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NORMATIVA MATRIMONIAL CIVIL ESPANOLA. ULTIMAS
REFORMAS LEGISLATIVAS
CONSIDERACION LEGAL DE NUEVAS FORMAS
MATRIMONIALES EN EL DERECHO ESPANOL

RESUMEN

El principio constitucional de cooperacion entre el Estado y las confesiones re-
ligiosas de mayor relevancia social o de «otorio arraigo» en nuestro pais, se formali-
76 en los acuerdos de cooperacion firmados por el Estado con la Santa Sede y los
posteriores con musulmanes, judios y evangélicos. En todos estos acuerdos se recono-
cen efectos civiles a sus ritos matrimoniales. Posteriormente se ha reconocido ese «no-
torio arraigo» a otras confesiones religiosas como los testigos de Jehova, mormones,
budistas y cristianos ortodoxos. Tal reconocimiento legal es el paso previo a la posi-
bilidad de negociacion y firma de un acuerdo de cooperacion con el Estado en el que,
con toda seguridad, también se reconocerian efectos civiles a sus ritos matrimoniales.
Del mismo modo, la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, de 8 de
diciembre de 2009, en el caso «Mufioz Diaz vs. Espana», aludia también al hecho reli-
gioso en su reconocimiento de efectos civiles al matrimonio gitano contraido por la de-
mandante.

Este articulo analiza la aptitud del actual sistema matrimonial espanol para encua-
drar en €l a estos nuevos ritos matrimoniales, y los posibles problemas respecto de la
poligamia y el reconocimiento civil del matrimonio tradicional gitano.

ABSTRACT

The constitutional principle of cooperation between the State and religious de-
nominations of greater social or «notorio arraigo» in our country, was formalized in the
cooperation agreements signed by the State with the Holy See and later muslims, jews
and evangelicals. In all these agreements are recognized civil effects to their marriage
rites. It was later recognized that «notorio arraigo» to other faiths such as Jehovah’s wit-
nesses, mormons, buddhists and orthodox christians. Such recognition is a prelude to
the possibility of negotiation and signing of a cooperation agreement with the State in
which, surely, also be recognized civil effects to their marriage rites. Similarly, the Eu-
ropean Court of Human Rights, December 8, 2009, in the case «Diaz Mufoz vs. Spain»,
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made reference to religious fact in its recognition of civil effects of gypsy marriage ma-
de by the applicant.

This article examines the suitability of the current Spanish Civil Law to accept this
new marriage rites, and possible problems regarding polygamy and the civil recogni-
tion of traditional gypsy marriage.

INTRODUCCION

La rapida evolucion social que nuestro pais ha afrontado en la dltimas dé-
cadas ha hecho que también debiera adecuarse a tales transformaciones nues-
tro sistema matrimonial. Asi, partiendo de un sistema basado tnicamente en el
matrimonio civil y el candnico, se pasé a reconocer civilmente otras formas ma-
trimoniales confesionales como la evangélica, la judia o la musulmana. Poste-
riormente, otros factores como la inmigracion, el arraigo de nuevas confesiones
religiosas en Espana, la regulacion de las parejas de hecho o la legalizacion del
matrimonio entre personas del mismo sexo, han supuesto un nuevo cambio de
escenario en el sistema de relaciones sociales y también en el campo del De-
recho.

Con este trabajo me propongo realizar un modesto ejercicio de prospec-
tiva sobre el futuro de nuestro sistema legal en cuanto a las nuevas formas ma-
trimoniales que pudieran ser reconocidas civilmente. Para ello, y tras realizar
una sintesis general del sistema de cooperacion entre el Estado y las principa-
les confesiones religiosas en Espana, he focalizado este estudio en cuatro blo-
ques principales referentes a la actual regulacion de los efectos civiles de los
matrimonios de confesiones minoritarias (musulmanes, judios y evangélicos),
en la aptitud de este mismo sistema para encuadrar en €l a los nuevos ritos ma-
trimoniales que pudieran ser reconocidos por el Estado (testigos de Jehova, mor-
mones, budistas y cristianos ortodoxos), en el problema que plantea la
posibilidad del reconocimiento de la poligamia y sus efectos en Espana, reivin-
dicada recientemente desde algunos sectores islamicos, y, por dltimo, el ma-
trimonio tradicional gitano y la situacion creada tras la Sentencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, de 8 de diciembre de 2009, en el caso <Mu-
floz Diaz vs. Espanar.
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1. EL PRINCIPIO DE COOPERACION Y EL RECONOCIMIENTO DE EFECTOS CIVILES
MATRIMONIALES CONFESIONALES

1.a) El principio de cooperacion

El articulo 16.3 de la vigente Constitucion! prevé el principio de coope-
racion como uno de los pilares del sistema de relacion entre el Estado espa-
nol y la Iglesia Catolica y restantes confesiones religiosas presentes en Espana.
En base a tal principio, inmediatamente después de la entrada en vigor de la
Constitucion, el Estado espanol firmé ya varios Acuerdos Internacionales con
la Santa Sede?, entre ellos el Acuerdo sobre Asuntos Juridicos, que recogia la
confirmacion del reconocimiento de efectos civiles al matrimonio canénico?.

Posteriormente, la Ley Organica 7/1980, de 5 de julio, de Libertad Religio-
sa (LOLR)* concretaba este mandato constitucional en su articulo 7.1 reco-
giendo la posibilidad de establecer Acuerdos o Convenios de cooperacion
entre el Estado y las distintas confesiones religiosas, estableciéndose que, en
principio, los requisitos que han de cumplir €stas para este efecto se reducen
al su inscripcion en el Registro de Entidades Religiosas del Ministerio de Jus-
ticia (articulo 5 LOLR) y contar con «notorio arraigo» en Espana atendiendo al
ambito, extension de la confesion y su nimero de creyentes; y siempre que es-
tos acuerdos sean aprobados posteriormente como leyes por las Cortes Gene-
rales, tal y como dispone el articulo 7.1 de la LOLR’, el Estado quien decide el
reconocimiento del «notorio arraigo» segiin su incoercible voluntad y la valo-
racion de las condiciones necesarias para ello corresponde al mismo Estado,
sin que ninguna entidad pueda forzarle a suscribir ningtin acuerdo, ni siquie-
ra a iniciar los trimites pertinentes para ello, tal y como reafirmé la entonces

1 Art.16.3 de la Constitucion Espanola: «Ninguna confesion tendrd cardcter estatal. Los poderes
puiblicos tendran en cuenta las creencias religiosas de la sociedad espanola y mantendran las consi-
guientes relaciones de cooperacion con la Iglesia Catdlica y las demds confesiones.»

2 El 3 de Enero de 1979 se firmaron Acuerdos sobre: Asuntos Juridicos; Ensenanza y Asuntos Cul-
turales; Asuntos Econémicos y sobre la Asistencia Religiosa a las Fuerzas Armadas y Servicio Militar de
Clérigos y Religiosos. Fueron todos ellos publicados en el BOE nim.300, de 15 de diciembre.

3 Art. VL.1 del Acuerdo sobre Asuntos Juridicos, de 3 de Enero de 1979: «&l Estado reconoce los
efectos civiles al matrimonio celebrado segiin las normas del Derecho Canonico.

Los efectos civiles del matrimonio canonico se producen desde su celebracion. Para el pleno re-
conocimiento de los mismos serd necesaria la inscripcion en el Registro Civil, que se practicard con la sim-
ple presentacion de certificacion eclesidstica de la existencia del matrimonio».

4 BOE nim. 177, de 24 de julio.

5 Art. 7.1 de la LOLR: «El Estado, teniendo en cuenta las creencias religiosas existentes en la so-
ciedad espanola, establecerd, en su caso, Acuerdos o Convenios de cooperacion con las Iglesias, Confesio-
nes y Comunidades religiosas inscritas en el Registro que por su dmbito y niimero de creyentes hayan
alcanzado notorio arraigo en Espana. En todo caso, estos Acuerdos se aprobaran por Ley de las Cortes Ge-
nerales».
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Direccion General de Asuntos Religiosos del Ministerio de Justicia en su Reso-
lucion de 24 de febrero de 1994.

Por otra parte, la exigencia del requisito formal de la necesidad de la
aprobacion de estos acuerdos de cooperacion por las Cortes Generales, con-
fiere a los mismos la naturaleza de ley ordinaria que recoge un «Convenio de
Derecho Publico», que es la naturaleza juridica que les atribuy6 el Dictamen del
Consejo de Estado, de 31 de enero de 1991. Mientras que los Acuerdos firma-
dos por el Reino de Espana con la Iglesia catdlica espanola, se suscribieron con
la Santa Sede, por lo que poseen personalidad juridica internacional, tal y co-
mo ya reafirmaron las Sentencias del Tribunal Constitucional 66/1982, de 12 de
noviembre® y 93/1983, de 8 de noviembre’ y se debieron elaborar segtn el pro-
cedimiento dispuesto en los articulos 93 a 96 de la Constitucion, relativos a los
Tratados Internacionales.

Teniendo en cuenta todo esto, el Estado, con el dictamen de la Comision
Asesora de Libertad Religiosa (creada al amparo del articulo 8 de la LOLR)
otorgd el cardcter de «notorio arraigo» a evangélicos y judios el 14 de diciem-
bre de 1984 y a los musulmanes el 14 de julio de 1989; para comenzar después
a negociar los respectivos Acuerdos de cooperacion el 18 de mayo de 1987. Las
negociaciones se prolongaron durante varios anos hasta alcanzar tres Acuer-
dos que, aunque guardan ciertas diferencias, estin redactados en términos
quasi-idénticos, y que, una vez aprobadas por el Parlamento, fueron promul-
gados como Leyes ordinarias®. En todos estos Acuerdos, en sus respectivos ar-
ticulos 7, se reconocen los efectos civiles del matrimonio celebrado ante sus
ministros de culto y segin sus ritos.

Cada federacion religiosa firmante de estos Acuerdos estd formada, a su
vez, por multitud de comunidades, Iglesias, Comuniones... etc. a su vez ins-
critas de forma individual e independiente en el Registro de Entidades Religio-
sas, pero agrupadas por Confesiones en estas federaciones. Todos los grupos
religiosos que se adhieran a estas federaciones, quedan automaticamente am-
parados por lo dispuesto en estos Acuerdos de cooperacion; proteccion legal
que pierden en el momento que las abandonan.

Existen otras confesiones religiosas que aunque no han firmado un Acuer-
do con el Estado, han sido reconocidas en los tltimos anos como de «otorio

6 BOE nim. 296, de 10 de diciembre.

7 BOE num. 288, de 2 de diciembre.

8 Ley 24/1992, de 10 de noviembre, por la que se aprueba el Acuerdo de cooperacion del Es-
tado con la Federacion de Entidades Religiosas Evangélicas de Espana; Ley 25/1992, de 10 de noviem-
bre, por la que se aprueba el Acuerdo de cooperacion del Estado con la Federacion de Comunidades
Israclitas de Espana; Ley 26/1992, de 10 de noviembre, por la que se aprueba el Acuerdo de coopera-
cién del Estado con la Comision Isldmica de Espana. Todas publicadas en el BOE ndm. 272, de 12 de
noviembre.
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arraigo» en Espafa: Iglesia de Jesucristo de los Santos de los Ultimos Dias
(2003), Testigos Cristianos de Jehova (2007), Federacion de Comunidades Bu-
dista de Espana (2007) y la Iglesia Ortodoxa de Espana (2010). Esto implica que
cualquiera de estas confesiones, en un futuro, puede llegar a firmar un Acuer-
do de cooperacion con el Estado en el cual, tal y como se hace en los actual-
mente vigentes, se reconozcan efectos civiles a la celebracion del matrimonio
segun sus ritos propios.

1.b) El matrimonio en forma religiosa con efectos civiles

El derecho a celebrar ritos religiosos (entre ellos el matrimonio) se reco-
noce como una expresion de la libertad religiosa y de culto, tal y como dispo-
ne el articulo 2.1.b de la LOLR y todos los Acuerdos de cooperacion firmados por
el Estado con las distintas confesiones religiosas reconocen efectos civiles al
matrimonio celebrado segun las respectivas formas religiosas: catdlica, evangé-
lica, judia y musulmana®, asi como en los articulos 49.2 y 59 del Codigo Civil'°.

Aunque el «dus connubis» esta considerado como un derecho de la perso-
na en cuanto tal y tiene la calificacion de derecho fundamental recogido en el
articulo 32.1 de nuestra Constitucion, que lo regula como un derecho en ple-
na igualdad juridica del hombre y la mujer, no se constituye como un derecho
absoluto, pues en el parrafo 2° prevé que la dey regulard las formas de matri-
monio, la edad y capacidad para contraerlo, los derechos y deberes de los con-
yuges, las causas de separacion y disolucion y sus efectos». Todo ello se encuentra
regulado esencialmente en nuestro Codigo civil, en donde su articulo 59 per-
mite prestar el consentimiento matrimonial «en la_forma prevista por una con-
fesion religiosa inscrita, en los téerminos acordados con el Estado o, en su defecto,
autorizados por la legislacion de éste», pero, a la vez, se establecen una serie
de exigencias minimas para poder contraer validamente matrimonio en Espa-
na, que deben también cumplir los matrimonios realizados en forma religiosa
si quieren ser reconocidos por el Estado, ya que el articulo 60 del Cédigo Ci-

9 Vid. los articulos VI.1 del Instrumento de Ratificacion de 4 de diciembre de 1979, del Acuer-
do de 3 de enero de 1979, entre el Estado Espanol y la Santa Sede, sobre Asuntos Juridicos; asi como el
articulo 7.1 de las Leyes: 24/1992, de 10 de noviembre, por la que se aprueba el Acuerdo de coopera-
cion del Estado con la Federacion de Entidades Religiosas Evangélicas de Espana; de la Ley 25/1992, de
10 de noviembre, por la que se aprueba el Acuerdo de cooperacién del Estado con la Federacion de Co-
munidades Israelitas de Espana y de la Ley 26/1992, de 10 de noviembre, por la que se aprueba el
Acuerdo de cooperacion del Estado con la Comision Islamica de Espana.

10 Art. 49.2 del Codigo Civil: «Cualquier espanol podrd contraer matrimonio dentro o fuera de Es-
pana: 2° En la forma religiosa legalmente prevista.

Art. 59 del Codigo Civil: «£l consentimiento matrimonial podrd prestarse en la forma prevista por
una confesion religiosa inscrita, en los términos acordados con el Estado o, en su defecto, autorizados por
la legislacion de éste».
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vil matiza que: «El matrimonio celebrado segiin las normas del Derecho cano-
nico o en cualquiera de las formas religiosas previstas en el articulo anterior pro-
duce efectos civiles. Para el pleno reconocimiento de los mismos se estard a lo
dispuesto en el capitulo siguiente, y el 61 vuelve a insistir en que £l matrimo-
nio produce efectos civiles desde su celebracion. Para el pleno reconocimiento
de los mismos serd necesaria su inscripcion en el Registro Civil. El matrimonio
no inscrito no perjudicara los derechos adquiridos de buena fe por terceras
personas». Esta inscripcion meramente declarativa y no constitutiva de los efec-
tos civiles del matrimonio en forma religiosa «se practicard con la simple pre-
sentacion de la certificacion de la Iglesia o confesion respectiva, que habra de
expresar las circunstancias exigidas por la legislacion del Registro Civil. Se de-
negard la prdctica del asiento cuando de los documentos presentados o de los
asientos del Registro conste que el matrimonio no retine los requisitos que pa-
ra su validez se exigen en este titulo». (articulo 63 del Codigo Civil).

Este sistema matrimonial permanece inalterado, aunque es previsible que,
quizds en un medio plazo, las nuevas confesiones religiosas con «notorio arrai-
go» reconocido con el Estado (Iglesia de Jesucristo de los Santos de los Ultimos
Dias, Testigos Cristianos de Jehova, Federacion de Comunidades Budista de Es-
pana y la Iglesia Ortodoxa de Espana), puedan llegar a firmar sendos Acuer-
dos de cooperacion en los que se reconocieran efectos civiles a sus ritos
matrimoniales. Tal reconocimiento se basaria en la forma y esencia religiosa de
tales ritos matrimoniales y estarian amparados como expresion de la libertad
religiosa y de culto reconocida en el articulo 16 de la Constitucion: Pero tam-
bién estarian limitados por el orden publico, esto es, entre otros factores, por
el sometimiento al imperio de la ley, y mas concretamente al sistema matrimo-
nial articulado en la legislacion civil espanola y que vamos a analizar a conti-
nuacion.

2. EL PROCESO FORMAL PARA LA VALIDEZ CIVIL DE UN MATRIMONIO RELIGIOSO NO
CANONICO

Analizamos ahora el proceso civil aplicable a los matrimonios contraidos
segln los ritos de las religiones minoritarias que hasta ahora tienen reconoci-
dos efectos civiles, por ser el que l6gicamente se aplicaria a estas nuevas for-
mas matrimoniales religiosas en el caso de que se firmaran nuevos Acuerdos
de cooperacion entre el Estado espafiol y las confesiones que recientemente
han sido calificadas de «notorio arraigo».
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2.a) Formalidades previas a la celebracion del matrimonio

Existen una serie de formalidades previas a la celebracion de todo matri-
monio confesional en Espana para que pueda tener validez civil, exceptuin-
dose de este estudio los matrimonios candnicos, a los que no se exige ningin
requisito de aviso previo al Registro Civil'l. Asi se requiere la tramitacion de
un expediente previo al matrimonio ante el Registro civil, para comprobarse
que los contrayentes retinen los requisitos de capacidad exigidos en el Codi-
go Civil (arts. 46 y 47) y por las normas de Derecho Internacional privado, tal
y como recogen los arts.7.2 de la Leyes 24, 25 y 26/1992, de 10 de noviem-
bre, por la que se aprueba el Acuerdo de cooperacion del Estado con: FERE-
DE, FCJE y CIE.

El procedimiento de tramitacion de este expediente matrimonial se encuen-
tra regulado en el articulo 4 de la Instruccion, de 10 de febrero de 1993, de la
Direccion General de los Registros y del Notariado, sobre la inscripcion en el
Registro Civil de determinados matrimonios celebrados en forma religiosa'?
(Instruccion que mas adelante estudiaremos individualizadamente en sus aspec-
tos mas destacados) y una Orden del Ministerio de Justicia, de 21 de enero de
199313, aprobd los modelos de Certificado de Capacidad Matrimonial y de Ce-
lebracion del Matrimonio a que hacen referencia los articulos séptimos de los
tres Acuerdos citados.

Si no hay ningun impedimento legal a la celebracion del matrimonio, es-
te expediente previo finaliza con la expedicion por el Juez del Registro civil de
una Certificacion de Capacidad Matrimonial de los contrayentes, en la que se
hace constar que este matrimonio en forma religiosa ha de celebrarse antes de
6 meses a contar desde su fecha de emision.

2.b) Celebracion del matrimonio religioso

Para la vilida celebracion del matrimonio se necesita el intercambio per-
sonal del libre y pleno consentimiento matrimonial entre los contrayentes co-
mo elemento esencial y constitutivo de todo matrimonio, tal y como reconocen
los articulos 45 y 73 del Codigo Civil. Ese consentimiento manifestado de for-
ma libre, personal y reciproca se emitird en presencia de, al menos, dos testi-
gos mayores de edad y el ministro de culto de la confesion religiosa autorizada,

11 Art. 1 de la Circular, de 15 de febrero de 1980, de la Direccion General de los Registros y del
Notariado, sobre inscripcion en el Registro Civil de los matrimonios canénicos (BOE n. 47, de 23 de fe-
brero).

12 BOE n. 47, de 24 de febrero.

13 BOE n. 29, de 3 de febrero.
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esto es: un imdn o dirigente musulman de la CIE, un pastor o ministro cristia-
no de la FEREDE o un rabino judio habilitado por la FCJE.

El rito religioso en el cual se enmarca este intercambio de consentimien-
tos es una cuestion interna de cada tradicion religiosa, pero lo que resulta
obligado es que el ministro de culto asistente al matrimonio anada a la Certi-
ficacion de Capacidad Matrimonial de los contrayentes una Diligencia expre-
siva de la celebracién religiosa del matrimonio con su firma, la de los
contrayentes y la de los dos testigos.

2.0) Inscripcion del matrimonio religioso en el Registro Civil

Cabe destacar que estos matrimonios celebrados en forma religiosa tienen
eficacia civil desde su celebracion, ya que los contrayentes cumplen los requi-
sitos de capacidad establecidos en el Codigo civil, tal y como atestigua la Cer-
tificacion de Capacidad Matrimonial que les ha sido entregada por el Registro
Civil. Pero, a pesar de todo ello, estos matrimonios necesitan ser inscritos en
el Registro Civil para el pleno reconocimiento de tales efectos civiles, pero

sin que tal inscripcion tenga efectos constitutivos del matrimonio',

La obligacion de promover esta inscripcion recae sobre el ministro de
culto que asistio al matrimonio o sobre los contrayentes en el caso del matri-
monio judio o cristiano protestante. En el caso del matrimonio musulman se
entiende que tal obligacion recae sobre el representante de la comunidad is-
lamica que asistio al enlace, esencialmente para evitar ilegalidades o fraudes
tales como la autorizacion de matrimonios islamicos poligdmicos, que estan per-
mitidos por esta religion, pero son delitos para el Estado®. Ademads, en matri-
monios celebrados en la forma religiosa islimica, si excepcionalmente los
interesados prescinden bajo su responsabilidad del trimite previo de expedi-
cion del certificado de capacidad matrimonial, la calificacion, con vistas a su
inscripcion, de la certificacion del matrimonio celebrado habra de abarcar no

14 Tal y como reconocen los articulos 60 y 61 del Codigo Civil, Art. 7.1 de las Leyes 24, 25 y
26/1992, de 10 de noviembre, por la que se aprueba el Acuerdo de cooperacion del Estado con: FERE-
DE, FCIE y CIE, asi como el a Articulo 70 de la Ley de 8 de junio de 1957, sobre el Registro Civil (BOE
n.151, de 10 de junio).

15 Asi lo tipifica el articulo 217 del Cédigo Penal: «£l que contrajere segundo o ulterior matrimo-
nio, a sabiendas de que subsiste legalmente el anterior, serd castigado con la pena de prision de seis me-
ses a un ano.» Que se completa con el articulo 219: «£l que autorizare matrimonio en el que concurra
alguna causa de nulidad conocida o denunciada en el expediente, serd castigado con la pena de prision
de seis meses a dos anos e inhabilitacion especial para empleo o cargo puiblico de dos a seis anos. Si la cau-
sa de nulidad fuere dispensable, la pena serd de suspension de empleo o cargo piiblico de seis meses a dos
anos».
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solo los requisitos formales de esta certificacion sino también la concurrencia

de todos los requisitos de fondo exigidos para la validez civil del matrimonio?®.

No existe un plazo para promover la inscripcion del matrimonio cele-
brado en estas formas religiosas pudiéndose realizar en cualquier tiempo, sin
perjuicio de las responsabilidades a que haya lugar y de los derechos adqui-
ridos de buena fe por terceras personas. La inscripcion se promueve median-
te la remision al Registro de una copia de la Certificacion de Capacidad
Matrimonial con la Diligencia expresiva de la celebracion religiosa del matri-
monio debidamente cumplimentada'”.

La inscripcion del matrimonio celebrado antes de que transcurran 6 me-
ses desde la expedicion del certificado de capacidad matrimonial, s6lo reque-
rird que el Encargado del Registro califique los requisitos formales de celebracion
exigidos por los Acuerdos con la FEREDE, CIE y FCJE',

El contenido de la inscripcion de matrimonio se recoge en el articulo
258 del Decreto de 14 de noviembre de 1958 por el que se aprueba el Regla-
mento de la Ley del Registro Civil' y hace fe del acto del matrimonio y de la
fecha, lugar y hora en que se contrae?’. Cabe ademas la posibilidad de indicar,
al margen de la inscripcion del matrimonio, de la existencia de los pactos, re-
soluciones judiciales y demds hechos que modifiquen el régimen econémico
de la sociedad conyugal®!.

Por su parte se podra denegar la prictica del asiento cuando de los do-
cumentos presentados o de los asientos del Registro conste que el matrimonio

16 Art.6 de la Instruccion, de 10 de febrero de 1993, de la Direccion General de los Registros y
del Notariado, sobre la inscripcion en el Registro Civil de determinados matrimonios celebrados en for-
ma religiosa (BOE n. 47, de 24 de febrero). Recordemos la polémica que suscito esta Instruccion, ya que,
aunque el matrimonio isldmico segin el art. 7 del Acuerdo de cooperacion entre el Estado y la Comi-
sion Isldmica de Espana, no exige ningin expediente previo a su celebracion, el art. 7.2 hace referen-
cia a la necesidad de «acreditar previamente su capacidad matrimonial, mediante certificacion expedida
por el Registro Civil correspondientes.

17 Arts. 60, 61, 63 y 329 del Codigo Civil; Art.7, parrafos n. 5y 6 de las Leyes 24 y 25/1992, de
10 de noviembre, por la que se aprueba el Acuerdo de cooperacion del Estado con: FEREDE y FCIE; Art.7,
parrafos 4y 5 de la Ley 26/1992, de 10 de noviembre, por la que se aprueba el Acuerdo de cooperacion
del Estado con la Comision Isldmica de Espana; Orden, de 21 de enero de 1993, dictada a propuesta de
la Direccion General de los Registros y del Notariado, por la que se aprueba modelo de certificado de
capacidad matrimonial y de celebracion de matrimonio religioso (BOE n.29, de 3 de febrero).

18 Art.5 de la Instruccion, de 10 de febrero de 1993, de la Direccion General de los Registros y
del Notariado, sobre la inscripcion en el Registro Civil de determinados matrimonios celebrados en for-
ma religiosa (BOE n. 47, de 24 de febrero).

19 BOE n. 296, de 11 de diciembre.

20 Art. 69 de la Ley de 8 de junio de 1957, sobre el Registro Civil (BOE n.151, de 10 de junio).

21 Vid.: Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de marzo de 1998; Art. 77 de la Ley de 8 de junio
de 1957, sobre el Registro Civil (BOE n.151, de 10 de junio) y el Art.266 del Decreto de 14 de noviem-
bre de 1958 por el que se aprueba el Reglamento de la Ley del Registro Civil (BOE n. 296, de 11 de di-
ciembre).
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no retne los requisitos que para su validez se exigen en la legislacion civil (ar-
ticulo 63 in fine del Codigo Civil). En este caso, si un matrimonio no puede ser
inscrito por no reunir o no haber acreditado debidamente los requisitos legal-
mente exigidos, no se inscribe, tan solo se realiza una anotacion, con valor sim-
plemente informativo sin que constituyan la prueba que proporciona la
inscripcion?.

Una vez realizada la inscripcion del matrimonio, el Registro Civil hace en-
trega a los esposos del Libro de Familia, el que constard, con valor de certifi-
cacion, la realidad del mismo?.

2.d) Instruccion de la Direccion General de los Registros y del Notariado,
de 10 de febrero de 1993

Una vez estudiado de forma general en procedimiento civil para que un
matrimonio religioso pueda tener efectos civiles, hemos de hacer referencia a
ciertas especialidades de esta regulacion y cuestiones que debieron matizarse
en su momento a través de la ya citada Instruccion de la Direccion General de
los Registros y del Notariado, de 10 de febrero de 1993, emitida para clarificar
la inscripcion de determinados matrimonios celebrados en forma religiosa y mo-
tivada por la entrada en vigor de las Leyes 24/1992, 25/1992 y 26/1992, de 10
de noviembre, por las que se aprueban, respectivamente, los Acuerdos de Co-
operacion del Estado con la Federacion de Entidades Religiosas Evangélicas de
Espana (FEREDE), con la Federacion de Comunidades Israelitas/Judias de Es-
pana (FCIE o FCJE) y con la Comision Islamica de Espana (CIE):

— Cardcter irretroactivo del nuevo sistema: por aplicacion del principio
general del articulo 2.3 del Codigo Civil, de modo, que el nuevo régi-
men s6lo alcanzaba a regular los matrimonios previstos en los respec-
tivos Acuerdos que se celebraran a partir de la entrada en vigor de las
citadas leyes.

— Ambito territorial: los respectivos articulos séptimos de estos Acuerdos
tienen limitado su campo de aplicacion a los matrimonios en esas for-
mas religiosas que se celebren en Espana a partir de la entrada en vi-
gor de las leyes mencionadas. Queda, pues, fuera de las previsiones
legales la inscripcion de los matrimonios segln estos ritos que se ce-
lebren fuera de territorio espanol. Ha de observarse, sin embargo, que
estos matrimonios, si afectasen a algin ciudadano espanol (cfr. arts. 15

22 Art. 271 del Decreto de 14 de noviembre de 1958 por el que se aprueba el Reglamento de la
Ley del Registro Civil (BOE n. 296, de 11 de diciembre).
23 Art. 75 de la Ley de 8 de junio de 1957, sobre el Registro Civil (BOE n.151, de 10 de junio).
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Ley del Registro Civil y 66 de su Reglamento), podran inscribirse en el
Registro competente si, antes como ahora, esas formas religiosas estin
admitidas por la ley del lugar de celebracion y si se comprueba que han
concurrido los requisitos legales exigidos (cfr. art. 65 Codigo Civil),
por medio de alguno de los procedimientos que sefalan los articulos
256 y 257 del Reglamento del Registro Civil.

— Ambito personal: se refiere a que esta nueva regulacion es aplicable a

los matrimonios en esas formas religiosas celebrados en Espana cuan-
do uno o ambos contrayentes tienen la nacionalidad espanola. Sin
embargo, si ambos contrayentes son extranjeros, el articulo 50 del C6-
digo Civil concede una opcion a los extranjeros para celebrar el ma-
trimonio en Espana con arreglo a la forma prescrita para los espanoles
o cumpliendo la establecida por la ley personal de cualquiera de ellos.
De esta forma, los contrayentes extranjeros pueden, como ya antes
ocurria, celebrar su matrimonio en Espana en la forma religiosa admi-
tida por la ley personal de alguno de ellos (caso en el que la inscrip-
cion en el Registro Civil requerird la comprobacion de los requisitos
sustantivos exigidos por el articulo 65 del Codigo, a través de los me-
dios que senalan los articulos 256 y 257 del Reglamento del Registro
Civil) o bien, aunque esa forma religiosa no esté permitida por la ley
personal de ninguno de los contrayentes, podran acogerse al sistema,
permitido para los espanoles, de los articulos séptimos de los respec-
tivos Acuerdos con el Estado espanol.

— Especialidad del expediente previo: ya que no termina con la autoriza-

cién del matrimonio, sino (igual que en el caso similar contemplado por
el articulo 252 del Reglamento de Registro Civil) con la expedicion
por duplicado de la Certificacion acreditativa de la capacidad matrimo-
nial, en uno de cuyos ejemplares se hara constar a continuacion la
Diligencia expresiva de la celebracion del matrimonio. Una vez cele-
brado el matrimonio y cuando se presenten al Registro competente las
dos certificaciones referidas, segiin el modelo aprobado por la Orden
de 21 de enero de 1993, la labor calificadora del encargado quedara no-
tablemente facilitada porque, acreditada ya de antemano la capacidad
de los contrayentes, habra de limitarse a comprobar que no han trans-
currido mis de seis meses entre la expedicion del certificado de capa-
cidad y la celebraciéon del matrimonio y que se han cumplido los
demas requisitos formales exigidos por los Acuerdos.

— Régimen de inscripcion en el Registro Civil: corresponde al lugar de la

celebracion (arts. 16.1 Ley del registro Civil y 68 de su Reglamento) re-
quiere, con la Unica excepcion que luego se indicard, que por el en-
cargado o Juez de Paz competente por razén del domicilio de alguno
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de los contrayentes (art. 238 del Reglamento del Registro civil) se ins-
truya el Expediente previo a la celebracion del matrimonio con suje-
cion a las normas actualmente vigentes contenidas en los articulos 240
y siguientes del Reglamento de Registro Civil. En este expediente ha-
bra de cerciorarse el instructor de que ambos solicitantes pueden con-
traer matrimonio entre si por reunir los requisitos de libertad y capacidad
exigidos por el Cédigo Civil (art. 56.1 del Codigo Civil). Conviene a es-
tos efectos precisar que si uno o ambos contrayentes son extranjeros,
su capacidad matrimonial se rige, en principio, por la respectiva ley na-
cional (art. 9.1 del Codigo Civil), teniendo en cuenta, en su caso, la ley
que rija el divorcio (arts. 9.2. II, y 107.1 del Codigo Civil), de acuerdo
con las normas de nuestro Derecho Internacional Privado. No puede
tampoco olvidarse la posible incidencia de la excepcion de orden pu-
blico (art. 12.3 del Codigo Civil), que podra ya excluir la aplicacion de
un impedimento establecido por una ley extranjera cuando se opon-
ga manifiestamente al orden publico espanol, ya imponer la aplicacion
de un impedimento establecido por la ley espanola atn cuando, en opo-
siciobn manifiesta a nuestro orden publico, no sea conceptuado como
tal impedimento para la ley extranjera en principio aplicable.

3. LAS NUEVAS CONFESIONES CON NOTARORIO ARRAIGO Y SUS RITOS MATRIMONIALES

Una vez hemos analizado detenidamente el procedimiento legal exigido
para conceder efectos civiles a los matrimonios contraidos segtn los ritos de
las religiones minoritarias con Acuerdo de cooperacion firmado con el Estado,
nos proponemos analizar, muy sumariamente, si este procedimiento podria
ser también aplicable a las confesiones que ya han obtenido el reconocimien-
to por parte del Estado de «notorio arraigo» (Iglesia de Jesucristo de los Santos
de los Ultimos Dias, Testigos Cristianos de Jehov4, Federacion de Comunida-
des Budista de Espana y la Iglesia Ortodoxa de Espana) y que en un futuro qui-
za no muy lejano pueden llegar a firmar nuevos Acuerdos de cooperacion
con el Estado espanol por medio de los cuales se reconozca la posibilidad de
conceder efectos civiles a sus matrimonios.

Tal y como hasta ahora hemos analizado, los tres elementos que definen
a un matrimonio valido son: primero la capacidad de los contrayentes y la
ausencia de impedimentos matrimoniales, que, esencialmente, se encuentran
regulados por el Estado en los articulos 46 y 47 del Codigo civil. En segundo
lugar el intercambio de consentimientos matrimoniales, como elemento esen-
cial y constitutivo de todo matrimonio que también regula el Codigo civil (ar-
ticulos 45 y 73 del Codigo Civil) y que siempre deberd ser libre, personal y
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reciproco. Finalmente se requiere una forma matrimonial legitima, que podra
ser civil o religiosa al poderse intercambiar el consentimiento matrimonial an-
te un ministro de culto de una confesion con Acuerdo firmado con el Estado
y dos testigos hidbiles mayores de edad.

Es por tanto en el requisito de la forma religiosa del matrimonio donde
centraremos ahora nuestro analisis, especialmente en la existencia de un rito
matrimonial religioso que contenga un intercambio de consentimientos matri-
moniales y la existencia definida de un ministro de culto que dirija tal rito, an-
te el cual se realice ese intercambio de consentimientos y que lo pueda certificar
legalmente a través de la Diligencia expresiva de la celebracion religiosa del
matrimonio de la Certificacion de Capacidad Matrimonial de los contrayentes
y que, eventualmente pueda después promover la inscripcion de ese matrimo-
nio en el Registro Civil.

3.a) El matrimonio en la Iglesia de Jesucristo de los Santos de los Ultimos
Dias

En el caso del matrimonio en la Iglesia de Jesucristo de los Santos de los
Ultimos Dias (conocidos como «mormones»), estd considerado una de las or-
denanzas sagradas de esta confesion (que vienen a ser andlogas a los Sacramen-
tos de la tradicion Cristiana Catélica) y se concibe como un contrato bendecido
o sellado por Dios, por lo que es denominado «sellamiento». Esta naturaleza con-
tractual hace que exista un rito estructurado que requiere un intercambio de
consentimientos o «convenios matrimoniales» de los contrayentes ante un Mi-
nistro de culto de esta confesion con poder para sellar esa unién y al menos
dos testigos especiales y que se realiza obligatoriamente dentro del Templo, lo
cual facilita su posible inclusion dentro de los mismos requisitos legales que
actualmente se exigen a los matrimonios de las confesiones minoritarias. Estos
enlaces asi celebrados se tienen como «matrimonios celestiales o del templo,
es decir, que pueden unirse no sélo de por vida, sino por toda la eternidad,
siempre que la pareja persevere en el cumplimiento de las ensefanzas de es-
ta Iglesia y si Dios confirma ese «sellamiento» por medio del Espiritu Santo en
una revelacion divina directamente a las personas de ese matrimonio en esta
vida o en la venidera®*. En los casos en los que asisten al enlace miembros de
la familia cercana de los novios que no son miembros de la Iglesia mormona,
dado que no pueden entrar en el templo, suelen esperar fuera del templo en
un centro anexo para visitantes en los que, tras el sellamiento y de forma op-

24 The Doctrine and Covenants of the Church of Jesus Christ of Latter-days Saints, 132: 19.
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cional, los contrayentes escenifican una «eremonia del anillo» en la que se in-
tercambian alianzas matrimoniales.

Esta Iglesia, aparte del matrimonio celestial, admite como matrimonios me-
ramente validos en el orden temporal y sélo por esta vida, a los demas matri-
monios contraidos fuera del templo mormoén. Ademds, no existen matrimonios
religiosos mixtos entre los mormones, ya que en estos casos solo se permite
el matrimonio civil, al que esta confesién no otorga validez religiosa. Los
miembros de esta confesion no casados en un templo mormén y los nuevos
miembros ya casados por otro rito, pueden «sellar su unién por esta Iglesia si
se les considera dignos y cumplen con las condiciones del «sellamiento», esto
es, que ambos contrayentes hayan cumplido con el diezmo y hayan sido
miembros activos de su comunidad por lo menos durante un afno®.

Sin embargo esta confesion presenta una problemadtica propia en su ver-
sion no oficial y mas fundamentalista pues la practica de la poligamia o «ma-
trimonios plurales» en esta confesion fue, en un principio, declarada
publicamente valida por una conferencia especial de esta Iglesia, celebrada en
Salt Lake City el 28 de agosto de 1852, por su profeta Joseph Smith. Sin em-
bargo, posteriormente y dado que varias leyes federales de los EE.UU. prohi-
bieron la poligamia en todo el pais (Morrill Act y Edmunds Anti-Polygamy
Law, de 1882 y la Edmunds-Tucker Act, de 3 de marzo de 1887), el 24 de sep-
tiembre de 1890, el Presidente de los mormones Woodruff, emitio el «Manifes-
to», un documento oficial de la Iglesia mormona anunciando que esta Iglesia
no sancionarfa mas matrimonios plurales para cumplir la legislacion norteame-
ricana. Sin embargo una pequena parte del Mormonismo desafia esta prohibi-
cion oficial y atun celebra matrimonios plurales, cuestion que después
analizaremos mas especificamente en nuestro estudio sobre la poligamia.

3.b) El matrimonio en los Testigos Cristianos de Jehovd

Los Testigos de Jehova reconocen Unicamente a Dios como auténtica
fuente del matrimonio, aunque oficialmente reconocen como valido al matri-
monio celebrado vélidamente segtn las normas civiles de cada Estado. Esta con-
fesion considera que el matrimonio asi celebrado es vélido y honorable®.

25 Vid. Supra: 132: 15-18.

26 Watchtower 06 15/10 p. 19:» Bodas honorables a la vista de Dios y los bombres. Un matrimo-
nio honorable es un matrimonio legal: Aunque fite Jebovd quien origino el matrimonio, es apropiado que
los gobiernos bumanos ejerzan cierto control sobre la manera en que se lleva a cabo. (...) En la mayo-
ria de los paises, el César—es decir, la autoridad civil— determina quiénes cumplen los requisitos para
contraer matrimonio. Por lo tanto, cuando dos cristianos que estan biblicamente libres para casarse de-
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Sin embargo y a pesar de no haber una ceremonia matrimonial especifi-
ca en esta confesion, si es cierto que el mismo dia en que los novios contra-
en matrimonio civil (normalmente por la manana), mas tarde en ese mismo dia
(generalmente ya por la tarde) se realiza una reunion religiosa en el Salén del
Reino» o lugar de culto en el que un anciano de la asamblea designado por los
esposos, les imparte una conferencia sobre el matrimonio segtn su religion en
presencia de la Asamblea y de sus familiares y allegados. Después ese mismo
anciano, presenta al matrimonio al resto de la Asamblea y el acto se acompa-
fa con plegarias, oraciones y canticos.

Queda clara la sumision de los miembros de esta confesion a las normas
matrimoniales civiles y su ausencia de un verdadero ritual matrimonial propio
entre los Testigos de Jehova. Sin embargo, excepcionalmente también existen
en esta confesion uniones de cardcter Unicamente religioso que se autorizan a
través de las denominadas «declaraciones de fidelidad», pero que sélo se au-
torizan si resultara imposible divorciarse civilmente de un primer matrimo-
nio?’. Por ello, si esta confesion deseara en un futuro acordar con el Estado el
reconocimiento a efectos civiles de un matrimonio propio, deberfa estructurar
una ceremonia matrimonial que podria basarse en la celebracion realizada en
el Salon del Reino de un intercambio de consentimientos matrimoniales ante
el anciano de la asamblea que oficiara como ministro de culto y dos testigos
mayores de edad y en la que se cumplieran con las formalidades hasta ahora
prescritas para otorgar efectos civiles a los matrimonios judios, musulmanes y
evangélicos.

3.c) El matrimonio en el Budismo

En lo que respecta al matrimonio budista, cabe senalar que, como prin-
cipio general, se acepta el matrimonio civil, ya que no existe un rito predeter-
minado para oficiar un matrimonio segin la confesion budista, aunque los

ciden dar ese paso, cumplen al pie de la letra las leyes locales. Cuando dos cristianos se casan de una ma-
nera legal y reconocida en la comunidad, esa union queda sellada a los ojos de Dios.Si la pareja ya se
ha unido en una boda civil, el dejara claro que los novios ya estan casados segtin las leyes del César.»

27 Watchtower 77 15/8 p. 502 parrs. 24-25 «Manteniendo en honra el matrimonio ante Dios y los
hombres: Pudiera suceder que un hombre hubiera dejado a su esposa debido a la infidelidad de ella y des-
pués bubiera formado una union con otra consorte, por quien hasta pudiera tener una familia. Enton-
ces pudiera haber aprendido la verdad de la Palabra de Dios y, en obediencia a esa Palabra, deseado
bautizarse como discipulo del Hijo de Dios. Debido a que la ley nacional no estaria de acuerdo con la ley
de Dios tocante a divorcio y contraer segundas nupcias, no podria obtener un divorcio y legalizar su union
del momento. ;Que pudiera hacer?[...] debe bacer una declaracion escrita a la congregacion local pro-
metiendo fidelidad a su conyuge actual y declarando que concuerda en obtener un certificado de ma-
trimonio legal si la esposa legal alejada muere o si otras circunstancias surgieran y le bicieran posible obtener
tal registro».
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contrayentes, segin su tradicion budista del lugar, suelen acudir a un templo
para pedir la bendicion de un monje budista o de un maestro espiritual.

El ceremonial varia mucho de una tradicion budista a otra, pero es comun
que los monjes a los que se ha pedido su bendicion previamente hayan ela-
borado e interpretado las cartas astrales de los novios, después los mismos mon-
jes cantan una salmodia e invocan lo que se conoce como ‘las tres Joyas’ o ‘los
tres tesoros’, esto es, los considerados como mds preciados valores que exis-
ten el Budismo: el Buda o la posibilidad de la Tluminacién, el Dharma o la en-
senanza que lleva a la Tluminacion y la Sangha o comunidad espiritual de
Hombres y Mujeres que aspiran a Iluminarse. La invocacion se realiza para que
las tres Joyas bendigan y presidan el futuro de la union. Posteriormente los con-
trayentes se colocan uno al lado del otro, en una postura de total respeto, co-
nocida como «wai», para asi recibir la bendicion del monje budista. Normalmente
se realiza después una ofrenda al Buda y a los monjes, que es correspondida
por el maestro o monje que ha dirigido la ceremonia ungiendo a la pareja con
agua sagrada, polen... etc.

Como podemos observar no existe un verdadero ritual matrimonial budis-
ta, aunque si se podria llegar a estructurar en un futuro el reconocimiento a
efectos civiles de un matrimonio en esta confesion si se acompanara a esta ce-
remonia de bendicion de la pareja de un previo intercambio de consentimien-
tos matrimoniales ante el monje o maestro espiritual (que ostentaria la condicion
legal de ministro de culto de esta religion) y, al menos dos testigos mayores de
edad, tal y como exigen las formalidades hasta ahora prescritas para otorgar
efectos civiles a los matrimonios de confesiones minoritarias en Espana.

3.d) El matrimonio en la Iglesia Ortodoxa

Dada la estructura autocefilica de las Iglesias Ortodoxas, en las que ca-
da una de ellas se une inseparablemente a la tradicion historica de su propio
pais, la liturgia matrimonial no es completamente idéntica en todos los Pa-
triarcados ortodoxos, muy influenciados por la cultura y tradiciones locales, aun-
que si existe una estructura comun dividida en tres partes principales y que se
inician con el llamado «oficio de esponsales» en el que los futuros esposos se acer-
can a la puerta de la iglesia y son interrogados por el celebrante acerca de su
deseo libre de unirse en matrimonio al que sigue el «ficio de bodas» durante
el cual los contrayentes intercambian ante el sacerdote su consentimiento ma-
trimonial. La ceremonia termina con el «ito de coronacion» por el que el sacer-
dote pone una corona en la cabeza de cada esposo y la lectura de diversos
textos biblicos sobre el matrimonio y el canto del Kyrie.
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La Iglesia Ortodoxa requiere también que el matrimonio que se va a ce-
lebrar canénicamente no contravenga ninguna ley estatal y pueda celebrarse
segun la legislacion civil. Aunque un bautizado ortodoxo que haya contraido
Unicamente matrimonio civil y no lo haya bendecido por la Iglesia Ortodoxa,
no se encuentra en buen estado con su Iglesia, por lo que no podria recibir los
Sacramentos de la Iglesia, incluyendo la Santa Comunion, o ser padrino de un
Matrimonio Ortodoxo, Bautismo o Crismacion.

Todo ello nos lleva a pensar que no existirfan grandes problemas al in-
cluir los matrimonios ortodoxos en el procedimiento actualmente arbitrado
para otorgar efectos civiles a los matrimonios minoritarios en Espana y celebrar-
los ante el sacerdote ortodoxo, como ministro de culto de esta confesion, con
la presencia obligatoria de dos testigos mayores de edad.

4. PoLIGAMIA

Aunque asumimos con normalidad el concepto de «poligamia» como el de un
varén unido en un matrimonio simultineo con varias mujeres, esto es propia-
mente denominado «poliginia»; mientras que la union simultinea de una mujer con
varios esposos setia denominado «poliandria». Sin embargo usaremos en este ana-
lisis el término de «poligamia» en su acepcion poliginica por ser, en la practica, el
caso casi Unico de pervivencia simultinea de varios vinculos matrimoniales.

4.a) Consideracion canonica de la poligamia

El Catecismo de la Iglesia Catdlica, admite que la conciencia moral rela-
tiva a la unidad e indisolubilidad del matrimonio se desarrolld bajo la pedago-
gia de la Ley antigua y que «Ja poligamia de los patriarcas y de los reyes no es
todavia criticada de una manera explicita». (num. 1610), pero que se prohi-
be en la actualidad, tal y como senala el 1645: «La unidad del matrimonio
aparece ampliamente confirmada por la igual dignidad personal que hay que
reconocer a la mugjer y el varon en el mutuo y pleno amor (GS 49,2). La poli-
gamia es contraria a esta igual dignidad de uno y otro y al amor conyugal que
es uinico y exclusivor. De hecho, el propio Catecismo incluye la poligamia den-
tro del desarrollo del sexto mandamiento y en la consideracion de «ofensa
grave a la dignidad del matrimonio®.

28 Catecismo de la Iglesia Catdlica: Tercera parte La vida en Cristo», Segunda seccion «Los diez
Mandamientos,, Capitulo segundo «Amards a tu projimo como a ti mismo», articulo 6 «£l sexto Manda-
miento», 2387 y 2400.
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En el mismo sentido, la Exhortacion Apostolica Familiaris Consortio, de
22 de noviembre de 1981, analizaba explicitamente la poligamia y la senalaba
como negacion directa de da comunion conyugal y el designio de Dios tal co-
mo es revelado desde los origenes, porque es contraria a la igual dignidad per-
sonal del hbombre y de la mujer, que en el matrimonio se dan con un amor total
y por lo mismo tinico y exclusivo. Asi lo dice el Concilio Vaticano II: La unidad
matrimonial confirmada por el Serior aparece de modo claro incluso por la igual
dignidad personal del bombre y de la mujer, que debe ser reconocida en el
mutuo y pleno amor (FC 19; ¢f GS 47, 2)».

El Codigo de Derecho Canonico define el matrimonio candnico en el
¢.1055.1 como «I.La alianza matrimonial por la que el varon y la mujer cons-
tituyen entre si un consorcio de toda la vida, ordenado por su misma indole na-
tural al bien de los conyuges y a la generacion y educacion de la prole, fue
elevada por Cristo Nuestro senior a la dignidad de sacramento entre bautizados»,
para, a continuacion, en el ¢.1056, destacar la unidad como propiedad esen-
cial del matrimonio candnico: «Las propiedades esenciales del matrimonio son
la unidad y la indisolubilidad, que en el matrimonio cristiano alcanzan una
particular firmeza por razon del sacramento».. Queda pues clara la proscrip-
cion de cualquier tipo de poligamia dentro del matrimonio canénico, que se
ve reforzada cuando el ¢.1134 nos describe un winculo exclusivo por su mis-
ma naturaleza» entre de los conyuges cristianos®, y el ¢.1135 senala la igual
obligacion y derecho en lo conyugal para los esposos®. Ademds, se regula el
previo matrimonio como un impedimento en el ¢.1085, que regula el impedi-
mento de ligamen o de vinculo®..

En la misma linea de rechazo, pero desde la optica del poligamo que se
convierte al Catolicismo, el ¢.1148 regula el llamado Privilegio petrino?, re-

29 CIC 83, can. 1134: «Del matrimonio vdlido se origina entre los conyuges un vinculo perpetuo y
exclusivo por su misma naturaleza; ademas, en el matrimonio cristiano los conyuges son fortalecidos y
quedan como consagrados por un sacramento peculiar para los deberes y la dignidad de su estado».

30 CIC 83, can. 1135: «Ambos conyuges tienen igual obligacion y derecho respecto a todo aquello
que pertenece al consorcio de la vida conyugal.

31 CIC 83, can. 1085: «1. Atenta invdlidamente el matrimonio quien estd ligado por el vinculo de
un matrimonio anterior, aungque no haya sido consumado.

2. Auin cuando el matrimonio anterior sea nulo o haya sido disuelto por cualquier causa, no es por eso
licito contraer otro antes de que conste legitimamente yy con certeza la nulidad o disolucion del precedente».

32 CIC 83, can. 1148: «1. Al recibir el bautismo en la Iglesia catolica un no bautizado que tenga
simultaneamente varias mujeres tampoco bautizadas, si le resulta duro permanecer con la primera de ellas,
puede quedarse con una de las otras, apartando de si a las demds. Lo mismo vale para la mujer no bau-
tizada que tenga simultaneamente varios maridos no bautizados.

2. En los casos que se trata en el 1, el matrimonio se ha de contraer segiin la forma legitima, una
vez recibido el bautismo, observando también, si es el caso, las prescripciones sobre los matrimonios mix-
tos y las demds disposiciones del derecho.

3. Teniendo en cuenta la condicion moral, social y economica de los lugares y de las personas, el
Ordinario del lugar ha de cuidar de que, segtin las normas de la justicia, de la caridad cristiana y de la
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cogiendo lo prescrito en el Catecismo de la Iglesia Catolica, 2387, en el senti-
do de que cualquier cristiano que haya sido previamente poligamo estd gra-
vemente obligado en justicia a cumplir los deberes contraidos respecto a sus
antiguas mujeres y sus hijos.

Ya en su relacion con el Derecho civil espanol, la peculiar estructura del
sistema de reconocimiento a efectos civiles del matrimonio canénico, en la que
no se requiere ninguna notificacion, ni certificacion previa del Registro Civil pre-
via a la celebracion del matrimonio candnico, realizandose tal notificacion al
Registro ex post, una vez ya se ha contraido. Sin embargo el matrimonio cané-
nico tendra efectos civiles desde su celebracion (articulos 60 y 61 Cc). Por to-
do ello podemos encontrarnos con casos en los que se celebra un matrimonio
canbnico, que, por tanto produce efectos civiles, pero que no se inscribe en
el Registro civil, con lo que el Estado desconoce tal matrimonio al que, sin em-
bargo, otorga validez. Pues bien hay casos en los que después uno de los
conyuges contrae matrimonio civil ya que al registro no le consta su primer ma-
trimonio y nos encontramos ante un caso de bigamia civil*3, Canénicamente no
plantearia problemas al existir la obligacion de doble anotacion del matrimo-
nio canénico en el registro matrimonial®* y en los registros de bautismos de los
conyuges®. Si se intentara un nuevo matrimonio canoénico, uno de los docu-
mentos que ineludiblemente se le van a solicitar a los futuros contrayentes es
la partida de bautismo donde constara ya el primer matrimonio y por lo tan-
to la evidencia de estar ante un impedimento de vinculo del c. 1085.

4.b) La poligamia en otras confesiones

— La poligamia es también rechazada por el Protestantismo y ninguna de
las Iglesias incluidas en la FEREDE ampara o admite este tipo de com-
portamientos, adhiriéndose al principio de que una de las mas esen-
ciales caracteristicas del matrimonio cristiano es su unidad.

equidad natural, se provea suficientemente a las necesidades de la primera mujer y de las demds que ha-
yan sido apartadas».

33 Tal y como se analiza en la sentencia nim. 738/2003, de 26 de diciembre, de la Sala de lo So-
cial del Tribunal Superior de Justicia de Madrid.

34 CIC 83, can. 1121.1: «Después de celebrarse el matrimonio, el pdrroco del lugar donde se cele-
bro o quien bhace sus veces, aunque ninguno de ellos bubiera asistido al matrimonio, debe anotar cuan-
to antes en el registro matrimonial los nombres de los conyuges, del asistente y de los testigos, y el lugary
dia de la celebracion, segtin el modo prescrito por la Conferencia Episcopal o por el Obispo diocesano».

35 CIC 83, can. 1122: «1. El matrimonio ha de anotarse también en los registros de bautismos en
los que estd inscrito el bautismo de los conyuges.

2.5i un conyuge no ha contraido matrimonio en la parroquia en la que fue bautizado, el pédrro-
co del lugar en el que se celebro debe enviar cuanto antes notificacion del matrimonio contraido al pa-
rroco del lugar donde se administro el bautismos.
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Aunque actualmente se encuentra prohibida en el Estado de Israel y
se rechaza en el judaismo moderno, ante la ausencia de una prohibi-
cion expresa en la Torah, la poligamia (entendida como poliginia) se
practico entre algunos judios (siempre que la ley del lugar donde re-
sidian no se lo prohibiera) en el periodo talmudico y hasta, aproxima-
damente, el siglo X, permitiéndose a partir de entonces sélo si el
hombre disponia de suficientes medios econémicos para mantener a
sus esposas y a condicion de que debia conceder el divorcio a la pri-
mera esposa si ésta asi se lo pedia. En el siglo X, a partir de un decre-
to religioso o Herem el rabino Gershom Ben Yehudd (965-1028),
llamado duz de la diaspora», el marido s6lo podia contraer ulteriores
nupcias si asi lo permitia expresamente el contrato matrimonial (kefu-
bah), 1o cual limité mucho esta practica, hasta que, finalmente, en el
siglo XVIII se impuso formalmente la monogamia entre los judios de
ascendencia ashkenazi (centroeuropeos)® | y fue introduciéndose con
lentitud en el mundo sefardita (ibéricos) aunque algunas comunidades
judias orientales (la de Yemen y la de Iran, por ejemplo) aceptaron con
mads dificultad este decreto, y amparados en las costumbres orientales,
continuaron desposandose con mas de una mujer al mismo tiempo?®’.

El matrimonio plural de los Mormones fundamentalistas: Esta practi-
ca de la poligamia fue, en un principio, declarada publicamente vali-
da por una conferencia especial de la Iglesia de Jesucristo de los
Santos de los Ultimos Dias, celebrada en Salt Lake City el 28 de agos-
to de 1852, por su profeta Joseph Smith, aunque ya se habia practica-
do de forma privada desde 1830 y desde que las comunidades
mormonas llegaron al territorio de Utah.

El 8 de julio de 18062 la ley federal denominada Morrill Act, prohibi
la poligamia en los territorios de los EE.UU., prohibicién que serfa
reforzada con otra Ley posterior el 22 de marzo de 1882: la Edmunds
Anti-Polygamy Law, que reforzaba la ilegalidad de esta practica tras la
sentencia del caso United States v.Reynolds (1878) en el que el Tribu-
nal Supremo confirmaba la condena por un delito de poligamia a un
ciudadano mormon, en base a que la practica de la poligamia no po-

36 M. A. Félix Ballesta, «El régimen juridico acordado en Espana sobre las peculiariedades cultu-
rales de las confesiones religiosas minoritarias», in: Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado XVI, 2000,

152-53.

37 De hecho parecen existir pequenas comunidades marginales donde se pueden dar algunos ca-
sos como el de los denominados Hebreos Negros»: una pequena comunidad afroamericana que llego
a Dimona (al sur de Israel) en 1969 procedentes de Chicago (EE.UU.) y que se autoconsideran judios des-
cendientes de una de las 10 tribus perdidas, tras la didspora. El matrimonio poligamo fue autorizado por
el Consejo Espiritual de esta comunidad cuando llegaron a Israel. Hasta los afios 80, este cambio fue cau-
sa de graves problemas familiares que acabaron en divorcios y huidas de mujeres.
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dia justificarse en el cumplimiento de ciertas creencias religiosas y
que su prohibicién no violaba la clausula constitucional de libertad re-
ligiosa, al estar las creencias religiosas del individuo supeditadas al cum-
plimiento de la legalidad del pais®. La ultima Ley federal contra la
poligamia fue emitida por el Congreso de los EE.UU. el 3 de marzo de
1887: la Edmunds-Tucker Act. Todo este esfuerzo legislativo federal y
la necesidad de aceptar esta legislacion para ser admitido como nue-
vo Estado dentro de la Union, pesaron grandemente en el animo de
los mormones, hasta que el 24 de septiembre de 1890, el Presidente
de los mormones Woodruff, emitié el Manifesto», un documento ofi-
cial de la Iglesia mormona anunciando que esta Iglesia no sanciona-
ria mas matrimonios plurales para cumplir la legislacion norteamericana.
Este «Manifesto» fue aceptado unanimemente aceptado en la Conferen-
cia General de la Iglesia de los Santos de los Ultimos Dias el 6 de oc-
tubre del mismo afio. Finalmente, el 4 de enero de 1896, Utah fue
admitido en la Unién como Estado de pleno derecho y el art. 3 de su
Constitucion establece que: «Ninguin habitante de este Estado podra ser
molestado en su persona o propiedades en cuanto a su modo de ejer-
cer su culto; pero el matrimonio poligamico o plural estda probibido
para siempre».

El 6 de abril de 1904, se establece la pena de excomunion de esta Igle-
sia a todos aquellos que cometieran poligamia, pero en 1906 una par-
te de la Iglesia mormona desafia esta prohibicion y comienza a contraer
matrimonios plurales al considerarlos ligados a la esencia primigenia
del mormonismo, lo cual se considera una de las raices del movi-
miento fundamentalista mormoén. Esta escision mantiene atn hoy gru-
pos que fundan colonias poligamas en el oeste de los EE.UU. (Utah,
Idaho y Arizona, principalmente) y rincones remotos de Canada y
Méjico y estan oficialmente excomulgados por la Iglesia mormona.

En Espana el reconocimiento de «notorio arraigo» por parte de la Di-
reccion General de Relaciones con las Confesiones, del Ministerio de
Justicia se realiza a favor de la Iglesia de Jesucristo de los Santos de
los Ultimos Dias, que oficialmente rechaza y excomulga a sus miem-
bros poligamos, por lo que, si en el medio plazo, se opta por otorgar
efectos civiles al matrimonio oficiado segtn este rito, no cabria ningtn
problema al ser un matrimonio monoégamo. No hay constancia de la
presencia de mormones poligamos en Espafa, pertenecientes a algu-

38 «To permit [plural marriage] wolud be to make the professed doctrines of religious belief superior
to the law of the land, and in effect to permit every citizen to become a law unto himself. . [98 U.S. 145,
166-67 (1878)].
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na de las ramas fundamentalistas de esta religion, pero su situacion ma-
trimonial poligama en nuestro pais seria claramente ilegal y delictiva.

— La poligamia musulmana: El matrimonio islamico (yehr) se encuentra
regulado esencialmente en el Cordn, aunque también tiene normas re-
cogidas en la Sunna y en los usos tradicionales de cada zona. El Cordn
permite expresamente la poligamia, en la que el varon puede contraer
legitimamente hasta cuatro esposas, siempre que pueda mantenerlas a
todas ellas y las trate con equidad, sin favorecer a ninguna de ellas: «Si
leméis no ser equitativos respecto de los huérfanos, casaos entre las mu-
Jeres que os gusten, con dos, tres o cuatro de ellas. Si teméis no ser
equitativos, casaos con una o con una esclavar. (Coran, 4,3).

Sin embargo a la mujer musulmana se le impone la monogamia, dado que
se le considera sometida al esposo® aunque la esposa puede prevenir esta si-
tuacion de poligamia incluyendo en su contrato matrimonial la prohibicion
de que su marido se vuelva a casar sin previamente haberla repudiado y com-
pensado econémicamente por el perjuicio que le pudiera ocasionar.

Dentro de los derechos de la esposa musulmana, se encuentra la nafa-
ka, esto es su derecho a ser mantenida econémicamente por su marido, lo cual
es una obligacion del marido hacia todas y cada una de sus esposas para in-
tentar tratarlas con equidad, sin hacer distinciones ni en el plano econémico
ni en el afectivo®®. Asi pues, el hombre que tiene varias esposas debe inten-
tar la concordia entre todas ellas y no debe dejarse arrastrar de su amor por
una hasta el punto de desatender a las demas; y son estos motivos econémi-
cos los principales frenos a la generalizacion de la poligamia en el mundo mu-
sulman, ademas de las reticencias expresadas por las propias mujeres a
compartir su marido.

A pesar de todo, la aceptacion de la poligamia no es unianime en los Es-
tados musulmanes ya que en Tunez, el articulo 18 del Cédigo del Estatuto
Personal (CSP), promulgado el 13 de agosto de 1950, tras la independencia del
pais, prohibe la poligamia y la condena con un ano de prision. También en Tur-
quia, donde tras la derrota en la T Guerra Mundial (1918) y la revolucion lai-

39 Coridn 4,38: «Los hombres son superiores a las mujeres, a causa de las cualidades por medio de
las cuales Dios ha elevado a éstos por encima de aquéllas y porque los hombres emplean sus bienes en do-
tar a las mugjeres. Las mujeres virtuosas son obedientes y sumisas: conservan cuidadosamente, durante la
ausencia de sus maridos, lo que Dios ha ordenado que conserven intacto. Reprenderéis a aquella cuya
desobediencia temais; las relegaréis en lechos aparte, las azotareis; pero tan pronto como ellas os obedez-
can, no busqueis procedimiento para maltratarlas. Dios es elevado y grande».

40 Cordn 4, 3: «Si temeis no ser equitativos...» y 4, 128: «No podréis ser equitativos con vuestras mu-
Jeres aunque querais. No os inclinéis por completo hacia la favorita y las abandoneis a las demds en sus-
penso. Si estableceis la concordia y sois piadosos, Dios lo tendra en cuenta, pues Dios es indulgente y
misericordioso.
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cista de Ataturk, se adopt6 en el pais el Codigo civil suizo, por lo que, en co-
rrespondencia a los articulos 113 y ss. del Codigo civil suizo, se eliminaron las
antiguas costumbres que permitian la poligamia, al establecerse la monogamia
y reconocerse Unicamente la validez del matrimonio civil, quedando después
a la voluntad de los cényuges el contraer o no un matrimonio religioso, pero
con prohibicién para el ministro del culto de celebrarlo si no se presenta un
certificado que acredite la realizacion del matrimonio civil (articulos 105 y ss.
del Codigo civil turco), e incluso con sanciones penales (articulo 237 del C6-
digo penal turco), para las parejas que celebren las ceremonias religiosas sin
haber cumplido previamente con las formalidades del matrimonio civil.

Otros paises musulmanes, como Marruecos y Argelia, aunque ain acep-
tan hoy en dia la poligamia, han adoptado severas medidas legislativas para di-
ficultarla. Asi, Argelia introdujo ciertas modificaciones en el Codigo de Familia
a través de la Ley n° 84-11L de 9 de junio de 1984, como la sumision de la po-
ligamia al consentimiento previo de la esposa y de la futura esposa, asi como
la autorizacion del presidente de un Tribunal, que debera verificar el consen-
timiento asi como los motivos y la aptitud del esposo para asegurar la equidad
y las condiciones necesarias para la vida conyugal, ya que la poligamia en Ar-
gelia es una poligamia «con causa» y solo es posible por la existencia de un mo-
tivo justificado, tal como la esterilidad o una enfermedad grave de la primera
esposa.

Por su parte, Marruecos reformé el Cédigo de Familia (Al-Mudawwana)
el 10 de octubre de 2003, por la que también se contempla la posibilidad de
someter a la previa autorizacion del juez el que el marido pueda contraer ma-
trimonio poligamo y se imponen condiciones legales que la dificultan. También
se reconoce el derecho de la mujer a establecer condiciones en su contrato ma-
trimonial que prevengan la poligamia (articulos 30 y 31).

En Senegal, otro de los paises tradicionalmente emisor de inmigrantes
hacia Espana, también se permite la poligamia al varon musulman, pero antes
de contraerse el primer matrimonio, éste debe realizar una opcion entre la
monogamia o poligamia en presencia de su prometida y ante una autoridad es-
tatal que levanta acta publica de su opcion.

En Espafia, seglin asegura Mansur Escudero®!, Presidente de Junta Islami-
ca y Secretario General de la Comision Islimica de Espana, durante la nego-
ciacion previa a la firma del Acuerdo de Cooperacion entre la Comision Islamica
de Espana y el Estado, en 1992, se discutio el articulo referente a la regulacion
del matrimonio islamico y la posibilidad de legalizar el matrimonio poligdmi-

41 Declaraciones publicas realizadas en una entrevista concedida a Weblslam, el 4 de febrero de
2005.
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co. Sin embargo, la parte estatal, representada por D. Dionisio Llamazares,
entonces Director General de Asuntos Religiosos (siendo entonces ministro
de Justicia, D. Tomds de la Quadra Salcedo), se negd en rotundo a entrar siquie-
ra en su consideracion, calificindolo, en palabras suyas un tema ¢abd» y que la
poligamia seria regulada «cuando hubiera un clamor social y situaciones de he-
cho y cuando la sociedad estuviera preparada para asumirla». Sin embargo, el
Sr. Escudero observaba ya «cambios importantes en la sociedad espariola. Mues-
tra de ello es la intencion del Gobierno de legalizar el matrimonio de los homo-
sexuales. (...) No parece muy congruente, desde el punto de vista juridico o de la
moral publica, mantener ilegal la poligamia en una sociedad que tolera la pros-
titucion y las amantes, y que bhace legal el matrimonio entre homosexuales». Asi
pues, se aprovechaba la reforma del Codigo Civil realizada en junio de 2005 pa-
ra permitir el matrimonio civil a homosexuales (entre otras reformas), para pre-
sionar al Gobierno para que se regulara la «opcion matrimonial> de la poligamia.

Posteriormente, varios lideres musulmanes espanoles opinaron publica-
mente sobre la cuestion y, por ejemplo, el presidente de la Junta Islamica de
Cataluna, Abdennur Prado, confirmaba la existencia de matrimonios poligamos
en Cataluna, en los que sélo se inscribe el primer matrimonio en el Registro Ci-
vil y no los posteriores. Segin declaré «No son tantos, porque la poligamia en
el Islam es minoritaria, ya que el 95% de los musulmanes son monogamos» 2.
Sin embargo, el presidente de la Union de Comunidades Islamicas, Riay Tatary,
afirma que Ja poligamia en Espana ya no existe desde que entro en vigor la Ley
de Extranjeria en 2001 que permite la reagrupacion familiar de forma orga-
nizada. Antes de la ley, los trabajadores musulmanes no podian traerse a sus
mugeres y lampoco podian tener relaciones sexuales fuera del matrimonio por-
que es un pecado en el Islam. Por eso, se casaban en segundas nupcias con mu-
Jeres residentes aqui, sobre todo viudas y divorciadas». Tatary inicamente
reconocia que algun caso se ha dado recientemente entre musulmanes conver-
sos. El portavoz de la mezquita de la M-30 de Madrid, Mohamed El Afifi, ase-
guraba que Jos musulmanes estan dentro de la legalidad de este pais», negaba
la existencia de estos matrimonios en Espafa e insistia en que para casarse en
la mezquita madrilena se exige un certificado de solteria a ambas partes.

4.¢c) Consideracion legal de la poligamia en Espana

Segun el articulo 7.1 de la Ley 26/1992: Se atribuye efectos civiles al ma-
trimonio celebrado seguin la forma religiosa establecida en la Ley Islamica,

42 ABC, Sociedad 19-5-2008. En el afio 2010 parecia confirmarse la existencia de estos matrimo-
nios, al menos en Cataluna, ya que el iman de la principal mezquita de Lérida era denunciado por una
de sus «esposas» por poligamia y malos tratos (Libertad Digital, Sociedad, 12-3-2010).
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desde el momento de su celebracion, si los contrayentes revinen los requisitos de
capacidad exigidos por el Codigo Civil». Como vemos se atribuyen efectos ci-
viles a los matrimonios musulmanes pero condicionados a que los contrayen-
tes sean hébiles a la luz del ordenamiento del Estado, que en el articulo 46.2
del Cédigo Civil asevera que «No pueden contraer matrimonio: 2° Los que es-
tén ligados con vinculo matrimonial. a mayor abundamiento, el articulo 73.2
del mismo Codigo senala que «£s nulo cualquiera que sea la forma de su ce-
lebracion: 2° El matrimonio celebrado entre las personas a que se refieren los
articulos 46 y 47, salvo los casos de dispensa conforme al articulo 48y los su-
puestos de dispensa del articulo 48 Gnicamente se refieren al impedimento de
muerte dolosa del conyuge anterior, del grado tercero ente colaterales y de edad
a partir de los 14 anos.

Otras disposiciones del Codigo Civil también chocan frontalmente contra
la aprobacion del matrimonio poligdmico, pues el articulo 66 se refiere a la igual-
dad de los conyuges «en derechos y deberes»y el articulo 68 les obliga a guar-
darse fidelidad mutuamente; preceptos que serian todos ellos conculcados de
realizarse un matrimonio poligimico.

Respecto a la imposibilidad de convalidar en Espafia un matrimonio po-
ligamico contraido validamente en el extranjero (bdsicamente en un pais de ma-
yorfa musulmana, a excepcion de Tanez y Turquia), se refiere el articulo 12.3
del Codigo Civil que preceptiia como en nuestro pais «En ninguin caso tendrda
aplicacion la ley extranjera cuando resulte contraria al orden puiblico». y es evi-
dente que estos matrimonios son contrarios al orden publico espanol ya que
incluso estin contemplados como delito en el articulo 217 del Cédigo Penal:
«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
ano». Que se completa con el articulo 219: £l que autorizare matrimonio en
el que concurra alguna causa de nulidad conocida o denunciada en el expe-
diente, serd castigado con la pena de prision de seis meses a dos anos e inha-
bilitacion especial para empleo o cargo ptiblico de dos a seis arios. Si la causa
de nulidad fuere dispensable, la pena serd de suspension de empleo o cargo pii-
blico de seis meses a dos arios».

Ademas, la Direccion General de Registros y del Notariado, se ha pronun-
ciado reiteradamente en el sentido de rechazar la inscripcion de un matrimo-
nio poligdimico en nuestro pais®® senalando en todas sus Resoluciones al
respecto que aunque un contrayente extranjero, seglin su estatuto personal, pue-
de ser libre segiin su derecho nacional para contraer otro matrimonio subsis-
tiendo un primero, esta norma extranjera, en principio aplicable segiin nuestras

43 Resoluciones de la Direccion General de Registros y del Notariado de fechas: 11 de mayo de
1994; de 27 de octubre de 1992; de 3 de diciembre de 1996, de 14 de mayo de 2001... etc.
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normas de conflicto, ha de ser excluida en virtud de la excepcion de orden pu-
blico internacional del articulo 12.3 del Cédigo civil, ya que no se puede ad-
mitir la inscripcion de un matrimonio poligamo en Espana sin atentar contra
la concepcion espanola del matrimonio y contra la dignidad constitucional de
la persona (en este caso de la mujer).

Varias sentencias de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audien-
cia Nacional y relativas todas ellas a la obtencion de la nacionalidad espano-
la por parte de personas que estin casadas poligimicamente® reiteran c6mo,
a la hora de adquirir la nacionalidad espanola, el solicitante, ademas de cum-
plir con unos requisitos objetivos de tiempo minimo de residencia legal en Es-
pana, también debe justificar ante el juez del Registro Civil su buena conducta
civica (careciendo, por ejemplo de antecedentes penales) y «wn suficiente gra-
do de integracion en la sociedad espanola» (articulo 22.4 del Codigo CiviD);
pues bien, esta integracion social se expresa en cuestiones como el buen co-
nocimiento del idioma espanol, su grado de implicacion en las relaciones eco-
nomicas, sociales y culturales, asi como su arraigo familiar.

En estas sentencias se rechaza la concesion de la nacionalidad espanola
a personas casadas en regimenes matrimoniales poligamos al suponer la evi-
dencia de un insuficiente grado de integracion en la sociedad espanola, ya que
«en nuestro pais, la configuracion legal del matrimonio y de mayoritario implan-
te sociologico, es la monogama y el hecho de mantener diversas esposas (poli-
ginia) o varios maridos (poliandria) de modo simultaneo, es un dato relevante
a la hora de determinar el grado de adaptacion e integracion a la sociedad es-
pariola y sin que con ello se pueda entender realizada ninguna consideracion
negativa sobre los preceptos morales y religiosos que admiten esta costumbre en
otros ambitos geogrdficos y culturales, por lo que no se puede considerar que exis-
ta factor de discriminacion alguno al denegar la nacionalidad a personas que
ponen en prdctica esta forma plural de relacion marital, sino que al valorar es-
te elemento, se estd realizando una simple toma en consideracion de un requi-
sito legal como es el de la adaptacion a las costumbres esparniolas como muestra
de la integracion que exige el articulo 22.4 del Codigo Civil y cuya aceptacion
y mantenimiento, dentro o fuera de nuestras fronteras, por alguien que preten-
de tener una especial vinculacion con Espana por via de la nacionalidad, re-
pugna a nuestro estandar convivencials®.

Asi, la sentencia de 10 de junio de 2008 de la Seccion 3* de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, estima un recurso inter-

44 Como por ejemplo las de fecha: 11 de junio de 2002, 27 de enero de 2005, 11 de marzo de 2008,
10 de junio de 2008, 7 de abril de 2009, 4 de junio de 2009, 17 de diciembre de 2009...etc.

45 Fundamento Juridico 3 de la sentencia de 17 de diciembre de 2009, de la Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo de la Audiencia Nacional.
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puesto por una senegalesa a la que se le habia denegado la nacionalidad es-
panola al haberse casado en su pais de origen segliin una normativa que, for-
malmente, permitia a su marido la poligamia, lo que, presumiblemente,
demostraba su falta de integracion en nuestro pais, segin la resolucion dicta-
da por la Direccion General de los Registros y del Notariado. En esta senten-
cia, la Audiencia Nacional anula dicha resolucion denegatoria ya que considera
a la solicitante totalmente integrada en nuestra sociedad, ademas de que se ha
manifestado en contra de la poligamia, de hecho ha forzado a su marido a man-
tenerse monogamo, aunque formalmente éste podia haberse casado mas ve-
ces segin el régimen matrimonial poligamo que ella formalmente acepto al
tiempo de contraer matrimonio en su pais de origen, muy probablemente, co-
mo senala la sentencia, «condicionada por presiones familiares, religiosas o
sociales», pero que, una vez trasladada a Espana ha consolidado efectivamen-
te un matrimonio en régimen de monogamia y ha rechazado la poligamia.

La Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, en su
reciente sentencia de 26 de febrero de 2010, reafirma una consolidad jurispru-
dencia a este respecto’®: Ja poligamia no es simplemente algo contrario a la le-
gislacion espanola, sino algo que repugna al orden piiblico espanol [...]
Entendido el orden piiblico como el conjunto de aquellos valores fundamenta-
les e irrenunciables sobre los que se apoya nuestro entero ordenamiento juridi-
co, resulta incuestionable la incompatibilidad con el mismo de la poligamia; y
ello, sencillamente, porque la poligamia presupone la desigualdad entre hom-
bres y mujeres, asi como la sumision de aquéllas a éstos. Tan opuesta al orden
puiblico espanol es la poligamia, que el acto de contraer matrimonio mientras
subsiste otro matrimonio anterior es delito en Espana (art. 217 CP)». (F] 4).

4.d) Reconocimiento de derechos sociales a matrimonios poligamos en
Espana

Sin embargo no todas las puertas estan tan claramente cerradas a la con-
cesion de efectos legales a los matrimonios poligamos en Espana, de hecho exis-
te un cierto reconocimiento de algunos derechos sociales en la Ley Organica
4 /2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Es-
pana y su integracion social, modificada por la Ley 8/2000, de 22 de diciem-
bre?” y en Sentencias de las Salas de lo Social de diversos Tribunales Superiores
de Justicia de CC.AA. sobre pensiones de viudedad®.

46 En el mismo sentido las sentencias del Tribunal Supremo de 14 de julio de 2004, 19 de junio
de 2008 y 14 de julio de 2009.

47 BOE num. 307, de 23 de diciembre.

48 Existio también el caso anecddtico de la Ley de 19 de abril de 1961, sobre el régimen juridi-
co en la Provincia de Sahara, que ha sido el tnico texto legal que ha reconocido eficacia civil plena en
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Reagrupamiento familiar: la Ley Organica 4 /2000, reconoce en su ar-
ticulo 16.2, el derecho a la intimidad y al reagrupamiento, senalindo-
se en el articulo 17.1.a) entre los familiares reagrupables a £/ conyuge
del residente, siempre que no se encuentre separado de hecho o de de-
recho o que el matrimonio se haya celebrado en fraude de ley. En nin-
gtin caso podrd reagruparse mds de un conyuge, aunque la ley personal
del extranjero admita esta modalidad matrimonial. El extranjero resi-
dente que se encuentre separado de su conyuge y casado en segundas
o posteriores nupcias solo podra reagrupar con él al nuevo conyuge y
sus familiares si acredita que la separacion de sus anteriores matrimo-
nios ha tenido lugar tras un procedimiento juridico que fije la situacion
del conyuge anterior y sus familiares en cuanto a la vivienda comuin,
la pension al conyuge y los alimentos para los menores dependientes».
En estos casos de reagrupacion de conyuge, el solicitante-reagrupan-
te deberd realizar una declaracion jurada de que no reside con €l en
Espafia otro conyuge®. Este sistema no deje de ser una incongruencia
con el resto del sistema matrimonial espanol, dado que se debiera de
haber permitido el reagrupamiento familiar Gnicamente al coényuge
del primer matrimonio, que es el vilido es Espana, y no dejar al libre
arbitrio del esposo poligamo a cual de sus esposa reagrupa.

Respecto de los hijos del reagrupante y del conyuge, senala el articu-
lo 17.1.b) que son siempre reagrupables, incluidos los adoptados, y
siempre que sean menores de dieciocho anos o estén incapacitados,
de conformidad con la Ley espanola o su Ley personal y no se encuen-
tren casados. Cuando se trate de hijos de uno sélo de los conyuges, se
requiere ademas que éste ejerza en solitario la patria potestad o se le
haya otorgado la custodia y estén efectivamente a su cargo. Los hijos
también pueden, a su vez, tener una autorizacion de residencia tem-
poral independiente cuando alcancen la mayoria de edad y obtengan
una autorizacion para trabajar, o bien cuando hayan alcanzado la ma-
yoria de edad y residido en Espana durante 5 anos™. Ademads, estas re-
agrupaciones tienen un efecto multiplicador, ya que, el articulo art. 17.2
de la citada Ley Organica 4/2000, permite a los extranjeros que hubie-
ran adquirido la residencia en virtud de una previa reagrupacion, el que,

territorio espanol a los matrimonios poligamos, ya que establecia que se respetaba el estatuto personal
islamico de los naturales de los territorios de Ifni y del Sahara espanol, admitiéndose asi sus matrimo-
nios poligamos, mientras se prohibian a los naturales de la metropoli.

49 Vid. Real Decreto 2393/2004, de 30 de diciembre por el que se aprueba el Reglamento de la
Ley orgdnica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafa y su in-
tegracion social (BOE nim. 6, de 7 de enero de 2005), que en su art. 42.2.), regula el procedimiento pa-
ra la reagrupacion familiar.

50 Vid. art.41.4 del Reglamento aprobado por Real Decreto 2393/2004, de 30 de diciembre.
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a su vez, puedan ejercer el derecho de reagrupacion de sus propios fa-
miliares, siempre que cuenten ya con una autorizacion de residencia
y trabajo propias.

Si el residente extranjero reagrupa a su conyuge y después, estando ya
en Espana, rompe ese vinculo matrimonial, su ex-conyuge conserva-
ria el permiso de residencia en Espana siempre y cuando hubieran te-
nido un tiempo previo de convivencia acreditado de dos anos en
nuestro pais’!.

— Pensiones de viudedad: es este otro de los campos en los que la po-
ligamia ha recibido un reconocimiento y un parcial efecto legal en Es-
pana en lo que respecta al reconocimiento de pensiones de viudedad
a favor de varias esposas poligamas de un mismo causante. Bien es cier-
to que en ninglin caso se ha reconocido el 100% de la cuantia de la pen-
sion de viudedad para cada una de las esposas de un matrimonio
poligamo como debiera hacerse si se reconociera la validez en Espa-
na de este tipo de matrimonios, pues esto equivaldria a reconocer «in
integrum» su status de «iuda». No prevista ni considerada legalmente
viable la generacién de una pension de viudedad integra y propia pa-
ra cada conyuge superstite, no hay un tratamiento univoco por parte
de la jurisprudencia espanola respecto a la proporcion o porcentaje en
el que se reparte entre las diversas esposas la cuantia de la pension de
viudedad, de hecho, hasta el dia de hoy, los Tribunales Superiores de
Justicia de nuestras CC.AA. han establecido tres criterios distintos pa-
ra repartir la pension del hombre poligamo: que la prestacion se repar-
ta entre las mujeres en proporcion al tiempo que estuvieron casadas con
el fallecido, que se divida a partes iguales entre todas las esposas y que
se entregue por entero a la primera esposa del varon.

Asi existe jurisprudencia que realiza a los casos de poligamia una apli-
cacion analogica del articulo 174.2 de la Ley General de la Seguridad
Social (LGSS)** %3, para cuando ha mediado una separacion judicial o

51 Vid. art.16.3 de la Ley Orgénica 4 /2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafa y su integracion social, modificada por la Ley 8/2000, de 22 de diciembre y el art.
41.2.a) del Reglamento aprobado por Real Decreto 2393/2004, de 30 de diciembre.

52 Art. 174 de la Ley General de la Seguridad Social, aprobado por el Real Decreto Legislativo
1/1994, de 20 de junio (BOE nim. 154, de 29 de junio): «I. Tendrd derecho a la pension de viudedad ,
con cardcter vitalicio, (...) el conyuge superviviente cuando, al fallecimiento de su conyuge, éste, si al fa-
llecer se encontrase en alta o en situacion asimilada a la de alta, hubiera completado un periodo de co-
tizacion que reglamentariamente se determine.

2. En los supuestos de separacion o divorcio, el derecho a la pension de viudedad corresponderd
a quien, reuniendo los requisitos en cada caso exigidos en el apartado anterior, sea o haya sido conyu-
ge legitimo, en este tiltimo caso siempre que no hubiese contraido nuevas nupcias, en cuantia proporcio-
nal al tiempo vivido con el conyuge fallecido, con independencia de las causas que hubieran determinado
la separacion o el divorcio.

Univeriidad Pontificia de Salamanca $



maqueta 171 ok.gxp 27/11/11 20:32 P&agina 554 $

554

Juan José Puerto Gonzdlez

un divorcio del causante, reconoce que debe repartirse la cuantia de
la pension de viudedad en proporcion al periodo de convivencia ma-
trimonial del causante con cada una de las esposas. Asi, siendo el
tiempo de convivencia el que determina el reparto prestacional, se
establece que la segunda esposa cobrara la cuantia correspondiente al
50% del periodo concurrente de convivencia matrimonial con el cau-
sante y la primera esposa el otro 50% correspondiente a ese periodo
poligamo mas el 100% del correspondiente al tiempo en el que fue la
Unica esposa*.

Una solucion distinta la aporta la sentencia de 2 de abril de 2002, de
la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Galicia, que aun-
que reconoce que seria factible la aplicacion de la proporcionalidad al
tiempo de convivencia con el causante antes mencionada, adopta el cri-
terio de distribucion de la pension a partes iguales entre todas las es-
posas.

Entre tal division de opiniones, no falta la jurisprudencia que, acerta-
damente en mi opinion, afirma que a los efectos de la ley espanola, tni-
camente tiene el concepto de conyuge la esposa que deriva del primer
matrimonio, por lo que los posteriores matrimonios son nulos y apli-
candose el principio de que «quod nullum est ab initio, nullum efec-
tum producetr, reconoce el importe integro del 100% de la pension de
viudedad a la primera esposa y deniega cualquier derecho a cobrar a
las posteriores conyuges® | a las que se califica errébneamente como
«auniones de hecho», ya que todas las leyes autonomicas que regulan
las uniones de hecho reconocen este status como incompatible con el
de casada.

Cabe decir que, en todo caso, si se reconocen integramente las pen-
siones de orfandad a todos los hijos resultantes de estos matrimonios
en aplicacion directa del articulo 39.2 de la Constitucion que estable-

En caso de nulidad matrimonial, el derecho a la pension de viudedad corresponderd al supervi-
viente respecto del que no cupiera la apreciacion de mala fe y siempre que no hubiera contraido nuevas
nupcias, en cuantia proporcional al tiempo vivido con el causante.

53 De acuerdo con la jurisprudencia que sobre determinacion del porcentaje de pension de viu-

dedad del

conyuge viudo y del divorciado, establecieron en su dia las sentencias de de Sala de lo So-

cial del Tribunal Supremo de 10 de noviembre de 1999 y de 17 de julio de 2000.
54 Tal y como afirman las sentencias num. 456/2002, de 29 de julio; nim. 738/2003, de 26 de

diciembre

y ndm. 342/2005, de 31 de mayo, de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia

de Madrid.

55 En este sentido: Sentencia nim. 5255/2003, de 30 de julio, de la Sala de lo Social del Tribunal
Superior de Justicia de Catalufa y sentencia nim 1821/2005, de 6 de junio, de la Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana.
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ce que los poderes publicos aseguraran «a proteccion integral de los
hijos, iguales éstos ante la ley con independencia de su filiacion».

Queda por resolver una ultima cuestion: ;qué sucederia si el esposo po-
ligamo sobreviviera a sus conyuges y €stas hubieran sido trabajadoras, cumplien-
do todos los requisitos exigidos al causante por el articulo 174.1 LGSS para
generar derecho a la pension? sTendria el esposo tantas pensiones como espo-
sas fallecidas? Seguin lo dispuesto en el articulo 122 LGSS las pensiones serian
incompatibles entre si cuando coincidan en un mismo beneficiario y «en caso
de incompatibilidad, quien pudiera tener derecho a dos o mas pensiones opta-
rd por una de ellas».

5. MATRIMONIO GITANO

Dado que es mas que discutible su calificacion como un «matrimonio»
de caracter religioso o de base confesional, sino, mis bien y en mi opinion, una
union de tipo tradicional o, en todo caso de raiz étnica; he planteado separa-
damente el estudio de las uniones o matrimonios gitanos y su posible recono-
cimiento de efectos civiles, cuestion especialmente interesante desde la
publicacion de la Sentencia de la Seccion 3* del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos en el caso Munoz Diaz vs. Espana, de 8 de diciembre de 2009.

5.a) Ceremonial del matrimonio gitano

Segun la tradicion gitana, al realizarse un «matrimonio gitano» segin los
ritos tradicionales de esta etnia, los novios debieran mantenerse sexualmente
puros hasta el momento del matrimonio, especialmente la mujer, pues el va-
ron tiene libertad en este sentido, segin su propia eleccion personal, dado que,
en la cultura gitana tradicional, la pureza de una novia es una virtud tradicio-
nalmente muy valorada; de tal modo que la piblica demostracion de la virgi-
nidad de la novia es el elemento esencial de este rito.

En este punto surge la figura de la conocida como «juntaora», que suele
ser una mujer de edad con un status elevado dentro del clan gitano, que el dia
de la boda somete a la novia a una prueba de virginidad (La prueba del pa-
nuelo o de las tres rosas), para lo cual la novia entra en una habitacion acom-
panada de la «juntaora» y varias mujeres de ambas familias que actdan como
testigos. La «juntaora» introduce un panuelo blanco por la vagina de la novia
hasta que rasga el himen. Si el panuelo sale manchado de sangre (las tres ro-
sas), significa que la novia es virgen y se puede casar. De lo contrario, si el pa-
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nuelo no sale manchado, la chica no es virgen y el ceremonial gitano no pue-
de celebrarse. Cuando las mujeres salen de la habitacion y exhiben el pafiue-
lo manchado de sangre a los demas invitados, demostrando la legitimidad del
matrimonio gitano, es el momento de la albored, un cante mistico de gozo y
alegria por la boda.

El aprecio por el mantenimiento de fuertes lazos familiares y la juventud de

muchos

de los contrayentes, hace que en estas uniones no sea extrana la pre-

sencia de impedimentos matrimoniales como el de edad o el de parentesco.

5.b) Co

56
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nsideracion legal del matrimonio gitano en Espana

Proposicion de Ley de reconocimiento de efectos civiles del matrimo-
nio celebrado conforme al rito gitano de 9 de junio de 2000, de las Cor-
tes de Aragon®®: La Mesa de las Cortes de Aragon, en sesion celebrada
el dia 9 de junio de 2000, califico la Proposicion de Ley de reconoci-
miento de efectos civiles del matrimonio celebrado conforme al rito gi-
tano, presentada por el Grupo Parlamentario Socialista en las Cortes
aragonesas, para su remision a la Mesa del Congreso de los Diputados
tras su debate y votacion en las Cortes de Aragon. Este ha sido el pri-
mer intento normativo en Espana para impulsar la concesion de efec-
tos civiles al matrimonio gitano.

En la exposicion de motivos de esta proposicion se afirmaba que «La
constante aspiracion a la progresiva integracion social del pueblo gi-
tano puede experimentar un buen avance con el reconocimiento de los
efectos civiles del matrimonio celebrado segun la forma o rito gitano,
con todas las garantias que imponen las normas civiles espanolas». Asi
como se senalaba que con esa ley se venia a saldar una «deuda bisto-
rica» con los miembros del pueblo gitano en Espana, y que el recono-
cimiento civil de la validez del matrimonio gitano, obviamente, se
haria salvaguardando «Ja normativa civil, sustantiva y registral, que
regula el matrimonio en Espana como emanacion de un ordenamien-
to al que el pueblo gitano estd sujeto en igualdad con el resto de los es-
panioles» para lo cual se ideaba el siguiente sistema:

Articulo 1-Se reconocen los efectos civiles del matrimonio celebrado
conforme al rito gitano, siempre que cumpla los requisitos establecidos en
esta Ley y previa su inscripcion en el Registro Civil correspondiente.

BOCA nim. 60, de 14 junio.

o
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Art. 2—1. Los gitanos que hayan contraido matrimonio conforme a su
propio rito, podrdan solicitar su reconocimiento mediante la inscrip-
cion en el Registro Civil del lugar de su celebracion, que habran de
promover en un plazo no superior a los tres meses siguientes a la mis-
ma.

2. Para ello, presentardn una declaracion firmada por ambos contra-
yentes, la Adjuntadora y los dos testigos o padrinos ante quienes se ha-
ya prestado el consentimiento, en la que todos ellos, y bajo pena de
Jfalsedad en documento piiblico, hardn constar el hecho de haberse ce-
lebrado el matrimonio conforme al rito gitano, con expresion del lugar
y fecha del mismo.

3. Con dicho escrito se acompanaran los documentos acreditativos de
la capacidad matrimonial de los contrayentes o, en su caso, solicitud
de dispensa conforme a la vigente normativa civil en la materia.

art. 3~1. Si el Juez Encargado del Registro Civil no advierte causa le-
gal que limite la capacidad para contraer matrimonio de los solici-
tantes, en el plazo mdximo de diez dias dictara auto convalidando el
matrimonio celebrado y procederd a su inmediata inscripcion.

2. Si advierte la existencia de impedimento dispensable, en el mismo pla-
zo de diez dias practicard las pruebas que al respecto considere opor-
tunas, y en otros diez dias dictard auto motivado en el que confirme
o deniegue la valida celebracion del matrimonio. En el primer caso
procedera a su inmediata inscripcion en el Registro.

Disposicion transitoria—1. Los gitanos que bayan celebrado su matri-
monio exclusivamente bajo rito gitano con anterioridad a la entrada
en vigor de la presente Ley, podrdan solicitar su reconocimiento civil e
inscripcion en el Registro Civil correspondiente presentado los documen-
tos determinados en el articulo 2 de la Ley, en un plazo no superior a
los dos arnios siguientes a la publicacion de la misma en el Boletin Ofi-
cial del Estado.

2. En caso de no poder recabar todas las firmas exigidas, las mismas
podran suplirse mediante acta notarial de notoriedady.

En noviembre de ese ano, el Grupo Parlamentario Popular formulé enmien-
das de supresion a todos los articulos de esta Proposicion de Ley de recono-
cimiento de efectos civiles del matrimonio celebrado conforme al rito gitano.
Mientras que el Grupo Parlamentario Chunta Aragonesista (CHA), formul6 va-
rias enmiendas de modificacion a los diversos articulos de la Proposicion de
Ley, entre las que se encontraba una referente a la sustitucion de «Los gitanos
(..., por: {Las personas (... )», ya que Cualquier persona (sea o no gitana) tie-
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ne libertad para contraer matrimonio por este rito». Es curioso que, ante la di-
ficultad de dictar una norma cuyo ambito personal de aplicacion es el de la per-
tenencia a una raza concreta, esto es, una ley que seria puramente racista, la
proposicion de ley, en un giro propio de la mas exquisita correccion politica,
opta por la surrealista solucion de hacer del rito gitano un segundo tipo de ma-
trimonio civil abierto a cualquier ciudadano. También resulta llamativo que, a
pesar de que el matrimonio gitano noes una unién de caracter religioso, sino
étnica, se articula un sistema de reconocimiento civil de este matrimonio ana-
logo al dispuesto actualmente para las confesiones religiosas minoritarias (evan-
gélica, musulmana y judia), pero en el que es la llamada «Adjuntadora» quien
realiza las labores reservadas al ministro de culto.

— La sentencia del Tribunal Constitucional de 16 de abril de 2007 y la ne-
gacion de la discriminacion por indiferenciacion: En este caso se juz-
ga el caso de Maria Luisa Munoz Diaz, ciudadana espanola, que contrajo
«matrimonio» segin el rito gitano en el ano 1971. Habiendo fallecido
su marido y siendo madre de 6 hijos, solicita en 2001 una pension de
viudedad que le es denegada por Resolucion de la Directora Provin-
cial de Madrid del Instituto Nacional de la Seguridad Social (INSS) de
9 de mayo de 2001, al no considerarla conyuge del fallecido y la au-
sencia de cualquier imposibilidad legal de haber contraido matrimonio
con quien decia ser su marido antes de su fallecimiento. Cabe senalar
que a pesar de todo y sorprendentemente, en 1983 el Registro Civil les
habia entregado un Libro de Familia en el que estaban inscritos la pa-
reja y sus hijos; que en 1986 habian obtenido el titulo administrativo
de familia numerosa, para el que se requeria la condicion de «onyu-
ge» vy que la mujer figuraba como beneficiaria en la cartilla de la Segu-
ridad Social de su companero, aunque no estd claro si en la casilla de
parentesco figuraba como esposa o no.

Maria Luisa recurre esta decision administrativa ante el Juzgado de lo
Social nimero 12 de Madrid, que dicta sentencia el 30 de mayo de 2002,
estimando su recurso en base al argumento de que no reconocer co-
mo legalmente valido el «matrimonio gitano» supone un trato discrimi-
natorio por razoén de etnia contrario al art. 14 de la CE. Sin embargo,
por sentencia de 7 de noviembre de 2002, la Sala de lo Social del Tri-
bunal Superior de Justicia de Madrid estima el recurso del INSS y la Te-
soreria General de la Seguridad Social, negando la existencia de
cualquier trato discriminatorio y reiterando que el matrimonio celebra-
do tnica y exclusivamente conforme al rito gitano no se encuentra en-
tre los supuestos legales aceptados por la ley espanola para contraer
matrimonio.
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Finalmente Maria Luisa Mufnoz recurre en amparo ante el Tribunal
Constitucional y en su demanda, la recurrente aduce, entre otros argu-
mentos, que se ha vulnerado su derecho a la igualdad ante la Ley y a
no ser discriminada por motivos de raza y condicion social (art. 14 de
la Constitucion) en base a dos fundamentos:

Primero al equiparar su situacion juridica a la de una pareja de hecho,
a pesar de estar «casada» por el rito gitano, reconocerse casada, con el
convencimiento absoluto de la validez del consentimiento que prestd
en su dia y respetando todos los demas elementos de orden publico
afectos al matrimonio regulados por la legislacion espanola.

En segundo término, que habiendo contraido matrimonio gitano en no-
viembre de 1971, no fue entonces libre para poder contraer matrimo-
nio con efectos civiles y tampoco con posterioridad al no haberse
regulado civilmente la validez del consentimiento matrimonial a través
del rito gitano. De haber sido ambos catdlicos, en 1971, hubieran po-
dido contraer matrimonio candénico sin ninguna objecion legal; aunque
cabe destacar que también hubieran podido contraer matrimonio civil
haciendo una previa declaracion de acatolicidad.

Por ultimo alega discriminacion al no haberse hecho aplicacion ana-
l6gica a la de los matrimonios nulos que le hubiera permitido acceder
a la prestacion de viudedad.

El INSS solicit6 la denegacion del amparo al considerar que no se ha-
bia cometido discriminacion alguna al no reconocer validez al matri-
monio celebrado por el rito gitano, en tanto su ineficacia se deriva del
incumplimiento de la forma legal de celebracion y no de la raza de los
contrayentes, ni tampoco por no haberse equiparado su tratamiento a
los matrimonios nulos, en tanto que no es un término idéneo de com-
paracion.

El 16 de abril de 2007, el Tribunal Constitucional dicta sentencia (que
cont6 con un voto particular disidente) denegando el amparo solicita-
do en base a que a union celebrada conforme a los usos y costum-
bres gitanos no ha sido reconocida por el legislador como una de las

Jormas vdlidas para contraer matrimonio, por lo que no cabe afirmar

que suponga un trato discriminatorio basado en motivos sociales o ét-
nicos el becho de que se haya denegado la prestacion de viudedad a la
recurrente por no constar vinculo matrimonial con el causante en
cualquiera de las formas reconocidas legalmente» (F] 4 ab initio).

La alegada «discriminacién por indiferenciacion» realizada al igualar el
matrimonio gitano con las meras uniones more uxorio al considerar la
recurrente que existian diferencias relevantes con ellas como la tradi-
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cién y la base étnica, es rechazada por el Tribunal Constitucional, que
reitera que wesulta ajeno al niicleo de proteccion del art. 14 CE la «dis-
criminacion por indiferenciacion», al no consagrar el principio de
igualdad un derecho a la desigualdad de trato, ni ampara la falta de
distincion entre supuestos desiguales, por lo que no existe ninguin de-
recho subjetivo al trato normativo desigual (por todas, STC 117/2000,
de 24 de abril, FJ 2). Cuestion distinta es que los poderes puiblicos, en
cumplimiento del mandato del art. 9.2 CE, puedan adoptar medidas de
trato diferenciado de ciertos colectivos en aras de la consecucion de fi-

cha regulacion, no cabe pretender un trato desigual, bajo la invocacion
del art. 14CE». (F] 4). Lo cual viene a ser la negacion de la existencia
del derecho al acceso a privilegios legales desproporcionados o que
no obedezcan a una finalidad constitucional como incompatibles con
la propia nocién de igualdad en un sistema democratico.

Por otro lado el Tribunal reprocha a la recurrente el que en ningin mo-
mento formalizara su unién contrayendo matrimonio civil, dado que
«el Ordenamiento juridico no solo garantiza una forma de acceso ci-
vil al vinculo matrimonial con una escrupulosa neutralidad desde el
punto de vista racial sino que, incluso en los casos en los que ha opta-
do por dotar de efectos civiles a las formas de celebracion confesional
de uniones matrimoniales, tampoco es posible apreciar connotaciones
de exclusion étnica alguna, tampoco de la gitana». (F] 4). Por lo que
no se acepta una supuesta discriminacion étnica al no darse efectos ci-
viles al matrimonio gitano y si a algunas formas matrimoniales religio-
sas, ya que etnia y religion son cuestiones completamente diferentes
Siendo evidente que las formas confesionales reconocidas legalmente
de celebracion del matrimonio tienen como fundamento exclusivo con-
sideraciones religiosas, ello impide conceptualmente establecer un ter-
mino vdlido de comparacion con las uniones que, como la alegada
por la recurrente, tienen su_fundamento en consideraciones éinicas».
(FJ 4.

Finalmente el Tribunal indica que el legislador pudiera en algin mo-
mento «desarrollar una regulacion legal, en la que, preservando los
derechos y valores constitucionales, se establecieran las condiciones
materiales y formales en que uniones celebradas conforme a los ritos
Y usos gitanos pudieran contar con plenos efectos civiles matrimonia-
les» (FJ 4 in fine). Esto puede darse siempre y cuando, tal y como ase-
vera el Tribunal, se respetaran principios constitucionales en el rito
gitano tales como obviar la demostracion de la virginidad de la novia
con un atentado a su intimidad y libertad sexual como es el rito de das
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3 rosas o panuelo», que es contrario al principio constitucional de res-
peto a la dignidad de la persona® y puede ser calificado como un
trato degradante y atentatorio contra la integridad fisica y moral de la
novia gitana®® y claramente discriminatoria en razon de sexo®.

5.0) La Sentencia de la Seccion 3 del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
en el caso Muiioz Diaz vs. Espana, de 8 de diciembre de 2009

El 29 de octubre de 2007, Maria Luisa Munoz presenté una demanda con-
tra el Reino de Espana ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos alegan-
do una violacién del articulo 14 del Convenio® por conculcarse el principio de
igualdad, en combinacién con el art. 1 del Protocolo nimero 1 del Convenio®,
que se invoco como pertinente en materia de prestaciones sociales, dado que
se discutia un interés patrimonial como es el de la concesion de una prestacion
por viudedad. La Unién Romani se persond también en este juicio como par-
te demandante.

Las bases de la demanda coincidian esencialmente con los argumentos ya
expuestos ante el Tribunal Constitucional espanol, matizindose en la deman-
da que otros casos equivalentes si habian recibido pensiones de viudedad y que
i su buena fe, ni las consecuencias de su pertenencia a la minoria gitana fue-
ron tomadas en cuentar (FJ] 51 in fine). Por lo que la cuestion a resolver se cen-
tra rapidamente en saber si la denegacion de la prestacion por viudedad refleja
0 no un trato discriminatorio basado en la pertenencia a la etnia gitana, en re-
lacion a la forma en que la legislacion y la jurisprudencia espanolas tratan si-
tuaciones andlogas, estando los interesados convencidos de buena fe de la
existencia de su matrimonio aun no siendo éste legalmente vilido (FJ 54).

57 Art. 10.1 CE: La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inberentes, el libre
desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demds son fundamento del orden
politico y de la paz social.

58 Art. 15 CE: «Todos tienen derecho a la vida y a la integridad fisica y moral, sin que, en ningtin
caso, puedan ser sometidos a tortura ni a penas o tratos inhumanos o degradantes».

59 Art. 14 CE: Los espanoles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacion al-
guna por razon de nacimiento, raza, sexo, religion, opinion o cualquier otra condicion o circunstancia
personal o social».

60 Art. 14 del Convenio Europeo de Derechos Humanos: «£l goce de los derechos y libertades re-
conocidos en el [...] Convenio ha de ser asegurado sin distincion alguna, especialmente por razones de
sexo, raza, color, lengua, religion, opiniones politicas u otras, origen nacional o social, pertenencia a una
minoria nacional, fortuna, nacimiento o cualquier otra situacion».

61 Art. 1 del Protocolo nim. 1 del Convenio Europeo de Derechos Humanos: "Toda persona fisi-
ca o moral tiene derecho al respeto de sus bienes. Nadie podrd ser privado de su propiedad mds que por
causa de utilidad puiblica y en las condiciones previstas por la Ley y los principios generales del derecho
internacionall.. ..
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En su sentencia, y en primer lugar, el Tribunal Europeo acaba por
identificar a lo gitano no s6lo como una etnia, sino como una religion:

Al contrario de lo que habia hecho nuestro Tribunal Constitucional se-
parando nociones como religion y etnia, bien pronto comienza la sen-
tencia del Tribunal Europeo a mezclar o confundir ambas cuestiones
cuando senala que «Para el Tribunal, conviene subrayar la importan-
cia de las creencias que la demandante arrastra por su pertenencia a
la comunidad gitana, etnia que posee sus propios valores establecidos
y arraigados en la sociedad esparnolar. (F] 560). Para después acabar de
identificar directamente a lo gitano con una creencia religiosa y equi-
parar al matrimonio gitano con un matrimonio religioso: <&l Tribunal
considera que no se podia exigir a la demandante, sin vulnerar su de-
recho a la libertad religiosa, que se casara legalmente, es decir, segiin
el derecho canonico, en 1971, cuando manifesto su consentimiento
para casarse segun el rito gitano». (F] 57). Esta confusion conceptual
lleva al Tribunal a equiparar este caso con otro resuelto por el Tribu-
nal Constitucional espanol en su sentencia 199/2004, de 15 de no-
viembre®, en el que se analizaba el derecho a la pensioén de viudedad
derivado de un matrimonio canénico que no cumplia las condiciones
formales previstas al no haber sido inscrito en el Registro Civil volun-
tariamente. En este caso el Tribunal si reconoci6 el derecho del viudo
a percibir la pension de viudedad, pero es que el matrimonio canéni-
co, aun el no inscrito, es valido desde su celebracion (articulos 60 y 61
del Codigo Civil), por lo que la inscripcion en el Registro Civil no es
constitutiva del matrimonio. Instalado en esta confusion y dotando al
matrimonio gitano de identidad religiosa, el Tribunal Europeo consi-
dera que existi6 en el caso del matrimonio gitano existié «wuna diferen-
cia de trato en relacion al trato dado, por la Ley o la jurisprudencia, a
otras situaciones que deben considerarse equivalentes en lo relativo a
los efectos de la buena fe, tales como el convencimiento de buena fe de
la existencia de un matrimonio nulo (art. 174 de la LGSS), o la situa-
cion examinada en la Sentencia del Tribunal Constitucional
num.199/2004, de 15 de noviembre, que concernia a la no formaliza-
cion, por razones de conciencia, de un matrimonio canonico». (FJ 65).
En base a todo ello el Tribunal reconoce una diferencia de trato des-
proporcionado con respecto a la demandante en relacion al trato re-
servado al matrimonio de buena fe. Confuso razonamiento donde
pareciera incluso que el Tribunal mezcla la nocion juridica de buena
fe con las creencias religiosas de la demandante.

BOE nam. 306, de 21 de diciembre.
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Lo mas sorprendente de todo es que la demandante en ninglin momen-
to menciona en su demanda una vulneracion de sus creencias religio-
sas o de su libertad de conciencia y no invoca el articulo 9 del Convenio
que protege la libertad religiosa y de culto. Es mas, la propia deman-
dante senala que el matrimonio gitano «se trata de un consentimiento
matrimonial ni civil ni religioso» sino que lo caracteriza como una
«ostumbre» (F] 76). La sentencia tampoco menciona tal articulo del Con-
venio, pero resuelve, en gran medida, identificando una cuestion de
«costumbre étnica» como un caso de vulneracion de creencias.

El Tribunal no considera discriminatorio el sistema matrimonial espa-
nol en lo que respecta a la regulacion del matrimonio civil, al estar abier-
to a todos desde 1981 y no requerirse «inguna exigencia de
declaracion de religion o creencias, o de pertenencia a un grupo cul-
tural, lingtiistico, étnico u otro» (F] 79) Una vez mads el tribunal reinci-
de en la confusion entre etnia y creencias, ya que en Espana nunca se
ha pedido una declaracion previa al matrimonio alusiva a la raza de los
contrayentes, sino que se pedia una declaracion de acatolicidad, esto
es, una declaracion sobre las creencias del individuo, no sobre su per-
tenencia a tal o cual raza o etnia.

Sin embargo, respecto a la supuesta discriminacion del matrimonio
gitano al no tener efectos civiles y si tenerlos otros matrimonios por su
naturaleza religiosa, el Tribunal «constata que se trata de una diferen-
cia derivada de la pertenencia a una confesion religiosa, no aplicable
en el caso de la comunidad gitanar. (F] 80) Muy cautelosamente, el Tri-
bunal no llega a reconocer ni a pedir la eficacia civil general para to-
dos los matrimonios gitanos y considera que el hecho de que las
«wuniones gitanas» no tengan efectos civiles no supone una discrimina-
cion ilegal considerando el articulo 14» (FJ] 81).

El Tribunal considera también desproporcionado que el Estado espa-
nol les emitiera un Libro de Familia, les reconociera como familia nu-
merosa y les proporcionara asistencia sanitaria como beneficiarios del
companero de Maria Luisa, pero que no les reconozca ahora a los
efectos de percibir la pension de viudedad después de haber cotiza-
do casi 20 anos (FJ 69), lo cual frustra sus legitimas expectativas patri-
moniales y «no tiene en cuenta las especificidades sociales y culturales
de la demandante para apreciar su buena fe. A este respecto, el Tribu-
nal recuerda que conforma al Convenio marco para la Proteccion de
las Minorias Nacionales, los Estados parte de dicha Convencion estdn
obligados a tener en cuenta, debidamente, las condiciones especificas
de las personas pertenencientes a las minorias nacionales». (F] 64).
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Esta sentencia cuenta con una opinion disidente del Juez Egbert My-
jer claramente declara, respecto de sus companeros de Tribunal, que
con esta sentencia «engo la (incomoda) impresion de que han busca-
do llamar la atencion de las autoridades espariolas» sobre esta proble-
madtica social de las pensiones de viudedad. Ademas expone que el art.
12 del Convenio garantiza el derecho a contraer matrimonio, pero de-
jando claramente las modalidades de ejercicio de este derecho a los Es-
tados y, en consonancia con la sentencia del Tribunal Constitucional
espanol, recrimina a la demandante el hecho de que hubiera podido
contraer matrimonio civil en cualquier momento, incluso finaliza su vo-
to particular preguntandose realmente se puede decir que « no se po-
dia exigir a la demandante, sin vulnerar su derecho a la libertad
religiosa, que se casara legalmente, es decir, segiin el derecho canoni-
co en 1971, cuando manifesto su consentimiento para casarse segun
el rito gitano»? No sabemos nada de la obediencia religiosa de la deman-
dante, si es que la tenia. Ademds, el Convenio (y concretamente su ar-
ticulo 9, que garantiza la libertad religiosa) no estaba todavia vigente
en Esparnia en 1971. En cualquier caso, se trata de un obiter dictum muyy
audaz». Por fin se cita expresamente en el texto la libertad religiosa y
el articulo 9 del Convenio, pero jal final de una opinion disidente!, cuan-
do ha estado sobrevolando toda la sentencia sin ser mencionado nun-
ca, pero si ser considerado la causa primigenia de la buena fe de la
demandante al creerse legitimamente casada.

Podemos concluir que se reconoce el derecho a la pension de Maria Lui-
sa en base a las actuaciones precedentes del Estado espanol que ya le habia
reconocido un cierto status conyugal al otorgarle diversos documentos admi-
nistrativos (Libro de Familia, Titulo de Familia Numerosa, Cartilla de la Segu-
ridad Social...) y al convencimiento de buena fe de la demandante de que su
union gitana implicaba todos los efectos propios de la institucion matrimonial.
Esto sumado a las obligaciones contraidas por Espana en el Convenio marco
para la Proteccion de las Minorfas Nacionales, hacen que el Tribunal reconoz-
ca la existencia de un trato discriminatorio y condenen al Reino de Espana. Pe-
ro en ningln caso esta sentencia supone un reconocimiento general de la
eficacia civil del matrimonio gitano, sino un reconocimiento particular a una si-
tuacion personal.

De todos modos, esta sentencia, de facto, ya no resolvia nada pues ya se
le habia concedido a Maria Luisa Munoz una pension de viudedad con efec-
tos retroactivos desde el 1 de enero de 2007, en tanto que «pareja de hecho»
de de su difunto companero, en aplicacion de la Disposicion adicional 3* de
la Ley 40/2007, de 4 de diciembre, sobre medidas relativas a la Seguridad So-
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cial®, por la que se modific6 el articulo 174 de la Ley General de Seguridad So-
cial, y que reformé el régimen de las pensiones de viudedad®.

El Gobierno espanol decliné recurrir esta sentencia ante la Gran Sala del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos quiza por motivos de oportunidad po-
litica, ya que se hizo publica unos dias antes del inicio del semestre espanol
de Presidencia de la Union Europea (enero-junio de 2010), en el que nuestro
pais presentaba entre sus objetivos el de favorecer la integracion de la pobla-
cion gitana y la celebracion de la II Cumbre Europea sobre la Poblacion Gita-
na, que se celebré en Coérdoba en abril de ese ano.

En contra de lo que se afirm¢é dias después de publicada la sentencia, por
parte de la prensa y de algunas asociaciones gitanas, esta sentencia no reco-
noce la eficacia civil del «matrimonio gitano»; precisamente lo que sostiene es
que la no atribucion de efectos civiles a esa union no es contraria ni al articu-
lo 12 del Convenio Europeo de Derechos Humanos (derecho a casarse) ni al
14 (prohibicion de discriminacion) y no supone mas que la aplicacion del
principio de no discriminacion a un caso particular que reviste unas circuns-

63 BOE num. 291, de 5 de diciembre.
64 El nuevo articulo 174.3 de la Ley General de la Seguridad Social, por el que se establecian los re-
quisitos para que las parejas de hecho pudieran recibir una pension de viudedad, quedé asi redactado:

3. Cumplidos los requisitos de alta y cotizacion establecidos en el apartado 1 de este articulo, ten-
dra asimismo derecho a la pension de viudedad quien se encontrase unido al causante en el momento
de su fallecimiento, formando una pareja de becho, y acreditara que sus ingresos durante el aino natu-
ral anterior no alcanzaron el 50 por 100 de la suma de los propios y de los del causante habidos en el mis-
mo periodo. Dicho porcentaje serd del 25 por 100 en el caso de inexistencia de hijos comunes con derecho
a pension de orfandad.

No obstante, también se reconocerd derecho a pension de viudedad cuando los ingresos del sobre-
viviente resulten inferiores a 1,5 veces el importe del salario minimo interprofesional vigente en el momen-
to del hecho causante, requisito que deberd concurrir tanto en el momento del hecho causante de la
prestacion, como durante el periodo de su percepcion. El limite indicado se incrementard en 0,5 veces la
cuantia del salario minimo interprofesional vigente por cada hijo comiin, con derecho a la pension de or-
Jfandad que conviva con el sobreviviente.

Se considerardan como ingresos los rendimientos de trabajo y de capital asi como los de cardcter pa-
trimonial, en los términos en que son computados para el reconocimiento de los complementos para mi-
nimos de pensiones.

A efectos de lo establecido en este apartado, se considerard pareja de becho la constituida, con and-
loga relacion de afectividad a la conyugal, por quienes, no hallandose impedidos para contraer matri-
monio, no tengan vinculo matrimonial con otra persona y acrediten, mediante el correspondiente
certificado de empadronamiento, una convivencia estable y notoria con cardcter inmediato al fallecimien-
to del causante y con una duracion ininterrumpida no inferior a cinco anos. La existencia de pareja de
becho se acreditara mediante certificacion de la inscripcion en alguno de los registros especificos existen-
tes en las Comunidades Autonomas o ayuntamientos del lugar de residencia o mediante documento pii-
blico en el que conste la constitucion de dicha pareja. Tanto la mencionada inscripcion como la
Jformalizacion del correspondiente documento piiblico deberdn haberse producido con una antelacion mi-
nima de dos anos con respecto a la fecha del fallecimiento del causante.

En las Comunidades Autonomas con Derecho Civil propio, cumpliéndose el requiisito de convi-
vencia a que se refiere el pdarrafo anterior, la consideracion de pareja de hecho y su acreditacion se lle-
vard a cabo conforme a lo que establezca su legislacion especificay.
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tancias extraordinarias, pero en modo alguno implica que todas las personas
que hayan celebrado un «matrimonio gitano» deban ser consideradas a todos
los efectos como una unién con las mismas consecuencias legales que las for-
mas de matrimonio dotadas de efectos civiles.

CONCLUSIONES

Concesion de efectos civiles a nuevos ritos matrimoniales confesionales

El sistema civil espanol de reconocimiento de efectos civiles de matrimo-
nios celebrados en forma religiosa permanece inalterado desde la firma de
los Acuerdos de cooperacion entre el Estado y las confesiones musulmana, ju-
dia y evangélica en 1992. Sin embargo, es previsible que, quizas en un medio
plazo, las nuevas confesiones religiosas con «notorio arraigo» reconocido con
el Estado (Iglesia de Jesucristo de los Santos de los Ultimos Dias, Testigos
Cristianos de Jehovi, Federacion de Comunidades Budista de Espana y la Igle-
sia Ortodoxa de Espafa), puedan llegar a firmar sendos Acuerdos de coope-
racion en los que se reconocieran efectos civiles a sus ritos matrimoniales.

Si tal reconocimiento de efectos civiles llegara a producirse, se basaria en
la forma y esencia religiosa de tales ritos matrimoniales y estarian amparados co-
mo expresion de la libertad religiosa y de culto y del principio de cooperacion
del Estado con las confesiones religiosas mas socialmente significativas, princi-
pios reconocidos en el articulo 16 de la Constitucion y limitados por el orden pui-
blico, esto es, por el sometimiento al imperio de la ley, y mas concretamente al
sistema legal articulado en el Cédigo Civil, que es donde, principalmente, se re-
gula el matrimonio en nuestro ordenamiento juridico, teniendo en cuenta, ade-
mas, que las principales cuestiones que tienen que ver con el matrimonio se
consideran cuestiones de orden publico: el articulo 32.2 de la Constitucion se-
nala entre ellas Jas formas de matrimonio, la edad y capacidad para contraer-
lo, los derechos y deberes de los conyuges .. .», por lo que se encuentran fuera de
la disponibilidad de las partes y son reguladas por la Ley estatal®.

La futura inclusion de estos nuevos matrimonios en forma religiosa en nues-
tro sistema matrimonial no pareceria exigir nuevas reformas significativas de la
legislacion civil y se les podria encuadrar en el sistema ya existente de reco-
nocimiento de efectos civiles a los matrimonios judios, musulmanes y evangé-
licos y que se estructura en tres momentos fundamentales como son:

65 J. A. Rodriguez Garcia, «Poligamia: libertad religiosa y discriminacion de la mujer, in: Actas del
IX Congreso Internacional de Derecho Eclesidstico del Estado, San Sebastian 2000, 752; M. L. Labaca Za-
bala, «El matrimonio poligamo isldmico y su repercusion en el derecho espanol, in: Revista Juridica de
Castilla y Leon 18, 2009, 325.
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— Las formalidades previas ante el Registro Civil para obtener una Cer-
tificacion de Capacidad Matrimonial de los contrayentes.

— La celebracion del rito matrimonial religioso, respetando siempre lo dis-
puesto sobre consentimiento matrimonial en la norma civil.

— La inscripcion del matrimonio en el Registro Civil si se han cumplido
todas las prescripciones legales.

Unicamente, desde el punto de vista interno-religioso, algunas confesio-
nes como los Testigos Cristianos de Jehova y los budistas debieran articular ce-
remonias matrimoniales que incluyeran un legitimo intercambio de
consentimientos matrimoniales entre los contrayentes. Y, desde un punto de vis-
ta civil, debiera establecerse claramente en sus Acuerdos de cooperacion con
el Estado la definicion de quienes son los ministros de culto en estas confesio-
nes (quiza los «ncianos» en el caso de los Testigos Cristianos de Jehova y los
«monjes» en el caso de los budistas) que dirigirian el rito matrimonial, ante los
cuales se realizaria el intercambio de consentimientos, que lo certificarian le-
galmente y que, eventualmente, pudieran también promover la inscripcion de
ese matrimonio en el Registro Civil.

Poligamia

— No puede amparase la poligamia en el respeto a la libertad religiosa
por no ser esta libertad algo absoluto, sino, como todos los derechos
fundamentales, también sujeto a ciertos limites:

Cabe recordar que si bien el articulo 16 de nuestra Constitucion reco-
noce y ampara la libertad religiosa del individuo, también impone co-
mo Unica limitacion al wnantenimiento del orden piiblico protegido
por la ley». Es mas, en su desarrollo posterior a través de la Ley Orga-
nica 7/1980, de 5 de julio, de Libertad Religiosa, se desarrolla este li-
mite en su art. 3.1: &/ ejercicio de los derechos dimanantes de la libertad
religiosa yy de culto tiene como tinico limite la proteccion del derecho de
los demas la salvaguardia de la seguridad, de la salud y de la morali-
dad publica, elementos constitutivos del orden puiblico protegido por la
Ley en el ambito de una sociedad democraticay.

Y es que la libertad religiosa esta limitada por el orden publico y las
leyes en sus manifestaciones externas, tal y como ordena el articulo 16.1
de la Constitucion y como también senal6 el Tribunal Constitucional
en su sentencia 141/2000, de 29 de mayo®, cuando establece que el
contenido del derecho de libertad religiosa de cada ciudadano tiene una

66 BOE nam. 156, de 30 de junio.
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doble dimension subjetiva que se desdobla en un aspecto interno (di-
mension subjetiva en su perfil interno) que se garantiza la existencia
de un claustro intimo de creencias personales, un espacio de autode-
terminacion intelectual ante el fenémeno religioso, y que es personal
e inviolable. Sin embargo, cuando se abandona la esfera de las creen-
cias personales y se efectian actos externos en base a esas creencias
(dimension subjetiva en su perfil externo), senala el Tribunal que, en
lo que se refiere a estas manifestaciones externas y al poder tener re-
percusiones sobre terceros, la libertad religiosa estd limitada por el
concepto de orden publico. También senala el Tribunal Constitucional,
clara y reiteradamente, que el respeto a los derechos fundamentales y
libertades publicas garantizadas por la Constitucion, es un componen-
te esencial del orden publico®.

No me cabe la menor duda de que la autorizacion del matrimonio
poligdmico en Espana conculcaria gravemente varios principios cons-
titucionales esenciales tales como el principio de igualdad del hombre
y la mujer (articulo 14 de la Constitucion espanola), por lo que tam-
bién atentaria contra el principio de dignidad constitucional de la per-
sona (articulo 10 de la Constitucion espanola), en este caso, de la
mujer. También resultaria contrario al principio de igualdad y derecho
del hombre y la mujer a contraer matrimonio con plena igualdad ju-
ridica (articulo 32.1 de la Constitucion espanola), e incluso al propio
principio de libertad religiosa y de conciencia, al vulnerarse su limita-
cion por medio del mantenimiento del orden publico protegido por la
ley (articulo 16.1 de la Constitucion espanola).

La doctrina también se decanta por el no reconocimiento de efectos a
estos matrimonios en nuestro ordenamiento y Espinar Vicente afirma
que ya la misma jerarquizacion familiar musulmana con preeminencia
del esposo, dificulta el reconocimiento de los matrimonios poligamos
pues, a través de €l, se estan vulnerando nuestros principios constitu-
cionales como es la igualdad entre los conyuges, la dignidad y liber-
tad de la esposa, asi como la proscripcion de cualquier tipo de
discriminacion en razon de sexo, que queda vulnerada en estos ma-
trimonios® y cualquier institucién que altere fundamentalmente tal

67 Como por ejemplo en sus sentencias: 19/1985, de 15 de febrero (BOE nim. 55, de 5 de mar-
70); 43/1986, de 15 de abril (BOE nim. 102, de 29 de abril); 59/1990, de 29 de marzo (BOE nim. 107,
de 4 de mayo); 46/2001, de 15 de febrero (BOE num. 65, de 16 de marzo)... etc.

68 E. Fossar Benlloch, La Constitucion de 1978 y el Derecho de familia,, in: Estudios de Derecho

de familia,

1, Madrid 1981, 190; J. M. Espinar Vicente, El matrimonio y las familias en el sistema esparol

de Derecho Internacional Privado, Madrid 1996, 252.
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cantidad de principios basicos de nuestro ordenamiento, debe ser re-
primida por alteracion del orden publico®.

Ademis, la poligamia ni siquiera es una obligacion para el creyente mu-
sulmin, ni tampoco para los mismos integristas mormones, ni algo
esencial que identifique a su fe religiosa, sino que, simplemente, es al-
2o que le estd permitido hacer; por lo que no se puede nunca alegar
una lesion en el derecho de libertad religiosa, ya que no se lesiona nin-
guna obligacion religiosa si se mantiene la monogamia. De esta forma,
por ejemplo, la renuncia por parte de los varones musulmanes a ejer-
cer la poligamia en Espana, no supone ningin atentado contra sus cre-
encias religiosas esenciales, mientras que reconocer la legitimidad de
la poligamia en nuestro pais es inadmisible por ser contraria al orden
publico espanol y debe mantenerse su prohibicion y su considera-
cion penal de delito.

Tal y como afirma la Sentencia nim. 5255/2003, de 30 de julio, de la
Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Cataluna, refirién-
dose al acuerdo firmado entre el Estado y la Comision Islamica de Es-
pana: «Que dicho acuerdo distingue perfectamente entre la conciencia
del creyente en la fe musulmana que le obliga a cumplir con las pre-
visiones de su religion, y su condicion de ciudadano del Estado, que le
obliga al cumplimiento de determinados requisitos civiles, no pudien-
do ni debiendo eludirse el cumplimiento del segundo por el cumpli-
miento del primero, por lo tanto habrd de entenderse que no podrd
celebrarse validamente el matrimonio si los contrayentes estdn sujetos
al impedimento del ligamen anterior, rechazdandose pues la poliga-
mia, por atentar a un elemento substancial que no puede sino califi-
carse de orden puiblico, al derivarse directamente de la Constitucion y
de los Convenios de Derechos Humanos, tal y como se ha sentado an-
tecedentemente». (F] 3 in fine).

El matrimonio poligamo no puede ser rechazado por razones de or-
den publico y constitucional en el campo civil, estar calificado como
delito en el campo penal y, sin embargo, estar protegido y subvencio-
nado en el orden social:

No puede aceptarse, de ninguna manera, ningln tipo de beneficio le-
gal derivado de un matrimonio delictivo y anticonstitucional como es
el poligamico, que choca frontalmente con principios constitucionales
en su propia esencia. Eludir la lucha contra la poligamia supone elu-

69 1. Garcia Rodriguez, da celebracion del matrimonio en una sociedad multicultural: formas e ‘fus
connubii’ (especial referencia a la poligamia)», in: Cuadernos de derecho Judicial, VIIL, 2002, 210.
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dir la lucha contra la pobreza, la marginacion y la desigualdad de la mu-
jer y los menores, ya que los matrimonios poligamos acaban convir-
tiéndose en grandes consumidores de ayudas sociales, debiendo
mantener un solo patriarca a varias familias e intentando proporcionar-
les a todas ellas las mismas oportunidades materiales y afectivas para
asi pretender tratarlas con «equidad».

Cierto es que el articulo 39 de la Constitucion concede proteccion
constitucional a la familia, sea cual sea su origen, y en especial a las
madres e hijos, iguales ante la ley, sin que puedan prevalecer discri-
minaciones por razén de filiacion o de estado civil, por ello las muje-
res de matrimonios poligimicos (excepto la primera de ellas) son
mujeres o madres solteras a la luz de nuestro Derecho y asi deben ser
protegidas socialmente, sin tener en ninglin caso acceso a pensiones
de viudedad, ya que, no cabe la analogia que hacen algin Tribunal Su-
perior de Justicia de CC.AA. de nuestro pais al otorgar pensiones de viu-
dedad a viudas de matrimonios poligamos al ser anilogo el reparto de
la pension con lo que se hace con los divorciados, pues las divorcia-
das en su momento contrajeron una matrimonio que fue valido y se
contrajo con todos los requisitos legales, mientras que las esposas po-
ligamas nunca estuvieron legalmente casadas en nuestro pais, dado que
su matrimonio no tiene efectos en Espana al operar la clausula de or-
den publico del articulo 12.3 del Cédigo civil y se sometieron a una si-
tuacion familiar frontalmente contraria al orden publico espanol y a
nuestros valores y principios constitucionales. Si estas uniones son
contrarias a nuestro orden publico no debe reconocérseles ninguna ven-
taja legal dada a matrimonios ni a parejas de hecho, ya que todas las
leyes autonémicas que regulan en nuestro pais las uniones more uxo-
rio contemplan como causa de cese o incompatibilidad con una union
de hecho el estar ya casado. Por lo tanto, las viudas poligamas solo po-
drian pedir ayudas sociales como madres solteras (si tienen hijos) u otras
ayudas sociales que no tengan en ninguna consideracion su perte-
nencia a una unidad familiar poligama, pues este tipo de matrimonio
no pueden ser rechazado por razones de orden publico y constitucio-
nal en el campo civil, estar calificado como delito en el campo penal
y, sin embargo, subvencionado y financiado en el orden social. Eso se-
rfa una flagrante incongruencia.

Ya afirma Garcia Rodriguez que el problema es tanto ético-moral co-

mo econémico’”’. Por ello, aunque inicialmente los distintos paises eu-
ropeos de nuestro entorno (Francia, Italia, Inglaterra...etc.) han ido

70 1. Garcia Rodriguez, La celebracion del matrimonio religioso no catolico, Madrid 1999, 306.
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reconociendo cierto grado de trascendencia a los matrimonios poliga-
mos celebrados en paises musulmanes conforme a la ley personal de
sus integrantes, especialmente en el reconocimiento de pensiones y de-
rechos sucesorios, a partir de los afios 90 del siglo pasado y como con-
secuencia de la afluencia masiva de inmigrantes poligamos, se ha ido
cerrando dicha benevolencia para pasar a posiciones mas restricti-
vas’t. Y es que ya hemos observado cémo los musulmanes limitan su
poligamia a cuatro esposas, pero, por ejemplo, los fundamentalistas
mormones no han impuesto ninguna limitacién numérica y si recono-
ciéramos efectos sociales como pensiones de viudedad, podria darse
el caso de que un solo sujeto cotizante a la Seguridad Social deje 4, 7,
12 0 mas esposas y entonces stambién se repartiria la pension entre to-
das? sreconoceremos entonces una pension integra para cada una cre-
ando un injusto agravio comparativo con los demas matrimonios y
anadiendo un riesgo mas al ya incierto futuro de nuestra Seguridad So-
cial? Las cotizaciones del padre de familia serian claramente insufi-
cientes para cubrir el gasto social ocasionado a través de desgravaciones
fiscales por los conyuges e hijos que no trabajan, gasto de educacion,
sanidad y pensiones de viudedad y orfandad en caso de fallecimien-
to. Ademds, el reparto de pensiones minora una pension legitima en
Espana (la de la primera esposa) para repartirlo entre varias, lo cual ha-
ce que todas ellas reciban pensiones exiguas que les condenen a ser
consumidoras habituales de recursos sociales y a vivir en el margen de
la pobreza, dado que casi nunca trabajan fuera de su hogar ni tienen
una gran formacion para la vida laboral al tenerse que quedar en ca-
sa con un panorama familiar desolador (sus hijos mas sus hermanas-
tros y todos compartiendo a un mismo marido/padre y, normalmente
también un mismo domicilio).

Si debe respetarse, Unica y exclusivamente, que el matrimonio poliga-
mico celebrado legalmente en el extranjero pueda producir determi-
nados efectos en relacion con la pension de viudedad en caso de que
expresamente asi se reconozca en un Convenio internacional bilateral
tirmado por Espafa; tal y como sucede con el articulo 23 del Conve-
nio sobre Seguridad Social Hispano Marroqui, firmado el 8 de no-
viembre de 19797?, donde se prevé que Ja pension de viudedad
causada por un trabajador marroqui serd distribuida, en su caso, por
partes iguales y definitivamente entre quienes resulten ser, conforme a

71 M. L. Labaca Zabala, o.c., 325-26.
72 BOE n. 245, de 13 de octubre de 1982.
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la legislacion marroqui, beneficiarias de dicha prestacion’. Pero a fal-
ta de Convenio con el pais extranjero correspondiente, no debe reco-
nocerse ningin beneficio legal derivado del status matrimonial y, en
el caso de las pensiones de viudedad, otorgarlas a la primera de las es-
posas, que es la legitima viuda segin el orden publico y el ordenamien-
to juridico espanol.

Matrimonio gitano

— La Sentencia de la Seccion 3* del Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos en el caso Munoz Diaz vs. Espana, de 8 de diciembre de 2009
no reconoce la eficacia civil del «matrimonio gitano» en Espana:

Tal y como ya analizamos en su momento, mds bien al contrario, pre-
cisamente parece defender lo contrario al sostener que la no atribucion
de efectos civiles a esa union no es contraria ni al articulo 12 del Con-
venio Europeo de Derechos Humanos (derecho a casarse) ni al 14
(prohibicién de discriminacion). Dado ademis que el gitano es un
uso matrimonial tradicional y étnico, no basado en ninguna creencia
religiosa concreta, tal y como son las formas de matrimonio alternati-
vas al matrimonio civil actualmente vigentes en Espana.

— El hipotético reconocimiento civil del matrimonio gitano también plan-
tearia conflictos de orden publico constitucional:
Respecto al rito matrimonial tradicional gitano, podemos también in-
vocar impedimentos de orden publico a su reconocimiento civil al
verse obligada la novia a demostrar publicamente su virginidad para
ser declarada la validez del matrimonio. Por ello, ante la propuesta de
aceptarse a efectos civiles un matrimonio gitano si se respetaran los prin-
cipios constitucionales, cabe decir que entonces ya no podria basarse
en la tradicion de la demostracion publica de la pureza sexual de la mu-

73 Sirva como ejemplo de esta aplicacion de los Convenios internacionales en la materia firmados
por Espana la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, de 30 de enero de 2003, sobre el
caso de un nacional de Marruecos poligamo, en el que, inicialmente, el Instituto Nacional de Seguridad
Social solo habia reconocido a la primera esposa la pension de viudedad integra. Posteriormente, la se-
gunda esposa reclamo su pension de viudedad. La Entidad Gestora presento demanda contra la prime-
ra esposa al amparo del art. 145.1 LPL, solicitando que se revocase el acto declarativo de derecho por el
que se le habia reconocido la pension de viudedad integra y se fijase su importe en el 50 por 100, reinte-
grando la beneficiaria la cantidad indebidamente percibida. La sentencia de instancia estimo la de-
manda del INSS y, contra ella, recurrio en suplicacion la demandada. El Tribunal Superior de Justicia
confirma la sentencia de instancia, afirmando que da situacion familiar de un extranjero se gobierna
por las leyes de su estatuto personal, que permite la poligamia, y que los arts. 3 y 23 del Convenio Hispa-
no-Marroqui conllevan la distribucion a partes iguales de la pension entre las beneficiarias, con indepen-
dencia del tiempo de convivenciay.

Univeriidad Pontificia de Salamanca $



maqueta 171 ok.gxp 27/11/11 20:32 P&agina 573 $

Normativa matrimonial civil espanola. Ultimas reformas legislativas 573

jer, tradicion, como ya he dicho, completamente anacronica e incom-
patible con el moderno sistema de valores constitucionales, tales co-
mo el principio de igualdad del hombre y la mujer (articulo 14 de la
Constitucion espanola) y el principio de dignidad constitucional de la
persona (articulo 10 de la Constitucion espanola), incluso siendo dis-
cutible que existiera un atentado contra la libertad sexual de la novia,
si claramente existe contra su intimidad y su integridad moral (articu-
lo 15 de la Constitucion espanola) fruto de un trato degradante y dis-
criminatorio.

Otro inconveniente constitucional para la aceptacion civil de este ma-
trimonio es su base racial o étnica y su colision con el principio de igual-
dad del articulo 14 de la Constitucién, ya que, siendo la forma
matrimonial una cuestion considerada de orden publico, sélo debie-
ra autorizarse a un grupo de ciudadanos en base a su pertenencia a una
raza, lo cual plantea, ya en principio, el rechazo que provocan las le-
yes raciales o racistas en cualquier sistema democritico y, por otro la-
do plantea inconvenientes de orden practico que nos llevarian a
extremos absurdos ya que habria que delimitar si uno o ambos preten-
dientes han de ser gitanos, si se puede ser solo medio gitano, con an-
tecedentes gitanos... etc. El hecho de abrir esta forma matrimonial a
cualquier ciudadano para asi evitar este caracter racista, tal y como se
llegd a plantear en las Cortes de Aragon, resultaria absurdo pues su
aprobacion se basaria en ser una tradicion matrimonial mantenida por
una parte concreta de la poblacion, que es quien reivindica su reco-
nocimiento como tal tradicion ancestral propia.

En materia social, los casos de «iudas» de matrimonios gitanos pueden
ser reconducidos como parejas de hecho y recibir prestaciones de
viudedad si cumplieran con las condiciones recogidas por la Ley
40/2007, de 4 de diciembre, sobre medidas relativas a la Seguridad So-
cial, por la que se modifica la Ley General de Seguridad Social.

Dr. D. Juan José Puerto Gonzalez

Universidad de Salamanca
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