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RESUMEN
En este articulo se analiza el derecho a contraer nupcias en situaciones de inmigracion,
mostrando las diferencias ideoldgicas que pueden ocurrir en los Estados de origen y
destino en la forma de concebir el matrimonio. El articulo se centra en la experiencia
de los inmigrantes isldmicos en Espafia. Un tema especialmente dificil es el matrimo-
nio poligdmico, institucién arraigada en los paises isldmicos que ha planteado varios
problemas, especialmente desde la perspectiva juridica. La solucién a la que se ha
llegado en Espafia procede de la via jurisprudencial y tiene como punto de referencia
dos casos: el de Diop, un inmigrante senegalés que fallece dejando dos viudas, y el de
un trabajador marroqui, que habia estado casado con dos mujeres a la vez durante un
periodo, quien muere tras haberse divorciado de una de ellas.

Palabras clave: 1. migracién internacional, 2. poligamia, 3. Islam, 4. Marruecos,
5. Espafa.

ABSTRACT
This article analyzes the right to marry in the context of immigration. It demonstrates
the ideological differences that may exist within sending an§ receiving countries in
conceptualization of the marital institution. The article focuses on the experience of
Islamic migrants in Spain. A particularly difficult issue to resolve is polygamy, an
institution common in Islamic countries, which has posed a variety of problems,
especially from a legal point of view. The solution arrived at in Spain comes from the
legal process, and it takes as its point of reference two court cases: the Diop case, in
which a Senegalese immigrant died, leaving two widows; and a case in which a
Moroccan worker, who had been married simultaneously to two women, died after
having divorced one of them.

Keywords: 1. international migration, 2. polygamy, 3. Islam, 4. Morocco, 5. Spain.
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Introduccidn: la inmigracion en la Espania actual

Desde hace unas décadas, Espafia ha pasado de ser una sociedad emiso-
ra a una sociedad receptora de migrantes. A pesar del claro incremento
de la inmigracién, que se ha multiplicado por cinco en los dltimos afios
(de 353 367 en 1991 al millén y medio en 2001), Espafa se encuentra
en un estadio inicial en comparacién con otros paises europeos, que
cuentan con mds experiencia como sociedades de acogida y con mayor
nimero de poblacién inmigrante. Segin el Anuario Estadistico de Ex-
tranjeria del Ministerio del Interior, el porcentaje de extranjeros resi-
dentes (legales) en Espafia era de 2.7 en diciembre de 2001; en la ac-
tualidad, se calcula que es de 4 —segtin datos de Servicios Sociales de la
Comunidad Auténoma de Madrid (CAM)—, porcentaje todavia muy ale-
jado del 18 por ciento de los Paises Bajos, del 9 por ciento de Alemania
o del 8.8 por ciento de Bélgica (Eurostat, 2000). En el amplio espectro
de nacionalidades que llegan a territorio espafiol, y mds concretamente
a la Comunidad de Madrid, son de destacar tres colectivos: el ecuatoria-
no, el colombiano y el marroqui. El nimero de nacionales de Ecuador
es el mds numeroso, con un total de 108 545 personas (33.5% de los
inmigrantes empadronados en Madrid). Los colombianos ocupan el
segundo puesto, con 43 182 personas empadronadas (13%). EI colec-
tivo marroqui se encuentra en tercer lugar (6.21%). Hay que destacar
que los marroquies constituyeron el colectivo mds numeroso durante la
década de los noventa, y a pesar del aumento en cifras absolutas (de 7
639 empadronados en el 2000 a 20 099 en julio de 2002), no ha
mantenido el ritmo de crecimiento, lo que explica su actual posicién.

Sin embargo, el colectivo marroqui presenta, para nuestro estudio,
una especial relevancia: en primer lugar, por su peso especifico, al ser
uno de los grupos mds numerosos, con presencia desde hace afios en
Espafia; en segundo término, por su idiosincrasia especifica, al ser por-
tadores de una cultura, la islimica, que a pesar de su presencia histdrica
todavia permanece en gran parte desconocida en Espafa y entre cuyos
valores encontramos algunos que pueden entrar en colisién con ciertos
derechos fundamentales.

Segun datos del Anuario de Extranjeria del Ministerio del Interior, a nivel
estatal en 2002 el grupo mayoritario de inmigrantes ex- tracomunitarios
era el procedente de Marruecos, con 282 432 residentes. Existfa también
una presencia importante en Espafia de otros inmigrantes procedentes de
Africa, y mds concretamente de paises africanos que profesan el Islam. En
este sentido, podemos citar al colectivo argelino, con 20 081 residentes, y al
senegalés, con 14 765 personas afincadas en Espafia.

En este breve estudio pretendemos realizar una primera aproximacién a
los problemas que pueden surgir en el derecho de familia como consecuen-
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cia de la recepcién en sociedades occidentales de inmigrantes de paises
islimicos, y mds concretamente a la cuestién del matrimonio poligdmico.!

El ius connubi en la inmigracién:
matrimonio isldmico y sistema espaiol

El ius connubi (derecho a contraer matrimonio) es un derecho fundamental
de la persona, y asi se encuentra contemplado en diferentes textos interna-
cionales (art. 16 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos de
1948, art. 23 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de
1966, art. 10 del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y
Culturales de 1966, arts. 12 y 14 del Convenio Europeo para la proteccién
de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales de 1950 y
art. 19 de la Declaracién Isldmica Universal de Derechos Humanos de 1981).

El articulo 32 de la Constitucién espafola, en el capitulo segundo,
seccién segunda, reconoce el derecho a contraer matrimonio del hom-
bre y la mujer “con plena igualdad juridica”, y en su apartado segundo
establece que “La ley regulard las formas de matrimonio, la edad y la
capacidad para contraerlo, los derechos y deberes de los cényuges, las
causas de separacién y disolucién y sus efectos”.

Mantenemos, con Salomé Adroher Biosca, que el ius connubi, cuando
se pretende ejercer en situacién de migrante, puede y de hecho se topa
con diferentes obstdculos. Estos son fundamentalmente dos (Adroher
Biosca, 1996):

1. Las diferencias ideoldgicas en la concepcién del matrimonio entre
los Estados de origen y las sociedades receptoras, que se plasman en dos
pretensiones contradictorias:

— Imposicién juridica de una opcién ideoldgica en torno al matrimo-
nio, determinada por parte del pais de acogida, de aplicacién general
a todos los casos con independencia de la nacionalidad de los sujetos.
Tal serfa el caso de Francia, en la que, al amparo del principio de
laicidad, es obligado que los que contraen matrimonio lo hagan en la
forma civil, y no reconoce ninguna eficacia a formas matrimoniales
religiosas previstas en ordenamientos juridicos extranjeros.

— Pretensién del pais de origen de que sus opciones ideoldgicas en
materia matrimonial acompafen a sus nacionales donde quiera que

" En la interpretacién del derecho isldmico hay que tener en cuenta las cuatro es-
cuelas juridicas principales del Islam sunni, que es el que profesan 80 por ciento de
los musulmanes: la hanafita, la malikita, la safiita y la hanbalita. La escuela malikita es
la predominante en el Magreb y en el sur de Egipto.
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se encuentren, bajo pena de nulidad. Este serfa el caso de paises
isldmicos que s6lo otorgan eficacia a los matrimonios de sus naciona-
les en el extranjero si se contraen bajo la forma isldmica.

2. La influencia de las normas de extranjerfa y nacionalidad sobre el
ius connubi, que pueden poner en cuestién el propio derecho a casarse
debido a la sospecha de matrimonios de conveniencia, adopciones frau-
dulentas, etcétera (Martinell, 2002).

El sistema espafiol se ha inclinado por regir el estatuto personal y familiar
de los extranjeros (matrimonio, divorcio, capacidad, etcétera) segtin la ley
nacional de la(s) persona(s) de la(s) que se trata (siguiendo las normas de
conflicto de los articulos 9 y 107 del Cédigo Civil). El articulo 9, en su
apartado segundo, establece que los efectos del matrimonio se regirdn por la
ley personal comiin de los cényuges; o en su defecto, por la ley personal o
de residencia habitual de cualquiera de ellos elegida por ambos; o en caso de
falta de eleccién, por la ley de la residencia habitual comtin inmediatamen-
te posterior a la celebracién. Si faltara dicha residencia, la ley serfa la del
lugar de celebracién del matrimonio. Para el caso de separacién y divorcio,
el articulo 107 mantenfa que la ley que se debia aplicar era la nacional
comun de los cényuges en el momento de la presentacién de la demanda,
o en su defecto, la ley de la residencia habitual del matrimonio, y si la
residencia habitual estuviera en diferentes Estados, era competente la ley
espafola. Sin embargo, tras la reciente e importante modificacion del arti-
culo 107, por la ley orgdnica 11/2003 del 29 de septiembre de 2003 —
Boletin Oficial del Estado (BOE), ndm. 234, 30 de septiembre de 2003—, se
prevé ahora la aplicacién de la ley espafiola cuando uno de los conyuges sea
espafol o residente en Espafia, de manera preferente a la ley que fuera de
aplicacién si ésta no reconociera la separacién o divorcio o si lo hiciera de
forma discriminatoria o contraria al orden publico. Con esta reforma se
abre un cauce de ayuda a las mujeres islémicas que soliciten la separacién o
el divorcio o que hayan sido repudiadas. El articulo 107 queda redactado
de la siguiente manera:

1. La nulidad del matrimonio y sus efectos se determinardn de conformidad
con la ley aplicable a su celebracién.

2. Laseparacién y el divorcio se regirdn por la ley nacional comun de los conyuges
en el momento de la presentacion de la demanda; a falta de nacionalidad comtin, por
la ley de la residencia habitual comin del matrimonio en dicho momento, y en
defecto de ésta, por la ley de la tltima residencia habitual comiin del matrimonio si
uno de los cdnyuges adn reside habitualmente en dicho Estado.

En todo caso, se aplicard la ley espafiola cuando uno de los cényuges sea
espafiol o resida habitualmente en Espafa: A) Si no resultara aplicable ninguna
de las leyes anteriormente mencionadas. B) Si en la demanda presentada ante
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tribunal espafiol la separacién o divorcio se pide por ambos cényuges o por uno
con el consentimiento del otro. C) Si las leyes indicadas en el pdrrafo primero de
este apartado no reconocieran la separacién o el divorcio o lo hicieran de forma
discriminatoria o contraria al orden publico.

A su vez, en relacién con la forma de contraer matrimonio, el sistema
espafiol reconoce dos opciones: la civil y la religiosa, si se encuentra
legalmente prevista —en la actualidad las formas religiosas son la canéni-
cay, tras los acuerdos de 1992, también la evangélica, la islimica y la
judfa— (BOE, nim. 272, 12 de noviembre de 1992).

El fenémeno inmigratorio ha planteado, sin embargo, diversas cues-
tiones en estos 4mbitos: por un lado, diferentes sectores han cuestiona-
do de la doctrina la oportunidad de seguir aplicando la ley nacional a
las relaciones familiares de los extranjeros residentes en Espafia, habida
cuenta de la “disparidad cultural” y de la “sedentarizacién progresiva de
la inmigracién” (Quifiones Escdmez, 2002:313).

Por otra parte, a pesar de la apertura que ha supuesto el reconocimiento
de las formas religiosas para contraer matrimonio, pueden presentarse dos
obstdculos en este punto al derecho a contraer matrimonio de los inmigrantes:
uno se deriva del acceso al registro de enlaces religiosos isldmicos y el otro,
fruto de la prevencién de matrimonios de conveniencia, tiene su funda-
mento dltimo en “la politica restrictiva de fronteras en materia de inmigra-
cién que nos viene impuesta desde la Unién Europea” (Adroher, 1996).

A continuacién vamos a analizar, de manera somera, los problemas
que plantean los enlaces religiosos islimicos en cuanto a su registro,
para después continuar con la problemdtica mds concreta de los matri-

monios poligdmicos (Adroher, 1996).

Acceso al Registro Civil espaiiol de matrimonios
contraidos en forma isldmica en el extranjero

En numerosas ocasiones el encargado del Registro Civil consular ha negado
la inscripcién de estos matrimonios ampardndose en la ausencia de datos
exactos del acta matrimonial marroqui referentes a nombre y apellidos, edad
y naturaleza de los contrayentes, as{ como hora, fecha y lugar en que se
celebran y calidad del autorizante (art. 258 del reglamento del Registro
Civil). Sin embargo, este proceder ha sido rebatido por la propia Direccién

2 Hay que tener en cuenta que el articulo 59 del Cédigo Civil deja abierta la posi-
bilidad del establecimiento de acuerdos unilaterales por parte del Estado para otorgar
efectos civiles a la forma de consentimiento matrimonial prevista por confesiones re-
ligiosas inscritas: “El consentimiento matrimonial podrd prestarse en la forma previs-
ta por una confesidn religiosa inscrita, en los términos acordados con el Estado o, en
su defecto, autorizados por la legislacién de éste”.
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General de los Registros y del Notariado (DGRN), alegando que es preciso
realizar una interpretacién flexible y generosa mientras queden claras tanto
la realidad del hecho como la identidad de los c6nyuges. La posicién de la
DGRN es coincidente con la doctrina internacionalista, puesto que la prueba
del matrimonio celebrado ante una autoridad extranjera ha de estar some-
tida a la ley rectora de su celebracién, lo que conlleva la admisién de los
medios de prueba en cuanto a la forma de celebracién previstos por el
ordenamiento extranjero.

Asimismo, una caracteristica del derecho musulmdn es la ausencia
total de formalismo en la conclusién del matrimonio, lo que deriva en la
inexistencia de acta matrimonial, por lo que se utiliza como medio de
prueba un acta notarial en la que testigos que conocen al matrimonio
afirman su condicién de tal. Este hecho viene a confirmar que la prueba
del matrimonio, también para efectos de registro, debe regirse por la ley

aplicable a la forma de su celebracién (Adroher, 1996).

Acceso al Registro Civil de matrimonios civiles de marroquies
ante autoridades espariolas

Se han planteado algunos casos en Espafia en los que el encargado del
Registro Civil ha puesto trabas para que se celebre un matrimonio civil
que desea contraer una pareja islimica. Estas trabas pueden derivarse de
tres situaciones: debido a que la pareja ya se habia casado bajo el rito
cordnico, por la sospecha de que se trate de un matrimonio poligdémico
o bien porque se haya considerado que el encargado espafol no tenfa
competencia.

—Dificultades derivadas de un matrimonio anterior

Cuando era promovido un expediente previo a la celebracién del matri-
monio, si del informe policial practicado se deducia que los interesados ya
habfan contraido matrimonio entre si segun la ley isldmica, el juez encarga-
do solfa denegar la celebracién del matrimonio civil. Muchos de estos casos
eran matrimonios mixtos (espafiol/a-marroqui) que optaban por contraer
matrimonio bajo la forma civil espafiola debido a la dificultad de que se
reconocieran efectos civiles al matrimonio cordnico previo.

En estos supuestos la DGRN ha apostado por una politica flexible, conside-
rando, o bien no probado el anterior matrimonio, pues se afirma que es una
“simple sospecha (...) que no puede ser suficiente para coartar por si solo un
derecho fundamental de la persona como es el us nubendi”’ o bien mati-
zando que, en caso de que los interesados hubiesen contraido matrimonio

3 Resoluciones de la DGRN del 9 de junio de 1990 (Boletin de Informacion del Ministerio de
Justicia —BIMJ—, nim. 1579, p. 65) y del 28 de junio de 1990 (BIMJ, nim. 1590, p. 1105).
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en Marruecos conforme al derecho isldimico, la consecuencia seria que ese
matrimonio habrifa producido efectos civiles desde su celebracién y que su
inscripcién debfa promoverse incluso de oficio.*

— Dificultades por la sospecha de poligamia

En otras ocasiones la denegacién de la posibilidad de contraer matri-
monio ha sido consecuencia de que el marido estaba casado con otra
mujer, a pesar de que habia una resolucién de divorcio. El juez espafiol,
al no estimar suficientemente probado este divorcio, sospeché que el
objetivo era contraer un matrimonio poligdmico.’

— Dificultades por la falta de competencia del funcionario

En otros casos se ha denegado la celebracién del matrimonio porque el
encargado del Registro Civil ha alegado carencia de domicilio. Segtin la
DGRN, este requisito se considera probado por un certificado de empadrona-
miento actual (resoluciones del 8, 21 y 28 de junio de 1990, del 3 de
septiembre de 1990, y del 14 y 15 de diciembre de 1990) o por una
certificacién municipal en que conste el domicilio (resolucién del 20 de

agosto de 1991).
Matrimonio poligdmico

Nos encontramos ante una de las instituciones mds paradigmdticas y en
la actualidad mds controvertidas del derecho de familia islimico. La
poligamia es el régimen familiar que permite al varén tener una plurali-
dad de esposas, y se encuentra tradicionalmente admitido en todos los
paises isldmicos,® con contadas excepciones.”

4 Resolucién de la DGRN del 9 de junio de 1990 (BIMJ, nim. 1580, p. 86). Otras que re-
producen sus consideraciones: resoluciones del 3 de septiembre de 1990 (BIMJ, nim.
1587, p. 77), del 14 de diciembre de 1990 (BIMJ, nim. 1592, p. 57), del 15 de diciembre
de 1990 (BIMJ, nim. 1592, p. 59), del 22 de marzo de 1991 (BIMJ, nim. 1601, p. 95), 12
y 22 del 6 de junio de 1996 (BUM, ntiims. 1780-1781, pp. 77 y 79) y del 14 de junio de
1996 (BIMJ, ntims. 1782-1783, p. 90).

> Resoluciones del 11 de mayo de 1994 (BIMJ, nim. 1713, p. 225) y del 8 de marzo de
1995 (BIMJ, ndm. 1741, p. 143).

¢ El mapa politico-religioso del Islam vendria constituido por los siguientes paises:
peninsula ardbiga (Arabia Saudi, Yemen del Norte y del Sur y Estados del Golfo), Emiratos
Arabes Unidos, paises drabes del norte (Egipto, Siria, Libano, Palestina, Jordania e Irak),
Turquia y los Balcanes (Turquia, Albania, ex Yugoslavia y Bulgaria), Irdn, Magreb
norteafricano (Marruecos, Argelia, Libia, Mauritania y Ttunez), Africa central (Suddn,
Mali, Chad, Niger, Senegal, Gambia y Guinea), Oriente musulmdn (Pakistdn, Cachemira,
Afganistdn, Bangladesh, Malasia, Indonesia y Brunei). Véase Diaz, 2002:83-90.

7 Tal es el caso de Ttinez, cuyo Cédigo del Estatuto Personal de 1957 (modificado en
diferentes ocasiones, la tltima en 1993) se caracteriza por su talante conciliador y realiza
una relectura de la Sharia basdndose en las teorfas aperturistas y evolucionistas de Tahar
El Maddad. Entre sus numerosas innovaciones, se destaca precisamente la abolicién de la
poligamia, que pasa a ser condenada con pena y multa (art. 18 del Cédigo del Estatuto
Personal). Véase Motilla y Lorenzo, 2002:79-94 (en especial 88-89).
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Tiene su fundamento en el propio texto del Cordn, en la Sura 4:3:
“Entonces, casaos con las mujeres que os gusten: dos, tres o cuatro. Pero
si teméis no obrar con justicia, entonces con una sola o con vuestras
esclavas. Asf evitaréis mejor el obrar mal”.

Segtin Combalia (2001),® la aceptacién tradicional de la poligamia ha
encontrado su apoyatura en la primera parte de este versiculo —“casaos
con las mujeres que os gusten: dos, tres o cuatro’—. La segunda parte
—“pero si teméis no obrar con justicia, entonces con una sola’-, sin
embargo, ha sido utilizada por autores liberales para mantener una pres-
cripcién implicita de la monogamia, al mantener que no es posible que
un hombre trate con imparcialidad a todas sus esposas. Al subordinar-
se, entonces, la poligamia a una condicién imposible, se estaria estable-
ciendo la monogamia. Ademds, se mantiene que este precepto del Co-
rdn deberd ser completado con lo prescrito en el capitulo 4, versiculo
128: “No podéis ser justos con vuestras mujeres adn si lo desedis”, y
parece ser que éste fue el argumento que utilizaron para reformar la
legislacion tunecina de prohibicién de la poligamia.

Sin embargo, los apologistas de la poligamia mantienen diversos ar-
gumentos para su justificacién. Asi, Linant de Bellefonds (citado por
Combalia, 2001:38) menciona los siguientes: que una sola esposa no
puede cumplir con sus deberes conyugales (debido a la menstruacién y
al embarazo, por ejemplo); que puesto que el periodo de fecundidad de
una mujer es mds corto que el del hombre, con la monogamia se le
estarfa privando a éste de su capacidad de procrear, e incluso se alegan
razones de tipo humanitario, ya que la poligamia favorece que el hom-
bre no repudie a la mujer anciana, enferma, estéril, etcétera. Estos auto-
res han llegado a mantener que los no musulmanes también practican
la poligamia, con la diferencia de que se trata de una poligamia ilegal y
no generadora de obligaciones, aunque si de hijos naturales, los cuales
no pueden ser reconocidos en el Islam.

Entre estos apologistas figura Maulana W. Khan (1995:115-124, ci-
tado por Combalfa, 2001), quien sostiene que, al ser el ndmero de
mujeres en la sociedad superior al de los hombres, de eliminarse el prin-
cipio de la poligamia,

Cientos de miles de mujeres no encontrarfan marido por ellas mismas, y de este modo
no tendrfan un puesto honorable en la sociedad. La monogamia como un principio
absoluto puede parecer grato a algunos, pero los acontecimientos muestran que no es
totalmente practicable en el mundo actual. La eleccién, por tanto, no es entre
monogamia y poligamia, sino mds bien entre la poligamia legitima del Islam y la
poligamia ilicita de los pueblos no musulmanes. Este dltimo sistema deja que las

8 Para un estudio mds detallado del derecho isldmico y de sus instituciones, véanse
Milliot y Blanc, 1987; Nasir, 1990; Connors y Mallat (eds.), 1990.
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mujeres sobrantes lleven vidas de anarquia sexual y destruccién social. El primero, sin
embargo, les permite optar por su propia voluntad a un matrimonio con alguien que
pueda dar trato justo a mds de una mujer (Khan, 1995:124).

Estamos, pues, ante una institucién que, a pesar de contar con defen-
sores y detractores, se perfila como vdlida en los cédigos de Estatuto
Personal de los paises isldmicos, dentro de los limites en relacién con el
nimero de esposas, que no pueden ser mds de cuatro, tal y como esta-
bleci6 el Profeta (en la época preisldmica se podia superar ese limite), y
con el trato equitativo entre todas ellas.

En los dltimos afos, la tendencia en muchos de los paises islimicos es
establecer determinadas restricciones a la poligamia. Estas restricciones

pueden consistir en (Combalfa, 2001:39-40):

1. Exigencia de una autorizacién judicial o administrativa para poder
contraer matrimonio poligamo, autorizacién que depende del cum-
plimiento de los requisitos de la Sharia de garantia de trato equitati-
vo. Ejemplo de este caso es la reforma realizada en la Mudawana
(Cédigo de Estatuto Personal marroqui) en 1993, al prescribir en su
articulo 30.5 que, “en cualquier caso, si existen motivos para temer
una injusticia en el trato de las diversas mujeres de un hombre, el
juez no autorizard el matrimonio poligamo”.’

2. Exigencia de causa que justifique la poligamia para la concesién de la
licencia. En tal caso estdn Bangladesh y Pakistdn, donde se exige la
autorizacién de un comité para poder contraer matrimonio poligamo.
El comité nombra un consejo arbitral, compuesto por el presidente
del comité, un representante del marido y uno de la mujer o de las
mujeres involucradas. Si el comité entiende que el matrimonio pro-
puesto es justo y necesario, otorga el permiso. Para valorar si es justo
tiene en cuenta, entre otras razones, la esterilidad de la mujer, su
enfermedad o inaptitud fisica para las relaciones conyugales y la de-
mencia. Similares circunstancias se contemplan en la legislacién
indonesia y somali, tras unas reformas de 1975, cuando se establece
que el tribunal sélo autorizard un segundo matrimonio del hombre
en los siguientes casos: imposibilidad del cumplimiento de los debe-
res conyugales de la mujer, por invalidez, enfermedad terminal o
esterilidad; permiso de la mujer o mujeres precedentes, y prueba de
capacidad del hombre para el sostenimiento de sus mujeres e hijos y
para tratarlos con equidad.

? En declaraciones recientes (E/ Pats, 12 de octubre de 2003), el rey de Marruecos,
Mohamed VI, ha anunciado unas profundas reformas que servirfan para equiparar
précticamente en derechos al hombre y a la mujer, y que situarian a Marruecos en la
linea de las legislaciones progresistas de Tunez y Libano.
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3. Posibilidad de inclusién de una cldusula de monogamia en el contra-
to matrimonial. Esta posibilidad de inclusién depende de si la es-
cuela isldmica la admite o no. Asi, los hanbalitas la admiten mientras
no esté expresamente prohibida o sea contraria al matrimonio. En
caso de incumplimiento, la mujer tendrd derecho a pedir el divorcio.
Para las otras escuelas esta cldusula es nula, aunque gran parte de los
Estados isldmicos se acoge a la doctrina hanbali y la permite. Tam-
bién se permiten los pactos entre particulares para determinar cues-
tiones que no estdn ordenadas ni tampoco prohibidas en la Sharia,
donde entrarfa la poligamia.

Problemas derivados del matrimonio poligdmico
en las sociedades occidentales de inmigracién

Como hemos apuntado, los paises europeos se han convertido en socie-
dades receptoras de inmigrantes. En este sentido, la inmigracién islémica
es de gran importancia, y la procedente de Marruecos ocupa el tercer
lugar en la comunidad de Madrid y el primero en Espafia.

Esta novedosa situacion conlleva la recepcién de una cultura, la isldmica,
que se diferencia en algunos puntos por completo de los valores y prin-
cipios inspiradores de los ordenamientos europeos.

En concreto, la concepcidén teocrdtica del Islam tiene como conse-
cuencia la imposibilidad de separar las leyes divinas (la Sharia) de las
civiles, puesto que las primeras condicionan a las segundas y éstas, a su
vez, reflejan la Sharia y no pueden contradecirla. Esta concepcidén tiene
su opuesto en el principio de laicidad que conforma en mayor o menor
medida a los Estados europeos y que se basa en una separacién radical
entre Iglesia y creencias religiosas y Estado.

De estos principios rectores de los ordenamientos isldmicos y euro-
peos se derivan la concepcidn y la interpretacién de los derechos socia-
les, civiles y politicos de los ciudadanos: para la Europa laica, los dere-
chos tienen su fundamento en la dignidad de la persona humana como
tal, lo que lleva aparejadas la igualdad de todos los seres humanos y la
no discriminacién por razén de raza, color, sexo, idioma, religién, opi-
nién, origen, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condi-
cién (articulo 2.1 de la Declaracién Universal de los Derechos Huma-
nos de 1948).

Para los paises isldmicos, los derechos humanos tienen su origen y
fundamento en Dios (A/lah) y es en virtud de esta procedencia divina
que no pueden ser violados y han de ser obligatorios para todos los
gobiernos musulmanes (predmbulo de la Declaracién Universal Islimica

de Derechos Humanos de 1981).
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A pesar de que el ndmero y contenido de los derechos fundamentales
recogidos en ambas declaraciones son similares —e incluso en el predm-
bulo de la declaracién islimica se reconoce, en su apartado g), punto I,
la obligacién de establecer un orden islimico donde todos los seres hu-
manos han de ser iguales y ninguno portard privilegio o discriminacién
alguna por razén de raza, color, sexo, origen o idioma—, la plasmacién
legislativa concreta difiere en materias tan relevantes como las derivadas
de la igualdad entre hombres y mujeres.

La desigualdad entre hombre y mujer es, en palabras de Maria Pilar
Diago (2001), “una constante en el derecho familiar isldmico”, y la dis-
criminacién es patente tanto en la aptitud para contraer matrimonio
como en la forma de éste. Asi, existe para la mujer un impedimento de
tipo religioso para que la mujer musulmana contraiga matrimonio con
un no musulmdn.'” Ademds, para que el consentimiento de la mujer
sea vdlido, ha de prestarse mediante un tutor (wali), que se asemeja a la
figura del mandatario. El vardn, sin embargo, presta el consentimiento
directamente.

En la forma de matrimonio poligdmica es, quizd, donde se produce de
manera mds grdfica la desigualdad entre los cényuges, desde la perspec-
tiva de los valores que conforman los derechos fundamentales en Euro-
pa. En Espana, la interdiccién de la poligamia es consecuencia de un
impedimento de capacidad para prestar el consentimiento (Rodriguez
Benot, 2002:27-28), que prohibe contraer matrimonio a la persona
que ya se encuentre ligada por un anterior vinculo matrimonial (art. 46
del Cédigo Civil). En caso de celebrarse, dicho matrimonio es nulo (art.
73, 2°, del Cédigo Civil). No podemos obviar, asimismo, el articulo 14
de la Constitucién espafiola, que establece la igualdad ante la ley, “sin
que pueda prevalecer discriminacién alguna por razén de nacimiento,
raza, sexo, religién, opinién o cualquier otra condicién o circunstancia
personal o social”.

Para el derecho islémico, sin embargo, la cuestién no se debate como
un problema de igualdad entre los cényuges, sino como una conse-
cuencia de la posicién que ostenta cada uno en el matrimonio y de las
distintas funciones que asumen: el vardn, al ser cabeza de familia y estar
obligado a cubrir el sostenimiento econémico y la proteccién de la mujer
y de los hijos, cuenta con una serie de prerrogativas (Combalfa, 2001:55-
56). El rol de la mujer se circunscribe, fundamentalmente, al de esposa
y madre, tareas que la limitan de forma mayoritaria al cuidado del 4m-
bito familiar y que la “equiparan” (que no “igualan”) con el varén al

1" Queda plasmado a nivel legislativo en los articulos 29.5 del Mudawana y 31 del
Cédigo de Estatuto Personal argelino. Ttnez, en la linea conciliadora que lo caracteriza,
ha abolido el impedimento por razén de culto, aunque una sentencia del Tribunal de Ca-
sacién Civil, del 31 de enero de 1996, supone un paso atrds, al calificar de “pecado imper-
donable” el matrimonio de una musulmana con un no musulm4n.
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recibir otras contraprestaciones propias, como es el caso de su total li-
bertad para disponer y administrar sus bienes sin ningin tipo de con-
trol por parte del marido y la obligacién de éste (nafaka) de correr con
todos los gastos de manutencién de su esposa.

Desde esta perspectiva, que es la diferencia de funcién y de importancia
en la participacién, es como se justifica la larga lista de tratamientos des-
iguales que resultan en detrimento de la mujer. Algunos ya los hemos visto,
como el impedimento de culto, ciertos impedimentos matrimoniales (que
s6lo afectan a la mujer, como el de lactancia, la idda'' o el repudio triple)'
y la exigencia de un wali en la prestacién del consentimiento matrimonial.
Otros impedimentos estdn relacionados con la disolucién del matrimonio,
como el repudio (inicialmente prerrogativa tinica del varén, que le permite
de forma unilateral y discrecional poner fin al matrimonio, y ante el cual ni
el juez ni la esposa pueden oponerse)"” y la necesidad de la prueba por parte
de la mujer de alguna de las causas de divorcio tipificadas por la Sharia en
caso de que ella sea quien lo solicite.

En cuanto al derecho sucesorio, también hallamos diferencias de trata-
miento francamente importantes: el marido hereda de su mujer fallecida el
doble de lo que ella heredarfa de su marido en caso de fallecer éste (arts. 248
del Mudawana, 155 del Estatuto Personal argelino y 119 del Estatuto Per-
sonal de Tunez); las hijas, si son herederas agnaticias junto con hermanos,
heredan la mitad que éstos (art. 103 del Estatuto Personal de Ttinez), y en
general, la mujer hereda la mitad que el hombre en su mismo grado de
parentesco. A su vez, la filiacién sélo se transmite por linea masculina, no
teniendo ningtin derecho sucesorio los hijos ilegitimos que no sean recono-
cidos por el padre, puesto que la filiacién ilegitima no da lugar a vinculo de
parentesco ni, por tanto, a ninguna expectativa sobre la herencia del padre
(arts. 83.2 y 228 del Mudawana). Es mds, el juez no puede declarar la
filiacién ni admitir pruebas de paternidad, ni a instancia del hijo ni por
peticién de su representante. Unicamente podr4 confirmar el reconocimiento
que haga el padre."

La tutela (que en derecho islimico abarca las facultades de la patria
potestad) es del padre, aunque existe una incipiente apertura a que pase

' Periodo de continencia legal que se impone a la mujer, una vez disuelto su ma-
trimonio, y que varfa segtin la mujer se encuentre embarazada, repudiada o sea viuda.

12 Un andlisis de todas las instituciones matrimoniales en el derecho isldmico so-
brepasa nuestro trabajo de estudio de los problemas del matrimonio poligdmico. Para
una informacién mds pormenorizada, véase Quifiones Escdmez, 2000.

¥ Nuevamente, la legislacién tunecina da ejemplo de su talante mds innovador, al
permitir una especie de repudio judicial, sin necesidad de motivo alguno, para ambos
cényuges. Es una excepcién frente a los demds ordenamientos isldmicos (art. 31 del
Cédigo del Estatuto Personal tunecino).

4 Algunos cédigos ofrecen la posibilidad de que el hijo ilegitimo pueda heredar de
la madre o de los parientes de ella (art. 83.2.2° del Mudawana y arts. 70 y 152 del Es-
tatuto Personal de Ttnez).
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a la madre en caso de fallecimiento del padre. En su defecto, es asignada
a un tutor (wasi), que puede ser una mujer, mientras sea una persona de
religién musulmana y con capacidad de administrar patrimonios. La
madre, si es cristiana o judfa, no puede, por consiguiente, ser nombrada
tutora, y sélo conservard la hadana (la guarda y custodia).

Uno de los problemas que surgen tras la visién panordmica efectuada del
desigual tratamiento entre hombres y mujeres en el derecho isldmico es
conciliar la divisién de roles y funciones de antafio con la realidad y las
demandas de participacién de las mujeres en las sociedades actuales.

El movimiento feminista no es particular de la Europa occidental y de los
Estados Unidos. En la década de los ochenta habia surgido un proceso de
emancipacién en Argelia que llevarfa a la aparicién de movimientos de corte
feminista, aspirantes a una igualdad legal de hombres y mujeres. Segtin
Yacine (2000), el grupo mds feminista, tal y como se entiende el concepto
en Occidente, es una agrupacién de mujeres de categoria social alta,
francéfonas y letradas. Sin embargo, también hay otro tipo de feminismo,
de corte mds islamista, que corresponde a las mujeres pertenecientes al
movimiento Hamas de Mahfud Nahnah y de Ennahdha de Abdallah
Djaballah. Se caracterizan por ser mujeres de clase media, con cargos do-
centes y en el drea de la salud y con participacién activa en asociaciones
caritativas, y que intentan una conciliacién entre el marco de la ley islimica
y una modernidad que les permita trabajar y defender sus derechos inspi-
réndose en los valores del Islam. Consecuencia de esta actitud es su acepta-
cién del estatuto personal, el velo y la segregacién hombres-mujeres, mien-
tras abogan por dar a las mujeres la conciencia de su dignidad y de sus
derechos frente al abuso de las prerrogativas masculinas. En definitiva, este
movimiento defiende una vuelta a las raices del Islam, pero no acepta que la
mujer sea oprimida en su nombre."

La adopcién del Cédigo de Estatuto Personal de Argelia en 1984 supuso
una “visién regresiva del mundo”, y para algunas de las feministas argelinas
“el acto fundamental de un poder progresista consistirfa, de hecho, en abo-
lir la Sharia, en revocar dicho c6digo” (Yacine, 2000:60-61). La propuesta
que realizan aboga por la implantacién de un estado laico que separase lo
religioso de lo politico y que diera lugar a una reforma legal y al cumpli-
miento de los tratados internacionales ratificados (Yacine, 2000:62).

De manera muy similar se pronuncia Sophie Ferchiou en relacién con la
existencia de movimientos feministas en Tudnez. Puede sorprender el hecho
de que este pais, cuyas reformas a favor de la mujer y en la lucha por conci-
liar al Islam con la modernidad son las mds avanzadas, mantenga la presen-

15 Opinién que comparte Combalfa al resefiar que ya “histéricamente el Islam supuso
un adelanto en cuanto a la posicién de la mujer en la sociedad del momento. No introdu-

jo ni la poligamia ni el repudio (que ya existian en las sociedades preisldmicas), sino que
los restringié e intentd que el varén no hiciese un uso abusivo de ellos” (2001:55).
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cia de la mujer en la vida politica y sindical como algo simbdlico y contenga
en su seno el paradéjicamente denominado “feminismo de Estado masculi-
no”. Segtin Ferchiou, este feminismo se caracteriza por estar abanderado
por hombres (concretamente, por el reformista Tahar al Haddad) y tener
como objetivo la formacién de la mujer, pero no para lograr su participa-
cién en la sociedad, sino para hacerla mds eficaz y reforzar la estructura
patriarcal de la familia (Ferchiou, 2000:66-68).

El movimiento feminista de corte occidental contestatario surgié a
partir de los afios ochenta, con la creacién de una comisién de estudios
e investigaciones sobre la condicién de la mujer obrera, que fue seguida
de la aparicién de numerosas organizaciones reivindicativas —Mujeres
Demdcratas, Asociacién de Mujeres Africanas a Favor de la Investiga-
cién y el Desarrollo (AFTURD), Centro de Investigacién, Documentacién
e Informacién sobre la Mujer (CREDIF) y Cdmara Nacional de Mujeres
Jefas de Empresa (CNFCE)—. El problema es que estas asociaciones siguen
siendo de acceso privilegiado para un pequefio nimero de mujeres que
cuentan con la instruccién y la posicidn social adecuada, mientras que
la mayor parte de la poblacién femenina tunecina no estd ni se encuen-
tra involucrada en esta militancia (Ferchiou, 2000:80).1

Tampoco Marruecos se escapa de esta tendencia contradictoria, que pone
de relieve cémo la realidad de la necesidad de la participacion social y poli-
tica de la mujer choca con el intento de aferrarse a la tradicién desfasada de
muchos sectores. Malika Benradi, profesora de la Facultad de Derecho de
Agdal-Rabat, mantiene la inequivoca mejora de la situacién econémica de
la mujer en Marruecos tras la independencia de este pais y la evidente
contradiccién entre el proceso de escolarizacion y acceso de las mujeres al
mercado laboral y la resistencia social con respecto al trabajo de la mujer
fuera de casa. Esta contradiccién es atin mds palmaria por la inadecuacién
de su situacién juridica en relacién con el derecho de familia y su estatuto
mds igualitario en otros textos positivos (Benradi, 2000:113).

Como acabamos de ver, el problema no se deriva en concreto de la
religién isldmica, sino de la imposibilidad de conciliacién de una
realidad social que configura o lucha por configurar a las mujeres
como participes de la vida social, politica y econémica con una tra-
dicién ortodoxa caracterizada por su inmovilismo y su inadaptacién

a los cambios histéricos."”

' En pdginas ulteriores la autora analiza cémo el integrismo femenino, también
existente en Tunez, es una forma de oposicién de algunas mujeres, a pesar de su ca-
rdcter abiertamente antifeminista.

'7 Las mujeres inmigrantes son otro claro exponente de la realidad de su participa-
cién efectiva o de su deseo de participacién. La inmigracién en Espafia es “femenina’,
pues los varones ocupan un lugar marginal como inmigrantes y las mujeres asumen el
sostenimiento econémico de la familia. Para un estudio en profundidad de este tema,
véase Garcfa-Mina y Carrasco, 2002.
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Matrimonio poligdmico en Espaiia:
posturas doctrinales y jurisprudenciales

Como consecuencia de la inmigracién marroqui y de la presencia de otros
colectivos procedentes de naciones isldmicas, Espafia ha de hacer frente a la
problemdtica que ciertas cuestiones de familia estdn provocando en relacién
con la poblacién isldmica. A continuacién abordaremos el tema de la poli-
gamia y adelantaremos algunas de las respuestas que en la doctrina y la
jurisprudencia han empezado a darse.

La poligamia parece haberse planteado a nivel doctrinal como debate
sobre su inclusién o no en el contenido de la libertad religiosa (Rodriguez
Garcfa, 2001:746-760), puesto que queda claro que el ordenamiento
espafiol recoge el principio monogdmico del matrimonio (arts. 32.1
de la Constitucidn, 46.2.2 del Cédigo Civil y 217 del Cédigo Penal) y
que la bigamia es tipificada como delito contra el estado civil o contra la
familia, ya que en este dltimo caso se atenta contra el orden publico
(Rodriguez Garcia, 2001:747-748).

Para encontrar una definicién de lo que debe entenderse por orden
piiblico, hemos de remitirnos al articulo 3.1 de la Ley Orgdnica de Li-
bertad Religiosa (LOLR), el cual mantiene que:

El ejercicio de los derechos dimanantes de la libertad religiosa y de culto tiene
como tnico limite la proteccién del derecho de los demds al ejercicio de sus
libertades publicas y derechos fundamentales, asi como la salvaguardia de la
seguridad, de la salud y de la moralidad publica, elementos constitutivos del
orden publico protegido por la ley en una sociedad democrética.

A nuestro entender, la poligamia se encontrarfa atentando contra la
parte del orden publico constituida por el derecho fundamental a la igual-
dad y no discriminacién, y en un segundo nivel, contra el componente
de la moralidad publica.

En consonancia con la postura de Llamazares (2002:294-296), a la
hora de delimitar si la poligamia podria encuadrarse en el derecho
de la libertad religiosa, mantenemos que, conforme a la limitacién esta-
blecida, a su vez, en el articulo 16.1 de la Constitucién espafiola, la
libertad para creer es absoluta, mientras que la libertad para practicar
las propias creencias religiosas admite limites, y la poligamia, al atentar
contra el orden publico, no formarfa parte del contenido del derecho a
la libertad religiosa con proyeccién externa.

Esta postura ha sido refrendada por la Comisién Europea de Dere-
chos Humanos, que ha mantenido que la libertad religiosa no se vulne-
ra por el hecho de que el Estado no reconozca efectos juridicos a un
matrimonio religioso, sino que sefiala, con motivo de una demanda contra
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la Republica Federal Alemana, que “el matrimonio no es considerado
simplemente como una forma de expresién del pensamiento, concien-
cia o religidn, sino que se rige por las especificas disposiciones del arti-
culo 12 (del Convenio)”. Este articulo reconoce el derecho a contraer
matrimonio y a fundar una familia “segtin las leyes nacionales que regu-
lan el ejercicio de este derecho” (Rodriguez Garcia, 2001:751; Martinez
Torrén, 1986:436-438).

Mis recientemente, en nuestro pafs se ha resuelto un supuesto de
gran controversia acerca de un matrimonio poligdmico y del recono-
cimiento de la pensién de viudedad. Se trata de una sentencia de la
Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Galicia, del 2
de abril de 2002 (AS 899/2002), que resuelve un recurso de
suplicacién que impugna la sentencia del 13 de julio de 1998 (AS
1493/2001) del Juzgado de lo Social nim. 3 de La Corufia (De Val
Tena, 2003:47-58 y 2002:68-70).

El caso versa sobre un senegalés, Mor Diop, vendedor ambulante que
gozaba de un permiso de trabajo de dmbito nacional y vigente desde
1992. Se encontraba dado de alta en el Régimen Especial de Trabajado-
res Auténomos (RETA).

El sefor Diop habia contraido dos matrimonios de acuerdo con la
legislacién de su pafs, que permite la poligamia: con Awa Dieng en
1974 y con Anima Sow en 1981, ambas también de Senegal. Del pri-
mer matrimonio nacieron tres hijos y del segundo, uno.

El sefor Diop fallecié en un accidente de tréfico en 1995. Las dos
esposas solicitaron las pensiones de viudedad y orfandad respectivas,
pensiones que deneg el Instituto Nacional de la Seguridad Social (INSS)
alegando que el causante no se encontraba dentro del 4mbito de aplica-
cién del sistema de seguridad social. Tras una reclamacién previa, las
viudas interpusieron una demanda contra el INSS ante el Juzgado de lo
Social, que dictd sentencia el 13 de julio de 1998 declarando el derecho
de las viudas y de sus hijos a la pensién de viudedad y orfandad solicita-
das, y especificando que, “con respecto a la viudedad, la pensién ha de
dividirse por mitad entre ambas esposas y el conjunto de prestaciones
no podrd superar la base reguladora del causante”.

Frente a esta sentencia, las viudas presentaron recurso de suplicacién
solicitando su revocacién y que se reconociera a cada una de ellas sendas
pensiones de viudedad integras. EI INSS también recurrié solicitando la
revocacion de la sentencia y la desestimacion total de la demanda, ale-
gando la indebida inclusién en el campo de aplicacién de la seguridad
social del causante.

Los dos recursos fueron desestimados, confirmando la sentencia recu-
rrida y estableciendo los siguientes aspectos de relevancia para nuestro
tema:
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— Si ha existido vinculo matrimonial, se conforma como beneficia-
rio el cényuge sobreviviente. En este caso, figura como hecho
probado que el sefior Diop habia contraido matrimonio confor-
me a su legislacién nacional con dos compatriotas, y ademds estos
vinculos estaban en vigor hasta el momento de su fallecimiento.
La consecuencia es la existencia de una pluralidad de beneficia-
rias de la pensién de viudedad.

— Se establece una problemdtica por resolver: en primer término,
el otorgamiento o no de validez al matrimonio poligdmico cele-
brado en Espana y, en caso afirmativo, el alcance del mismo para
establecer la pensién de viudedad a dos personas.

— El tribunal opta por hacer un reconocimiento parcial de efectos
juridicos del matrimonio poligdmico, para poder asi reconocer
las prestaciones de la seguridad social. Este reconocimiento par-
cial se hace como consecuencia de una interpretacién “flexible” y
matizada del orden publico al que hemos estado aludiendo.

— Para establecer la cuantia de la pensién de viudedad, el Juzgado
de lo Social estimé que una vez aplicado el porcentaje correspon-
diente vigente en la fecha del fallecimiento a la base reguladora
del senor Diop, la cifra obtenida habia de ser dividida a partes
iguales entre ambas esposas.

— Las viudas en el recurso de suplicacidn, insatisfechas con el fallo,
pretendieron que se reconociera a cada una la pensién de viude-
dad integra. El tribunal rechazé la pretensién alegando que la
legalidad que los matrimonios del sefior Diop tienen en Senegal,
su pais de origen, no conlleva el reconocimiento de dos pensiones
de viudedad distintas para cada una de las viudas en Espafia. La
seguridad social espafiola reconoce una pensién de viudedad para
el cényuge supérstite, y en este caso, mediante la aplicacién de la
cldusula del orden publico atenuado, se procede a dividir esta
tinica pensién en dos partes.

Estamos ante uno de los casos pioneros en nuestro pais derivados de la
formacién de sociedades multiculturales en Europa. La solucién que
otorga el Tribunal Superior de Justicia de Galicia merece una reflexién y
es motivo de congratulacién ante lo que parece ser una adecuacién del
sistema juridico a la realidad imperante. Fundamentalmente, por tres
razones: la primera, derivada del sentido comtn, de no dejar en situa-
cién de desproteccion a la parte mds débil (o partes mds débiles en este
caso), las dos viudas. En segundo término, debido a la aplicacién del
limite del orden publico de forma flexible y atenuada, al ser valorada la
situacién y las posibles consecuencias adversas de una aplicacién rigida.
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En tercer lugar, porque la decisién del tribunal no supone un respaldo
a la situacién de la poligamia, sino a la proteccién de las situaciones de
indefension a la que ésta puede dar lugar una vez constituidas en las
sociedades receptoras.

No es éste el dnico caso jurisprudencial donde se ha alcanzado una
solucién semejante. El segundo caso es una sentencia (nim. 456/2002)
de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, del
29 de julio de 2002, y tiene como protagonista a un marroqui. Este
ciudadano fallecié cuando estaba casado con su primera mujer, aunque
durante un tiempo estuvo casado en segundas nupcias con otra, de la
que se habia divorciado. La controversia aparece cuando el INSS decide
distribuir la pensién de viudedad al 50 por ciento entre las dos mujeres.
La primera esposa demanda y logra una sentencia de instancia donde se
revoca la resolucién del INSS y se le reconoce como udnica beneficiaria, al
ser la dnica viuda en el momento del fallecimiento del ciudadano ma-
rroqui. Frente a esta sentencia, recurre en suplicacién la segunda esposa,
y el INSS la apoya, alegando la infraccidn, entre otros, de los articulos 22
y 23 del Convenio sobre Seguridad Social hispano-marroqui, firmado el
6 de noviembre de 1979 y publicado en el BOE el 13 de octubre de
1982. El citado articulo 23 establece que “la pensién de viudedad cau-
sada por un trabajador marroqui serd distribuida, en su caso, por partes
iguales y definitivamente entre quienes resulten ser, conforme a la legis-
lacién marroqui, beneficiarias de dicha prestacién”. El tribunal enten-
dié que la expresién “conforme a la legislacién marroqui” hace referen-
cia a la posible situacién de poligamia del causante, con el fin de dar
cobertura a las distintas mujeres que estuvieran simultdneamente casa-
das con él, en una institucién, la poligamia, que, siendo legal en Ma-
rruecos, en Espafia sélo se contempla en el Cédigo Penal (art. 217).

El tribunal también mantuvo que la remisién a la legislacion marroqui no
puede sustituir el modo de distribucién que considera la Ley de la Seguri-
dad Social espafiola en su articulo 174.2 (para los supuestos de separacién
y divorcio de quien sea o haya sido cényuge legitimo, en funcién exclusiva
del tiempo que alcanzé su convivencia matrimonial con el causante).

De ahi que la decisién del tribunal en este caso fue repartir la pensién
entre quienes eran beneficiarias conforme a la legislacién marroqui mien-
tras estaban casadas (es decir, las dos esposas), pero graduando la cuan-
tia en funcién del periodo de convivencia matrimonial, lo que dio lugar
a que, tras los cdlculos efectuados, la primera mujer obtuviera 85.25
por ciento de la pensién y la segunda los restantes 14.75 por ciento.

Podemos observar que en este caso, como en el anterior, el objetivo no
fue legitimar la poligamia sino evitar la total desprotecciéon de una de
los cényuges, para lo cual se tuvo en cuenta la existencia de la situacién
poligama, pero sélo en funcién de sus efectos.
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Este caso, al contrario que el anterior, viene amparado por la existencia de
un Convenio sobre Seguridad Social con Marruecos, el cual contempla la
posibilidad de tener en cuenta la poligamia debido a la remisidon que realiza
a la legislacién marroqui. Un convenio similar no existe con Senegal, de ah{
que el caso Diop tenga la importancia de sentar una primera base para el
reconocimiento de los efectos de ciertas situaciones poligamas cuando una
o varias de las partes pueden quedar en completa indefension.

Finalmente, queremos resenar la ausencia de una normativa pertinen-
te y que creemos necesaria en cuestiones de familia derivadas de la situa-
cién de multiculturalidad, que va a ser caracteristica principal en nues-
tra sociedad y en el resto de las sociedades europeas. La necesidad de
una normativa llama a otra necesidad que ha de ser satisfecha con cardc-
ter anterior: estudios, planteamientos y propuestas de soluciones equi-
tativas que tengan en cuenta y puedan armonizar la proteccién y desa-
rrollo del derecho de libertad de conciencia con el aseguramiento de
unos derechos fundamentales comunes a toda persona, y en especial a
los colectivos mds desfavorecidos, como son las mujeres y los nifos.

Entendemos por conciencia

la capacidad o facultad para percibir (o la percepcién misma) la propia esencia
como persona y como radical libertad, para sentirse uno mismo (vivencia de la
propia identidad); para percibirse como distinto de ‘lo otro’ y de ‘los otros’, como
sujeto tinico al que han de referirse todos los cambios, transformaciones y accio-
nes (lo que hace y lo que le pasa o acontece), dando asf unidad a la propia historia

(Llamazares, 2002:17).

En definitiva, hablar de conciencia es hablar del ndcleo mds profundo
e intimo de la persona, donde se forja su identidad vital y del cual van a
derivarse una serie de pautas de conducta y vivencias destinadas al desa-
rrollo y a la realizacién de esa autoidentidad.

La capital importancia de la conciencia y la necesidad de su proteccién y
limites hacen de la libertad de conciencia “el derecho fundamental de toda
persona a tener unas u otras creencias, ideas u opiniones, religiosas o no, a
expresarlas o guardar silencio sobre ellas y a adecuar a las primeras (convic-
ciones) su conducta externa...” (Llamazares, 2002:25).

En la Constitucién espafola este derecho viene regulado en el articulo
16.1 junto con la libertad de pensamiento, pues el Tribunal Constitu-
cional los ha entendido como dos vertientes de un mismo derecho: “Se
garantiza la libertad ideoldgica, religiosa y de culto de los individuos y
las comunidades sin mds limitacién, en sus manifestaciones, que la ne-
cesaria para el mantenimiento del orden publico regulado por la ley”.

El fenémeno migratorio presenta una coyuntura especial para que la
conciencia, en su acepcién de percepcién de la identidad personal, se
vea afectada (Llamazares, 2003:615) y se busquen cauces de armoniza-

167



NI ] [T 11T

168  MIGRACIONES INTERNACIONALES

cién de los derechos fundamentales irrenunciables por los ordenamientos
de acogida y el derecho de libertad de conciencia de los miembros de
minorfas de inmigrantes. Esta labor es tanto mds compleja cuanto mds
dispares sean las sefias de identidad personal (lengua, religidn, historia,
procedencia geogrifica, etcétera) del inmigrante en relacién con los ciu-
dadanos autéctonos (idem,).

En el caso de los inmigrantes isldmicos, como hemos visto, esta tarea
es dificil y puede conllevar la adopcién de medidas ad hoc, y en ocasio-
nes la realizacién de verdaderos “malabarismos” juridicos (como en la
primera sentencia estudiada, en la cual el tribunal opta por un recono-
cimiento parcial, no de la poligamia, sino de algunos de sus efectos, y
por la aplicacién de la cldusula de orden publico atenuado).

Poligamia y libertad de conciencia constituyen una pareja de dificil re-
conciliacién si son confrontadas con la igualdad y la dignidad reconocidas y
positivizadas en los ordenamientos occidentales, y concretamente en el es-
pafiol; sin embargo, si nuestro ordenamiento protege a la conciencia y sus
manifestaciones, ha de hacer uso de ella para salvaguardar los derechos de la
parte mds débil, en este caso, de dos mujeres, y evitar caer en la desproteccién
de una de ellas (la que no tuviera su matrimonio reconocido en Espafia).

Reiteramos nuestra opinién favorable a las decisiones de los tribuna-
les, y finalizamos insistiendo en que los retos que tenemos por delante
requieren soluciones concretas y arménicas con las que los derechos de
las mujeres inmigrantes islimicas queden protegidos.

Bibliografia

Adroher Biosca, Salomé, “El derecho a contraer matrimonio en la emi-
graciéon”, en Migraciones, nim. 0, UPCO, 1996, pp. 107-109.

Benradi, Malika, “FEl derecho de familia en Marruecos y su repercusion
en el estatuto juridico de las mujeres”, en M2-Angels Roque (ed.),
Mujer y migracion en el Mediterrdneo occidental, Barcelona, Icaria
Antrazyt, 2000, p. 113.

Boletin de Informacién del Ministerio de Justicia (BIMJ]), nims. 1579, 1580,
1587, 1590, 1592, 1601, 1713, 1741, 1780-1781, 1782-1783.

Boletin Oficial del Estado, nim. 272, 12 de noviembre de 1992.

Combalfa, Zoila, “Mujer y matrimonio en el derecho islémico”, en Con-
ciencia y Libertad, nim. 13, 2001, pp. 38-39.

Connors, Jane, y Chibli Mallat (eds.), Islamic Family Law, Londres,
Graham and} Trotman, 1990.

De Val Tena, Angel Luis, “Matrimonio poligdmico y pensién de viude-
dad: comentario a la STS] de Galicia, 2 de abril de 20027, en AequAlitas,
nams. 10-11, 2002, pp. 68-70.



NI T[] « [T 11T

MATRIMONIO POLIGAMICO E INMIGRACION ISLAMICA EN ESPANA 169

De Val Tena, Angel Luis, “Poligamia y pensién de viudedad: a propési-
to de la ‘extensién’ del concepto de beneficiario. Comentario a la STS]
de Galicia, 2 de abril de 20027, en Actualidad Laboral, nim. 3, sema-
na del 13 al 19 de enero de 2003, pp. 47-58.

Diago, M2 Pilar, “Concepcién islémica de la familia y sus repercusiones
en el Derecho Internacional Privado”, en AequAlitas, 2001.

El Pais, 12 de octubre de 2003.

Diaz, Carlos, El islamismo, Madrid, Fundacién Emmanuel Mounier
(Coleccién Sinergia, 2002.

Ferchiou, Sophie, “Ttnez, entre el feminismo de Estado y la resistencia
femenina”, en M2-Angels Roque (ed.), Mujer y migracion en el Medite-
rrdneo occidental, Barcelona, Icaria Antrazyt, 2000, pp. 66-68.

Garcfa-Mina, Ana, y M2 José Carrasco (eds.), Cuestiones de género en el
fendmeno de las migraciones, Madrid, Universidad Pontificia de Comi-
llas, 2002.

Khan, Maulana Wahiduddin, Woman in Islamic Sharia, Nueva Delhi,
Goodword Books, 1995.

Linant de Bellefonds, Yvon, Traité de droit musulman comparé, Paris,
1965.

Llamazares Ferndndez, Dionisio, “Derecho de la libertad de concien-
cia’, Civitas, vol. I, Madrid, 2002.

, “Derecho de la libertad de conciencia. Libertad de conciencia,
identidad personal y solidaridad”, Civizas, vol. 11, Madrid, 2003.

Martinell, José M?, “Derecho a contraer matrimonio, inmigracién y
fraude de ley”, en Laicidad y Libertades, nim. 2, 2002, pp. 277-311.

Martinez Torrén, Javier, “El derecho de la libertad religiosa en la juris-
prudencia en torno al Convenio Europeo de Derechos Humanos”,
ADEE, vol. 11, Madrid, 1986, pp. 436-438.

Milliot, Louis, y Francoise Paul Blanc, Introduction a I'étude du Droit
Musulman, Paris, Sirey, 1987.

Motilla, Agustin y Paloma Lorenzo, Derecho de familia isldmico. Los pro-
blemas de adapracion al derecho espafiol, Madrid, Colex, 2002.

Nasir, Jamal J., The Islamic Law of Personal Status, Londres, Graham
and Trotman, 1990.

Quinones Escdmez, Anna, Inmigrantes de paises isldmicos: ;Qué derecho
de familia? Actas del III Congreso sobre la Inmigracion en Espania, Gra-
nada, 2002.

, Derecho e inmigracion: el repudio isldmico en Europa, Barcelona,
Fundacién La Caixa, 2000.

Rodriguez Benot, Andrés, “Trdfico externo, derecho de familia y
multiculturalidad en el Ordenamiento espafol”, en La multiculturalidad:
especial referencia al Islam, Madrid, Consejo General del Poder Judi-
cial, 2002, pp. 27-28.




NI ] [T 11T

170  MIGRACIONES INTERNACIONALES

Rodriguez Garceia, José Antonio, “Poligamia: libertad religiosa y discri-
minacién de la mujer”, en M2 Adoracién Castro Jover (ed.), Derecho
de familia y libertad de conciencia en los paises de la Unidn Europea y el
derecho comparado, Actas del IX Congreso Internacional de Derecho Ecle-
sidstico del Estado, Bilbao, Universidad del Pafs Vasco, 2001, pp. 746-
760.

Yacine, Tassadit, “Mujeres y politica en Argelia: ;sujetos u objetos?”, en
Ma-Angels Roque (ed.), Mujer y migracion en el Mediterrdneo occiden-
tal, Barcelona, Icaria Antrazyt, 2000, pp. 55-65.

Fecha de recepcién: 24 de octubre de 2003
Fecha de aceptacién: 5 de diciembre de 2003





