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“Uno con unay para siemgre “Si teméis no ser equitativos con los huérfanos,
(Balmes Y Urpia) entonces, casaos con las mujeres que os gusten:
dos, tres o cuatro.
Pero si teméis no obrar con justicia,
entonces con una sola o con vuestras esclavas.
Asi evitaréis mejor el obrar mial
(Sagrado Coran, surat 4, ayat 3)

. EL MATRIMONIO POLIGAMICO . REALIDAD Y RETO ANTE LOS
TRIBUNALES ESPANOLES.

Si por sociedad multicultural entendemos aquelll&ue conviven diferentes modelos
de vida, procedentes de distintos paises y culuragidos por ordenamientos juridicos
diverso$, no cabe duda de que Espafia constituye hoy wjareft dicha configuracion
social. Si consideramos también que la funcion asodel Derecho es regular la
convivencia de los integrantes del griipmmpoco es discutible el reto que para el
sistema juridico espafiol ha llegado a suponer |kicuiiuralidad que hoy impregna
nuestra sociedad. En las ultimas décadas, tantegalador como las autoridades
judiciales y administrativas se ven enfrentadodesafio de armonizar juridicamente
una convivencia no basada en la mera diferentia, aimenudo en la divergencia y la
oposicion.

El presente trabajo trata de delimitar la magndedeste reto juridico en relacion con el
matrimonio poligamico, una institucion presente aomerosos ordenamientos
extranjeros de raiz islamitasobre cuyas consecuencias legales y su proptergia
han debido pronunciarse ya, en no pocas ocasitosesjbunales espafioles. Estos se
enfrentan a una institucion juridica que no sékulta ajena a nuestro ordenamiento,
sino al que ademas resulta dificilmente aceptgime,su contradiccion con algunos
principios fundamentales del sistema juridico espaBtimoldégicamente, poligamia
significa pluralidad de cényuges, una definiciore ga desde el inicio colisiona con la
exclusividad que al vinculo matrimonial otorga eflanamiento espafiol mediante el
impedimento de ligamen consagrado en el articul® dél Codigo civil (Cc). Dentro de
esta categoria general se distinguen dos modatiddelepoligamia: la poliginia y la
poliandria, si la pluralidad es de maridos o deosap. Sin embargo, la expresion
‘poligamia’, tanto en sentido juridico como en umaepcion comun, designa

! CARRASCOSA GONZALEZ, J., “Nuevos modelos de famifide Derecho internacional privado en el
siglo XXI”, Anales de DerechdJniversidad de Murcia, n° 21, 2003, p. 109.

2 GARCIA GARRIDO, M. y FERNANDEZ-GALIANO, A. Iniciacién al DerechoUniversitas, Madrid,
2004, pp. 140.

% Sobre la extension de esta figura juridica y susecuencias en el territorio espafia, COMBALIA,

Z., DIAGO DIAGO, P. y GONZALEZ VARAS, A. (coords.Derecho Islamico e Interculturalidad
lustel, Madrid, 2011; DIAGO DIAGO, P., “Concepcitsiamica de la familia y sus repercusiones en el
Derecho Internacional Privado”, n° ®evista Aequalitasjunio 2001, pp. 6-13y QUINONES
ESCAMEZ, A. “El estatuto personal de los inmigranteusulmanes en Europa: exclusion, alternancia y
coordinacion de sistemas”, eDerecho Internacional y relaciones internacionales el Mundo
Mediterraneq Madrid, 1999, pp. 191-194.
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habitualmente la unién simultanea de un varon camas esposas, por ser la Unica
modalidad permitida por la legislacién islanfica

Sin llegar a ser lo que el Derecho internacionalaoio define como una ‘institucion
juridica desconocida’ en sentido estricto, el manio poligamico resulta una figura
ciertamente ajena al ordenamiento espafol. Peaoagstidad no deriva del hecho de
gue se trate de una institucion cuya funcion elebreo espafiol desconoce, sino de la
enorme divergencia que sus principios inspirad@esentan respecto a los que el
ordenamiento espafiol considera basicos o fundatesnga el ambito matrimonial.
Mas que de ajenidad podriamos incluso hablar derec cuyo maximo exponente -por
supuesto, fuera del ambito penal- puede aprectarsa STS de 26 de febrero de 2010:
“la poligamia no es simplemente algo contrario delgislacion espafiola, sino algo que
repugna al orden publicespafiol, que constituye siempre un limite infrangleea la
eficacia del derecho extranjerd

Pero tan contundentes palabras no deben llevarsasi@ificar la cuestion, pues la
poligamia no es algo que nuestros tribunales e$pmficechacen sistemética y
radicalmente, sin concederle ningun tipo de validezfectos. Antes al contrario,
veremos cuan divergentes son las respuestas gyeelces de los diferentes 6rdenes
jurisdiccionales vienen dando a las demandas @asdique plantea el matrimonio
poligdmico. Dichas demandas han ido configurandoeda jurisdiccién espafiola y la
poligamia islamica una suerte de matrimonio forzosm buscado ni deseado por los
‘contrayentes’, que principalmente en la Ultimaatkc se han visto abocados a una
convivencia no siempre pacifica. Esa dificil redactonstituye el objeto del presente
estudio, que analiza el tan distinto tratamient@ljoo que la poligamia recibe por parte
de nuestros tribunales en funcién del orden doedeesjuiciada.

Como ultimo apunte introductorio, cabe adelantar pwosible objecidn al planteamiento
qgue llevamos hecho: la escasa litigiosidad queattimonio poligamico presenta en la
jurisdiccién espafiola. Sin embargo, ésta es unaesign mas aparente que real, pues
nuestra jurisprudencia mas reciente evidencia gsiedsos resueltos hasta la fecha por
nuestros tribunales no son tan aislados ni tandeétieos como pudiera parecer. La
poligamia es una situacion que existe en la sodieskpanola y cuyas demandas
juridicas empiezan a salir a la luz. La relaciotreeel matrimonio poligamico y la
jurisdiccion espafiola es ya una realidad: los tdlbes de todos los o6rdenes
jurisdiccionales se ven a diario abocados a daresjauesta a las demandas planteadas
por los matrimonios poligamicos. En esta tareajueses espafoles se ven obligados a
elaborar respuestas juridicas en su mayor partéainas de una regulacidén especifica,
apreciandose notables divergencias entre los whistdrdenes jurisdiccionales, e incluso
dentro de ellos, entre los diferentes tribunales mpsuelven los asuntos planteados.
Tales respuestas abarcan practicamente todas $asramo juridicas que frente a la
poligamia quepa imaginar: desde su tipificacion orrelativa sancion, hasta el

4 LABACA ZABALA, M.L., “El matrimonio poligamo islamico y su trascendersinel ordenamiento
juridico espafiol’Noticias Juridicasenero 2005.

> RJ 2010\1571. En el mismo sentido, SSTS de 14 009 (RJ 2009\7068) ¥9 junio 2008 (RJ
2008\6478).
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reconocimiento de efectos juridicos y consiguieriai® de prestaciones sociales. Dos
extremos entre los que cabe también una notabiedear de posturas intermedias pero
igualmente divergentes a la hora de aplicar lascii@ude orden publico que las sustenta,
pues mientras unos tribunales lo hacen con todagsu, otros la dotan de un efecto
atenuado.

1. La poligamia como institucion juridica en los odenamientos islamicos.

El fundamento juridico del matrimonio poligamicaiden en el Coran, cuya sura 4:3 la
consagra con el limite de cuatro esposas, en énmnbs que no permiten deducir que
lo haga de forma incondicional. Asg $egunda parte de la aleyai(teméis no obrar
con justicia entonces con una sdlaha sido interpretada como una prohibicion
implicita de la poligamia, porque se considera isilgle que el marido pueda por igual
a sus esposas tanto afectiva como econémicafn@ese a esta reserva, se trata de una
figura profundamente arraigada en la tradiciormgta, cuya practica se remonta a la
época preislamica y que responde fielmente a umacesa patriarcal Obvio resulta
que el Derecho islamico restringe el matrimonio poligamiaola modalidad que
estrictamente se llama poliginia, estando la pdhan (pluralidad de maridos)
absolutamente prohibida en el Isfam

En la actualidad, no son pocos los ordenamientesagmiten, con mayores 0 menores
restricciones, el matrimonio poligamico. A ello hqiye afiadir un dato significativo: la

importante presencia en Espafa de inmigrantes geates de paises que profesan el
IslanT. La consecuencia juridica de conjugar ambos fastmonstituye justamente

nuestro objeto de estudio: la litigiosidad que erestros tribunales provocan las

demandas procedentes de nacionales de paisesadricesidentes en Espafia que
practican la poligamia.

No obstante, hay que sefialar que la poligamia gsiha institucién que experimenta

cierta recesion, tanto por la prohibicién de quesida objeto en algunos Estados como
por las limitaciones que a su ejercicio imponenedqga que contindan tolerandola. El

ejemplo mas emblematico del primer grupo de paseRinez, que con una legislacion
pionera en el mundo arabe-musulman en lo tocarite emancipacion de la mujer

prohibié la poligamia en 1956, con la promulgaciteh Cédigo de Estatuto Persafial

® HODGKINSON, K., Muslim Family Law,Londres, 1984, p. 95; RIOSALIDO GAMBOTTI, I.,
Compendio de Derecho islamiddadrid, 1993. p. 111; PEARL, ATexbook on Muslim Lavi,ondres,
1979, p. 77.

" PEREZ BELTRAN, C.Estatuto juridico de la mujer argelina: matrimonjadivorcig Universidad de
Granada, 1991, p. 39; en el mismo sentido, ESTE\BRASA, T.M., Derecho civil musulman.
Precedido de una introduccién al advenimiento gkl Buenos Aires, 1981, p. 397.

8 GIMENEZ BARBAT, T., “La legalizacién de la poligaai, Claves de Razén Practica® 187,
noviembre 2008, p. 2.

° LEMA TOME, M. “Matrimonio poligdmico, inmigraciénsiamica y libertad de conciencia en
Espafia’Migraciones Internacionaled/ol. 2, Nim. 2, julio-diciembre 2003, p. 150.

19 Aprobado el 13 de agosto de 1956, Codigo supringitituciones discriminatorias para la mujer como
la poligamia y el repudio, basandose para ello Erpracipio de jytihad, que propugna una
reinterpretacion progresista de los textos sagréddoBO, |., “La igualdad formal y la igualdad efaet
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En el segundo grupo de paises destaca Marruecode di Gltima reforma delodigo

de Familia MarroquiMudawana establece importantes restricciones a la poddli
de desposar méas de una mtfjeEntre ellas, la obligacion de respetar escrupmhesite

la igualdad de trato entre las esposas, el debiefatenacion hacia la esposa actual y la
futura, y la autorizacién judicial para contraertrimaonio poligamicd® En esta misma
linea limitativa se enmarca Argelia, donde se exigemotivo legal para autorizar la
poligamia, como la esterilidad o enfermedad gravkadsposa

Sin perjuicio de lo cual, en la actualidad la patga continla siendo una figura
ampliamente tolerada por un considerable nimeistidos y practicada por no pocos
de sus nacionales. Ademas de los cincuenta paisesreggonocen plenamente la
poligamia en sus ordenamientos, otros Estados Imitemd en su derecho
consuetudinario o simplemente la toleran sin m@stnes, siendo ademas elevado el
nimero de familias poligamas que residen en Etitopas retos juridicos que esta
institucion despierta son de sobra conocidos p@stnos tribunales, que pese a los
timidos avances hacia el reconocimiento de ciegfestos a la poligamia, han
denunciado reiteradamente la situacion de notalideioridad de la mujer frente a las
prerrogativas del varén en los términos que verefaeta situacion ha dotado de una
inusitada relevancia a la excepcion de orden palslimsagrada en nuestro Cédigo civil
(art. 12.3), que a menudo se ha erigido como eharom que repeler la incursiéon de
tales discriminaciones en nuestro ordenamiento.

en Tunez”,Ponencia presentada en el Encuentro Internacioriadttategias para los Derechos de las
Mujeres en El MediterraneqQ”El Prat de Llobregat, 16-19 noviembre 2006). GCgfemplo de esta
tendencia abolicionista lo encontramos en el suNideria, donde tanto los matrimonios forzosos como
la poligamia, estan formalmente prohibidos, si Heemegla general continua siendo la poligamia, que
constituye casi la mitad de las uniones matrimesid/omen’s Reproductive Right in Nigeria: Ashadow
Report, junio 1998, Center for Reproductive Law &aticy, New York, 1998, p. 11).

" Mudawwanat al ahwal-achchakhsyde 10 de septiembre de 1993, cuerpo legal dea?Sdulos,
dividido en seis libros, promulgados por sendosif@ahSu propio preambulo admite que al manifestar
que ‘ho podéis tratar a todas vuestras mujeres con idadl aunque pongais empefio en ello (...) el
Altisimo descarta la hip6tesis de una equidad meafd...), lo que hace la poligamia practicamente
imposible legalmente(La Mudawana. El Cdédigo de Familia en Marruecahinta de Andalucia,
Asociacion de Trabajadores e Inmigrantes MarrogeifielSspana, Madrid, 2008, p. 14).

2 | a autorizacién judicial constituye una condicidal validez del matrimonio (art. 41.4°) y seré
denegada si el juez estima que su celebracion pareslecar un tratamiento injusto entre las esp(eds
31.4°). P. DIAGO DIAGO subraya la relevancia deee®tquisito, sefialando que las reformas en el
ordenamiento marroqui han otorgado a la poligamidcaracter cualificado y excepcional, sometida a
control judicial (“La nueva Mudawana marroqui yB#recho internacional privadoRevista Espafiola
de Derecho Internacionalnim. LVI, (2) 2004, pp. 1078-1083; en el mismat&md, QUINONES
ESCAMEZ, A., “La réception du nouveau Code de laifie marocain (Moudawwana, 2000) en
Europe”,Rivista di diritto intenazionale privato e proceat) nim. 3, 2004, pp. 877-900).

13 DE NO VAZQUEZ, F., “Poligamia y pensién de viudetaActualidad Laboral n® 16, septiembre
2004, p. 1902.

14 CARRASCOSA GONZALEZ, J., “Matrimonio y parejas Hecho”, Derecho Internacional Privado
vol. 1, 122 ed., Comares, Granada, 2011-20126pdénde el autor ofrece una detallada configuracié
del mapa politico-religioso del Islam. Al respecta. también N. BOUZA | VIDAL, “Los problemas
que plantea el Derecho de familia y sucesioned Berecho internacional privadol’a Notarig 2007-1,

pp. 11-13.
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2. La poligamia como ‘institucién desconocida’ emols ordenamientos occidentales.

El matrimonio polighmico no constituye para nuesirdenamiento una ‘institucion
verdaderamente desconocida’, si por tal entendeatp®lla que despliega en el
Derecho extranjero funciones que ninguna institugigridica espafola contempla o
persigue>. Obviamente, no ocurre asi con el matrimonio @oligo, pues sus enormes
divergencias con el matrimonio espafiol no empaaasinhilitud de ambas figuras en
cuanto a su fundamento y finalidddSin perjuicio de ello, la poligamia constituyeaun
institucion mayoritariamente rechazada por los mad@entos europeos -aunque con
fisuras-, y practicamente desconocida para el lwips espafiol, pues los dispersos
preceptos que le dedica resultan tan testimontale® insuficientes. A esta realidad se
enfrentan a diario nuestros tribunales, principdbesmnificados’ por esta laguna
juridica -que no legal- de nuestro ordenamient® sg ven obligados a resolver una
gran variedad de cuestiones juridicas aparejadasi@imonio poligamico para los que
el legislador no ha previsto una respuesta espacifi

En efecto, la regulacion legal espafiola del mamimpoligamico puede calificarse de
testimonial, ya que los supuestos en que han sidalados por nuestro legislador son
tan escasos como puntudlesConforman una regulacién dispersa que resulta
claramente insuficiente para responder de formauadia a las crecientes demandas
que la poligamia viene presentando ante nuestibsinales. Como antecedente
genérico de tales preceptos cabe citar la normatigaladora de las antiguas colonias
marroquies de Ifni y SahdfaEstablecia un régimen juridico permisivo que eésipa

el estatuto personal islamico de los nacionalek geovincia, reconociendo efectos a
los matrimonios poligamicos celebrados entre eloigntras que para el resto de los
espafioles la monogamia constituia un principio@akdel matrimonid®.

Hoy la poligamia constituye una institucion priredipente conocida por los tribunales
espafioles y basicamente ignorada por el legisladpafiol, y esta paradoja es

> CALVO CARAVACA, A.L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J.Derecho Internacional Privadovol.

I, 122 ed., Comares, Granada, 2011-2012, pp. 331-33

'8 Tal fue, mutatis mutandila situacién que durante largo tiempo se plamésfpecto del matrimonio
homosexual antes de su reconocimiento juridico eestno pais. Como ya indicara E. ARTUCH
IRIBERRI, existiendo en el ordenamiento espaficliegoria juridica de ‘matrimonio’, el hecho deaest
compuesto por dos personas del mismo sexo impeeditaccalificacion se completase fa perfeccioi
siendo obligado acudir a la calificacion funciofféla libertad individual y las parejas ante el Dere
internacional privado”,Revista Espafiola de Derecho Internacignedl. LIV, 2002-1, p. 51); una
solucién que ya no es necesaria tras el reconatimjeridico del matrimonio homosexual y que result
hoy aplicable al matrimonio poligamico.

" Una parca y sectorial reglamentacion constituidal@® convenios bilaterales sobre seguridad social
celebrados con Marruecos (1979) y Tunez (2001) lgyiade extranjeria (2000), cada uno de los cuales
dedica un Unico precepto al matrimonio poligamico.

18 ey 8/1961, de 19 de abril, de Organizacién dejilRén Juridico de la Provincia del Sahara (BOE
nam. 95, de 21 de abril de 1961). Articulo 7Bl ‘Estado reconoce a los naturales musulmanes su
derecho a practicar su religion islamica, asi cosus usos y costumbres tradicionéles

1 MOTILLA DE LA CALLE, A., “Multiculturalidad, dereclo islamico y ordenamiento secular; los
supuestos de la poligamia y el repudiB&rspectivas actuales de las fuentes del derdeh®. Barranco
Avilés, O. Celador Angén, F. Vacas Fernandez (carykinson, Madrid, 2017p. 203.
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responsable de las notables divergencias de textémnigue arroja nuestro balance
jurisprudencial. Una situacion que Espafia compaote la mayor parte del resto de
Europa, donde particularmente Francia, Inglateitalia poseen ya una larga tradicion
jurisprudencial en este &mHitoA lo largo de la cual, sus tribunales y legistadohan
recorrido sucesivas etapas, partiendo del rechazmli a la poligamia y a cualquier
reconocimiento de efectos juridicos para llegadraitir ciertas consecuencias de orden
legal. Pero la evolucién de las soluciones judédiae muestra vacilante y divergente en
exceso, lo que ha llegado a evidenciar la necesidaniciar una nueva fase a travées de
soluciones legislativas que pongan fin a tan flate jurisprudencfa

3. La poligamia desde la perspectiva de los DerechBundamentales.

La sharia es el sistema normativo del Islam y se le atribugeorigen divino que
impregna todo el orden legal, vinculando a susatados religiosa y juridicameffte
Este ordenamiento de fuente divina es el eje salliyee giran las instituciones juridicas
islamicag®, y para el creyente musulman obedecesharia es obedecer un precepto
religiosd*. En consecuencia, el matrimonio islamico se camaidn mandato coranico,
aungue no faltan voces que discuten este caraferajifican de mera compraventa sin
un contenido mor&l. Sin &nimo de terciar en este debate, a los efeptie tratamos
interesa Unicamente subrayar esta inspiracionioelig pues entronca con un derecho
fundamental que en ocasiones ha sido alegado aagtros tribunales para defender la
validez del matrimonio poligamico: la libertad idl@gica, religiosa y de culto
garantizada por el articulo 16 ¢E

2 Vid. al respecto CAMPIGLIO, C., “Matrimonio poligaco e repudio nell'esperienza giuridica
dell'occidente europeo'Rivista di diritto internazionale e processualk990, pp. 853-908. Un amplio
estudio que la jurisprudencia europea comparadastn materia puede verse en LABACA ZABALA,
M.L., “El matrimonio poligamo islamico...”, cit.

2L LAGARDE, P., “La théorie de I'orden public intetinal facé & la polygamie et & la repudiation.
L'experience francaise”Nouveaux itinéraires en droitHommage a Frangois Rigaux, Bruxelles,
Bruylant, 1993, p. 282.

2 FERNANDEZ CORONADO, A., “Matrimonio islamico, ordemblico y funcién promocional de los
derechos fundamentaleRevista Espafiola de Derecho Constitucipmél85, enero-abril 2009, pp. 125-
126, donde la autora explica que las dos fuentedadgharia son el Coran, constituido por las
revelaciones de Ala al profeta Mahoma, ySlanna configurada por los hechos y dichos del profeta,
considerados como fruto de dicha revelacion divina.

% DIAGO DIAGO, P. “Concepcién islamica de la familig, cit., p. 7.

2 MOTILLA DE LA CALLE, A., “Multiculturalidad, dereto islamico...”, cit., p. 191. Sin llegar a dicha
connotaciéon imperativa, si hay que recordar, co©® REJUDO PRIETO DE LOS MOZOS, quel*
matrimonio quiza sea la relacion juridica en la qo&s inciden las concepciones religids§4.a
adecuacion del sistema matrimonial a las necesiddeléa inmigracion en el Estado espafiptinencia
presentada en el Ill Congreso sobre la Inmigrac&m Espafia Universidad de Granada, noviembre
2002, p. 327).

% LABACA ZABALA, M.L., “El matrimonio poligamo islamto y su repercusién en el Derecho
espafiol”,Revista Juridica de Castilla y Ledn® 18, mayo 2009, p. 271; ALUFFI BECK-PECCOZ, R.,
Le leggi del diritto di famiglia negli stati araloiel Nord-Africa Ed. Della Fondazioni Giovanni Agnelli,
Torino, 1997, p. 3: Per il diritto musulmano il matrimonio € un contiat L"islam non conoce |l
concetto teologico di sacramento, caratteristicd atestianesima.

%Y ello, pese a que, como indica A. QUINONES ESCAlEconsiderar que el caracter religioso de
un ordenamiento extranjero es un argumento a fal@rsu aplicacion, en atencién a la libertad de
creencias, resulta paraddjico en la medida en cueléfinicion de creyente sea impuesta politica y
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Correlativamente, en la practica de la poligamiahse querido ver también una
manifestacion del derecho a la intimidad persontdnyiliar, también consagrado por
nuestra Constitucion (art. 18). En el ambito dekdeo de extranjeria, este derecho se
reconoce expresamente para los extranjeros resglentla LO 4/2000, de 11 de enero,
sobre derechos y libertades de los extranjerosspaffa y su integracién soéfalsi
bien supedita su ejercicio a lo preceptuado porptapia ley y los tratados
internacionales suscritos por Espafa (art. 16).

Con caracter general, la LO 4/2000 reconoce a lisamgeros el disfrute de los
derechos vy libertados recogidos en el Titulo |al€bnstitucién, y determina que su
ejercicio ha de realizarsenr condiciones de igualdad con los espafiglad. 3.1). Sin
embargo, el mismo precepto inmediatamente puntuajize su interpretacion debe
hacerse de conformidad con la Declaracion Univetsdbs Derechos Humanos (1948)
y demas tratados internacionales vigentes paraiBsgraesta materia, y advierte de que
en el ejercicio de tales derechos fundamentalssgitranjeros no podran alegda “
profesién de creencias religiosas o conviccionesolidgicas o culturales de signo
diverso para justificar la realizacion de actos onductas contrarios a las misnias
(art. 3.2).

Sobre esta base juridica hay que interpretar edtdajue la poligamia suscita desde la
perspectiva de los derechos fundamentales. Shpestde la -discutida- afirmacion de
gue el matrimonio poligamico constituye una manéei®n de los derechos a la libertad
religiosa y a la vida familiar, su ejercicio delespetar los limites impuestos por otros
principios basicos, como es en nuestro ordenamiantpualdad de los conyuges en el
ambito matrimonial (art. 32 CE). Podria alegarse @ste principio no tiene caracter de
derecho fundamental, y que por tanto deberia cauter el ejercicio de aquellos. Pero
con caracter general, el derecho a la igualdadosee la condicibn de derecho
fundamental (art. 14 CE) y nuestros tribunales ae hostrado rotundos a la hora de
aplicarlo en el ambito matrimonial. EI mismo caefdhderogable otorgan al principio
de la monogamia, que aunque no recogido expresanegnel texto constitucional,
integra el segundo principio sobre el que se stastdrcontenido del orden publico que
nuestros tribunales utilizan para rechazar el maimio poligamicé®.

La cuestion se centra, por tanto, en determinant la colision de los derechos a la
libertad religiosa y a la vida familiar, por un tady el derecho a la igualdad y el
principio de la monogamia matrimonial, por otrcs kbibunales estan obligados a dar

geograficamente (Derecho e inmigracién: el repudio islamico en Euwmpg-undacion La Caixa,
Barcelona, 2000, p. 175).

2’ BOE num. 10, de 12 de enero de 2000.

8 Estos dos pilares del orden plblico matrimoniaistituye una suerte de clausula de estilo en las
resoluciones de la DGRN, que sistematicamente derngd acceso de los matrimonios poligamicos a
nuestro Registro Civil porque ellatentaria contra la dignidad constitucional de laijgr y contra la
concepcién espafiola del matrimohi(RRDGRN de 5 noviembre de 1996 (RJ 1997\5879)ey3d
diciembre 1996 (RJ 1997\7371), entre muchas otslre el origen y consecuencias juridicas de la
monogamia como principio esencial en nuestro omér#o, vid. LABACA ZABALA, M.L., “La
proteccion de la monogamia como elemento esenelaindtrimonio: precedentes histdricosioticias
Juridicas abril 2005.
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preferencia a los primeros en detrimento de losirsdmg®. Este conflicto no resulta

privativo de nuestro ordenamiento, toda vez quemiayor parte de los paises
occidentales consagran la monogamia como uno deelEmentos esenciales del
matrimonio. Al respecto, hay que sefalar que ebulal Europeo de Derechos
Humanos si bien admite como constitutivos de “rmidi@miliar” diversos vinculos

(matrimonios y parejas de hecho), deja en manasada Estado el reconocimiento de
determinados matrimonios, como los poligamicossyhomosexualé$

El Tribunal de Estrasburgo admite como constitivile vida familiar diversos
vinculos, tanto juridicos como facticos, protegerdnto al matrimonio como a las
parejas de hecho. Sin embargo, establece que dedelas modalidades, como los
matrimonios poligdmicos u homosexuales, dependdegrsu reconocimiento en el
Estado demandado. Segun su razonamiento, el Canveaniopeo de Derechos
Humanos de 4 de noviembre de 1950 (CEDH) no reclmzeligamia, que puede
entenderse incluida en el concepto de “vida fami(art. 8), pero el Tribunal reconoce
la facultad de los Estados de preservar su cuimadgama, por considerarlo un fin
legitimo incluido en el de la proteccion de la nhavalos derechos y libertades de
otros’. En consecuencia, los Estados no estan obligadesamocer el matrimonio
poligamico, pero pueden optar por incluirla en sbido de proteccion a la familia
matrimonial monéganmfa La regulacién del matrimonio constituye una niateue
entra dentro de sus competencias legislativasiopgue puede prohibir la poligamia y
no estan obligados por el Convenio a reconocemmagimonios poligamicos si los
consideran contrarios a su orden juridfco

A estos efectos, para delimitar el ambito de Iceetémos por orden publico cabe
acudir a la Ley Organica de Libertad Religiosa,ccayticulo 3.1 establece quel“

ejercicio de los derechos dimanantes de la Libefatigiosa y de Culto tiene como
anico limite la proteccion del derecho de los dermaésjercicio de sus libertades
publicas y derechos fundamentales, asi como laagabrdia de la seguridad, de la

%9 En esta linea se posiciona una parte de la doaspafiola, que considera que no se lesiona laaiber
religiosa cuando la mayoria de las legislacionesulaees occidentales no admiten la poligamia
(LABACA ZABALA, M.L, “El matrimonio poligamo islamgo...”, cit.).

% Decisién sobre la admisibilidad 19628/92, R.BR#ino Unido, 29 de junio de 1992, segin la cual, |
Estados no estan obligados por el CEDH a recorgleeamente los matrimonios poligdmicos que son
contrarios a su propio orden juridico. Al respewid, QUIROS FONS, A.La reagrupacion familiar
en Espafia: régimen aplicable y propuestéssis Doctoral, Universidad de Murcia, 2006, bp8 y

Ss.

31 SOTO MOYA, M., “Mujer inmigrante marroqui: reagampén familiar”, enLa situacion juridico-
familiar de la mujer marroqui en Espafidnstituto Andaluz de la Mujer, Sevilla, 2008, p47.
Nuevamente es posible establecer aqui un paratelem la situacion del matrimonio homosexual,
excluido por la jurisprudencia del TEDH del concepiridico de vida familiar, como recuerda C.
GONZALEZ BEILFUSS, que sefiala ademas las dificétade un avance jurisprudencial la linea de
extender en esta direccién el derecho a contragimaeaio reconocido por el articulo 12 del Convenio
Europeo Parejas de hecho y matrimonios del mismo sexo émléan EuropeaMarcial Pons, Madrid,
2004, p. 73).

%2 STEDH de 13 junio 1979, Marckx vs. Bélgica, SekieNum. 30. Al respectoyid. CARRASCOSA
GONZALEZ, J., “Nuevos modelos de familia...”, cit., pl2.

%3 LEMA TOME, M., “Matrimonio poligamico, inmigracién islamica”, cit., p. 164.
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salud y de la moralidad publica, elementos conttitis del orden publico protegido

por la Ley en el ambito de una sociedad democréatiPaiesto en relaciéon con el

articulo 16.1 CE, de ello resulta que mientrasibarlad para creer es absoluta, la
libertad para practicar las propias creenciasicsagg admite limites, y al atentar contra
nuestro orden publico, la poligamia no forma palé contenido del derecho a la
libertad religios&’.

4. La legalizacion de la poligamia en Espafia: ¢ ureblate inexistente o incipiente?

Nuestra perspectiva de andlisis hace oportuno &ramlacion un debate que aunque
podria considerarse de entidad menor, se esta geodio en el seno de nuestra
sociedad. Asi lo exige la coherencia, pues si tomsatomo punto de partida la falta de
regulacion de la poligamia por nuestro ordenamiergsulta obligado reflexionar,
siguiera brevemente, sobre la viabilidad de sulil@Eon en Espafia. La practica
judicial espafola ya evidencia muchas de las deasagde el matrimonio poligamico
puede hacer surgir, y resulta augurar facil imagiti@as que han de venir de la mano de
aquellas: pensidon compensatoria, derecho de alomectestiones sucesorias, etc. Esto
nos lleva a reflexionar sobre un debate ya susciggdnuestro pais, si bien con escaso
eco y aun menos recorrido.

En 1992, en el marco de las negociaciones previasfiana del Acuerdo de Coope-
racion entre la Comisién Islamica de Espafia y ¢hde®, se efectud una peticion
formal para la legalizacién de la poligamia eneefitorio espafidf. Fue una propuesta
apenas esbozada, pues la representacion estataltoda posibilidad de tomar en
consideracion la propuesta, calificandola de “teéafal”. Veinte afios después, con una
regulacion matrimonial que ha experimentado profisnchmbios tras la aprobacién de
Ley 13/2005, que introdujo el matrimonio entre paes del mismo seX0 y una
incipiente jurisprudencia favorable a reconocertog efectos legales a la poligamia,
resulta legitimo cuestionarse si la negativa a ddoeste debate continla estando

% LLAMAZARES FERNANDEZ, D.,Derecho a libertad de conciengigol. |, 22 ed., Civitas, Madrid,
2002, p. 295. En este sentido, vid. SAP Malaga(i32€@e 11 febrero (JUR 2003\209109), que rechaza la
alegada vulneracion del derecho a la libertad icslag de un marroqui acusado de bigamia, declarando
que el principio de igualdad del articulo 14 CHEwarisobre otros derechos fundamentales, haciendo que
la ley penal espafiola sea aplicable a todos losg@ncuentren en territorio espafiol, con indeperiae

de su nacionalidad o creencias, de conformidadetarticulo 8.1 Cc.

% Finalmente aprobado por la Ley 26/1992, de 10akembre (BOE nim. 272, de 12 de noviembre de
1992, su articulo 7.1 atribuye efectos civiles atnmonio celebrado segun la forma religiosa estaba

en la Ley Islamica, si bien bajo la condicion de dps contrayentes rednan los requisitos de cagécid
exigidos por el Cdadigo Civil, lo que excluye el eaocimiento del matrimonio poligamico. Para E.
RODRIGUEZ PINEAU, la firma de éste y otros acuerd@scooperacion con diferentes confesiones
religiosas evidencia por parte de nuestro legislada voluntad de colaboracién basada en el respieto
identidad cultural, sin alterar por ello la tradital estructura de nuestro sistema matrimonial [Euede
I'identité et I'intégration: paramétres pour uneuwelle lecture du Droit international privé concamntles
minorités migratoires dans I'Union européenriRiyista Italiana di Diritto Pubblico Comunitaridl997,

n® 2, p. 297).

% GIMENEZ BARBAT, T., “La legalizacién de la poligaaf, cit., p. 6.

3" Ley 13/2005, de 1 de julio, por la que se modiétaCddigo Civil en materia de derecho a contraer
matrimonio (BOE num. 157, de 2 de julio de 2005).
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justificada. Mas aun, cuando se trata de una cuesin plena efervescencia en otros
paises, donde se reivindica como herramienta patet contra la crisis demografica
o como reconocimiento legal de una opci6n individumptada librement2

A tales voces podra objetarse que resultan invgadrteuna sociedad como la espafiola,
donde la monogamia constituye un principio esendal nuestra concepcién
matrimonial, Sin embargo, igualmente incuestionaplecia el principio de la
heterosexualidad del matrimonio, que fue barridondestro ordenamiento por la
aprobacion de la Ley 13/2085 Remontandonos algo mas en el tiempo -aunque no
demasiado-, también la introduccién del divorcioEspafia desperté una considerable
polémica, al terminar con la inveterada concepdénmatrimonio indisoluble vigente
en nuestro ordenamiento de forma casi ininterrugthidPor tanto, desde el punto de
vista estrictamente juridico tendria cabida unaidpdegislativa que, de aprobarse,
tendria el efecto de suprimir el Ultimo de los gipos que tradicionalmente han
inspirado el matrimonio en Espafa: la monog&dmiBn apenas veinticinco afios, el

% Vid. la propuesta del jefe de Gobierno checheno payalizar la poligamia en la Chechenia rusa,
sugiriendo su extension a toda Rusia, incluyentis o musulmanes (“Poligamia por la patrifario

El Paisde 14 de enero de 2006; “Chechenia propone legdhzpoligamia para frenar la despoblacién”,
El Norte de Castillade 15 de enero de 2006). Una iniciativa recurremeRusia, pues en 1999, el
entonces presidente de Ingushetia la legaliz6 poretio en dicha Republica, medida que fue abolida p
el Kremlin (“La republica rusa de Ingushetia leggalia poligamia’Diario El Paisde 22 de julio de 1999; “La
region chechena de Ingushetia legaliza la poliggrara recuperar poblaciérDjario La Vanguardiade

23 de julio de 1999).

39 Como ejemplo de esta demanda cabe citar el cdsoialele nacionalidad holandesa -unidos dos de
ellos por vinculo matrimonial- que celebré anteaniot un ‘contrato de cohabitacién’, documento que
regula la convivencia del trio y la propiedad de pasesiones, pero que no le otorga el rango tegal
matrimonio yid. “El primer trio «casado» en Holand®iario EI Mundg suplemento n° 522, de 16 de
octubre de 2005). Supuestos similares se estanodamdotros paises de tradicion occidental, como
Canad4, donde en 2010 y a raiz del incremento dmomes practicantes, el Fiscal General del Estado d
Bristish Columbia solicité al Gobierno la legalizaT de la poligamia en dicha provincia, una peticié
que continta pendiente de resolucion judicial (‘&@Hnpodria ser el primer pais occidental en lesyali
poligamia a causa de una secfiario El Confidencialde 13 de diciembre de 2010).

0 A salvo, claro est4, del pronunciamiento que fireite emita el Tribunal Constitucional tras adnaitir
tramite el recurso de inconstitucionalidad n® 68685, en relacién con la Ley 13/2005, de 1 de julio
(BOE num. 273, de 15 de noviembre de 2005), queocoraceptos vulnerados los articulos 32, 10, 2°,
14, 39, 53, 1° 9 y 167 CE, denunciando la exiséena conflicto de derechos fundamentales en la
institucion familiar, y la gravedad de que el légi®r ordinario pueda modificar la Constitucion gor
“fraud€’ de alterar el nombre juridico de cada institucipara este planteamientel “parangén de la
igualdad no se consigue de esta manera sino porawedregulacion de figuras afines

! Hasta la Il Republica no se introdujo el divoreio una Constitucion espafiola (art. 32 CE de 1981),
que se hizo efectivo mediante las Leyes de 2 deanaP8 de junio de 1932, cuya CORTA vigencia fue
motivada por la suspension del divorcio en la lldan&ona nacional” mediante el Decreto de 2 de marz
de 1938, y su supresion definitiva por Ley de 28lideembre de 1939, que habria de prolongarse thiran
mas de 40 afos, hasta daelLey 30/1981, de 7 de julio, reintrodujo la figura dé@aicio en nuestro
ordenamiento juridico.

42 “Uno con una y para siempre”: asi resumi6 BALMESURPIA la quintaesencia de la concepcién
cristiano-occidental del matrimonio que inspiréaite muchos siglos la legislacion espafiola y earope
(El protestantismo comparado con el catolicismo y laciones con la civilizacién europeBomo |,
Imp. J. Tauld, Barcelona, 1842, p. 178) Una conidepcustentada sobre tres pilares basicos -
monogamia, heterosexualidad e indisolubilidad-, lde que hoy Unicamente el primero continda
inspirando nuestra reglamentacion matrimonial.
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ordenamiento espafol ha pasado de consagrar emnoiaio indisoluble, heterosexual y
monogamo a admitir su disolucion y reconocer eltredtlo por personas del mismo
sexo, quedando la monogamia como ultimo reductosuleanterior configuracion
juridica.

El propio Consejo General del Poder Judicial haiadonla posibilidad de plantear la
constitucionalidad de una reforma del Codigo Ciyile permitiese el matrimonio
poligamicd®. En su opinién, si se optase por un criterio parae normativistatbdo
dependeria de lo que regulase el Codigo en cadaentmrhistérico en funcion de la
demanda social o que en aras a las consecuenciaartieulo 16 [de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanes relacion a las leyes sobre extranjeria, asilo o
nacionalidad, se reconociese tales matrimonios aeHgs extranjeros que deseasen
afincarse en Esparfia con arreglo a alguno de estges. Sin perjuicio de lo cual, a
continuacion puntualiza quex articulo 32.1 CE, la garantia de la institucion del
matrimonio (...) desaparece si se llega a entenderapeda a la libre disponibilidad
del legislador ordinario la definicién de qué esneatrimonio en toda su extension, sin
respetar ese contenido minimo esencial que lo hagdicamente reconocibleTal es
precisamente la clave: qué se entienda en cada monp®r ‘contenido esencial
minimo’; y a la vista de la profunda transformacgire éste ha experimentado durante
los ultimos afios, cabe cuestionarse si el Ultinicipio esencial superviviente integra
dicho contenido minimo.

La eventual legalizacién de la poligamia en Espaddria plantearse en el marco de
nuestro actual sistema matrimonial, habida cuemasd capacidad para integrar
concepciones tan divergentes como las que progresnte ha ido incorporando
(matrimonio disoluble, matrimonio homosexual). Simbargo, existe un obstaculo
insalvable para la admision en nuestro ordenamigi®o matrimonio poligamico
reconocido por las legislaciones islamicas: suatargprofundamente discriminatorio.
No cabe plantear la consagracion legislativa deinstaucion sélo permitida al varon,
pues ello conculcaria el principio basico de igadldque reina sobre nuestro
ordenamiento en general y nuestro sistema matraheni particular (arts. 1, 14 y 32
CE). Desde esta Optica, es facilmente previsibeesgumejante planteamiento igualitario
del matrimonio poligamico no habria de ser bienbido por los propulsores de su
legalizacidon, toda vez que sus demandas se ditiggcamente a la modalidad de
poligamia que consagran los ordenamientos islameoslecir, Io que estrictamente se
denomina poliginia.

Cierto es gque esta objecion basada en el prindpiggualdad puede ser tachada de
puramente formal, puesto que las legislacionesnisis consagran un concepto de
matrimonio esencialmente discriminatorio para lajemuya sea poligamico o
monogamo. Nuestro ordenamiento admite la validézsegundo, aunque tratando de
paliar las consecuencias juridicas discriminatogas éste conlleva. El rechazo al
matrimonio poligamico se sustenta, por tanto, easlusivamente en la infraccién del

43 “Estudio sobre la reforma del Cédigo Civil en miele matrimonio entre personas del mismo sexo”,
CGPJ, Servicio de Estudios e Informes, 2005, p. 27.
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principio de la monogamia, ya que el matrimonio Gggamo islamico vulnera los
mismos principios basicos que la poligamia: la idad, la libertad y la dignidad de la
mujer. La desigualdad entre el hombre y la mujaresconstante del derecho familiar
islamico y su reglamentacion incumple repetidamegitarticulo 16 de Convenio
relativo a la eliminacién de todas formas de disgracion contra la mujer, de 18 de
diciembre de 1979. A la vista de lo cual, la colisién del matrimorpoligAmico con
nuestro orden publico matrimonial quedaria estmetate reducida a dos principios: el
tan reiterado principio de la monogamia y el deveeh contraer matrimonio en
condiciones de igualdad contenido en el articuld &E.

En otro orden de cosas, razones mas espurias salheido para explicar la el rechazo
del matrimonio poligamico por el ordenamiento espafistas se sustentan en motivos
econdmicos Y fiscales, consistentes en las aywhasidres directas a las que optarian
las familias poligamicas -ante la insuficiencia deallario laboral de esposo para
mantenerlas-, las correlativas desgravacionesldscal incremento de los gastos de
educacion y sanidad y las pensiones de viudedadg@varian las arcas del Est&do
En consecuencia, también se ha visto en razonésddée puramente economica la
causa que realmente justifica la negativa a cualqueconocimiento por los
ordenamientos occidentales a las familiar poligdfnas

Estas razones y aquellas consideraciones puedepadinse 0 no, pero lo que no
parece discutible es que, tras las profundas ref®mmpe en la concepcion espafiola del
matrimonio introdujeron tanto la ley del divorcib981) como la ley del matrimonio
entre personas del mismo sexo (2005), la posibilida aceptar la poligamia como
modalidad matrimonial valida no resulta ya tan me=bible en nuestro actual marco
juridico. Y con independencia de la opcion quelfirente se adoptase, lo que tampoco
resulta cuestionable, a la vista de las demandaalaente presentadas ante nuestros
tribunales, sigue siendo necesaria una directrgislitiva que termine que con
divergencia, incertidumbre y contradicciones questna jurisprudencia evidencia en
relacion con el matrimonio poligamico.

[l. JURISDICCION CIVILY POLIGAMIA

Con creciente asiduidagh las ultimas décadas, las autoridades espafolasiteria
civil*’ se han pronunciado sobre el matrimonio poligAmaotiempo que la

4 BOE ntim. 69, de 21 de marzo de 1984. DIAGO DIA®Q,“Concepcion islamica de la familia y sus
repercusiones en el Derecho internacional privadetjuAlitas n® 6, enero-abril 2001, pp. 7-8, donde la
autora explica que el derecho islamico consagrbitamformas de disolucién del matrimonio totalmente
discriminatorias para la mujer, una desigualdad spiextiende a otros ambitos, como las relaciones
econOmicas y personales entre los conyuges, sgaks paternofiliales y los derechos sucesorios.
“*MOTILLA DE LA CALLE, A., “Multiculturalidad, dereto islamico...”, cit., p. 201.

“LABACA ZABALA, M.L., “El matrimonio poligamo...”, cit

4" Respecto del presente epigrafe, importa puntuatjga las decisiones analizadas no constituyen en
puridad jurisprudencia civil, toda vez que aungaecbmpetencia para autorizar la celebracion del
matrimonio en Espafia y para inscribir en nuestrgid®® Civil los celebrados en el extranjero
corresponde a los jueces del Registro, pero éstmemperian en este ambito funciones no
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Direccion General de los Registros y del Notarigd@RN) consolidaba una
doctrina de rechazo y censura que distingue dapeetivas. Desde la éptica de los
nacionales espafoles, se niega toda posibilidadjude un espafiol contraiga
matrimonio con un extranjero casado, ya que ellentatia a la dignidad
constitucional de la persona y a la concepciénfespalel matrimonif. Desde la
perspectiva de los extranjeros nacionalizados edpaigue anteriormente hubieran
contraido matrimonio poligadmico valido bajo su gtiva ley personéf, se rechaza
su inscripcion en el Registro Civil espafiol, sustedose tal negativa en idéntico
argumento que la anteriOr

En uno y otro caso se alzan las barreras del qudblico, para evitar el acceso a
nuestro sistema juridico del matrimonio poligamicbien prohibiendo su
celebracion en Espairia, bien proscribiendo la ipsiém en Esparfia del celebrado en
el extranjero. En el primer supuesto, porque naestdenamiento no reconoce
capacidad matrimonial a quien esté ligado con Wnmatrimonial (art. 46.2 Ct)

En el segundo, porque la inscripcion de un matrim@m el Registro Civil espafiol
requiere que éste sea valido para nuestro ordenamien este punto, sefiala la DGRN
gue resulta évidente que una inscripcibn de matrimonio en gjif espafiol no
puede reflejar que uno de los contrayentes ya astasado cuando se celebrd el
enlacé>? Al ser el estado civil de cada contrayente um adligado en la inscripcién
del matrimonio, surge aqui nuevamente el impedimel® ligamen, que impide el
acceso al Registro de los matrimonios donde emalge sus contrayentes concurra tal
circunstanci’.

Sin embargo, la realidad impone a veces la neakgsldamatizar esta postura de
rechazo radical hacia el matrimonio poligamico.tdumlos valores que lo inspiran
-dignidad constitucional de la persona y concepa@§pafiola del matrimonio-
concurren en la poligamia otros igualmente neads#tale proteccion y tutela. En

jurisdiccionales, siendo recurribles sus decisioapte la Direccion General de los Registros y del
Notariado, que posee naturaleza administrativaolbéante lo cual, dado que las autoridades queemit
dichos pronunciamientos pertenecen al orden juésaiial civil y la materia sobre la que éstos racse
incardina en el ordenamiento civil, por afectaruastiones como la capacidad nupcial y la validdz de
matrimonio, se ha preferido individualizar su egiugh el presente apartado, a fin de evidenciansy
divergente naturaleza respecto de las cuestionesdas en el epigrafe dedicado a la jurisdiccién
contencioso-administrativa.

“8 RDGRN de 4 junio 2001 (RJ. 2002\5494) y 11 may®41@RJ. 1994\5022), entre otras.

49 GARCIA RODRIGUEZ, I., “La celebracién del matrimionen una sociedad multicultural: formas e
ius connubi (especial referencia a la poligamiajiLa multiculturalidad: especial referencia al Islam
A. Rodriguez Benot (dir.;uadernos de Derecho JudiciaP 8, 2002, p. 175.

* RDGRN de 14 mayo 2001 (RJ. 1728); en parecidoiGEnRRDGRN 5 septiembre 1996 (RJ.
1997\2133), 14 septiembre 1994 (RJ 1994\8876), 4om 994 (RJ. 1994\5022), 27 octubre 1992 (RJ.
1992\9461), 9 mayo 1991 (RJ 1991\4002) y 8 mar85IRJ. 1995\2601).

*1 RRDRGN de 29 noviembre 1994 (RJ 1995\1333), 11aembie 1995 (RJ 9914), 2 septiembre 1996
(RJ 1997\1713), 3 junio 1996 (RJ 4990), 9 febreBO®R(RJ 3099), 14 mayo 2001 (RJ 2002\1729), 5
octubre 2001 (RJ. 2002\36518), y 31 octubre 20012@02\47711).

>2 RRDGRN de 3 diciembre 1996 (RJ. 1997\7371) y ¥@B007 (RJ 2007\2015).

%3 Cfr. arts. 35 de la Ley del Registro Civil (Ley deejdnio de 1957; B.O.E. de 10 de junio) y artsy12
258 de su Reglamento (Decreto De 14 de noviembrE988, por el que se aprueba el Reglamento del
Registro Civil; B.O.E. de 11 de diciembre).
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efecto, el matrimonio -poligamico o no- despliegeesos efectos de muy distinto
contenido —filiacion, derechos econdémicos, sucespgtc-, cuya negacion absoluta
podria resultar mas perjudicial que el supuesto efi@a de rechazar
completamente esta institucion. Esta consideratidngdamente arraigada en paises
con un mayor indice de poblacion residente de oraydranjero, empieza a calar
entre nuestras autoridades, como evidencian lageg@ntes decisiones judiciales
al respecto, cuyo contenido no hace sino atrawesapuerta abierta por la DGRN
con anterioridad. En efecto, en algunas de susu@gpes, aun habiendo denegado
la inscripcion en Espafia de un matrimonio poligémpor no reconocer su validez
para el ordenamiento espaifiol, significativamenteesi@® que con ello no prejuzga
“los efectos de distinto tipo que ese segundo mationpueda producir para el
ordenamiento espafiol. De este modo, la jurisdiccién civil evidenciartaedualidad
en su tratamiento del matrimonio poligamico, puesgae rechaza de plano su
celebraciéon por autoridad espafiola y su inscripogdn el Registro Civil, deja
imprejuzgada la posibilidad de que la poligamiadpmza en nuestro ordenamiento
efectos de distinto orden, una eventualidad quese realidad en la jurisdiccion social.

1. La imposibilidad de celebrar un matrimonio poligamico ante autoridad
espafola.

La celebracion de matrimonios poligamicos por adémles esparfiola resulta
absolutamente incompatible con algunos de los Hesecy principios
constitucionales que informan nuestro ordenamigutiico: la igualdad y la
libertad (art. 1), la dignidad y libre desarrolle th personalidad (art. 10.1), la
igualdad y no discriminacion (art. 14), y el der@ehcontraer matrimonio en plena
igualdad juridica, igualdad de los contrayentegsnturante y tras la celebracion
del matrimonio (art. 325.

La posibilidad de celebrar un matrimonio poligamécie autoridad espafola queda
totalmente cercenada por la existencia en nuestenamiento del impedimento de
ligamen (art. 46.2 Cc), que consagra el principisido de la monogamia que
sustenta nuestro orden publico matrimonial. Hastapento de que este
impedimento entra en juego aunque no lo exijaygkrsonal de los contrayentes,
gue regula la capacidad matrimonial segun preatedulo 9.1 Cc. La aplicacion
de esta ley debe ser excluida por el juego dedapion de orden publico cuando
la autoridad judicial estime que puede conculcgdralprincipio basico de nuestro
ordenamiento, pues asi lo establece la categd@daccion del articulo 12.3 Cc. El
impedimento de vinculo posee esta condicion entrauesncepcion juridica del
matrimonio, teniendo el principio de la monoganmacaracter inderogable. Asi lo
confirma la jurisdiccion civil, declarando qtse opone frontalmente a la dignidad de
la mujer y a la concepcidn espafiola de la instiiacmatrimonial, por lo que no puede
permitirse el matrimonio entre una espafiola y umajero casadd>°.

> RDGRN de 3 de diciembre de 1996 (RJ. 1997\7371).
> LABACA ZABALA, M.L., “El matrimonio poligamo...”, cit
* RDGRN de 8 marzo 1995 (RJ 1995\2601).
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Por tanto, la regla general de aplicacion del &rt. CC de la ley personal del
contrayente extranjero a la capacidad matrimonighya cuando dicha ley admita el
matrimonio poligamico. En estos casos la DGRN apkcexcepcion de orden publico
internacional y excluye la aplicacién de la leysoeral del contrayente extranjero, cuya
capacidad matrimonial queda sometida a legislaegpafiola. Las Resoluciones del
Centro Directivo deniegan la celebracion, o enasogcinscripcion, del matrimonio por
apreciacion del impedimento de ligamen, ya que aerg extranjero casado pueda
segun su ley personal contraer nuevo matrimoniogréén publico impide que lo
contraiga con un nacional espafol, al entendergedigho matrimonio poligamico
atenta contra la dignidad constitucional de la geaisy contra la concepcién espafiola
del matrimonio, esencialmente monégamo.

2. La inexpugnabilidad del Registro Civil frente I matrimonios poligamicos.

Aunque como veremos, la practica habitual de lasdigcion contenciosa es la
denegacion sistematica de las solicitudes de nalgia efectuadas por varones
poligamos, en ocasiones dicha regla no ha opeddeniendo éstos la nacionalidad
espafiola como consecuencia. Es entonces cuandoeznjuego la jurisdiccion civil,
levantando una nueva barrera a las uniones polag&naon la finalidad de impedir su
acceso al Registro Civil. Se trata de supuestos ltaleendo “escapado” al control de
las autoridades espafiolas en este punto -muy sige&gun se vera-, Sse encuentran con
un segundo filtro juridico que elimina la posibdd de inscribir un matrimonio
poligamico en el Registro Civil, aun cuando el cay¢nte conste como inscrito en el
mismo.

Cuando una persona adquiere la nacionalidad espaial matrimonio anterior
subsistente celebrado en el extranjero ha de Ins®ien el Registro Civil espafiol,
conforme prevé el articulo 66 del RECPara que dicha inscripcién pueda realizarse
efectivamente, es necesario en todo caso, aderhéisutte documental oportuno o un
expediente (arts. 256 y 257), que el enlace seédovphra el ordenamiento espafiol
En los supuestos de matrimonios poligamicos, esfaisito constituye el obstaculo que
impide su acceso al Registro Civil, al negarlesdeal nuestro ordenamiento en virtud
de la clausula de orden publico (art. 12.3 Cc).drtgpsubrayar el caracter excepcional
de dicha clausula, que impide la inscripcion derimainios validamente celebrados
conforme a su ley reguladora. Como vimos, la defemhsl orden publico espafol
permite descartar la aplicacion de la ley persdealkontrayente que otorga validez al
matrimonio poligamico y enjuiciar ésta a la luz deestro ordenamiento, con el
consiguiente rechazo a dicha institucion, que agufraduce en la imposibilidad de
inscribirlo en el Registro Civil espaiiol.

En este ambito, la reaccion mas frecuente es lativagdel juez registral a practicar la
inscripcion del segundo matrimonio, pero existembig&n supuestos en los que el

" Decreto de 14 de noviembre de 1958 por el que sebp el Reglamento de la Ley del Registro Civil
(actualizacion en el BOE de 19 de septiembre d€)198

*® RRDGRN de 14 septiembre 1994 (RJ 1994\8878)djciembre 1996 (RJ 1997\7371), entre otras
muchas.
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rechazo engloba a la persona del poligamo en guntonsi bien éstos resultan menos
habituales, aunque también mas problematicos. prirekr caso, el supuesto habitual
es el siguiente: extranjero -con mayoria de natesnenarroquies- que adquiere la
nacionalidad espafiola después de haber contraffmd® o ulteriores matrimonios;
solicita la preceptiva inscripcion en el RegistigilGle su nueva condicion de nacional
espafiol y con ella, la de sus vinculos matrimosigeexistentes. Como ya hemos
advertido y veremos mas adelante, la concesionadeationalidad espafiola a un
extranjero poligamo no es en absoluto préacticatbahile nuestras autoridades; antes al
contrario, constituye una excepcion a la regla gdgnée denegar tales solicitudes
precisamente por la falta de integracién en laestadd espafiola que a su juicio
evidencia la condicion de poligamo. No obstantelosnescasos supuestos en que tal
negativa no se produce, el rechazo a la poligaotgade en el ambito registral, donde
sistematicamente se deniega la inscripcion del rgBguy por supuesto, ulteriores-
matrimonio del solicitante espafiol.

En este punto, la jurisprudencia civil se muestr@anime: no cabe admitir la inscripcion
de un matrimonio poligamico en el Registro CivipaSol, pues ellodtentaria contra
la dignidad constitucional de la persona y contra toncepcién espafola del
matrimonid>°. Entra aqui en juego la repetida excepcién denopdélico, que permite
descartar la validez legal que al matrimonio paotig otorga el ordenamiento que
regula la ley personal del contrayente, rectorawdeapacidad matrimonial (art. 9.1 Cc).
Este argumento ha sido discutido en ocasiones gmtinteresados, que recurren la
denegacion de la inscripcion de su segundo matroralegando precisamente que en
el momento de contraer matrimonio su ley persosalapermitia y por tanto dicho
matrimonio era valid. Pero la jurisdiccién espafiola opone sistematicéena dicha
alegaciéon la excepcion de orden publico, aqui mafbg por los dos mencionados
valores esenciales: la concepcion espafiola delmmatio y la dignidad constitucional
de la mujer.

Dejando a un lado la segunda alegacion para relamas adelante, debe subrayarse
ahora que la invocacion de la concepcién espafelanatrimonio hace referencia
concretamente al impedimento de ligamen recogidel erticulo 46.2 Cc, que tutela
uno de los principios esenciales del matrimonio Espafia: la monoganifa
Correlativamente, el articulo 73.2 Cc castiga eondlidad del matrimonio la infraccion
de la prohibicién consagrada por aquel preé@pfal es la sancién que el Registro
Civil viene aplicando a las solicitudes de insadpcde matrimonios poligamicos,

* RRDGRN de 14 septiembre 199de 5 noviembre 1996 (RJ 1997\5879), de 27 abril91g®
1999\10147), de 14 mayo 2001 (RJ 2002\1728),4 diciembre 2003, d&2 octubre 2004 (JUR
2005\53767(RJ 1994\8876)de 10 diciembre 2004 (JUR 2005\79607), de 24 oetl#05 (JUR
2006\266812), de 26 octubre 2006 (JUR 2008\54777)

®**RDGRN de 14 mayo 2001 (RJ 2002\1728).

®1 pese al caracter de principio basico que se reecmta monogamia, ésta no se recoge expresanmente e
el texto constitucional, pues el articulo 32 CHaxmenciona. Hay que conceder a este dato la red&va
que merece, pues esta ausencia de formulagdhocpermite albergar otras interpretaciones sobre la
esencia de la institucion matrimonial, al modo ae ga ocurrié con el principio de la heterosexwalid
cuya consagracion expresa en el Constitucion tadsestliscute.

®2RDGRN de 10 diciembre 2004 (JUR 2005\79607).
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denegandolas por considerarlos nulos, al habercgidtraidos por quienes ya estaban
ligados con vinculo matrimonial. Al derivar estdidad de la condicion de casado de
uno de los contrayentes en el momento de celebehnseevo matrimonio, la ulterior
disolucién del primero no subsana dicha nulidadgya se trata de un vicio que afecta
al origen de la institucion e implica que éstamesite no llegd a nacer.

En consecuencia, la negativa del Registro Civit@gar los matrimonios poligamicos
persiste aun cuando se acredite que el primer imeatrimonial ha sido ya disuelto en
el momento de solicitar la inscripcion, con indegentia del motivo que haya
producido dicha disolucién. El rechazo registrastos matrimonios se basa, pues, en
su nulidad radical, siendo indiferente a estostefegue el primer matrimonio, valido a
los ojos del ordenamiento espariol, esté inscrito en el Registro Civif. Ademas de
coherente con los articulos 46.2 y 73.2 Cc, ess&upm denota también un matiz
preventivo, pues una eventual inscripcion del sdgummatrimonio cerraria
definitivamente la puerta a la inscripcion del pm Gnico valido para el ordenamiento
espafiol. Se trata, en esencia, de la aplicacidictastiel principio de legalidad, basico
en el Registro Civil, que impide la inscripcion e matrimonio nul®. En ocasiones,
el rechazo registral al matrimonio poligamico es andas drastico, impidiendo la
inscripcion del propio poligamo como espafiol, paséaberle sido concedida la
nacionalidaff.

Esta monolitica postura del Registro Civil anteptdigamia lleva inevitablemente a
preguntarse por las opciones que deja a los egtmmjpoligamos nacionalizados
espafioles, tanto si se rechaza su inscripcibn dalee como si pese a realizarse, se
deniega la de su matrimonio poligamico. En amba®gala Unica posibilidad que
parece viable es la de reiterar su peticion unadesaparecido el obstaculo que motivé
su denegacion, dado que en los expedientes destRedivil no rige el principio de
cosa juzgada. En consecuencia, es posible reiiaraxpediente sobre una cuestion ya
decidida si hay hechos nuevos que no pudierones@ds en cuentd Resulta, pues,
obligado celebrar de nuevo el matrimonio cuya ips@in se pretende, esta vez de

® En ocasiones, ademas, el primer matrimonio siid@a isscrito, lo cual vuelve ain mas firme la
negativa a la inscripciéon del segundo matrimonane evidencia la RDGRN de 5 noviembre 1996 (RJ
1997\5879), que rechazo la inscripciéon del matrimaontraido por un egipcio con una compatriota en
su pais de origen, siendo asi que un afio antea belebrado matrimonio en Espafia con una ciudadana
espafiola, accediendo el mismo al Registro CivasTadquirir la nacionalidad espafiola por matrimgnio
obtener el divorcio de su primera esposa, el masmitd la inscripcion de su segundo matrimonio,
siendo rechazada su peticién por la autoridad espadue tras la habitual invocacion al orden pbli
internacional, afirmoé que en caso de acceder d@llRegistro Civil espafiol estara proclamando que un
varén estaba simultdaneamente casado con dos mujéstistas, una declaracion registral que nuestro
ordenamiento no tolera.

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

% RDGRN 14 septiembre 1994 (RJ 1994\8B8%fue confirma la negativa del juez del RegistiailC
Central a practicar lmscripcion de nacimiento de un marroqui que adgjler nacionalidad espafiola
teniendo dos esposas marroquies

% RDGRN de 25 octubre 2005 (JUR 2008\54781).
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forma valida para el ordenamiento espariol; esteiegjue concurra el impedimento de
ligamen, lo que exige la efectiva disolucién predéhanterior matrimonfo.

Pero la no inscripcién registral de los matrimorpotigdmicos no implica la negativa
absoluta de toda consecuencia legal para dichamesi Como veremos, las esposas
gue el Registro Civil se neg6 a acoger puedeneamuocido su derecho a la pensién de
viudedad en la jurisdiccion social y beneficiarge la reagrupacion familiar en sede
contencioso-administrativa. Una paraddjica situacifue la jurisdiccion civil no
desconoce, admitiendo que su negativa a inscnibil éRegistro Civil un matrimonio
poligamico no impide que éste pueda desplegar So#fectos”, una afirmacion que
tempranamente realizada en ambito civil, termindhaecerse realidad en otros érdenes
jurisdiccionale&.

Como dultima reflexion sobre la jurisprudencia régis hay que apuntar cierta
contradiccion que esconde el concepto de ordengoiltilizado en esta sede. Ya se ha
visto que uno de los elementos esenciales es dlad#id constitucional de la mujer”,
cuya vulneracion permite dejar fuera del Registnal @stos matrimonios. Pareciera,
pues, que su no inscripcion constituye una formaudelar dicha dignidad que la
poligamia lesiona. Sin embargo, igualmente atentatmntra el derecho fundamental
consagrado en el articulo 10 CE resulta el matrim@iamico monégamo, asentado
sobre profundas diferencias juridicas entre losyeges, todas ellas discriminatorias
para la mujer. No obstante lo cual, este matrimshipuede acceder al Registro Civil,
sin que en este caso lo impida la dignidad corcstitial de la mujer, que también se ve
seriamente comprometida por esta modalidad mati@hoRemitiéndonos a lo ya
expuesto sobre esta idea, interesa ahora subraarcantradiccion de la practica
registral espafola en materia de poligamia, queléie aceptar el repudio como forma
valida de disolucion del primer matrimonio con asstl inscripcion del segundo; y a la
inversa, rechaza dicha inscripcion cuando no sa hayeditado el repudio efectivo de
la primera espoS3 De nuevo surge aqui una institucién juridica pmdfimente
discriminatoria hacia la mujer -el repudio por patel marido- que nuestros tribunales
si admiten como vélido y fuente de efectos legatesno volveremos a ver mas
adelante, y frente a la que no oponen la excepdgnrden publico, pese a notable
desigualdad con que se ejercita por parte de utmsdsnyuges respecto de la otra.

" p. OREJUDO PRIETO DE LOS MOZO%a celebracién y el reconocimiento de la validez de
matrimonio en Derecho internacional privado espa®ohnzadi, 2002, p. 291.

% RDGRN 14 septiembre 1994 (RJ 1994\8876Yo“es cuestién de dilucidar aqui los efectos de
distinto tipo que ese hecho pueda producir parardenamiento espafiol. Lo que es evidente es que no
puede admitirse que en una inscripcion de matrimahél Registro espafiol conste que uno de los
contrayentes ya estaba casado cuando se celebrénkicé. Esta formula -reiterada en otras
resoluciones-, evidencia, como subraya P. OREJUBEPO DE LOS MOZOS, que partiendo de la
imposibildad absoluta de que amatrimonio poligamico acceda al Registro Civil dsgarecuerda que
“aunque los efectos constitutivos de una relaciofrimanial poligamica seran negados en sectores
como el derecho de la nacionalidad, pueden sermecidos en otros d&mbitogLa celebracion y el
reconocimiento.,.cit., p. 291).

9Vid., por ejemplo, IRDGRN de 27 abril 1999 (RJ 1999\10147).

-19 -



Jurisdiccién espafiola y poligamia islamica: ¢,un rimabnio forzoso?

3. El reconocimiento de ciertos efectos a los matmonios poligamos celebrados
ante Autoridad extranjera.

Como se ha vistda jurisdiccion civil se muestra tajante al rechiaglamatrimonio
poligamico con un doble mecanismo: eliminando tpdaibilidad de celebrarlos
ante autoridad espafola y denegando la inscripgidel Registro Civil espafiol de
los validamente celebrados en el extranjero cordoemla ley personal de los
contrayentes. Sin embargo, esta postura no imglieanuestros tribunales nieguen
todo efecto juridico, pues ya vimos que la propggativa a la inscripcion no
descarta la produccién de otro tipo de consecusfuiadicas.

Esta aparente contradiccion no es tal si tenemosuenta la distinciéon entre
“efectos juridicos nucleares y efectos juridicogif@ecos™®. Los primeros
engloban los efectos constitutivos del matrimonsogy los que el sistema espafiol
rechaza de forma rotunda en los términos expudstessegundos se integran por
las consecuencias juridicas que, derivandose deinmaaiio, no afectan a su propia
esencia o existencia: reagrupacion familiar, devedk alimentos, pension de
viudedad, régimen econdmico matrimonial, filiaciderechos sucesorios, etc. Pese
al no reconocimiento de los efectos nucleares datrimonio, el juego de la
doctrina del orden publico atenuado permite cornceaertos efectos en este
segundo ambito, earas a la proteccion de las partes mas débilesstgevénculo
matrimonial: la esposa y los hijds

Este caracter atenuado del orden publico permitdutap la aplicacion estricta de la

excepcion contenida en el articulo 12.3 Cc. Lostefeperiféricos se regiran por su

propia ley aplicable segun el juego de las normasahflicto. En la mayoria de las

ocasiones, ello ha de llevar a aplicar un ordenatmigue les otorgue consecuencias
juridicas, y su produccion efectiva no ha de vergedida por la negativa a reconocer
los efectos nucleares del matrimonio poligamicahbDien otras palabras, la doctrina
del orden publico atenuado hace compatible el mxlelos efectos nucleares del
matrimonio poligamico con el reconocimiento detaigrefectos periféricos, en aras a la
consecucion de la justicia formal del caso concreto

La modulacion de esta doctrina se aprecia condeldren el ATS de 21 de abril de
1998, dictado en solicitud del reconocimiento deaata de repudio revocable emitida
en El Caird> El Tribunal Supremo elabora una impecable teoridoeno a la
verdadera funcion del orden publico en nuestror@degento, que le permite eludir
los rigores de su aplicacion estricta. Si bien éstaeria conducir a la denegacion
del reconocimiento, el Tribunal declara que hay gtender a las particulares
circunstancias del caso en atencion a un elemenialipio de justicia material. En
consecuencia, rechaza la opcion de oponer el grdblico a la pretensién de la
solicitante, seflalando que tal excepcion ha de ssempre objeto de una

O CARRASCOSA GONZALEZ, J. “Matrimonio y parejas decho”, cit., pp. 99.103.

"M LABACA ZABALA, M.L., “El matrimonio poligamo...”, cit

"2 RJ. 1998\3563que otorgd el reconocimiento de un acta de divootimgada ante notarios de El
Cairo y recaida sobre el matrimonio contraido emai@onales egipcio y espafiola.
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interpretacion restrictiva. Aqui el TS se muestémidamente flexible en su
interpretacién, al negarse a levantar la barrefamien publico, por entender que
ello supondria elevar el formalismo del principigualatorio por encima del
resultado material del caso planteado. Entendiéumaeaplicacion semejante sdlo
hubiera conducido a provocar un perjuicio en laspes a quien tal requisito
aspiraba a proteger: la esposa discriminada. Yues de haberse denegado el
reconocimiento por vulneracion del orden publiehsabiera visto obligada a instar
un nuevo juicio de divorcio en Espafia para obtémelisolucién del matrimonio,
pronunciamiento que la sentencia dictada en Egigtoontenia y que soélo requeria
la aquiescencia del Tribunal para desplegar ditébct@en nuestro pais.

Esta decision marca nitidamente el camino a se&gula correcta aplicacion de la
excepcion de orden publico, conjugando la obligagiddicial de preservar su
contenido esencial con la funcion de impartir giatimaterial a quienes acuden a
los tribunales. Aplicada al matrimonio poligamiegta doctrina permite conciliar el
rechazo a su reconocimiento formal con el reconecita de los efectos
enumerados, que no deben verse perjudicados pioelde la negativa inicial a
otorgar validez al propio matrimonio. Como veremasi lo han entendido los
tribunales del orden contencioso y social, que igradb de un matrimonio
poligdmico no valido para el ordenamiento espafi@tjaran -aunque no de forma
unér17i3me- la produccion de ciertos efectos benefosopara el conyuge y los
hijos™.

I11. JURISDICCION PENAL Y POLIGAMIA
1. El delito de bigamia: la tipificacibn como puntade partida.

Para el Derecho penal, la poligamia es una condipii@ada como delito, bajo la
rabrica “De los matrimonios ilegal€d” Asi de contundente es el punto de partida
gue debemos adoptar en el andlisis del tratamuumrtosu jurisdiccion dispensa al
matrimonio poligamico. No obstante lo cual, estgriha sido progresivamente
atenuado por sucesivas modificaciones legislativage lo han llevado a su
configuracién actual como delito de ejecucién Umeate dolosa y castigado con
una pena cuya severidad ha experimentado una frageasion. EI marco hoy
penal previsto para este delito es de seis mesasaéo de prision, siendo asi que

3 Asi, sefialan CALVO CARAVACA y CARRASCOSA GONZALEgGue el rechazo judicial a dotar al
matrimonio poligamico de efectos constitutivos sareompatible con la produccion de otros efectos e
distintos 6rdenes juridicos, que si se reconoa@nobjeto de preservar la “seguridad juridica
internacional (“Derecho internacional privado y matrimonio enpersonas del mismo sex&hales de
Derechq n° 23, 2005, pp. 16-17).

™ Articulo 217.“El que contrajere segundo o ulterior matrimonio,sabiendas de que subsiste
legalmente el anterior, sera castigado con la pdagrision de seis meses a un’affunque la practica
forense utiliza, con caracter general, la expreSiidgamia” para designar este delito, lo que reali@e
criminaliza este precepto son las conductas poliggsnya que el tipo penal se realiza al contraer
segundo o ulterior matrimonio.
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en sus origenes esta conducta llegé a ser castigada pena de muefteBajo la
regulacion vigente, en caso de condena la ejecaldda pena privativa de libertad
suele quedar en suspenso, conforme a lo previstel@oticulo 80 CP, que faculta
a los tribunales a adoptar dicha medida atendiefwmlamentalmente a la
“peligrosidad criminal del sujetd®. Desde esta perspectiva, la peligrosidad
constituye una variable propia y especifica de cafkto, que debe ser valorada de
forma precisa e individualizada, tenienekie “juicio de peligrosidad” una naturaleza
postdelictual que se proyecta hacia el futuro, savigion de ulteriories conductas
delictivas’. En las condenas por delitos de bigamia, la magtidicial mas frecuente es
otorgar la suspension de la pena privativa dethbleral constituir un tipo delictivo
donde apenas se aprecia la reincidencia, que dpoogapeligrosidad y practicamente
no despierta alarma social.

El tipo delictivo consiste en contraer segundoteridr matrimonio bajo una forma
legal que le otorgue apariencia de licitud, si l@ho matrimonio sera nuf® Dos
son, pues, los elementos objetivos necesariosip@grar esta conducta tipica: el
primero, que el imputado haya contraido matrimooam anterioridad y éste
subsista; el segundo, que estando vigente el pnmagrimonio -o el matrimonio
anterior, en los supuestos de poligamia-, se alebr segundo o subsiguiente
matrimonio con persona distinta del cényuge preated&ste matrimonio ulterior
resultara nulo precisamente por concurrir el impedito de ligamen en uno de los
contrayentes, y asi lo declaran las sentenciaslgseeda condena de este delito en su
pronunciamiento civil.

A estos elementos objetivos debe afiadirse otrasiemuéste de indole subjetiva, para
gue la conducta descrita sea merecedora del repprial. Desde el punto de vista de
la culpabilidad,la redaccion contenida en el articulo 217 CP imaplgue la
realizacion del tipo s6lo admite el dolo directs,decir, la plena conciencia de que
se hace algo prohibido. Asi se deduce de la expréai sabiendasincluida en el
precepto, que exige del sujeto activo un absolotmcimiento de la subsistencia

5 Vid. sobre este punto LABACA ZABALA, M.L., “El delitde bigamia” Revista Electrénica Derecho
Penal Onlineg(disponible en http://www.derechopenalonline.codgnde la autora hace un recorrido por
la progresiva reduccion de la pena impuesta adsdi® en los sucesivos Cadigos Penales vigentes en
Espafia, desde la citada pena capital (conteniégh @R de 1850) hasta la prision maxima de un ago qu
establece el CP de 1995.

® Correlativamente, el articulo 81 CP exige el cumiginto de otros requisitos para que los jueces
puedan ejercitar esta potestad: que el condenadodelinquido por primera vez, que el maximo de la
pena impuesta no supere los dos afios de privaeidibertad, y que se hayan satisfecho las posibles
responsabilidades civiles, si bien esta Ultima @éd puede ser dispensada en supuestos de
imposibilidad total o parcial del condenado pareehdrente a las mismas.

Lo que supone interpretar la “peligrosidad criniirent el sentido apuntado por A. SOLA DUENAS:
realizando una valoraciéon ‘negativa’ de la peligtad, destinada a verificar la posibilidad de dejar
suspenso la privacion de libertad sin que ello amepun riesgo estimable de comisién de nuevosodeli
(“Penas alternativas, formas sustitutivas de laugjen de las penas privativas de libertad y medaia
seguridad en el nuevo Codigo pen&gvista de derecho penal y criminolagia6, 1996, p. 1208).

8 LAMARCA PEREZ, C.,Derecho Penal. Parte Especi&® ed., Colex, Madrid, p. 211.
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del primer matrimonio. En consecuencia, quedarampuimas las conductas
ejecutadas con dolo eventual, imprudencia o €rror

En cuanto al bien juridico protegido, lo que setede tutelar con este delito es
una determinada concepcion del matrimonio, wetation ética, moral e incluso
social’® que difiere de un ordenamiento a otro. En el magano de los principios
gue lo sustentan es el de la monogamia, que agyesijiistamente el objeto de esta
proteccion penal. Mas exactamente, constituye fuerzo penal de la tutela de la
legislacion civil en el ambito matrimonial, hastgpento de que parte de la doctrina
penal defiende que se despenalice y se limite me@eacion a los ambitos civil y
administrativ™. Y ello, sobre la base de un doble argumentoxitencia de otras
alternativas de sancion y la primacia con que iecimio de intervenciéon minima
debe regir el Derecho penal de los ordenamiento®deitico&”.

Aunque no de forma absoluta, estas consideraciblaes hecho mella en el

legislador espaiol, que como se ha dicho, ha idouando de forma gradual la
pena aparejada al delito de bigamia. Esta tendeseiaprecia también en sede
judicial, donde nuestros tribunales se inclinanmmagotar el marco penal ofrecido
por el articulo 217 CP y a decretar la absolucigendo concurra la posibilidad de
error en la conducta del imputado. Ambas actitupego con la citada practica de
suspender la ejecucion de la pena privativa detéile configuran el panorama
jurisprudencial actual en el &mbito del delito dgamia.

2. La respuesta de la jurisdiccion penal: la conden.. ma non troppo.

Para que se configure el tipo delictivo del arZ ZP resulta indiferente la forma en
gue se haya celebrado el primer matrimonio, siempre sga valido segun su ley
reguladora. A estos efectos no es necesaria stpicisn en el Registro Civil, puesto
gue el matrimonio produce efectos civiles desdeedebracion, teniendo su inscripcién
caracter declarativo, no constitutiioEn otras palabras, el delito se produce cuando se
celebra un segundo o ulterior matrimonio estandnte el primero o anterior, de
forma que la posterior anulacion de éste no immgecciar el delito, al ser de
consumacion instantanea aunque de efectos perredfient

“ CORDOBA RODA J. y GARCIA ARAN, M.Comentarios al Cédigo Penal. Parte Especharcial
Pons, Madrid, 2004, p. 548.

8 L ABACA ZABALA, M.L., “La proteccién de la monogamia en el matrimonicebeddo en forma
religiosa ()", Noticias juridicas octubre 2004.

81 Sobre los debates que precedieron a esta propistarabajos parlamentarios de la Ley Orgénica de
Cdédigo Penal”’Boletin Oficial de las Cortes General&songreso de los Diputados, V Legislatura, 26 de
septiembre de 1994, Proyecto de Ley 121/63, nUufigto

82 CARBONELL MATEU, J.C.,Derecho Penal. Parte especislalencia, 1996, p. 292.

8 STS de 3 julio 1989 (RJ 1989\60521) y SAP Corufia@l septiembre 2001 (PROV 2001\318692).

8 SSAP Gerona 512\2009, de 20 julio (ARP 2009\193p\2008, de 21 enero, (JUR 2008\106707). Se
trata de un delito de efectos permanentes, queminaado, en tanto qumientras dure el doble vinculo
matrimonial el delito se estara cometiendgotandose cuando cualquiera de los dos vincalestiga,
momento en que empezara a computarse el plazaiptasc(MARTINEZ GARCIA, A.S.,Comentarios

al Codigo PenalLex Nova, 22 ed., 2010, pp. 131-132).
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Ya se ha dicho que para el ordenamiento penaltaeatibica la celebracion del
matrimonio por error vencible o invencible padecidsepecto a la subsistencia del
anterior matrimonio. Incluso cuando el contrayetime conciencia de que es
probable que dicho matrimonio siga existiendo,ue tp sitia en el plano del dolo
eventual. Por tal motivo, alegar la concurrenciader es la defensa mas habitual
empleada por los procesados por este delito. Digdtdicacion se refiere al error
de tipo, que no de prohibicidn, lo que resultadogiya que resulta dificilmente
creible en nuestra sociedad la conviccidn soblieitad de una conducta como la
que describimos, maxime cuando se es nacional @spki que no resulta
infrecuent&. Ambas modalidades de error estan recogidas enmtiello 14 CP,
refiriendose los dos primeros apartados al denadoirexror de tipo en sentido
estricto, y el tercero, al error de prohibicion. Eimero se da cuando concurre
cualquier desconocimiento o error sobre la exiséede alguno de los elementos
que integran el tipo de injudfo El segundo, cuando el error versa sobre el @aract
proscrito de la conducta, lo que explica la ausedel semejante alegacion en el
delito de bigamia, por la poca verosimilitud queaésndria. Ambos tipos de error
pueden tener caracter vencible o invencible, sighftwente |la respuesta penal en
uno y otro caso: mientras el error invencible eyella responsabilidad criminal, el
vencible provoca una atenuacion de la pena, qu& \sagun el tipo de error
padecido.

Por tanto, al tratarse de un delito doloso, la omenicia o no de error en la
conducta del sujeto activo se convierte en un fadéocrucial importancia, pues
Unicamente son punibles las conductas en las qaersdite la plena conciencia del
autor sobre la ilicitud de su comportamiento. Adma de verificar este aspecto, la
jurisdiccion penal se muestra extremadamente amateémitiendo su condena sélo
cuando existe plena certeza sobre dos aspectoselgastor -0 autores- era
plenamente consciente de la existencia de un nw@tromanterior y del caracter
delictivo del segundo o ulterior matrimonio. Coma yijimos, el error de
prohibicién no es una alegacion habitual ante ribsimales penales, siendo lo mas
habitual declarar la creencia de la previa extimdél primer matrimonio.

De este modo, las sentencias de condena dictadakgdribunales espafioles
respecto del delito de bigamia lo son siempre preamprobacion del dolo del
autor, y habitualmente tras descartar la concuigene error por parte del
condenado. Los motivos alegados como causa de dicbiopresentan una notable
casuistica: la creencia de la nula validez en Espafun matrimonio celebrado por
espafiol en Marruecos segun el rito cordtlida conviccién de que el matrimonio
previo quedo sin efecto por el mero hecho de deauaate la policia su caracter
de conveniencf&; o un supuesto asesoramiento legal sobre la idabide contraer
nuevo matrimonio transcurridos cinco afios desdearaciofi. Argumentaciones

8 SAPMalaga 7/2003, de 11 febrefdUR 2003\209109)

8 MUNOZ CONDE, F.Derecho Penal. Parte Genera? ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, pp..275
8 SAP Malaga 7/2003, de 11 febrdJR 2003\209109)

8 SAP Almeria 32/2009, de 29 enero (ARP 2009\482).

89 SAP Madrid 465/2001, de 12 septiembre (ARP 200)\900
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que, en opinién de nuestros tribunales, “no resutaibles® y no permiten a sus
autores acogerse a la existencia de un error detisu conducta.

Pero no hay que olvidar que la premisa de la quie g articulo 217 CP es la
siguiente: o todo matrimonio posterior supone indefectibleradat comision de un
delito de bigamia pues hay que escudrifiar el dafemcién maliciosa del autdr Ello
exige desterrar cualquier atisbo de duda, por B eucaso de que ésta subsista, soélo
cabe un pronunciamiento absolutorio. En consecaegnaando el tribunal duda entre la
conciencia o conocimiento pleno y el error vengiliebe inclinarse por el segundo en
beneficio del rel.

Menos frecuente es, como se ha dicho, la alegatgbrerror de prohibicion, es
decir, tratar de ampararse en la creencia de ques meceptiva la disolucion del
primero para celebrar el segundo matrimonio. Estarda suele articularse cuando
el acusado, con independencia de su nacionalidafiésa la religion islamica, que
inspira el ordenamiento permisivo de la poligamla.obstante lo cual, se trata de
argumento tajantemente rechazado por los tribunalessubrayan lo inconcebible
que tal error resulta dad@l“conocimiento popular de la necesidad de disobler
previo enlacg®,

Este rechazo ha llevado en ocasiones a utilizarseganda linea de defensa por
guienes se amparan en la profesion de dicha fealteracion de su derecho a la
libertad religiosa (art. 16 CE) y del principio @gialdad (art. 14 CE), que prohibe
toda discriminacién por razén de religldn Pero esta argumentacién choca
frontalmente con el principio de territorialidad lddey penal (arts. 23.1 LOPJy 8.1
Cc), en cuya virtud quedan sometidos a ella todesgue se hallen en territorio
espafol. La preeminencia de este principio descamtal &mbito penal, cualquier
posible debate sobre una restriccion de un dernecindual, por fundamental que
sea: también lo es el derecho a la libertad (aitCE) e igualmente puede ser
limitado por efecto de las leyes penales. En caresesa, no cabe reproducir en el
ambito penal la argumentacion basada en el deradaolibertad religiosa. Esta

O SAP Almeria 32/2009, de 29 enero (ARP 2009\482).

°L SAN 66/2000, de 19 diciembre (JUR 2001\175182e qo aprecié el dolo en la conducta del
imputado, ya que éste habia instado el divorcisudprimera esposa con todas las formalidades aunque
ante tribunal incompetente, -por corresponder adudiugar de residencia tras producirse la segaraci
Florida- y obtenido una sentencia norteamericargdivdecio no susceptible de ser reconocida en Espafi
92 SAP Alicante 544/1999, de 8 julio (ARP 1999\313B). este caso, y acogiendo dicho argumento,
la sentencia de instancia habia sido absolutasiguke fue recurrido por el Ministerio Fiscal, para
guien resultabaifmposible y absurdo concluir que una persona pusthr eivorciada, sin haber hecho
ninguna solicitud (...) de un proceso de divorcior Paly inculta que pueda ser la acusada, es inceeibl
que llegue a esos limites de desconocimieficho alegato fue rechazado por la Audienciavitfiaal,

que confirmd la sentencia recurrida, al considgua no se alcanzaba el nivel de certeza exigida par
descartar plenamente la existencia de un errax eorducta de la acusada.

% SAP Baleares 233/2000, de 18 diciembre (ARP 20@2R8

% SAP Malaga 7/2003, de 11 febrggiUR 2003\209109)Este argumento del recurrente es calificado
por la Audiencia Provincial de ‘temerario’, afirntlmademas -no sin cierta desproporcion- cure esta
justificacion de la poligamiasé podria incluso llegar a justificar otras condagtmas aberrantes como
por ejemplo la mutilacién genital femenina
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deberia restringirse al debate sobre la posiblalilsgion de la poligamia y su
correlativa despenalizacion; o al menos, del reciomento de sus efectos, sin que
pueda servir para amparar conductas que el legiska# forma acertada o no-
tipifica como delitos.

Ya en el ambito de la estricta politica legislativemos como la tipificacién de las

conductas poligamas ha sido sistematicamente cnadta por la doctrina penal.

Pese a mantenerse hoy en el Cédigo Penal, la poddsa perdido gran parte de su
‘estigmatizacion criminal’, y asi lo evidencia kduccion de la pena que conlleva,
la exclusién de la culpa como titulo de imputacitan,tendencia judicial a no

imponer el maximo de la condena legalmente preyistasuspender la ejecucion
efectiva de la misma.

Estos datos constituyen indicios de que, pese ‘@efaignancia’ que segun el
Tribunal Supremo inspira la poligamia en el ordébligo espafidP, no cabe ya
realizar esta consideracion de forma tan tajantsigoiera en el &mbito penal. De
acuerdo con su razonamiento, este rechazo de ouestenamiento hacia la
poligamia deriva de su frontal oposicién al ordébligo espafiol, hasta el punto de
considerarla una préactica delicti¢aPero seguidamente veremos cémo no frente a
todos los matrimonios poligamicos se alza el oqul#niico. Antes al contrario, éste
se flexibiliza o atenta para dar entrada a ciexfestos legales derivados de estas
uniones. Volviendo al razonamiento del TS, si eleor publico que justificaba la
inclusion de la poligamia en el Codigo Penal nonsestra ya tan radical, ¢ sigue
estando igual de justificada su tipificacion?

V. JURISDICCION CONTENCIOSO -ADMINISTRATIVAY POLIGAMIA

El matrimonio poligamico ha planteado a los tridesaontencioso-administrativos
un triple reto, pues tres son los ambitos en los, dpasta la fecha, han debido
pronunciarse: la concesion de la nacionalidad edaadilos varones poligamos, la
posibilidad que éstos puedan tener de reagrupas asposas y el otorgamiento del
derecho de asilo a las mujeres que se declaramagtle la poligamia.

1. Adquisicion de la nacionalidad espafiola.

En nuestro pais, la condicion de poligamo congitwy obstaculo para la obtencion
de la nacionalidad espafiola. La institucion dedigpmia también ha surgido en
los procesos de adquisicion de la nacionalidadiedpaobligando a las autoridades
judiciales a valorar su incidencia en dichas swmiggs. Hasta la fecha, el resultado
de tal valoracion ha sido casi unanime: denegataggamiento de la nacionalidad

% STS 19 junio 2008 (RJ 2008\6478).

% |bidem: “La poligamiano es simplemente algo contrario a la legislaci@pagiola, sino algo que
repugna alorden publiccespafiol, que constituye siempre un limite infranfle a la eficacia del
derecho extranjero (art. 12.3 Cc)an opuesta al orden publico espariol es la poligamue el acto de
contraer matrimonio mientras subsiste otro matrimaanteriores delito en Espafiart. 217 CP).
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espafola a los solicitantes que se encuentrenmegéd ligados por mas de un
vinculo matrimonial, conforme a sus ordenamientsrigen.

De las resoluciones judiciales que asi lo decleadre extraer un argumento comun:
la falta de integracion en la sociedad espafnolgutenes han contraido matrimonio
poligdmicd’. De este modo, la denegacién se hace encajameodeulos requisitos
legalmente exigidos para acceder a la nacionaédpdfiola por residencia. Ademas
de las condiciones relativas al plazo y caractalidea residencia, el articulo 22.4
Cc exige que el interesado acreditei¢na conducta civica y suficiente grado de
integracion en la sociedad esparfibl&orrelativamente, el articulo 221 RRC establece
que ‘el Encargado, en el expediente de concesion denaliad por residencia, oira
personalmente al peticionario, especialmente pamagrobar el grado de adaptacion a
la cultura y estilo de vida espafioles, y procurafatambién al conyuge por separado
y reservadamente sobre el cambio de nacionalidadirgunstancias que en ello
concurreri.

El primer precepto nos sitla en el complejo e mei@mbito de los conceptos juridicos
indeterminados, dado que nuestro ordenamiento mure@ qué se entiende por
“suficiente grado de integraciéfi” Por su parte, el segundo trata de resolver dicha
indeterminacién con el examen individualizado delacaolicitud, que habra de
realizarse por el Encargado del Registro Civil rapth entrevista personal con el
peticionario. Pero esta solucién cae en la misn@anision, al utilizar otro concepto
juridico indeterminado, ya que el objetivo de diemrevista escomprobar el grado

de adaptacion a la cultura y estilo de vida espafplsurgiendo de nuevo la duda
sobre el contenido especifico de dicha adaptacion.

Consciente de la insuficiencia de esta medida,ilecBion General de los Registros y
del Notariado aborda este “examen de integracianStelnstruccion de 26 de julio de
2007, sobre tramitacion de las solicitudes de aiitjdh de la nacionalidad espafiola
por residencid. En ella se reconoce lalificil apreciacién concreta de conceptos de
amplios y difusos contornscomo son las nociones de ‘grado de integracipn’
‘cultura y estilo de vida espafioles’. La Instruccgeiiala que la practica habitual en el
derecho comparado europeo es considerar el maeéjalidma como un elemento
indispensable y revelador del nivel de integraciocias del extranjero que pretende
obtener la nacionalidad del pais en el que resid@iendo correlativamente un
suficiente conocimiento de la cultura del pais midique la requerida integracion. En
Espafia, por el contrario, los citados preceptoscoatienen una definicion legal
comprensiva de los parametros de determinaciogrddb de integracion social de los

" Entre otras, SAN de 23 noviembre 2000 (JUR 2001\174948), 1208001 (JUR 294445), 11
junio 2002 (JUR 2003/58420), 27 enero 2GBRICA 2005\84Q)8 marzo 2005 (JUR 2006\273879),
14 septiembre 2006 (JUR 2006\245537), 11 julio 2QQMR 2007\229136).

% Sobre el alcance que en la practica posee la égprésuficiente grado de integraciontjd. N.
ALMAGRO RODRIGUEZ, “Comentario a la Sentencia...”.cpp. 276-277, donde la autora cuestiona
el uso de lo que considera un concepto juridicetemninado.

% B.0.E. nim. 189, de 8 de agosto de 2007.
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solicitantes, lo que ha generado una profusa jurigmcia destinada a delimitar su
contenido y contornd®”.

Esta doctrina legal parte de la necesidad de aetfiha concrecion adecuada a las
circunstancias de cada caso, a fin de llegar uma*“ Unica solucion justa,
jurisdiccionalmente controlable, que debe adoptapse la Administracion (art. 103
CE)’, evitando con ello las soluciones alternativaspps de la discrecionalidad
administrativa. Es jurisprudencia reiterada quediatrecionalidad esta radicalmente
excluida en la apreciacion de los conceptos jurglimdeterminados, como ‘orden
publico’ e ‘interés nacional’. La justicia del casoncreto conlleva la obligacion de los
tribunales de adoptar la Unica decision correcta @sta de los hechos acreditados,
siendo la concesion de la nacionalidad un debendmaoncurren los requisitos
legalmente previstos. En este punto, notable re@saposee la distincion entre la
adquisicién de la nacionalidad por residencia yqaota de naturaleza: mientras que la
segunda “constituye un genuino derecho de graleigitimera solo puede concederse 0
denegarse por los motivos legalmente tasados, deafmue no se trata de una
concesiorstricto sensusino de un reconocimiento por concurrir al eféosrequisitos
exigibles.

Las solicitudes de nacionalidad espafiola presestpdaextranjeros que practican la
poligamia pertenecen a la primera categoria, lo ejireina de raiz la posibilidad de
obviar el requisito de la integracion en la socitdapafiola. Este requisito constituye
justamente el caballo de batalla de las mencionadéisitudes, mayoritariamente
denegadas por considerar los tribunales que laiadondde poligamo resulta
incompatible con la adaptacion a la cultura y costes espafiolas que debe acreditar
todo aspirante a nacional de nuestro pais. Entienflgisprudencia que la integracion
social no deriva unicamente del grado de conocitmieel idioma, sino que exige la
armonizacion del régimen de vida del solicitante s principios y valores sociales -
fundamentalmente recogidos en la Constitucion-,nigel de implicacion en las
relaciones econdémicas, sociales y culturales, ylasteyes y forma de vida de nuestra
sociedad. Confrontado dicho contenido del conceéptdntegracion’ con el estado de
poligamo, la conclusion es tajante: resulta ingatainceder la nacionalidad espafiola en
los supuestos de poligamia por falta del requisiéo integracion con los valores
sociales, culturales y con nuestro propio ordenatmigiridicd.

Al argumentar esta incompatibilidad, la jurisdictiéspafiola declara que la poligamia
constituye un rasgo de diferenciacién notable respe nuestra sociedad, que si bien se
muestra abierta y tolerante con usos y costumbres difesgnt® reconoce sino la

unién matrimonial monogamit®? Esta circunstancia, unida al impedimento de
ligamen consagrado en nuestro ordenamiento, llewaeatros tribunales a considerar
contradictorio admitir una situacion familiar déete -“en un aspecto tan importante de
la organizacion social’- y creer al tiempo que quli@ ostenta esta en disposicion de

190 vid. como ejemplos més recientes, las SSAN de 27 &5 (RICA 2005\840) y de 6 mayo 2010
(JUR 2010\174556).

101 SSAN de 12 junio 2001 (JUR 2001\294445) y 11 ji#062 (JUR 2003\58420).

1925 AN de 27 enero 2005 (RJCA 2005\840).
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someterse a la obediencia a la Constitucion y deldges espafiolas, que impiden
contraer matrimonio a quien esta ya unido por mewd conyugal previd>. Sobre esta
base, los tribunales espafoles rechazan sistemémta las peticiones de
nacionalizacion presentadas por extranjeros que ltantraido matrimonio
poligamicd®. Aunque como ya hemos visto, en ocasiones es@ gegeral quiebra, la
practica judicial permite presumir que constitugeipuestos en los que, pese a existir,
no ha quedado acreditada la poligamia del soligtague ve como la concesion de la
nacionalidad espafiola no conlleva el acceso al sRegCivil de su matrimonio
poligamico, practica que -esta vez sin fisuras-traaa la jurisdiccion civil.

La jurisdiccion contenciosa se muestra igualmeajante en su oposiciéon a que la
institucién de la poligamia acceda a nuestro siagt@midico, denegando incluso la

nacionalidad espafiola cuando quede acreditadolaoti@tante, al contraer el primer

matrimonio conforme a su ley personal, opt6 popddigamia, aunque no se haya
probado que ésta se ejercitdo efectivamente. Asamsecia en la sentencia de la
Audiencia Nacional de 17 de diciembre de 280%que establece que la especifica
opcion del solicitante por la poligamiaatinque la opcion ‘aparentemente’ no se haya
hecho efectiva permite llegar a la conclusion de queo“acepta de manera clara e

indiscutible la monogamia como régimen matrimdhial

Aun siendo conscientes del grado de rechazo gpeligamia despierta en algunos de
nuestros o6rdenes jurisdiccionales, esta decisi®Gultee tan sorprendente como
censurable, por cuanto ‘penaliza’ un hipotéticohezo de la monogamia, que el
interesado no ha declarado sino que el tribunalckede sus circunstancias personales.
Asi lo explica la Audiencia en su argumentacion:selicitante, de nacionalidad
senegalesa, llevaba seis afios residiendo legalneentespaffa® cuando celebré el
mencionado matrimonio; por tantocdhocia perfectamente la organizacion de la
sociedad espafiola en este aspecto, pese a lo gwdlpmr la poligamid; si pese a
dicho conocimiento opté por la poligamia, su eléocidenota el rechazo de la
monogamia como régimen matrimoffal Esta conclusién de la existencia de un

193 A 'mayor abundamiento, el Tribunal Supremo estima @sulta‘ perfectamente ajustado a derecho
(...) que la Administracion espafiola considere quguiah cuyo estado civil es atentatorio contra el
orden publico espafol no ha acreditado un "sufitdéegrado de integracién en la sociedad espafiola
(STS de 26 febrero 2010, RJ 2010\1571).

194 SSAN de 12 junio 2001 (JUR 294445), de 11 junio 2QD@R 2003/58420), de 27 enero 2005
(RJCA 2005\84Q)de 8 marzo 2005 (JUR 2006/273879), de 14 septierd®06 (JUR 245537), de 11
julio 2007 (JUR 229136), de 11 marzo 2008 (JUR 2008675) de 4 junio 2009 (RJCA 2009\567),
de 17 diciembre 2009 (JUR 2010\17359). SSTS daudi® 2008 (RJ 2008\6478) y 26 febrero de 2010
(RJ 2010\1571).

'%° JUR 2010117359.

1% |nteresa subrayar que, pese a su condicién dgapeti, el interesado habia obtenido el permiso de
residencia, un supuesto no infrecuente que nugsisprudencia explica cuando deniega la nacioadlid
espafiola a quienes se encuentran en dicha situdltidque ocurre es que una cosa es obtener el derecho
de residencia, y otra cosa es obtener la ciudada&sizafiola, la cual otorga derechos que la residenci
no confieré (SAN de 11 julio 2007, JUR 2007\229136, que exp@nofusamente la fundamentacion
juridica de esta postura).

17 E| supuesto inverso lo recoge la SAN de 23 novien#900 (JUR 2001\174948), que concedi6 la
nacionalidad espafiola a un senegalés que, peskea éstado casado con varias mujeres a la vez,
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rechazo -presunto y no declarado- del matrimonionagé@mico y su correlativa
‘sancién’ de no conceder la nacionalidad espafalaien ‘presuntamente’ lo profesa,
resulta altamente cuestionable. Ademas de basars@ae presuncion no corroborada
por el comportamiento efectivo del interesado, aatel desmesuradamente la barrera de
proteccion que nuestro ordenamiento opone a l@ggmia, evitando que llegue a ser
espafiol quien aparentemente no abraza la monog&sta. medida resulta no solo
excesiva sino también innecesaria, pues nuestenandiento ofrece vias legales mas
razonables para defender su postura ante la paodgdmpérdida de la nacionalidad
espafola, si llegara a descubrirse que el inteoebabliia ejercitado efectivamente la
poligamia antes de obtenéffy o la no inscripcién del matrimonio ulterior, |
hubiera celebrado siendo ya nacional espafiol.

Como ultimo apunte sobre esta materia, hay quelasefiae la rotunda negativa a
conceder la nacionalidad espafiola a quienes pdseeonndicion de poligamos es
matizada por los propios tribunales, que no quiexedenciar con ello un total rechazo
a la institucion de la poligamia. Asi, algunas diegies denegatorias -incluyendo la
antes comentada- se han preocupado de introdueinegiz, a fin de puntualizar que
de tal denegacién no debe deducirsenguna consideracion negativa sobre los
preceptos morales y religiosos que admiten estatuod®e en otros ambitos
geograficos y culturales, por lo que no se puedesiterar que exista factor de
discriminacion alguno al denegar la nacionalidadparsonas que ponen en practica
esta forma plural de relacién maritdf®. Antes al contrario, la toma en consideracion
de la condicion de poligamo es una mera comprobat®oun requisito legal, como es
el “suficiente grado de integracion en la sociedsplfiola” exigido por el articulo 22.4
Cc. Las decisiones mas recientes en esta matexreav por esta linea de suavizar el
aparente rechazo que hacia la poligamia parecedemsiar las resoluciones
denegatorias de la nacionalidad espafbl®ara nuestros tribunales contenciosos, estas
decisiones no esconden una censura a la propiu@&h, ni un intento deprohibir
gue una familia islamica viva conforme a los usaostumbres de la comunidad a la
que perteneceé™ Aunque, significativamente, a continuacién pulizaa que tal
prohibicién seria posiblesf una norma juridica valida conforme al ordenanméen
juridico espafiol -ya sea el interno o el supraedtabmunitario- asi lo establecieta

2. Concesion de la reagrupacion familiar.
El marco juridico regulador de esta cuestion legrdén la Ley Organica 4/2000, de 11

de enero, sobre derechos y libertades de los gxtoanen Espafia y su integracion
social*?, con sus respectivas modificaciones, y su regl&mee ejecucion, contenido

acredité documentalmente que con anterioridad sokcitud, tales matrimonios habian sido disueftos
por repudio-, y tenia una Unica esposa, habientbmlogxpresamente por la monogamia

198 Asi lo permite el articulo 25.2. Cc, que establecaulidad de la nacionalidad espafiola obtenida
mediante falsedad, ocultacion o fraude.

19 SAN 17 diciembre 2009 (JUR 2010\17359).

HMOSAN 6 mayo 2010 (JUR 2010\174556).

11STS de 26 julio 2004 (RJ. 2004\4114).

112BOE num. 10, de 12 de enero de 2000.
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en el Real Decreto 2393/2004, de 30 de diciembrea regulacién esencial que esta
normativa recoge respecto de la poligamia es laiei¢e: reconoce la existencia de
familias poligamicas y permite reagrupar a cualguae los conyuges, pero sélo a uno
de ellos.

El capitulo Il, dedicado a la reagrupacion famjlee inicia con el reconocimiento del
derecho de los extranjeros residentes a la vidarailia y a la intimidad familiar (art.
16.1). Correlativamente, y como elemento nucleaefietivo disfrute de este derecho,
el apartado 2° otorga a los residentes en Espaferetho a reagrupar a los familiares
enumerados en el articulo 7 Como primer familiar reagrupable se encuentra el
conyuge del residente, siempre que no se encusgpagado de hecho o de derecho, y
gue el matrimonio no se haya celebrado en fraudeege A continuacion, el mismo
precepto aborda la eventualidad de los matrimgoatigamicos, estableciendo que “en
ningln caso podra reagruparse a mas de un conyugejwe la Ley personal del
extranjero admita esta modalidad matrimotiaf. Este precepto trae causa en la
Directiva 2003/86/CE del Consejo de 22 de septiembobre el derecho a la
reagrupacion familiat®, cuyo articulo 4.4 establece queeti caso de matrimonio
poligamico, si el reagrupante ya tuviera un conywgeendo con él en el territorio de
un Estado miembro, el Estado miembro en cuestidorautorizara la reagrupacion
familiar de otro conyude

De la prevision contenida en el articulo 17.1.a)4/@000 cabe extraer principalmente
dos conclusiones: que la poligamia es rechazadal éambito de la reagrupacion
familiar, cuyo ejercicio se restringe a un Uniconyadge; que la esposa reagrupada no
tiene que ser necesariamente la primera, puesylandeconstrifie la eleccion del
reagrupantg’. Este tiene libertad para decidir a cuél de spssss puede solicitar el
permiso de residencia, lo que resulta altamentsticuable desde la perspectiva del
mismo orden publico que se invoca para rechazaoligamid'® Ademas, cabe realizar

13 BOE nim. 6, de 7 de enero de 2005. Un rigurosaterdsante andlisis de esta materia puede
encontrarse en M. VARGAS GOMEZ-URRUTIA,a Reagrupacion Familiar de los Extranjeros en
Espafia Thomson-Aranzadi, Cizur Menor, 2006.

14 °Una critica a la compleja y confusa redaccion s @recepto puede verse en A. ALVAREZ
RODRIGUEZ, “La trasposicion de directivas de la tibre inmigracion. Las directivas de reagrupacion
familiar y de residentes de larga duracidviigraciones marzo 2006, p. 29.

115 En esta prevision se ha querido ver la plasmatébprincipio general recogido en el art. 3.2 deda
4/2000 y la consiguiente aplicacion de la excepd@énorden puablico del art. 12.3 Cc (STSJ Comunidad
Valenciana, Social, de 6 junio 2005, AS. 2005/2454)

"*DOUE L 251, de 30 de octubre de 2003. Sobre éspmsicion,vid. CANEDO ARRILLAGA, P., “La
Propuesta de la Directiva comunitaria sobre reagidp familiar: algunos comentarios desde el Darech
Internacional Privado”, eMundializacion y familia A.L. CALVO CARAVACA y J.L. IRIARTE
ANGEL (eds.), Colex, Madrid, 2001, p. 139.

117 A diferencia de otros ordenamientos, como el hid que Unicamente permite la reagrupacion de la
primera esposavid. PRAKASH, A.S., “Attitudes to Polygamy in Englishaw”, International
Comparative Law Quarter)y2003, vol. 52, pp. 369-400).

118 para A. MOTILLA DE LA CALLE, esta opcién legislad reconoce implicitamente al varén el
derecho a elegir la esposa que ha de beneficiarda tbagrupacién, lo que resulta paradéjico en un
ordenamiento que rechaza la poligamia por discatoima (“Multiculturalidad, derecho islamico y
ordenamiento secular...”, cit., p. 203). En pareadatido, A. QUINONES ESCAMEZ censura que se
convierta de este modo al reagrupante en arbitrda yonsidera atentatoria contra los derechos
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otra objecion a este sistema: la esposa benefipadé reagrupacion puede no ser la
primera, Unica a la que el ordenamiento espafiohm® su condicién de esposa legal.
Por tanto, la situacion en Espafa de la esposaupsdp quedara en el limbo de la
indeterminaciéon legal en que se encuentran en Bs|aiesposas de un poligamo.
Resulta logico presumir que, residiendo ya legatmem nuestro pais, ésta necesite
demandar el reconocimiento legal de algunos efed&su matrimonio -alimentos,
pension, sucesiones, etc.-, quedando entoncebual @ una jurisprudencia incierta y
vacilanté'®. Dada la hostilidad que hacia la poligamia evidenel ordenamiento
espafol, esta prevision legal resulta cuanto meoosradictoria con dicha postura.
Partiendo del rechazo al matrimonio poligdmico gaestituye la premisa de nuestro
ordenamiento, mas coherente hubiera sido restiimgiosibilidad de reagrupacion a la
primera esposa, Unica que legalmente tiene diahdidon para nuestro ordenamiento.

Una prevision en tal sentido estaria igualment@ar@monia con el tratamiento que la
normativa sobre extranjeria otorga a los supuektativorcio y ulteriores matrimonios,

pues el articulo 17.1.a) limita la reagrupacionwvo conyuge, y exige la acreditacion
de que el anterior matrimonio ha sido efectivametiseieltd®’. Esta exigencia ha

generado en nuestra practica judicial una paradmjas los tribunales admiten el
repudio como forma de disolucidon matrimonial, remmendo y otorgando efectos
juridicos a una institucién tan discriminatoriag&a mujer y contraria al orden publico
espafnol como pueda serlo la poligamia.

Asi se aprecia en ISTS de 25 de enero de 2686 que declara la validez de un
repudio notarial a efectos de considerar extingeidarimer vinculo matrimonial y

permitir la reagrupacion de la segunda esposa.aéékito, anula la decision del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid, que hatiémegado la reagrupacion
solicitada por considerar que el matrimonio prengzlro habia sido disuelto con
todas las garantiasmediante un proceso judicial y no un simple acusrdespetando

los intereses de los ex-cényuges y su posible nesoeid'?% Para el TSJ, es preciso

fundamentales de las esposas e hijos discriminpoiosu decisionOerecho e inmigracion: el repudio
islamico en EuropaFundacion La Caixa, Barcelona, 2000, pp. 180-1&1)propio P. LAGARDE,
impulsor de este opcion, admite lo cuestionablaunlesistema que puede llegar a obligar al marido a
elegir entre una esposa u otras (“La théorie derdépublic international...”, cit, p. 281).

119 Como sefiala M. SOTO MOYA, la restriccion al reggmiento de una sola de las esposssé"
amparada por el articulo 8.2 del CEDH, que, obviatee no tiene en cuenta los problemas que se
suscitan una vez se esta residiendo en el Estadacagidd (“Mujer inmigrante marroqui...", cit., p.
147). No obstante, como indica M.D. ADAM MUNOZptas las esposas del inmigrante, que a la luz de
su ley nacional gozan de los mismos derechos, qupdgudicadas por la normativa espafiola, al no
poder convivir en Espafia con su esposo, y sin egobeontinuar casadas con él en su pais de ofigen
(“Las otras espafiolas. Los caminos de la ciudatiapémencia presentada en el encuentro celebrado en
Cérdoba los dias 16 y 17 de septiembre de 20224).

120 5obre el alcance y consecuencias de este presghtRODRIGUEZ BENOT, A., “Eficacia ante el
ordenamiento espafiol de matrimonio celebrado parayentes de los que, al menos, uno sea marroqui”,
enMatrimonio y divorcio en las relaciones hispano-noguies y compilacion de legislacion de derecho
privado marroquvol. I, A. Quifiones Escamez, A. Rodriguez BeKot3erjaoui, M. Tagmant, FIIAAP,
Madrid, 2009, pp. 41.43.

! RJ 2006/4338.

1229TSJ Madrid de 21 marzo 2002 (JUR 2002\152115).
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fijar “un limite razonable para evitar no solo situaciorses fraude de Ley, sino
contrarias al orden publico interno espafigl por eso exige imperativamente que el
matrimonio anterior haya sido disuelto con todas dgarantias. En contra de esta
postura, el TS entiende que si se ha producidofdetiea disolucion del primer
matrimonio -aunque a través del repudio-, declavantplicitamente que el TSJ se ha
mostrado demasiado formalista al interpretar edrtéiteral del art. 17.1.43%

El TS puntualiza que no cualquier procedimientédjop permite entender satisfecha la
exigencia contenida en este precepto, dirigidaotargvitar el fraude como a garantizar
los derechos del ex-cényuge y de los descendiebad® tratarse de un procedimiento
que supere el canon del cumplimiento de dichasnfjasm y que ademas, sea
“recognoscible como una efectiva extincion del ueuoatrimonial, precisamente
porque tal extincion es el presupuesto exigidol@arorma para ejercitar el derecho a
una segunda reagrupacion. Dicho presupuesto nousele cuando la disoluciéon
matrimonial no es real, definitiva e irrevocableé,cnando, siéndolo, no incluye las
garantias mencionada. En este punto, el TS reatiaeclasificacion del repudio como
forma de disolucion del matrimonio a efectos derdér satisfechos los requisitos del
articulo 17.1.a) LO 4/2000, para lo que considetasaalgunas de sus modaliddéés

En el caso de que ninguno de los matrimonios hiaigadssuelto, la normativa espafola
deja en manos del solicitante la eleccion de caeabus esposas reagrupar, pese a que
Gnicamente la primera es reconocida en Espafianiegtéé como tal, con las
considerables que ya hemos visto que suscita sgtasttion desde el punto de vista de
la coherencia y seguridad juridicas. A la hora gikcar la normativa descrita, los
tribunales espafioles se muestran tajantes, concedign Unico permiso de residencia
por razén de matrimonio y denegando ulterioreisoties de otras esposas si una ha
sido ya reagrupada. Esta postura, adoptada eraciplicde la legislacién en vigor, era
ya matenida por nuestra jurisdiccion con anteraafidh su promulgacion. Pese a la
ausencia de normativa expresa en la reglamentacignnistrativa sobre la concesion
del permiso de residencia por reagrupamiento familia jurisprudencia espafola
entendia que si existia una normativa contrargapoligamia en nuestro ordenamiento,
constituida por el impedimento de ligamen del afltic46.2 Cc y la consiguiente
sancion nulidad de matrimonio en caso de concuaeate aquel, conforme al articulo
73.2 C¢%. Por tanto, en este &mbito nunca se ha reconafieito alguno a los
matrimonios poligamicos, subrayando nuestra jund@ncia que la segunda esposa “

123 4| a Sala de instancia lleva a cabo una interpretacitas restrictiva de dicho articulo que el que
surge de su interpretacion literal pues debe naagsie mientras que la Sala de instancia parece
entender que el procedimiento de divorcio debe remresariamente un procedimiento de naturaleza
judicial la literalidad de la norma sélo exige unggedimiento juridict

124 Asi, el TS distingue entre el repudio que disuelve dafamente el vinculo y el que no, admitiendo
Unicamente el primero a los efectos del cumplinaietel requisito del art. 17.a) LO 4/2000. Se tdeh
denominado ‘repudio mediante compensacion econdaeda esposakphl), que a diferencia de repudio
unilateral del esposdalaq), no le permite reconciliarse con ella sin su eatisniento. En el presente
caso, el repudio habia sido instado por la esposdato que el Tribunal subraya, quiza para allanar

de las objeciones que el orden publico espafiol®pbrepudio: su caracter discriminatorio respeetta
mujer.

1255TSJ Aragén de 22 diciembre 2000 (JUR 2001/112628)
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puede hacer valer la condicién de esposa, cuandssfmsa primigenia ya lo ha hecho
valer al fin pretendidd [la obtencion del permiso de residencia por repgcion
familiar] *2¢

3. Obtencion de asilo.

Las solicitudes que Espafia han generado decisjodégales en materia de asilo
vinculadas a situaciones de poligamia provienestemayoria de mujeres originarias
de paises africanos, que alegan haber sido forzadasontraer matrimonios
poligamicod?’. La normativa espafiola aplicada a dichas petisiofiene constituida
por la hoy derogada Ley 5/1984, de 26 de marzajaedgra del derecho de asilo y de la
condicién de refugiadé® y el Real Decreto 203/1995, de 10 de febrero,ebague se
aprobé su reglamento de aplicacién, que contingané&®®. En todos los supuestos
planteados, la conclusion de los tribunales comens es unanime: la poligamia no
constituye por si sola una situacion que justifiguetorgamiento de asilo o refugio a
quien la padece. Y ello, aun cuando se alegue kengia de consentimiento
matrimonial o la vulneracion del derecho de liberigiosa.

La respuesta de nuestros tribunales ante estedépdemandas es su inadmision a
tramite, por estimarlas incursas en el motivo addtao 5.6.c) de la Ley 5/1984, es
decir, carentes de motivacidh Para esta postura jurisprudencial, los motivasiatds

por las solicitantes no estan incluidos dentroadechusas legales de reconocimiento del
derecho de asilo y estatuto del refugiddoAsi, la alegacién de sufrir presiones para
contraer matrimonio poligamico es desechada posiderarse quero se evidencia
ninguna concreta persecucion personalizada y paldiizada sufrida por la actora,
gue determinaria de la condicién de asilad®or su parte, la invocacion de la situacion
de poligamia que padecen las solicitantes se e®i@omo una circunstancia que
“entroncaria mas bien con la concepcion del grupmiliar [en Nigeria] y las
relaciones en ese ambifd% Asimismo, la jurisprudencia espafiola exige a las

126 3TSJ Aragon de 22 de diciembre de 2000 (JUR 20Q2A28).

127 SSAN de 24 abril 2002 (JUR 2003/67745) y de 14 aiteil2004 (JUR 2004/247944); STS de 7
julio 2005 (RJ 2005/5167)Como excepcién, cabe citar laS/AN de 16 mayo 2007 (JUR 2007/
136321) y de 31 octubre 2007 (JUR 2007/339844),rquege los supuestos de sendos recurrentes
varones que declaran haber recibido amenazas pateermatrimonio no deseado con la esposa de
su padre, alegando que ello les obligaria a unacé@n de poligamia contraria a sus convicciongsaco
cristianos. Ambas solicitudes, como en los supsgeatteriores, fueron rechazadas por los tribunales
espafioles.

128 vVigente hasta el 20 de noviembre de 2009, fue @elmgor la Ley 12/2009, de 30 de octubre,
reguladora del derecho de asilo y de la protecsidsidiaria (BOE nam. 263, de 31 de octubre de 2009
129BOE nam. 52, de 2 de marzo de 1995.

130 “E] Ministro del Interior, a propuesta del 6rganoaamngado de la instruccién de las solicitudes de
asilo, previa audiencia del representante en EspdéiaAlto Comisionado de las Naciones Unidas para
los Refugiados, podra, por resolucion motivadadméirlas a tramite, cuando concurra en el interdsa
alguna de las circunstancias siguientes: (...) Qudaesolicitud no se alegue ninguna de las causas qu
dan lugar al reconocimiento de la condicion de ggfuld'.

131 SAN de 14 abril 2004 (JUR 247944).

1325 AN de 24 abril 2002 (JUR 2003/67745).
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peticionarias haber solicitado previamente proteta las autoridades de su pais de
origen cuando éste prohiba los matrimonios forzgdagoligamia®.

Respecto a la supuesta vulneracion del derecho liaddad religiosa, alegada por
varones forzados a contraer matrimonio poligammagstros tribunales consideran
igualmente que no constituye motivo suficiente pedtenitir a tramite la solicitud de
asilo. EI motivo es la consideracion de esta sifumachijo forzado a contraer
matrimonio con la esposa de su padre- como undigaague Se enmarca dentro de
las relaciones familiaréstal como se conciben en ciertos paises. Paratnases
autoridades judiciales, ello no basta para sustenia pretensién de obtener proteccion
en Espafia por causa de persecucion religiosaicpoktnica o de otra indole semejante
imputable a las autoridades de su pais de origen3(aey 5/1984), por mucho que se
invoque la condicidon de catélico cuando ello novaégcula con acto alguno de
persecucién por razén de profesar dicha religfon

Sin perjuicio de lo anterior, importa subrayar agsedoctrina constante que procede
otorgar la condicion de refugiado y el consiguiedegecho de asilo a quien tiene
fundados temores de ser perseguido en su pais ptivosn de raza, religion,
nacionalidad, pertenencia a determinado grupo Isoociginiones politicas. Y ello, no
s6lo cuando esa persecucion provenga de las aadesddel pais de origen, sino
también cuando derive de sectores de la poblaciga conducta sea deliberadamente
tolerada por esas autoridades o0 éstas se muesitapaces de proporcionar una
proteccién eficaZ>. Para esta misma jurisprudencia, que parte derstancia de que
en numerosos paises la mujer no ha podido alcanzarivel equiparacion en sus
derechos civicos y sociales respecto de los homéreslo hecho de ser mujer, sin mas
consideraciones, no puede dar lugar a la concelgbasilo salvo que se asocie a una
situacidon de desproteccién y marginacion socidltipa y juridica en el pais de origen,
que vulnere de forma evidente y grave sus derelchiognos o le impida continuar su
vida en ese paf¥. Al confrontar dichas consideraciones con lasgieses finalmente
adoptadas por los tribunales contencioso-admitiabsaen materia de asilo, no deja de
apreciarse una cierta contradiccion u oscuridael eazonamiento.

V. JURISDICCION SOCIAL Y POLIGAMIA
El orden social ostenta el mérito de haber emitidoisiones pioneras en la senda del

reconocimiento de ciertos efectos legales a lagaoiia, rompiendo con ellas el
monolitico rechazo que hacia esta institucion vemanifestando todos los érdenes

133 SSAN de 14 abril 2004 (JUR 247944) y de 27 diciemBf®6. STS de 7 julio 2005 (RJ
2005\5167).

13 SSAN de 16 mayo 2007 (JUR 2007\136321) y de 31 @et@b07 (JUR 2007\339844).

1%55TS de 7 de julio de 2005 (RJ 2005\5167).

136 |bidem
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jurisdiccionale$®’. Esta doctrina legal se inicia con la sentenditadi el 13 de julio de
1998 por el Juzgado de lo Social n° 3 de La Cdffifigue por vez primera reconocio el
derecho a la pension de viudedad a las dos esmEsam trabajador senegalés,
otorgando también a los hijos habidos con ambaeectivas pensiones de orfandad.
Confirmada por el TJS de Galicia en los términos geremo$™, esta decisién marca
el inicio de la introduccion de la doctrina del endoublico atenuado en el orden social,
reconociendo ciertos efectos juridicos a una €t rechazada por nuestro
ordenamiento juridico. Junto a este atributo, ebifomlaboral presenta también la
peculiaridad de acoger algunas de las escasisime@gsipnes que la legislacion
espafiola dedicadas al matrimonio poligamico, relasi en los convenios
internacionales firmados en materia de seguridaidiscon Marruecd$®y TuneZ*.

1. Las demandas de las viudas poligamas.

Desde la mencionada sentencia emitida por el talbgallego en 1998, varias son las
ocasiones en las que la pension de viudedad hagsiiditada ante la jurisdiccion social
de forma simultanea por varias espd¥asas respuestas han sido divergentes, como
era de esperar ante una reclamacion que enfrdagatabunales y a la propia doctrina
laboral*®, y que carece de una regulacién expresa -a extem® los convenios
citados-, dolencia que arrastra la poligamia aégade todos nuestros érdenes
jurisdiccionales. Los casos resueltos por nuestribsinales presentan las mismas
caracteristicas iniciales: trabajador extranjere fgllece en Espafia y deja dos esposas
que, habiendo contraido con él matrimonio validgusesu ley personal, reclaman
judicialmente la correspondiente pension de viudeBata es una pretension carente de

137 Al respectoyid. JUAREZ PEREZ, P.“Hacia un Derecho internacional privado intercraity en
Globalizacion y DerechoA.L. Calvo Caravaca y P. Blanco-Morales Limonesofds.), Colex,
Madrid, 2003, pp. 336-341.

%8 AS 2001/1493.

1393TSJ Galiciale 2 abril 2002 (AS 2002/899).

140 Convenio sobre seguridad social entre EspafiaReizio de Marruecos, de 8 de noviembre de 1979
(BOE num. 245, de 13 de octubre de 1982), modifiqgaat el Protocolo Adicional al Convenio de 27 de
enero de 1998 (BOE num. 282, de 24 de noviembr20@d). Articulo 23. La pensién de viudedad
causada por un trabajador marroqui sera distribuida su caso, por partes iguales y definitivamente
entre quienes resulten ser, conforme a la legislaecnarroqui, beneficiarias de dicha prestacion

141 Convenio de seguridad social entre el Reino de fizsgda Republica de Tinez, de 26 de febrero de
2001 (B.O.E. num. 309, de 26 de diciembre de 208ticulo 24.Pension de viudedad compartid&n
caso de que exista mas de una viuda con derechgeriaion de supervivencia se repartira entre edlas
partes iguale’s

192 3TSJ Galicia de 2 abril 2002 (AS 2002/899), STSHiiade 29 julio 2002 (AS 2002/3324),
STSJ Catalufia de 30 julio 2003 (AS 2003/3049), $EValencia de 6 junio 2005 (AS 2005/2454).
143 Como ejemplos de las diversas posturas que esti@u suscitayid. FLOR FERNANDEZ, M.,
Régimen juridico de la pensién de viuded@dnsejo Andaluz de Relaciones Laborales, Sel@?;

DE NO VAZQUEZ, M.F., “Poligamia y pension de viudet, Actualidad Laboral n® 13, 22, 2004, pp.
1899-1910; SANCHEZ URAN, Y., “Derecho a la presfacisocial como factor de integracion del
inmigrante: la dialéctica universalidad/ciudadanR&vista del Ministerio de Trabajo e Inmigracjar®

63, 2006, pp. 249-296; y PERICAS SALAZAR, L., “Elammimonio poligamico y la pension de
viudedad”,Aranzadi Socigln® 9, 2007, pp. 129-135.
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regulacion legal en nuestro ordenamiento, puesela General de Seguridad Social
Unicamente reglamenta la pensién de viudedad destperspectiva monégatiia

Las dificultades que esta circunstancia planteasatribunales sociales de cara a la
fundamentacion juridica de su decision fueron yestas de relieve por la sentencia de
13 de julio de 1998 del Juzgado de lo Social n®3Ld Corufia. La demanda fue
presentada por las dos esposas senegalesas dabajador senegalés fallecido en
accidente de trafico, que reclamaron -y obtuviesemdas pensiones de viudedad para
ellas y de orfandad para sus respectivos ¥joka siguiente demanda de este tipo
planteada ante un tribunal espafol presentabaacantérior una diferencia sustancial:
la existencia de una normativa convencional regqukadue preveia dicha eventualidad,
cual es el Convenio hispano-marroqui sobre segligdaial. Este caso fue resuelto por
el Juzgado de lo Social n° 36 de Madrid en serdeteil7 de enero de 2002, que
ante un matrimonio poligamico de nacionalidad ngufpdeclard la existencia de
una unica viuda legal y, por tanto, de una solaefigaria de la pension de
viudedad. Su decision seria anulada y modificaddap8TSJ Madrid de 29 de julio
de 2002, queaeconocio -en los términos seguidamente expuesioderecho de la
segunda viuda del trabajador marroqui a percibirporcentaje de la pension de
viudedad.

Hasta el momento, dichas decisiones constituyenitisos supuestos de concesion
judicial de mas de una pension de viudedad resgiectm Unico trabajador, puesto que
las dos demandas planteadas en este sentido cterigridad fueron resueltas en

sentido negativo por los tribunales. Asi, tant&§T&J Catalufia de 30 de julio de 2003
como la STSJ Valencia de 6 de junio de 2005 levantaontra esta pretension la
barrera del orden publico, rechazandola de plamagurando el ‘cisma’ que en

esta materia divide actualmente a la jurisprudelatiaral.

2. La respuesta judicial: entre la concesion y la ehegacion de la pensién de
viudedad.

En torno al mismo supuesto de hecho, la respuestasdtribunales del orden social
puede clasificarse en dos grupos, segun reconoatanatrimonio poligamico la

posibilidad de generar ciertos efectos juridicasieguen taxativamente la produccion
de cualquier efecto legal desde el punto de vistangestro ordenamiento. Ambas
posturas se sustentan sobre una concepcion del pddidico radicalmente distinta: la
primera defiende una aplicacion atenuada de lapekoe contenida en el articulo 12.3

144 En efecto, ehrticulo 174 del Real Decreto Legislativo 1/199 20 de junio, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley General de la Seguridacieh (BOE. num. 154, de 29 de junio de 1994),
establece el régimen juridico de la pensién deedad en torno a dos modalidades: que exista um Unic
cényuge viudo y que concurran un conyuge actual ganyuge anterior, en cuyo caso el segundo puede
optar a la pension si se cumplen los requisitogigias por el propio precepto.

145 Sobre esta decision judicialid. DE VAL TENA, A.L., “Poligamia y pensién de viudedad
propdsito de laextensidm del concepto de beneficiario. Comentario a la S@&Ialicia 2 abril
2002”, Actualidad Laboral n® 3, 13 al 19 enero 2003, pp. 47-58; VARGAS GOMERRUTIA,

M., “Matrimonio poligamico, orden publico y extramja”, Actualidad Laboral n°® 33, 8 al 14
septiembre 2003, pp. 581-601.
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Cc -0 su inaplicacion-, que permita reconocer ebcl® a la pension de viudedad de
todas las esposas; la segunda es partidaria dmmafdixativamente dicha excepcion,
denegando con ello la concesion de la citada perssiguien no considera legalmente
viuda, esto es, a la segunda esposa. La primetdardolegal es anterior en el tiempo,
pues tal fue la postura que adopto la sentenctaddicen 1998 y confirmada en 2002
por el Tribunal Superior de Gali¢f4 La segunda, elaborada un afio méas tarde, ha
encontrado eco en algunos tribunales labofdjesurgiendo asi una dualidad
jurisprudencial que en el futuro habra de dirinhiTeébunal Supremo en unificacién de
doctrina.

Dos cuestiones interesa subrayar respecto a leegipostura judicial: la divergente
proporcion con que los tribunales efectian el tepde la pensién de viudedad y la
incidencia de la normativa convencional que en naatke seguridad social prevé esta
eventualidad. Por lo que hace a la primera cuedti@rposibilidades son dos: dividir la
pension de viudedad a partes iguales entre ambdasvio repartirla en proporcion al
tiempo de duracion del matrimonio, puesto que laatala de conceder una pension
integruma cada una de las viudas no ha sido acogida margauestros tribunales. Las
dos anteriores opciones han sido seguidas poesduciones judiciales que integran
esta corrienté® lo cual deja también este punto pendiente deunificacién doctrinal
que cada vez se evidencia mas necesaria, habid#acde los contradictorios
pronunciamientos que configuran la jurisprudenaimtal en materia de poligamia.

Respecto a las previsionad hocque para regular estos supuestos recogen lo®gitad
convenios bilaterales en materia de seguridad Isogiacamente el suscrito con
Marruecos ha sido aplicado por nuestros tribunalesprohibicion de la poligamia por

la legislacion de Tunez permite augurar una esgplizacion de la norma incluida en el
correspondiente firmado con dicho paisEn el caso de los trabajadores marroquies, el
articulo 23 del convenio establece que la pens®widdedad se distribuira a partes
iguales entre quienes segun la legislacion de Maosiresulten ser beneficiarias de la
misma. Con ello, el convenio deja en manos de agdehamiento la determinacion de
la efectiva titularidad del derechig si bien fija de antemano la forma en que la gensi
ha de dividirse.

1% En la misma linea, ST9Jadrid de 29 julio 2002 (AS 2002/3324).

17 STSJ Catalufia de 30 julio 2003 (AS 2003/3049). &a eorriente se adscribe también la STSJ
Comunidad Valenciana de 6 de junio de 2005 (AS ZB051), que anuld la sentencia dictada el 14
de enero de 2005 por Juzgado de lo Social n° Slidame, defensora de la postura anterior.

148 Asi, la STSJ de Madrid de 29 julio 2002 repartedasion en proporcién al tiempo de convivencia,
mientras que la STSJ de Galicia2l@bril 20020pta por el reparto a partes iguales porque asalda
hecho el Juzgado de instancia, aunque para E. DESBBO DAROCA, obiter dicta se muestra
partidario del reparto proporciondPgnsion de viudedad y poligamia: un problema esolver y una
propuesta de soluciénTribuna social: Revista de seguridad social y laddpn® 228, 2009, .[24).

199 En efecto, TUnez posee una legislacién civil dentacion completamente occidental, que tipifica la
poligamia como delito, configurando en torno al nin@nio una normativa juridica que supone una
ruptura con la tradicién cultural musulmarsn“parangén incluso hoy dia con el resto de leefamilia

del mundo arabe(PEREZ BELTRAN, C., “Una ley en constante evoluti el Derecho de familia en
Tunez desde la independencia hasta la actualiéElAH Seccion Arabe-Islang0, 2011, p. 237).

1%0 Resulta interesante recoger la interpretaciorizaa por la STSJ Madrid de 29 julio 2002 sobre la
expresion “conforme a la legislacion marroqui” gida en el articulo 23. Para el Tribunal, éstude
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Como ya se dijo, esta normativa ha sido aplicadad@n ocasiones por nuestros
tribunales, si bien con desigual pronunciamientggespmientras el TSJ de Andalucia
distribuyd la pensién a partes iguales entre arhaas reclamantes, el TSJ de Madrid
establecido un reparto proporcional, habida cuemtaqde en ese caso, uno de los
matrimonios habia sido disuelto con anterioridadalécimiento del trabajador. Esta
decision ha sido criticada por considerar que apiiorrectamente la legislacion
marroqui, que no reconoce el derecho a la pengdviutledad en caso de disolucion
del matrimonid®’. De acogerse dicha censura, ello constituirianaicio mas de la
FAVORABILIDAD de esta corriente jurisprudencial ada proteccion de las viudas
de trabajadores poligamos. Esta proteccion serdaste la siguiente consideracion de
partida: que los vinculos matrimoniales del cawsanbn las actoras fueron
legitimamente contraidos de conformidad con laslagion de su pais, segun las
normas personales de los contrayentes y del ligau delebracion.

La segunda opcion jurisprudencial, que niega labgmed de generar mas de una
pension de viudedad, da un paso mas en este rammanpese a la eventual validez
de dichos matrimonios conforme a su ley de origerestion que en ningln momento
discute- el orden publico espafiol impide recongcetorgar efectos juridicos a una
institucion que colisiona frontalmente con algurdes sus principios basicos. Esta
postura se sustenta sobre el aforisquod nullum est ab initio, nulum efectum
producet® y la nulidad del matrimonio poligamico es consecie de dicha colision
con nuestro orden publico.

Estamos ante una postura radical y sin fisuras,rgogerda que la poligamia es una
figura tipificada por la legislacién penal espafitlay cuya proscripcién se deduce
también de la limitacion que en materia de reagridpafamiliar establece la normativa
sobre extranjeria, permitiendo reagrupar a unaesgasa. En apoyo de su postura, esta
corriente recuerda asimismo la negativa sistemdgda jurisdiccion civil a celebrar un

solamente a la posible situacion de poligamia dmlisante, maxime si la légica también conduce a
pensar que la Unica razén de tal remisién no pussteotra que la de dar cobertura limitada, ampliand

o extendiendo la condicién de beneficiarias, adisintas mujeres que, de acuerdo con el ordenamien
marroqui, estuvieran simultaneamente casadas caawdante, en una institucién o realidad social -la
poligamia- que, siendo legal en Marruecos, en Egpadio es contemplada por el derecho pénal

*1vid. E.DESDENTADO DAROCA, “Pensién de viudedad y poligami3 cit., pp. 2-25. Para la
autora, el argumento utilizado por el TSJ de Mades confuso y suscita dudasal considerar que en
realidad se trata de un supuesto de poligamiartuaiéal que no resulta aplicable el articulo 28 de
convenio, cuyo objeto es regular el reparto deelasfn cuando concurren varias esposas legales en e
momento del fallecimiento.

132 este sentid&TSJ Comunidad Valenciana de 6 junio 2005, queceelsentencia de instancia.

133 Sin embargo, es obligado recordar que en los stgmide bigamia también se ha reconocido como
beneficiaria de la pensién de viudedad a la segesgasa, siempre que hubiera actuado de buena fe,
utilizandose como moddulo para el reparto de la ipanel criterio del tiempo de convivencia: STSJ
Asturias de 30 noviembre 2001 (AS 2001\4147); SSW&drid, de 15 marzo 2001 (AS 2001\1735), de
26 diciembre 2003 (AS 2004/ 995) y de 31 de may@Q@s (AS 2005\1525). En coherencia con ello, se
deniega la pensién en caso de que se acreditedarcencia de mala fe: STSJ Valencia de 15 mayd 200
(RJ 277443), Al respectoyid, MARTINEZ BARROSO, M.R., “Las prestaciones de niaely
supervivencia a partir de la Ley 40/2007, de 4 ideehbre, de medidas en materia de seguridad 8pcial
Revista Juridica de Castillay Leomf 17, enero 2009, p. 130.
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matrimonio sin la previa disolucion del primeronacuando si lo permita el estatuto
personal de los contrayentes. Dicha posibilidaddbaser excluida en virtud de la
excepcion de orden publico del articulo 12.3 Ce guimpedir la aplicacion de la ley
extranjera que otorga validez a los matrimoniosigaaticos, impide también la

produccion de cualquier efecto por parte de éstokjido el devengo de la pensiéon de
viudedad para méas de una esposa

Una vez desechada la posibilidad de reconocer dasa® pensiones de viudedad
integras, las soluciones articuladas por la jurgdn social se estructuran en torno a
dos formula$®®, cuya aplicacién depende muy directamente de dionalidad de las
partes implicadas y correlativamente, de la ex@gtede convenios bilaterales sobre
seguridad social aplicables al ch8oLa primera férmula resulta la mas radical, y
consiste en lalenegacion de la prestacion a la segunda espoadjculo 12.3 Cc,
por considerar contraria al orden publico la leyranjera aplicabfé’. La segunda
opcion, mas ponderada, distribuye la pension elatseviudas supervivientes,
albergando dos modalidades, segun el reparto $ieeremnforme al criterio del
tiempo de convivencitd® o se opte por la division a partes iguales

Ello obliga a subrayar la contradiccion que en troesstema implica la coexistencia de
convenios bilaterales que reconozcan ciertos efeptddicos a la poligamia con
decisiones judiciales que niegan categOricamengdggier consecuencia juridica a
dicha institucioh®®. Resulta paradéjico que determinados matrimonadigg@micos no

134 STSJ Catalufia de 30 de julio de 2003, que reselviécurso presentado por la primera esposa frente
a la sentencia de instancia, que concedia el 53 % ghensidon a cada una de las dos viudas de un
trabajador originario de Gambia. La recurrenteameba el 100 % de la pension, alegando la nuligad d
segundo matrimonio y argumentando que la bigamianedelito en Espafia. El TSJ le dio la razon: tras
puntualizar que el debate juridico se centrabadetetminar la eficacia de la institucién islamica th
poligamia y de si tal figura puede ser aplicadeepdr sus efectos en el ordenamiento espafiol, @lpor
contrario atenta contra el orden publico y por lanto ninguna efectividad debe compottdEn esta
disyuntiva, el tribunal determina quea efectos de la ley espafiola, Unicamente tieneogicepto de
cényuge la que deriva del primer matrimonio y portdnto debe estimarse el recurso de suplicacion
formulado”. La sentencia, no obstante, contiene un votoquéati en el que la magistrada muestra su
disconformidad con los términos del debate, qua piisio debia restringirse a determinar la fornea d
reparto de la pension partiendo de las consecuglegales que la poligamia efectivamente produce.

1% MOLINS GARCIA-ATANCE, J., “Aspectos criticos de lpensién de viudedad. Especial
mencion al matrimonio poligamo y homosexudtanzadi SociaglV, 2005, p. 1168.

1% SASTRE IBARRECHE, R., “Transformaciones socialesaynbios en la pensién de viudedad”,
Aranzadi Socigln® 15, 2007, pp. 61-62.

157 STSJ de Catalufia de 30 julio 2003 (AS 2003/3049)nqe con matices, M@ F. DE NO
VAZQUEZ la considera la resolucién judicialnas técnica y ajustada a una interpretacion
sistematica del ordenamiento juridico espdf@Poligamia y pension de viudedadActualidad
Laboraln® 16, 2004, pg. 1908).

1% 3TSJ de Madrid, de 29 julio 2002 (AS 2002/3324).

139 3STSJ de Galicia de 2 abril 2002 (AS 2002/899) yAdelalucia de 30 enero 2003 (JUR
2003/96144).

10 Esta misma reflexién puede verse en JUAREZ PEREZHacia un Derecho internacional privado
intercultural”, cit., pp. 340-341. &i diez afios después, resulta obligado reiter@rkser una cuestion
de plena actualidad cuyo tratamiento en nuestrs gpénas ha cambiadeid. ad ex “Prohibida la
poligamia (pero esta aqui)”, €nario El Paisde 28 de abril de 2010; “Pensiones de poliganiéirio

El Paisde 17 de febrero de 2008).
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s6lo no resulten contrarios al orden publico espsiifio® que resulten amparados por su
legislacién, mientras la validez de otros es negeafgdricamente por algunos
tribunales. Una paradoja que implica una insegdrigl&ridica inadmisible cuya
eliminacién deberia venir, de forma inmediata, demano del Tribunal Supremo
unificando la contradictoria doctrina laboral hoyistente; y de forma mediata, de la
mano del legislador espafiola, pues lo deseabke geei éste fijase de una manera clara,
unificada y predecible la postura de nuestro onthégrio hacia la poligamia. En el
ambito laboral, el sentido de esta senda esta nag@por los convenios bilaterales en
materia de seguridad social suscritos por Espafia.taato llega esa hipotética
regulacion, la aplicacién analdgica de la solu@éngida por dichos convenios parece
la férmula mas adecuada a adoptar por nuestrasties, que resulta coherente con
dichos textos convencionales, interpreta correatéenel sentido y alcance de la
excepcion de orden publico y otorga una soluci@rdeccon la basqueda de la justicia
material que inspira toda resolucion judicial.

VI. CONCLUSIONES.

Dos datos relevantes surgen de forma inmediatadi® Ib expuesto: la practica
ausencia de regulacion de la poligamia por parteodkenamiento espafiol y el
aumento de la litigiosidad que ésta plantea angstrs tribunales. Al responder a
tales demandas, los oOrganos judiciales muestran emmame divergencia de
tratamiento, que va desd® tipificacion como delito en el ambito penal hast
otorgamiento de importantes efectos legales erdehcsocial. La conjuncion de las dos
conclusiones mencionadas aboca a una terceraydaitable como logica: la necesidad
de dotar de una mayor seguridad y previsibilidaitljcas a las repuestas otorgadas por
nuestros tribunales a la institucién de la poligamiue en su maximo grado sélo puede
venir de la mano de un legislador que hasta laaféalna ignorado casi por completo.
Hasta la fecha, esta ausencia de reglamentacidéexgiécaba porque, ademas de
constituir la poligamia una institucion ajena a sit® ordenamiento, su presencia ante
los tribunales fue durante mucho tiempo inexistepero las demandas que esta
institucion plantea hoy en sede judicial distammgecho de ser anecdoticas.

A la hora de atenderlas, nuestra jurisprudenciagestra excesivamente vacilante
e incierta, evidenciando notables divergencias eertyss distintos o6rdenes
jurisdiccionales e incluso entre los tribunales & misma jurisdiccion, como
ocurre con la socialsrosso modpla respuesta judicial espafiola a la institucién d
la poligamia puede resumirse como siglagjurisdicciéon civil la ignora, negandole
toda validez y efecto juridico; la penal la condananteniendo su tipificacion si bien
con menos virulencia; la contenciosa la rechazagwando la condicion de poligamo
con la denegacion de la nacionalidad espafola; wol@al la tolera de forma
intermitente, concediendo ocasionalmente pensideesiudedad que traen causa en
matrimonios poligamicos cuya validez no admite, postura que resulta contradictoria
-aunque bienintencionada- y que ademas no es ueaeimel orden laboral. Esta
situacion tiene su origen en una evidencia: quegetlador estatal no se ha pronunciado
aun sobre el matrimonio poligamico, siendo de origepraestatal los escasisimos
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preceptos que nuestro ordenamiento le dedica, gueducto de una negociacion
convencional o de una imposicion del derecho cotariai En otras palabras, nuestra
parca regulacion de la poligamia ha sido consecae®cuna demanda de otros Estados
u ordenamientos: en el caso de los convenios selg@ridad social, por tratarse de una
necesidad derivada de las particulares del merzdmwal; en el caso de la normativa
sobre reagrupacion familiar, por constituir el deslbp de una previsién contenida en el
Derecho comunitario.

Pero como ya sefialara A. BUCHER hace mas de ureddése puede no querer
aceptar la poligamia, pero no se puede -debe- igrnar ni rechazarla
completamente, sin atribuirle el menor efecto jiodt"®". Nuestra realidad judicial
demanda hoy respuestas juridicas hoc para las situaciones planteadas por la
institucion de la poligamia, ya plenamente presesttiela sociedad espariola.
Algunos jueces del orden social asi parecen habatendido ya, buscando con sus
decisiones la justicia material del caso conc¢PétdJn profundo reconocimiento
merece la labor de los tribunales espafioles, ga&aitar esta situacion tratan de
ofrecer la respuesta especializada -y en ocasiomasicultural- que el legislador
aun no ha previsto. Hasta el momento, la blusquedsoliliciones ajustadas a los
intereses concurrentes en este tipo de situacioaexe ser la opcion adoptada -
timidamente aln- por nuestra jurisprudencia, queatemuado notablemente la
tradicional hostilidad del orden publico frentenatituciones como el repudio o la
poligamia. Pero, a la larga, los esfuerzos juddsigdueden acusar la ausencia de un
soporte legislativo que los respalde. Asimismoaden manos de los tribunales la
concrecion de la admisibilidad o no de determinaastituciones y la extension de
sus posibles efectos puede resultar excesivamesgguro desde una perspectiva
juridica. Es necesaria una regulacién legal quebtsstca claramente cuales son los
limites y consecuencias de figuras hoy desigualnératadas en las distintas
instancias que las enjuician. Por ello, de caraa hipotética regulacion de estas
figuras, resulta ineludible fijar -sin fisuras-pastura de nuestro ordenamiento ante
ellas.

En esta eventual via regulatoria, la celebraciénatwenios internacionales puede
ser un mecanismo eficaz para dar una respuestauaatieca la cuestion del
matrimonio poligamico, como evidencian los sussricon Marruecos y Tunez en
materia de seguridad sodfdl Pero lo laborioso, lento e incierto de esta apcié
ademas de su intrinseco caracter sectorial, par@oemsejar la adopcion de una

161« 3 famille en droit international privéRec. des Cours. 283, 2000, pag. 129.

182 Una justicia material que, como indica A. MOTILLBE LA CALLE, se halla integrando con
sensibilidad las claususas expresion de la idextidaltural y los principios constitucionalegcfr.
“Multiculturalidad, derecho islamico...”, cit., p. 3R

183 Tal es la tendencia que marcan otros ordenamietgbambito europeo, aunque su ejemplo nos
alerta también de las dificultades practicas querf@ulacion de dicha via puede encontrar. Asi lo
evidencia la experiencia belggue desde la década de los 90 viene tratando ééraeldiversos
convenios con Marruecos en materia civil, sin gastdnla fecha ambos Estados hayan firmado ninguno
de ellos. Al respecto, CARLIER, J.Y., “Les convens entre la Belgique et le Maroc en metiere dé& dro
familial”, Revue trimestrelle de Droit de famil&994, pags. 447-462

www.reei.org



[23] REVISTA ELECTRONICA DEESTUDIOSINTERNACIONALES (2012)

respuesta legislativa mas global y estructurad®, mparque definitivamente la
posicidén de nuestro ordenamiento ante la institudela poligamia islamica.

En este punto, el concepto de orden publico apliGath poligamia adquiere una
crucial importancia. Lantervencion del orden publico internacional no eleder
automaticd®®* y su caracter esencialmente mutable obliga a dalirau contenido en
cada momento histéricyy. En el momento actual, resulta urgente clarifisarel
matrimonio poligamico es o0 no contrario a nuestaen publico, pues la divergencia
hoy existente en este ambito resulta inaceptalddedel punto de vista de la seguridad
juridica. Asi, por ejemplo, no es admisible que mmsma jurisdiccion adne el rechazo
radical a & teoria de los efectos atenuados del orden puldamo ocurre en el
orden penal, con su admisién -aunque con fisu@stripunales de distinto ambito,
como ocurre en el marco labdf4l

Desde esta perspectiva, la afirmacion del TribiBwgremo de que la poligamia
repugna al orden publico espafiol ha perdido grae ple@ su fuerza. De ello existen
indicios tanto jurisprudenciales como legislativost una parte, nuestros tribunales
reconocen algunos efectos juridicos tanto al matriocn poligamico como a otras
figuras afines desde el punto de vista de la cdititedn con nuestros valores
esenciales, como es el repudio; por otra, los quaosesobre seguridad social
consagran prestaciones derivadas de dichos matdsjgnla normativa de origen
comunitario permite la reagrupacion de una segondégerior esposa, mientras que
el legislador penal retrocede en la criminalizacidal delito de bigamia.
Correlativamente, el rechazo la poligamia islamieaulta contradictorio con el
reconocimiento del matrimonio islamico si es momdgapues ambas instituciones
vulneran los mismos principios esenciales y dereclfitndamentales. Esta
circunstancia permite cuestionarse si tras diclsbaso no concurren razones, ya
apuntadas, de indole econdmica vy fiscal.

En el ambito penal, las anteriores consideracidmas llevado a reclamar la
desaparicion del delito de bigamia Cdodigo Penalumentandose que el bien
juridico protegido no justifica su tipificacion: ehatrimonio mondégamo como
institucion milenaria establecida por el Estado coamico cauce legal para el

164 CARRASCOSA GONZALEZ, J“Nuevos modelos de familia...”, cit., p. 115.

165 Cabe citar sobre esta cuestion una reveladoraidilelel Tribunal Supremo (Sala de lo Criminal),
contenida en su Sentencia de 2 de julio de 19821@82\4466), donde otorga a la “idea esencial del
pudor” un papel clave en su razonamiefiispectos de la conducta humana que afectan dirextsna

la funcién reproductora como la (...) poliandria, @mia (...) son considerados en cada momento
histérico, como crimenes, hechos meritorios, oférdntes, con movimientos pendulares en los que
influyen de manera decisiva las leyes de la denftmréas guerras, el clima, la religién, practicas
médicas e higiénicas. Pero la idea esencial delopyztermanece, y si cualquiera de las conductas
resefiadas se despenalizan, sigue castigandoseblecidad de los actos de inversion sexual, de itwges
de adulterio, el que un hombre disfrute en occid@uain su harén, o una mujer disfrute a la vez d®ya
hombres.

166| ABACA ZABALA, M.L., “El matrimonio poligamo...”, cit
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establecimiento de las relaciones de patej&n otros &mbitos juridicos, los
desajustes y contradicciones existentes en nuastemamiento, y correlativamente
en nuestra jurisprudencia, evidencian la necedgigadna normativa que armonice
los primeros y elimine las segundas. Asi, por eJemp incoherencia que supone
no permitir la inscripcion de un matrimonio poligém pero si la reagrupacion de
una segunda o ulterior esposa, o0 el otorgamientta gension de viudedad; la
inseguridad juridica que provoca la profunda ddnsde los tribunales laborales
respecto a la concesion o no de dicha pensidmajti de concrecion, en materia de
nacionalidad espafola, de cual de las esposasotighpmo nacionalizado espafiol
puede solicitarla, una cuestién nada clara a ka s la incoherencia denunciada
en primer lugaf®

Se podria gestionar la necesidad -aunque no tanto la conveiaiede legislar sobre
una institucién ajena a nuestro ordenamiento, giemo modo en recesion, tanto por las
limitaciones impuestas a la poligamia por sus lengggiladoras como por ser una
practica en desuso entre las generaciones masegvendria objetarse también que la
regulacion legal de la poligamia no constituye emstro pais una demanda social
relevante desde el punto de vista cuantitativoo Rente a estos eventuales reparos se
alza la realidad que evidencian hoy nuestros telas los poligamos viven en nuestra
sociedad, y lo hacen al margen de la leg. regulacién de la poligamia es una
cuestion que tiene que ver con la certeza y laigbéidad, es decir, con la
seguridad juridica. Ciertamente no son casos moyensos, pero las divergencias
en el tratamiento que actualmente les dispensastmogeribunales aconsejan una
normativa unificadora, que fije definitivamente ¢ fbrma clara la postura del
ordenamiento espafiol hacia el matrimonio poligamita intervencion del
legislador deberia zanjar la excesiva incertidumdrancluso contradiccion que
tifien nuestra actual respuesta a la poligamia,instaucion hoy susceptible tanto
de suscitar una condena penal como de generar em&op de viudedad. Una
institucion que parte de nuestra jurisprudenciaudep por considerarla
discriminatoria para la mujer, pero que en la nonaasobre extranjeria se
convierte en un factor de supremacia del varonji@ngse otorga la potestad de
decidir cual de sus esposas puede acogerse aglapaaion. Un varon que, por
otra parte, al solicitar la nacionalidad espafial@uentra en su condicion de
poligamo una rémora insalvable de cara a su oldtenci

17 En este sentido, sefiala M.P. MARCO FRANCIA qie Bigamia es una auténtica reliquia del
derecho pend) incompatible con la moderna concepcion del Deoedenal y el principio de
intervencién minima que lo rige, proponiendo redsaisancion al &mbito civil (“El delito de biganga

el Codigo Penal espafiol. Consideraciones penalaminoldgicas”,Noticias juridicasjulio 2011).

188 Una solucién conforme con el derecho registral @spgue sélo permite la inscripcion del primer
matrimonio celebrado, sera la de considerar que sblprimer conyuge podra beneficiarse de la
adquisicién de la nacionalidad espafiola por matrimoNo obstante, conforme con la legislacién de
extranjeria, seria beneficiaria de tal derechmaluge reagrupado en Espafia que no tiene porget se
del primer matrimonio. Ante esta falta de armonizaentre la legislacion registral y la legislacida
extranjeria en relacion con la adquisicion de keiaralidad espafiola por residencia en plazo magbre
por razén de matrimonio regulada en el Cc, quedstabuna laguna legal que obliga a la interprétaci
de la normativa aplicable.
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Como deciamos al principio de este trabajo, el tolmelel Derecho es regular la
convivencia de los integrantes del grupo, y losigamhos forman hoy parte
incuestionable del grupo que configura la sociedsgafnola. También entre las
funciones de cada ordenamiento juridico esta lacg&m de los conflictos que
puedan surgir entre sus miembros, la consecucemniied de la idea de justicia que
subyace a toda norma juridicalayorientacion de las conductas individuales median
normas que estimulen una determinada conductanhilzan'®®. Todas estas funciones
se advierten hoy en las soluciones que los triesn@spafnoles vienen ofreciendo a los
problemas demandas juridicas planteados por elimuatio poligamico. Pero el
voluntarismo judicial no debe sustituir la labogitativa, ni cabe esperar de los
tribunales que se conviertan en una suerte delddgi®s subsidiarios, sin su potestad
normativa pero con su misma funcién e idénticostols.

189 GARCIA GARRIDO, M. y FERNANDEZ-GALIANO, A. Iniciacién al Derechocit., pp. 140-142.
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