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Resumen: El presente trabajo se centra en el andlisis de las posibles colisiones existentes entre el
orden publico espafiol y las principales instituciones del Derecho de familia islamico. No podran inte-
grarse aquellas instituciones que sean contrarias a valores esenciales de nuestro ordenamiento como la
igualdad entre sexos o la monogamia. Sin embargo, a través de la aplicacion del orden publico atenuado,
seria posible reconocer algunos “efectos colaterales” a estas instituciones cuando resultaren beneficio-
sos para la mujer. El objetivo ultimo seria la proteccion de ésta como la parte mas débil de la relacion
matrimonial.
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Abstract: The present paper focuses on the analysis of the possible collisions between the Spanish
public order and the main institutions of the Islamic Family Law. It will not be possible to integrate those
institutions which are against essential values of Spanish law such as gender equality or monogamy.
However, it would be possible to recognize some “collateral effects” to these institutions if they resulted
beneficial for women, through the application of the attenuated public order. The main purpose would
be women’s protection, as they are the weakest party of the marriage relationship.
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fiol. III. El matrimonio islamico: precisiones iniciales. 1. Nociones bésicas. 2. Naturaleza del matri-
monio islamico. I'V. Capacidad y requisitos para contraer matrimonio. 1. La edad nibil minima. 2.
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gamia. VII. Extincion del vinculo: repudio unilateral del marido (talak). VIII. A modo de conclusion.

1. Introduccion

1. La caracteristica multiculturalidad de las sociedades contemporaneas ocasiona el contacto
entre distintos ordenamientos juridicos a través de la entrada de los inmigrantes en los Estados de re-
cepcion. Estos extranjeros traen consigo el estatuto personal de su pais, que sera aplicable en el foro de
llegada, entre otros casos, cuando la norma de conflicto determine como punto de conexion la naciona-
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lidad. Ello puede ocasionar el choque entre distintos sistemas de valores pertenecientes a entornos con
diferentes perfiles juridicos, sociales, culturales, religiosos o ideoldgicos. Es en este punto donde po-
driamos encajar la colision existente entre el Derecho de familia islamico y los valores constitucionales
de nuestro pais.

2. No cabe duda alguna de que el Derecho islamico, al partir de presupuestos distintos a los
propios de los ordenamientos occidentales, contiene elementos discriminatorios contra la mujer en la
relacion matrimonial. Figuras como la poligamia o el repudio, entre otras, son contrarias a principios
elementales de nuestro ordenamiento como la igualdad entre sexos y la monogamia. De esta manera, en
este contexto se origina una pugna de intereses entre, por un lado, los extranjeros musulmanes que recla-
man el respeto a su identidad cultural y religiosa y, por otro, el Estado de recepcion que les exige que se
adapten al esquema de valores europeos'. Por tanto, se hace imprescindible una respuesta a nivel juridico
que equilibre a la vez la necesaria integracion de los extranjeros en una sociedad democratica y plural, y
el respeto a la dignidad de los ciudadanos, los derechos fundamentales y los valores esenciales, que son
los que hacen posible que nuestro pais se configure como un Estado social y democratico de Derecho?.

3. El objetivo del presente trabajo es el andlisis de las principales instituciones del Derecho de
familia islamico que sean susceptibles de colisionar con el orden publico espafiol. Para ello, atendere-
mos a las regulaciones que han realizado las legislaciones de diferentes paises musulmanes. Prestaremos
especial atencion a los ordenamientos juridicos de los paises del Magreb, sin que ello sea 6bice para que
en determinados momentos podamos hacer referencias a otras legislaciones. La especifica referencia
al Magreb se encuentra justificada si tenemos en cuenta que el mayor caudal de inmigrantes a Espaia
proviene efectivamente de dichos paises®.

4. Con base en la jurisprudencia de los tribunales espafioles, en especial el Tribunal Supremo,
y las resoluciones de la Direccién General de los Registros y Notariado (en adelante, DGRN), valorare-
mos las respuestas que ha dado nuestro ordenamiento ante estos supuestos de choque entre las institucio-
nes matrimoniales islamicas y nuestros valores fundamentales, tales como la igualdad entre el hombre
y la mujer. A partir de dicho andlisis, propondremos las que consideramos las mejores soluciones para
compatibilizar la integracion de los extranjeros musulmanes en nuestra sociedad, el respeto a los princi-
pios esenciales del orden publico espafiol y la proteccion de la mujer isldmica como parte vulnerable de
la relacion matrimonial.

5. Por ultimo, pese al indudable interés del estudio de la compatibilidad entre el orden publico
del foro espafiol y el Derecho islamico en lo relativo a las relaciones verticales entre padres e hijos, di-
chas cuestiones no seran examinadas en el presente trabajo, puesto que exceden por mucho los objetivos
y la extension de lo que este estudio puede abarcar.

I1. El concepto de orden publico en el ordenamiento juridico espafiol

6. Nuestro Codigo Civil recoge en diferentes articulos las normas de conflicto necesarias para la
determinacion de la ley aplicable en los supuestos de situaciones privadas internacionales. Sirva como

! En este sentido, A. BorrAs, “Europa: entre la integracion y la multiculturalidad”, en Z. ComBALiA, P. Diago DiacGo / A.
GONZALEZ-VARAS IBANEZ (COORDS.). Derecho islamico e interculturalidad. Madrid, lustel, 2011, p. 28.

2 Para un analisis mas detenido sobre el multiculturalismo, el asimilacionismo y la interculturalidad, vid. J. J. MEGias
Quiros, “Familia, integracion y modelos de integracion”, en J. V. Gavipia SANCHEZ (COORD.), Inmigracion, Familia y Derecho.
Madrid, Marcial Pons, 2011, pp. 119 - 153.

> E1 14°37% de los actuales emigrantes residentes legales en Espafia provienen de Marruecos (segundo pais en aportar mas
emigrantes a Espafias tras Rumania). El siguiente pais islamico que aporta mas emigrantes a Espafia es Pakistan con el 1°53%
del total de emigrantes. Datos extraidos de Extranjeros residentes en Esparia a 30 de junio de 2019. Ministerio de Trabajo,
Migraciones y Seguridad Social, septiembre de 2019 (disponible en http://extranjeros.mitramiss.gob.es/es/Estadisticas/opera-
ciones/con-certificado/201906/Residentes_Principales Resultados_30062019.pdf).
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ejemplo el articulo 9.1 del mencionado texto legal, que dispone que la ley aplicable en las materias de
estatuto personal es la de la nacionalidad de la persona fisica®. Asimismo, otras normas de conflicto
aparecen recogidas en los articulos 9.2 (los efectos del matrimonio); 9.3 (el régimen economico matri-
monial) y 107 (disolucion del vinculo matrimonial) del Cédigo Civil.

7. En este punto es necesario matizar que algunas de las normas anteriormente mencionadas han
sido vaciadas de contenido al ser desplazadas por la preponderancia en su aplicacion de los Reglamentos
europeos U otros instrumentos internacionales a la hora de recoger las norma de conflicto en las materias
especificas que conforman su ambito de aplicacion. De esta manera, la seleccion del Derecho aplicable
aparece regulada en el Reglamento “Roma III"”* en relacion con la ruptura del vinculo matrimonial (no asi
la nulidad), en el Reglamento 2016/1103° en materia de régimen econémico matrimonial, en el Convenio
de la Haya de 1996’ para la proteccion de los menores y la regulacion de la responsabilidad parental, y en el
Protocolo de la Haya de 20078 con respecto a las obligaciones alimenticias derivadas de vinculos familiares.

8. En cualquier caso, ya sean normas de conflicto nacionales, europeas o internacionales las que
regulen la materia en cuestion, la normativa ya referida sefala el Derecho que debe aplicarse a la situa-
cion privada internacional, que puede tratarse de un Derecho extranjero con una regulacion diferente
a la contenida en nuestro ordenamiento. Esta designacion del Derecho extranjero se lleva a cabo sin
procederse previamente al analisis del contenido material de dicho Derecho, produciéndose lo que en
la doctrina del Derecho Internacional Privado ha venido a conocerse como un “salto en la oscuridad™.

9. Precisamente, ello puede ocasionar que en determinadas ocasiones se esté seleccionando
como aplicable al caso concreto una disposicion normativa extranjera que es incompatible con los valo-
res fundamentales y esenciales del ordenamiento juridico del foro. De este modo, lo que en un principio
el legislador entendié como la solucidén mas justa para la resolucion del conflicto de leyes, puede acabar
produciendo en ciertos casos una serie de efectos negativos a la sociedad espafiolal®.

10. Es en este contexto donde aparece el concepto de orden publico, que funcionaria como una
suerte de barrera en la fase de determinacion de la ley aplicable o en la de reconocimiento de actos y de-
cisiones judiciales extranjeras, que impediria la aplicacion del Derecho extranjero con el fin de proteger
el conjunto de principios y valores fundamentales que configuran el ordenamiento juridico del foro!!.

11. Cabe destacar que la nocion de orden publico aparece recogida en nuestro ordenamiento en
la practica totalidad de los proyectos del Codigo Civil espafiol del siglo XIX, tomando como inspiracion,
entre otras fuentes, el articulo 6 del Codigo francés de 1804'2. Se trata, por tanto, de una figura de largo

4 El articulo 9.1 CC establece: “La ley personal correspondiente a las personas fisicas es la determinada por su nacionali-
dad. Dicha ley regira la capacidad y el estado civil, los derechos y deberes de familia y la sucesion por causa de muerte”.

5 Reglamento (UE) n° 1259/2010 del Consejo, de 20 de diciembre de 2010, por el que se establece una cooperacion refor-
zada en el ambito de la ley aplicable al divorcio y a la separacion judicial.

¢ Reglamento (UE) n° 2016/1103 del Consejo, de 24 de junio de 2016, por el que se establece una cooperacion reforzada
en el ambito de la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones en materia de regimenes
econdmicos matrimoniales.

7 Instrumento de Ratificacion del Convenio relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento, la ejecucion y la
cooperacion en materia de responsabilidad parental y de medidas de proteccion de los nifios, hecho en La Haya el 19 de octubre
de 1996. «BOE» num. 291, de 2 de diciembre de 2010.

$ Decision del Consejo de 30 de noviembre de 2009 relativa a la adhesion de la Comunidad Europea al Protocolo de La
Haya, de 23 de noviembre de 2007, sobre la Ley aplicable a las obligaciones alimenticias (2009/941/CE).

9 J. CArRrASCcOsA GoNzALEz, “Orden publico internacional y externalidades negativas”. Boletin del Ministerio de Justicia,
N° 2065, 2008, p. 2352.

10°J. Carrascosa GonzALEz, “Orden publico internacional y externalidades negativas”, op. cit., p. 2353.

" A. P. ABaRcA JuNco (DIR.)/M. GOMEZ JENE/ J. D. GoNzALEZ Campos, Derecho Internacional Privado. Volumen I. Madrid:
Universidad Nacional de Educacion a Distancia Colex, 2008, pp. 208 - 209.

12 Para un recorrido sobre los antecedentes doctrinales y legislativos del concepto de orden publico en el ordenamiento
espafiol vid. J. A. CorrIENTE CORDOBA, “La excepcion de Orden Publico en el Derecho Internacional Privado Espaiiol”. Anuario
de derecho internacional. 11, 1975, pp. 125 - 168.
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recorrido en nuestro ordenamiento juridico y en el Derecho Internacional Privado, ya que existen numero-
sos textos internacionales que recogen clausulas de orden publico similares a la de nuestro Codigo Civil®.

12. En la actualidad, el principal fundamento legal de la clausula de orden publico se encuentra
recogido en el articulo 12.3 del Cédigo Civil, que dispone: “En ningtin caso tendra aplicacion la ley ex-
tranjera cuando resulte contraria al orden publico”. Cabe mencionar, igualmente, que las normas europeas
o internacionales a las que anteriormente me he referido han reproducido, igualmente, en sus textos clau-
sulas de orden publico'. No obstante, en la mayoria de los casos se tratan de clausulas generales que se
remiten a la aplicacion del orden publico del foro a la hora de impedir la eficacia de la norma extranjera,
por lo que seguiremos centrandonos de momento en el analisis del articulo 12.3 del Cédigo Civil.

13. Mas alla de lo establecido en el precepto recién referido, no encontramos una definicién
expresa de dicho concepto en ninglin texto positivo espafiol. En palabras del Tribunal Supremo, el orden
publico podria ser definido como “el conjunto de principios juridicos, ptiblicos y privados, politicos,
econdmicos, morales e incluso religiosos, que son absolutamente obligatorios para la conservacion del
orden social en un pueblo y en una época determinada”'®. De este modo, reiterando la idea expresada
anteriormente, la clausula de orden publico se articularia como “un mecanismo de proteccion de insti-
tuciones juridicas, politicas, morales, familiares, de la organizacion social, de un determinado ordena-
miento juridico™'¢.

14. En el supuesto de que la norma extranjera vulnerara el orden publico, se recurriria a la apli-
cacion del Derecho material espafiol (o, en su caso, a la articulacion de una solucion ad hoc para el caso
concreto)'’. De esta manera, ante la disyuntiva entre destruir las expectativas de quienes confiaban en
la aplicacion de la ley de su nacionalidad extranjera y permitir determinados efectos negativos contra
la generalidad de la sociedad espafiola, la aplicacion del orden publico se constituye como “la solucion
menos mala”!®,

15. Si bien no aparece denominado como tal en el articulo 12.3 del Cédigo Civil, la doctrina al
referirse a este precepto suele hablar de orden publico “internacional” (adjetivo suprimido en la practica
totalidad de textos en los que se refleja dicho concepto). En realidad, con dicha denominacién la doc-
trina ha querido indicar que la referida clausula resulta de aplicacion “en aquellos casos que presentan
elementos extranjeros™’, si bien no cabe duda alguna de que la clausula de orden publico posee un
“contenido nacional” conformado por los principios fundamentales del ordenamiento espaiiol y que lo
diferencian del orden publico de otros paises®.

16. Para la determinacién de los principios que conformarian el orden publico espafiol se haria
preciso atender, en primer lugar, al conjunto de valores supremos recogidos en nuestro texto constitu-
cional?'; en segundo lugar, al contenido del llamado Derecho internacional de los Derechos humanos
(adquiriendo especial importancia en el contexto europeo el Convenio europeo para la proteccion de los

13 J. CarrAscosa GonNzALEz, “Orden publico internacional y externalidades negativas”, op. cit., p. 2354.

14 Vid. el art. 12 del Reglamento “Roma III”, el art. 31 del Reglamento 2016/1103, el art. 22 del Convenio de la Haya de
1996 o el art. 13 del Protocolo de la Haya de 2007.

15 STS 5 de abril 1966 (RI\1966\1684).

16 J. A. CorriENTE CORDOBA, “La excepcion de Orden Publico en el Derecho Internacional Privado Espaiiol”, op. cit., p. 142.

17" A. P. ABARCA JUNCO (DIR.)/ M. GOMEZ JENE & J. D. GonzALEz Campos. Derecho Internacional Privado. Volumen I, op. cit.,
p- 212. En J. CarrASCOSA GONZALEZ. “Orden publico internacional y externalidades negativas™, op. cit., p. 2378, se distingue
entre el sistema latino (un unico punto de conexion) y el sistema subsidiario (varios puntos de conexion).

18 J. CarrAscosa GonzaLEz. “Orden publico internacional y externalidades negativas”, op. cit., p. 2357.

19" J. CarrAscosa GonzALEz. “Orden publico internacional y externalidades negativas”, op. cit., p. 2365.

20 J. Carrascosa GonzALEz. “Orden publico internacional y externalidades negativas”, op. cit., pp. 2361 - 2362.

21 J. A. FERNANDEZ Rozas/ S. SANCHEZ LORENZO, Derecho internacional privado. Madrid, Civitas, 2016, p. 171.Cabe desta-
car que existe cierta polémica en la doctrina sobre si el orden publico estaria conformado unicamente por los derechos funda-
mentales del Titulo I de la Constitucion o si también se incluirian los principios rectores del Titulo III, vid. A. P. ABARCA Junco
(pIR.)/M. GoMEZ JENE / J. D. GoNzALEz CaMpos. Derecho Internacional Privado. Volumen I, op. cit., pp. 210 - 211.
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derechos humanos y de las libertades fundamentales y sus Protocolos)?; y, en tercer lugar, habria que
tomar igualmente como referencia los principios contenidos en los Tratados constitutivos de la Union
Europea en relacion con el orden publico econdmico®.

17. De esta manera, visto su contenido, va a resultar logico que el orden publico opere con
menor frecuencia en aquellas disciplinas regidas por la autonomia de la voluntad, como puede ser el
Derecho contractual, y, sin embargo, se produzca una intervenciéon mayor en aquellas otras ramas del
Derecho privado conformadas mayormente por normas imperativas, como ocurre en materia matrimo-
nial o de filiacion*.

18. Para el objeto del presente trabajo, resulta necesario prestar especial atencion a determina-
dos derechos fundamentales como son la dignidad de la persona (art. 10 CE)?®, el derecho a la igualdad
y el principio de no discriminacion (art. 14 CE)* o la igualdad entre hombres y mujeres, tanto fuera
como dentro del matrimonio (arts. 14, 32 y 39 CE)*". Igualmente, entendiendo que se trata de la unica
forma posible de contraer matrimonio desde la concepcion espafiola, la monogamia se constituye como
otro de los elementos fundamentales del orden publico al que también deberemos prestar atencion en el
presente estudio®®. Con base en numerosas Resoluciones de la DGRN, queda evidenciado “el rechazo u
hostilidad del ordenamiento juridico interno frente a la poligamia™ en tanto que atenta “contra la dig-
nidad constitucional de la persona y contra la concepcion espafiola del matrimonio™®.

19. A continuacion, antes de proceder al andlisis de la compatibilidad del matrimonio isldmico
con nuestro orden publico, resulta necesario resefiar que el orden publico viene caracterizado por una
serie de notas®'. La primera de ellas seria la temporalidad, lo que implica que naturalmente el paso del
tiempo puede alterar la percepcion de la sociedad sobre la importancia de determinados principios o va-
lores (véase, por ejemplo, el cambio de opinién de la poblacion espafiola en relacion con el divorcio y la

22 M. VarGAS GOMEZ-URRUTIA, “Matrimonio poligamico, orden publico y extranjeria”. Revista Actualidad Laboral, N°. 33,
2003, p. 585.

2 J. A. FERNANDEZ Rozas & S. SANCHEZ LoreNzo, Derecho internacional privado, op. cit., 2016, p. 172.

24 J. Carrascosa GonzALEz, “Orden publico internacional y externalidades negativas”, op. cit., p. 2362. En este sentido,
vid. S. ALvarRez GoNzALEz. “Tratamiento de las leyes de policia de terceros Estados. (A propésito de la sentencia del TJUE de
18 de octubre de 2016)”. Bitacora Millennium, N° 4, diciembre 2016, pp. 1 - 16, en el que se argumenta a favor de la prepon-
derancia de la autonomia de la voluntad en un supuesto de sucesion irani en el que la hija perjudicada por la norma extranjera
se encuentra conforme con el resultado de la misma.

% Vid. RDGRN de 11 de mayo de 1994 (RI\1994\5022) que establece “que no puede permitir que una espafiola contraiga
matrimonio con un extranjero casado, lo que atentaria contra la dignidad constitucional de la persona y contra la concepcion
espafiola del matrimonio”. De igual tenor son, entre otras, las RDGRN de 3 de diciembre de 1996 (RJ1\1997\7371), RDGRN
de 14 de mayo de 2001 (RJ\2002\1728), RDGRN de 24 de octubre de 2005 (JUR\2006\266812) o RDGRN de 27 de abril de
2012 (JUR\2013\17322).

2 Vid. SAP de Barcelona 28 octubre 2008 (JUR\2009\64243) que decide no aplicar la legislacion marroqui que impide el
derecho a la herencia entre un musulman y un no musulman porque “esta norma vulnera nuestra legalidad vigente, pues supone
una discriminacion por razon de religion, expresamente vetada por el articulo 14 de la Constitucion Espafiola”.

77 Vid. SAP de Alava 1 febrero 2016 (JUR\2016\79114) que deniega la aplicacion del Derecho camerunés por falta de
prueba del mismo, pero establece en cualquier caso que no podria aplicarse porque “otorga objetivamente la guarda y custodia
al padre, [y] revela que, en su caso, se trata de una norma manifiestamente discriminatoria y por ello inaplicable, al infringir los
arts. 14, 32 y 39 de la Constitucion Espafiola”.

2 En J. V. Gavipia SAncHEz. “Concepto constitucional del matrimonio, Codigo de Familia Marroqui y orden publico interna-
cional espafiol”, en J. V. Gavipia SANCHEZ (COORD.), Inmigracion, Familia y Derecho. Madrid, Marcial Pons, 2011, p. 191, se apor-
ta el siguiente concepto constitucional de matrimonio: “una union entre dos personas, no necesariamente de sexo diferente —si lo
son, con plena igualdad juridica, tanto para contraerlo, como en la relacién juridica creada una vez contraido—, que no integran
la familia nuclear, concertada libremente por los propios contrayentes, mediante la prestacion de consentimiento matrimonial
expreso, que genera un vinculo juridico, consistente en la creacion de una comunidad de vida de caracter familiar, dotada de un
estatuto propio, al que no pueden acceder los solteros, aunque integren uniones libres, y en la que queda excluida su libre ruptura”.

2 M. VarGas GOMEZ-URRUTIA, “Matrimonio poligamico, orden publico y extranjeria”, op. cit., p. 584.

0 Vid. nota 25.

31 A. P. ABARCA JuNco (DIR.)/ M. GOMEZ JENE/ J. D. GonzaLEz CAMPOS, Derecho Internacional Privado. Volumen I, op. cit.,
pp. 211 - 212. J. Carrascosa GonzALEz,”Orden publico internacional y externalidades negativas”, op. cit., pp. 2358 y ss. J. A.
FERNANDEZ RozAs/ S. SANCHEZ LoRENZO. Derecho internacional privado, op. cit., p. 171.
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legalizacion del mismo), motivo por el que se valoran unicamente los principios que estén vigentes en el
momento en que se debe aplicar la ley extranjera. En segundo lugar, encontrariamos como caracteristica
la territorialidad, que implica que, tal y como ya se ha indicado, se tome como referencia el orden publico
del foro, que esta conformado por “principios nacionales”. Por tltimo, habria que atender al elemento de
la excepcionalidad, lo que se traduce en un empleo restrictivo de la clausula de orden publico y inicamen-
te para aquellos supuestos de choque frontal con los principios fundamentales del foro.

20. Precisamente, a diferencia de las normas imperativas (que son disposiciones legales que
resultan de aplicacion inmediata en una materia sin entrar en la consulta del Derecho extranjero y que
conformarian la dimension positiva del orden publico)®, la clausula del articulo 12.3 del Codigo Civil es
aplicada por el juez en el caso concreto®. Ello permite que los jueces delimiten el &mbito del orden publi-
co, evitando los resultados que se derivarian de una aplicacion excesiva del mismo y que atentarian contra
las legitimas expectativas de justicia y seguridad juridica que pudieran albergar los sujetos implicados.

21. En cualquier caso, cabe destacar que el articulo 12.3 del Cddigo hace hincapié en que no
se aplicara la ley extranjera cuando “resulte contraria al orden publico”. Del tenor literal del precepto
se puede deducir con claridad que lo verdaderamente importante no es si una norma extranjera, consi-
derada en abstracto y sin tener en cuenta su aplicacion material al caso especifico, es contraria al orden
publico, sino que hay que atender a si el resultado fruto de la aplicacion de dicha norma es contrario o
no*. Esto es asi porque podria darse el supuesto de que la aplicacion de una norma extranjera que, en
principio, es contraria a nuestros valores esenciales no dé lugar a un resultado concreto que sea contrario
a los principios basicos de nuestro ordenamiento o que produzca dafio alguno a la sociedad espafiola.

22. De hecho, si atendemos al Derecho internacional privado comparado, nos percataremos de
que tanto en textos convencionales como en disposiciones legales de otros paises de nuestro entorno,
existe esa misma tendencia a valorar, por encima de todo, los efectos que se producen en el caso concre-
to a la hora de determinar la compatibilidad o no con el orden ptblico, mas alla de la posible compatibi-
lidad en abstracto de la norma extranjera con el orden publico del foro®.

23. En otras palabras, para la aplicacion de la clausula de orden publico lo que resulta vital
es determinar que el resultado al que se llega sea contrario a los valores esenciales del ordenamiento
juridico del foro, no que la norma considerada en abstracto lo sea. Por ello, va a resultar de especial
importancia atender a los datos concretos del supuesto de hecho para determinar si hay vulneraciéon o no
del orden publico’®.

24. Precisamente, en esta linea resulta necesario tratar el concepto de orden publico atenuado,
que ha sido empleado por la jurisprudencia como herramienta para resolver numerosos conflictos®’.

32 J. A. FERNANDEZ Rozas/ S. SANCHEZ LorENZO. Derecho internacional privado, op. cit., pp. 169.

3 A. P. ABArRcA Junco (DIR.), M. GOMEZz JENE/J. D. GonzALEzZ Campos, Derecho Internacional Privado. Volumen I, op. cit.,
p. 209.

34 J. CarRrAscosa GonzaALEz. “Orden publico internacional y externalidades negativas”, op. cit., p. 2354. A. MOTILLA DE LA
CALLE. “Multiculturalidad, Derecho Islamico y ordenamiento secular; los supuestos de poligamia y el repudio” en MC. Ba-
RRANCO AVILES, O. CELADOR ANGON Y F. VAcas FERNANDEZ (COORDS.). Perspectivas actuales de las fuentes del derecho. Madrid,
Dykinson, 2011, p. 196.

35 A. P. ABarcA JuNCo (DIR.), M. GOMEZ JENE & J. D. GonzALEz Campos, Derecho Internacional Privado. Volumen I., op.
cit., pp. 216 - 217.

36 J. CAarRrAscosa GonzALEZ. “Orden publico internacional y externalidades negativas”, op. cit., p. 2355.

37 Es preciso destacar que hay quien ha defendido que para evitar efectos fraudulentos, a la hora de aplicarse el orden pu-
blico atenuado deberia atenderse al grado de conexion del supuesto con el foro, vid. M. VARGAs GOMEZ-URRUTIA. “Matrimonio
poligamico, orden publico y extranjeria”, op. cit., p. 587, citando a su vez a A. BUCHER. L ordre public et le but social des lois
en droit international privé, R. des C., T. 239, 1993, pp. 49, y A. BucHer. La famille en droit international privé, R. des C., t.
283, 2000, pp. 130 - 131. Sobre el orden publico de proximidad, vid. J. CaARRASCOSA GONZALEZ. “Orden publico internacional y
externalidades negativas”, op. cit., pp. 2365 y ss. J. A. FERNANDEZ Rozas & S. SANCHEZ LorENzo. Derecho internacional privado,
op. cit., pp. 170 - 171.
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25. De esta manera, distinguiriamos, en primer lugar, entre aquellas situaciones que pretenden
crearse en Espafia de acuerdo a una norma extranjera contraria al orden publico, en cuyo caso operaria el
articulo 12.3 del Codigo Civil impidiendo su aplicacion, y aquellas situaciones que ya han sido constitui-
das legalmente en un pais extranjero y que van a producir determinados efectos en nuestro pais. En este
segundo caso podriamos diferenciar a su vez entre los efectos juridicos “nucleares” que producen dichas
situaciones y los efectos juridicos “periféricos”. Pues bien, a través de la aplicacion del orden publico
atenuado, se impide reconocer los efectos nucleares, que resultan daiiinos para la sociedad espafiola, pero
si permitiéndose dar un reconocimiento a estos efectos periféricos que no generan efectos negativos?®.

26. Dicha distincion va a resultar esencial posteriormente en el analisis del reconocimiento de
los efectos producidos por determinadas instituciones del Derecho de familia islamico.

II1. El matrimonio islamico: precisiones iniciales

27. Si el orden publico va a operar en aquellos supuestos en los que el Derecho extranjero re-
sulta incompatible con los valores esenciales del ordenamiento, se hace preciso estudiar cuales son los
elementos del matrimonio musulman susceptibles de originar este tipo de controversias juridicas. No
obstante, antes de llevar a cabo dicho analisis, es importante realizar una serie de precisiones en torno
a la institucion del matrimonio isldmico. Conviene recordar que la regulacion de esta institucion se ha
realizado en un entorno cultural y socio-politico completamente distinto al nuestro, al llamado “mundo
occidental”, por lo que resulta imprescindible aportar un minimo marco de referencia que pueda servir-
nos de contexto para comprender mejor las dinamicas propias del matrimonio islamico.

28. Sin embargo, antes de proseguir, se hace necesario realizar una precision adicional en torno
al objeto de este estudio. Nuestro objetivo consiste en el andlisis de la compatibilidad con nuestro orden
publico de los resultados derivados de la aplicacion de una ley extranjera. De este modo, pretendemos
dejar fuera las cuestiones relativas al “matrimonio coranico”, entendiendo por éste el matrimonio ce-
lebrado en Espaiia bajo la forma religiosa islamica (en virtud del Acuerdo suscrito por el Estado con la
Comision Islamica de Espafia en 1992%°), pero cuya regulacion de fondo esta sometida a nuestras normas
sustantivas civiles®.

1. Nociones basicas

29. El Islam es una religion monoteista que forma parte de la misma familia teoldgica que las
religiones judia y cristiana*. Sin embargo, para sus miembros el Islam no es concebido s6lo como una
religion, sino como una comunidad con proyeccion de universalidad (Ila Umma)*. Esta se asienta sobre
cinco pilares principales: “la creencia en un Dios, Al; la oracion cinco veces al dia; el impuesto coranico
obligatorio para los necesitados; el ayuno del Ramadan; y la peregrinacion a la Meca una vez en la vida™®.

38 J. CArRrRASCOSA GONZALEZ. “Orden publico internacional y externalidades negativas”, op. cit., pp. 2369 - 2370.

3 Ley 26/1992, de 10 de noviembre, por la que se aprueba el Acuerdo de Cooperacion del Estado con la Comision Islamica
de Espaiia. «<BOE» num. 272, de 12 de noviembre de 1992.

4 En M. A. CeBRIAN SaLvat. “Derechos de inspiracion islamica y celebracion del matrimonio en Espafia. Problemas de
aplicacion”. Revista electronica de estudios internacionales (REEI), N°. 34, 2017, p. 15, se explica claramente esa distincion
entre un matrimonio islamico celebrado de acuerdo a una ley extranjera y el matrimonio religioso de tipo coranico, que es una
forma de celebracion del matrimonio espafiol. Para un analisis detenido sobre el matrimonio celebrado segun la forma islamica
en Espafia, vid. J. A. ALBERcA DE CasTrO. “El reconocimiento del matrimonio islamico por el ordenamiento espaiiol”. en J. V.
Gavipia SANCHEZ (Coord.). Inmigracion, Familia y Derecho. Madrid, Marcial Pons, 2011, pp. 209 - 244.

4" A. FERNANDEZ-CORONADO GONZALEZ. “Matrimonio islamico, orden publico y funcién promocional de los derechos funda-
mentales”. Revista Espariola de Derecho Constitucional, N°. 85, enero-abril 2009, p. 125.

42 A. FERNANDEZ-CORONADO GONZALEZ. “Matrimonio islamico, orden publico y funcién promocional de los derechos fun-
damentales”, op. cit., p. 125.

4 A. FERNANDEZ-CORONADO GONZALEZ. “Matrimonio islamico, orden publico y funcion promocional de los derechos fun-
damentales”, op. cit., p. 126.
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30. La Sharia, compuesta principalmente por el Coran y la Sunna y complementada por otra
serie de fuentes menores, conforma el sistema normativo por el que se rige el Islam*. Al configurarse
como Estados teocraticos en los que no se produce una separacion entre el poder civil y el religioso, los
Estados musulmanes tienen la obligacion de llevar a cabo una legislacion que se inspira directamente en
la Sharia (a la que puede interpretar, pero no contradecir)®.

31. En este punto resulta necesario hacer una aclaracion de vital importancia. La inspiracion que
todos los Estados islamicos toman de los textos sagrados no implica que la legislacion de estos Estados
sea uniforme. Podriamos afirmar que ello es consecuencia de dos factores. En primer lugar, la division del
Islam en numerosas escuelas juridicas que realizan interpretaciones diferentes de la Sharia. Las distintas
escuelas son fruto de la escision del Islam tras la muerte del profeta Mahoma en dos ramas principales:
la sunni (cuya interpretacion de la Sharia se basa en el consenso de la comunidad) y la shii (que tnica-
mente admite como interpretacion valida la realizada por los imanes)*. El segundo factor serian las dis-
tintas influencias que han moldeado a cada Estado en particular (escuela predominante, influjo de paises
occidentales...)*”. La influencia de los sistemas legales extranjeros de corte romano ha provocado, entre
otros efectos, la limitacion de la aplicacion de la Sharia a las cuestiones relativas al estatuto personal®.

32. Es por ello por lo que, ante semejante diversidad legislativa, nos centraremos, tal y como
apuntamos previamente, en analizar principalmente los ordenamientos juridicos de los paises del Magreb.
2. Naturaleza del matrimonio islamico

33. Frente a la concepcion occidental y generalmente extendida del matrimonio como un nego-

cio juridico complejo o una institucion juridica®, doctrinalmente ha solido considerarse al matrimonio
islamico como un contrato*®. Podriamos definir el matrimonio islamico como un “acto por el que se

4 S. AcuNa, R. DoMINGUEZ, P. LORENZO & A. MoTILLA DE LA CALLE (COORD.). El matrimonio isldmico y su eficacia en el de-
recho espaiiol. Cérdoba, Servicio de Publicaciones de la Universidad de Cordoba, 2003, pp. 28 - 29. A. FERNANDEZ-CORONADO
GoNzALEz. “Matrimonio isldmico, orden publico y funcién promocional de los derechos fundamentales”, op. cit., p. 126. S.
AcuNa GuIROLA (COORD.) & R. DoMINGUEzZ BArTOLOME. Matrimonio religioso y Union Europea: perspectivas comparadas.
Cadiz, OCRE, 2012, pp. 244 - 245.

4 S. AcuNa, R. DoMiNGUEZ, P. LorENZO & A. MoTILLA DE LA CALLE (COORD.). El matrimonio islamico y su eficacia en el de-
recho espaiiol, op. cit., p. 27. A. FERNANDEZ-CORONADO GONZALEz. “Matrimonio islamico, orden publico y funcién promocional
de los derechos fundamentales”, op. cit., p. 126. S. AcuNa GuirRoLA (COORD.)/ R. DOMINGUEZ BARTOLOME. Matrimonio religioso
y Union Europea: perspectivas comparadas, op. cit. p. 244.

4 S. AcuNA GUIROLA (COORD.) & R. DOMINGUEZ BARTOLOME. Matrimonio religioso y Unién Europea: perspectivas compara-
das, op. cit. pp. 245 - 246. Para una breve descripcion de las principales escuelas juridicas islamicas, vid. Dawoup S. EL ALawmI.
The Marriage Contract in Islamic Law in the Shari’ah and Personal Status Laws of Egypt and Morocco. London: Graham and
Trotman, 1992, pp. 2 - 4. JAMAL J. AHMAD NasIR. The Islamic Law of Personal Status. Boston, Leiden, 2009, pp. 17 -33. JaMAL
J. AHMAD NaSIR. The Status of Women under Islamic Law and Modern Islamic Legislation. Boston, Leiden, 2009, pp. 11 - 13.

47 S. Acurna/R. DoMiNGUEZ/ P. LORENZO/ A. MOTILLA DE LA CALLE (COORD.). El matrimonio islamico y su eficacia en el dere-
cho espaiiol, op. cit., p. 29. S. AcUNA GuUIROLA (COORD.) & R. DOMINGUEZ BARTOLOME. Matrimonio religioso y Union Europea:
perspectivas comparadas, op. cit. pp. 245 - 246.

4 Dawoup S. EL Arami. The Marriage Contract in Islamic Law in the Shari’ah and Personal Status Laws of Egypt and
Morocco, op. cit., p. 8.

4 Si bien contintia habiendo cierto debate doctrinal en torno a si el matrimonio es un contrato, un negocio juridico o una
institucion, vid. C. LASARTE. Derecho de Familia. Principios de Derecho Civil VI. Madrid, Marcial Pons, 2017, pp. 23 - 25.

50 En Dawoup S. EL ALami. The Marriage Contract in Islamic Law in the Shari’ah and Personal Status Laws of Egypt
and Morocco, op. cit., pp. 10 - 11 se explica que todas las escuelas islamicas clasicas han considerado el matrimonio como un
contrato en el que se otorga al hombre un derecho sexual exclusivo sobre su mujer, si bien es cierto que la doctrina contempo-
ranea emplea otras definiciones mas amplias para referirse al matrimonio. En este mismo sentido, entre otros, vid. A. MoTILLA
DE LA CALLE & P. LorENZO. Derecho de familia islamico. problemas de adaptacion al derecho espaiiol. Madrid, Colex, 2002,
pp- 31 y ss. M. D. CerviLLA GARZON/ 1. ZURITA MARTIN. El Derecho de Familia Marroqui: La Mudawana 2004 desde el De-
recho Espariol. Madrid, Difusion Juridica y Temas de Actualidad, 2010, pp. 25 y ss. I. BLAzQUEZ RopRriGUEZ. “La celebracion
del matrimonio con elementos extranjeros. El caso de los ciudadanos marroquies”, en M. Moya Escupero (DIR.), . BLAZQUEZ
RoDRiGUEZ, A. LARA AGUADO, N. MARCHAL EscALoNa, A. RopriGUEZ BENOT, R. RuEDA & C. Ruiz SutiL. Familia y sucesiones en
las relaciones hispano-marroquies. Valencia, Tirant lo Blanch, 2015, pp. 73 y ss.
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adquiere el derecho a gozar del otro conyuge” o como un “contrato por el que un hombre y una mujer se
unen para una vida conyugal comun y duradera™'. Cabe destacar que la doctrina suele establecer cierta
analogia entre el matrimonio islamico y la compraventa, comparacion motivada por la entrega de la dote
por parte del marido a su mujer al modo del pago de precio por la adquisicion de un bien*2,

34. No obstante, no cabe duda alguna de que la simetria entre la figura del contrato y la del
matrimonio islamico no es total, ya que esta ultima presenta una serie de particularidades que la distin-
guen. Podriamos destacar que, entre otras cuestiones, el matrimonio presenta un contenido obligatorio
(independientemente de la posibilidad de pactar aspectos econémicos), ademds de poseer fines y perfiles
morales y religiosos que lo diferencian claramente de una compraventa comun™.

35. En cualquier caso, podriamos afirmar que el matrimonio islamico es un contrato que pre-
senta determinadas particularidades que provienen, precisamente, del fuerte componente religioso que
impregna o inspira el contenido de dicha figura.

36. En primer lugar, conviene recordar que en el Islam el matrimonio es una obligacion para
todo musulman®*, dado que se trata del estado perfecto y de la via de legitimacion de la descendencia,
cumpliendo asi con su mision procreadora®. En segundo lugar, es preciso insistir en que el fuerte influjo
religioso determina una legislacion generalmente caracterizada por la desigualdad entre el hombre y la
mujer. Esto es asi porque el Islam no parte de la igualdad de los contrayentes en el matrimonio, sino de
su complementariedad, lo que se deriva en los diferentes roles que ocupan el hombre y la mujer dentro
de la relacion conyugal®.

37. Con el fin de equiparar las posiciones de ambas partes en la negociacion de este contrato ma-
trimonial, la mujer negocia con su virginidad, de modo que obtiene la dote y el derecho a ser mantenida
(nafaqa) a cambio de otorgarle el derecho de intimidad exclusivo a su marido®’. Precisamente, con este
animo de proteger a la mujer que ocupa una posicion juridica de inferioridad, las legislaciones islamicas
prevén la figura de un tutor matrimonial (wali), rol normalmente ejercido por un pariente de la mujer,
que va a representar a la futura esposa en la negociacion y en la prestacion del consentimiento.

51 Ambas definiciones estan tomadas de A. MortiLLa DE LA CALLE & P. LorENZO. Derecho de familia islamico: problemas
de adaptacion al derecho espariol, op. cit., p. 31. Para otras definiciones del matrimonio islamico, vid. JAMAL J. AHMAD NASIR.
The Status of Women under Islamic Law and Modern Islamic Legislation, op. cit., pp. 31 y ss..

2°A. MortiLLa DE LA CaLLE/ P. LorENZO. Derecho de familia islamico: problemas de adaptacion al derecho espaiiol, op.
cit., p. 32. S. Acuna, R. DomiNGUEZ, P. LorENZO & A. MoTILLA DE LA CALLE (COORD.). El matrimonio islamico y su eficacia en
el derecho espaiiol, op. cit., p. 33 y ss. S. AcuNa GUIROLA (COORD.) / R. DOMINGUEZ BARTOLOME. Matrimonio religioso y Union
Europea: perspectivas comparadas, op. cit. pp. 248 y ss.

3 A. MoriLLA DE LA CALLE & P. LoreNzo. Derecho de familia islamico: problemas de adaptacion al derecho espariol, op.
cit., pp. 32 - 33. S. Acuna, R. DoMINGUEZ, P. LORENZO & A. MOTILLA DE LA CALLE (COORD.). El matrimonio islamico y su eficacia
en el derecho espariol, op. cit., pp. 32 y ss.

54 Sura XXI1V, aleya 32: “Y casad a vuestros solteros y a vuestros esclavos y esclavas que sean rectos. Si son pobres, Allah
les enriquecera con Su favor. Allah es Magnanimo, Conocedor”.

55 S. AcuNa GUIROLA (COORD.) & R. DOMINGUEZ BARTOLOME. Matrimonio religioso y Union Europea: perspectivas compara-
das, op. cit. pp. 247 - 248. M. A. CeBRIAN SALVAT. “Derechos de inspiracion islamica y celebracion del matrimonio en Espaiia.
Problemas de aplicacion”, op. cit., pp. 13 - 14.

6 M. A. CEBRIAN SaLVAT. “Derechos de inspiracion islamica y celebracion del matrimonio en Espafia. Problemas de aplica-
cion”, op. cit., p. 14. M. J. CErviLLA GARZON. “Identidad islamica y orden publico: los efectos del matrimonio poligamico en el
Sistema Espafiol de Seguridad Social”. Cuadernos de Derecho Transnacional, Vol. 11, N°. 1, 2019, p. 240. A sensu contrario,
JamAL J. AHMAD NasIR. The Status of Women under Islamic Law and Modern Islamic Legislation, op. cit., pp. 31 y ss. entiende
que el matrimonio islamico implica una asociacion entre iguales. De igual modo, el autor sostiene la importancia de la posicion
de la mujer en la sociedad musulmana, pero consideramos que, por muy relevante que estos sean, no deberiamos olvidar que
en ultima instancia los Gnicos roles que se reservan para la mujer son los de madre y esposa.

57 M. D. CerviLLA GARZON & 1. ZUriTA MARTIN. El Derecho de Familia Marroqui: La Mudawana 2004 desde el Derecho
Espariol, op. cit., pp. 26 y ss.

58 M. D. CerviLLa GARZON & 1. Zurita MARTIN. El Derecho de Familia Marroqui: La Mudawana 2004 desde el Derecho
Espaiiol, op. cit., pp. 27 - 28.
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38. En cuanto a los fines del matrimonio, podriamos hablar de la “perpetuacion del individuo
mediante la procreacion y la legitimacion de las relaciones sexuales entre los conyuges™™”. Por otro lado,
las condiciones necesarias para la validez del matrimonio islamico son la capacidad de los contrayentes,
su consentimiento, el cumplimiento de determinados requisitos formales y la dote®. A su vez, la validez
del contrato generara una serie de derechos, tanto para ambas partes como en exclusiva para alguna de
ellas (el derecho a la obediencia de la mujer que posee el marido o el derecho a la dote y a ser mantenida
de la mujer)®L.

39. Por ultimo, es conveniente sefalar que las notas mas destacadas del matrimonio islamico son
la poligamia y el repudio (elementos que analizaremos posteriormente). En cualquier caso, es interesante
destacar que se trata de elementos cuya inclusion en el matrimonio es facultativa y que no constituyen re-
quisitos de validez del mismo, ademas de las diferencias que presentan entre si al afectar a momentos di-
ferentes de la relacion (la poligamia a la constitucion del vinculo y el repudio a la extincion del mismo)®.

IV. Capacidad y requisitos para contraer matrimonio

40. En virtud de lo establecido en el articulo 9.1. del Codigo Civil, las cuestiones referidas a la
capacidad matrimonial de los contrayentes se van a regir segun la ley de su nacionalidad.

41. Precisamente, tal y como hemos sefialado previamente, uno de los elementos necesarios
para la validez del matrimonio islamico es la “habilidad de los contrayentes”, lo que se traduce, en
primer lugar, en que los contrayentes gocen de las facultades mentales y posean la edad necesaria para
poder contraer matrimonio, y, en segundo lugar, en la ausencia de impedimentos matrimoniales®.

42. En relacion a este segundo punto, tal y como ocurre en los ordenamientos juridicos occiden-
tales®, la concurrencia de una determinada circunstancia en una persona puede provocar que ésta sea
h’aram para otra, es decir, que no puede contraer matrimonio con ella, ya sea de forma absoluta o de
manera relativa®.

43. Cabe destacar que, a diferencia de lo que podria ocurrir con la regulacion espafiola, no
resulta sencillo sistematizar todos los impedimentos matrimoniales previstos en los ordenamientos de
inspiracion isldémica, dada la enorme diversidad existente en este punto entre las distintas legislaciones

% A. MoriLLa DE LA CALLE & P. LorENZO. Derecho de familia isldmico: problemas de adaptacion al derecho espariol, op.
cit., p. 35. En S. Acura, R. DomiNGUEZ, P. LorRENZO & A. MoOTILLA DE LA CALLE (COORD.). El matrimonio islamico y su eficacia
en el derecho espariol, op. cit., pp. 35 - 36 se aporta otro listado adicional: “procreacion legitima; remedio de la concupiscencia;
gratificacion emocional; garantia de la estabilidad emocional; consecucion de alianzas interfamiliares; solidaridad del grupo; y,
por ultimo, persigue también el cumplimiento de un acto piadoso”.

¢ A. MortiLLA DE LA CALLE & P. LorENZO. Derecho de familia islamico: problemas de adaptacion al derecho espariol, op. cit.,
p- 35.S. Acuna, R. DoMiNGUEZ, P. LorRENZO & A. MoTILLA DE LA CALLE (COORD.). El matrimonio islamico y su eficacia en el derecho
espariol, op. cit., p. 33. A su vez, una vez que el contrato matrimonial es valido, para que éste sea vinculante se requiere que exista
compatibilidad de estatus social (kafa ‘ah) y ausencia de determinados defectos fisicos o psiquicos, vid. Dawoup S. EL ALami. The
Marriage Contract in Islamic Law in the Shari’ah and Personal Status Laws of Egypt and Morocco, op. cit., pp. 68 - 82. JAMAL
J. AHMAD Nasr. The Status of Women under Islamic Law and Modern Islamic Legislation. Boston, Leiden, 2009, pp. 59 - 60.

¢! Para una exhaustivo desarrollo de estos derechos, vid. Dawoup S. EL Avami. The Marriage Contract in Islamic Law in
the Shari’ah and Personal Status Laws of Egypt and Morocco, op. cit., pp. 92 - 135.

2 A. FERNANDEZ-CORONADO GONZALEZ. “Matrimonio islamico, orden publico y funcion promocional de los derechos fun-
damentales”, op. cit., p. 141.

% A. MoriLLA DE LA CALLE & P. Lorenzo. Derecho de familia islamico: problemas de adaptacion al derecho espariol, op.
cit., p. 35. S. Acuna, R. DoMiNGUEZ, P. LORENZO/ A. MOTILLA DE LA CALLE (COORD.). El matrimonio islamico y su eficacia en el
derecho espariol, op. cit., p. 33.

% Vid. a modo de ejemplo en nuestro ordenamiento, arts. 46 y 47 CC.

% A. MoriLLa DE LA CALLE & P. LorENZO. Derecho de familia islamico: problemas de adaptacion al derecho espaiiol, op.
cit., p. 35. S. Acuna, R. DomiNGUEZ, P. LorRENZO & A. MoTILLA DE LA CALLE (COORD.). El matrimonio islamico y su eficacia en
el derecho espariol, op. cit., p. 48.
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y escuelas musulmanas y dado el hecho de que se trata de una cuestion donde la casuistica tiene una
especial incidencia®.

44. En general, tanto las legislaciones de Estados musulmanes como la doctrina suelen referirse
a los siguientes impedimentos:®’ consanguinidad, afinidad, lactancia, ligamen, retiro legal (idda), repu-
dio triple, diversidad de culto...

45. El analisis de todos y cada uno de estos impedimentos desbordaria el objeto del presente
trabajo, por lo que en este momento procederemos exclusivamente al analisis de aquellas dos cuestiones
que encierran mas posibilidades de chocar frontalmente con nuestro orden publico en materia de discri-
minacion de la mujer: los matrimonios de menores de edad y el impedimento de diversidad de culto.

46. Finalmente, antes de proceder al desgranamiento de estas dos materias, resulta necesario ha-
cer una ultima precision en relacion con el impedimento de ligamen. La especial configuracion de dicho
impedimento matrimonial en el Derecho islamico abre la puerta al matrimonio simultaneo de un hombre
con varias mujeres, lo que, sin duda, resulta de especial interés en el estudio que estamos realizando.
No obstante, el analisis de la poligamia isldmica y sus consecuencias en el ordenamiento espaiiol es lo
suficientemente complejo como para merecer un tratamiento diferenciado y autbnomo en otro epigrafe
de este trabajo.

1. La edad nubil minima

47. En el Derecho islamico clasico podian contraer matrimonio todas aquellas personas que
estuvieran en pleno uso de sus facultades mentales y que hubieran alcanzado la pubertad®.

48. No obstante, resulta necesario destacar que dicha posibilidad ha sido corregida por algunos
ordenamientos islamicos que han elevado la edad minima para contraer matrimonio.

49. En este sentido, el articulo 19 del Codigo de Familia de Marruecos eleva la edad para con-
traer matrimonio a los 18 afos, tanto para el hombre como para la mujer®. Sin embargo, los articulos
20 y sucesivos recogen la posibilidad de que se autorice el matrimonio de un menor de edad. A grandes
rasgos, se prevé que el juez de familia pueda autorizarlo tras tomar declaracion a los padres del menor

% S. AcuNa, R. DoMiNGUEZ, P. LorENZO & A. MoTILLA DE LA CALLE (COORD.). El matrimonio islamico y su eficacia en el
derecho espariol, op. cit., pp. 47 - 48. M. A. CEBRIAN SALVAT. “Derechos de inspiracion islamica y celebracion del matrimonio
en Espafia. Problemas de aplicacion”, op. cit., p. 16.

7 Resulta necesario destacar que la doctrina suele hacer una clasificacion entre impedimentos permanentes o temporales,
en funcion de si la circunstancia que impide el matrimonio puede desaparecer con el paso del tiempo o no. Para mas informa-
cion sobre la regulacion de cada uno de estos impedimentos vid. Dawoup S. EL ALami. The Marriage Contract in Islamic Law
in the Shari’ah and Personal Status Laws of Egypt and Morocco, op. cit., pp. 27 - 48. A. MoTiLLA DE LA CALLE & P. LorENZO.
Derecho de familia islamico: problemas de adaptacion al derecho espaiiol, op. cit., pp. 35 - 37. JaMaL J. AHMAD NasIR. The Is-
lamic Law of Personal Status, op. cit., pp. 62 - 70. JAMAL J. AHMAD NasIR. The Status of Women under Islamic Law and Modern
Islamic Legislation, op. cit. pp 37 - 48.

% A. MoriLLA DE LA CALLE & P. LorENZO. Derecho de familia islamico: problemas de adaptacion al derecho espaiiol, op.
cit., p. 35. En S. Acura, R. DoMiNGUEZ, P. LorRENZO & A. MOTILLA DE LA CALLE (COORD.). El matrimonio islamico y su eficacia en
el derecho espaiiol, op. cit., p. 45 se indica que la edad minima es de 15 afios para el varén y 12 para la mujer, si bien matizan
que para la escuela shiita la edad minima es de 12 afios para el varon y 9 para la mujer (nota 54, pag. 45). En M. A. CEBRIAN
Savrvar. “Derechos de inspiracion islamica y celebracion del matrimonio en Espafia. Problemas de aplicacion”, op. cit., p. 15
se afirma que los jurisconsultos coinciden en fijar la edad minima en la pubertad con base en la Sura 1V, aleya 6: “Tantead a
los huérfanos hasta que alcancen la nubilidad. Cuando los creais ya maduros, pasadles sus hacienda (...)” (nota 60, pag. 15).

% El art. 19 CFM dispone: “La capacidad matrimonial se adquirira, por lo que se refiere al hombre y a la mujer que gocen
de plenas facultades mentales, a los dieciochos afios gregorianos cumplidos”. Todas las transcripciones que aparecen en este
trabajo de la Mudawana han sido extraidas de Codigo de la familia de Marruecos. Madrid: Asociacion de Trabajadores e Inmi-
grantes Marroquies en Espafia. Traduccion de Abderrahim Abkari Azouz.
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o0 a su representante legal y razonando el interés que justifica la celebracion del mismo’. Entre otras
cuestiones, la legislacion marroqui no sefiala, dentro de la minoria de edad, el limite inferior para poder
contraer matrimonio, quedando esta cuestion al prudente arbitrio del juez, lo que suele traducirse en la
posibilidad de que nifias de catorce afios 0 menos contraigan matrimonio con hombres mucho mayores
que ellas™.

50. De forma similar a la legislacion marroqui y eliminando las diferencias que se establecian
entre sexos, Argelia fijo con la reforma del 2005 la edad para contraer matrimonio en 19 afios tanto para
el hombre como para la mujer, mientras que Tunez en 2007 la establecio en 18 anos para ambos sexos’.
Sin embargo, de la misma forma que Marruecos, la legislacion de ambos paises sigue previendo la po-
sibilidad de que el juez autorice el matrimonio de menores en determinados supuestos’.

51. Por tanto, nos encontramos con que, incluso en los paises isldmicos que poseen una legisla-
cién mas “avanzada”, se sigue previendo la posibilidad de que se autorice la celebracion de un matrimo-
nio de menores. En consecuencia, debemos preguntarnos si estos matrimonios pueden tener cabida en el
foro espafiol o se activaria la clausula del articulo 12.3 del Codigo Civil.

52. Si bien hay quien puede preguntarse si los preceptos del Codigo Civil relativos a la edad
nubil minima constituyen un principio basico del ordenamiento, nos gustaria recordar que, en cualquier
caso, el estado civil es una cuestion de orden publico y que, ademas, entraria en juego una posible vul-
neracion del articulo 39 de la Constitucion, que encomienda la proteccion de los hijos y de los nifios de
acuerdo con lo establecido en los acuerdos internacionales™.

53. El articulo 46.1 del Codigo Civil establece que no pueden contraer matrimonio los menores
no emancipados”. 4 sensu contrario, podemos entender que en Espafia pueden contraer matrimonio
tanto los mayores de edad como los menores que si estan emancipados. La mayoria de edad se concede
en nuestro ordenamiento al alcanzar los 18 afios’, mientras que en la actualidad la emancipacion sélo es
posible a partir de los 16 afios”’.

54. A la luz de estas normas, no deberia existir problema para reconocer en el foro espafiol la
eficacia de un matrimonio contraido por personas que tuvieran, al menos, 16 afnos. No obstante, cabe
preguntarse si, en cambio, seria posible reconocer un matrimonio cuando uno de los conyuges tuviera
una edad inferior a la anteriormente referida.

0 Para una descripcion mas detallada del régimen de autorizacion de los matrimonios de los menores de edad vid. M. D.
CERVILLA GARZON & . ZURITA MARTIN. El Derecho de Familia Marroqui: La Mudawana 2004 desde el Derecho Espaiiol, op.
cit., pp. 36 - 43.

I M. D. CeErviLLA GARZON & 1. ZUriTA MARTIN. El Derecho de Familia Marroqui: La Mudawana 2004 desde el Derecho
Espariol, op. cit., pp. 37 y 40. Vid. *“ Una ley marroqui permitié casar a 25.000 menores de edad en 2018”, Diario El Faro
de Ceuta, 22 marzo 2019, disponible en http://elfarodeceuta.es/una-ley-marroqui-permitio-casar-a-25-000-menores-de-edad-
en-2018/ (fecha ultima consulta: 3/11/2019).

2 A. MortiLLA DE LA CALLE. La eficacia en Esparia del Derecho de Familia Islamico: adaptacion al Derecho Espariol de los
Codigos marroqui, argelino y tunecino. Granada, Comares, 2018, p. 25.

3 Para mas informacion de los elementos necesarios para dicha autorizacion, vid. A. MotiLLA DE LA CALLE. La eficacia en
Esparia del Derecho de Familia Islamico: adaptacion al Derecho Espariol de los Codigos marroqui, argelino y tunecino, op.
cit., p. 25.

7 M. D. CErvILLA GARZON/ I. ZURITA MARTIN, El Derecho de Familia Marroqui: La Mudawana 2004 desde el Derecho Es-
pariol, op. cit., p. 42. En este sentido, vid. Convencion sobre el consentimiento para el matrimonio, edad minima para contraer
matrimonio y registros de los mismos abiertos a la firma en la Sede de las Naciones Unidas en Nueva York el dia 10 de diciem-
bre de 1962 y adhesion de Espafia a la misma. «BOE» nim. 128, de 29 de mayo de 1969; y el art. 2.1 Ley Organica 1/1996, de
15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor. «BOE» ntim. 15, de 17 de enero de 1996.

5 El art. 46 CC dispone: “No pueden contraer matrimonio: 1.° Los menores de edad no emancipados. 2.° Los que estén
ligados con vinculo matrimonial ”.

6 Vid. art. 12 CE y art. 315 CC.

7 Vid. arts. 317,319 y 320 CC.
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55. En la actualidad, la entrada en vigor de la Ley de jurisdiccion voluntaria del 2015 supuso
la modificacion del articulo 48 del Codigo Civil, eliminando la posibilidad de dispensa para contraer
matrimonio a los menores que tuviesen, al menos, catorce afios’®. Se sigue de esta manera la tendencia
actual en el Derecho comparado, que ha sido la de desechar los criterios propios del Derecho romano y
del Derecho candnico clasico con el objetivo de poner fin al matrimonio de los menores™.

56. En principio, esta reforma serviria como base para sostener que a dia de hoy la edad mini-
ma para contraer matrimonio en el ordenamiento espafiol se ha establecido en 16 afios, de tal modo que
habria que denegar la inscripcion de un matrimonio en el que los contrayentes no alcanzasen dicha edad
en virtud de la aplicacion del orden publico del articulo 12.3 del Codigo Civil®.

57. No obstante, pese a lo anteriormente sefialado, si bien es cierto que se ha elevado la edad mi-
nima para contraer matrimonio en el Derecho civil comun, parece apropiado sefialar que en el Derecho
foral aragonés aun se sigue previendo la posibilidad de emanciparse a los 14 anos®'. Si el Codigo Civil
establece que los menores emancipados pueden contraer matrimonio y, en virtud de las disposiciones
del Derecho foral aragonés, un menor puede emanciparse a los 14 afios, podriamos concluir que seria
posible en nuestro ordenamiento un matrimonio de un menor de dicha edad®.

58. Es oportuno resefiar que la DGRN atiende a la edad minima a la que es posible contraer
matrimonio en el ordenamiento espafiol a la hora de autorizar la inscripciéon de un matrimonio entre
menores celebrado de acuerdo con la ley de su nacionalidad®. De esta manera, si existe la posibilidad en
nuestra legislacion de contraer matrimonio a los 14 afios, aunque sea a través de una prevision contenida
en el Derecho civil aragonés, seria posible sostener que no seria contrario al orden publico espaiiol la
autorizacion de un matrimonio de un menor extranjero de dicha edad’.

8 C. LASARTE. Derecho de Familia. Principios de Derecho Civil VI, op. cit., pp. 23 - 25.

7 C. LaSARTE. Derecho de Familia. Principios de Derecho Civil VI, op. cit., pp. 39 - 40.

80 Se trata de la tesis contemplada en A. MortiLLA DE LA CALLE. La eficacia en Espaiia del Derecho de Familia Islamico:
adaptacion al Derecho Espariol de los Codigos marroqui, argelino y tunecino, op. cit., pp. 85 - 87.

81 Vid. art. 30 y ss. Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de marzo, del Gobierno de Aragon, por el que se aprueba, con el
titulo de «Codigo del Derecho Foral de Aragony, el Texto Refundido de las Leyes civiles aragonesas. «BOA» niim. 67, de 29
de marzo de 2011.

82 En M. C. Bayop Loprez/ J. DELGADO EcHEVARRIA/ J. A. SERRANO GARCiA (DIR.), Comentarios al Codigo del Derecho Foral
de Aragon. Madrid, Dykinson, 2015, pp. 107 - 108 se establece que el Codigo de Derecho Foral de Aragén no emancipa a
través del matrimonio, sino que concede la mayoria de edad al contrayente con una edad inferior a 18 afios. Es cierto que la
competencia del sistema matrimonial espafiol le corresponde al Estado y que la antigua dispensa para menores de 14 afios ha
desaparecido de nuestro ordenamiento. Sin embargo, del art. 46.1° CC se desprende, a sensu contrario, que los menores eman-
cipados pueden contraer matrimonio y el art. 30 del Codigo de Derecho Foral de Aragon permite la emancipacion a los 14 afios,
por lo que la conjuncién de ambas normas provoca que “los aragoneses a partir de los 14 afios [...] por haber sido emancipados
(art. 30 CDFA en relacion con el art. 46-1° CC) podran contraer matrimonio” (pag. 108).

8 En este sentido, vid. RDGRN de de 23 febrero de 1989 (RIN1989\1697) y RDGRN de 27 mayo 1994 (R1\1994\5898),
que autorizaban, respectivamente, un matrimonio con una chica de 12 afios y otra con una de 14 afios. Ello fue posible en cada
caso dado que la edad minima para contraer matrimonio en la legislacion espafiola estaba fijada en 12 afios para la mujer y,
posteriormente, en 14.

% En este sentido, M. A. CEBRIAN SALvAT. “Derechos de inspiracion islamica y celebracion del matrimonio en Espana.
Problemas de aplicacion”, op. cit., pp. 34. En materia de sucesiones, I. GARROTE FERNANDEZ-DiEz. “Sucesiones internacionales
y orden publico constitucional la sucesion “mortis causa” en Espafia cuando la ley aplicable es la de un pais de tradicion juri-
dica islamica”. Derecho privado y Constitucién, N° 23, 2009, pp. 149-199 y S. Arvarez GonzaLEz. “Tratamiento de las leyes
de policia de terceros Estados. (A propdsito de la sentencia del TJUE de 18 de octubre de 2016)”, op. cit., pp. 1 - 16 sostienen
como la diversidad de la regulacion de la cuestion sucesoria en los distintos Derechos forales provoca que pocas previsiones
normativas extranjeras puedan ser verdaderamente contrarias al orden publico espafiol (p.¢j. la existencia o no de legitima no es
una cuestion de orden publico), salvo si son atentatorias contra los derechos fundamentales. Analogamente, podriamos entender
que si uno de los ordenamientos forales prevé la posibilidad de contraer matrimonio con 14 afios, el orden publico espafiol no
podria impedir la eficacia de una norma extranjera que permitiera dicha posibilidad. 4 sensu contrario, R. DURAN RivacoBa
& A. GonzaLez GonzaLEz. “Edad, emancipacion y matrimonio (con arreglo a la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la jurisdiccion
voluntaria)”. Actualidad civil n.° 1, enero 2016, Editorial Wolters Kluwer sostienen que la posibilidad de que los aragoneses de
14 afos contrajeran matrimonio no existe en nuestro ordenamiento en la medida que la competencia en materia de condiciones
para contraer matrimonio corresponden exclusivamente al Estado.
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59. Si consideramos que la tesis recién expuesta es valida, la unica forma de que el orden
publico operara frente a los matrimonios en los que los contrayentes tuvieran menos de 16 afios seria
eliminando la posibilidad de emanciparse a los 14 afios contemplada en el Derecho civil aragonés. Preci-
samente, tal y como reflejan las Resoluciones de la DGRN indicadas, en esta materia ya se ha producido
en una ocasion la modificacion de la edad minima para contraer matrimonio (elevandose la edad de 12
afios a 14), por lo que no habria obstaculo para volver a elevar dicho limite a 16 afios si se procediera a
hacer la modificacion legislativa oportuna.

2. Impedimentos de disparidad de cultos

60. El Derecho musulman recoge el impedimento de disparidad de cultos, que impide al hombre
contraer matrimonio con una mujer que no sea de una de las tres religiones del libro (cristianismo, judais-
mo o islam) y que, a su vez, imposibilita a la mujer contraer matrimonio con un varén no musulman®.

61. Este impedimento encuentra su fundamento en el propio Coran®. Se parte de la idea de que
los hijos deben seguir la religion del padre, por lo que en el caso de que la madre se casara con un hom-
bre que no fuera de religion musulmana existiria un grave peligro de que su descendencia no estuviera
educada en el Islam. En cambio, se permite cierta permisibilidad al hombre para contraer matrimonio
con mujeres no musulmanas bajo la creencia de que éste si ejercera cierta influencia religiosa sobre ella,
que impediria que la familia se apartara de las creencias islamicas®’.

62. De esta forma, el articulo 39 del Codigo de Familia de Marruecos recoge este impedimento
matrimonial®, al igual que lo hace el Codigo de Familia de Argelia®. Resulta llamativo el caso de Ttnez,
que pese a no recoger expresamente dicha prohibicion en su Codigo del Estatuto Personal, la jurispru-
dencia (Sentencia de 31 de enero de 1966 del Tribunal Supremo tunecino) y la Administracion tunecina
(Circular del Ministerio de Justicia de Tunez de 5 de noviembre de 1973) si han entendido que dicho
impedimento sigue vigente en su ordenamiento®.

63. En relacion con este asunto, los Estados occidentales se han mostrado reacios a admitir cual-
quier clase de restriccion injustificada o discriminatoria al derecho a contraer matrimonio, considerando
que un impedimento matrimonial religionis causae seria contrario al orden ptiblico?'.

8 Vid. A. MoTiLLA DE LA CALLE/ P. LorENZO, Derecho de familia islamico: problemas de adaptacion al derecho espariol,
op. cit., p. 37. S. Acura, R. DoMiNGUEZ, P. LORENZO & A. MoOTILLA DE LA CALLE (COORD.). El matrimonio islamico y su eficacia
en el derecho espariol, op. cit., p. 50. JaAMAL J. AHMAD NASIR. The Islamic Law of Personal Status, op. cit., pp. 69 - 70. JamaL
J. AuMAD Nasir. The Status of Women under Islamic Law and Modern Islamic Legislation, op. cit., pp. 42 - 43. En cualquier
caso, cabe destacar que no todas las escuelas juridicas islamicas coinciden en la validez de un matrimonio entre un hombre
musulman y una mujer no musulmana, vid. Dawoup S. EL ALami. The Marriage Contract in Islamic Law in the Shari’ah and
Personal Status Laws of Egypt and Morocco, op. cit., pp. 41 - 42.

8 Sura 11, aleya 221: “No os caséis con las idélatras hasta que no crean”.

8 A. MortiLLA DE LA CALLE & P. Lorenzo. Derecho de familia islamico: problemas de adaptacion al derecho espariol, op.
cit., p. 37. M. D. CerviLLA GARZON/ 1. ZuriTA MARTIN. El Derecho de Familia Marroqui: La Mudawana 2004 desde el Derecho
Espaiiol, op. cit., p. 54. 1. BLAzQuEz RoDRiGUEz. “La celebracion del matrimonio con elementos extranjeros. El caso de los
ciudadanos marroquies”, op. cit., p. 79, nota 14. M. A. CEBRIAN SaLvAT, “Derechos de inspiracion islamica y celebracion del
matrimonio en Espafia. Problemas de aplicacion”, op. cit., pp. 17 - 18.

88 El art. 39.4 CFM establece: “Quedara prohibido el matrimonio: 4) de una musulmana con un hombre de otra confesion
religiosa y el matrimonio de un musulman con una mujer de otra confesion religiosa, excepto si ella pertenece a alguna de las
religiones del Libro (cristiana o judia fundamentalmente)”.

8 A. MoriLLA DE LA CALLE. La eficacia en Espaiia del Derecho de Familia Islamico: adaptacion al Derecho Espariol de los
Codigos marroqui, argelino y tunecino, op. cit., pp. 24.

% M. A. CEBRIAN SALVAT. “Derechos de inspiracion islamica y celebracion del matrimonio en Espafia. Problemas de aplica-
cion”, op. cit., p. 18. A. MoriLLa DE LA CALLE, La eficacia en Espariia del Derecho de Familia Islamico: adaptacion al Derecho
Espariol de los Codigos marroqui, argelino y tunecino, op. cit., p. 24.

91 A. MoriLLA DE LA CALLE, La eficacia en Espaiia del Derecho de Familia Islamico: adaptacién al Derecho Espariiol de los
Codigos marroqui, argelino y tunecino, op. cit., p. 100.
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64. Resulta evidente que admitir en nuestro ordenamiento un impedimento que establece dife-
rencias discriminatorias entre el hombre y la mujer quebraria el mandato del articulo 32 de la Constitu-
cion, que dispone que el hombre y la mujer tienen derecho a contraer matrimonio con plena igualdad ju-
ridica. De igual manera, el impedimento de disparidad de cultos chocaria frontalmente con otros valores
constitucionales como la libertad religiosa del articulo 16 de la Constitucion o con el propio principio de
igualdad entre hombres y mujeres contenido en el articulo 14 de la Constitucion®.

65. En este sentido, en nuestro pais tanto la DGRN como los tribunales espafioles han afirmado
en varias ocasiones lo siguiente en relacion con el impedimento de disparidad de culto: “No cabe duda
de que la norma marroqui que prohibe el matrimonio de una musulmana con un varén no musulman
supone una limitacion intolerable al ius nubendi de la mujer (articulo 32 CE), asi como una discrimina-
cion infundada por razén de religion (articulo 14 CE) y una vulneracion del principio constitucional de
libertad religiosa (articulo 16 CE)”.

66. En conclusion, al chocar con todos los valores constitucionales mencionados, operaria necesa-
riamente el limite del orden publico frente a la aplicacion del impedimento de disparidad de cultos, debido
a su contenido claramente discriminatorio. Sin embargo, resulta conveniente destacar que si bien el matri-
monio podria ser celebrado en Espaia y generaria plenos efectos, la validez del mismo no seria reconocida
en cualquier Estado musulman que mantuviera en su legislacion dicho impedimento matrimonial®.

V. El consentimiento matrimonial

67. Tras haber analizado aquellas cuestiones del matrimonio islamico relativas a la capacidad
de los contrayentes y a los impedimentos matrimoniales que serian mds susceptibles de colisionar con
nuestro orden publico, es preciso detenerse en otro de los elementos fundamentales para la validez del
matrimonio: el consentimiento. Al igual que ocurria con los asuntos relativos a la capacidad de los con-
yuges, el consentimiento sigue siendo una materia cuya norma de conflicto viene recogida en la norma-
tiva nacional.

68. Las particularidades que presenta el Derecho islamico clasico en lo relativo a la prestacion
del consentimiento podrian resumirse en tres cuestiones: la posibilidad de forzar la celebracion de ma-
trimonio sin consentimiento de los contrayentes; la posibilidad de contraer un matrimonio temporal; y,
por ultimo, la intervencion del wali como representante de la mujer en la emision del consentimiento.

1. El matrimonio forzado (djabr)
69. El Derecho islamico clasico preveia la posibilidad de que el padre pudiera forzar a su hijo a

contraer matrimonio sin su consentimiento o, incluso, con su clara oposicion (djabr), especialmente si
se trataba de hijas virgenes®. Si bien dicha posibilidad ha sido eliminada de las legislaciones de paises

92 M. D. CErRVILLA GARZON & 1. ZURITA MARTIN. El Derecho de Familia Marroqui: La Mudawana 2004 desde el Derecho
Espaiiol, op. cit., pp. 54 y 188 - 189. J. V. Gavipia SAncHEz. “Concepto constitucional del matrimonio, Codigo de Familia
Marroqui y orden publico internacional espaiiol”, op. cit., pp. 201 - 202. A. MoTiLLA DE LA CALLE. La eficacia en Esparia del
Derecho de Familia Islamico: adaptacion al Derecho Espariol de los Codigos marroqui, argelino y tunecino, op. cit., p. 101.

% Vid. SAP de Barcelona 17 enero 2012 (JUR\2012\94171), en la que se remite a la RDGRN de 4 de diciembre de 1991 y
la RDGRN de 10 de junio de 1999.

% 1. BLAzQUEz RoDRiGUEZ. “La celebracion del matrimonio con elementos extranjeros. El caso de los ciudadanos marro-
quies”, op. cit., p. 80.

% S. AcuNa, R. DoMiNGUEZ, P. LorENZO & A. MoTILLA DE LA CALLE (COORD.). El matrimonio islamico y su eficacia en el
derecho espariol, op. cit., p. 168. A. MoTILLA DE LA CALLE. La eficacia en Espaiia del Derecho de Familia Islamico: adaptacion
al Derecho Espariol de los Codigos marroqui, argelino y tunecino, op. cit., pp. 104 - 105.
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como Marruecos, Argelia o Tiinez*, también es cierto que aun esta reconocida en la de otros como Mau-
ritania, donde es posible casar a un menor de edad que no esté en pleno uso de sus facultades mentales
sin su consentimiento®’.

70. En nuestro ordenamiento, el articulo 45.1 del Cédigo Civil es tajante al establecer que “No
hay matrimonio sin consentimiento matrimonial”. Por tanto, aun cuando en virtud del articulo 9.1 del
Codigo Civil resultara de aplicacion una norma extranjera en relacion con la regulacion del consenti-
miento matrimonial, resulta 16gico afirmar que no tendria cabida en ningun caso en el foro espafiol un
matrimonio en el que no existiere el consentimiento por parte de uno de los contrayentes®®.

71. Precisamente en esta linea, es conveniente recordar que el consentimiento matrimonial debe
ser entendido como una declaracion de voluntad de los contrayentes dirigida a constituir un matrimonio
con el contenido y los fines predeterminados que éste tiene (vivir juntos, asistirse mutuamente, guardar-
se fidelidad, etc.)”. De este modo, tampoco seria posible en nuestro ordenamiento el reconocimiento de
los llamados “matrimonios de complacencia” o “matrimonios blancos”, donde los contrayentes llevan a
cabo un acto de simulacion con el objetivo de conseguir una serie de ventajas ajenas a los fines propios
del matrimonio (obtencion de la nacionalidad espaiiola, del permiso de residencia...)!'®. En la practica
han sido numerosos los casos en los que la DGRN ha impedido la inscripcion de matrimonios entre
espafiol y marroqui por estos motivos ante indicios tan flagrantes como no hablar el mismo idioma o el
escaso o inexistente conocimiento mutuo''.

2. El matrimonio temporal (al-mut’a)

72. Igualmente, en los inicios del Derecho islamico se preveia la posibilidad de celebrar ma-
trimonios temporales o matrimonios de placer (a/-mut’a), en los que la mujer carecia de derechos su-
cesorios y en los que los hijos no eran reconocidos como legitimos. Junto al término, las condiciones
necesarias para la validez de dicho matrimonio eran la convivencia y la especificacion de la dote. Sin
embargo, en la actualidad dicha practica s6lo se admite en Iran'®.

73. Ante la celebracion de un matrimonio de estas caracteristicas nuestro orden publico volveria
a operar como barrera. Dos serian los motivos. El primero se basaria en el articulo 45.2 del Codigo Civil,

% A.MoriLLA DE LA CALLE. La eficacia en Espaiia del Derecho de Familia Islamico: adaptacion al Derecho Espaiiol de los
Cédigos marroqui, argelino y tunecino, op. cit., p. 105.

7 M. A. CEBRIAN SALVAT. “Derechos de inspiracion islamica y celebracion del matrimonio en Espaiia. Problemas de apli-
cacion”, op. cit., p. 19.

% Asi lo entiende igualmente S. AcuNa, R. DoMiNGUEZ, P. LorRENZO & A. MOTILLA DE LA CALLE (COORD.). El matrimonio
islamico y su eficacia en el derecho espariol, op. cit., p. 169 y A. MoTILLA DE LA CALLE. La eficacia en Esparia del Derecho de
Familia Islamico: adaptacion al Derecho Espariol de los Codigos marroqui, argelino y tunecino, op. cit., p. 106. En concreto,
En J. V. Gavipia SANcHEZ. “Concepto constitucional del matrimonio, Codigo de Familia Marroqui y orden publico internacio-
nal espaiiol”, op. cit., p. 198 entiende que la no prestacion de consentimiento no puede generar ninglin efecto matrimonial en
nuestro ordenamiento (derecho a la dote, impedimento de parentesco por afinidad...).

% En este sentido, C. LASARTE. Derecho de Familia. Principios de Derecho Civil VI, op. cit., pp. 44 y ss.

100" C. LASARTE. Derecho de Familia. Principios de Derecho Civil VI, op. cit., p. 45.

101°S. AcuNa, R. DoMINGUEZ, P. LorENZO & A. MoOTILLA DE LA CALLE (COORD.). El matrimonio islamico y su eficacia en el
derecho espariol, op. cit., pp. 170 - 171. A. MortiLLA DE LA CALLE. La eficacia en Espaiia del Derecho de Familia Islamico:
adaptacion al Derecho Espariol de los Codigos marroqui, argelino y tunecino, op. cit., pp. 106 - 107. A titulo de ejemplo de es-
tos matrimonios de conveniencia, vid. RDGRN de 5 enero de 1999 (RI\1999\10169), RDGRN de 3 enero 2006 (R1\2006\6691)
y RDGRN de 4 diciembre 2015 (JUR\2016\215813). Para una analisis critico de la labor de la DGRN ante posibles supuestos
de matrimonios de complacencia vid. 1. BLAzQUEz RopRriGUEZ. “La celebracion del matrimonio con elementos extranjeros. El
caso de los ciudadanos marroquies”, op. cit., pp. 89 y ss.

102 JamaL J. AuMAD Nasir. The Status of Women under Islamic Law and Modern Islamic Legislation. op. cit., pp. 23 - 25.
M. A. CeBrIAN SALvaT.”Derechos de inspiracion islamica y celebracion del matrimonio en Espaiia. Problemas de aplicacion”,
op. cit., p. 20.
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que impide el sometimiento del consentimiento matrimonial a un término'®. El segundo de ellos es la
clara oposicion de esta modalidad matrimonial con la dignidad de la mujer, dejando no sélo desprote-
gida a ésta, sino también a los hijos del matrimonio que se verian arrebatados de sus derechos, lo que
colisiona con el articulo 39.2 de la Constitucion!®,

74. En cualquier caso, es preciso destacar que no parece una hipotesis que pueda darse con fre-
cuencia en el foro espafiol, sobre todo si tenemos en cuenta que los paises del Magreb también prohiben
someter el consentimiento a condicion o plazo'®,

3. La intervencion del tutor matrimonial (walr)

75. Tal y como apuntamos previamente en un epigrafe anterior, dentro de un contexto juridico y
social marcado por la desigualdad entre hombres y mujeres, aparece la figura del tutor matrimonial para
la mujer (walf) como un intento de equiparar las posiciones de los contrayentes en la negociacion del
contrato matrimonial'%.

76. En el Derecho islamico clasico la figura del wali consistia en la de un mandatario obligatorio,
tratindose normalmente de un pariente cercano a ella (lo mas comun era que esta posicion la ocupara el
padre o el abuelo), cuya intervencion era necesaria para la validez del vinculo. Este tutor matrimonial
se encargaba de la negociacion del contrato matrimonial (donde se insertan importantes elementos eco-
nomicos como la dote o el derecho de la esposa a ser mantenida) y de la expresion del consentimiento
en nombre de la mujer, pudiendo, incluso, en determinados casos acordar un matrimonio en contra de la
voluntad de ésta!”’. Pese a todo, es preciso destacar que para el wali esta facultad de negociar y acordar
el matrimonio no s6lo se articulaba, sino también como un deber de ejercitar esta potestad de acuerdo
con los intereses de la mujer y teniendo en cuenta sus deseos!%,

77. No obstante, si bien es cierto que aun subsiste esta figura en numerosas legislaciones, es in-
dudable que las sucesivas reformas legislativas han ido modificando su rol. Tal y como hemos sefialado
anteriormente, en los mencionados paises del Magreb se ha eliminado la posibilidad legal de forzar el
matrimonio de una mujer en contra de su voluntad. De este modo, en Marruecos la figura del wali se ha
convertido en un derecho de la mujer, que podra decidir si quiere contar 0 no con esta tutela matrimo-
nial'®. Ahondando ain mas en esta linea, en Tunez el consentimiento debe ser expresado directamente

103 E] art. 45.2 CC dispone: “La condicion, término o modo del consentimiento se tendra por no puesta”.

104 El art. 39 CE preceptaa: “Los poderes ptblicos aseguran, asimismo, la proteccion integral de los hijos, iguales éstos
ante la ley con independencia de su filiacion, y de las madres, cualquiera que sea su estado civil. La ley posibilitara la investi-
gacion de la paternidad”.

15 En A. MortiLLA DE LA CALLE & P. LoreNzO. Derecho de familia islamico: problemas de adaptacion al derecho espariol,
op. cit., p. 38 se afirma: “El consentimiento no puede estar sujeto a término ni a condicion suspensiva”. A modo de ejemplo, el
art. 11 CFM establece: “El consentimiento de ambas partes: 3) ser decisivo y no estar supeditado a un plazo o a una condicion
suspensiva o resolutoria”.

1% Tal y como apunta Dawoup S. EL ALami. The Marriage Contract in Islamic Law in the Shari’ah and Personal Status Laws
of Egypt and Morocco, op. cit., p. 51 el objetivo del wali serd proteger los intereses de la mujer en una sociedad de hombres.

17" A. MortiLLA DE LA CALLE & P. LorENZO. Derecho de familia islamico: problemas de adaptacion al derecho espariol, op.
cit., pp. 37 - 38. S. Acuna, R. DomiNGUEZ, P. LORENZO & A. MOTILLA DE LA CALLE (COORD.). El matrimonio islamico y su eficacia
en el derecho espariol, op. cit., pp. 42 - 43. M. D. CErviLLA GARZON & 1. ZURITA MARTIN. El Derecho de Familia Marroqui: La
Mudawana 2004 desde el Derecho Espariol, op. cit., p. 28. M. A. CEBRIAN SALVAT. “Derechos de inspiracion isldmica y celebracion
del matrimonio en Espafia. Problemas de aplicacion”, op. cit., p. 21. Pese a todo, es preciso sefialar que la regla general contenido
en la Sharia es la de que se requiere el consentimiento de una mujer con plenas facultades legales para casarla, vid. Dawoup S. EL
Avrami. The Marriage Contract in Islamic Law in the Shari’ah and Personal Status Laws of Egypt and Morocco, op. cit., p. 57.

1% Dawoup S. EL ALami. The Marriage Contract in Islamic Law in the Shari’ah and Personal Status Laws of Egypt and Mo-
rocco, op. cit., pp. 52 - 53. Para mas informacion sobre el wali, vid. JAMAL J. AHMAD NASIR. The Islamic Law of Personal Status,
op. cit., pp. 186 - 196. JaMAL J. AHMAD NasIR. The Status of Women under Islamic Law and Modern Islamic Legislation, op. cit.,
pp. 49 - 52.

19 El art. 25 CFM preceptiia: “La mujer mayor de edad podra contratar personalmente su matrimonio o delegar a dichos
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por los contrayentes'!?. Por su parte, Argelia se queda a medio camino entre la tradicion y la reforma de la
institucion, estableciendo que el consentimiento matrimonial lo expresa la mujer, pero siendo obligatoria
la presencia del wali como mandatario obligatorio en cualquier caso, lo que, sin duda, puede constituir en
determinados casos un elemento intimidatorio para la mujer que se enfrenta a un matrimonio previamente
concertado sin su consentimiento'!!.

78. Se podria argumentar que la necesidad de un tutor matrimonial para la mujer como elemento
de validez del matrimonio (que, a su vez, no es requerido para el varon) seria contrario al principio de
igualdad del articulo 14 de la Constitucion o al mandato del articulo 32 de la Constitucion, que prescribe
que el hombre y la mujer deben contraer matrimonio en igualdad de condiciones!!>2. Ademas, no se nos
escapa que el hecho de imponer esta representacion a la futura esposa supone tratarla como si fuera una
persona incapacitada, lo que, sin duda, es contrario a su propia dignidad'?.

79. Sin embargo, en el presente trabajo consideramos que estos argumentos no son de la sufi-
ciente envergadura como para motivar la activacion de nuestro orden publico e impedir la inscripcion en
Espaiia de un matrimonio celebrado con la presencia de un wali.

80. En primer lugar, es preciso recordar que el articulo 55 del Codigo Civil recoge la posibilidad
del matrimonio por apoderamiento''*. De esta manera, podriamos establecer una cierta analogia entre
este supuesto legal y la hipétesis contemplada en algunas de las legislaciones examinadas en las que la
presencia del tutor matrimonial es una decision de la mujer. En estos casos el wali no actuaria sino como
un apoderado que emite el consentimiento de uno de los contrayentes.

81. En segundo lugar, no podemos negar que, en atencion a la idiosincrasia de los paises isla-
micos, la situacion de la mujer musulmana es de inferioridad con respecto a la del hombre. Puede darse
la circunstancia de que sea la propia mujer quien, aun consintiendo el matrimonio, desee la presencia
del wali (que no olvidemos que en numerosos casos es su propio padre) como un mecanismo de garan-
tia''s. Si, por ejemplo, la mujer fuera quien solicitara la inscripcion del matrimonio en Espaa, no cabria
duda alguna de que ésta habria consentido en contraer el mismo!'®. Entendiendo que el recurso al orden
publico debe ser restrictivo y que el elemento fundamental del consentimiento esta presente, no parece
coherente impedir la inscripcion de un matrimonio por el mero hecho de que haya intervenido el wali'".

efectos en su padre o en uno de sus allegados”. Para un analisis mas profundo de esta regulacion, vid. M. D. CERVILLA GARZON
& 1. Zurita MaRTIN. El Derecho de Familia Marroqui: La Mudawana 2004 desde el Derecho Espariol, op. cit., pp. 43 - 44.

110" A. MoriLLa DE LA CALLE. La eficacia en Espaiia del Derecho de Familia Islamico: adaptacion al Derecho Espaiiol de
los Cédigos marroqui, argelino y tunecino, op. cit., p. 21.

" M. A. CEBRIAN SALVAT. “Derechos de inspiracion islamica y celebracion del matrimonio en Espafia. Problemas de aplica-
cioén”, op. cit., p. 21. A. MotiLLA DE LA CALLE. La eficacia en Esparia del Derecho de Familia Islamico: adaptacion al Derecho
Espaiiol de los Codigos marroqui, argelino y tunecino, op. cit., p. 22.

112 Estos argumentos se apuntan en M. A. CEBRIAN SALVAT. “Derechos de inspiracion islamica y celebracion del matrimonio
en Espafia. Problemas de aplicacion”, op. cit., p. 37.

113 Dicho razonamiento se recoge en M. D. CERvVILLA GARZON & 1. ZURITA MARTIN. El Derecho de Familia Marroqui: La
Mudawana 2004 desde el Derecho Espaiiol, op. cit., p. 190.

114 El art. 55.1 CC establece: “Uno de los contrayentes podra contraer matrimonio por apoderado, a quien tendra que haber
concedido poder especial en forma auténtica, siendo siempre necesaria la asistencia personal del otro contrayente”. Para un
mayor desarrollo sobre el matrimonio por apoderamiento en nuestro ordenamiento, vid. C. LASARTE. Derecho de Familia. Prin-
cipios de Derecho Civil VI, op. cit., pp. 51 -52.

115 En M. D. CErRVILLA GARZON & 1. ZURITA MARTIN. El Derecho de Familia Marroqui: La Mudawana 2004 desde el Dere-
cho Espariol, op. cit., pp. 28 - 29 y 44 (nota 53) se recogen datos en los que se refleja como la mayoria de mujeres marroquies
siguen reticentes a contraer matrimonio sin contar con la asistencia del tutor matrimonial.

116 Al analizar esta misma cuestion en relacion con la ausencia del wali como causa de anulabilidad del matrimonio en
el Codigo de Familia de Marruecos, J. V. Gavipia SANCHEz. “Concepto constitucional del matrimonio, Cédigo de Familia
Marroqui y orden publico internacional espafiol”, op. cit., p. 200 afirma que si es la mujer quien alega esta causa, puede tener
garantizado su reconocimiento en el foro espafiol, ya que la presencia del wali se configura como un derecho de la mujer. Sin
embargo, también sefiala que se estd permitiendo una diferencia de trato con respecto al hombre, que sélo tiene derecho a la
representacion en determinados supuestos.

17 Con diferentes matices, esta linea de razonamiento es la seguida en S. AcuNa, R. DoMiNGUEZ, P. LORENZO & A. MOTILLA DE
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82. En cambio, en aquellos supuestos en los que la presencia del wali no escondiera otra cosa
que una situacion de coaccion a la mujer para que contraiga un matrimonio para el que no ha prestado
su consentimiento, es indudable que operaria la clausula del articulo 12.3 del Codigo Civil.

VI. La poligamia y sus efectos colaterales
1. Cuestiones generales

83. La poligamia es la unién matrimonial de una persona con dos o mas conyuges de manera
simultanea. Dos son las modalidades posibles de la poligamia: la poliandria (el matrimonio entre una
mujer y varios hombres) y la poliginia (la unién del hombre con varias esposas), si bien esta tltima es la
mas extendida en aquellos paises que tienen legalizado el matrimonio poligamico''®.

84. La Sharia prevé la poligamia del hombre con hasta cuatro mujeres'", siempre y cuando el

marido se encuentre en condiciones de mantener a todas sus esposas por igual'?. La prevision contenida
en el texto sagrado suponia un avance de importante consideracion en una época en la que los jefes de
las tribus preislamicas podian llegar a tener hasta diez esposas'?!. Segtin la doctrina mayoritaria, el fun-
damento de la legalizacion de la poliginia se encuentra en la obligacion de todo musulman de atender y
proteger a los huérfanos y a las viudas'*.

85. En ningln caso se prevé la poliandria, constituyéndose el ligamen en un impedimento abso-
luto para la mujer, a diferencia del hombre para quien este impedimento seria solo de caracter relativo'>.
De igual forma, es necesario recordar que la poligamia es, en todo caso, una opcion para el hombre
musulman y no una obligacion'*.

86. La legalizacion de la poliginia contenida en la Sharia se ha trasladado a la practica totalidad
de las legislaciones islamicas'?, si bien en la actualidad se trata de una practica en desuso y sometida a
numerosas restricciones en varios paises musulmanes!'?,

LA CALLE (COORD.). El matrimonio islamico y su eficacia en el derecho espariol, op. cit., pp. 168 - 171, M. D. CErviLLA GARZON & L.
ZURITA MARTIN. El Derecho de Familia Marroqui: La Mudawana 2004 desde el Derecho Espariol, op. cit., p. 190. M. A. CEBRIAN
Sarvar. “Derechos de inspiracion islamica y celebracion del matrimonio en Espaia. Problemas de aplicacion”, op. cit., p. 37.

18 Tanto es asi que, pese a sus matices, los términos poligamia y poliginia llegan a utilizarse de manera indistinta. En este
trabajo emplearemos ambos términos de forma sinonimica. M. J. CErviLLA GARZON. “Identidad islamica y orden publico: los
efectos del matrimonio poligdmico en el Sistema Espafiol de Seguridad Social”, op. cit., p. 239.

119 Sura IV, 3: “Si teméis no ser equitativos con los huérfanos, entonces, casaos con las mujeres que os gusten, dos, tres o
cuatro”.

120 Sura TV, 129: “No podréis ser justos con vuestras mujeres, aun si lo desedis. No sedis pues tan parciales que dejéis a
una de ellas como en suspenso”. Hay quien alega que el sometimiento de la poligamia a esta condicion la convierte en prac-
ticamente imposible en la practica. En este sentido, vid. A. MoTILLA DE LA CALLE & P. LoRENZO. Derecho de familia islamico:
problemas de adaptacion al derecho espariol. op. cit., pp. 34. P. JUAREz PEREZ. “Jurisdiccion espafiola y poligamia islamica. ;Un
matrimonio forzoso?”. Revista electrénica de estudios internacionales (REEI), N°. 23,2012, p. 4.

121'S. Acura, R. DomiNGUEZ, P. LorRENZO & A. MoTiLLA DE LA CALLE (COORD.). El matrimonio islamico y su eficacia en el
derecho espariol, op. cit., p. 36. JAMAL J. AHMAD NaSIR. The Status of Women under Islamic Law and Modern Islamic Legisla-
tion, op. cit., p. 25.

122.S. Acura, R. DomiNGUEZ, P. LorENZO & A. MoTILLA DE LA CALLE (COORD.). El matrimonio islamico y su eficacia en el
derecho espariol, op. cit., p. 37.

13- A. MoriLLa DE LA CALLE & P. LorENZO. Derecho de familia islamico: problemas de adaptacion al derecho espariol, op.
cit., p. 34.

124 A. FERNANDEZ-CORONADO GONZALEZ. “Matrimonio islamico, orden publico y funcion promocional de los derechos fun-
damentales”, op. cit., p. 141. JAMAL J. AHMAD NaSIR. The Status of Women under Islamic Law and Modern Islamic Legislation,
op. cit., p. 26. A. MoTILLA DE LA CALLE. La eficacia en Esparia del Derecho de Familia Islamico: adaptacion al Derecho Espa-
7iol de los Codigos marroqui, argelino y tunecino, op. cit., p. 87.

125 47 paises admiten la poligamia, teniendo 26 de ellos una poblacion mayoritariamente musulmana, vid. M. J. CERVILLA
GarzON. “Identidad islamica y orden publico: los efectos del matrimonio poligamico en el Sistema Espafiol de Seguridad So-
cial”, op. cit., p. 239, nota 23.

126 En A. MoriLLA DE LA CALLE & P. LoRENZO. Derecho de familia islamico: problemas de adaptacion al derecho espariol,
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87. En Marruecos la Mudawana ha limitado en gran medida la capacidad del hombre de con-
traer matrimonio poligamico. Esta posibilidad se ha subordinado a la autorizacion del juez en un estricto
procedimiento judicial regulado por este texto legal'?’. En cualquier caso, ademas el Codigo de Familia
de Marruecos prohibe la poligamia tanto en el caso de que se haya incluido una clausula en el contrato
matrimonial vedando la facultad del marido de casarse con otras mujeres, como en el supuesto de que se
tema que no se va a tratar de forma equitativa a todas las esposas'#*.

88. Asi mismo, la reforma del 2005 del Codigo de la Familia de Argelia sigui6 la misma linea
que la marcada por la reforma marroqui al permitir la poliginia, pero sometida igualmente a la autoriza-
cion del juez!®.

89. Por su parte, Tinez representa la excepcion a la tonica general de las legislaciones musul-
manas al prohibir expresamente en el articulo 18 del Codigo del Estatuto Personal la poligamia'*. En
ningun caso la introduccion de esta prohibicion implicaba la ruptura del Derecho de familia tunecino
con la Sharia, pues la justificacion de la misma se fundamentd en el propio texto religioso, al entenderse
que el requisito de trato equitativo a todas las esposas era de imposible cumplimiento'3!.

90. En relacion con el foro espafiol, dos serian las situaciones que podrian darse que guardarian
relacion con este tipo de union matrimonial. En primer lugar, la celebracion en nuestro pais de un ma-
trimonio en el que uno de los contrayentes ya estuviera casado, alegando para la validez de dicha unioén
la aplicacion de la ley de la nacionalidad extranjera de uno o de ambos contrayentes (ex. art. 9.1 CC).
En segundo lugar, la inscripcion de un matrimonio poligdmico en Espafia celebrado validamente en el
extranjero. En ambos casos, nuestro orden publico imposibilitaria, respectivamente, la celebracion del
matrimonio y la inscripcion del mismo en el Registro Civil'*2,

91. No existe duda alguna de que la monogamia constituye uno de los principios basicos del
orden publico espaiiol. El Tribunal Supremo ha afirmado en multiples ocasiones:'*

op. cit., p. 34., se razona que las reformas producidas en algunos paises musulmanes en este sentido se deben al deseo del le-
gislador de reducir los conflictos sucesorios entre las clases mas adineradas y la intencién de proteger a los hijos nacidos en el
seno de familias mas humildes. Igualmente, en M. D. CERVILLA GARZON & 1. ZURITA MARTIN. El Derecho de Familia Marroqui:
La Mudawana 2004 desde el Derecho Espariol, op. cit., pp. 48 - 53 se explica que la reduccion de los matrimonios poligdmicos
en Marruecos se debe a los numerosos problemas econdmicos que suele originar unido a cambios en los modelos educativos
tanto para hombres como para mujeres. En A. ALvarez peL CUVILLO. “Proteccion social de la familia e integracion de los inmi-
grantes”, en J. V. Gavipia SANCHEZ (COORD.). Inmigracion, Familia y Derecho. Madrid, Marcial Pons, 2011, p. 426 se apunta a
que dicha disminucion esta vinculada a transformaciones del modelo econdémico y productivo.

127 Vid. arts. 41 y ss. CFM. Para un anélisis mas profundo de este procedimiento judicial vid. M. D. CerviLLA GARZON &
I. Zurita MARTIN. El Derecho de Familia Marroqui: La Mudawana 2004 desde el Derecho Espaiiol, op. cit., pp. 48 - 53. L.
Zurita MARTIN. “La poligamia en el derecho marroqui y sus efectos en el ordenamiento juridico espafiol”. Actualidad civil, N°
1, Quincena del 1 al 15 Enero 2012, p. 33.

128 Art. 40 CFM: “Estara prohibida la poligamia si cabe temer una injusticia hacia las esposas. Asimismo, quedara prohi-
bida en el caso de existir una condicion por parte de la esposa en virtud de la cual el marido se compromete a no contraer otro
matrimonio mas”.

12" A. MoTiLLA DE LA CALLE. La eficacia en Espaiia del Derecho de Familia Islamico: adaptacion al Derecho Espaiiol de
los Codigos marroqui, argelino y tunecino, op. cit., p. 25.

130 A. MortiLLa DE LA CALLE. La eficacia en Espaiia del Derecho de Familia Islamico: adaptacion al Derecho Espariol de
los Codigos marroqui, argelino y tunecino, op. cit., p. 25.

31 M. A. CEBRIAN SALVAT. “Derechos de inspiracion islamica y celebracion del matrimonio en Espafia. Problemas de aplica-
cion”, op. cit., pp. 18. A. MoTiLLA DE LA CALLE. La eficacia en Espaiia del Derecho de Familia Islamico: adaptacion al Derecho
Espariol de los Codigos marroqui, argelino y tunecino, op. cit., pp. 25 -26.

132 La DGRN ha denegado la inscripcion de segundas uniones matrimoniales por haber sido contraidas cuando el primer
matrimonio seguia vigente, incluso aunque en la actualidad ese primer vinculo estuviera disuelto validamente. En este sentido,
vid. Res. RDGRN de 2 septiembre 2010 (JUR\2011\315107), que afirma: “El estado civil de los contrayentes en el momento de
la celebracion del matrimonio es un dato obligado en la inscripcion (cfr. arts. 35 L. R. C. y 12 y 258 R. R. C) y en el Registro
Civil espafiol no puede practicarse una inscripcion de matrimonio en la que conste que uno de los contrayentes, en este caso el
espafiol, esta casado cuando se celebra el acto”. P. JUAREZ PERrEz. “Jurisdiccion espaiiola y poligamia islamica. ;Un matrimonio
forzoso?”, op. cit., p. 18.

133 Vid. STS 19 junio 2008 (R1\2008\6478), STS 14 julio 2009 (R1\2009\7068) o STS 26 febrero 2010 (RN2010\1571).
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“[L]a poligamia no es simplemente algo contrario a la legislacion espafiola, sino algo que repugna
al orden publico espaiiol, que constituye siempre un limite infranqueable a la eficacia del Derecho ex-
tranjero. (...) [L]a poligamia presupone la desigualdad entre mujeres y hombres, asi como la sumision de
aquéllas a éstos”.

92. En este sentido, en nuestro ordenamiento el articulo 46.2 del Codigo Civil recoge el im-
pedimento de ligamen, que imposibilita la uniéon de una persona con varios conyuges'**. Asi mismo,
ahondado aun mas en esta linea de repulsa hacia la poligamia, en el orden penal se tipifica en el articulo
217 la bigamia como un delito'*’.

93. Incluso, podriamos traer a colacion la Resolucion del Parlamento Europeo “sobre la inmi-
gracion femenina: papel y situacion de las mujeres inmigrantes en la Union Europea™*, en la que se
insta a los Estados miembros a tomar medidas contra los matrimonios forzosos, la mutilacion genital o la
poligamia'?’ y a estudiar la posibilidad de prohibir los matrimonios poligamos'*. La Resolucién entien-
de que la poligamia es una institucion discriminatoria para la mujer y, por tanto, contraria a su dignidad,
al igual que los otros fendmenos que menciona. No obstante, aun tratindose todas ellas de realidades
con componentes discriminatorios, cabria preguntarse si realmente un delito contra la integridad fisica
es verdaderamente equiparable a la poligamia.

94. Volviendo al ordenamiento espafiol, tampoco cabria olvidar como la DGRN ha manifestado
tajantemente en diferentes resoluciones el rechazo frontal hacia la poligamia al afirmar que atenta “con-
tra la dignidad constitucional de la persona y contra la concepcion espaiiola del matrimonio™'.

95. No obstante, alguna critica podria realizarse a la manida afirmacion de la DGRN. Se alega
reiteradamente el ataque que esta institucion produce contra la dignidad de la mujer, lo que no podemos
negar si tenemos en cuenta la clara discriminacion que se establece al permitir al vardén contraer matri-
monio con varias mujeres, pero no autorizar el escenario contrario. Sin embargo, bien cabria destacar
que en lo referente al matrimonio islamico, tan discriminatorio es el matrimonio mondégamo como el
poligamico, en la medida en que se parte de la desigualdad entre los conyuges, lo que provoca la atri-
bucidn de derechos y deberes diferentes a cada una de las partes. Ello no ha obstado, sin embargo, para
que aquellas uniones que adopten la primera forma se inscriban en el Registro Civil!*

96. De hecho, podriamos plantear la hipotesis de una legislacion extranjera que permitiera tanto
la poliginia como la poliandria y la DGRN seguiria imposibilitando, con base en los articulos ya mencio-
nados, la inscripcion de un matrimonio en el que hubiera una pluralidad de conyuges'*!. De esta manera,
lo que parece resultar verdaderamente relevante para la DGRN es el choque frontal de la poligamia con

134 E] art. 46.2 CC establece: “No pueden contraer matrimonio: 2.° Los que estén ligados con vinculo matrimonial”.

135 El art. 217 CP dispone: “El que contrajere segundo o ulterior matrimonio, a sabiendas de que subsiste legalmente el
anterior, serd castigado con la pena de prision de seis meses a un afio”. Para un andlisis de la evolucion del delito de bigamia
en nuestro ordenamiento, vid. P. JUAREz PEREZ. “Jurisdiccion espafiola y poligamia islamica. ;Un matrimonio forzoso?”, op.
cit., pp. 21 - 26.

136 2006/2010 (INT).

137 Epigrafe 35.

138 Epigrafe 36.

% Vid. RDGRN de 11 de mayo de 1994 (R1\1994\5022), RDGRN de 3 de diciembre de 1996 (RI\1997\7371), RDGRN
de 14 de mayo de 2001 (R1\2002\1728), RDGRN de 24 de octubre de 2005 (JUR\2006\266812) o RDGRN de 27 de abril de
2012 (JUR\2013\17322), entre otras. Para una reflexion sobre la inclusion del impedimento de ligamen como parte de nuestro
orden publico, vid. A. ALvarez pEL CuVILLO. “Proteccion social de la familia e integracién de los inmigrantes”. en J. V. Gavipia
SANcHEZ (Coorb.). Inmigracion, Familia y Derecho. Madrid, Marcial Pons, 2011, pp. 429 - 433.

140 En ese sentido, vid. P. JUAREZ PEREZ. “Jurisdiccion espafola y poligamia islamica. ;Un matrimonio forzoso?”, op. cit.,
pp-12-13yp. 19.

141 En esta linea, en I. ZuritA MARTIN. “La poligamia en el derecho marroqui y sus efectos en el ordenamiento juridico
espafiol”, op. cit. p. 38 se recuerda, que ante la pregunta de qué ocurriria si la norma extranjera permitiera tanto la poliandria
como la poligamia, se ha contestado que “tanto una como otra institucion contravendria el deber de fidelidad a un solo hombre
0 a una sola mujer que es contenido esencial del matrimonio que define nuestro ordenamiento”.
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la concepcidn occidental y mondégama del matrimonio, més alla del eventual componente discriminato-
rio que exista.

97. No obstante, también resulta adecuado sefialar que se han esgrimido diversos argumentos
para sefialar que la poligamia (al menos tal y como est4 configurada hoy dia) atenta contra el principio
de igualdad entre hombres y mujeres, en la medida que supone una manifestacion mas de la relacion de
dominacion del hombre sobre la mujer. Sin embargo, €sta no es necesariamente una caracteristica intrin-
seca y exclusiva de la poligamia, en tanto que el matrimonio mondégamo también puede configurarse en
torno a este modelo de subordinacion de la mujer al hombre'*,

98. Junto al choque de la institucion con los valores esenciales del orden publico espafiol, se
alegan diversas razones economicas y fiscales para impedir el reconocimiento de la poligamia basadas
en el incremento de gasto del erario ptblico. No obstante, también se ha alegado que dicho incremento
del gasto seria compensado por el incremento de natalidad que supondria reconocer dichos matrimonios

en un continente cada vez mas envejecido!®.

99. Por otro lado, parece apropiado destacar que hay quien ha argumentado a favor de la le-
galizacion de la poligamia en Espafia'*. De igual manera que la heterosexualidad o la indisolubilidad
del vinculo ya no son caracteristicas esenciales del matrimonio espafiol'®, una eventual reforma podria
posibilitar el establecimiento de varios vinculos simultaneos.

100. En cualquier caso, resulta claro que ésta no es la situacion actual en nuestro pais, de modo
que tendremos que seguir considerando la monogamia como un principio esencial de nuestro ordena-
miento para el anlisis de las siguientes cuestiones. Por tanto, es indudable, en definitiva, que mas alla
del grado de conexion, el ordenamiento espafiol no puede reconocer la validez de un segundo vinculo
conyugal mientras persista el primero, independientemente de si ese matrimonio se ha llevado a cabo en
territorio nacional o en el extranjero. No obstante, en el supuesto de que el matrimonio se haya celebrado
en el extranjero conforme a otra legalidad, podriamos posicionarnos a favor de la aplicacion del orden
publico atenuado, de tal modo que el matrimonio poligamico fuese tratado como un matrimonio putati-
VO y se reconocieran ciertos efectos que no fueren considerados dafiinos para la sociedad espafiola. En
ultima instancia, la aplicacion de este orden publico atenuado vendria justificada en la proteccion de las
partes mas vulnerables, que en estos casos son las esposas y los hijos!*.

101. Por tanto, procederemos a examinar en qué medida la poligamia, pese a su radical nulidad
en nuestra legislacion, puede generar alguna clase de efecto juridico en el foro espafiol. Nos centraremos
basicamente en tres cuestiones: la concesion o no de la nacionalidad espafiola, el reagrupamiento fami-
liar y el reparto de la pension de viudedad entre las esposas del causante.

42 A Arvarez peL CuviLLo. “Proteccion social de la familia e integracion de los inmigrantes”. en J. V. GAVIDIA SANCHEZ
(Coorp.). Inmigracion, Familia y Derecho. Madrid, Marcial Pons, 2011, pp. 426 - 427.

143 A. MortiLLA DE LA CALLE. “Multiculturalidad, Derecho Islamico y ordenamiento secular; los supuestos de poligamia y
el repudio”, op. cit., p. 201.

144 Sobre la viabilidad de una posible legalizacion de la poligamia en Espafia, vid. P. JuArez PEREZ. “Jurisdiccion espafola
y poligamia islamica. ;Un matrimonio forzoso?”, op. cit., pp. 10 - 13. En cualquier caso, una eventual reforma del matrimonio
en nuestro pais en este sentido implicaria legalizar tanto la poliandria como la poliginia, de lo contrario se estaria quebrantando
el principio de igualdad del art. 14 CE.

145 Para un comentario de las caracteristicas tradicionales del matrimonio occidental, vid. C. LASARTE. Derecho de Familia.
Principios de Derecho Civil VI, op. cit., pp. 16 - 20.

146 M. D. CerviLLA GARZON & L. ZURITA MARTIN. El Derecho de Familia Marroqui: La Mudawana 2004 desde el Derecho
Espariol, op. cit., p. 52. A. MoTiLLA DE LA CALLE. “Multiculturalidad, Derecho Islamico y ordenamiento secular; los supuestos
de poligamia y el repudio”, op. cit., pp. 201 - 202. I. Zurita MaRrTiN. “La poligamia en el derecho marroqui y sus efectos en
el ordenamiento juridico espafiol”, op. cit. p. 36. P. JUAREZ PERrEz. “Jurisdiccion espaiiola y poligamia islamica. ;Un matrimo-
nio forzoso?”, op. cit., pp. 20 - 21. Asi mismo, vid. RDGRN de 23 mayo 1994 (R\1994\5076) y RDGRN de 10 julio 1996
(RN1996\9703) que reconocen la capacidad del matrimonio isldmico de generar los efectos del matrimonio putativo.
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2. Los efectos colaterales de la poligamia

102. En primer lugar, con respecto a la adquisicion de la nacionalidad espafiola, el articulo 22
del Cédigo Civil exige para la adquisicion de la misma por residencia, entre otros requisitos, justificar
“buena conducta civica y suficiente grado de integracion en la sociedad espaiola”'*’. Se trata de un
complejo concepto juridico indeterminado cuya concrecion le va a corresponder a los tribunales.

103. El Tribunal Supremo se ha pronunciado en numerosas ocasiones afirmando que el mero
hecho de ser poligamo implica una prueba clara de que el extranjero no retine el suficiente grado de
integracion en la sociedad espafola. A este respecto, afirma:!4®

[N]o hay discriminacién en considerar que el poligamo no satisface el requisito del “suficiente
grado de integracion en la sociedad espafiola” del art. 22.4 CC (LEG 1889, 27) , ya que no es lo mismo
residir en Espafia -algo que sélo se podria prohibir al poligamo si una ley espafiola asi lo previese- que ad-
quirir la nacionalidad espafiola, que comporta toda una serie de derechos, incluidos el de sufragio activo
y pasivo y el de acceder a los cargos y funciones publicas. (...) Es perfectamente ajustado a derecho, por
ello, que la Administracion espanola considere que alguien cuyo estado civil es atentatorio contra el orden
publico espaiiol no ha acreditado un “suficiente grado de integracion en la sociedad espafiola”.

104. Incluso, en ocasiones, los Tribunales han llevado a cabo una actuacion excesivamente
preventiva al no otorgar la nacionalidad a una persona que vive como mondgama, pero optd en el mo-
mento de contraer matrimonio por la posibilidad de poder constituir nuevos vinculos matrimoniales'?.
Esta decision se ha criticado por la doctrina, que ademas la considera innecesaria, pues el ordenamiento
puede articular otras sanciones en el caso de que se materialice el matrimonio poligamico (pérdida de la
nacionalidad o nulidad de la segunda union)'*°,

105. Resulta llamativa esta postura tan férrea del Tribunal Supremo en relacion con la concesion
de la nacionalidad espafiola al poligamo. Y esto es asi porque no ha mostrado esa misma dureza con
respecto a otros solicitantes que, por ejemplo, no dominaban plenamente la lengua espafiola o pertene-
cian a comunidades religiosas radicales, que precisamente abogan por la no integracion en la sociedad
occidental. En estos casos el Tribunal Supremo entendi6 que la concurrencia de uno de estos elementos
no era suficiente por si solo para determinar la falta de integracion'!.

106. De hecho, a diferencia del idioma o de la pertenencia a una comunidad radical, el obstaculo
que representa la poligamia seria facilmente salvable mediante la activacion del orden publico que anu-
laria los matrimonios posteriores al primero. De esta manera, no parece haber un verdadero obstaculo
para conceder la nacionalidad a un extranjero poligamo que acredite tener un trabajo estable, un buen
conocimiento de la lengua espafiola o una familia estable'>.

107. Asi mismo, hay quien ha sefialado la situacidn tan paraddjica que se puede llegar a originar
con esta interpretacion: el hombre que desee integrarse en un sistema juridico que preconiza la igualdad

147 El art. 22.4 CC dispone: “El interesado debera justificar, en el expediente regulado por la legislacion del Registro Civil,
buena conducta civica y suficiente grado de integracion en la sociedad espafiola”.

148 STS 19 junio 2008 (RJ\2008\6478). En la misma linea, vid. STS 19 diciembre 2011 (R1\2012\2876) y STS 14 diciembre
2017 (RN2017\5610).

149 Vid. SAN 17 diciembre 2009 (JUR\2010\17359).

150 En este sentido, vid. P. JuArEz PEREZ. “Jurisdiccion espafiola y poligamia islamica. ;Un matrimonio forzoso?”, op. cit.,
pp- 29 - 30.

151 Para un mejor andlisis de estos supuestos, vid. I. ZUrRITA MARTIN. “La poligamia en el derecho marroqui y sus efectos en
el ordenamiento juridico espafol”, op. cit. pp. 34 -35.

152 Asi lo entiende igualmente I. Zurita MARTIN. “La poligamia en el derecho marroqui y sus efectos en el ordenamiento
juridico espaiiol”, op. cit. pp. 37 - 38.
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entre hombres y mujeres como uno de sus valores superiores debe abandonar a una de esas esposas, lo
que, sin duda, puede llegar a resultar un escenario mucho mas perjudicial para éstas'>.

108. En segundo lugar, en relacion con el reagrupamiento familiar, el articulo 17 de la Ley Or-
ganica sobre Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espafia y su Integracion Social dispone que
no sera posible reagrupar a mas de un conyuge aunque el extranjero residente tenga varios'>*. De este
modo, la norma esta reconociendo implicitamente al hombre la facultad de elegir a cual de sus esposas
quiere reagrupar, siempre y cuando no conviva ya con una de ellas en Espaia'’.

109. Resulta evidente la paradoja creada por la norma en materia de extranjeria. Se parte de la
premisa de que la poligamia es una institucion discriminatoria y, por tanto, se veda la entrada al reagru-
pamiento de mas de un codnyuge. Sin embargo, ello implica que el varén poligamo va a decidir cual de
todas sus conyuges va a poder solicitar la residencia, lo que, sin duda, es claramente discriminatorio y
sitlia a la mujer en una posicion de subordinacion a su marido'*®.

110. Sin entrar en la conveniencia o no de permitir la reagrupacion de todas las esposas, parece
evidente que, al menos, existe una solucion menos discriminatoria (y mas coherente desde un punto de
vista juridico) si solo se va a permitir que el marido puede reagrupar a una Unica esposa. Consistiria en
arrebatarle la posibilidad de escoger a qué conyuge quiere traer a Espafia, determinando que tendria que
reagrupar necesariamente a la primera esposa, dado que el resto de uniones matrimoniales son nulas
para el ordenamiento espaiol.

111. En tercer lugar, en relacion con la pension de viudedad, el articulo 219 de la Ley Ge-
neral de Seguridad Social resulta claro al afirmar que tiene derecho a dicha prestacion “el conyuge
superviviente”!'”’. En ningin momento, como resulta 16gico a la luz de la regulacion nacional sobre
el matrimonio, se hace referencia a la posibilidad de que existan varios conyuges. He aqui donde se
suscita la polémica en torno a si la aplicacion de un orden publico atenuado posibilitaria el recono-
cimiento de la pension de viudedad para todas las esposas supervivientes del causante por tratarse
de un efecto colateral positivo para la parte mas débil de la relacion, aunque la union poligdmica sea
radicalmente nula!*8,

153 A. Arvarez peL CUVILLO. “Proteccion social de la familia e integracion de los inmigrantes”, op. cit., pp. 432 - 433.

154 El art. 17 Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integra-
cion social. «(BOE» num. 10, de 12 de enero de 2000 preceptta: “1. El extranjero residente tiene derecho a reagrupar con él en
Espana a los siguientes familiares: a) El conyuge del residente, siempre que no se encuentre separado de hecho o de derecho,
y que el matrimonio no se haya celebrado en fraude de ley. En ningun caso podra reagruparse a mas de un conyuge aunque la
ley personal del extranjero admita esta modalidad matrimonial (...)".

155 P. JuArez PERrEz. “Jurisdiccion espafiola y poligamia islamica. ;Un matrimonio forzoso?”, op. cit., p. 31. A. MOTILLA DE
LA CALLE. La eficacia en Espaiia del Derecho de Familia Islamico: adaptacion al Derecho Espariol de los Codigos marroqui,
argelino y tunecino, op. cit., p. 94.

156 En A. Qumones EscAmEz. Derecho e inmigracion: el repudio islamico en Europa. Barcelona, Fundacion La Caixa,
2000, pp. 54- 55 se propone la entrada en el territorio de todas las esposas, garantizandoles un permiso de residencia inde-
pendiente para facilitar su emancipacion. A. FERNANDEZ-CORONADO GONZALEZ. “Matrimonio islamico, orden publico y funcion
promocional de los derechos fundamentales”, op. cit., p. 143. A. MoTILLA DE LA CALLE. “Multiculturalidad, Derecho Islamico y
ordenamiento secular; los supuestos de poligamia y el repudio”, op. cit., p. 203. En sentido contrario, en I. ZurRiTA MARTIN. “La
poligamia en el derecho marroqui y sus efectos en el ordenamiento juridico espafiol”, op. cit. p. 38 se defiende que no es viable
la reagrupacion de mas de una esposa (al igual que no seria posible que todas ostentaran derecho a subrogarse en la vivienda
arrenda), ya que supondria “otorgar refrendo legal a la convivencia poligamica”.

157 El art. 219 LGSS establece: “Tendra derecho a la pension de viudedad, con caracter vitalicio, salvo que se produzca
alguna de las causas de extincion que legal o reglamentariamente se establezcan, el conyuge superviviente de alguna de las
personas a que se refiere el articulo 217.1 (...)".

158 No parece sensato plantearse la hipotesis contrario: el hombre poligamo que se beneficie de varias pensiones de viu-
dedad por el fallecimiento de sus esposas. Tal y como apunta A. ALvarez peL CuviLLo. “Proteccion social de la familia e inte-
gracion de los inmigrantes”, op. cit., p. 436, puesto que “se estaria obteniendo un beneficio de una situacion prohibida por el
ordenamiento”.
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112. A este respecto es preciso recordar que Espafia ha suscrito Convenios internacionales tanto
con Marruecos'> como con Tunez'*’ en materia de Seguridad Social. En ambos textos se establece que
en el caso de que el causante sea marroqui o tunecino la pension de viudedad debe ser repartida por
partes iguales entre todas sus viudas'®!. De este modo, la cuestion queda zanjada para aquellos supuestos
en los que resulte de aplicacion estos Convenios, pero no asi para todos los que estén fuera de su ambito
de aplicacion.

113. Ante estas situaciones que no tienen prevista una clara regulacion legal, los Tribunales
espafioles han ido conformando una jurisprudencia caracterizada por la falta de unanimidad'®>. Tres
han sido las lineas entre las que han optado los jueces espaiioles:'® en primer lugar, la concesion de la
pensién en exclusiva a la primera esposa, dado que la poligamia es contraria al ordenamiento y no puede
generar efectos; en segundo lugar, el reparto de esta prestacion entre las viudas en funcion del tiempo de
convivencia con el causante; y, por ultimo, el reparto de la pension de viudedad por igual entre todas las
esposas supervivientes. Hasta el dia de hoy ningtin Tribunal ha optado por reconocer la pension integra
a cada una de las viudas.

114. Hasta 2018 solamente se habian pronunciado al respecto los Tribunales Superiores de Jus-
ticia de diferentes Comunidades Auténomas, por lo que la Sentencia de 24 de enero de 2018'%* supuso
la primera vez que el Tribunal Supremo resolvia una cuestion de estas caracteristicas. El Alto Tribunal
aplica de manera analoga el Convenio de Marruecos en un supuesto que no se encontraba dentro de su
ambito, consolidando de esta manera el reparto equitativo de la pension de viudedad entre todas las viu-
das como la solucion a los supuestos no previstos en la normativa internacional'®. El Tribunal Supremo
entendid que si la solucion del reparto igualitario se recogia en el Convenio con Marruecos implicaba
que tal posibilidad no podia ser contraria al orden publico. A partir del Convenio, el Tribunal realiza una
interpretacion extensiva para todos los supuestos semejantes.

115. A este respecto, resulta importante destacar que para llegar a esta solucion, tal y como
apunta Juarez Perez: “No ha cambiado la ley, ha cambiado la percepcion que de esta institucion venian
manteniendo algunos 6rganos judiciales, con el Tribunal Supremo a la cabeza, en nuestro pais”!®®.

159 Instrumento de Ratificacion de 5 de julio de 1982 del Convenio sobre Seguridad Social entre Espafia y el Reino de
Marruecos, firmado en Madrid el 8 de noviembre de 1979. BOE ntm. 245, de 13 de octubre de 1982. Ultima modificacion: 24
de noviembre de 2001

190" Convenio de Seguridad Social entre el Reino de Espaiia y la Republica de Ttnez, de 26 de febrero de 2001 (en vigor
desde 1 de enero de 2002). BOE niim. 309, de 26 de diciembre de 2001.

161 El art. 23 del Convenio marroqui dispone: “La pension de viudedad causada por un trabajador marroqui sera distribuida
en su caso, por partes iguales y definitivamente entre quienes resulten ser, conforme a la legislacion marroqui, beneficiarias
de dicha prestacion”. Por su parte, el art. 24 del Convenio con Ttnez preceptiia: “En caso de que exista mas de una viuda con
derecho, la pension de supervivencia se repartird entre ellas a partes iguales”.

162 Para un analisis mas detenido de las distintas decisiones tomadas por los Tribunales espafioles en esta materia, vid. 1.
Zurita MARTIN. “La poligamia en el derecho marroqui y sus efectos en el ordenamiento juridico espaiiol”, op. cit. pp. 36 -37.
P. JuArez Perez. “Jurisdiccion espafiola y poligamia islamica. ;Un matrimonio forzoso?”, op. cit., pp. 37 - 41. M. J. VALVERDE
MARTINEZ & J. CARRASCOSA GONZALEZ. “Poligamia en Marruecos y pension de viudedad en Espafa. El Tribunal Supremo y el
orden publico internacional atenuado”. Cuadernos de Derecho Transnacional, Vol. 10, N°. 2,2018, pp. 722 - 723. M. J. CErvI-
LLA GARzON. “Identidad isldmica y orden publico: los efectos del matrimonio poligamico en el Sistema Espaiiol de Seguridad
Social”, op. cit., pp. 254 - 256.

163 Seguimos en esta sistematizacion de las lineas jurisprudenciales a P. JuAREz PEREZ. “Una victoria (postuma) de las viudas
de la poligamia del Sahara espafiol: la STSJ de Madrid de 14 de junio de 2008”. Cuadernos de Derecho Transnacional, Vol.
11, N° 1,2019, p. 811.

164 STS de 24 enero de 2018 (R1\2018\130).

165 Para un comentario de esta Sentencia, vid. M. J. VALVERDE MARTINEZ & J. CARRASCOSA GONZALEZ. “Poligamia en Ma-
rruecos y pension de viudedad en Espafia. El Tribunal Supremo y el orden publico internacional atenuado”, op. cit., pp 11 - 14.
M. J. CerviLLA GARZON. “Identidad islamica y orden publico: los efectos del matrimonio poligdmico en el Sistema Espafiol de
Seguridad Social”, op. cit., pp. 256 - 262.

166 P. JuArez PERez. “Una victoria (postuma) de las viudas de la poligamia del Sahara espaiol: la STSJ de Madrid de 14 de
junio de 2008, op. cit., p. 812.
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116. Igualmente, es necesario sefialar que la Sentencia tiene un Voto Particular firmado por dos
Magistrados!'®’. La argumentacion de dicho Voto se basa en la idea de que la poligamia es completamente
contraria a nuestro orden publico y que, de hecho, es constitutiva de delito. Los Magistrados defienden
que la integracion de la poblacion musulmana no deberia hacerse a costa de nuestro sistema de valores
constitucionales, entre los que se incluye la dignidad de la mujer. No obstante, cabria recordar que preci-
samente es la intencion de proteger a la mujer y no dejarla en una situacion de vulnerabilidad la que lleva

al reconocimiento de su derecho al acceso a la pension de viudedad, atn en supuesto de poliginia!.

117. Si tenemos en cuenta que el objetivo ultimo de la aplicacion del orden publico es la protec-
cion de nuestros valores constitucionales, no cabe duda de que el reparto equitativo de esta pension entre
todas las viudas del causante poligamo resulta mucho mas protector para la parte débil de esta relacion
(que son las mujeres) que el no reconocimiento de cualquier efecto a la poliginia por tratarse de una
institucion discriminatoria'®.

118. Aun asi, podria ser interesante preguntarse si realmente es protector para la mujer tener que
repartirse una unica pension de viudedad entre varias personas (ya sea de forma equitativa o prorratea-
da). Sin embargo, es preciso recordar que si bien el ordenamiento juridico espafiol debe buscar la igual
proteccion de todas las esposas del hombre poligamo, igualmente debe tratar que las soluciones articu-
ladas no supongan ni un incremento excesivo del gasto ordinario para este tipo de casos ni un fomento
de la poligamia, en tanto que es una situacion no deseada por nuestro sistema juridico!”. En cualquier
caso, parece obvio que la solucién adoptada por el Tribunal Supremo resulta mas protectora para todas
las viudas que dejar a alguna de éstas sin ningtin tipo de ayuda econdmica.

119. Bien es cierto que queda una duda pendiente que no ha sido resuelta por el Tribunal Supre-
mo: (Cual debe ser la solucion en los supuestos en los que el fallecido no fuera ni marroqui ni tunecino
y, por tanto, no fueran de aplicacion los Convenios anteriormente mencionados? Podria alegarse que en
estos supuestos solo deberia reconocerse la pension a una de las esposas, puesto que de lo contrario el
Tribunal Supremo estaria llegando a suplantar la accion del legislador al llevar a cabo una interpretacion
excesivamente amplia!”!. Sin embargo, considero que el foco de atencidén debe ponerse en el caracter
excepcional de la clausula de orden publico. Es dificilmente defendible alegar que el reparto de una pen-
sion de viudedad entre las viudas del poligamo atenta contra nuestro orden publico precisamente cuando
dicha solucion ya esta prevista en nuestro ordenamiento en dos Convenios. No es 16gico sostener que
el reconocimiento de todas las esposas como viudas para el reparto de dicha pensiéon no es contrario al
orden publico si el fallecido es marroqui, pero si lo es si, por ejemplo, es nacional de Gambia o Senegal.
Tras la Sentencia del Alto Tribunal, la diferencia entre que el supuesto de hecho caiga o no dentro del
ambito de uno de estos Convenios radicara en el tipo de reparto que se realiza de la pension. En aquellos
supuestos en los que se aplica directa o extensivamente el Convenio de Marruecos o Tunez, la solucion
sera el reparto por igual entre las viudas de la pension. En cambio, en el resto de supuestos al no haber

167 Voto particular que formula Don José Luis Requero Ibafiez al que se adhiere Don Jorge Rodriguez Zapata Pérez a la
Sentencia dictada en el Recurso de Casacion 98/2017.

18 En este mismo sentido, vid. M. J. CErviLLA GARZON. “Identidad islamica y orden publico: los efectos del matrimonio
poligamico en el Sistema Espafiol de Seguridad Social”, op. cit., p. 259.

19 En este sentido, vid. A. MotiLLA DE La CALLE. La eficacia en Espafia del Derecho de Familia Islamico: adaptacion al
Derecho Espaiiol de los Codigos marroqui, argelino y tunecino, op. cit., pp. 87 -99. En cambio, M. J. CErviLLA GARZON. “Iden-
tidad islamica y orden publico: los efectos del matrimonio poligdmico en el Sistema Espafiol de Seguridad Social”, op. cit., pp.
260 - 262 entiende que, si bien debe reconocerse el derecho a acceder a esa prestacion a todas las viudas, considera que a nivel
técnico-juridico no deja de ser dudosa la interpretacion extensiva del Convenio de Marruecos y considera que deberia optarse
por el reparto en funcién del tiempo de convivencia con el causante, tal y como prevé el art. 220 LGSS para los supuestos de
crisis matrimonial.

110 A, Arvarez peL CuvILLO. “Proteccion social de la familia e integracion de los inmigrantes™, op. cit., p. 436.

171" Asi lo entiende M. J. CERvILLA GARZON. “Identidad islamica y orden publico: los efectos del matrimonio poligdmico en
el Sistema Esparfiol de Seguridad Social”, op. cit., pp. 260 - 262, que considera que la solucion de esta problematica debe pasar
necesariamente por un cambio en la legislacion.
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prevista una solucion especifica en la normativa deberia procederse al prorrateo de la pension segun el
tiempo de convivencia, aplicandose asi analdégicamente el art. 220 LGSS'".

120. Por ultimo, es importante resefiar que, ademas de los ya mencionados, otros podrian ser
los efectos colaterales de la poligamia que podrian ser reconocidos en el foro espafiol si aplicAiramos un
orden publico atenuado: reconocimiento de la filiacion matrimonial de los hijos, derechos de alimentos
y derechos sucesorios de las distintas esposas, etc.!”.

VII. Extincion del vinculo: repudio unilateral del marido (talak)

121. El Derecho islamico contempla diferentes formulas de disolucion del vinculo matrimonial:
el fallecimiento de alguno de los conyuges, la nulidad (batil), la anulabilidad, los diferentes supuestos de
divorcio judicial y las diversas modalidades de repudio, tanto si es ejercido por el marido, por la esposa

0 de mutuo acuerdo!”™.

122. Dada la complejidad de la materia y la diversidad de efectos que se producen en funcion
de la concreta modalidad de extincion del vinculo matrimonial a la que haya recurrido alguno de los
conyuges'”, nos centraremos exclusivamente en aquélla que presenta perfiles mas proclives a colisionar
con nuestro orden publico: el repudio unilateral del marido (talak)'™.

123. El repudio es la facultad que ostenta el marido musulman de disolver el vinculo matrimo-
nial sin necesidad de alegar justa causa. Se trata de una facultad natural del hombre que éste siempre os-
tenta, mientras que la mujer s6lo podria adquirirla si pactara la inclusion de esta potestad en el contrato
matrimonial o en el caso de que “comprara” el repudio a su marido pagandole por el ejercicio de dicha
facultad una indemnizacion!”.

172 Esta solucion ya venia recogida, por ejemplo, en la STJ de Galicia (Sala de lo Social), de 2 de abril de 2002 (AS\2002\899)
que establecia: “No habiendo prevision al efecto, pues en el caso los dos vinculos conyugales estaban vigentes al tiempo de
causarse la pension de que se trata, seria factible la aplicacion analdgica —art. 4.1 del Codigo Civil—- de las previsiones del art.
174.2 LGSS y jurisprudencia al efecto (SSTS de 10-11-1999 [RJ 1999, 9501] , 26-1-1999 [RJ 2000, 7646] y 17-7-2000 [ RJ
2000, 9643] ), para cuando ha mediado una separacion judicial o un divorcio del causante respecto del primer conyuge, enten-
diendo que la cuantia de la pension debe ser proporcional al tiempo de convivencia con el causan”.

173 En S. AcuNa, R. DoMiNGUEZ, P. LORENZO & A. MoTiLLA DE LA CALLE (COORD.). El matrimonio islamico y su eficacia en
el derecho espariol, op. cit., pp. 161 - 162. 1. Zurita MARTIN. “La poligamia en el derecho marroqui y sus efectos en el ordena-
miento juridico espafiol”, op. cit. p. 37. A. MoTILLA DE LA CALLE. La eficacia en Esparia del Derecho de Familia Islamico: adap-
tacion al Derecho Espaiiol de los Codigos marroqui, argelino y tunecino, op. cit., pp. 98 - 99. M. J. VALVERDE & J. CARRASCOSA
GonNzALEZ. “Poligamia en Marruecos y pension de viudedad en Espafia. El Tribunal Supremo y el orden publico internacional
atenuado”, op. cit., p. 723. Cabe destacar como, por ejemplo, I. GARROTE FERNANDEZ-DiEz. “Sucesiones internacionales y or-
den publico constitucional la sucesion “mortis causa” en Espafia cuando la ley aplicable es la de un pais de tradicion juridica
islamica”, op. cit., pp. 187 - 189 defiende la solucion adoptada por la Corte de Casacion francesa en el caso Bendeddoche
reconociendo la igualdad de todas las viudas del causante poligamo en la sucesion del mismo y considera que seria la solucion
mas apropiada en el caso de que se diera la misma controversia en nuestro pais.

174 Para una descripcion mas detallada de cada una de las formas de extincion del vinculo, vid. A. MotiLLA DE LA CALLE & P.
Lorenzo. Derecho de familia islamico: problemas de adaptacion al derecho espariol. op. cit., pp. 39 - 43. S. Acuna, R. Domin-
GUEZ, P. LORENZO & A. MoTILLA DE LA CALLE (COORD.). El matrimonio islamico y su eficacia en el derecho espariol, op. cit., pp.
52 - 65. M. D. CerviLLA GARzON. “La aplicabilidad de las normas del Cédigo de Familia marroqui (la Mudawana) que regulan
el divorcio en Espaiia: el filtro constitucional”. Cuadernos de Derecho Transnacional, Vol. 10, N°.1, 2018, pp. 146 - 148.

175 Para una descripcion de los distintos efectos que conlleva cada forma de extincion del vinculo, vid. M. D. CERvILLA
GARrzON. “La aplicabilidad de las normas del Codigo de Familia marroqui (la Mudawana) que regulan el divorcio en Espaiia: el
filtro constitucional”, op. cit., pp. 149 - 152.

176 Las referencias al repudio en los textos sagrados islamicos son abundantes. A modo de ejemplo baste citar Sura II, aleya
226, en relacion con el repudio revocable: “Aquéllos que juren no mantener relacion sexual con sus mujeres, deberan guardar
un plazo de cuatro meses. Y si se vuelven atrés... Ciertamente Ald es Perdonador y Compasivo”.

177 Tal y como se apunta en M. D. CerviLLA GARZON. “La aplicabilidad de las normas del Codigo de Familia marroqui (la
Mudawana) que regulan el divorcio en Espafia: el filtro constitucional”, op. cit., p. 147, se trata de una cuestion econdomica. Las
mujeres con cierto estatus tendran el poder suficiente de negociacion para poder recurrir a estos medios de extincion, mientras
que las mujeres de clases sociales mas humildes sélo podrian recurrir al divorcio judicial.
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124. Si bien es posible realizar otras clasificaciones!”®, podriamos diferenciar a grandes rasgos
entre el repudio irrevocable y el revocable. En el primer supuesto, a través del uso de determinadas
formulas solemnes el marido romperia de manera definitiva y permanente el vinculo con su esposa, no
pudiendo volver a contraer matrimonio con ésta hasta que vuelva a casarse con otro hombre y éste la
repudie también. Sin embargo, en el caso de que el marido llevara a cabo un repudio revocable, comen-
zaria para la mujer el denominado periodo de continencia (iddah), cuya duracion suele ser de tres meses
y en los que conserva su derecho a ser mantenida. Durante este plazo de tiempo, la relacion matrimonial
no se extingue, sino que queda en suspenso, de tal modo que el varon siempre tiene la opcion de reins-
taurarla retomando la convivencia con su esposa'”.

125. A diferencia de la poligamia, el repudio se configura como un derecho irrenunciable del
marido y como la forma natural de disolucion del vinculo, por lo que resulta poco probable que se
produzca su prohibicion en los ordenamientos de corte islamico. En todo caso, la modernizacién de los
ordenamientos musulman pasa por la judicializacion del repudio, la objetivacion de sus causas y por la

inclusion de pactos de repudio a favor de la mujer'®.

126. En lo concerniente al foro espafiol, las cuestiones relativas a la disolucién del matrimonio
isldémico podrian presentarse en nuestro ordenamiento a través de dos vias. Por un lado, la norma de
conflicto puede sefalar como aplicable la legislacion islamica. A este respecto, tras la reforma del 2015,
el articulo 107.2 del Cédigo Civil se remite en esta materia a la normativa de la Union Europea'®'. En
este sentido, encontrariamos el Reglamento “Roma I11”'*?, que otorga a las partes la posibilidad de elegir
entre la aplicacion de diversas leyes'® y, en su defecto, establece como primera opcion la aplicacion de
la residencia habitual'®*. Asi mismo, es necesario destacar que el Reglamento recoge su propia clausula
de orden publico en el articulo 12 (una clausula general que no aporta nada que no estuviera ya previsto
en el art. 12.3 de nuestro Cddigo Civil), asi como la prevision del articulo 10 para aplicar la ley del foro
en el supuesto de que la norma extranjera no permitiera a los dos conyuges acceder al divorcio en con-
diciones de igualdad. En cualquier caso, cabe destacar que el mencionado Reglamento precisa ser com-
plementado con otras normas internacionales debido al amplio abanico de temas que deja fuera de su
ambito de aplicacion'®. En definitiva, al amparo de la regulacion derivada de este entramado de normas

178 En S. AcuNa, R. DomiNGUEZ, P. LorRENZO & A. MoTiLLa DE LA CALLE (COORD.). El matrimonio islamico y su eficacia en
el derecho espariol, op. cit., p. 59 se apunta a que hay mas de doce modalidades de repudio, citadas por M. TavyiBio en Muslin
Law. The personal law of Muslims in India and Pakistan (1968), Bombay: N. M. Tripathi, pp. 150 - 170.

17 Sobre el repudio irrevocable, el revocable y el periodo de iddah, vid. A. MotiLLA DE LA CALLE & P. LorENZO. Derecho de
Sfamilia islamico: problemas de adaptacion al derecho espariol, op. cit., pp. 40 - 42. S. AcurNa, R. DoMINGUEZ, P. LORENZO & A.
MoTiLLA DE LA CALLE (COORD.). El matrimonio islamico y su eficacia en el derecho espariol, op. cit., pp. 60 - 64. JamaL J. AHMAD
Nasir. The Status of Women under Islamic Law and Modern Islamic Legislation, op. cit., pp. 106 - 144,

180 M. CHECA MARTINEZ. “Reconocimiento de la poligamia y del repudio islamicos en perspectiva comparada: a propésito
de la Mudawwana marroqui”, en J. V. Gavipia SANCHEZ (CooRD.). Inmigracion, Familia y Derecho. Madrid, Marcial Pons,
2011, pp. 252.

181 El art. 107.2 CC establece: “La separacion y el divorcio legal se regiran por las normas de la Union Europea o espafiolas
de Derecho internacional privado”.

182 Reglamento (UE) n°® 1259/2010 del Consejo, de 20 de diciembre de 2010, por el que se establece una cooperacion re-
forzada en el ambito de la ley aplicable al divorcio y a la separacion judicial.

183 El art. 5.1 del Reglamento Roma IIT dispone: “Los conyuges podran convenir en designar la ley aplicable al divorcio
y a la separacion judicial, siempre que sea una de las siguientes leyes: a) la ley del Estado en que los conyuges tengan su resi-
dencia habitual en el momento de la celebracion del convenio; b) la ley del Estado del ultimo lugar de residencia habitual de
los conyuges, siempre que uno de ellos alin resida alli en el momento en que se celebre el convenio; c) la ley del Estado cuya
nacionalidad tenga uno de los conyuges en el momento en que se celebre el convenio, o d) la ley del foro”.

184 E] art. 8 del Reglamento Roma III precepttia: “ A falta de una eleccion segin lo establecido en el articulo 5, el divorcio
y la separacion judicial estaran sujetos a la ley del Estado: a) en que los conyuges tengan su residencia habitual en el momento
de la interposicion de la demanda o, en su defecto, b) en que los conyuges hayan tenido su ultima residencia habitual, siempre
que el periodo de residencia no haya finalizado més de un afio antes de la interposicion de la demanda, y que uno de ellos ain
resida alli en el momento de la interposicion de la demanda o, en su defecto; c) de la nacionalidad de ambos conyuges en el
momento de la interposicion de la demanda o, en su defecto, d) ante cuyos organos jurisdiccionales se interponga la demanda”.

185 El art. 1.2 del Reglamento Roma III dispone: “El presente Reglamento no se aplicara a los siguientes asuntos, aun cuan-
do se planteen como mera cuestion prejudicial en el contexto de un procedimiento de divorcio o separacion judicial: a) la capa-
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los contrayentes podrian llegar a escoger la aplicacion de una norma extranjera, asi como en determina-
dos casos ésta podria resultar de aplicacion por ser la de la Gltima residencia habitual del matrimonio o
la de la nacionalidad de ambos conyuges.

127. Por otro lado, la otra posibilidad seria la de ejecucion en Espafia de una sentencia de diso-
lucion del matrimonio dictada por un 6rgano judicial extranjero. En particular, si se trata de resolucio-
nes marroquies sera de aplicacion el Convenio de Cooperacion Judicial en Materia Civil, Mercantil y
Administrativa entre el Reino de Espafia y el Reino de Marruecos, firmado en Madrid el 30 de mayo de
1997'%. Entre los requisitos que exige el Convenio para reconocer la eficacia de dichas resoluciones esta
el de no contradecir el orden publico del foro'¥’.

128. Mientras que algunas de las formulas de extincion isldmicas no resultan problematicas a
la hora de ser integradas en nuestro ordenamiento (si bien no negamos que se podrian establecer nume-
rosos matices a esta afirmacion dado el enrevesado sistema de disolucion del vinculo matrimonial dise-
fiado por las legislaciones islamicas), el repudio unilateral del marido si presenta algunos componentes
que lo predisponen a ser una figura mas conflictiva para nuestro orden publico.

129. Tal y como hemos apuntado, el repudio al tratarse de una facultad exclusiva del hombre y
que s6lo bajo determinados condiciones va a estar en manos de la mujer (aunque siempre condicionada
al consentimiento del marido, que o bien acuerda otorgarle dicha potestad incluyéndola en el contrato
matrimonial, o bien acepta el repudio retribuido) es una institucion que choca frontalmente con el prin-
cipio de igualdad proclamado en el articulo 14 de la Constitucion.

130. Unido a este elemento de evidente discriminacion entre hombres y mujeres, otros son los
factores de posible conflicto que presenta el repudio unilateral del marido: el caracter revocable del re-
pudio y el caracter de “divorcio privado” que presenta esta modalidad de disolucion del vinculo!®.

131. Si bien parece evidente la clara contradiccion entre el talak y nuestro orden publico, resulta
preciso entender que en determinadas ocasiones el no reconocimiento de esta modalidad de extincion
del vinculo matrimonial podria colocar a la mujer en una situaciéon de mayor vulnerabilidad, quien po-
dria estar consintiendo y viéndose beneficiada por la disolucién del matrimonio'®.

132. Por tanto, en estos supuestos a la hora de aplicar la clausula del articulo 12.3 del Codigo
Civil, sera necesario atender a las circunstancias concretas del caso y al resultado que se esta originando,
pudiendo ser posible el recurso a un orden publico atenuado como mejor opcion para la resolucion de
estas controversias. Asi pues, es de destacar que el Tribunal Supremo nunca ha afirmado que el repudio
sea en todo caso incompatible con el ordenamiento espafiol'.

cidad juridica de las personas fisicas; b) la existencia, validez o reconocimiento de un matrimonio; c) la nulidad matrimonial;
d) el nombre y apellidos de los conyuges; e) las consecuencias del matrimonio a efectos patrimoniales; f) la responsabilidad
parental; g) las obligaciones alimentarias; h) los fideicomisos o sucesiones.”

18 BOE ntim. 151, de 25 de junio de 1997.

187 El art. 23.4 del Convenio dispone: “La resolucién no contiene disposiciones contrarias al orden publico del Estado en
que se solicite la ejecucion, ni a los principios del derecho internacional que sean aplicables en el mismo. Tampoco debera ser
contraria a una resolucion judicial dictada en ese mismo Estado y que haya adquirido autoridad de cosa juzgada”.

188 M. D. CErvILLA GARZON. “La aplicabilidad de las normas del Cédigo de Familia marroqui (la Mudawana) que regulan el
divorcio en Espaiia: el filtro constitucional”, op. cit., pp. 153 - 156. A. MoTiLLA DE LA CALLE. La eficacia en Espaiia del Derecho
de Familia Islamico: adaptacion al Derecho Espaiiol de los Codigos marroqui, argelino y tunecino, op. cit., p. 111.

189 En este sentido, vid. A. FERNANDEZ-CORONADO GONZALEZ. “Matrimonio islamico, orden piblico y funcién promocional
de los derechos fundamentales”, op. cit., pp. 151 - 152. M. D. CerviLLA. “La aplicabilidad de las normas del Codigo de Familia
marroqui (la Mudawana) que regulan el divorcio en Espafia: el filtro constitucional”, op. cit., pp. 152 - 163. A. MOTILLA DE
LA CALLE. La eficacia en Esparia del Derecho de Familia Islamico: adaptacion al Derecho Espariol de los Codigos marroqui,
argelino y tunecino, op. cit., p. 113.

190 A. MortirLA DE LA CALLE. “Multiculturalidad, Derecho Islamico y ordenamiento secular; los supuestos de poligamia y
el repudio”, op. cit., p. 215.
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133. De esta manera, debemos llevar a cabo un analisis mas detenido de cada uno de los elemen-
tos problematicos del repudio con el objetivo de poder detectar o no una posible compatibilidad con una
concepcion mas amplia de nuestro orden publico.

134. En relacion con la revocabilidad del talak, ésta es contraria “a la estabilidad y certeza de
las situaciones que conforman el estado civil de las personas y [...] a la igualdad de derechos y deberes
entre marido y mujer "', La posibilidad de revocar el divorcio es, sin duda, uno de los elementos mas
discriminatorios del Derecho islamico.

135. Se trata de una facultad que, de nuevo, se encuentra en poder exclusivo del varon musul-
man, que puede restaurar por su mera voluntad el vinculo matrimonial dentro del plazo establecido.
Durante el periodo de iddah 1a mujer ocupa un rol absolutamente pasivo, donde no tiene otra posibilidad
que esperar y no pudiendo negarse al restablecimiento de la relacion matrimonial. De esta manera, la
esposa solo tendria la opcion de acudir a un procedimiento de divorcio judicial, pero teniendo que con-
vivir con su marido durante todo este tiempo'*2.

136. No obstante, siendo la revocabilidad contraria a nuestro orden publico, nada obstaria para
proceder al reconocimiento del repudio en el momento en que éste deviniese irrevocable, momento en
el que se consagraria la permanencia de la nueva situacion de los antiguos conyuges'®.

137. Por otro lado, sobre el caracter de divorcio privado del repudio, éste puede ser contrario
“al principio de la necesaria intervencion de una autoridad publica en la disolucion del vinculo ™.
Si no hay una actuacion judicial articulada a través de un proceso que proporcione garantias ante las
pretensiones de las partes, la esposa queda colocada en una situacion de vulnerabilidad juridica y social
al poder verse arrebatada de los derechos econdmicos que ostenta.

138. En cualquier caso, es conveniente recordar que algunos paises islamicos han operado impor-
tantes reformas en sus legislaciones en este sentido. En Marruecos el repudio unilateral del marido se ha
sometido a un proceso con intervencion judicial, en el que el marido debe garantizar los derechos econd-
micos como condicion para que la disolucion pueda ser efectiva'®. En la misma linea, el Codigo argelino
de Familia supedita el talak a un procedimiento judicial, donde se puede llegar a establecer una indemniza-
cion en favor de la mujer si se entiende que el marido ha abusado de su potestad para romper el vinculo'.
Finalmente, como hemos ido viendo a lo largo de este estudio, Tunez posee la legislacion mds progresista
en este terreno, otorgando las mismas facultades y posibilidades a los hombres y a las mujeres'’.

91 ATS 21 abril 1998 (R1\1998\3563).

192 M. D. CErRVILLA GARZON & 1. ZURITA MARTIN. El Derecho de Familia Marroqui: La Mudawana 2004 desde el Derecho Es-
paiiol, op. cit., pp. 75 - 78. J. V. Gavibia SANcHEz. “Concepto constitucional del matrimonio, Cédigo de Familia Marroqui y orden
publico internacional espafiol”, op. cit., p. 202 entiende que la prohibicion de la mujer musulmana de contraer matrimonio durante
el periodo de iddah es contraria al orden publico espafiol al tratarse de una discriminacion por razon de sexo y al entender que no
persigue una finalidad legitima, puesto que en la actualidad las pruebas de paternidad permiten garantizar la certeza de la filiacion.

193 Asi lo entiende la DGRN en la Resolucion de 24 de mayo de 2002 (RJ1\2002\8983). Igualmente, vid. A. FERNANDEZ-
CoroNADO GONZALEZ. “Matrimonio islamico, orden publico y funcion promocional de los derechos fundamentales”, op. cit.,
pp. 148 - 149. J. V. Gavipia SANcHEz. “Concepto constitucional del matrimonio, Cédigo de Familia Marroqui y orden publico
internacional espafiol”, op. cit., pp. 205 - 206. M. D. CerviLLA GARZON. “La aplicabilidad de las normas del Codigo de Familia
marroqui (la Mudawana) que regulan el divorcio en Espafia: el filtro constitucional”, op. cit., p. 155.

194 A. MortiLLA DE LA CALLE. “Multiculturalidad, Derecho Islamico y ordenamiento secular; los supuestos de poligamia y
el repudio”, op. cit., p. 212.

195 Sobre la reforma del repudio unilateral del marido en la Mudawana, vid. M. D. CERVILLA GARZON & 1. ZURITA MARTIN.
El Derecho de Familia Marroqui: La Mudawana 2004 desde el Derecho Espariol, op. cit., pp. 62 - 65. J. V. GAVIDIA SANCHEZ.
“Concepto constitucional del matrimonio, Cédigo de Familia Marroqui y orden publico internacional espafiol”, op. cit., p. 203
afirma: “Del antiguo repudio, como acto por si mismo disolutivo del matrimonio, sélo queda el nombre”.

19 A. MortiLLA DE LA CALLE. La eficacia en Espaiia del Derecho de Familia Islamico: adaptacién al Derecho Espariiol de
los Codigos marroqui, argelino y tunecino, op. cit., p. 29.

97 A. MoTiLLA DE LA CALLE. La eficacia en Espania del Derecho de Familia Islamico: adaptacion al Derecho Espaiiol de
los Codigos marroqui, argelino y tunecino, op. cit., p. 30.
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139. En atencion a lo expuesto, seria posible otorgar validez al repudio siempre y cuando se
demostrase que la mujer musulmana ha podido participar y defenderse en el procedimiento llevado a
cabo en el pais extranjero, o si ésta consiente en el divorcio, ya que implicaria que no se han vulnerado
sus derechos de defensa'®®. En este sentido, se ha entendido como un indicio favorable de que el repudio
se ha ejercido con el consentimiento de la esposa y que, por tanto, le resulta favorable cuando es ésta la
que solicita el exequatur'”.

140. Si el objetivo del orden publico es precisamente la proteccion de ciertos valores basicos de
nuestro ordenamiento, como puede ser la dignidad de la mujer, ;qué se ganaria forzando a la esposa a
permanecer en un matrimonio que no desea y que puede ser contrario a sus intereses?*%

141. Cumpliendo los requisitos necesarios para que pudiera pasar el filtro de nuestro orden
publico, va a ser posible tanto reconocer la eficacia de una resolucion judicial extranjera en la que se
declare el repudio como que éste sea ejercido de acuerdo con la ley aplicable en el foro espaifiol.

142. En este segundo supuesto, el varon va a poder instar el repudio en Espaia en virtud de una
norma extranjera cuando esta sea de aplicacion, al no chocar con el orden publico, siempre y cuando se
cumplieran las minimas condiciones a las que ya nos hemos referido. Esto es asi porque la regulacion
espaiola permite a cualquiera de los conyuges instar el divorcio sin necesidad de alegar justa causa. No re-
sultaria coherente impedirselo por el hecho de que no se habria otorgado la misma posibilidad a su esposa.

143. Ahora bien, aunque la ley de la nacionalidad de la esposa no le reconociera un idéntico de-
recho al de su marido, la mujer musulmana si va a poder en Espaiia acceder al divorcio sin causa. Esto es
asi puesto que el articulo 10 del Reglamento “Roma II1” dispone la aplicacion de la ley del foro cuando
la norma extranjera no conceda igualdad de acceso al divorcio a los dos conyuges por razones de sexo?!.
En cualquier caso, incluso aunque no existiera dicha prevision expresa, deberia operar la clausula gene-
ral de orden publico impidiendo la aplicacion del Derecho extranjero que imposibilita el ejercicio de ese
derecho y aplicandose en su lugar las normas sustantivas espafiolas en esta materia, ya que lo contrario
seria un claro tratamiento discriminatorio, que seria intolerable para nuestro orden publico®?.

144. En cuanto a las consecuencias de la disolucion, cabe destacar que la legislacion islamica
contiene Unicamente disposiciones dirigidas a la mujer, de tal modo que éstas podrian aplicarse siempre
y cuando se cumplieran los correspondientes requisitos®®”. Instituciones como la dote, si bien choca con
la dignidad de la mujer al tratarse de un precio pagado por su virginidad, pueden ser admitidas por nues-

1% A. QuiNoNEs EscAMEz. Derecho e inmigracion: el repudio islamico en Europa, op. cit., p. 190. A. FERNANDEZ-CORONADO
GoNzALEz. “Matrimonio islamico, orden publico y funciéon promocional de los derechos fundamentales”, op. cit., p. 148. A.
MoriLLA DE LA CALLE. La eficacia en Espariia del Derecho de Familia Islamico: adaptacion al Derecho Espariol de los Codigos
marroqui, argelino y tunecino, op. cit., pp. 118 - 119.

19 En este sentido, ATS 21 abril 1998 (RI\1998\3563). Asi mismo, vid. A. QUINONES EscAMEz. Derecho e inmigracion:
el repudio islamico en Europa, op. cit., p. 190. A. FERNANDEZ-CoRONADO GONZALEZ. “Matrimonio islamico, orden publico y
funcion promocional de los derechos fundamentales”, op. cit., p. 152. A. MoTiLLA DE LA CALLE. “Multiculturalidad, Derecho
Islamico y ordenamiento secular; los supuestos de poligamia y el repudio”, op. cit., p. 214. M. D. CerviLLA GARZON. “La apli-
cabilidad de las normas del Codigo de Familia marroqui (la Mudawana) que regulan el divorcio en Espaiia: el filtro constitu-
cional”, op. cit., p. 154.

200 Cfr. M. CHECA MARTINEZ. “Reconocimiento de la poligamia y del repudio islamicos en perspectiva comparada: a pro-
posito de la Mudawwana marroqui”, op. cit., p. 276. M. D. CerviLLA GARzON. “La aplicabilidad de las normas del Codigo de
Familia marroqui (la Mudawana) que regulan el divorcio en Espaia: el filtro constitucional”, op. cit., p. 154.

201 E] art. 10 del Reglamento Roma IITI establece: “Cuando la ley aplicable con arreglo a los articulos 5 u 8 no contemple
el divorcio o no conceda a uno de los conyuges, por motivos de sexo, igualdad de acceso al divorcio o a la separacion judicial,
se aplicara la ley del foro”.

202 En este sentido, vid. M. D. CErvILLA GaRZON. “La aplicabilidad de las normas del Cédigo de Familia marroqui (la Mu-
dawana) que regulan el divorcio en Espaiia: el filtro constitucional”, op. cit., p. 158.

203 En M. D. CerviLLA GARZON. “La aplicabilidad de las normas del Codigo de Familia marroqui (la Mudawana) que regu-
lan el divorcio en Espaiia: el filtro constitucional”, op. cit., p. 160 se afirma que incluso la mujer podria acceder a otras conse-
cuencias econdmicas reguladas exclusivamente en el Derecho espaiiol, como el uso de la vivienda familiar.
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tro orden publico en tanto que suponen una proteccion adicional para quien sin duda es la parte débil en
la relacion®™,

145. Por otro lado, la materia del régimen econdmico matrimonial vendria regulada por el Re-
glamento 2016/1103 (y por los articulos 9.2 y 9.3 del Cddigo Civil para aquellos supuestos que sean
anteriores a la entrada en vigor del Reglamento), que podria determinar la aplicaciéon de una norma
extranjera (p.ej.: si se recurre al criterio de la primera residencia habitual inmediatamente posterior a la
celebracion del matrimonio)®”. Sin embargo, dado que no hay previsiones relativas al régimen econd-
mico matrimonial o a las consecuencias econdmicas que pudieran beneficiar al marido, se aplicaran en
este ambito las normas sustantivas espafiolas®®.

146. Mayores controversias se plantearan, sin duda, en todas las cuestiones relativas a la guar-
da y custodia de los hijos, donde probablemente sera necesaria la activacion del orden publico dado el
fuerte componente discriminatorio de la legislacion musulmana en esta materia que establece claras
preferencias en favor del padre?”. En cualquier caso, tal y como apuntamos al inicio, estas cuestiones
quedan muy por encima, tanto por su extension como por sus objetivos, del objeto del presente estudio,
que ha tratado de centrarse en todo momento en las relaciones horizontales de los conyuges.

VIII. A modo de conclusion

147. En ocasiones, la norma de conflicto sefiala como ley aplicable un Derecho extranjero. Sin
embargo, el orden publico sirve como barrera para impedir su aplicacion en el foro espafiol cuando sea
contrario a los principios y valores esenciales de nuestro ordenamiento. Pese a ello, seria posible aplicar
un orden publico atenuado en relacién con aquellas instituciones extranjeras que, pese a ser opuestas
en abstracto a determinados valores de nuestro ordenamiento, producen “efectos colaterales” en el foro
espafiol que no originan dafios a la sociedad espafiola y que resultan protectores para la parte mas débil
de la relacion.

148. En relacion con la capacidad para contraer matrimonio, nuestro orden publico imposibilita
que se celebren o reconozcan matrimonios entre contrayentes con una edad por debajo de la permitida
en nuestro ordenamiento. En la actualidad, el examen del Derecho foral aragonés nos lleva a pensar que,
aunque de manera muy residual, alin se permite en nuestro ordenamiento la celebracion de los matrimo-
nios de menores de 14 afios de edad. Igualmente, aquellos impedimentos matrimoniales del Derecho is-
lamico que presenten elementos discriminatorios (como la disparidad de cultos) no podran ser aplicados
en el foro espafiol, aunque estén previstos en la ley personal de los contrayentes.

204 En este sentido, vid. M. D. CERVILLA GARZON & 1. ZURITA MARTIN. El Derecho de Familia Marroqui: La Mudawana
2004 desde el Derecho Espaiiol, op. cit., pp. 191 - 194. M. D. CerviLLA GARZON. “La aplicabilidad de las normas del Codigo de
Familia marroqui (la Mudawana) que regulan el divorcio en Espaia: el filtro constitucional”, op. cit., p. 162.

205 Vid. arts. 22 y 26 del Reglamento 2016/1103.

206 En M. D. CerviLLA GARZON. “La aplicabilidad de las normas del Codigo de Familia marroqui (la Mudawana) que re-
gulan el divorcio en Espaiia: el filtro constitucional”, op. cit., p. 161 se razona que impedir al marido musulmén reclamar, por
ejemplo, una pension compensatoria seria contrario al orden publico por discriminatorio, produciéndose esta discriminacion en
el hombre en lugar de la mujer, como viene siendo habitual. En A. MoTiLLA DE LA CALLE. La eficacia en Espaiia del Derecho
de Familia Islamico: adaptacion al Derecho Espaiiol de los Codigos marroqui, argelino y tunecino, op. cit., p. 120 se razona
a favor de complementar las previsiones de la legislacion islamica con el pago de pensiones compensatorias para las esposas
musulmanas en los mismos términos en los que los recibiria una mujer espaiiola.

27 Para mayores explicaciones relativas al régimen islamico de filiacion y regulacion de las relaciones verticales entre los
hijos y sus progenitores, vid. M. D. CERvVILLA GARZON & 1. ZuritA MARTIN. El Derecho de Familia Marroqui: La Mudawana
2004 desde el Derecho Espariol, op. cit., pp. 151 - 171. M. D. Casas PLANES & P. Garcia Lopez. “La igualdad en el Derecho de
familia marroqui y espaflol: estudio comparativo de la normativa juridica de filiacion y de la autoridad parental (su incidencia
en la proteccion juridico-civil del menor de edad durante la vida conyugal de sus padres y las crisis matrimoniales)”. Anuario
de derecho civil, , Vol. 67, N°4, 2014, pp. 1253-1337. A. MotiLLA DE LA CALLE. La eficacia en Esparia del Derecho de Familia
Islamico: adaptacion al Derecho Espariol de los Codigos marroqui, argelino y tunecino, op. cit., pp. 35 - 47 y 125 - 143.
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149. Asi mismo, no se va a proceder al reconocimiento o celebracion de aquellos matrimonios
islamicos en los que falte el consentimiento de alguno de los contrayentes. Sin embargo, con base en el
orden publico atenuado, si podria admitirse la presencia del wali cuando ésta sea deseada por la mujer.

150. Si bien la poligamia es contraria al orden publico del foro espafiol, seria posible reconocer
ciertos efectos colaterales a los matrimonios poligdmicos constituidos conforme a la legalidad de otros
paises si dichos efectos son positivos para las mujeres. Seria el caso del reparto de la pension de viude-
dad entre todas las viudas supervivientes del causante poligamo, pero no es el Ginico, puesto que pese a
que aun no se han planteado dichas cuestiones, podria ampliarse a otros efectos patrimoniales: derechos
de alimentos, derechos sucesorios, etc.

151. De igual manera, el repudio como medio de disolucion del vinculo matrimonial presenta
elementos que podrian perjudicar a la esposa. Sin embargo, si los derechos de la mujer han quedado
garantizados y ella consiente en la ruptura del vinculo, nada obstaria para proceder al reconocimiento
del mismo.

152. Por todo lo expuesto, el recurso al orden ptblico atenuado se convierte en la mejor herra-
mienta para garantizar la proteccion de los valores esenciales del foro espaiiol, pero a la vez posibilitar
la integracion de los extranjeros musulmanes en nuestro pais.
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