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Extracto

Este articulo analiza la ley islamica en el &mbito especifico de una de las cuestiones de mayor
trascendencia religiosa en el derecho de familia, la poligamia. Su posible incompatibilidad con
los principios y valores de nuestro ordenamiento juridico, y la necesaria salvaguarda de los
derechos de la mujer y del menor, nos lleva a aplicar el concepto de orden publico atenuado.

Se intentara analizar si el matrimonio poligamico debe ser rechazado por ser una institucion
contraria al orden publico, al vulnerar el principio de igualdad y no discriminacién entre sexos.
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Polygamy, islam and fundamental rights. Vision
under the European and state prism

Nagore Embeita Izaguirre

Abstract

This article analyzes Islamic law in the specific field of one of the matters of greatest religious
significance in family law, polygamy. Its possible incompatibility with the principles and values of
our legal system, and the necessary safeguarding of the rights of women and children, prompts
us to apply the concept of attenuated public order.

An attempt will be made to analyze whether polygamic marriage should be rejected as an
institution contrary to public order by violating the principle of equality and non-discrimination
between the sexes.
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1. Consideraciones iniciales

Nos encontramos ante una sociedad multicultural en la que uno de los mayores desafios,
incluido el de nuestro derecho, es afrontar e integrar el escenario que deriva de la rapida
evolucion desde una cierta uniformidad cultural-religiosa hacia un paisaje de diversidad en
el que el islam ha hecho notar su presencia. La posibilidad de la convivencia entre ambas
culturas se asienta sobre dos pilares: la aceptacién de un minimo comun definido en mate-
ria de derechos humanos y, junto a él, el respeto y la integracion de la diversidad.

Y ante este escenario, cabe recordar que per se el derecho internacional se formd sobre
la base de los intereses y concepciones de los Estados de cultura europea, y ante dicha
premisa, la multiculturalidad, en cierta forma erosiona el caracter eurocéntrico del ordena-
miento, y ante dicha relativizacién solo cabe buscar soluciones para integrar de una forma
ordenada y pacifica la sociedad multicultural.

Ante el entorno mencionado, la figura de la poligamia aparece como una figura poten-
cialmente atentatoria al orden publico, pudiendo tener su fundamento en el supuesto en-
frentamiento a la moralidad publica, la dignidad de la mujer y, sobre todo, el principio de
igualdad de trato y no discriminacién que la Constitucion espafiola establece en su articulo

62 | Revista CEFLegal, 256 (mayo 2022), pp. 59-76

© Centro de Estudios Financieros (10-05-2022)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion



E Civil-mercantil La poligamia, el islam y los derechos fundamentales

14. Pero se debe analizar si el hecho de prohibirla puede ir en contra del derecho a la liber-
tad religiosa, también constitucionalmente reconocido (Lema Tomé, 2003).

Parece que, desde el ambito del derecho internacional, existe cierta repulsa a la poliga-
mia, en el sentido de entenderla contraria al orden publico (Monéger, 1990). Asi se observa
como la Carta de los Derechos Fundamentales de la Uniéon Europea se convierte en uno de
los textos principales a tener en cuenta, al haber sido su contenido incorporado al Tratado
de Lisboa. Aun cuando no contiene una referencia expresa a la poligamia, en ella se esta-
blece que la dignidad humana es inviolable, debiendo ser respetada y protegida, y que ello
pudiera conllevar la incompatibilidad de su admision.

Tal y como destaca la profesora Cervilla Garzén (2019, p. 247), la poligamia se coloca
en un plano de igualdad con otros delitos particularmente graves, en cuanto a situaciones
que merecen un particular rechazo, lo que manifiesta que, de existir un orden publico a nivel
comunitario, es sin duda contrario a esta situacion.

Asimismo, y en cuanto al posible ejercicio del derecho a la reagrupacion familiar en caso
de matrimonios poligamicos, la Directiva 2003/86/CE, del Consejo, de 22 de septiembre
de 2003, en el articulo 4.4 sobre el derecho a la reagrupacién familiar determina que «en
caso de matrimonio poligamico, si el reagrupante ya tuviera un cényuge viviendo con él en
el territorio de un Estado miembro, el Estado miembro en cuestion no autorizara la reagru-
pacién familiar de otro conyuge».

El mencionado es otro ejemplo mas de que la poligamia se considera contraria al orden
publico comunitario (Ghassan Ascha, 1997).

A nivel internacional, diversos pactos y declaraciones han reafirmado el necesario posi-
cionamiento de hombres y mujeres en situacion de igualdad juridica. En tal sentido se ma-
nifiestan el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales?, que en su
articulo 3 establece que:

Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a asegurar a los hom-
bres y a las mujeres igual titulo a gozar de todos los derechos econémicos, socia-
les y culturales enunciados en el presente Pacto.

Asimismo, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos en su articulo 23.4, es-
tablece que:

" DOUE ndim. 251, de 3 de octubre de 2003, pp. 12-18.
2 BOE niim.103, de 30 de abril de 1977, pp. 9.343-9.347.
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Los Estados Partes en el presente Pacto tomaran las medidas apropiadas para
asegurar la igualdad de derechos y de responsabilidades de ambos esposos en
cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en caso de disolucién del mismo.
En caso de disolucion, se adoptaran disposiciones que aseguren la proteccion
necesaria a los hijos.

Y en el sentido indicado, la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos, en su articulo
16 establece que:

Los hombres y las mujeres, a partir de la edad nubil, tienen derecho, sin restriccion
alguna por motivos de raza, nacionalidad o religién, a casarse y fundar una familia,
y disfrutaran de iguales derechos en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio
y en caso de disolucién del matrimonio.

Por ello, resulta claro el manifiesto rechazo de la desigualdad entre el hombre y la mujer
y los mecanismos de proteccién para evitar dichas desigualdades.

También es de destacar el contenido de la Resolucién del Parlamento Europeo «sobre la
inmigracion femenina: papel y situacién de las mujeres inmigrantes en la Unién Europea»®, en
la cual se insta Estados miembros a que velen porque todos los actos violentos cometidos
contra mujeres y nifios, en particular los matrimonios forzosos, la poligamia o la mutilacién
genital femenina, entre otros, sean objeto de sanciones eficaces y disuasorias.

Sobre el contenido de esta resolucién es también significativa la respuesta dada en el
Parlamento Europeo a preguntas sobre las acciones emprendidas en el marco de la Unién
Europea sobre la poligamia y la situacion de las mujeres y nifios afectados por ella*, afir-
mandose, en relacion con la situacion de los nifios, la necesidad de tener siempre en cuenta
su mejor interés, aun cuando no forma parte de su jurisdiccion la adopcién de reglas sobre
el régimen matrimonial.

En el sentido indicado tenemos la pregunta parlamentaria escrita de Cristiana Muscardi-
nini (UEN) a la Comisién el 14 de mayo de 2008(E-2691/08), en la que se preguntaba sobre
la elaboracion de un estudio sobre la poligamia y la situacién de las mujeres con una posi-
ble intervencién de los Estados miembros para evitar la comisién de abusos contra las mu-
jeres islamicas y garantizar el respeto en virtud de la legislacion de nuestros paises. Pues
bien, la respuesta del Parlamento Europeo fue la siguiente®:

3 2006/2010 (INI).
4 E-3321/10, efectuada por Marielle de Sarnez de forma escrita.

5 La respuesta original esta en francés, por lo que esta es una traduccion propia, aproximada al texto
original.
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La Comision considera que la lucha contra la violencia contra la mujer debe con-
vertirse en una prioridad en la actividad policial en todos los paises europeos.
En este contexto la Comisidn apoya plenamente el trabajo del Parlamento en
este ambito, del que es miembro Su Seforia. Como el objetivo mas importan-
te en este ambito es la proteccion de todas las mujeres en la Unién Europea y
en nuestras relaciones exteriores, la Comisioén, dentro del alcance de sus pode-
res, continuara tomando todas las medidas apropiadas para combatir cualquier
abuso sufrido por las mujeres. La Comisién no tiene jurisdiccién para adoptar
normas sobre los términos del matrimonio, por lo tanto, ella no tiene la intencion
de estudiar la poligamia.

Esto es, parece que la intencion de proteccion de los derechos humanos, entre ellos, la
discriminacién de la mujer, esta perfectamente identificada y avalada por la institucion eu-
ropea, pero a la hora de la puesta en practica de normas o al menos directrices sobre me-
didas de adopcion para paliar dicha discriminacion, Europa da marcha atras en temas de
«indole casera», como pudiera ser la problematica de la poligamia, dejando la regulacién
en manos de los Estados miembros.

Es mas, la mencionada parlamentaria, Cristiana Muscardini, vuelve nuevamente con otra
pregunta parlamentaria el 20 de abril de 2009, E-2706/2009, en relacion con el problema que
suscita la libre circulacién de las personas, dado que esta podria conllevar la desapariciéon
de una serie de prohibiciones previstas en la Ley por motivos de seguridad y orden publi-
co, aludiendo al caso de que un inmigrante que obtenga la ciudadania europea y se relina
con todas sus esposas podria posibilitar de facto la poligamia en Europa.

Sobre la base de dicha reflexion, la Sra. Muscardini llega a afirmar que®

aceptar que la poligamia es el producto de una cultura, en vez de una eleccién
machista comoda e interesada, equivaldria a aceptar lo que tan hipdcritamente
se afirma acerca de la mutilacién genital femenina, a saber, que se trata de una
tradicion cultural, y no de un atentado contra el derecho de las mujeres a su inte-
gridad fisica y psiquica.

Y ante dicha afirmacion su pregunta es si no considera la Comision que deberia prohi-
birse expresamente la poligamia.

Pues bien, la Comision, representada por el Sr. Barrot, en su respuesta de 26 de mayo
de 20097, vuelve a no querer entrar en el fondo del asunto respecto a la prohibicion co-

6 Lalengua original de la pregunta es el italiano. Publicado en el DOC 189 de 13 de julio de 2010.
7 Publicada de DOC 189 de 13 de julio de 2010.
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munitaria de la poligamia, sefialando que el derecho comunitario no exige que los Estados
miembros reconozcan plenamente los matrimonios poligamos contraidos legalmente en un
pais cuando estos puedan estar en conflicto con su ordenamiento juridico.

Por ello, se observa que a nivel comunitario parece que la poligamia se considera con-
traria al orden publico comunitario, pero sin el soporte documental normativo que asi lo es-
tablezca como tal, dejando nuevamente a cada Estado miembro que solucione el problema
ante la poligamia.

2. La poligamia en el ordenamiento juridico espaiol

A nivel estatal, el ordenamiento juridico espanol lleva a concluir que la poligamia es
contraria al orden publico, bien desde el punto de vista constitucional, porque atentaria
contra el articulo 14, al conllevar a una situacion de desigualdad de trato entre hombres
y mujeres, asi como contra el articulo 9 de la Constitucién, que insta a los poderes publi-
cos para que la igualdad de los individuos sea real y efectiva. Asimismo, el Cédigo Civil
espafol establece en su articulo 462 que no pueden contraer matrimonio los que estan li-
gados con vinculo matrimonial, siendo en tal caso el matrimonio considerado como nulo
(art. 73.2 Codigo Civil).

Por otra parte, la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafia y su integracion social, prohibe la reagrupacion de mas de un cényuge
en territorio espafol, aunque su ley personal permita esta modalidad matrimonial (art. 17).

Y, para terminar, como exponente claro a la repulsa que esta situacion produce al or-
denamiento juridico espafol, se tipifica como delito en el Cédigo Penal, en su articulo 217,
«el que contrajere segundo o ulterior matrimonio a sabiendas de que subsiste el anterior».

Asi se ha manifestado la jurisprudencia espafola, en la reciente Sentencia de la Audien-
cia Nacional, Sala de lo Contencioso, de 4 de febrero de 20198, que recoge lo establecido
por el Tribunal Supremo en su sentencia, Sala Tercera, Seccion 6.2, de 19 de junio de 2008
(rec. num. 6358/2002):

«Esta Sala hubo de afrontar ya un caso similar de denegacioén de concesion de
la nacionalidad espafiola por la poligamia del solicitante. Se trata de la STS de
14 de julio de 2004. Se sostuvo entonces que no hay discriminacién en consi-

8 ECLI:ES:AN:2019:465.
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derar que el poligamo no satisface el requisito del "suficiente grado de integra-
cion en la sociedad espafiola" del art. 22.4 CC, ya que no es lo mismo residir en
Espafa —algo que solo se podria prohibir al poligamo si una ley espafiola asi lo
previese—, que adquirir la nacionalidad espafiola, que comporta toda una serie
de derechos, incluidos el de sufragio activo y pasivo y el de acceder a los car-
gos y funciones publicas».

No toda situacién personal extrafia al ordenamiento juridico espafol implica nece-
sariamente un insuficiente grado de integracién en nuestra sociedad. Sin embargo
la poligamia no es simplemente algo contrario a la legislacion espafola, sino algo
que aparentemente repugna al orden publico espafiol, que constituye siempre un
limite infranqueable a la eficacia del derecho extranjero (art. 12.3 CC); entendido
el orden publico como el conjunto de aquellos valores fundamentales e irrenun-
ciables sobre los que se apoya nuestro entero ordenamiento juridico, resulta in-
cuestionable la incompatibilidad con el mismo de la poligamia, y ello sencillamente
porque la poligamia presupone la desigualdad entre mujeres y hombres, asi como
la sumision de aquellas a estos.

Tan opuesta al orden publico espafol es la poligamia, que el acto de contraer ma-
trimonio mientras subsiste otro matrimonio anterior es delito en Espana (art. 217
CP). Es perfectamente ajustado a derecho, por ello, que la Administracién espa-
fola considere que alguien cuyo estado civil es atentatorio contra el orden publi-
co espafol no ha acreditado un «suficiente grado de integracion en la sociedad
espafola». (En el mismo sentido, Audiencia Nacional, Sala de lo Contencioso-
-Administrativo, Seccién 3.2, Sentencia de 20 octubre 2014, rec. niUm. 826/2013;
Audiencia Nacional, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 3. 2,Sentencia
de 16 de diciembre de 2014, rec. nUm. 1103/2013; Audiencia Nacional, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccion 3.2, Sentencia de 8 de mayo de 2013, rec.
nam. 136/2011).

Por el contrario, el Cédigo de Familia de Marruecos permite la poligamia®. En efecto, el
varon en este caso (porque se admite solo la poliginia, esto es, el hombre), puede contraer
valido matrimonio simultdneamente hasta con cuatro esposas, de acuerdo con el derecho
marroqui, tal y como destacan los autores M. C. Foblets y M. Loukili (2006): la poligamia
no ha desparecido; el vardn, en efecto, puede contraer valido matrimonio simultaneamente
hasta con cuatro esposas en el derecho marroqui.

Entonces, tenemos las dos realidades que coexisten en un pais como Espafa, donde
el flujo migratorio marroqui es muy importante en los ultimos afios. Tal y como hemos des-
tacado anteriormente, el derecho espafiol no admite la poligamia e incluso esta recogida

9 El texto de la Mudawwana (http://www.icafi.com/docs/estrangeria/documents/fmarr).
10 También Labaca Zabala (2008).
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como delito prohibido y castigado por el articulo 217 del Cédigo Penal espafiol. Este ar-
ticulo, dentro del capitulo de matrimonios ilegales, recoge que «el que contrajere segundo
o ulterior matrimonio, a sabiendas de que subsiste legalmente el anterior [...] y establece
una la pena de prision de seis meses a un afo».

Para Moreton Toquero (2001), el tipo penal de bigamia incluiria los supuestos de bi-
gamia y poligamia. Asi, tenemos que actualmente la bigamia es una auténtica reliquia del
derecho penal. Ahora bien, si se tiene en cuenta el principio de intervencién minima del de-
recho penal, seria conveniente analizar si por el hecho de que exista una sancién civil de
nulidad, y en virtud del bien juridico tutelado, si tiene cabida la tutela penal o bastaria con
la mera tutela civil.

Asi, la intervencion del derecho penal ha ido descendiendo, y se ha ido avanzando en
el camino de la despenalizaciéon en delitos como el adulterio. Como manifiesta el profesor
Quintero Olivares (2016), que cuestiona la intervencién juridico-penal y situa el limite en
que deberia estar bajo la tutela juridico-penal en situaciones en que se vulneren derechos
subjetivos concretos. E, incluso, cabria pensar en una despenalizacion completa, pese a
su raigambre historica, porque los derechos de los terceros de buena fe estarian tutelados
conforme a la legislacion civil.

El ordenamiento juridico espafol considera que la poligamia genera una situacion de
desigualdad entre hombres y mujeres contraria al articulo 14 de la Constitucion de 1978. El
derecho de familia espafiol arranca, en efecto, del principio basico de la monogamia ma-
trimonial, de modo que la poligamia atenta contra la dignidad constitucional de la mujer'.

En esta linea, la DGRN entiende que «un matrimonio poligamico [...] atentaria contra la
concepcioén espaiola del matrimonio y contra la dignidad constitucional de la mujer» (RDGRN
[27.%] de 23 de enero de 2015 [matrimonio de senegalés], RDGRN [28.%] de 23 de enero de
2015 [matrimonio de ciudadano de Gambia], RDGRN [2.%] de 6 de febrero de 2015 [matri-
monio poligamico de ciudadana de Gambia], RDGRN [33.%] de 6 de febrero de 2015 [matri-
monio poligdmico en Senegal], entre otras muchas)'.

Asimismo, el derecho espafnol no admite la celebracion de un matrimonio poligamico
ante autoridades espafolas, puesto que la aplicacién de la ley extranjera (Ley nacional del
contrayente, art. 9.1 CC), que permite en teoria la celebraciéon de dichos matrimonios, re-
sulta frontalmente contraria al orden publico internacional espafiol.

" SAN CA de 5 de abril de 2011 [JUR 2011\134086].

2" Vid. RDGRN [27.2] de 23 de enero de 2015 [BIMJ 19 de agosto de 2015]; RDGRN [33.7] de 6 de febrero de
2015 [BIMJ 19 de agosto de 2015]; RDGRN [2.7] de 6 de febrero de 2015 [BIMJ de 19 de agosto de 2015].
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A mayor abundamiento, tampoco se admite la validez en Espafia de los matrimonios
poligdmicos celebrados en el extranjero, puesto que admitir en Espaia el efecto constitu-
tivo de estos matrimonios produce, también, resultados contrarios al orden publico inter-
nacional espafol (art. 12.3 CC).

En Espafa, aun a pesar de que en la actualidad existe una gran apertura en la nueva
configuracion de familia, tal y como lo sefiala H. Muir Watt (2001)'3, ciertos modelos de fa-
milia no tienen cabida, tal y como recoge el autor Campliglio (1990, 2008, 2011 y 2012)'4,
dado que no se ajustan a los valores que marca la Constitucion.

Esos modelos de familia no ajustados a los ejes constitucionales pueden ser perfecta-
mente validos y legales en otros paises. Sin embargo, cuando los particulares invocan en
Espanfa los efectos juridicos de un matrimonio poligamico (= un modelo de familia «no oc-
cidental») se produce una contradiccion valorativa, tal y como sefiala Bucher (2000).

Un matrimonio celebrado en el extranjero es valido en Espafa si se ajusta a la ley que
regula su celebracion en cuanto a la capacidad nupcial (art. 9.1 CC: ley nacional de cada
contrayente), consentimiento matrimonial (de nuevo art. 9.1 CC: ley nacional de cada con-
trayente) y forma del matrimonio (arts. 49 y 50 CC). Es decir, un matrimonio celebrado en
otro pais es vélido en Espafa si respeta los requisitos legales establecidos por las leyes
a las que remiten las normas de conflicto espafolas. Eso significa que, en principio, si el
segundo matrimonio (poligamico) del ciudadano marroqui se ha ajustado a la ley a la que
remite el articulo 9.1 y el 49-50 del CC, que es la ley marroqui, debera ser reconocido y te-
nido por valido en Espafa.

3. La poligamia y los derechos fundamentales

Con caracter general, la Ley 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafia y su integracion social'®, reconoce a los extranjeros el disfrute de los
derechos y libertades recogidos en el titulo | de la Constitucion, y determina que su ejerci-
cio ha de realizarse «en condiciones de igualdad con los espanoles» (art. 3.1).

3 También Calvo Caravaca @001, pp.11-22).

14 También D. Cohen. (1989). La Convention européenne des droits de ’homme et le droit international
privé frangais. RCDIP, 451-483.

5 Similares consideraciones en Bucher (2004).
8 Publicado en el BOE nim. 10 de 12 de enero de 2000.
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Sin embargo, el mismo precepto inmediatamente puntualiza que su interpretaciéon debe
hacerse de conformidad con la Declaracién Universal de los Derechos Humanos (1948)"" y
demas tratados internacionales vigentes para Espana en esta materia, y recoge que los ex-
tranjeros no podran alegar «la profesion de creencias religiosas o convicciones ideolégicas
o culturales de signo diverso para justificar la realizacidén de actos o conductas contrarios
a las mismas» (art. 3.2).

En este escenario se puede analizar el problema que la poligamia suscita desde la
perspectiva de los derechos fundamentales. Si partimos de que el matrimonio poligami-
co constituye una manifestacion de los derechos a la libertad religiosa y a la vida familiar,
su ejercicio debe respetar los limites impuestos por otros principios basicos, como es,
en el ordenamiento juridico espafol, la igualdad de los conyuges en el ambito matrimo-
nial (art. 32 CE).

Asi, desde un caracter general, el derecho a la igualdad si posee la condicién de dere-
cho fundamental (art. 14 CE), y nuestros tribunales se han mostrado rotundos a la hora de
aplicarlo en el ambito matrimonial. Al respecto, hay que sefalar que el TEDH, si bien admite
como constitutivos de «nucleo familiar» diversos vinculos (matrimonios y parejas de hecho),
deja en manos de cada Estado el reconocimiento de determinados matrimonios, como los
poligamicos y los homosexuales.

El Tribunal de Estrasburgo admite como constitutivos de vida familiar diversos vinculos,
tanto juridicos como facticos, protegiendo tanto al matrimonio como a las parejas de hecho.
Sin embargo, establece que determinadas modalidades, como los matrimonios poligamicos
u homosexuales, dependeran de su reconocimiento en el Estado demandado (Soto Moya,
2008). Segun su razonamiento, el Convenio Europeo de Derechos Humanos de 4 de no-
viembre de 19508 no rechaza la poligamia, que puede entenderse incluida en el concepto
de «vida familiar» (art. 8), pero el tribunal reconoce la facultad de los Estados de preservar
su cultura mondgama, por considerarlo un fin legitimo incluido en el de la proteccion de la
moral o los derechos vy libertades de otros.

En consecuencia, los Estados no estan obligados a reconocer el matrimonio poligamico,
pero pueden optar por incluirlo en su ambito de proteccién a la familia matrimonial mono-
gama. La regulacion del matrimonio constituye una materia que entra dentro de sus com-

7 Adoptada y proclamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su Resolucion 217 A (lll), de
10 de diciembre de 1948.

8 Publicada en el BOE nim. 108, de 6 de mayo de 1999 la Resolucién de 5 de abril de 1999, de la Secre-
taria General Técnica, por la que se hacen publicos los textos refundidos del Convenio para la proteccion
de los derechos y de las libertades fundamentales, hecho en Roma el 4 de noviembre de 1950.

70 | Revista CEFLegal, 256 (mayo 2022), pp. 59-76

© Centro de Estudios Financieros (10-05-2022)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion



E Civil-mercantil La poligamia, el islam y los derechos fundamentales

petencias legislativas, por lo que puede prohibir la poligamia y no estan obligados por el
convenio a reconocer los matrimonios poligamicos si los consideran contrarios a su orden
juridico (Garcia Rodriguez, 2002).

4. Laeventual legalizacion de la poligamia en Espaiia: realidad
o mito

La eventual legalizacién de la poligamia en Espafia podria plantearse en el marco de nues-
tro actual sistema matrimonial, habida cuenta de su capacidad para integrar concepciones
tan divergentes como las que progresivamente ha ido incorporando (matrimonio disoluble,
matrimonio homosexual). Sin embargo, existe un obstaculo insalvable para la admision en
nuestro ordenamiento del matrimonio poligamico reconocido por las legislaciones islami-
cas: su caracter profundamente discriminatorio.

No cabe plantear la consagracion legislativa de una institucién solo permitida al varon,
pues ello conculcaria el principio basico de igualdad de nuestro ordenamiento en general y
nuestro sistema matrimonial en particular (arts. 1, 14 y 32 CE).

Desde esta 6ptica, es facilmente previsible que semejante planteamiento igualitario
del matrimonio poligamico no habria de ser bien recibido por los propulsores de su lega-
lizacion, toda vez que sus demandas se dirigen Unicamente a la modalidad de poligamia
que consagran los ordenamientos islamicos, es decir, lo que estrictamente se denomi-
na poliginia.

A la vista de lo cual, la colision del matrimonio poligamico con nuestro orden publico
matrimonial quedaria estrictamente reducida a dos principios: el tan reiterado principio de
la monogamia y el derecho a contraer matrimonio en condiciones de igualdad contenido en
el articulo 32.1 de la CE (Orejudo Prieto de los Mozos, 2002, pp. 2-7).

Asimismo, para justificar el rechazo del matrimonio poligamico por el ordenamiento juri-
dico espafol se alegan motivos econdmicos y fiscales, tales como las ayudas que podrian
llegar a optar las familias poligamicas ante la insuficiencia del salario laboral del esposo po-
ligamico, las deducciones fiscales que se podria aplicar en el ambito del IRPF o los incre-
mentos de gastos de educacion sanidad, o incluso las pensiones de viudedad que se verian
abocadas a aumentar las partidas presupuestarias del gasto publico.

En consecuencia, la negativa del Registro Civil a acoger los matrimonios poligamicos
persiste aun cuando se acredite que el primer vinculo matrimonial haya sido ya disuelto en
el momento de solicitar la inscripcion, con independencia del motivo que haya producido
dicha disolucién.
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El rechazo registral a estos matrimonios se basa, pues, en su nulidad radical, siendo in-
diferente a estos efectos que el primer matrimonio, valido a los ojos del ordenamiento es-
panol, esté inscrito o no en el Registro Civil. Ademas de coherente con los articulos 46.2 y
73.2 CC, esta postura tiene una funcién preventiva, puesto que una inscripcién del segun-
do matrimonio cerraria definitivamente la puerta a la inscripcion del primero, Unico valido
para el ordenamiento espafol. Se trata, en esencia, de la aplicacién estricta del principio
de legalidad, que impide la inscripcién de un matrimonio nulo'. En ocasiones, el rechazo
registral al matrimonio poligamico va aun mas alla, impidiendo la inscripcion del propio po-
ligamo como espaiiol, pese a haberle sido concedida la nacionalidad?.

Respecto a la jurisprudencia registral, parece haber cierta contradiccion en la utiliza-
cion del concepto de orden publico. Asi, a veces parece proteger el elemento esencial de
«la dignidad constitucional de la mujer», impidiendo la inscripcion registral de la poligamia.
Sin embargo, a pesar de poder ser el matrimonio islamico igualmente atentatorio contra el
derecho fundamental consagrado en el articulo 10 de la CE, si puede acceder al Registro
Civil, sin que en este caso lo impida la dignidad constitucional de la mujer, que también a
menudo se ve conculcada por esta modalidad matrimonial.

Asi, otra contradiccion de la practica registral espafiola en materia de poligamia es que
tiende a aceptar el repudio como forma valida de disolucion del primer matrimonio con vis-
tas a la inscripcion del segundo; y a la inversa, rechaza dicha inscripcion cuando no se haya
acreditado el repudio efectivo de la primera esposa?'.

En esta tesitura se encuentra en Espana el Tribunal Supremo ante la figura de la poliga-
mia y su examen practico. Nuestro alto tribunal esta bailando entre dos aguas, en el sen-
tido de si aplica o no en su integridad en Espafa la ley marroqui que admite el matrimonio
poligdmico, que pudiera producir un dafio a los principios juridicos basicos sobre los que
se asienta la convivencia y cohesion de la sociedad espafiola. Por otro lado, si descarta
completamente la aplicacion del derecho marroqui designado por la norma de conflicto, y
aplica, en su lugar, el derecho sustantivo espafol, conduce a resultados negativos. Pues
bien, como ambas soluciones son negativas, el legislador espafol ha escogido «la solucién
menos perversa» (the lesser of two evils; ex malis eligere minima). Es el orden publico inter-
nacional atenuado. El orden publico solo interviene en la medida necesaria para garantizar
los valores esenciales de la convivencia en sociedad, conforme a los principios y derechos

® RDGRN de 27 de octubre de 2006 (JUR 2008\54773).

20 RDGRN de 14 de septiembre de 1994 (RJ 1994\8876), que confirma la negativa del juez del Regis-
tro Civil Central a practicar la inscripcion de nacimiento de un marroqui que adquirié la nacionalidad
espafiola teniendo dos esposas marroquies.

2" RDGRN de 27 de abril de 1999 (RJ 1999\10147).
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fundamentales previsto en el titulo | de la Constitucién. En este sentido se ha reconocido
por el mas alto tribunal pensiones de viudedad por partes iguales a las dos esposas legi-
timas y simultaneas de un trabajador poligamo que residia en forma legal en nuestro pais.
Incluso, es de destacar que, existe un criterio definido por parte del Instituto Nacional de
la Seguridad Social a través del que se reconoce la pension de viudedad a las esposas si-
multaneas de poligamos marroquies. Esto es, no se acepta el efecto nuclear del matrimo-
nio poligamico, pero si los efectos atenuados o periféricos que no atentarian directamente
contra el orden publico internacional.

5. Consideraciones finales

En el caso de los matrimonios poligamicos que han sido celebrados legalmente con-
forme a las leyes de su pais y se solicita su reconocimiento ante el Estado espafiol, el
hecho de que por este se alegara, en aras de la salvaguarda del orden publico internacio-
nal, que no se reconoce ningun efecto a este tipo de matrimonios, se podria genera una
situacion injusta.

Por ello, si se acepta la aplicacion plena de la excepcion de orden publico internacional,
lleva a la inaplicacién de la ley determinada por las normas de conflicto espafiolas, provo-
cando de esta manera situaciones injustas, concretamente cuando dicha institucion sea
vdlida a efectos del ordenamiento juridico extranjero.

A pesar de ello, como ya lo hemos sefialado, los tribunales espafoles han ido mas allg,
por ejemplo, en casos de reconocimiento de pension de viudedad por partes iguales a las
dos esposas legitimas y simultaneas de un trabajador poligamo, por lo que de todo ello se
concluye que, en ocasiones, los tribunales y demas érganos de nuestro pais si son sensi-
bles al reconocimiento de ciertos efectos a los matrimonios poligamos celebrados en forma
legal, con base en la ley personal de sus integrantes.

Dentro de los efectos juridicos derivados de los matrimonios poligamicos, hay que dis-
tinguir entre los efectos nucleares, que son claramente contrarios al orden publico espafiol,
y los efectos denominados como periféricos, cuya practica no vulnera los principios juridi-
cos amparados por el orden publico internacional espafol.

El reconocimiento de estos derechos se hace a través del «orden publico internacional
atenuado». Este seria necesario para permitir que ciertos efectos juridicos derivados del
matrimonio poligamico se hagan valer en Espafa. En el sentido indicado, existen ciertos
efectos juridicos derivados de los matrimonios poligamicos que no serian contrarios al
ordenamiento juridico del Estado espafol, entre otros, los ya mencionados: a) la reagru-
pacién familiar del segundo o ulteriores cényuges, b) los derechos sucesorios de la se-
gunda o ulterior esposa, c) el derecho de alimentos y pension compensatoria posdivorcio
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para el segundo y sucesivos coényuges, d) la filiacion de los hijos comunes, €) el régimen
econdémico del matrimonio poligamico y f) el derecho a la pension de viudedad por las
distintas esposas.

Asimismo, ante una institucion juridica extranjera controvertida como pudiera ser el repu-
dio o la poligamia, los correspondientes 6rganos jurisdiccionales habran de enjuiciar, para
decidir si va a ser o no operativa la clausula de orden publico internacional.

Y si el sefialado reconocimiento lleva implicito una vulneracién del derecho a la igualdad
juridica del hombre y de la mujer en el momento de la disolucién del matrimonio, o de cual-
quier otro derecho humano fundamental (como es el caso del derecho a la dignidad de la
persona), habra de denegarse el reconocimiento solicitado (o, al menos, procederse a un re-
conocimiento parcial, denegando el reconocimiento de la pretension juridica concreta que
produce dicha vulneracion), sin que el 6rgano jurisdiccional pueda tener en cuenta otro tipo de
circunstancias, ya que las mismas no pueden en ningun caso primar sobre el necesario respeto
de los derechos humanos fundamentales. De este modo, se garantiza no solo el respeto de
los derechos humanos fundamentales, sino, ademas, un cierto grado de seguridad juridica.

Por todo ello, entiendo que la cohesion de la multiculturalidad solo podra fundarse
en un esfuerzo permanente contra las mas diversas formas de exclusion social y en el
reconocimiento del pluralismo de los individuos que caracteriza a nuestras sociedades,
aceptando no solo su derecho a construir sus identidades en el ambito privado, sino
también en el espacio. No querer ver lo mencionado puede acabar generando politicas
de homogeneizacion forzada que provoquen formas de radicalizacion de los grupos a
los que se deniega el reconocimiento de su identidad particular (Belloso Martin y Julios
Campuzano, 2008).

Convivir es aceptar, respetar y valorar en positivo la diferencia, si, pero exige también un
reciproco esfuerzo de adecuacion a la sociedad en la que vives y que te acoge. La identidad
de las naciones es mas fuerte cuanto mas apueste por ser abierta, integradora y respetuosa
con sus diferencias interiores, porque una nacion civica debe basar su fuerza en una con-
cepcion inclusiva de la identidad, como sociedad de ciudadanos, que valora su pluralismo
interno y su complejidad social (Aldecoa Luzarraga, 2000, p. 216).

Y ello supone aceptar que ciertas practicas como la poligamia, el repudio, la ablacion,
las formas de discriminacion de la mujer o la imposicion de matrimonios no son admisibles
sencillamente desde una 6ptica de proteccion de los derechos fundamentales. Y cuando
hablamos de derechos humanos no existe una «occidentalizacién» de los mismos ni una
supuesta supremacia de los valores de nuestra civilizacién: los derechos humanos han de
ser los mismos en Kabul o en Berlin, en Damasco que en Roma.

No se trata, por tanto, de defender lo nuestro como algo mejor o superior que lo fora-
neo. La barrera, la frontera a la aplicacién de esas practicas debe situarse en la exigencia
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del respeto a la dignidad de la persona, y debemos excluir toda forma de discriminacién
amparada en supuestas inercias historicas, y, por supuesto, con independencia de la

nacionalidad.
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