aEn estos casos, considerar que el caracter
religioso de una institucién es un argumento arfale su aplicacién en un
pais extranjero, con el fin de preservar la likkreigiosa de quien lo ejercita,
resulta complicado desde el momento en el quevazsia través de dicha ins-
titucion, se estan vulnerando principios fundamestael ordenamiento que
trata de reconocerlo.

Queremos expresar que la poligamia es una cuesgi®nsi bien en sus ori-
genes era un comportamiento implantado en lasdaaées precoranitay que

8 En este sentido establece quifiénez escamez, acHdezenmigracion: el repudio isla-
mico en Europa,... cit. p. 175. “que Considerar guearacter religioso de un ordenamiento
extranjero es un argumento a favor de su aplicae@dratencion a la libertad de creencias,
resulta paradgjico en la medida en que la definidié creyente sea impuesta politica y geo-
graficamente”. En el mismo sentido combalia, z.s'losdenamientos europeos ante las mi-
norias musulmanas: aproximacion al estudio de kredhos Humanos en las Declaraciones
islamicas”, en Anuario de Derecho Eclesiastico,udwn xii, 1996. p. 484. Afirma la autora
que “el principal contaste entre las Declaraciamasidentales e islamicos reside en el esta-
blecimiento, por parte de estos Ultimos, de laiganécion de los derechos y libertades co-
mo dones divinos sustentados en las disposicicglgSatan y no como derechos naturales”.

8 COMBALiA,_Z. “Los ordenar_nien_t(_)s europeos ante Ia_iscm'as mus_ulmanas”, ... Cit.
p. 509. “la confusion entre el ambito civil y epegual, expresion del monismo musulman”.

8 ESTEVEZ BRASA, T. M. en Derecho civil musulmangit. p. 397. En opinién de la
autora, la poligamia era una costumbre precorafinael mismo sentido pérez beltran, c.
Estatuto juridico de la mujer argelina: matrimogialivorcio,. Granada, 1991. p. 39. “la
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posteriormente se recogio en el Coran, hoy egprawiica habitual en las cla-
ses privilegiadas de la mayoria de los paises istéanen todos aquéllos en
los que no esta prohibitisu ejercicio a través de la legislacion estatal.

El problema fundamental a la hora de admitir lagawhia en los paises oc-
cidentales reside, en el hecho de que estas unpwoesdentes de paises isla-
micos acarrearian incrementos en las prestaciaomales que se debieran
destinar a las mismas. Principalmente en aquigtagias con escasos recur-
sos economicos, de lo que podemos concluir queeaidad la causa que
realmente justifica la negativa a cualquier recan@nto por parte de los or-
denamientos occidentales a las familias poligareagle, en cuestiones de
indole econémico.

3. PROBLEMATICA DEL MATRIMONIO POLIGAMO EN EL ORDENAMI  EN-
TO JURIDICO ESPANOL

Como consecuencia de la promulgacion de la Congiitude 1978 y los
principios que informan la misma, no es posibleptare por parte de nuestro
ordenamiento juridico, la celebracion de matrimsrpoligamos en territorio
espafol, puesto que, de celebrarse, se estarianlcamdo varios preceptos
constitucionales como son: los arts. 1.1°, (laldpay la libertad), art. 10.1°,
(la dignidad vy el libre desarrollo de la persoradij art. 14 (la igualdad y la
no discriminacion), art. 32, (el derecho de comtraatrimonio en plena igual-
dad juridica, la igualdad de los contrayentes amtesante y tras la celebra-
cion del matrimonio).

Ahora bien, aun admitiendo que lo anteriormenteifestado guarda rela-

poligamia era una préctica existente ya en al éposiglamica que responde fielmente a las
estructuras patriarcales”. morteza motahari, Logams de la mujer en el Islam. Madrid,
1985. pp. 232 y ss. reader, p. La mujer en eimsl@ranada, 1996. pp. 19 y ss. abdelkefi
zlitni m, La mujer musulmana. (a través del matniod Granada, 1998. pp. 51-59. nezar
ahmad al-sabbagh, La poligamia en el Islam, Conipemue resume el sistema de la poli-
gamia en el Islam, Madrid, 1979. pp. 7 y ss. prtyMod.e contrat de mariage, Paris, 1998.
pp. 44y ss.

8 JAUREGUI ADELL, J. Y en El centro, el Islam, Madlfi1995. p. 39. La prohibicién
se ha implantado en Albania, Tunez, Turquia y l@k/Soviética. En Irak, Siria y Singapur,
el marido tiene que pedir permiso oficial para caet nuevo matrimonio. En Marruecos y
Libano, la primera mujer puede exigir en su coatdat matrimonio que el marido renuncie a
la poligamia y que el contrato sea nulo si consegundas nupcias.
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cion con la celebracion de un matrimonio poligamdespafia, la situacion es
distinta si nos encontramos ante un supuesto dgapuk celebrado fuera de
nuestro pais, es decir, ante un supuesto de tréktmno. En este caso, las
normas de Derecho internacional privado en el ambatrimonial y familiar
deberan ser interpretadas también, teniendo endewasion los valores y
principios que nuestro ordenamiento contiene y isolerogables, como lo
constituyen los arts. 10.1°, 14, 16, 32 yCBIASI pues, sera necesario lograr,
en la medida de lo posible, el ajuste del supudsttrafico externo a estos
valores y principios que la Constitucién cons&gon el fin de conciliar, los
principios y valores del foro con las particuladda de determinados modelos
familiares de los ciudadanos que llegan a nuesti® p

3.1 Planeamiento del problema

La poligamia es una instituci&mecogida en los ordenamientos de la mayo-
ria de los paises islami¢gspero que no respeta detenamos elementos
esenciales de los ordenamientos occidentales, aureunos de manifestar que
cumple con la misma funcién social que cumple efrimanio en estos Uulti-
mos.

Considera Espinar que la modificacion que se pmduna vez aprobada la
Constitucion de 1978 y la promulgacion de la Ley7d#e julio de 1981 hace
variar el panorama en relacion con las posiblascgmies que se pueden dar a
determinados problemas que se generan en relagidlos matrimonios poli-
gamos. Esta modificacion se produce como conserzudecque el matrimo-
nio es disoluble, por ello en opinidon del autopaatir de esta nueva situacion,
podemos encontrar “cauces de solucion que resuitémtalmente inimagina-
bles en el caso en el que el matrimonio fuera cemta etapa preconstitucio-
nal, indisoluble”. A pesar de realizar esta afirmacion, el autorcastinia

8GONZALEZ CAMPOS, J. D. Derecho Internacional privagbpecial.,... cit. p. 295.

8 GHASSAN ASCHA, Mariage, polygamie et repudiationigiam. Justifications des au-
teurs arabo-musulmans contemporain, Paris, 19979%. “la polygamie, en tant
gu’institutions basée sur le Coran, a été acceyatée aucune difficulté despuis I"époque du
Prophéte jusqu’a la fin du dix-neuviéme siécle”.

% Art. 18 de la ley Tinez de 1965 prohibe la poligagnse condena su celebracion con
un afio de prision y a indemnizar pecuniariamente.

L ESPINAR VICENTE, J. M. El matrimonio y las famiian el sistema,... cit. p. 27.
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con el discurso, ni hace mencion a cuales seri@naeaices de solucion.

Queremos destacar que la mayoria de la doctridacanta, por el no reco-
nocimiento de efectos de éstos matrimonios en ruestenamiento. Esta
primera afirmacion debe ser matizada, en relacddnl& proteccion que mere-
cen determinados sujetos integrantes de los migNusestamos refiriendo a
las sucesivas esposas e hijos. Consideramos go€‘l@s hijos, iguales todos
ante la ley, con independencia de su filiacioras/hadres, cualesquiera que
sea su estado civil, (art. 39.2° CE) deben obtpraeccion por parte del or-
denamiento espafiol. Esta misma proteccion es éxtensmmbién, en relacion
con las esposas no madres, con el fin de protaggualdad y no discrimina-
cion que recoge el art. 14 CE en el que se estalgee “los espafoles son
iguales, sin que pueda prevalecer discriminacigured por razon de naci-
miento, raza, sexo, religion, opinién o cualquiga@ondicion o circunstancia
personal o social”. Esta aseveracion la deducinebgmbpio precepto consti-
tucional que establece: “los poderes publicos asegla proteccion social,
econdmica y juridica de la familia (art. 39.1° ¢e)0 realizando delimitacion
alguna en relacion con dicho término, familia, @msés entendemos que estas
uniones convivenciales son también unidades famdig a las mismas debe
concederles el ordenamiento juridico la proteccibas aun cuando las mis-
mas estan integradas por sujetos desprotegidossaspsucesivas e hijos
habidos de estas uniones.

3.2 Principios a tener en cuenta

Si tomamos en consideracion los valores fundanmesi@él ordenamiento
juridico espafiol, los elementos que integrariaaréén publico, podriamos
deducirlos del propio texto constitucional, conaneénte nos estamos refi-
riendo a los que se contienen en el art. @el9a libertad e igualddg como
valores esenciales del ambito matrimonial, asi camdignidad personal, art.
10.1° de la Carta Magna.

Por tanto, en una primera aproximacion a la poligappdemos establecer

FERNANDEZ ROZAS, J. C.y SANCHEZ LORENZO, S. Cud® Derecho internacional
privado, 32 edicién, Madrid, 1996. pp. 385y ss.

2Deducible asimismo de los arts. 14 y 32 ce.
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gue a través de esta figura se estan conculcands tdos principios funda-
mentales que informan el ambito matrimonial, comn: $a igualdad de am-
bos contrayentes y la libertad de la esposa, asb da dignidad. Desde esta
perspectiva podemos afirmar que, cualquier inséituque altere fundamen-
talmente estos principios basicos se debera rgstpor alteracion del orden
publico®. Se trata, como establece Mayer, de obstaculizabtma o institu-
cibn extranjera que contravenga los principios amentales del fofo
Hammje sostiene que “no es la horma abstractadoatgnta o se enfrenta de
forma absoluta con los principios fundamentales pi#gé, sino el resultado
material de la misnia

La igualdad queda vulnerada, puesto que el ordemamislamico no reco-
noce la igualdad de los contrayentes o conyugeseispectiva matrimonial
patriarcal acarrea la preeminencia y superiorideldntarido sobre la mujer,
tanto al perfeccionarse el matrimonio, como durgraela hora de concluir el
matrimonid®. Por tanto, esta figura no puede ser asumida yestro ordena-
miento juridicd’.

%3 GARCIA RODRIGUEZ, I. “La celebracién del matrimoném una sociedad multicultu-
ral: formas e ius connubi (especial referenciaolagamia)”,... cit. p. 210.

% MAYER, P. “La convention européenne des Droits doinme et |'application des
normes étrangéres” en Rev. Crit. Dr. Int. Pr. 19l 651-656.

% HAMMJE, P. “Droits fondamentaux et order publicty Rev. Crit. Dr. Int. Pr. 1997-1,
p. 4.

% Hasta tal punto llega la preeminencia del maridweséa mujer que aldeeb abu-sabich,
Les musulmans face aux droits de I'homme. Bochumsdlas, 1994. p. 187. Cita el caso
presentado en Egipto el afio 1983 a la Comisioratieaf(fatua es la interpretacion legal de
los muftis o0 especialistas en Derecho que puedenrdainterpretacién autorizada en cues-
tiones doctrinales) en el que el marido pretendeedir que su esposa siga trabajando. La
Comision considera que “la mujer no puede abandartawgar para trabajar sin autorizacion
de su esposo, incluso aunque desempefie un trabajogee la presencia femenina sea ne-
cesaria para la sociedad, como es el oficio de dmna. La mujer debe obedecer al marido,
abandonar el trabajo y permanecer en su casa. fdeQamision el siguiente versiculo del
Coran, para fundamentar su afirmacion: los hombeeen autoridad sobre las mujeres en
virtud De la preferencia que Dios ha dado a uncs aqui& a otros y de los bienes que gastan.
Las mujeres virtuosas son devotas y cuidan, ennaiasele sus maridos, de lo que Dios
manda que cuiden”.

9 COMBALIA, Z. “Los ordenamientos europeos ante lasorias musulmanas”,... cit. p.
499. En la Declaracién Islamica Universal de Deosatiel Hombre del Consejo Islamico de
Europa celebrado en Londres y promulgado por |samen Paris el 19 de septiembre de
1981, art. 19.a), se establece que: compete acéagage los derechos y deberes que la Ley
islamica ha definido y cita el precepto coranidas“mujeres tienen derechos equivalentes a
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Afirma Espinar Vicente que la jerarquizacion faanilcon preeminencia del
esposo, fundamento del matrimonio en el mundo isldndificulta el recono-
cimiento de los matrimonios poligamos puesto queg\es del mismo, se esta
vulnerando uno de los principios que contiene maestdenamiento juridico,
la igualdad (arts. 14 y 3QE), asi como la proscripcion de cualquier tipo de
discriminacién en razén de sexo que queda vulnezadsstos matrimonidis

Lo mismo ocurre en relacion al segundo de los jpios que informa el
ambito matrimonial, “la libertad”. La regulacion mmeonial de los paises
islamicos no tiene en consideracion este principgia afirmacion la deduci-
mos de la preeminencia de la figura paterna, exidgel con el futuro esposo,
y sobremanera en relacion con la esposa. En pioneigumision que informa
el ambito familiar hace, que ninguno de los dodregentes sea libre a la hora
de celebrar matrimonid

Esto mismo es predicable en relacion con “la digaigd nuestro ordena-
miento juridico contiene la exclusividad en la c&da matrimonial, esta es
deducible del propio Cddigo civil que estableces“cényuges estan obliga-
dos, a guardarse fidelidad (art. 67 del Codigd)¢iyiademas, en el supuesto
en el que no se respete ésta exigencia se recdadnéidelidad, como causa
de separacion, (art. 82.1° del Cédigo civil). Lalesividad conyugal es dedu-
cible, también, de la utilizacién del singular estedminados articulos, “el ma-
rido y la mujer, (arts. 66 y 67 del Codigo civiljdemas esta sefia de identidad

sus obligaciones conforme al uso, pero los homiss un grado por encima de ellas”, de
lo que se desprende que la igualdad entre la mgkevaron en el matrimonio no es clara en
opinion de la autora, afirmacion que compartimos.

®ESPINAR VICENTE, J. M. El matrimonio y las fam#i@n el sistema,... cit. p. 252.

% COMBALIA, Z. “Los ordenamientos europeos ante lasarias musulmanas”,... cit.
pp. 498-499. A pesar de que el art. 19.i) de lal@acion Islamica Universal de Derechos
del Hombre del Consejo Islamico de Europa estabigee“se garantiza la libertad en la
eleccion del conyuge, tanto para el varon como sanaujer, afirmando que ni el hijo ni la
hija seran obligados a contraer matrimonio coniafg@a quien rechacen”, en realidad en
algunas leyes civiles de los Estados islamicos destecho se recoge con restricciones para
la mujer. A modo de ejemplo cita el Cédigo de faanile Kuwait, del que se deduce que la
libertad de los contrayentes y mas expresamenta ohejer esta limitada a la voluntad del
tutor. Asi también en el Cadigo de Argelia se detabque: “el matrimonio se contraer por
el consentimiento de los futuros esposos pero essada la presencia del tutor. A éste in-
cumbe la conclusién del matrimonio para la mujes. pdiede forzarla a contraer contra su
voluntad un matrimonio pero puede oponerse a lpsias en interés de ella”.
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del sistema matrimonial espafiol, esta informandmfeciencia de los propios
ciudadanos. En el caso de que no se respetaralestento de la unién ma-
trimonial, se estaria vulnerando la dignidad deslaosa a la que se le obliga a
cohabitar con otras, y por tanto, se incumpliria da las exigencias del ma-
trimonio instituido en el ordenamiento juridicomgestro pais.

3.3 Cauces de solucion

La asuncion por parte del ordenamiento juridiccaBepde determinadas
instituciones, como es la poligamia, que vulnesponcipios basicos e inde-
rogables de nuestro ordenamiento juridico en elithmbatrimonial, no es
posible. A pesar de lo cual, consideramos necegagae dé alguna respuesta
a las uniones poligamas, ya que, los perjuiciosdgui&an de su no reconoci-
miento son muy graves. Supone exigir al poligameldacion de una de sus
esposas y el abandono de todas las demas. Paroakideramos necesario
gue se proceda al reconocimiento selectivo de m@tados efectos.

Consideramos que en estas cuestiones, tiene uhfpagdamental el juez,
quien debe de buscar en el propio ordenamienteisokels materialmente jus-
tas. Por eso consideramos fundamental que se @roaeld ponderacion de
bienes en conflicto: por una parte, los principicderogables del foro, y por
otra, la proteccion que el art. 39 CE concedefartalia, sea cual sea su ori-
gen, y en especial, a las madres e hijos, igualesla ley, sin que pueda pre-
valecer discriminaciones por razén de filiacionecedtado civil.

3.4 El limite del orden publico

El impedimento de ligamen y la prohibicion de ldigemia, se configura
en nuestro sistema matrimonial, como cuestionesrden publico directa-
mente derivados del derecho constitucional a laidagl personal. De todo
ello se deduce que, el orden publico “parece remitiertas convicciones ba-
sicas de la sociedad que encuentra su fundamersio propia organizacion y
en su propio ordenamiento juridico y, en consedaemaerece proteccion y
conservacion, pues el problema surge a la horaweminar el contenido y la
justificacion del orden publico en relacion compédigamia™®.

1 RODRIGUEZ GARCIA, J. A. “Poligamia: libertad relwsa y discriminacion de la
mujer”, en Actas del ix Congreso Internacional derd2ho Eclesiastico del Estado, junio
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En el &mbito familiar, todas las cuestiones queetieque ver con el matri-
monio se consideran que son cuestiones de ordbhcqUasi pues, estan fue-
ra de la disponibilidad de las partes. Dentro de &nbito se sitda, también, la
capacidad nupcial.

La capacidad nupcial de los contrayentes musulmguescelebran matri-
mMonio en un pais islamico se rige, en principia,qoley personal. Aunque es
evidente que, la aptitud nupcial del esposo a gseepermite celebrar un se-
gundo o ulterior matrimonio estando vigente un mainio anterior, puede
originar diversos conflictos que guardan relacidom la determinacion de la
aptitud nupcial por conculcar el orden publico éspaasi como a travées de la
determinacion de la eficacia extraterritorial dewoentos y sentencias emiti-
das por los Tribunales o autoridades extranjéras

El contenido del orden publico estaria protegieladonidad de la relacion
matrimonial, configurado a través del principiofitkelidad conyugat?, de lo
gue se deduce que, la relacion multilateral exclayetalidad de la entrega y
aceptacion propias de la relacion amorosa, aunsfeeaegumento puede que-
dar debilitado y relativizado por admitirse la didmlidad del vinculo y la po-
ligamia sucesiV&, que conlleva la ruptura de esa idea de amorolgidar
que la poligamia es incompatible con el princiggoigualdad juridica.

El principio de plena igualdad juridica del homlgréa mujer en relacion
con el derecho a contraer matrimonio se recog@®mrts. 32.1° y 14 ce. Si
con el fin de interpretar estos preceptos, acuderios Tratados Internaciona-
les sobre Derechos Humanos ratificados por Espafig, como establece el
art. 10.2° ce, concretamente en el art. 16 deda de establece que “el hom-
bre y la mujer tienen iguales derechos en cuantosaéimonio sin que pueda

2000. Ed. castro jover, a. p. 752.

191 ESPINAR VICENTE, J. M. El matrimonio y las familias el sistema,... cit. pp. 122 y
ss.

192 GARCIA CANTERO, G. “Comentarios al art. 46 del Cgalicivil”,... cit. pp. 69-70.

193 En el caso planteado no estamos ante la poligamisiva, ya que la misma exige la
existencia de un nuevo matrimonio estando vigemteamterior, requisitos que no concurren
en el caso en concreto ya que lo que la doctrinardima poligamia sucesiva supone la diso-
lucion del vinculo anterior y la celebracion demuevo matrimonio, ho bigamo ya que el
matrimonio anterior esta disuelto. Asi pues, estaos ante la poligamia sucesiva impropia.
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prevalecer restricciones a dicha igualdad por metreligiosos”, cuestion que
también se recoge en términos similares en eRartdel PIDCP”. Esta exi-
gencia queda reforzada, en opinién de Rodriguez]ac@€onvencion sobre la
eliminacion de todas las formas de discriminaciénlal mujer, de 8 de di-
ciembre de 1979. En el predmbulo de este Convesgdecuerda que la dis-
criminacién contra la mujer viola los principios @gialdad de derechos, asi
como el respeto a la dignidad humana, y que estimiinacion supone un
obstaculo para el aumento del bienestar de ladadig la familia. En el pre-
sente Convenio se contiene la definicién de disoarion contra la mujéf,
y en el art. 16 se consagra el principio de iguhlda relacion al derecho a
contraer matrimonio y las relaciones familiatearticulo ante el que algunos
paises islamicos han presentado algunas reseraas @ansecuencia de que
en el mismo no se respetan e incluso se vulnegmas disposiciones del
Sharia islamict’.

Por todo ello, consideramos que la pluralidad dewbs matrimoniales
simultaneos es incompatible con nuestro orden @aibdiunque consideramos

1% RODRIGUEZ GARCIA, J. A. “Poligamia: libertad relmsa y discriminacion”,... cit.
p. 753,

195 Art. 1° del Convenio sobre la eliminacion de toldasformas de discriminacion contra
la mujer de 1979, ratificado por Espafia por Insidrcde 16 de diciembre de 1983, publi-
cada en el boe de 21 de marzo de 1984: la dis@aidin contra la mujer supone “toda dis-
tincion, exclusion o restriccion basada en el sgx® tenga por objeto o por resultado me-
noscabar o anular el reconocimiento, goce o ejerpir la mujer, independientemente de su
estado civil, sobre la base de la igualdad del memda mujer, de los derechos humanos y
las libertades fundamentales en las esferas @olgticondmica, social, cultural y civil o en
cualquier otra esfera”.

19 Art. 16 del Convenio: “Los Estados partes adoptéwéas las medidas adecuadas para
eliminar la discriminacion contra la mujer en todas asuntos, relacionados con el matri-
monio Yy las relaciones familiares y, en particuéseguran, en condiciones de igualdad entre
hombre y mujeres; el mismo derecho para contra&imanio, para elegir libremente con-
yuge y contraer matrimonio sélo por su libre aliegrsu pleno consentimiento, los mismos
derechos y responsabilidades durante el matrimpaita hora de su disolucion”.

97 RODRIGUEZ GARCIA, J. A. “Poligamia: libertad relmsa y discriminacion”,... cit.
pp. 754-5. Cita el autor la reserva presentaddpgipto al art. 2° de la Convencién, el 18 de
septiembre de 1981. Estas reservas son incomatibte el objeto y propdsito de la Con-
vencion, ya que al adherirse a la Convencion ttmosstados se comprometen a adoptar las
medidas necesarias para eliminar cualquier discaamn contra la mujer en todas las for-
mas y manifestaciones, si se aplicaran estas ességndrian inevitablemente efectos dis-
criminatorios contra la mujer por razéon de sexceds en base al Derecho internacional de
los Tratados, los Estados no pueden invocar ekderaterno como justificacion del in-
cumplimiento de las obligaciones contraidas pdralado, en este caso, la Ley islamica.
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positiva la postura que mantiene Fernandez Ro&#nghez Lorenzo quienes
afirman que: “en ocasiones es deseable un efeetmado de la reserva del
orden publico para garantizar una adecuada proéteguaridica y econdémica
de la familia, reconocer alimentos, derechos sumEsdncluso la pension de
viudedad a los sucesivos conyug&s”

El hecho de que estos autores consideren que,asioDes, es necesario
conceder determinados efectos a las uniones paltg8, puesto que en caso
contrario, estarian los integrantes de las mismastal desproteccion econo-
mica Yy juridica, no puede llegar hasta el puntospipueda pensar que el ma-
trimonio poligamo “se encuentra insertado en eliregpdel art. 9.1° del
CEDHLF, como recoge Marin L6p&Z ya que, en opinion de un sector doctri-
nal, este tipo de matrimonio tiene su razon desdas creencias religiosas de
los contrayentes que estan sélidamente afianzada<teencias religiosas de
las personas tienen sus limites y, tal y como hesstablecido anteriormente,
los limites al ejercicio de estas libertades seienitan en el apartado segundo
del propio articulo, y entrarian en juego en eluggpo en cuestion, el matri-
monio poligamico.

Pero a pesar de lo que acabamos de manifestargde@mos que la excep-
cion de orden publico que contienen los ordenamgeatcidentales a la hora
de reconocer determinados efectos a los matrimasebrados en paises is-
lamicos sin fraude a la ley, puede llevarnos alt&sos perversos y, en oca-
siones, contrarios a los propios principios cousitinales del foro. A modo
de ejemplo podemos recoger el tema del reagrupéorfi@miliar de los paises
europeos. En el caso del Estado espafiol, la Lexriirg 4/2000, de 11 de
enero sobre derechos y libertades de los extrangrdspafia y su integracion
social, arts. 16°y 17" no permiten el reagrupamiento familiar de masme u

198 FERNANDEZ ROZAS, J. C. y SANCHEZ LORENZO, S. Ddrednternacional pri-
vado,... cit. p. 428.

199 MARIN LOPEZ, A. Derecho internacional privado, it. @. 140.

1O Art. 16 1. 0. 4/2000, 11 enero: “Los extranjeresidentes tienen derecho a reagrupar
consigo a los familiares. Los familiares de logamjeros residentes legalmente en nuestro
pais, tienen derecho a reagruparse con el resjdemtt® los sujetos reagrupables esta, el
cényuge”. boe nimero 10, de 12 de enero de 200044

L Art. 17 1. 0. 4/2000: “el extranjero residente teterecho a que se conceda permiso de
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cényugé® al extranjero poligamo. Esta ley ha sido recieet@m reformada
sustancialmente a través de la Ley Organica 8/@8@2 de diciembre que
recoge una regulacién aun mas restrictiva. Estgeagia que contiene el or-
denamiento juridico espafiol hace que el extranpeleda discriminar a las
esposas ya que solo se le permite el reagrupamfamdiar con una de
ellas™.

En el mismo sentido existe una Propuesta de Diedliomunitaria del
Consejo sobre el derecho a la reagrupacion fanpliesentada por la Comi-
sion** y modificada posteriormente el 7 de febrero deD2@h el art. 5.2° del
mismo se establece “que en caso de reagrupamiamitiar poligamo, si el
reagrupante tuviera una esposa viviendo con él ¢grrgorio de un Estado
miembro, el Estado miembro en cuestion no autaritarentrada ni la resi-
dencia de otra esposa, ni de los hijos de estaajlts6lo se autorizara la en-
trada y residencia de los hijos de otra esposa,isterés superior del hijo asi
lo exigiera™".

En este punto consideramos que se deben diferetasaruestiones, por un
lado, que la delimitacidén actual del orden pubkgme: “evitar que el extran-

residencia en Espafa para reagruparse con élsigglgsntes parientes: el conyuge, siempre
que no se encuentre separado. En ningln caso madpdiparse mas de un cényuge, aunque
la ley personal del extranjero admita esa modalidattimonial’. boe niumero 10, de 12 de
enero de 2000. p. 1141.

112 Art. 17.a): “El extranjero que se encuentre sepacilsu conyuge y casado en segun-
das o posteriores nupcias sélo podra reagrupaglcahnuevo conyuge y sus familiares si
acredita que la separacion de sus anteriores naatidsha tenido lugar tras un procedimien-
to juridico que fije la situacién del conyuge aittey sus familiares en cuanto a la vivienda
comun, la pension al cényuge y los alimentos pasarienores dependientes”.

13| a discriminacion a la que hacemos referencia pdedear de una figura recogida en
el Derecho islamico, concretamente nos estamaserefo al repudio. El esposo puede re-
pudiar a las distintas esposas quedandose Unicaic@muna de ellas.

14Bruselas, 1 de diciembre de 1999, com (1999) 688, fmodificada por el documento
599 pc 0638 de 7 de febrero de 2000. Posteriornsnteodifica esta propuesta de Directi-
va, concretamente el 10 de octubre de 2000, Prtzpoexificativa de la Directiva del Con-
sejo sobre el derecho a la reagrupacion famil@an €2000) 624 final, cns 1999/0258. El 2
de mayo de 2002 se presenta una nueva Propuesificain de la Directiva del Consejo
sobre el derecho a la reagrupacion familia, cor@Z2@25 final, cns, 1999/0258.

U5 En el art. 13.3° se recoge: “la concesion de umigerauténomo en caso de divorcio
cuando lleve residiendo como minimo un afio o cuaidaciones especialmente dificiles
asi lo exijan”.
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jero que adquiera la residencia en el territoriedaucontraer un segundo ma-
trimonio valido sin haber disuelto previamente mfeaior, a pesar de que su
ley personal le permita”, y por otro, que “estasitiiciones de reagrupamiento
familiar avalen actitudes discriminatorias del esp@oligamo, al que se le

permite elegir entre sus esposas para procedeagiupamiento, y con ello,

poner en juego los derechos e intereses de lasnaarsntegrantes de otros
modelos familiares, como las sucesivas esposas #ijos habidos en estas
uniones”.

La familia poligama no es un modelo aceptado moidenamientos de los
paises occidentales, pero el sistema de reagruptanigmiliar establecido en
nuestros paises invocando el orden publico defteacion de total desampa-
ro a las sucesivas esposas e hijos, que son lesosunas desprotegidos,
creandose resultados intolerables en base a nyesp®m ordenamiento. No
debemos olvidar que el art. 8% establece, dentro de los principios rectores
de la politica social y econémica, que “los pod@i@slicos aseguraran la pro-
teccion social, economica y juridica de la famil@aproteccion integral de los
hijos, iguales éstos ante la ley con independesteiau filiacion y de las ma-
dres, cualesquiera que sea su estado civil”.

Proponemos, a modo de solucion para los supuentosciados anterior-
mente, la afirmacion realizada por Quifibnez Escacnendo establece que:
“la excepcidén de orden publico, junto con la nomeaconflicto basada en la
nacionalidad y una jurisprudentfasensible y equitativa, permite imaginar
soluciones originales y establecer un didlogo emttienamientos, no se trata
de dar un salto al vacio y soportar los peligrotodeconflictos de civilizacio-
nes, sino de entrever con toda lucidez las podéaks de aplicacion del dere-
cho extranjero™’.

Una mayor sensibilidad por parte de los Juecessopal de la administra-

18 | a Jurisprudencia ha ido reconociendo determinddasandas en el ambito privado,
como en el supuesto de pensiones en caso de divordemnizaciones por reparacion del
dafio personal, supuestos todos ellos en los questd corre a cargo del esposo o particula-
res pero no ha tenido esa misma actitud cuandgjetbsresponsable era el Estado, como en
los supuestos de la seguridad social.

17" QUINONEZ ESCAMEZ, A. Derecho e inmigracion: el velio islamico en Europa,...
cit. p. 62.
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cion, a la hora de analizar los distintos supuegtas se les plantean, puede
llevar a reconocer determinados efectos a estagioignes que, en principio,
son ajenas a nuestra organizacion familiar. El elehno reconocer eficacia o
efectos a las mismas, puede acarrear resultadpsogescionados, injustos e
incompatibles con nuestros principios constitudesiacomo en el supuesto
en el que se produzca el abandono y total despiotede distintas esposas e
hijos nacidos de estas uniones.

En base a estas afirmaciones proponemos un recoeotd selectivo de
determinados derechos a las sucesivas esposasalijos extranjeros poli-
gamos, de forma que no se desintegren otros mothetobares a la hora de
aceptarse el reagrupamiento familiar. Con elloogearia preservar los dere-
chos de todos los integrantes de estas familias,sy, vez, respetar el art. 39
CE, cuestion que desarrollaremos posteriormente.

A modo de conclusion consideramos que la clauseil@mien publico, in-
terpretada a la luz de los principios constituciesapermite hoy dia adoptar
férmulas de adaptacion de los modelos familiarespjoceden de otras cultu-
ras distintas a las propias, sin que con ello selyacan graves quebrantos
constitucionales. El hecho de que no se adoptes askevas propuestas, invo-
cando la clausula de orden publico internacionallpera en nuestra opinion,
la proteccién que nuestro propio ordenamiento jcwidoncede a la familia,
sea cual sea su origen.

4. JURISPRUDENCIA EUROPEA COMPARADA

En los paises que a continuaciéon vamos a citanckraltalia e Inglaterra
se reconocen determinados efectos en los matrisigoidggamos, siempre que
concurran algunas de las circunstancias que anc@wion vamos a recogetr,
como son: a) que el estatuto personal de ambosagentes permita la cele-
bracién de matrimonios poligamos, y b) que los rosse celebren en un pais
en el que se reconoce esta configuracion familiar.

En todos estos paises, el orden publico de cadaleedos no permite la
celebracion de estos matrimonios dentro de sudeaj aunque concede de-
terminados efectos a los matrimonios que se habiao en el extranjero.
Los efectos que normalmente se reconocen guartsiaore con materias co-
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mo: las obligaciones alimenticias, derechos suaesgrlas indemnizaciones
por accidentes.

4.1 Soluciones dadas en Francia

El Derecho francés, no admite la poligamia sim@#raunque si la sucesi-
va (impropia). El reconocimiento de la poligamiancomitante en Francia,
depende de la concurrencia de determinadas ciengias, como son: a)- que
ambos cényuges tuvieran el estatuto personalgmlbigal momento de cele-
brarse el matrimonio, y b)- que el matrimonio paifg se haya celebrado en
un pais que permite esta figura, no existiendadaie ley®.

A pesar de que la ley personal de los contraygreesita la celebracion
del matrimonio poligamo, éste es, “atemperado eed® francés a través de
la intervencién del orden public®”. Asi pues, solo podra concederse a estas
uniones efectos limitados en Francia.

Un extranjero casado no podra celebrar nuevo maioren Francia, a pe-
sar de que su estatuto personal se lo permitaa loast disuelva su anterior
matrimonid®.

La jurisprudencia ha sido favorable al reconocirtere ciertos efectos en
territorio francés, a los matrimonios poligamobehdos en forma legal en el
extranjero. Si bien la posicion inicial ha sidodia apertura, con el transcurso
del tiempo, y como consecuencia de la masiva aflaethe inmigrantes poli-
gamos, a partir de los afios 90, se ha procedideraé de dicha posicion.

4.1.1Por razén de la prohibicién de la bigamia

La bigamia esta prohibida en el ordenamiento jooidiancés, asi pues, no
existe la posibilidad de celebrar, validamentematrimonio bigamo de forma
legal en Franci&, incluso si el estatuto personal de los contragpermite

“8MONEGER, F. La polygamie en questions, ... en p.c1990, Doctrine, 3460, La se-
maine juridique, Ed. G. Namero 37.

19 MERCIER, P. Conflits de civilisations et Droit intetional privé Polygamie et répu-
diation, Géneve, 1972. p. 32.

120 |bidem,... p. 32.

121 Art. 147 del Code civil 1995: “On ne peut contracte second mariage avant al disso-
lution du premier”. Asi también, el art. 433-20adstce, entre los atentados al estado civil
de las personas: “Le fait, pour une personne emgdggs les liens du mariage, d’en contrac-
ter un autre avant la disolution du précédent esti p’'un an d’emprisonnement et de
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esta modalidad de matrimofffo Por tanto, la poligamia es considerada como
una concepcion familiar del mundo islanitiégue, en ocasiones, es tolerada,
y se le reconocen determinados efectos en Frasmia) consecuencia de las
innumerables obligaciones que pueden derivar dedmd*.

En Francia se han reconocido determinados efettomtaimonio poliga-
mo, a pesar de ser ésta, una institucion extrac@n&raria al orden publico
francés. Mercier considera que, dicho reconocimiéene distinto alcance, si
se hace referencia al orden pecuniario o persania dnion poligama:

1. Por lo que hace referencia al reconocimientdeterminadas cuestiones
gue tienen gque ver con el ambito econémico, serddbaer en consideracion
gue ésta unién, se haya contraido en el extragjeno fraude a la ley compe-
tente, teniendo en consideracion las normas ysdacesas de conflictos de
leyes, si concurren estas circunstancias, es poslilbeconocimiento de ciertos
efectos econémicos, a los sujetos integrantestds ésiones.

2. En cuanto a las consecuencias de indole pergmnatincipio el recono-
cimiento de las mismas esta vedado, aunque algiior s#octrinal, entre los
que podemos citar a louis-lucas, considera que: siuaciones constituidas
en el extranjero deben ser recogidas en Francist) émegridad, desde el ins-
tante en que no sean indiscutiblemente inasimgapte el medio francés”.
Esta posicion ha sido recibida por la Cour D apieeParis, en la Sentencia de
26 de noviembre de 1968, ya que deja una puertatalal reconocimiento de
efectos estrictamente personales, como la cohahitacel deber de fidelidad,
cuando el primer matrimonio, contrariamente al dspenammour, se hubiera

300.000 F d"amende”. En la Seccion xi, dentro d¢'Adentados al estado civil de las per-
sonas”, el art. 433-20 se establece: “Le fair, pog personne engagée dans les liens du
mariage, d’en contracter un autre avant dissolutian précédente est puni d'un an
d’emprisonnement et de 300.000 F. d’amende. Estdesnmémes peines | officier public
ayant célébré ce mariage en connaissant I'existhnpeécédent.

122 EADLALLAH, |. La famille légitime en Droit interrigonal privé, (ledomaine de la
loi applicable aux affets du mariage), Paris, 197/71.84.

128 Coram 1V; 3. en el que se permite a un hombre sadaasta con cuatro esposas. el-
geddawy, “Relations entre systémes confessionnalaie”, en Dr. Inte. Pr. n°® 289, Se con-
sidera que la poligamia es, econémicamente, un mgwalmente vulnera la igualdad desde
el momento en el que se permite al esposo repadier distintas esposas.

124 EADLALLAH, I. La famille Iégitime en Droit internabnal privé, ... cit. p. 184.
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contraido bajo régimen poligani®’
4.1.2En el caso del matrimonio celebrado en el extranjer

El Derecho francés reconoce determinados efectos matrimonios poli-
gamos como son: a)- las obligaciones alimentiamdedos conyuges e hijos,
y b)- los derechos sucesorios. Pero existen vaaogos en los que opera un
limite, concretamente nos estamos refiriendo ali@nuz la pensién de viu-
dedad asi como a las prestaciones que puederr lesilgisposas de la Seguri-
dad Social, puesto que supondria una carga indaenigara el mismde, asi
como a la hora de imponer la convivencia comun lmbitacion de los cén-
yuges en un mismo domicilio, en éste Ultimo supyesst impone el limite del
Derecho del for". Esta prohibicién deriva de la equiparacion dedhabita-
cion con el adulterio, delito este ultimo penalzgubr las normas penales, asi
pues, en este supuesto no puede entrar en juégeoniaa del efecto atenuado
del orden publict®,

Para analizar el posible efecto que puede tenenairimonio poligamo en
Francia, debemos distinguir diferentes situacioyasgue estamos normal-
mente, ante matrimonios celebrados en el extranigrda aceptaciéon o no de
la poligamia, o en la admision de ciertos efectdasauniones poligamd$
cabe distinguir diferentes supuestos:

1. Si la lex loci, la ley personal nacional y caibmal de ambos conyuges
admiten la poligamia, no habria ningan problemaeeonocer la existencia de
dicho matrimonio poligamo, y admitir ciertos efex?.

1MERCIER, Conflicts de Civilisations et Droit Intexcional Privé, en Poligamie et Re-
pudiation, Généve, 1972. pp. 36-38.

126 MONEGER, F. La polygamie en questions,... cit54.

127 EADLALLAH, 1. La famille 1égitime en droit internanal privé. ... cit. p. 185. Trib.
Civ. Versailles, 31 mars 1965.

12 |bidem,... p. 186.

129 En este sentido, ver: bischof, “Le mariage polygaraien Droit interntional privé”,
en Travaux Comité Fr. Dr. Int. Pr. (1980-81), g. @aldlallah, i. La famille legitime en
Droit international privé, Paris, 1997. p. 134. eray. Droit international privé, 5° edicion,
pp. 34 y ss. gannagé, en Rev. Crit. Dr. Int. P8719, pp. 41y ss.

1ODECROUX, en Rev. Crti. Dr. Int. Pr. 1966-4, p. 63&nt. Trib. Cass. De 3 de enero
de 1980. batiffol, en Rev. Crit. Dr. Int. Pr. 1980p. 331.
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2. Si lalex loci, la ley personal nacional y candmal, del marido admite la
poligamia, y la ley personal nacional de la espuasadebemos distinguir dos
supuestos: 1) si se trata de la primera esposggde & segunda mujér Si es
la primera mujer y no se ha contraido un segundoimmnio, el matrimonio
es potencialmente poligamo, y puede ser reconaittmos los efectos sin
problemas, hasta tanto no se modifique la situad@®monogamia. En el caso
de que se contraiga el segundo matrimonio, y @laupiera que habia con-
traido un matrimonio potencialmente poligamo, siempodria solicitar la
nulidad de su matrimonio por error. En todo caste éegundo matrimonio no
seria reconocido. Si la mujer hubiera consentidielabracion del matrimonio
poligamo, porque su estatuto confesional tuvidragturaleza, en el presente
supuesto podria reconocerse dicho matrimonio, atterdos mismos efectos
gue tendria el matrimonio en el supuesto antéfior

3. Si la lex loci, la ley personal nacional de lajen admite la poligamia,
pero la ley personal y nacional del marido dispaneestatuto matrimonial
monogamo, no es posible reconocer la celebraciamadEgundo matrimonio,
aunqgue la primera esposa hubiera establecido anauth permitiendo la po-
ligamia, y la segunda esposa, también, fuera d¢ugstpoligams®.

La jurisprudencia francesa, inicialmente, mostré posicion muy abierta
en relacion con la aplicacion de la ley extranjgrparticularmente en relacion
con los matrimonios poligamos, (institucion mas kemiatica de la diversidad
del Derecho musulman en relacion con el Deredmuc&s™), admitiendo que
estas uniones no mondégamas, pudieran producir ndiegtos efectos en
Francia®.

131 DEPREZ, J. “Droit international privé et conflié® civilisations, les relations entre
systémes d Europe occidentalee et systémes islamigu matiére de status personnel”, en
Rev. Crit. Dr. Int. Pr. Pp. 251y ss.

132 GARCIA RODRIGUEZ, I. “La celebracién del matrimoném una sociedad multicul-
tural: formas e ius connubi (especial referenda@oligamia)”,... cit. pp. 217 y ss.

¥bidem,... pp. 217 y ss.

1% PASTORE, F. “Famiglie immimgrate e diritti occidetit il diritto di famiglia musul-
mano in Francia e in Italia”,... cit. p. 91.

135 CAMPIGLIO, C. “Matrimonio poligamico e ripudio nédisperienza giuridica
dell’occidente europeo”, en Rivista di diritto imtazionale privato e processuale, iv trim,
1990. p. 860. En este sentido: fadlallah, i. Lailfl@nhégitime en droit international privé,...
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La primera vez que se planted este problema fu@aigios del sigloxx.
La Corte de Apelacion de Argelia, en una sentedeif de febrero de 1920
considerd que la segunda esposa de un marroqus yijtis nacidos de esta
unién, tenian derecho a solicitar derechos suaesdein opinion del Tribunal,
la contradiccion que suponia el matrimonio poligaxmo el orden publico, no
impedia que la esposa de un extranjero casadarlegtd en su pais de origen,
solicitara legitimamente derechos sucesorios kdiatiento de su espo$b

4.1.30rden publico y teoria de los efectos atenuados

El reconocimiento de determinados efectos a logimamios poligamos
celebrados en un pais islamico, entre personas estgtuto personal permite
este tipo de matrimonios, se inicia tras la semgeRiviére del Tribunal de
Casacion. Este reconocimiento se realizo, a trdeda “teoria de los efectos
atenuados del orden public&” En base a esta teoria, se ha reconocido deter-
minados efectos a los matrimonios poligamos, asardejos al matrimonio
putativo, aunque considera Fadlallah, que similitaces identidad.

Se han reconocido efectos al matrimonio poligamdog siguientes casos:
a) para liquidar el régimen matrimonial en mateleaalimentos, (en la que se
llegd a reconocer la obligacion alimentos, comoteoida por el Derecho de
gentes, y las nociones de moral comiunmente adifidatodas las naciones
civilizadas), b) en relacion con la filiacion, tdaspromulgacion de la Ley de 3
de enero de 1972, favorable a los intereses deijlms y ¢) en materia de de-
recho sucesorid.

Esta teoria surge como consecuencia de las resoé&sciemitidas por la
Corte de Casacion el 11 de abril y 1° de mayo d46.19

Los Tribunales franceses en base a esta teoripega de la existencia en
los matrimonios poligamos, de impedimentos dirireenecogidos en la ley

cit. p. 185. La jurisprudencia ha reconocido efegtecuniarios a los matrimonios poliga-
mos: obligaciones alimenticias que se deben emgrednyuges.

% Revue Dr. Int. Privé, 1913. p. 103.

137 CAMPIGLIO, C. “Matrimonio poligamico e ripudio nédisperienza giuridica
dell’occidente europeo”,... cit. p. 861.

13BEADLALLAH, I. La famille légitime en droit, ... citp. 184.
139 FADLALLAH, I. La famille Iégitime en droit, ... citp 185.
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francesa, reconoceran la validez y efectos de hisimmonios celebrados en el
extranjero, entre personas de nacionalidad ext@ng éstos son validos en
base a su ley naciofdl

En los afios cincuenta, la teoria de “los efectesuatdos del orden publico”
fue rebatida en el ambito petialSe considerd que se incurria en el delito de
bigamia en el supuesto en el que existiera un pnmagrimonio celebrado en
forma religiosa ante el Cadi, y sin haberse pramedi la disolucion de este
primer matrimonio, se celebraba un segundo matiionen Francia. Si este
segundo matrimonio se celebraba con una ciudadaneeisa, la situacion era
aun mas inaceptabté En este sentido, el Tribunal de Apelacion desPeon-
siderd contrario al orden publico territorial frésc el matrimonio celebrado
en Francia de un extranjero que se encontrabasgalcan su propio p&fs

A través de la teoria de los efectos atenuado®rdein publico, y como
consecuencia del respeto que se debe a la soberdrdajera, se exige: “no
poner en cuestidn las resoluciones adoptadasgdrribunales de un Estado
extranjero en aplicado de las leyes de orden milftencés, asi pues, si se
presenta ante un juez francés un supuesto de pudigaeada en el extranjero,
éste no podré ponerla en cuestion invocando ehgpdélico, a lo sumo, po-
dr& oponerse a los efectos que se pretenden olgrriérancia como conse-
cuencia de dicho matrimonid®. A través de esta teoria se ha reconocido a la
segunda esposa de un extranjero poligamo, cuya sriéelebr6 en el extran-
jero, el derecho a solicitar en Francia la pensiimenticid®, la division de
una herenci& la division de la indemnizacién de un accidergdrdfico del
esposo entre las espo$asSe ha considerado que en base a esta teoria, todo

190 CAMPAGLIO C. “Matrimonio poligamico”,... cit. p. 86
I |bidem,... cit. p. 861.

2 Trib. Correct. Villefranche-sur-Saéne, 6 novemb®81l in Revue critique, 1953. p.
764.

“S3paris, 2 de febraio 1956, in Revue critique, 195713.

1% _AGARDE, P. La théorie d I'ordre pubic internatibface & la polygamie et & la re-
pudiation. L expérience francaise, Paris, 19932@0.y ss.

145 “affaire Chemouni, Civ. 28 janvier 1958 et 19 débee 1963.
146 Civ. 3 janvier 1980.
" Liége, 3 janvier 1980.

www.cartapacio.edu.ar



El matrimonio poligamo islamico y... 45

estos efectos no son contrarios en si mismos a&nopdblico internacional
francés®,

Por el contrario esta teoria es insuficiente, enslopuestos en los que la
unidn poligama entre en colisibn con un primer mEtnio con esposa fran-
cesa. En estos casos, la segunda esposa no poticgpgade los derechos
que pudieran derivar del reconocimiento de la segumion, cuando la pri-
mera esposa tenga la nacionalidad francesa, a gesgre el segundo matri-
monio, poligamo, haya sido reconocido como validoyma decision judicial
anterior, puesto que la Corte de Casacion ha esidbl que la concepcion
francesa del orden publico internacional “se opalneconocimiento de efec-
tos en Francia, del matrimonio poligamo celebradelextranjero, de quien
todavia es esposo de una franctsa”

La primera Sentencia en este sentido fue emitidagpTribunal de Casa-
cion en 1958 en el caso Chemouni, en la que uradamtb de Tunez celebra
matrimonio en su pais con una francesa, y mas tandeina ciudadana tune-
cina. Se traslada a Francia con sus esposas e yijapidamente abandona a
la segunda esposa para vivir con la primera. Lassspbandonada acude al
Juez, para solicitar pension alimenticia para simaiy sus dos hijos. El Tri-
bunal niega a la esposa su solicitud, a pesar e@dpnite que la ley tunecina,
ley personal de los cényuges, admite tal solicitadsonsidera en el presente
caso contraria al orden publico francés, puestolguey francesa reconoce
Unicamente derechos alimenticios a la primera esgdésta sentencia es im-
pugnada y el Tribunal de Casacion, invocando |Hdetel efecto atenuado del
orden publico, admite la demanda de la segundaaspb Tribunal considera,
que si existe derecho de la demandada, y concddemsma, derechos ali-
menticios. La argumentacion del Tribunal se fundamen que la segunda
esposa tunecina es esposa legitima, en base & perkonal competente, y
esta cualidad fue adquirida sin fraude a la*lefl Tribunal de Versaillés

198 _LAGARDE, P. La théorie d |'ordre pubic internatibface & la polygamie et & la re-
pudiation... cit. pp. 267-268.

19Civ. 17 février 1982 et 6 de juillet 1988.
%0 Cass., 28 gennaio 1958, in Revue critique, 195810.
1 Trib. Gr. Inst. Versailles, 2 febrraio 1960. in Rewcritique, 1960. p. 370.
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considera que el derecho alimenticio de la segasgasa, no solo no choca
contra el orden publico francés, sino que adengmsprforme al derecho de
gentes y a la nocion de moral comiunmente admitatatq@ias las naciones
civilizadas. El esposo tras esta resolucion, recemr casacion alegando un
nuevo elemento, su nacionalidad francesa. La saatelel Tribunal de Casa-

cion considera que, tanto en base a la ley tuneapl&cable inicialmente el

afio 1956, como ley nacional comun de los esposmap &n base a la ley
francesa, (que regularia la relacién entre espasatstinta nacionalidad), las
obligaciones alimenticias de la segunda esposartieomo fundamento, di-

rectamente, la cualidad de esposa legitima quatastemo consecuencia de
la existencia del matrimonio valido, contraido ¢émxdranjero conforme a la

ley competente al fondo y a la forma en base a¢&her internacional privado

francés™.

Una extension de la jurisprudencia emanada dengersgia Chemouni se
produjo, como consecuencia de una nueva solickuefectos de un matrimo-
nio poligamo, en relacién con los derechos suaesoEl afio 1980, la Corte
de Casacion considero que: “como consecuenciasdgel@chos adquiridos en
base a una situacion creada sin fraude a la legdsa, y teniendo en conside-
racion las normas de competencia del Derecho eternal francés. El orden
publico no se opone a un matrimonio poligamo requate contraido en el
extranjero en base a la ley personal de las partgse éste produzca efectos
de orden sucesorio en Francia, en beneficio dedargla esposa y los hijos
legitimos de estd®™ En este caso, las dos esposas que se enconémalsin
tuacion de concurrencia, eran las dos argelinda,lgy aplicable al caso en
cuestion era la ley argeliia

12 Cass., 19 febbraio 1963, in revue critique, 196%59. al matrimonio poligamico ce-
lebrado sin fraude a la ley y de conformidad coleyacompetente segun las normas de con-
flictos francesa, se le reconocen ciertos efedesyrden pecuniario o mejor dicho, efectos
en el &mbito patrimonial entre los cényuges. Cdsstiobre 1965. in Revue critique, 1966,
p. 688.

18 PASTORE, F. “Famiglie immmigrate e diritti occidetit il diritto di famiglia musul-
mano in Francia e in Italia”,... cit. pp. 91-92.(Cae Cassation (Chambre civile), 3 gennaio
1980, Revue critique de Droit int. Priveé, 1980381.

1% PASTORE, F. “Famiglie immmigrate e diritti occidalit il diritto di famiglia musul-
mano in Francia e in Italia”,... cit. pp. 91-92.
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4.1.4El matrimonio bigamo celebrado en fraude de ley

Otro de los supuestos que recogemos a continuba@mreferencia, al ma-
trimonio bigamo “celebrado en fraude de ley”. Lanara esposa, de un ma-
trimonio celebrado en Francia con una ciudadanmecésa, solicita el divorcio
de su matrimonio con un argelino, el cual, sin haliguelto esta unién, va a
Argelia y celebra un segundo matrimonio. Esta sdgumion es nula, y es
considerada en Francia como una forma de concabmatlulterio. El Tribu-
nal acepta la demanda de la esposa, ya que cansjdera segunda union se
habia celebrado en fraude de ley, puesto que éllonbabia ido a Argelia ex-
clusivamente a tomar una segunda esposa. Estadsegnion, en opinion del
Tribunal, era constitutiva de violacion grave a deberes y obligaciones que
derivaban de la primera unién, asi pues, antes@ist@cion, resultaba intole-
rable el mantenimiento del primer matrimafiio

En los supuestos en los que la segunda esposa, dadadano cuyo esta-
tuto personal permite la celebracién de matrimopmgyamos, es de naciona-
lidad francesa, los Tribunales franceses han adoptaa posicion mas flexi-
ble. Existen distintas sentencias en las que, fiimifales han recurrido al ins-
tituto del “matrimonio putativo”, con el Unico fike salvaguardar el derecho
de una ciudadana francesa, que ignoraba que ssoesptranjero estaba ya
casado en su pais de origen, y que éste matrinmonimbia sido disuelto to-
davia®. Este segundo matrimonio se declara nulo, comeemrencia de que
concurre en el mismo el impedimento de ligamem pen el fin de preservar
los efectos que derivarian en relacion con lossHibidos en estas segundas
uniones ilegitimas, los Tribunales han recurricksta figura.

1% Tribunal de Grande Instance de la Seina, sentatecih2 novembre 1965, in Revue
critique, 1966. p. 624.

1% Sentencia del Tribunal de Grande Instance de laeS&il junio 1967, in Revue criti-
que, 1968. p. 294. La figura del matrimonio putathe ha aplicado en el matrimonio cele-
brado entre una ciudadana francesa con un camegueésstaba ya casado en su pais. En el
mismo sentido se pronuncié el Tribunal de apelad®hion, Sentencia de 21 maggio 1974,
en el que se declaré nulo el matrimonio por bigaseiabrado en Francia entre una ciudada-
na francesa y un ciudadano argelino que estabasado dos veces. La mujer francesa co-
nociendo el repudio que habia realizado el argaloive su segunda esposa y no pudiéndose
imaginar que estaba su esposo todavia casadoregreelebré matrimonio con este de bue-
na fe. El juez considero que la esposa francesé fmheficiarse con el fin de obtener la
pension de la figura del matrimonio putativo. Eteesentido ver: fadlallah, i. La famille
|égitime en droit international privé,... cit. @ty ss.
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A partir de 1972, afio en el que se produce la meadel derecho de filia-
cion, se considerd que recurrir al matrimonio putaton el fin de proteger
los intereses de los hijos habidos en estas unjfpmégamas, ya no tenia sen-
tido™".

4.1.5Doctrina del Consejo de Estado

El afio 1980, el Consejo de Estado francés, dioran gaso adelante en el
reconocimiento del matrimonio poligamo validamesgebrado en el extran-
jero™® La resolucién adoptada por el Consejo de Estade meferencia al
supuesto de un ciudadano de Benin, bigamo, quaslada a Francia con su
primera esposa, ésta obtiene el permiso de residddoo tiempo mas tarde,
éste ciudadano trae al pais a su segunda espadsa,echtableciéndose estos
ultimos de forma clandestina. Unos afios mas taldmarido trata de regula-
rizar la estancia en territorio francés de su sdgusposa, y el Prefecto de-
niega el permiso de residencia a ésta, puestoagley francesa no permite al
esposo Vivir con mas de una esposa y sus hijppuas, la segunda esposa y
sus hijos deben abandonar el territorio francésriBlunal administrativo de
Versailles ordena la suspension de la ejecucida desolucion del Prefecto, y
el Consejo de Estado confirma la decisién adoppada| Tribunal. El Conse-
jo de Estado se limita a manifestar el error comeegior el Prefecto al consi-
derar, por si solo, contrario al orden publicohetho de la presencia de las
dos esposas y sus ocho hijos siguiendo lo estdbleci el arts. 1° y 5° del De-
creto de 29 de abril de 1976, relativo al ingregesydencia de familiares de
los extranjeros en el territorio francés. En basstas articulos, el ingreso y
permiso de residencia de los familiares de losaapros puede ser negado,
como consecuencia de que existan cuestiones dastedrorden publico. En
el supuesto que recoge este Decreto, el ordencputiibe entenderse como
orden que debe mantener la policia en los lugarBkcps. En el supuesto en
cuestion, el orden publico no estaba violado poprisencia de la segunda
esposa, puesto que el Prefecto habia justificaddesision, no en base al
comportamiento de las personas, sino, teniendooasideracion exclusiva-

*"Tribunal de apelacion de Reims.
138 Conseil d” Etat, 11 juglio 1980. Revue critique$19p. 658.
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mente, la situacién poligama en si mistha

El punto mas algido de apertura y reconocimienttadastitucion del ma-
trimonio poligamo se produjo en el afio 1983, equel el Tribunal de apela-
cion de Paris se tuvo que enfrentar a un casoassism de un argelino que
dejaba nueve hijos, el primero nacido del matrimaron la primera esposa
celebrado regularmente, y los ocho restantes, etglrglo matrimonio cele-
brado en Francia con una ciudadana francesa. Ddotassposas se habia di-
vorciado sucesivamente el argelino. Estando vigehsegundo matrimonio,
celebrado en Francia con ciudadana francesa, eb@se casa nuevamente en
Argelia con una argelina. Esta esposa, la argskénarige a la muerte de su
esposo, divorciado al momento de su muerte dedagsposas anteriores, en
heredera de su esposo junto a sus nueve hijospikid del Juez parisino, el
matrimonio celebrado en Argelia no podia considgeraelebrado en fraude a
los intereses de la segunda esposa e hijos, a@mgelecaso en cuestion no se
hace mencion alguna al fraude a la ley, por el rhexho de que el difunto
habia ocultado su situacion poligama, puesto geeedsun derecho que osten-
taba en base a su ley personal, con lo que noleenfdigacion de informar ni
a su esposa ni a sus hijos de esta circunstancia. Por todm#d, en opinion
del Tribunal, la esposa argelina tenia derechonauwar junto con los hijos
del difunto a la sucesion de éSte

El Consejo de Estado francés, el 8 de diciembr&dd8, aplicando el dere-
cho a mantener una vida familiar normal, considgré la cualidad de conyu-
ge legitimo de las sucesivas esposas era suficentel fin de admitir el re-
agrupamiento familiar de un extranjero regularmemg®dente en Francia,
debe ser aceptada esta condicion, (en opinion cle$&jo de Estado franceés)

19CAMPIGLIO, C. “Matrimonio poligamico”,... cit. pB67-868.

10 BORRMANS, Le nouveau Code algérien de la famikmsd|'ensemble des Codes
musulmans de statut personnel, principalement @ngays arabes, in Revue int. Dr. Com-
pare, 1986. pp. 133 y ss. El nuevo Cddigo de fardii Argelia de 6 de junio de 1984 modi-
fica la situacion que recoge esta sentencia. E@ &da nueva regulacion la primera esposa
debe ser informada de la celebracion de un segmaiomonio. Asi también la segunda
esposa debe ser informada de los matrimonios eelebmpreviamente por quien va a ser su
esposo. Si alguna de las esposas desconoce dichastancia, puede solicitar el divorcio
por dolo o por grave perjuicio.

*1paris, 8 novembre 1983, Revue critique, 1984, §. 47
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en base a la ley personal del solicitéitéo que equivale, a reconocer el dere-
cho al reagrupamiento familiar con el marido emEia no sélo con la prime-
ra de sus esposas, sino también, con las sucesivaesmo con los hijos habi-
dos con éstas, en el supuesto de que dichas psngavengan de un pais que
admite la poligami&’.

La conclusion de esta posicion aperturista, ertid@taal reconocimiento de
los matrimonios poligamos, no tardo en llegar; cetaenente se pronuncio el
Tribunal de Orleans al considerar que, el reconiecito de los matrimonios
poligamos era manifiestamente contraria a la mpoaala concepcion francesa
del orden publico internacion&l En opinion de este Tribunal, este reconoci-
miento era contrario al principio de igualdad erdgtdhombre y la mujer, ya
que, la celebracion de un segundo o tercer mationpor parte del marido
marroqui constituia, una injuria a la primera eapademas de una violacion
grave a los deberes conyugales, con lo que séigabt el divorcio culposo
imputable al espost.

En este proceso de cierre, por parte del ordenamnjeridico francés, a re-
conocer determinados efectos a los matrimoniog@olos se publicé un in-
forme del Haut Conseil a I'intégration el afio 199%rgano consultivo, del
gue uno de sus apartados se dedicaba especifieaatigmmbblema del estatuto
personal.

El érgano consultivo se erige en protector de evechos fundamentales de
las personas recogidos en los ordenamientos odaldsny que se encontra-
ban en peligro como consecuencia de la aplica@oalglinas normas extran-
jeras, concretamente de los ordenamientos de Isegarabe-musulmanes y
del Africa sur-Sahariana.

182 Conseil d’Etat, Montcho, 11 luglio 1980, in Revuiéique de Droit int. privé 1981, p.
658.

183 Conseil d’Etat, Gisti, 8 dicembre 1978. pastoréF&miglie immigrate e diritti occi-
dentali:”, ... cit. p. 93.

%4Trib. Gr. Inst. Orleans, 17 maggio 1984, in Rewrigque, 1986. p. 307.
5 Trib. Gr. Inst. Versailles 31 marzo 1965, e Trils. Bst. Seine 12 novembre 1965.

186 Aut. Conseil & I'Intégration, Rapport au Premiemiglire, Conditions juridiques et
culturelles de I'intégration, Paris 1992.
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Las medidas propuestas por el Consejo requieres paderes publicos ac-
ciones en todos los campos, utilizando todos legumentos juridicos a su
disposicion, desde las circulares ministerialessddyes, con el fin de renego-
ciar los tratados internacionales. Las medidaspiaponen en concreto son:
“1°) Condicionar la concesion del permiso de resigea titulo de residencia
permanente, siempre que no exista un estatutoidarpibligamo en el solici-
tante. 2°) Conceder el permiso de residencia teashaolos extranjeros poli-
gamos, excluyendo la posibilidad del reagruparoiéamiliar poligamo. 3°)
Negar, a través de la ley efectos civiles en Fearai matrimonio poligamo
que el inmigrante haya celebrado validamente exteanjero tras su ingreso
en Francia. 4°) Renegociar la Convencion francaagai de 1981, de forma
que se excluya el reconocimiento de efectos enckraal repudio validamen-
te pronunciado en Marruecdg!

4.1.6Distintos reconocimientos del estatuto personalpecuniario

La jurisprudencia francesa ha realizado distinomatre los efectos pecu-
niarios y personales de las uniones matrimoniadiggmas. En relacion con
los efectos personales, ha considerado que: aplanda esposa de un musul-
man no puede ser considerada concufiifd que no se puede obligar a la
primera esposa a convivir con la segunda, y adhiteamc) se le reconoce a la
primera esposa, el derecho a solicitar el divocoimo consecuencia del aban-
dono de familia y adulterio que realiza el esp@saelebrar nuevo matrimo-
nio™.

Apunta Lagarde alguna propuesta para resolver estdlictos, que surgen

" PASTORE, F. “Famiglia immigrante e diritti occidetit diritto di famiglia musulma-
no in Francia e in Italia”, ... cit. pp. 110-101.

188 MERCIER, P. “Conflits de civilisations et droit @mational privé”,... cit. pp. 35-36-
37. Considera que la ley nacional de los contragesera la ley que regira las condiciones
del fondo del matrimonio que autoriza la poligagiao consecuencia de lo cual, su segun-
do matrimonio celebrado validamente segun su legopal no puede constituir en Francia
un supuesto de concubinato.

1%9 |bidem, ... p. 36. Tribunal de Grande Instance de Alkkes, 31 mars 1965. Considero
que el segundo matrimonio constituy6 una injuria primera esposa y ademas se considero
que existia una violacién grave a los deberes igatibnes que nacieron del primer matri-
monio asi pues se concluyo que esta situacion hetolarable el mantenimiento de dicha
union.
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como consecuencia de la existencia de estos matosoConsidera que al-
gunos autores proponian, a principios de los afieema, dar una mayor im-
portancia a la voluntad de los esposos a la hodetgminar la ley aplicable a
los matrimonios poligam&$

Estos autores evidentemente mostraban un grantesjgrtolerancia hacia
el Derecho musulman. Entre los que menciona lagestin: bourdelois, que
propone aplicar las reglas de conflictos en ds$irfases: a) en la primera, se
debe consultar la ley nacional de cada uno desjppsses a la hora de determi-
nar la capacidad matrimonial de los mismos. Silestées permite celebrar un
matrimonio poligamo, se pasaria a la segunda lfds®) la que se determina-
ria la naturaleza monégama o poligama del primérmanio. 1°) Si una vez
contrastados estos dos extremos, se deduce gew teational comun de los
esposos y el primer matrimonio es poligamo, el imatmio se considerara
virtualmente poligamo. 2°) Si del contraste dessiiremos se deduce, que la
ley personal del esposo y la ley del domicilio coneé monogamo, el matri-
monio se reputara como tal. 3°) Si a través detarchinacion de los distintos
extremos, ley personal de los esposos, ley deldlomcomun, no se puede
determinar la naturaleza mondgama o poligama d&lmmaio, se determina-
ra la naturaleza del mismo teniendo en considandaitey de la autoridad que
celebré dicho matrimont@.

Esta propuesta de Bourdelois es ilegal en opinghatjarde, puesto que a
pesar de sus méritos, no tiene en consideracideylaacional de la mujer,
dandose la circunstancia de que, a pesar de gley lpersonal de ésta sea
mondgama, puede acabar unida en matrimonio poligAa®mas, establece
Lagarde que la autora es consciente de los riepg®pueden derivar de su
propuesta, y en las conclusiones manifiesta egqelie su aplicacion, si se
extienden en Europa los movimientos integristasutmsnes y se incremen-
tan las uniones poligamas. En este caso consigeeadebera intervenir el
orden publico y que estos matrimonios no tendraral® a solicitar ningan

19 AGARDE, P. La théorie de |'ordre public internai#o face, ... cit. p. 275.

"1 BOURDELOIS, B. Le mariage polygamique en droit in&ional privé francai, Thé-
se. Paris, 1991.
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derecho en el ordenamiento juridico franéés

Otro de los autores que menciona Lagarde es Cagligen consciente de
los problemas que derivan de las numerosas innigr@e de musulmanes
que llegan a Bélgica, propone una solucion revohariia: a traves de la que
se permite a los interesados, optar entre su lesopal y la ley de residencia
habitual. En el supuesto de que no declararan nagypcion, se aplicara la
ley de residencia habitda Carlier subordina en los supuestos de matrimo-
nios poligamos la validez del segundo o sucesivaisimmonios contraidos por
un hombre cuyo estatuto personal permite la poligaala aplicacion acumu-
lativa de la ley nacional del marido y de la primjesegunda, tercera o cuarta
esposa. Con ello, trata de preservar en todo manzelas esposas cuyo esta-
tuto personal impone la monogaffiaJustifica su posicién el autor, como
consecuencia de la secularizacion que ha ido adbptal derecho de familia,
y por quedar estas cuestiones dentro del espacaxprde las personas

Una posicion mucho mas radical y menos toleranmda@®inmigrantes mu-
sulmanes adopta Déprez, quien propone el abandena tey personal y
adoptar como norma aplicable, la ley del domidikaditual™.

Concluye Lagarde su exposicion manifestando quactitud fluctuante de
las resoluciones adoptadas por la Corte de Casacidos supuestos de ma-
trimonios poligamos, en los diez ultimos afos,dleV terreno de la incerti-
dumbre que es asumida incluso por la opinién pabhsi pues, se ve la nece-
sidad de iniciar una nueva fase a través de solesitegislativas. La sustitu-
cion de la ley nacional por la del domicilio hahituo la posibilidad de optar
entre la ley nacional y la ley del domicilio soriusiones, en opinion del au-
tor, imperfectas y generadoras de situaciones d#icto, hasta el punto de

12| AGARDE, P. La théorie de |ordre public interratal, ... cit. pp. 275-276.

3 CARLIER, J.Y. Autonomie de la volonté et statatgopnnel, Thése Louvain la Nue-
ve, Bruxelles, 1991. p. 327.

" |bidem,... pp. 328 y ss.
SLLAGARDE, P. La théorie de I'ordre public internawal, ... cit. p. 276.

1 DEPREZ, J. « Droit international privé et conflicks civilisations. Aspects métholdo-
logiques. Les relations entre systémes del Eurcpiglentale et systémes islamiques en ma-
tiére destatuto personne », en Rec. Cours La Hay&217. 1988-1V. pp. 200 a 217. Del
mismo autor, Rev. Crit. Dr. Int. Privé, 1991. pp56y ss.
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que, los Estados musulmanes contintan invocandplieacion de la ley del
estatuto personal para sus nacionales en el extodh;

4.2 Planteamiento en ltalia

Este es uno de los paises que mantiene mas firnemeraizada la mono-
gamia como elemento esencial del matrimonio. Sddmento radica, en Ita-
lia, al igual que en el resto de paises europeas@sas econdmicas. Asi pues,
no se permite a un musulman cuyo estatuto pergsnpbligamo, la celebra-
cion de un nuevo matrimonio en lItalia, en tantey cuanto, no obtenga la
disolucion del primerd® lo que no supone que en ocasiones, se puedan con-
ceder ciertos efectos a los matrimonios poliganebsbcados en el extranjero
en forma legal.

4.2.1El principio del Orden publico

El Derecho internacional privado italiano, cuandcescuentra ante un su-
puesto de Derecho de familia en el que alguno ostsds integrantes pertene-
cen a un Estado islamico, debe aplicar, tras hadréficado la compatibilidad
de la norma aplicable islamica con los principias qnforman el ordenamien-
to italiand™, la norma que resulte de dicho contraste que ek el orden
publico italiano.

En relacion con el orden publico, una vez aprobdadsey de 31 de mayo
de 1995, ley que reforma el sistema italiano deeClay internacional privado,
se considera que no es de aplicacion la ley extragj sus efectos son contra-
rios al orden publico italian®. A modo de ejemplo de este supuesto y en rela-
cion con el matrimonio celebrado entre dos ciudaga®e un pais islamico,
ante la autoridad civil estatal italiana, debemiasnar que, éstos no podran
invocar la aplicacion de la norma islamica en la uesposa no puede emitir

" LEGARDE, P. La théorie de |"ordre public interoagl, ... cit. p. 282.

1 MERCIER, P. Conflits de civilisations et Droit @mhational privé,... cit. p. 73. En el
mismo sentido, campiglio, c. “Famiglia e dirit&ddmico. Profili internacional-privatistici”,
en ferrari, s. Musulmani in Italia, La condizionerigica delle comunita islamiche, Bolonia,
2000. p. 180. art. 160.2° del Codigo civil italiara relacion con el art. 86 del mismo texto.

19 CAMPIGLIO, C. Famiglia e diritto islamico. Prdfihternacional-privatistici, en fe-
rrari, s. en Musulmani in Italia, La condizione mlica delle comunita islamiche, Bologna,
2000. p. 175.

%0 |bidem,... p. 175, art. 16 de la ley de 31 de mayd385, n. 218.

www.cartapacio.edu.ar



El matrimonio poligamo islamico y... 55

directamente el consentimiento matrimonial, pugsi® la misma conculca el
orden publico italiano.

A pesar de esta primera afirmacion, y en relac@mun matrimonio que se
ha celebrado en un pais islamico, en el que lasaspa emitido el consenti-
miento matrimonial a través del Wali, si este nmadmio llega a tener alguna
relacion con el foro, y se trata de verificar slidez o nulidad ante el Juez
italiano, éste no podra invocar el limite del orgéiblico para declarar invali-
do dicho matrimoni8§*.

Una cuestién conflictiva de la confluencia entr®etecho italiano y el De-
recho internacional privado surge, como consecaaieila poligamia. El De-
recho italiano considera que no es valido el matniim celebrado en ltalia
entre dos ciudadanos, uno de los cuales ostengidap matrimonial, y el
otro estando anteriormente casado, celebra nuetromoaio sin haber disuel-
to el primero, ya que su estatuto personal le gertaicelebraciéon de un ma-
trimonio poligamo. Tampoco sera valido el matrinoonelebrado entre dos
ciudadanos cuya ley personal admite la celebraddnn matrimonio poliga-
mo. Segun se establece en el art. 116.2° del Caédigataliano, los extranje-
ros y los propios italianos deben cumplir con guisito prescrito en el art. 86
del Cédigo civil, en el que se establece que “nedpa contraer matrimonio
los que estan ya unidos en un matrimonio precetddsiteeterminar este ex-
tremo es conflictivo para el oficial del Estadoilcitaliano, cuando se trata de
determinar la libertad de estado de un ciudadab@hdo éste celebrado ma-
trimonio en su pais de origen, no asi cuando etimaiio precedente se ha
celebrado en lItalia, ya que éste esta inscritd Begistro Civil estatay.

4.2.2La nueva ley del divorcio

Una vez aprobada la nueva Ley de divorcio, se ppealeeder, en Italia, a
reconocer determinados efectos en los matrimgoigamo&®. A través de
dicha ley, el conyuge italiano podra solicitar elogicio, cuando su esposo

81 |bidem,... p. 177.
82 |bidem,... p. 178.

'8 |bidem,... . p. 74. Ley n° 898 de 1 de diciemteelf70, Gaceta ufficiale della Re-
pubblica italiana, de 3 de diciembre de 1970. pg68/ ss.

CARTAPACIO DE DERECHO



56 Maria Lourdes Labaca Zabala

celebre un nuevo matrimonio en el extranjero, sibeh disuelto previamente
el anteriormente celebra@b Este precepto es aplicable en aquellos supuestos
en los que se ha celebrado un matrimonio poligadmo

A pesar de que el ordenamiento juridico italianigeXa unidad como ele-
mento esencial del matrimonio italiano, en opini@h Consejo de Estado, el
matrimonio celebrado siguiendo el rito islamico e poligam8°, ni por si
mismo contrario al orden publi€§ lo que no impide que se verifique el res-
peto a los principios fundamentales del ordenamidéatiano cuando se cele-
bran estos matrimonits

En el momento en el que se va a proceder a laipegam del matrimonio
celebrado en forma islamica y a que produzca efemmoltalia, debera com-
probarse si en el mismo se han cumplido los reigsisjue contiene el Dere-
cho italiano, y que no viola los principios fundartedes del ordenamieritd
En el supuesto de que alguno de los contrayentesteatara el estado de Ii-
bertad nupcial, el segundo matrimonio se repuiarialido, y por tanto, no
produciria efectos juridicos ni podria inscribieseltalid®.

4.2.3La jurisprudencia

La Disposicion que ha causado una mayor resonandia opinion publica
italiana ha sido la emitida por la tar de la Emitiamana, de 10 de enero de
1989, en relacion con la convivencia de un ciudadaarroqui que se esta-
blecié en Bolonia con sus dos esposas y once ligis. marroqui dejo su pais
en el afio 1981, y obtuvo inicialmente permiso d&dencia y posteriormente

184 Art. 3-2° de la ley de 1 de diciembre de 1970deylivorcio.

185 POCAR, La loi italienne sur le divorce du ler. Débee 1970 et le Droit international
privé, en Rev. Critique de Droit internatinal, 19p1191.

18 CAMPIGLIO, C. Famiglia e diritto islamico,... cipp. 179 y ss.

187 CAMPIGLIO, C. Matrimonio poligamico e repudio neperienza giuridica
dell’occidente europeo, en Rivista di diritto im@zionale privato e processuale. iv trim.
1990. p. 855. En relacién al matrimonio poligami@ppinion emitida por el Consejo de
Estado como consecuencia de una solicitud realigad&l Ministerio de Justicia, en rela-
cion a una ordenanza para Emila-Romagna de 7 dederil988 fue la mencionada.

18 CAMPIGLIO, C. Famiglia e diritto islamico,... cjp. 180.
'8 |bidem,... p. 180.
19 |pidem,... p. 855.
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de trabajo, en Italia. Antes de iniciar su actidideolvio a Marruecos por sus
hijos y esposas. Apenas se establecié en Bolowgididela invitacion del
Questor de alejarse del territorio nacional comasecuencia de la aplicacion
de algunas disposiciones del Tribufala resolucién fue impugnada por el
interesado y el Tribunal ordend la suspension agdeucion de la misma. En
opinién del Juez administrativo, en realidad, Isohecion del Questor tiene
consecuencias graves e irreparables en el amlgtal,seconémico y familiar
para el recurrent& En este supuesto se debe tener en consideradidy lde
30 de diciembre de 1986, niumero 943, relativa arédmjadores extracomuni-
tarios®, en la que se garantiza a éstos el derecho aluagiento con el
cényuge, ademas para con los hijos extraconyutfales cuestidn en relacién
a las distintas esposas fue resuelta, posterioenantravés de la regulariza-
cion autébnoma de cada una de las esptisas

En relacion con este tema, pastore recoge el camergublicado en La
Stampa, de 30 de agosto de 1991, de luigi mancorelacion a: ¢,como con-
ciliar el acogimiento en Italia de otras tradi@ende otras formas de relacion
familiar, (en el caso en concreto la forma conyygdigama) con la exigen-
cia de no vulnerar un valor o principio que enrdiemamiento italiano es inde-
rogable, y que los ordenamientos occidentales esosunto, lo regulan nor-
mativamente como es la igualdad entre el homb mujer? Para resolver
este conflicto manconi propone una solucién detaerbasandose en consi-

%1 Una nota del Ministerio dell’interno 599/443/1575657/88 emanata il 1° ottobre
1988 la quale ordinava: “... non (ripetesi non)rdoessere rilasciato permesso soggiorno per
coesione famigliare punto servizio contenciosoadtigtico interessato recentemente at ri-
guardo per casi analoghi habet gia riferito chieutst poligamia riconosciuto da legislazione
islamica contrasta con norme imperative ordine pabljgue como est noto sono inderoga-
bili)”.

2CAMPIGLIO, C. Famiglia e diritto islamico,... cipp. 855-856.

193) “art. 4 della legge n. 943 del 1986 riconoscémaitiigrato extracomunitario dotato di
permesso di soggiorno per motivi di lavoro un verapio diritto al ricongiungimento fami-
liare; I"esercizio di questo diritto é condizionatal possesso di una serie di severi requisiti
(reddito suficiente, alloggio adeguato ecc.) el@rdacircolari ministeriali.

194 Art. 4° de la ley de 30 de diciembre de 1986, noreds.

1% CAMPIGLIO, C. Matrimonio poligamico e repudio nel§perienza,... cit. p. 856. En el
mismos sentido, campiglio, ¢. Famiglia e diritttmsico,... cit. p. 179. pastore, f. Famiglie
immigrate e diritti occidentali: il diritto di faiglia musulmano in Francia e in Italia,... cit.
pp. 109-110.
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deraciones acerca de la neutralidad moral del Deréconsintiendo el re-
agrupamiento familiar, o bien, aceptando la recasigign de lo que para el
Derecho italiano es una familia de hecho. La leyenute un juicio de valor,
no concede un reconocimiento ideolégico, no legitimoralmente la des-
igualdad entre el hombre y la mujer. Coherentemenitelo que es una de las
funciones constitutivas del derecho, la ley seténai reconocer un estado de
necesidad, y por tanto, logra reducir los efedmsstadores de la contradic-
cion social y del conflicto de valores que la videctiva produce®. Esta
posicion de Manconi concuerda con la que, en opidi& Patore debe ser “la
funcion prevalente, que no la Unica del filtro deden publico: no como ins-
trumento que protege la integridad moral de laestad nacional, sino como
garantia concreta del nivel minimo de seguridadtgreomia individual”.

La jurisprudencia italiana no se ha pronunciadaetscion con los matri-
monios poligamos, incluso de aquellos que se habreglo en pais extranjero
entre quienes su estatuto personal permite estaliad®®, al menos no te-
nemos constancia de los misiidsAdemas si alguna italiana, esposa de un
extranjero, tiene conocimiento de la celebraciorunleénuevo matrimonio por
parte de su esposo cuyo estatuto personal perioita delebracion, ésta pue-
de solicitar el divorcity®.

*PASTORE, F. Famiglia immigrate e diritti occidemtaldiritto di gamiglia musulma-
no in Francia e in Italia,... cit. pp. 110-111.

7 |bidem,... p. 110.

1% CAMPIGLIO, C. Famiglia e diritto islamico,... cipp. 178-179. La autora recoge di-
versos supuestos que han sido solventados patidprjudencia extranjera, aplicando la teo-
ria del orden publico atenuado, la legitimidad ak Hijos nacidos de las uniones poligadmi-
cas... pero no menciona ninguna resolucion deribsifales italianos.

199 5j han existido distintos pronunciamiento en rélacon el repudio islamico: en estos
supuestos, el juez ha rechazado el exequatur comgecuencia de que las resoluciones
extranjeras estaban impregnadas de incertidumlereaade la cualificacion doctrinal de los
repudios, el repudio o divorcio unilateral es unstiiucién muy distinta al divorcio. App.
Milano, 14 diciembre 1965, in Riv. Dir. Int. Prd@roc. 1996. p. 381. En sentido contrario se
han pronunciado los Tribunales en relacion a lesrdios hebraicos, puesto que en los mis-
mos se tiene en consideracion la voluntad de l@myuademas interviene el juez. App. Fi-
renze, 20 lugio, in Riv. Dir. Int. Priv. Proc, 1977. 107. App. Milano 26 maggio 1989, in
Riv. Dir. Int. Priv. Proc. 1990. p. 669. en pastdré&-amiglia immmigrate e diritti occidenta-
li;, .... cit. pp. 105y ss.

?® MERCIER, P. Conflits de civilisations et droitémhational privé,... cit. pp. 73-74.
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Para concluir, recurriendo a lo recogido por catigpign relacion con los
matrimonios poligamos celebrados en el extranjerqudenes residen en Ita-
lia, hemos de decir que la autora no considerzagk a estos supuestos, la
teoria del efecto atenuado del orden publico quapkea en Francia. Conside-
ra que en estos supuestos, el Juez italiano debgirea la excepcion del or-
den publico y reconocer la cualidad de esposa on@inge a la primera de las
esposas.

4.3 Reconocimiento en Inglaterra

La legislacion matrimonial inglesa, no permite &ebracion de un matri-
monio poligamo en su territorio, a pesar de lo,co@lcierra el paso a cierto
grado de reconocimiento del mismo, cuando ésteaseetebrado en forma
legal en el pais de origen de los musulmanes.

4.3.1El principio del reconocimiento de la Ley personal

Los matrimonios poligamicos celebrados en el ejgranson susceptibles
de ser reconocidos, al menos en lo que se refialgumo de sus efectos, en
Inglaterrd®. Esta afirmacion deriva de la aplicacién deh@pio en el que se
establece que: “cuando el estatuto de los esp@sastp la celebracion de un
matrimonio poligamo, éste debe ser reconocido glatierra, puesto que asi lo
establece la ley personal del domicilio de los Ey@ntes™-.

La mayoria de la doctrina inglesa considera, queyl@ompetente a la hora
de determinar la naturaleza mondgama o poligamand#&imonio es, la ley
del lugar de celebraciéh

4.3.2Prohibicién de celebrar nuevo matrimonio en Inglatera

En Inglaterra no se admite la celebracion de umimanio poligamo a una
persona cuyo estatuto personal le permite dichénuidi este segundo matri-
monio llegara a celebrarse, puesto que el espasta®u situacion de casado,
la segunda esposa puede solicitar la nulidad deattimonio por existencia

21CAMPIGLIO, C. Famiglia e Diritto islamico, ... cip. 181.

22MERCIER, P. “Conflits de civilisations et droitternational privé”,... cit. p. 49.
23|bidem,... p. 49.

““|bidem,... p. 47.
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de impedimento en la persona de su esposo, a gespre la ley personal de
éste le permita la celebracion de un nuevo matrinestando vigente otro
anterior, no disuelt®.

4.3.3Efectos del reconocimiento

Los matrimonios poligamos celebrados en el extrarpedran ser recono-
cidos en Inglaterra. Para que se produzca diclamoeimiento serd necesario
gue ambos contrayentes, en base a la ley perguemlan celebrar este tipo de
unién, y la misma se celebre en un pais que adfiitea modalidad de cele-
bracior®.

En relacion a los efectos que pueden derivar des esatrimonios poliga-
mos, los Tribunales ingleses se han pronunciadmeina del reconocimiento
de determinadas prestaciones como son: a) el selgunoaternidad, y b) las
pensiones de viudedad de las esposas de un trabpithamd”. A esta con-
secuencia se llego, a través de la aplicacion datenal Insurance Act et du
Family Allowances Act®. Justifica su posicion, la resoluciéon del Tribynal
estableciendo que el legislador no pudo tenertenaion de conceder a cada
una de las esposas de un unico trabajador losibesefle la Seguridad So-
cial, asi pues, las palabras matrimonio, maridpposs y viuda no pueden
hacer referencia en la presente legislacion, mésagos matrimonios mono-
gamos®.

4.3.4Propuestas de la Law Comision

La Law Commission consider6 que la denegacion Osidios a las esposas
de un poligamo era injusto, asi pues, se vio ere¢asidad de presentar algu-

2% Ibidem,... pp. 49-50.
2®|bidem,... p. 49.

297 Décisions numero c.g. 116/51, r (g) 18/52.11/58537/55, citées par la Law Comi-
sion, Working Paper nimero 21, p. 37, n. 34.

“BMERCIER, P. “Conflits de civilisations et droit @mational privé”,... cit. p. 51. En re-
lacion a los supuestos de la Seguridad sociallfisinales han considerado que en aplica-
cion de la National Insurance Act et du family A¥ances Act, la esposa de un cotizante
poligamo no puede solicitar ni las prestacioneségliro de maternidad ni la indemnizacion
de viudedad. Décisions numero c. g. 116/51, r 892, 11/53, 3/55, 7/55 enunciadas por la
Law Comision, Working Paper n® 21, 37, n. 34. Rappéfinitif, p. 41, n. 19.

9 MERCIER, P. “Conflits de civilisations et droitternational privé”,... cit. p. 52.

www.cartapacio.edu.ar



El matrimonio poligamo islamico y... 61

nas propuestas de soluciéon a dicho supuesto qrenfaeeptables, tanto por la
administracibn como por la opinién publica. Tomoocemsideracidon distintas
propuestas, entre las que vamos a destacar:

1°) El esposo poligamo de facto debera abonar eotasaciones mas ele-
vadas, y cada una de las esposas recibira la gdstategramente. La difi-
cultad de esta propuesta, en opinion de la Law Gegiom se sitla, en la ver-
tiente administrativa.

2°) El poligamo de hecho pagaria las mismas cabizes que el resto de
trabajadores, y sus esposas recibirian la pargratde las prestaciones. La
Law Commission considerd que esta solucion erabfacsiempre que el nu-
mero de matrimonios poligamos fuera reducida, agirencontré6 dos obje-
ciones a la misma: a) que esta propuesta podiar leeva aparicion de falsas
esposas con el unico fin de obtener prestacionesn leste caso, las esposas
de un poligamo serian mejor tratadas que las nsugiverciadas de los pro-
pios ingleses.

39 Que las prestaciones fueran divididas en paytedes entre las distintas
esposas del poligamo. El problema de este sisteriea gue las prestaciones
serian insuficientes, asi pues, entrarian en joggs subsidios en todos aque-
llos supuestos en los que las distintas esposan@mtraran residiendo en
Inglaterra.

4°) Las prestaciones estarian destinadas Unicaradatesposa que residie-
ra en Inglaterra, excluyendo a la esposa o esppsasesidieran en el extran-
jero. La Law Commission es favorable a esta sotugiéu fundamento radica,
en opinion de la misma, en la equidad.

59) Al esposo se le concede la facultad de desigraial de las esposas se
le va a reconocer la prestacion de la SeguridadSé&ssta solucion favorece-
ria el incremento de las uniones poligamas, y adeel@sposo podria desig-
nar como beneficiaria a la esposa que estuviesereaf desempleada o emba-
razada. Esta solucion tendria grandes dificultadés hora de su aplicacion
por parte de la administracidh

#MERCIER, P. Conflits de civilisations et droitémhational privé, ... cit. pp. 63-64.
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A pesar de la existencia de estas propuestasadatizoor la Law Commis-
sion, la solucién que se adopta en Inglaterra lagiém con las esposas simul-
taneas de un poligamo sigue siendo restrictive@nocimiento de los dere-
chos que hemos mencionado al inicio. Asi pues,umagle estas propuestas
ha sido llevada a la practica.

5. CONCLUSIONES

Que para el Islam el matrimonio es un mandato cmvaa pesar de lo cual,
se considera que uno de sus rasgos fundamentadge® & matrimonio es un
contrato de Derecho privado que regula la unionrd@ombre con una o va-
rias mujeres de forma simultanea, y que tiene tardcedefinido, lo que no
supone que sea perpetuo.

Que los elementos esenciales del matrimonio iskamin: a) que los con-
trayentes tengan capacidad suficiente. b) que ga efrconsentimiento de las
partes, siendo necesario que la oferta y aceptagdrtorguen y expresen, a
ser posible, por parte del propio contrayente ngptesentante de la mujer, no
siendo necesaria la asistencia obligatoria de taridad civil o religiosa. c)
gue el contrato matrimonial se celebre ante ddigtssvalidos que se encuen-
tren presentes con el fin de asegurar publicidacbatrato. d) que no exista
ningun impedimento para que las partes se unanagninmnio. e) que el ma-
trimonio islamico es poco formal y no exige el st ni la presencia de auto-
ridad competente para su valida celebracién. f)sgueonstituya la dote.

Que la poligamia supone la unién simultanea deambne con varias es-
posas, reconocida por el Derecho islamico, asi qoondos Codigos de fami-
lia de la mayoria de los paises, y que tiene sa easl Coran, aunque es de
destacar que algunas legislaciones tratan de timiga los ultimos tiempos a
través de leyes que se han promulgado en el amaiitiar de algunos paises.
Incluso, en el Cédigo sobre el Estatuto personal ez, se prohibe expre-
samente la poligamia.

Que no existe unanimidad en la doctrina a la herdeterminar si la poli-
gamia es una manifestacion religiosa o cultural.

Que la poligamia presenta graves conflictos entruesdenamiento a la
hora de tratar de reconocer ciertos efectos argegrantes, ya que conculca

www.cartapacio.edu.ar



El matrimonio poligamo islamico y... 63

los principios fundamentales de nuestro dmbitorimanial, como son: la
libertad y la igualdad, asi como la dignidad dmiger.

Que en los paises de nuestro entorno cultura, da$oancia, Inglaterra e
Italia, se ha tratado de reconocer ciertos efextos matrimonios celebrados
en forma legal en el pais de origen y que postegate se encuentran en su
territorio. Si bien en un principio la posicion gagoptaron los tribunales fue
de reconocer, al menos de forma selectiva, ciefiestos a los mismos, en la
actualidad se esta por el cierre de cualquiem@zmiento de derechos.

Que los tribunales espafioles si han reconocideraign de viudedad por
partes iguales a las dos esposas legitimas y sineals de un trabajador poli-
gamo que residia en forma legal en nuestro pais.

Que existe otra sentencia del Tribunal de Barcedonia que se confirma la
resolucion emitida por el Instituto Nacional deSkeguridad Social en las que
se reconocia la pension de viudedad por partetegjadas dos esposas de un
ciudadano poligamo de Gambia.

Ademas es de destacar que, existe un Criterio gote pel Instituto Nacio-
nal de la Seguridad Social a través del que senoeeda pension de viudedad
a las esposas simultaneas de poligamos marroquies.

Que de todo ello se concluye que, en ocasionesiibesales y demas or-
ganos de nuestro pais si son sensibles al recoeotirde ciertos efectos a
los matrimonios poligamos celebrados en forma legdlase a la ley personal
de sus integrantes.
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