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ABSTRACT

Increased immigration from Africa and the Middle East ended up in
the presence in Spain of a significant amount of people proffessing Islamic
religion. Their view of life and society differ from the views that are
prevalent in the West.

The intersection between religion and law in Islam, gives shape to
family and marriage law that suggets the idea of women inferiority and
their consequent submission to men.

There are too many laws in Spain which avoid infringing women’s
laws, especially when it involves a violation of her person. Furthermore,
the content of Article 14 of the Spanish Constitcion is a reproduction of the
Universal Declaration of Human Rights.

The focus of this review is the conflict between Spanish and Muslim
family laws.

RESUMEN

La creciente inmigracion proveniente de Africa y el Medio Oriente ha
producido en Espafia la presencia de una significativa masa de poblacion
Islamica; su vision de la vida y la sociedad difiere de la opinién prevalente
en Occidente.

La interseccion entre religion y ley en el Islam condiciona el derecho
familiar y matrimonial que sugiere la inferioridad de la mujer y en
consecuencia su subordinacion al hombre.

En Espafia existen numerosas que leyes que tratan de evitar la
vulneracion de los derechos de la persona y la desigualdad que supone
contraer matrimonio por el rito musulman. El articulo 14 de la Constitucion
no es mas que una mera trasposicion de lo ya contenido en la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos.

El objetivo de este trabajo es estudiar la celebracion del matrimonio
por el rito musulman y su eficacia en Espana, con los posibles aspectos
conflictivos que puedan surgir.
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Introduccion

Espaia se ha convertido en uno de los destinos preferidos por los inmigrantes para
mejorar su calidad de vida. En esta corriente migratoria, uno de los colectivos mas
importantes son los inmigrantes procedentes de los paises del Magreb, cuyo crecimiento

ha florecido en los ultimos anos.

Desde el punto de vista familiar, nuestro pais es profundamente multicultural. La
llegada masiva de inmigrantes ha provocado que los legisladores espafioles activen
mecanismos legislativos dirigidos a regular la particular identidad cultural de estas

personas y proteger las instituciones juridico-familiares de las mismas.

No cabe duda que las profundas diferencias culturales y el valor social de los
inmigrantes musulmanes, suele dificultar su integracion en la cultura europea
occidental; los problemas derivados de esas diferencias deben ser solventados desde la
mas profunda tolerancia y respeto. Sin embargo, todas aquellas instituciones o practicas
que vayan en contra del Ordenamiento Juridico espafiol y valores superiores al

Ordenamiento serdn erradicados por suponer una excepcion de orden publico.

Muchas de las acciones de los inmigrantes musulmanes con trascendencia juridica
no suscitan conflictos con las normas europeas, pero en otros supuestos, pueden
generarse conflictos entre mandatos legales e imperativos de conciencia. En todo caso,
la institucion mas controvertida y que mas choca con nuestro ordenamiento es el
derecho de familia y mas concretamente la concepcion del matrimonio marcada por la
primacia del varén y los deberes de la mujer. Esos principios seran los especialmente

analizados en el trabajo.

Una parte del trabajo trata de estudiar las posibles vias que faciliten la actuacion
de los musulmanes en Espafia centrandonos en el tema especifico del matrimonio y su
estatuto personal o “Sharia” . Y otra parte de trabajo, se centrara en la eficacia de la
celebracion del matrimonio coranico entre espafioles o extranjeros en Espana y la

celebracion del matrimonio coranico entre espafioles o extranjero fuera de Espafia.



Todo ello sin perder de vista los problemas que puedan surgir con una serie de
ordenamientos juridicos cuya concepcion del hombre y la familia es muy distinta a la

que inspira el ordenamiento juridico espafiol en derecho matrimonial.



I. CAPITULO PRIMERO

1. Libertad religiosa y de culto en un Estado aconfesional

El primer factor a tener en cuenta en el analisis de este trabajo, es el fundamento
juridico que permite a los espafioles y extranjeros elegir la religion que ellos deseen
para celebrar su matrimonio, teniendo en cuenta que nos encontramos en un Estado

aconfesional.

El fundamento de esa aconfesionalidad lo encontramos en el articulo 16 de la
Constitucion espanola (en adelante CE) que nos conduce a un Estado laico pero que
tiene en cuenta el factor socio—religioso , pues en dicho texto legal no se proclama
expresamente ni la laicidad ni la confesionalidad o pluriconfesionalidad del Estado
espanol ya que se limita a no reconocer con caracter oficial ninguna religion, para lo
cual el Estado debe cooperar con las distintas confesiones'. El articulo 16 de la CE y la
Ley Orgénica de Libertad Religiosa (en adelante LOLR), de 5 de julio de 1980, prevé
libertad de celebracion en base a distintas confesiones; libertad que debe ser encausada

a través de unos acuerdos o convenios de cooperacion para que sea real y efectiva.

La cooperacion entre Estado y las confesiones religiosas se enmarca en orden a
la promocion y garantia de la libertad religiosa de los espafioles. La CE actua como un
limite de los poderes de las distintas confesiones religiosas, ya que como valores
superiores aparecen los principios de igualdad y libertad que pueden dar cabida a
opciones ateas o agnosticas®. Sin embargo, no puede olvidarse la apreciacién de una
religion mayoritaria y varias confesiones menos numerosas que a las que se refiere

expresamente la CE.

En Espafia, la CE consagra en el articulo 32 el derecho que tienen el hombre y la
mujer a contraer matrimonio con plena igualdad juridica, y se remite a la ley para

regular todo lo relativo al mismo.

"IBAN, L.C., “Grupos confesionales atipicos en el Derecho eclesiastico espafiol vigente”, en AAVV,
“Estudios de Derecho Candnico y Derecho eclesiastico. Homenaje al Profesor Maldonado. Madrid,
1983. Pag. 299.

> TIRAPU MARTINEZ, “Interpretaciones de la Constitucion y libertad religiosa” En anuario DEE, vol.
Madrid, 1989. Pags. 118-119.



Serén las leyes las que desarrollen la libertad y la igualdad que tienen los hombres
en contraer matrimonio por el rito que estimen oportuno, gracias al amplio abanico que
indirectamente ofrece la CE al no fijar una unica forma religiosa de celebracion del
matrimonio. La norma suprema de nuestro ordenamiento contempla multiplicidad de
formas de celebracion con unidad civil de contenido. A este respecto resulta interesante
hacer mencion a la circular de la Direccion General del Registro y del Notariado (en
adelante DGRN) de 16 de julio de 1984 la cual establece la prohibicion de la
duplicidad de matrimonio, civiles y canoénico. Sin embargo, a lo que se refiere esta
circular es que Unicamente se podra realizar una inscripcidon registral porque de otro
sentido, nada impide que a los particulares, tras la celebracion del matrimonio civil y su
correspondiente inscripcion registral, que vuelva a manifestar su voluntad nupcial bajo

el rito confesional que estimen pertinente, siempre y cuando este tltimo lo permita’,

En la misma linea, la libertad religiosa conduce directamente a la libertad del
individuo a la hora de elegir el rito religioso por el que desea contraer matrimonio. La
Ley 30/1981 configura un sistema matrimonial civil con dualidad de formas (civil y
religiosa) y cuyos efectos, independientemente de la forma de celebracion seran civiles.
En este sentido, lo que parece mas claro es que el legislador espafiol ha querido
demostrar que lo que menos importa es la forma en la que se celebre el matrimonio
siempre y cuando cumpla con los requisitos del articulo 73 del Coédigo Civil (en
adelante CC) que son los que se utiliza para homologar cualquier forma matrimonial.
Estos requisitos son el debido consentimiento, la intervencion de una autoridad
competente a efectos de publicidad y control del matrimonio debiendo declarar
publicamente que le matrimonio se ha contraido; y la presencia de testigos que significa

que la comunidad de personas y los terceros toman nota del acto celebrado’.

Dicho esto, no podemos obviar que el matrimonio es un derecho de la persona
cuyo contenido esencial no puede ser vulnerado ni sobrepasado por ninguna norma; si
bien, las leyes que desarrollan el articulo 32 de la CE pueden limitar el ejercicio de

dicho derecho y la autonomia de la voluntad de los ciudadanos.

*MOTILLA. A y LORENZO. P., “Derecho de familia islamico, problemas de adaptacion al Derecho
Espafiol”. Ed. Colex. Madrid,2002. Pag.53.

* GARCIA RODRIGUEZ, 1., “ La celebracion del matrimonio religioso no catolico”. Ed. Tecnos.
Madrid,1999. Pag.212.
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2. Acuerdos de Cooperacion

Los Acuerdos de Cooperacion constituyen una de las formas de hacer efectivo el
mandato constitucional de cooperacion del Estado con las confesiones religiosas. Su
objetivo ultimo es el de promover las condiciones y remover los obstaculos que impiden
el ejercicio efectivo del derecho de libertad religiosa. La existencia de estos Acuerdos
entre el Estado espafiol y las confesiones religiosas se establece en el articulo 7.1 de la

LOLR de 1980.

“Uno. El Estado, teniendo en cuenta las creencias religiosas existentes en la
sociedad espariola, establecerd, en su caso, acuerdos o convenios de cooperacion con
las Iglesias, Confesiones y Comunidades religiosas inscritas en el Registro que por su
ambito y numero de creyentes hayan alcanzado notorio arraigo en Espana. En todo

. 5
caso, estos acuerdos se aprobaran por Ley de las Cortes Generales™ .

Del citado articulo se desprende que para entablar Acuerdo de Cooperacion se

. . .. 6
tienen que cumplir dos condiciones’:

1. Estar inscrita en el Registro de Entidades Religiosas.

Actualmente estan inscritas entidades religiosas catdlicas, no catolicas y
canonicas. Dichas entidades religiosas deben estar organizadas en:
- Las Iglesias, Confesiones y Comunidades religiosas.

- Las Ordenes, Congregaciones e Institutos religiosos.

- Las Entidades asociativas religiosas constituidas como tales en el

Ordenamiento de las Iglesias y Confesiones.

- Sus respectivas Federaciones.

- Fundaciones canonicas.

> http://mbarral.webs.ull.es/lolr.html

®http://www.observatorioreligion.es/diccionario/confesionesreligiosas/glosario/acuerdosdecooperacion.
html



2. Haber alcanzado notorio arraigo en Espana.

Para conseguir la aprobacion de la solicitud de reconocimiento de notorio
arraigo por parte de la Comision Asesora de Libertad Religiosa, una confesion

debe demostrar:

- Un ntimero relevante de practicantes de su confesion presentes en Espafia

(su representatividad social);

- Un tiempo considerable de presencia en el pais (su presencia historica

legal o clandestina);

- Su grado de difusion (el ambito de presencia territorial de sus creyentes,

lugares de culto o personal religioso).

Una vez cumplidos estos requisitos, las Entidades Religiosas deben presentar ante
el Ministerio de Justicia un proyecto para su estudio y negociacion. El proceso de
formacion de los Acuerdos comienza con su negociacion. Los interlocutores por parte
del Estado son el Ministerio de Justicia, en concreto, la Direccion General de Asuntos
Religiosos, y por parte de las Iglesias, Confesiones, Comunidades o Federaciones, su

representante legitimo.

A dia de hoy, en Espafa se han inscrito Acuerdos de Cooperaciéon con las
confesiones evangélica, israelita y musulmana. Se trata de leyes pactadas entre el
Estado y otra parte con determinada personalidad, hecho que descarta la idea de que se
trate de un tratado internacional. Esta consideracion se justifica por un lado, porque la
confesiones religiosas son sujetos colectivos del derecho de libertad religiosa y porque
el Estado no tiene competencias para regular la vida religiosa de sus subditos. Y, por
otro lado, porque hay que distinguir entre el Acuerdo previo, que es un pacto o acuerdo
de voluntades entre el Estado espafiol y los representantes de las confesiones, y la ley
de aprobacion de dicho Acuerdo, que es el medio a través del cual se incorpora el

contenido del Acuerdo al ordenamiento juridico espafiol’.

De lo anteriormente sefalado se deduce que a diferencia de los Acuerdos de
Cooperacion, los Acuerdos Juridicos con la Santa Sede si adquieren la calificacion de

tratado internacional porque la Santa Sede tiene personalidad juridica internacional.

" GARCIA RODRIGUEZ, I. Op. Cit. Pag. 215.



Esto, es un elemento diferenciador muy importante ya que puede afirmarse no solo el
rango superior de los Acuerdos celebrados con la Santa Sede frente a los otros
acuerdos, sino ademas se reconoce al Derecho canonico el cardcter originario, mientras
que en el resto de confesiones con los que existen acuerdos no pasarian de ser

. . . 8
ordenamientos derivados o secundarios’.

2.1 Alcance de los Acuerdos

La determinacion del ambito de aplicacion de los Acuerdos de Cooperacion es de
gran importancia para poder llegar a comprender el alcance de estos acuerdos en la

celebracion del matrimonio.

Desde un punto de vista personal los Acuerdos de Cooperacion afectan a las
Iglesias (confesion evangélica) o Comunidades (confesion hebrea y musulmana), a los

ministros de culto y a los feligreses que sigan esas religiones.

Atendiendo al aspecto material de los Acuerdos, éste es muy variado y regula
cuestiones relacionadas con la practica de la religion: el secreto profesional de los
Ministros de Culto, los efectos civiles del matrimonio religioso, el derecho a participar
en actividades y ritos religiosos y a recibir asistencia religiosa, estatuto de los ministros
de culto evangélico, con determinacion de los especificos derechos que se derivan del
ejercicio de su ministerio, situacion personal en dmbitos de tanta importancia como la
seguridad social y forma de cumplimiento de sus deberes militares; proteccion juridica
de los lugares de culto; atribucion de efectos civiles al matrimonio celebrado segun los
ritos evangélicos, hebreos y musulmanes, asistencia religiosa en centros o

establecimientos publicos y ensefianza religiosa en los centros docentes.

A pesar de que nada se dice al respecto, al tratarse de Acuerdos aprobado por una
ley espafiola, el ambito territorial de los Acuerdos de Cooperacion religiosa tienen
eficacia en territorio espafiol, o en las practicas de los nacionales espafioles en el

extranjero.

¥ GARCIA RODRIGUEZ, I. Op. Cit. Pag. 217.



Y por ultimo, en cuanto al ambito temporal hay que destacar que la vigencia de
los Acuerdos de Cooperacion se produjo desde el dia siguiente a su publicaciéon en el

BOE. Los tres acuerdos estan vigentes desde el 13 de noviembre de 1992.

2.2 La Instruccion de 10 de febrero de 1993

La regulacion expuesta por los Acuerdos de Cooperacion anteriormente
explicados plantearon importantes dudas, razon por la que la DGRN se vio obligada a
elaborar una Instruccion con fecha 10 de febrero de 1993 a través de la cual solventar

los problemas de interpretacion surgidos’.

1. ;Los Acuerdos de Cooperacion religiosa adquieren eficacia retroactiva?

La DGRN ha concluido, por aplicacion del principio general del articulo 2-3 CC,
que las nuevas leyes no tienen eficacia retroactiva. En consecuencia, el nuevo régimen
solo alcanza a regular los matrimonios previstos en el Acuerdo que se celebren a partir

de la entrada en vigor de la aludida ley.

2. ;Cudl es el alcance territorial de los citados Acuerdos de Cooperacidén?

A este respecto al DGRN afirma que sobre la base del caracter territorial de la
Comision Islamica y demas comunidades religiosas reconocidas como tal por nuestro
derecho que el articulo 7 de tal Acuerdo relativo a la cuestion matrimonial tiene
limitado su campo de aplicacion a los matrimonios musulmanes que se celebren en
Espana. Por consiguiente, considera fuera de las previsiones de este Acuerdo la
inscripcion de aquellos matrimonios segun el rito musulman que se celebren fuera del

territorio espafol.

3. ;. Quiénes son los sujetos personales afectados por estos Acuerdos?

La DGRN atendiendo a la reglamentacion fijada en el articulo 7 del mencionado
Acuerdo considera que parece no existir dudas sobre su aplicacién cuando se trate de
matrimonios celebrados en Espafia y al menos uno de los contrayentes es de

nacionalidad espafiola.

’ ADAM MUNOZ, D. y BLAZQUEZ RODRIGUEZ, ., “Inmigracion Magrebi y Derecho de familia”.
Sevilla, 2005. Pag.149.
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No obstante, si se trata dos extranjeros que desean contraer matrimonio en Espafia
por alguno de los ritos reconocidos, habra que acudir al articulo 50 del CC que nos dice
expresamente que los extranjeros podran contraer matrimonio “con arreglo a la forma
prescrita para los espafioles o cumpliendo lo establecido por la ley personal de
cualquiera de ellos”. Por esta misma razon, también los extranjeros seran sujetos

pasivos de estos acuerdos.

2.3 La celebracion del matrimonio segun los Acuerdos

La redaccion de los articulos 7 de cada uno de los Acuerdos tienen en comun que
cualquier persona puede contraer matrimonio con efectos civiles en dichas formas
religiosas, pues en los Acuerdos se habla de personas y no de “ creyentes”, de manera
que corresponde a las autoridades de dichas religiones el control de quienes pueden o

no contraer matrimonio bajo su rito religioso.

Las condiciones necesarias para celebrar un matrimonio judio o protestante con
efectos civiles son idénticas, y muy resumidamente podriamos enumerarlas de la

siguiente forma'":

* La Iglesia evangélica, la Comunidad hebrea y la Comunidad isldmica en
la que se pretende contraer matrimonio debe pertenecer a la FEREDE, la FCJE y

la CIE respectivamente, y estar inscrita en el Registro de entidades religiosas.

* Los contrayentes deben promover expediente matrimonial previo ante el
juez encargado del Registro Civil, este expediente finaliza con un duplicado de la
capacidad nupcial segiin el Ordenamiento Juridico espafiol. En el caso de la

celebracion por el rito musulmén es optativo solicitar este expediente.

* Los contrayentes deben presentar el certificado de capacidad matrimonial
al ministro del culto o autoridad religiosa oficiante del matrimonio, debiendo

celebrarse dentro de los 6 meses siguientes a la emision del certificado.

' GARCIA RODRIGUEZ, 1., Op. Cit. Pag. 223 y ss.



* El matrimonio debe celebrarse ante un ministro de culto acreditado y con
la presencia de dos testigos (pastor y rabino) y con la presencia de dos testigos

mayores de edad.

* Cuando finaliza la celebracion del matrimonio, el ministro de culto
remite un ejemplar del la realizacion del acto al Registro Civil competente. Este

certificado debe ir firmado por los testigos pertinentes.

* Por ultimo, para que el matrimonio tenga plenos efectos es necesaria la
inscripcion registral. Esta inscripcion debe ser promovida por el Ministro de

Culto, los contrayentes, herederos y el Ministerio Fiscal.

Tras la inscripcion se procedera a la entrega del Libro de Familia a los conyuges.

El minimo formal exigido supone una garantia para el Estado de la celebracion
del matrimonio y de que la voluntad de las partes se ha manifestado voluntaria y
publicamente. Con este minimo se deduce que los unicos elementos relevantes para que
el matrimonio sea valido son los presencia de una autoridad competente y dos testigos;
sin embargo, ello no implica que la celebracion de un matrimonio que no presente los
requisitos exigidos por el acuerdo de cooperacidon sea valido por el mero hecho de
cumplir los que exige el ordenamiento juridico espafol, es decir, la forma se regird
indirectamente por el CC y simultdneamente por las reglas generales establecidas en

.y . <y 11
los Acuerdos de Cooperacion y las correspondientes de la confesion .

En el Acuerdo entablado entre el Estado Espafiol y la Confederacion de Entidades
religiosas en Espafia se ha procurado siempre tener el mas escrupuloso respeto a la
voluntad negociadora de los interlocutores religiosos, como la mejor expresion de los
contenidos doctrinales especificos evangélicos y de las peculiares exigencias de
conciencia de ellos derivadas, para hacer asi posible que sea real y efectivo el ejercicio

del derecho de libertad religiosa de los miembros de las comunidades religiosas'>.

" GARCIA RODRIGUEZ, 1., Op. Cit. Pag.232

"2 Exposiciéon de motivos Ley 24/1992, de 10 de noviembre, que aprueba el acuerdo de cooperacién del
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1. CAPITULO SEGUNDO

1. La inmigracion musulmana y el matrimonio islamico

Como ya se coment6 en la parte introductoria, la nueva sociedad multicultural
instalada en Espafia trae consigo una serie de situaciones juridico-sociales validas en el
pais donde surgieron pero que requieren de un tratamiento legal para que tengan

eficacia civil en nuestro territorio.

Entre esos problemas a los que se enfrenta el legislador espaiol, se encuentra la
institucion matrimonial; la particularidad de esta figura con respecto a otras que
integran el derecho, es la doble vertiente que manifiesta: por un lado, es una figura clave
en cualquier sociedad y principal figura elegida por los ciudadanos para desarrollar de
forma Optima su personalidad, y por otro lado, es una figura profundamente apegada a
la condicion religiosa o, en su caso atea, del sujeto. Este desdoble hace del matrimonio
una de las instituciones mas complejas a la hora de su reconocimiento en un pais

diferente del lugar donde ha sido celebrado.

Esta labor de tutela de la instituciéon matrimonial isldmica en nuestro pais esta
amparada por el principio de libertad religiosa y de culto del articulo 16 de la CE
desarrollado por el articulo 2 de la LOLR. En el plano internacional, el derecho a
contraer matrimonio estd amparado por la Declaracion Universal de los Derechos del

Hombre de 10 de diciembre de 1948:

“l. Los hombres y las mujeres, a partir de la edad nubil, tienen derecho, sin
restriccion alguna por motivos de raza, nacionalidad o religion, a casarse y fundar una
familia; y disfrutaran de iguales derechos en cuanto al matrimonio, durante el
matrimonio y en caso de disolucion del matrimonio. 2. Solo mediante libre y pleno
consentimiento de los futuros esposos podra contraerse el matrimonio. 3. La familia es
el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la proteccion de la

sociedad y del Estado”"”.

estado con la federacion de entidades religiosas evangélicas de Espaiia

1 http://noticias juridicas.com/base_datos/Admin/dudh.html
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Entre las vias para hacer efectivo el derecho a contraer matrimonio por el rito
musulman y su convalidacién en Espafa hemos de destacar los preceptos dedicados al
matrimonio coranico por el Acuerdo de Cooperacion del Estado con la Comision
Islamica de Espafia (en adelante CIE), aprobado por la Ley 26/1992, de 10 de
noviembre. Ahora bien, dicho reconocimiento civil del matrimonio en Espafia
celebrado segiin la forma musulmana no significa que se reconozcan todas las
prescripciones que en materia matrimonial instituye el Derecho musulmén. En concreto,
en la préactica nos encontramos con prescripciones coranicas que gozan de plenos
efectos juridicos en el ordenamiento espafiol, otras que sin ser ilicitas limitaran sus
efectos a la esfera estrictamente privada y, por tltimo, algunas mandadas o permitidas
por la ley islamica pero contrarias al orden publico espafiol y, por ende, nulas e incluso

sancionables por la ley espafiola'”.

2. Concepto del matrimonio islamico

En el Islam, el matrimonio islamico o nikah” , al igual que ocurre en otras
creencias, estd sacralizado. Dicha afirmacion se puede constatar con la transcripcion de
un extracto de la Sharia'®: “El sagrado Cordn hace la aclaracion de que la union
matrimonial no es una relacion temporaria entre dos individualidades de sexo
opuesto : es una permanente y perdurable relacion en el sentido de que ambas partes
deben aportar sus mayores esfuerzos para dirigir sus vidas armoniosamente y

sobrellevar las grandes responsabilidades emergentes de este sagrado contrato”.

" MOTILLA, A., “El matrimonio isldimico y su eficacia en el Derecho espaiiol”. Servicio de

publicaciones Universidad de Cordoba. Cérdoba, 2003. Pag. 22.

" Término que es aceptado juridicamente para designar el instituto matrimonial con una significacion
legal, aunque etimoldégicamente tenga una traduccién mas amplia.

' La Sharia es la ley religiosa islamica y recoge, a juicio de las personas musulmanas, la revelaciéon que
Dios hace a la humanidad a través del Profeta y esta integrada por dos fuentes principales: el Coran o
libro sagrado y la Sunna o tradicion que retne, a través de los denominados hadices, los dichos y hechos
del Profeta. En estas fuentes de origen divino que integran la Sharia se trata de las distintas cuestiones
que rigen la comunidad islamica, tanto de las relaciones de las personas entre si como del ser humano con
su creador. De este modo, aunque algunas de sus disposiciones son juridicas, la mayor parte de ellas no
tienen tal caracter.
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Si hacemos mencion a la cualificacion que la doctrina ha hecho del matrimonio, la
mayoria de los autores lo han considerarlo anilogo a la compraventa, al comparar los
requisitos que se exigen en el matrimonio y en el contrato del matrimonio,
concretamente en lo referido a la dote, que ha sido considerada por los defensores de
esta tesis como pago por el uso de la mujer, asimildndose con el precio de dicho

contrato.

Del mismo modo, esa semejanza con el contrato de compraventa viene dada
también por la forma en la que la mujer ha de prestar su consentimiento, a través del

wali o tutor marital que actia como representante —como veremos mas adelante-.

Sin embargo, esta asimilacion del matrimonio con la compraventa no es defendida
por la mayoria de la doctrina ya que mientras que la compraventa es totalmente libre y
sin contenido moral, el matrimonio es una obligacion recogida en el Sagrado Coran,
cuyo fin es la perpetuidad y la procreacion. Son estos ultimos rasgos los que acercan

este contrato a los matrimonios occidentales.

De otra parte, algunos autores como LINANT DE BELLEFONDS dice que en el
Derecho islamico el matrimonio es “un contrato que autoriza a las partes a disfrutar
legalmente uno del otro. Consiste, en la entrega de una dote a la mujer y a
proporcionar su mantenimiento, recibiendo en contrapartida el derecho a mantener

217

con la mujer, licitamente, relaciones intimas™" . En otras palabras, el autor afirma que

el matrimonio musulman significa la legalizacion de las relaciones intimas.

Una vez analizada de forma resumida la naturaleza de la figura desde la Optica
juridica, no centraremos de lleno en la institucion matrimonial coranica y su eficacia en

el Derecho Espafiol.

" LINANT DE BELLEFONDS: “Immutabilité du Droit Musulman et Réformes legislatives en Egipte”.
En RIDC, ntim. 7. Francia, 1995. Pag. 23.
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3. Celebracion del matrimonio islamico segun la ley islamica

3.1 Celebracion del matrimonio islamico

El sentido religioso que impregna la figura del matrimonio hace que éste sea
obligatorio para el varébn musulman que tenga medios suficientes, ya que implica la via
de legitimacion de una descendencia requerida para su credo, lo que a su vez impide a la
mujer musulmana casarse con un varén no musulman . De esta manera, sera siempre de
aplicacion el Derecho isldmico a la institucion matrimonial cuando de tal signo sea el

J r 18
credo del conyuge varén .

Las caracteristicas que resultan peculiares culturalmente son la poligamia y la

perpetuidad del vinculo.

*La poligamia

El matrimonio poligamo islamico constituye la herencia de una sociedad arabe
primitiva y ha sido recogido en los cddigos de familia de los actuales estados arabes en
sintonia con las fuentes religiosas originales que, si bien lo suavizaron, lo legalizaron y
regularon'®. El propio texto del Coran autoriza al hombre a contraer matrimonio hasta
con cuatro mujeres simultdneamente, siendo por tanto éste solo un privilegio del varon,
y no de la mujer, para quien existe un impedimento radical de ligamen (Coran, Surat IV,
aleya 3) . Si se sobrepasa el limite de las cuatro esposas simultaneas, se estiman nulas

, . . 20
todas las demas uniones maritales que lo excedan™.

El origen de la poligamia se encuentra, segun los musulmanes, en el Corén, el
cual sefiala que: “...si teméis no ser equitativos con los huérfanos, casaos con las
mujeres que os gusten, dos, tres o cuatro. Pero si teméis no obrar con justicia, entonces
con una sola o con vuestras esclavas. Asi evitareis mejor obrar mal” (Coran, Surat 4,

Ayat 3).

'S GIMENEZ COSTA, A., “El matrimonio musulman: problemas de adaptacién al derecho espafiol”.
Articulo publicado en la Revista Universidad de la Rioja. La Rioja, 2004. Pag. 2.

" LABACA ZABALA M? L., “ El matrimonio poligamo islamico y su repercusién en el Estado espaiiol”
Revista juridica de Castilla y Leon. N° 18. Catilla y leon, 2009. Pag. 267.

** MOTILLA, A., Op. Cit. Pag. 43.
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Este versiculo fue revelado después de la "batalla de Uhud", en la que murieron
muchos musulmanes dejando esposas y huérfanos, cuyos cuidados correspondian a los
musulmanes sobrevivientes. Una forma de proteger a estas viudas y huérfanos era el
matrimonio. El Cordn formul6 esta recomendacion y dio esa opcion para proteger los

, . . I : 21
derechos de los huérfanos e impedir que los tutores fueran injustos con sus pupilos” .

La condicion que ha de concurrir para que el musulman pueda proceder a contraer
un segundo o sucesivos matrimonios consiste, segun el Coran, en que el marido esté en
disposicion econdmica necesaria para que pueda tratar por igual materialmente a todas

: 22
Sus mujeres .

A pesar de que en nuestro ordenamiento juridico la concepcion de la poligamia es
impensable, en el mundo musulman, segun una concepcion generalizada, el desarrollo
integral de la mujer se realiza a través del matrimonio, y a su vez le permite tener hijos
ya que los hijos habidos fuera del matrimonio tienen la consideracion de hijos ilegales.
Ademas, el hombre debe cargar con todos los gastos de los hogares y responsabilidades
de sus esposas y de los hijos que nazcan de esos matrimonios. Todos los hijos son
legitimos y deben ser educados y cuidados bajo la responsabilidad de ambos padres.

Ademas el hombre tiene la obligacion de atender a cualquier pariente necesitado.

De este modo, el derecho islamico considera que el matrimonio es un derecho de
la mujer y, precisamente para que la misma pueda ejercitar su derecho, la poligamia

constituye un mecanismo idoneo.

Hoy dia las legislaciones civiles de los Estados islamicos tienden a la restriccion
de la poligamia o su prohibicién . Razones como la presion del mundo occidental la
mejor educacion de la mujer , la problemadtica en materia sucesoria han sido alguno de
las circunstancias que han llevado a emplear formulas para atenuar la poligamia como

son la de facilitar a la primera esposa la solicitud de divorcio, la de exigir autorizacion

del Tribunal Religioso, o incluso la de su prohibicion (Ttnez).

*! http://www.caminoalislam.com/principios/conozca-el-islam/la-poligamia/1585-la-poligamia-en-el-
coran

* MOTILLA, A., Op. Cit. Pag. 36.
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Sin embargo, debe tenerse presente que todas las restricciones a la poligamia son
contrarias al Derecho Isldmico clasico, y su incumplimiento no implican la nulidad

matrimonial de ninguno de los vinculos generados hasta el limite legal de cuatro.

* La perpetuidad del vinculo

En el momento en que los coényuges prestan su consentimiento,
independientemente del devenir negativo que pueda surgir, contraen matrimonio para
siempre™. El caracter perpetuo del vinculo no implica que los contrayentes no puedan
disolver el matrimonio cuando consideren que seguir casados carece de sentido>*. Estas
formas de disolucion del vinculo aparecen contempladas en el Coran , el cual establece

las condiciones que han de ser tenidas en cuenta para proceder al repudio o al divorcio.

En este sentido conviene hacer menciéon a los matrimonios temporales atn
contemplados por la escuela Shiita. El matrimonio temporal o mut’ a se crea con el fin
de permitir, dentro de la ley sagrada, unas practicas que reducen los perjuicios causados
por la pasion de los hombres; si estas pasiones no se encauzan canonicamente, se
manifiestan de un modo atn mas peligroso fuera de las estructuras de la ley religiosa.
Cualquier situacién que supusiera una estancia prolongada del hombre lejos de su
hogar, ya fuera con motivo del comercio o la peregrinacion, justificaba que se buscara

una compaiiera ocasional, de la que no esperaba que le diera una familia™.

3.1 Elementos formales del contrato matrimonial
3.1.1 La presencia de los testigos

La presencia de los testigos es requisito esencial de todo matrimonio. La mision
de los testigos es de caracter pasivo , ya que su funcion radica en dar testimonio ,tanto
del intercambio del consentimiento como de los pactos estipulados por las partes. De

esta forma se da publicidad a un acto privado.

» GIMENEZ COSTA, A., Op. Cit. P4g.6.
* MOTILLA, A., Op. Cit. Pag.38.

% http://www.webislam.com/articulos/25957¢l_matrimonio_temporal_justificacion_ideologica.htm.
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En lo que se refiere a los requisitos que han de concurrir en los testigos,
fundamentalmente se exige que sean de religion musulmana, varones mayores de

edad, libres de condicién y actitud y que no sean sordos’.

Hemos de senalar que en el Derecho islamico no se exige que el matrimonio se
celebre ante ninguna autoridad religiosa. No obstante, la tendencia actual es la presencia
de la misma (Imén, Cadji, etc.) en el acto nupcial. De esta forma, en el Acuerdo suscrito
por la Comision Islamica de Espaiia y el Estado espafiol en 1992 se exige que en aras de
la seguridad juridica, "los contrayentes expresen su consentimiento ante alguna de las

personas expresadas en el numero 1 del articulo 3 y, al menos dos testigos mayores de

edad” .

3.1.2 La presencia del Wali o tutor marital

La celebracion del contrato matrimonial en el Derecho musulman se realiza entre
el futuro marido y el tutor de la futura esposa (wali), si bien, la mayoria de las
legislaciones islamicas establecen como requisito imprescindible que la mujer ha de
otorgar su consentimiento. La figura del wali es siempre masculina. Los diversos
c6digos musulmanes, establecen un orden de preferencia, en relacién con los hombres
de la familia de la mujer que van a desempeiiar este cargo’’. De esta manera seran el
padre y el abuelo a quienes compete en mayor intensidad el mandato representativo —
que incluye el supuesto de prestar consentimiento matrimonial incluso contra la
voluntad del representado —siempre que el contrayente- hombre o mujer- sea menor o
cuando siendo mujer, a pesar de haber superado la edad de la pubertad , no haya perdido

o . 28
su virginidad aunque haya estado casada previamente™".

La figura del wali obedece a la concepcion que los sistemas islamicos tienen
acerca de la posicion de inferioridad de la mujer frente a la sociedad masculina. Se
entiende que la mujer no va a ser capaz de negociar por si misma e incluso a sensu

contrario, se podria llegar a temer que fuera tan exigente en la negociacion de las

26 CUNA, S. y DOMINGUEZ, R., "El estatuto del musulman en el orden matrimonial segtin el Derecho
islamico". En el matrimonio islamico y su eficacia... Op. Cit. Pag. 41.

*” ADAM MUNOZ, D., Op. Cit. Pag. 148.
* MOTILLA, A., Op. Cit. Pag. 43.
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clausulas matrimoniales que con su aptitud dificultara en extremo la celebracion del
matrimonio, de donde las expectativas de su familia quedarian frustradas. Esa amplia
facultad, o derecho de chebr, se reduce como consecuencia bien de que la mujer se
emancipe —cuando tras un matrimonio consumado ha sido repudiada- o cuando alcanza

una edad en que resulta dificil que realice un matrimonio®.

3.1.3 La dote

La dote es requisito esencial del matrimonio, si bien éste requisito puede ser
subsanado a posteriori. El Cordn dice al respecto. “Dad a las mujeres la dote
correspondiente de buen grado; pero si ellas remiten cualquier parte de ello por su

propia voluntad, aceptadlo y disfrutadlo con provecho”".

La doctrina se encuentra dividida en orden a la determinacion del objeto de la
dote. Para unos esa entrega significaba el pago por el cuerpo de la mujer, mientras que
para otros constituia una compensacion. Considera ESTEVEZ BRASA que la dote “no
guarda relacion con la compra-venta, en la cual una mujer es comprada por dinero”,
sino que es ‘“‘un presente que el marido hace a la mujer al contraer matrimonio, para
compensarle de alguna forma todas las obligaciones que su nuevo estado civil traerd
aparejadas para ella”™'. Actualmente se han formulado otras teorias mas adaptables a
una sociedad moderna y la figura de la dote se erige como una garantia para la mujer en
el caso de que el marido decida repudiarla y asegurar el mantenimiento de la esposa en

caso de disolucion del matrimonio.

Desde el momento en que la dote se fija por el wali en el acuerdo matrimonial
previo, la cantidad entregada como dote se divide en dos partes, una parte denominada
nacd o dote adelantada se entrega al wali o a la futura esposa para que disponga

libremente, y la otra parte llamada cali o dote aplazada, permanece en poder del esposo

* MOTILLA, A., Op. Cit. Pag. 43.
** MOTILLA,A., Op. Cit. P4g.39.

' ESTEVEZ BRASA, T.M., “Derecho civil musulman. Precedido de una introduccién al advenimiento
del Islam”., Buenos Aires, 1981. Pag. 34.
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hasta tanto se extinga la relacion matrimonial, por muerte de éste o por repudio, en cuyo

. ’ . 32
caso y salvo excepciones, habra de entregarse a la mujer™”.

La dote para que pueda considerarse valida debe ser proporcional, debe estar
determinada y ser afectiva y real . Su constitucion puede recaer sobre cosas de licito
comercio y de valor de mercado, ya sean corporales , incorporales muebles e
inmuebles, fungibles y no fungibles etc. Han de ser siempre propiedad del donante y
estar en su posesion . Ademas, por lo que se refiere a la proporcionalidad , los autores
consideran que aquella no puede ser ridicula o irrisoria , ya que de ser asi no habria dote

. . . . . 33
sino simplemente una apariencia de la misma’".

3.2 Elementos materiales del contrato matrimonial
3.2.1 Capacidad de los contrayentes

La capacidad que se exige en Derecho musulman a los contrayentes estd integrada
por la aptitud fisica y psicologica para que puedan cumplir con los fines adscritos al
contrato matrimonial.>* Requisito que es afin a las exigencias de otros ordenamientos,
como el canonico, y con la doctrina matrimonialista en general. Todo ellos consideran
el matrimonio como un contrato al que el hombre, en sentido genérico, tiende por su
propia naturaleza para la satisfaccion de sus instintos y si no hay madurez en el sentido

apuntado no es posible lograrla®.

Ese limite de edad viene establecido generalmente en quince afios para el varon
y doce para la mujer; sin embargo, la escuela Shiita reduce la edad a los doce afios
para el varéon y nueve para la mujer. La minoria de edad viene a ser suplido por la
presencia del wali, que es quien ostenta legitimamente el derecho de chebr respecto a
ellos. Es a esta persona a quien corresponde la facultad de prestar consentimiento

matrimonial en el caso de los menores, incluso en contra de su opinion.

2 GIMENEZ COSTA, A., Op. Cit. Pag.10.
¥ MOTILLA, A., Op. Cit. Pag. 40.

* ESTEVEZ BRASA, T.M. “Derecho civil musulman. Precedido de una introduccion al advenimiento
del Islam”. Buenos Aires, 1981. Pag. 383 y ss.

* MOTILLA, A., Op. Cit. Pag. 45.

19



Esta potestad para obligar a que contraigan matrimonio los menores de edad
también se da cuando la mujer puber sea virgen y el que ejerce de wali es el padre o el

abuelo.

La figura del wali es necesaria para que se celebre el contrato matrimonial. La
negociacion se realiza entre hombres, son ellos los que llegan a un acuerdo, la mujer
unicamente tiene que otorgar su consentimiento a algo que ya esta pactado y en lo que

no ha tenido la oportunidad de intervenir.

En Derecho musulmén no existe ninguna féormula solemne en relacion a la
emision del consentimiento, es suficiente con que los contrayentes manifiesten de forma
clara y sin lugar a dudas su voluntad personal, asi pues, el consentimiento debe ser
verbal y pronunciado efectivamente de palabra. Esta regla general tiene algunas
excepciones, como en el supuesto de la emision del consentimiento por parte de la
mujer; ésta, si es virgen, se entiende que emite su consentimiento cuando guarda

silencio’®.

3.2.2 Ausencia de impedimentos

En el Derecho musulman existen una serie de causas que impiden que una
persona pueda contraer matrimonio con otra. Dichas prohibiciones pueden ser de
caracter absoluto o relativo. Hemos de tener en cuenta que los impedimentos
matrimoniales en Derecho musulmén hacen que una persona sea 4 ’aram para otra, es
decir, que tengan prohibido el matrimonio bien de manera absoluta , con cualquier otra,

. . : 3
o bien solo relativa con una determinada persona®’.

Los impedimentos pueden ser: a) Permanentes, dentro de los que se situan la
consanguinidad, la afinidad y la lactancia; o b) temporales, (éstos pueden desaparecer
por el transcurso del tiempo o alguna accidn exterior) entre los que podemos destacar la
afinidad colateral, la continencia legal, el impedimento resultante del repudio triple y el

impedimento religioso o de disparidad de cultos.

 LABACA ZABALA, L., “ El matrimonio poligamico islamico y su repercusion en el Derecho
Espafiol”. Dpto. Derecho Eclesiastico. Universidad Pais Vasco. Pag. 276.

"MOTILLA, A., Op. Cit. Pag.48.
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3.1.2.1 Consanguinidad y afinidad

La consanguinidad es un impedimento permanente. Se integran en esta
prohibicion tanto aquellos casos que estan fundados sobre la relacion de parentesco

legal de sangre en sentido estricto, como la derivada de incesto o la lactancia.

Por lo que respecta al parentesco de leche, éste significa que el niflo amamantado
durante los veinticuatro primeros meses de vida por la nodriza se considera como su
hijo. En este sentido el varon no puede contraer ni con su nodriza , ni con las hijas,
hermanas o sobrinas de aquella, ni puede tampoco estar casado simultaneamente con
dos colactaneas. La mujer tampoco puede contraer con quien es o ha sido marido de su
nodriza, ni con sus descendientes, aunque si con sus ascendientes y hermanos. Tampoco
pueden contraer entre si dos colactaneos o hermanos de leche. Por lo que respecta a la
nodriza ademas de afectarle el impedimentos respecto del amamantado, también le

prohibe el matrimonio con el padre y descendientes de aquél’®.

En lo relativo a la afinidad, éste es un impedimento temporal ya que como bien
sabemos, una vez se rompe el matrimonio por repudio (absolutamente prohibido en
nuestro ordenamiento®”) o divorcio, el vinculo por afinidad desaparece y el marido
podra contraer matrimonio con las hermanas, tias o sobrinas de su ex-mujer. Aunque
simultaneamente el varon no puede estar casado con dos mujeres consanguineas entre

ror . . . . . 40
si, si puede hacerlo sucesivamente, una vez disuelto el anterior matrimonio ™.

Ademas de los citados impedimentos, encontramos el mandato legal de guardar
continencia por un periodo de tiempo determinado. La iddah que consiste en la
prohibicién para contraer matrimonio a la mujer durante un cierto periodo tras la

extincion del anterior.

* MOTILLA, A., Op. Cit. . P4g.49.

* El Derecho musulméan admite el repudio unilateral del marido (talak) como medio desvinculatorio
automatico. Se trata de un privilegio que se le otorga al vardn casado de poner fin al matrimonio sin
necesidad de motivar su decision y si ni siquiera tener que ser refrendado por la autoridad judicial. La
manifiesta desigualdad que provoca dicha practica hace que desde la perspectiva de la aplicacion del
orden publico sea totalmente rechazado por los ordenamientos juridicos europeos.

* GIMENEZ COSTA, A., Op. Cit. Pag.7.
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El plazo de continencia varia segiin que la extincion del vinculo se produzca por
repudio o bain (tres formulaciones consecutivas de repudiacion en un solo acto), tres
meses, 0 por fallecimiento del esposo, cuatro meses y diez dias. El plazo de istibra
consiste en la continencia de un mes, como maximo, dos, para proceder a contraer
matrimonio en caso de que la mujer haya tenido relaciones extramatrimoniales o haya

. . 41
sido violada™".

El impedimento de repudio, cuando éste deviene en irrevocable, da lugar a que la
mujer afectada por el mismo tiene prohibido contraer matrimonio con el marido que la
repudiod, a menos que, habiendo contraido nuevo matrimonio, lo haya disuelto; entonces

habria cesado dicho impedimento**.

3.1.2.2 Impedimento de la edad

Dentro de los impedimentos temporales encontramos la prohibicion de la edad,
que impide que no podran contraer matrimonio todas aquellas personas que no hayan

adquirido la pubertad.

Con caracter general, el Derecho islamico considera que todo aquel que se
encuentre en plenas facultades mentales y que haya alcanzado la pubertad tiene la
mayoria y puede contraer matrimonio. Algunas escuelas como la Hannafi se
recomienda contraer matrimonio lo antes posible para evitar asi las relaciones sexuales
fuera del matrimonio. La presuncion de la mayoria de edad se alcanza generalmente a
los quince anos, aunque en algunos casos se ha estimado a los doce afios en los chicos y

a los nueve en las chicas.

No obstante lo dicho, puede afirmarse que los matrimonios entre los menores de
edad por si mismos o por parte de sus progenitores o tutores han quedado prohibidos,
incluso aunque la vida matrimonial no llegue a realizarse verdaderamente hasta que la

. . . 43
novia alcance la madurez fisica necesaria™.

' MOTILLA, A., Op. Cit. Pag.50.
* MOTILLA, A., Op. Cit. Pag.50.
* GARCIA RODRIGUEZ, 1., Op. Cit. Pag. 67.
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3.1.2.3 Impedimento disparidad de cultos

En lo que respecta al impedimento religioso, su contenido es diferente para el
hombre y para la mujer. Mientras que el hombre puede contraer matrimonio con una
mujer que no profese la religion islamica, es decir, ésta puede ser judia o cristiana ( que
tenga una religion con libro), la mujer s6lo puede contraer matrimonio con un
musulman**, Esta permisibilidad de la prohibicion respecto al varén se fundamenta en
la presunta influencia que debe ejercer el mismo sobre mujer en el terreno espiritual,
mientras que la intransigencia con relacion a la musulmana tiene su base en que los

hijos han de seguir la religién profesada por el padre™.

4 Celebracion del matrimonio islamico segun el Acuerdo de
Cooperacion de 1992

La relacion conyugal en Derecho musulmén conforme a la tradicion esta presidida
por la preeminencia del vardn, lo que supone que cualquier idea de igualdad entre los
esposos ha sido rechazada. Esta preeminencia explica la divisién sexual de los roles
dentro del matrimonio, y justifica el deber de fidelidad y de obediencia de la esposa.
Como contrapartida de la dote y de la manutencion, la esposa esta obligada a velar por
la buena marcha del hogar y su organizacién, bajo la direccion del marido™. La quiebra
de los principios de igualdad y libertad de los esposos que supone esta configuracion del
matrimonio choca frontalmente con el modelo matrimonial de los paises de Occidente,

lo que hace dificil su aceptacion por parte de ellos.

Por todo ello, la institucion se ve limitada en nuestro pais como consecuencia de
las profundas diferencias culturales y sociales de los musulmanes respecto de la
sociedad espafola. Esta practica se encuentra amparada por el articulo 29.2 de la DUDH
del 948 “las limitaciones establecidas por ley, con el unico fin de asegurar el
reconocimiento y el respeto de los derechos y libertades de los demas y de satisfacer las

Justas exigencias de la moral publica, del orden piblico y del bienestar genera™’.

* GARCIA RODRIGUEZ, 1., Op. Cit. Pag. 68.
* MOTILLA, A., Op. Cit. Pag. 51.
* LABACA ZABALA, L., Op. Cit. Pag. 282.

47 http://www.un.org/es/documents/udhr/
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La posibilidad de eficacia civil de matrimonios religiosos musulmanes a través de
la firma de acuerdos tuvo lugar con el Acuerdo firmado entre el Estado espaiiol y la

CIE, aprobado por ley 26/1992 de 10 de noviembre.

El articulo 7 del Acuerdo de Cooperacion se expresa asi:

“l. Se atribuye efectos civiles al matrimonio celebrado segun la forma
religiosa establecida en la Ley Islamica, desde el momento de su celebracion, si
los contrayentes reunen los requisitos de capacidad exigidos por el Codigo civil.

Los contrayentes expresaran el consentimiento ante alguna de las personas
expresadas en el numero 1 del articulo 3 y, al menos, dos testigos mayores de
edad. Para el pleno reconocimiento de tales efectos, sera necesaria la inscripcion
del matrimonio en el Registro Civil.

2.Las personas que deseen inscribir el matrimonio celebrado en la forma
prevista en el numero anterior, deberan acreditar previamente su capacidad
matrimonial, mediante certificacion expedida por el Registro Civil

. 48
correspondiente. (...)"".

Dicho lo cual, a continuacion comentaremos las diferencias entre un matrimonio
celebrado por el rito musulman bajo la ley musulmana y el matrimonio musulman que

nuestro ordenamiento atribuye eficacia en Espafia.

4.1 Elementos formales

4.1.1 Celebracion ante un representante religioso o Iman.

En primer lugar, para poder celebrar un matrimonio por el rito musulman que
goce de eficacia civil en nuestro pais, es requisito indispensable que se celebre ante un
representante religioso o /mdn. Esta necesidad que contempla el acuerdo es totalmente
ajena al texto legal de la Sharia. Se entiende como representante religioso al ministro de
culto encargado de la direccion de la comunidad, de la oracion, formacion y asistencia
religiosa, y que posea una certificacion acreditativa emitida por la Comunidad a la que

pertenezca y conformada por la CIE.

48 https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-1992-24855
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A ésta persona se le atribuye el papel de juez o alcalde convirtiéndolo en
funcionario publico, pero su acreditacion es absolutamente necesaria ya que actian en
régimen de licencia, por tanto, no basta con que sea imadn sino que ha de estar

acreditado®.

Ha de destacarse que mientras el articulo 7.1 se refiere al dirigente religioso o
iméan como la autoridad ante la cual ha de prestarse el consentimiento, el articulo 7.3 se
refiere al representante de la Comunidad Islamica como la persona que ha de enviar al
Registro Civil para su inscripcion la correspondiente certificacion. De modo que, el
representante de la Comunidad Isldmica en que se hubiera contraido el matrimonio,
podréa o no coincidir con el dirigente religioso o iméan ante quien se haya celebrado el

. - 50
matrimonio .

Y llegados a este punto hemos de cuestionarnos qué sucederia si el matrimonio se
celebrase ante una persona que no cumple tales requisitos legales. En dicho caso,
entendemos debe ser aplicada analdgicamente la solucion reconocida para el ambito
civil en el articulo 53 CC, de modo que si tal dirigente religioso ejerce sus funciones
publicamente y al menos uno de los contrayentes hubiera procedido de buena fe, el

matrimonio seria valido.

4.1.2 Presencia de testigos e intervencion del Wali

El parrafo 2° del articulo 7 del Acuerdo con la CIE prescribe una forma de
celebracion ad valitatem: ““ Los contrayentes expresaran el consentimiento ante algunas
de las personas expresadas en el nimero 1 del articulo 3, y al menos, dos testigos
mayores de edad’'. Esta forma de celebracion convenida entre el Estado y la CIE en el

pacto suscrito en 1992 se aproxima a la exigida con caracter general para el matrimonio

civil (articulo 57 del CC)*%

“ MOTILLA, A., Op. Cit. Pag. 129.
5 ADAM MURNOZ, D., Op. Cit. Pag. 147

> Se considera mayor de edad al que haya cumplido los 18 afios, y estara capacitado para ejercer de
testigo siempre que se encuentre en pleno ejercicio de sus derechos.

> MOTILLA. A y LORENZO .P., “Derecho de familia islamico, problemas de adaptaciéon al Derecho
Espafiol”. Ed Colex. 2002, Madrid. Pag.124.
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En lo relativo a la presencia del wali, tal y como analizamos en la primera parte
del trabajo, la mujer necesita ser asistida por el wali para prestar su consentimiento
matrimonial en forma valida. Sin embargo, resulta interesante detenernos en esta figura
por cuanto la obligatoriedad de que ésta esté presente en la celebracion del matrimonio
no aparece en el Acuerdo de Cooperacion con la CIE. Esta circunstancia nos lleva a
pensar que la presencia del mismo como requisito indispensable para la celebracion del
matrimonio supone una desigualdad evidente entre los conyuges al ser s6lo la mujer

quien requiere de un tercero para ejercer su ius connubi.

Sin embargo, dicha omisidon no nos puede llevar necesariamente a la conclusion
de que la mujer deba emitir el consentimiento personalmente, méxime si tenemos en
cuenta que el propio texto indica que “se atribuye efectos civiles al matrimonio

celebrado segitin la forma religiosa establecida en la Ley Islamica™”.

Por lo tanto, la necesaria intervencion del wali o representante en la prestacion del
consentimiento de la mujer, en principio es admisible en el Derecho espafiol, por
cuanto el articulo 55 del CC considera valido el matrimonio de uno de los conyuges
por apoderado o procurador. Lo esencial que pretende garantizar la legislacion espafiola
es que el consentimiento sea libre personal y real y el wali inicamente transmita el

consentimiento de la mujer y no llegue en ningtn caso a obligarla.

En cualquier caso, la licitud de la intervencion del tutor matrimonial queda sujeta
a un interrogante desde que la DGRN ha empezado a rechazar, alegando la excepcion
de orden publico internacional, la aplicacion de leyes extranjeras que autorizan el
matrimonio sin necesidad de la voluntad libre y real prestada por cada uno de los

, . 54
contrayentes o aiin en contra de la voluntad de los mismos™.

Si falta o existe un defecto en las condiciones de forma exigidas en el Acuerdo, es

decir, a tenor del parrafo 3.° del articulo 73, se ha de concluir que el matrimonio es nulo.

> MOTILLA, A., Op. Cit. Pag. 130.

> TAZON CUBILLAS, A., “Matrimonio islamico y derecho de familia, algunos puntos conflictivos” Pag. 45.
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4.1.3 La dote

En tercer lugar, no es necesario que al tiempo de contraer matrimonio, el marido
le entregue a la que va a ser su mujer la dote o mahr que se coment6 en la primera parte
del trabajo. Un matrimonio musulmén que se celebre seglin la Ley Isldmica tiene como
elemento indispensable la entrega de la dote a la mujer, simbolo de respeto hacia la
mujer y de seguro juridico sobre la persona de la mujer. Pues bien, el Acuerdo firmado
con la CIE no hace referencia en ningin momento a la dote, lo que no implica que ésta

no pueda constituirse y tener cobertura legal en nuestro ordenamiento.

4.2 Elementos materiales

4.2.1 Capacidad de los contrayentes

En relacion a la capacidad de los contrayentes el articulo 7 del Acuerdo parece
admitir dos modalidades de celebracion de matrimonio musulman con o sin expediente

matrimonial previo>’:
a) Con expediente matrimonial previo

En este caso, los contrayentes tras promover el expediente previo de
capacidad nupcial, prestaran su consentimiento, en el plazo de seis meses, a
dicha union ante la presencia de dos testigos mayores de edad y un dirigente
religioso islamico o Iman. Tras dicha celebracion, el representante enviara
al Registro Civil, para su inscripcion, certificacion acreditativa de la

celebracion del matrimonio’®,

b) Sin expediente matrimonial previo

Se atribuyen efectos civiles a esta unién desde su celebracién, pero
ello estd condicionado a que los contrayentes reunan los requisitos de
capacidad exigidos por el Cddigo civil, tal como especifica el apartado
segundo del articulo 7 del Acuerdo, “las personas que deseen inscribir el
matrimonio celebrado de esta forma, deberdn acreditar su capacidad

nupcial”.

> ADAM MUNOZ, D., Op. Cit. Pag. 146.
*ADAM MUNOZ, D., Op. Cit. Pag. 147.
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El tenor literal de la regulacion del mencionado articulo 7 del Acuerdo con la CIE
lleva a concluir que el certificado de capacidad no es un requisito para la celebracion
del matrimonio, sino para la inscripciéon. La DGRN ha considerado adecuado aplicar
para el matrimonio isldmico el régimen comun establecido en el Cddigo civil para el
matrimonio celebrado en forma religiosa segtn el cual no se requiere expediente previo
de capacidad matrimonial. A tenor del articulo 63, se inscribird con la simple
presentacion de la certificacion de la iglesia o confesion, si bien en el momento de la
inscripcidn el encargado realizard un control sobre la capacidad de los contrayentes o
inexistencia de prohibiciones, pudiendo denegar la practica del asiento’’. De este modo,
se trata, por un lado de asegurar que el matrimonio cumple los requisitos minimos de la
legislacion espafiola, y por otro, de responsabilizar al “representante de la comunidad

isldmica” de los matrimonios celebrados por sus fieles™.

4.2.2 Inscripcion del matrimonio

Para que la celebracion de un matrimonio religioso celebrado bajo el rito
musulman establecido en el Acuerdo de Cooperacion con la CIE tenga efectos civiles es

necesario que se inscriba en el Registro Civil.

La celebracion se considera como el momento constitutivo de la eficacia civil,
siendo necesaria la inscripcion para obtener un medio de prueba privilegiado con
eficacia erga omnes —oponible ante terceros de buena fe-. El hecho de que el encargado
del Registro Civil tenga que estudiar la capacidad de los contrayentes al momento de su
inscripcién (en el caso de que no se haya expediente matrimonial previo), es

considerado por parte de la doctrina como una inscripcién constitutiva.

Mientras la inscripcion no se lleve a cabo, se entiende que ese matrimonio no
surte efectos civiles, pero una vez cumplida esa condicién, la unién surtird efectos

retroactivos civiles desde el momento de la celebracion del matrimonio.

" MOTILLA. A y LORENZO .P., Op. Cit. Pag. 122.
¥ GARCIA RODRIGUEZ, I, Op. Cit. Pag. 228.
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Los sujetos que pueden promover la inscripcién serdn los contrayentes o sus
herederos, el ministro de culto asistente, el representante de la comunidad isldmica, el

Ministerio Fiscal o de la autoridad competente si no lo tuviera.

Por ultimo, en cuanto al tiempo o momento en que ha de realizarse la inscripcion,
el parrafo 4° del articulo 7 del Acuerdo prevé que la inscripcién se pueda realizar en

cualquier momento.

5. La celebracion del matrimonio islamico con conyuge extranjero

En la actualidad son muchas las ocasiones en la que los espafioles deciden
contraer matrimonio fuera de Espafia, o bien, celebrar su matrimonio en nuestro pais
con una persona extranjera. En esta parte del trabajo se examinardn primordialmente las
técnicas de conexion del Derecho internacional privado respecto a los actos o negocios
que tienen su origen en el matrimonio entre extranjeros en Espafa segin la forma
admitida por su ley personal (articulo 50 del CC), o de espafioles que contraen
matrimonio en el extranjero conforme a la lex loci (articulo 49 del CC). La caracteristica

comun a todas estas situaciones es que existe un elemento extranjero.

Este apartado lo dividiremos en :

a) Matrimonios celebrados en Espafia
b) Matrimonio celebrado en el extranjero
5.1 Matrimonio celebrado en Espaia

Los articulos 49 y 50 del CC permiten que los espafioles y los extranjeros
contraigan matrimonio en Espafia en forma civil o religiosa. Y del contenido del los
respectivos articulos 7 de los Acuerdos de cooperacion celebrados, se desprende un
denominador comun, cual es que el reconocimiento de efectos civiles se predica s6lo de
la forma, de manera que los Acuerdos armonizan bien con el contenido de los articulos

del CC”.

> GARCIA RODRIGUEZ, I., Op. Cit. Pag. 237.
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En este sentido también resulta interesante la Resolucion de 2 de noviembre de
1999, de la DGRN que concluye “aunque el segundo enlace sea vdlido para el
ordenamiento marroqui y, en principio, haya que aplicar en este punto el estatuto
personal de cada contrayente, es claro que la ley extranjera, aplicable como regla
segun nuestras normas de conflicto, ha de quedar aqui excluida por virtud de la
excepcion de orden publico que no puede permitir la inscripcion de un matrimonio

poligamico”.

El Tribunal Supremo también se ha pronunciado al respecto, siendo la sentencia
mas ilustrativa la dictada el 19 de Junio de 2008 (rec.6358/2002) cuyos términos son
contundentes: “la poligamia no es simplemente algo contrario a la legislacion
espariola, sino algo que repugna al orden publico espaiiol, que constituye siempre un
limite infranqueable a la eficacia del derecho extranjero (art. 12.3CC ). Entendido el
orden publico como el conjunto de aquellos valores fundamentales e irrenunciables
sobre los que se apoya nuestro entero ordenamiento juridico, resulta incuestionable la
incompatibilidad con el mismo de la poligamia; y ello sencillamente porque la
poligamia presupone la desigualdad entre mujeres y hombres, asi como la sumision de
aquéllas a éstos. Tan opuesta al orden publico espariol es la poligamia, que el acto de
contraer matrimonio mientras subsiste otro matrimonio anterior es delito en Esparia
(art. 217 CP ). Es perfectamente ajustado a derecho, por ello, que la Administracion
espariola considere que alguien cuyo estado civil es atentatorio contra el orden publico
espainiol no ha acreditado un “suficiente grado de integracion en la sociedad

espanola”.

A la prohibicion de la poligamia en nuestro pais se le une el problema de la
reagrupacion familiar. Se considera como el derecho adquirido por un ciudadano
extranjero para reunirse en destino con su conyuge y con sus hijos menores de edad.
Para ello el Estado adopta medidas apropiadas para asegurar la proteccion de la unidad

de la familia del trabajador migratorio.

34



Sin embargo, la prohibicion de la poligamia y la consecuente falta de validez de
un matrimonio poligadmico, si el reagrupante ya tuviera una cényuge viviendo con ¢l en
el territorio de un Estado miembro, el Estado en cuestion no autorizara el
reagrupamiento familiar de otra conyuge. Es decir, prohibe el reagrupamiento de mas de

una conyuge y rechaza cualquier otro modelo familiar que no sea la familia mon6gama.

En contraposicion a lo dicho, una mayor sensibilidad por parte de los Jueces y
personal de la administracion, a la hora de analizar los distintos supuestos que se les
plantean, puede llevar a reconocer determinados efectos a estas instituciones que, en
principio, son ajenas a nuestra organizacion familiar. El hecho de no reconocer eficacia
o efectos a estas puede acarrear resultados desproporcionados, injustos e incompatibles
con nuestros principios constitucionales, como en el supuesto en el que se produzca el

abandono y total desproteccion de distintas esposas e hijos nacidos de estas uniones®.

1.2 Requisitos de capacidad nupcial y ley aplicable.

Los requisitos de capacidad exigidos para contraer matrimonio en nuestro pais
distan de los exigidos por la ley musulmana para sus creyentes. En este sentido, la
DGRN argumenta que si bien la capacidad matrimonial de un extranjero se rige por la
ley personal del interesado segun el articulo 9.1 del CC, dicha ley no debera ser aplicada
y en su lugar se aplicara la ley espafiola cuando la norma extranjera, aplicable como
regla, sea considerada contraria al orden publico. Resulta ilustrativa la resolucion de la
DGRN de 10 de junio de 1999 la cual se pronuncia acerca de la celebracion de del
matrimonio entre una mujer musulmana y un espafiol, sin embargo, al haber un
impedimento por disparidad de culto el embajador de Marruecos les deniega su
autorizacion. La DGRN concluye al respecto que “no cabe duda de que la norma
marroqui que prohibe el matrimonio de una musulmana con un varon no musulman
supone una limitacion intolerable al ius nubendi de la mujer (articulo 32 CE), asi como
una discriminacion infundada por razon de religion (articulo 14 CE) y una vulneracion
del principio constitucional de libertad religiosa (articulo 16 CE)”. Ante tal
razonamiento se estima que al ser la norma indicada manifiestamente contraria al orden

publico espaiol, es valido dicho matrimonio civil en Espana.

% LABACA ZABALA, M.L., Op. Cit. P4g.300.
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En la misma linea, hay que mencionar las prohibiciones de la edad existentes en
nuestro Derecho que distan de las contempladas por el Derecho musulman. El Derecho
musulman tradicional admite el matrimonio de menores de edad impuberes
representados por su padre o tutor. Se otorga a éste la posibilidad de concertar el
matrimonio de un hijo o hija menor de edad sin su consentimiento. El problema surge
cuando un menor contrae matrimonio en paises cuyo limite de edad varia en relacion
con el impuesto por el Derecho espafiol. En Espaiia, la edad minima para casarse es de
16 afios pero se podra contraer matrimonio con 14 afios cuando medie una dispensa

judicial.

A la luz de lo anterior, nuestro Ordenamiento considera que a partir de los 14 afios
de edad existe el ius connubi por el juego de las dispensas y por la convalidacion de
matrimonio ex lege. Por debajo de esa edad y a sensu contrario, no tendrian efectos
civiles, por conculcar el orden del foro, los matrimonios de menores aun siendo validos

seglin la ley personal aplicable®’.

En la Resolucion de la DGRN de 17 de mayo de 1994, se plantea la inscripcion en
el Registro Civil de un matrimonio celebrado en Marruecos, conforme a la /ex loci,
entre un espanol soltero y una marroqui que en el momento de celebracion tenia quince
afios de edad y que contaba con la autorizacion del padre. La DGRN resolvid que no se
trata de un excepcion de orden publico puesto que nuestro propio ordenamiento
contempla que a partir de los 14 afios existe capacidad natural para contraer

. - 68
matrimonio .

1.3 Intervencion del Wali

El tutor marital o wali juega un papel fundamental en la celebracion del
matrimonio musulmén, su presencia es requisito indispensable pues suple la falta de

capacidad de la mujer.

7 ESPINAR V., “ El matrimonio y las familias en el sistema espafiol de Derecho internacional privado”.
Civitas. Madrid, 1996. Pag. 124.

% MOTILLA. A y LORENZO .P., Op. Cit. Pag.141.
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En el derecho espanol como en los deméas Ordenamientos europeos, el
consentimiento matrimonial de los contrayentes es un elemento esencial de esta
institucion exigible a todo tipo de matrimonio. Dado que nuestro propio ordenamiento
admite la prestacion del consentimiento a través de un mandatario, es obvio que la
exigencia islamica del tutor matrimonial en principio no tiene por qué ser contraria al
orden publico espafiol. Serd contrario al orden publico cuando la mujer se haya visto

forzada a permitir que el representante preste su consentimiento.

Autores como ACUNA Y DOMINGUEZ consideran que la omisién en el
Acuerdo de cooperacion entre el Estado espanol y la CIE se debe “de una parte, la
desigualdad clara y evidente en la posicion de los conyuges que se pone de manifiesto
al ser solo la mujer quien requiere de un tercero para ejercer su ius connubii y, de otra,
la escasa garantia que dicho modelo nos ofrece en orden a la constancia de que el

.. . ., . . 69
consentimiento haya sido emitido libre y voluntariamente’™".

La DGRN ha mantenido invariable la practica de no autorizar el matrimonio civil
en Espafia de espafiol y extranjero, o de denegar el certificado de capacidad cuando
existen indicios suficientes de inexistencia de consentimiento entre los contrayentes.
También la DGRN ha empezado a rechazar, alegando la excepcion de orden publico
internacional, la aplicacion de leyes extranjeras que autorizan el matrimonio sin
necesidad de la voluntad libre y real prestada por cada uno de los contrayentes o alin en

contra de la voluntad de los mismos’’.

% MOTILLA, A., Op. Cit. Pag119.

" La resolucion de la DGRN de 29 de junio de 2005 dice que “se ha rechazado la aplicacién de la Ley
extranjera alegando excepcion de orden publico en los siguientes casos:

(a) Leyes extranjeras que admiten los matrimonios poligdmicos, no reconociendo capacidad nupcial a las personas ya
ligadas por anterior matrimonio no disuelto (cfr. Resoluciones de 14 de diciembre de 2000 y 4-7a de diciembre de 2002,
entre otras);

(b) Leyes extranjeras que prohiben contraer matrimonio entre personas de distintas religiones, en particular respecto de
las Leyes que limitan el derecho de la mujer musulmana a contraer matrimonio con varén no musulman (cfr. Re-
soluciones de 7 de junio de 1992 y 10-1a de junio de 1999);

(¢) Leyes extranjeras que impiden el matrimonio entre transexual con persona de su mismo sexo bioldgico, pero distinto
sexo legal por no reconocer el cambio de sexo declarado judicialmente en Espaiia (vid. Resolucion de 24-3a de enero de
2005);

(d) Leyes extranjeras que admiten el matrimonio entre nifos, es decir, respecto de menores que no hayan alcanzado la
edad a partir de la cual el impedimento de edad es dispensable (vid. a sensu contrario Resolucion de 15-3a de junio de
2004);
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Conclusiones

Una vez analizada de forma pormenorizada la celebraciéon del matrimonio
religioso por el rito musulman en todas sus manifestaciones, y los posibles puntos
aspectos conflictivos con el Ordenamiento Juridico espafiol, se pueden extraer las

conclusiones que se redactan a continuacion.

La inmigracién recibida por Espafia en los ultimos afios ha traido consigo
personas con tradiciones notablemente diferentes a las nuestras que desde la perspectiva
de nuestro ordenamiento juridico, el pluralismo y el respeto a las diversas culturas han
provocado la necesidad de elaborar cauces que otorguen validez a las instituciones

familiares tan necesarias para el desarrollo de la personalidad.

El matrimonio es una de las materias que goza mayor importancia religiosa en el
Derecho de familia y una de las instituciones que mayores problemas plantea a la hora
de su recepcion en Espana sobretodo cuando se trata del matrimonio cordnico cuyos
pilares son la distincion entre los derechos y deberes de los conyuges y la primacia del

varon.

El matrimonio coranico es un mandato religioso cuyas regulacion se encuentra
profundamente condicionada por la religion Isldmica como se ha podido comprobar a lo
largo de este trabajo. Esta estrecha vinculaciéon mantenida entre la religion y el Derecho
hacen de la institucién matrimonial una figura compleja, cuyas directrices resultan
chirriantes en una sociedad occidentalizada como la espafiola. La necesidad de
canalizar esta figura marcada por las constantes de la inferioridad de la mujer y la
supremacia del varon, hicieron que en el Acuerdo de Cooperacion firmado entre el
Estado espafiol y la CIE en el aflo 1992 se omitieran una serie de requisitos exigidos
por la Sharia como por ejemplo la ausencia de la exigencia del wali o tutor marital, la

omision del requisito de la dote y la necesidad de celebrarlo ante una autoridad religiosa

(e) finalmente, se ha de anadir a esta lista la cita de la reciente Resolucion de este Centro Directivo de 7-1a de julio de
2005 relativa a las Leyes extranjeras que autorizan el matrimonio sin necesidad de la voluntad libre y real prestada por
cada uno de los contrayentes o atin en contra de la voluntad de los mismos”.
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debidamente acreditada. Podriamos decir que nuestros legisladores han filtrado la ley
por la que se rige el matrimonio musulmén originario por el juego de la clausula de

orden publico internacional.

En los casos en que nos referimos al reconocimiento de efectos civiles de un
matrimonio musulmén celebrado al amparo de la ley musulmana, el juez puede utilizar
el orden publico internacional con el objeto de que ninguna situacién pueda gozar de
plena legalidad cuando sea contraria a los valores y principios fundamentales sobre los
que se asienta nuestro derecho matrimonial. En la realizacion de este trabajo se ha
podido contemplar que figuras como la poligamia, el matrimonio contraido por menores
de 14 afios o el impedimento por disparidad de culto conllevan una carencia de
capacidad nupcial imposible de subsanar y por tanto, son totalmente prohibidas por

nuestro ordenamiento.

Esta utilizacion de la excepcion de orden publico internacional podra emplearse
de forma atenuada cuando los jueces lo estimen conveniente como es el caso del

reagrupamiento familiar en los casos de poligamia.

Por todo ello, nos encontramos con una institucion inspirada en valores muy
diferentes a los nuestros, pero que a pesar de ello, gracias a las labores de los
legisladores, es una institucion que goza de la misma eficacia que un matrimonio
celebrado por el rito catdlico. En definitiva, se trata de una figura plenamente aceptada
y asentada en nuestro pais, tanto a nivel legislativo como en la propia sociedad

espanola, que es multicultural y ve con normalidad estos matrimonios.
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