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RESUMEN

El presente estudio versa sobre la diversidad en una
sociedad multicultural y sobre el tratamiento otorgado
por los tribunales espanoles a los conflictos intercultu-
rales suscitados en relacion con tres instituciones juri-
dicas de Derecho de Familia isldmico y desconocidas
en el ordenamiento espanol: los matrimonios poliga-
micos, los matrimonios forzados y la Kafala marroqui.
En los blogues de casos seleccionados, la practica no
siempre se ajusta a la realidad socio-multicultural y los
jueces se enfrentan a la dificil tarea de encontrar la so-
lucién mas apropiada para resolver cuestiones no pre-
vistas por nuestras normas, asi como de posicionarse
respecto a instituciones extranjeras que menoscaban
los principios de igualdad y la dignidad de las perso-
nas, salvaguardados por la Constitucion espanola y
por los instrumentos internacionales sobre derechos

fundamentales ratificados por Espana.

ABSTRACT

The paper deals with diversity in a multicultural so-
ciety and explores the role and response of the
Spanish Courts in the management of intercultural
conflicts related with three legal institutions of family
Islamic law, which are unknown in the Spanish sys-
tem: Polygamous marriages, Forced marriages and
Moroccan Kafala. In these type of cases, the practice
is not always consistent with the social reality and it
appears to be difficult for judges to give appropriate
answers to divergent claims where no legislatives
solutions had been provided and to face foreign Insti-
tutions that are clearly in conflict with principles and
values like equality and human dignity as guaranteed
by the Spanish Constitution and the international Hu-

man Rights instruments ratified by Spain.
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LA PRACTICA JUDICIAL ESPANOLA ANTE LA DIVERSIDAD MULTICULTURAL DE LAS RELACIONES FAMILIARES

1. INTRODUCCION

Uno de los rasgos caracteristicos de la sociedad espanola actual es su multiculturalidad. Este
hecho se manifiesta a través de la presencia en nuestro pais de grupos de individuos cultural-
mente muy heterogéneos entre si, procedentes de una inmigracién extranjera extraeuropea

y originaria de areas geograficas muy diversificadas.

El fendmeno de la migracién, por los contactos y vinculos que la persona del migrante man-
tiene con la sociedad de acogida y de origen, pone en marcha un proceso de intercambios
culturales que se manifiesta en las relaciones sociales y, de manera particular, en las relacio-
nes individuales de Derecho de Familia. La recepcién por un grupo social de formas de cultura
procedentes de otro, como consecuencia de la practica de costumbres y de la transmision
de nuevos comportamientos es, por tanto, un factor que inevitablemente afecta a las estruc-
turas sociales de las sociedades receptoras y originarias de la inmigracién (Esteban, 2007:
105-107). En este escenario, una tendencia actualmente observada es la intensificacion vy
una pluralidad de religiosidades de muy distinta indole, dentro de las cuales el islam tiene
un importante grado de visibilidad en nuestro pais. Ello se debe a la presencia de grupos de
inmigrantes de cultura y confesién isldmica, entre los cuales, el colectivo magrebi originario

de Marruecos es el mas numeroso de los actualmente establecidos en Espana.

El asentamiento en nuestro pais de estos colectivos de inmigrantes afecta a las estructuras
familiares de las sociedades de acogida y de procedencia de la poblacién migrante. Esta
incidencia se traduce en una creciente internacionalizacién de las relaciones familiares, en
las que se manifiesta la concurrencia de concepciones religiosas y de modelos de familia
muy diversos entre si. Ello genera diferentes tipos de conflictos interculturales de Derecho
de Familia que se suscitan no solo en las relaciones entre grupos integrados por individuos
que profesan una misma religion, sino también entre grupos culturales y religiosos hetero-
géneos integrados, por ejemplo, por musulmanes y no musulmanes (Blazquez Rodriguez,
2005: 40-41).

La base de estos conflictos hemos de buscarla en el arraigo de unas concepciones morales y
sociales fuertemente impregnadas de valores religiosos tradicionales que no solo se contra-
ponen culturalmente a los valores y modos de organizacién de la sociedad de acogida, sino
gue se revelan incompatibles con el respeto de los principios fundamentales de igualdad y de
libertad, garantizados por la Constitucion espanola de 1978 y por la normativa convencional

internacional y europea sobre derechos fundamentales.
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Desde la ¢ptica del Derecho Internacional Privado, estos conflictos son particularmente relevan-
tes en el &mbito de las relaciones individuales de Derecho de Familia y en el &mbito de las relacio-
nes paterno-filiales. Sin embargo, este tipo de conflictos no son actualmente los Unicos. Desde
una perspectiva juridica mas amplia, la exteriorizacion de la multiculturalidad en la sociedad espa-
fola, protagonizada por colectivos de inmigrantes de procedencia diversa, y en particular por los
que profesan la religion musulmana, esta suscitando en la practica multiples cuestiones juridicas
y sociales vinculadas al factor religioso. Tal es el caso, por ejemplo, de los conflictos relacionados
con el uso del velo isldmico en el ambito escolar y profesional, con la construccién de mezquitas

en espacios urbanos o la mutilacién genital, entre otros.

En el presente trabajo, por limitaciones de espacio, abordaremos, de manera selectiva y no ex-
haustiva, el tratamiento dispensado por nuestros tribunales a determinados conflictos intercul-
turales de Derecho de Familia suscitados en la practica espafnola en tres tipos de supuestos,
intimamente vinculados a la multiculturalidad y muy diferentes entre si: los conflictos generados
como consecuencia de la celebracion de matrimonios poligdmicos y de matrimonios forzados.
Dos tipos de uniones matrimoniales que menoscaban los principios fundamentales de igualdad
y de libertad de los contrayentes y que atentan contra la dignidad de la mujer, pero que plantean
distintas problematicas juridicas. Y por ultimo, nos centraremos en algunas de las situaciones
generadas en la practica judicial internacional privatista por la Kafala marroqui, una institucién
islamica desconocida en nuestro ordenamiento juridico, con un marcado componente religioso y

muy vinculada con la persona del menor necesitado de proteccion.

2. EL TRATAMIENTO DE LOS MATRIMONIOS POLIGAMICOS POR LOS TRIBUNALES
ESPANOLES

La presencia de una poblacion inmigrante extranjera y de confesion musulmana asentada en Es-
pafa, en su mayoria proveniente de paises del Magreb, plantea una problematica especifica en
Derecho Internacional Privado, y también en otras disciplinas juridicas, que no es ajena al hecho
cultural de su procedencia islamica ni al establecimiento de relaciones privadas internacionales

en el pais de recepcién. Una de ellas es la referida al matrimonio poligdmico.

La poligamia es una préactica reconocida y admitida por la mayoria de las legislaciones de Derecho
de Familia de los estados isldmicos, en virtud de la cual un hombre, segun lo preceptuado en el
Coran, puede contraer matrimonio hasta con cuatro mujeres a la vez, pero no a la inversa. Si bien
en la actualidad es una institucion que en determinados codigos de Derecho de Familia islémicos,

como la Mudawwana marroqui (articulos 40 a 45), esta sujeta al cumplimiento de condiciones
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legales muy estrictas, se trata de una modalidad matrimonial prohibida en Espafa que no se co-
rresponde al modelo de unién monogémica de nuestro ordenamiento juridico y que menoscaba
el principio de igualdad entre los conyuges, asi como de no discriminaciéon por razén de sexo, lo

que genera importantes conflictos ante los tribunales espanoles.

Como ha observado P Judrez, «en el tratamiento que el matrimonio poligamico viene recibiendo
en los distintos érdenes de la jurisdiccion espafiola, se aprecian notables divergencias: desde su
tipificacién como delito en el dmbito penal hasta el otorgamiento de importantes efectos legales
en el orden social. Esta situacién, creciente en nuestra jurisprudencia durante los Ultimos afos,
ha puesto de relieve que la falta de regulacién legal de la poligamia puede convertirse en una
carencia relevante si genera inseguridad juridica. Nuestros jueces se ven obligados a responder a
demandas que el legislador espafnol no ha previsto ni regulado, siendo los primeros perjudicados
por un vacio legislativo que suscita importantes reparos desde el punto de vista de la seguridad
juridica». (Juarez, 2012: 1)

2.1. La inadmisibilidad del reconocimiento de efectos civiles constitutivos del matrimonio

poligamico y la aplicacion de la excepcion del orden publico internacional

La posicion de la jurisprudencia espanola ha sido contundente en relacion con la inadmisibilidad
en nuestro pais del reconocimiento de efectos civiles de matrimonios poligdmicos celebrados
vélidamente en el extranjero, al considerar que existe un impedimento de ligamen y que, ade-
mas, se trata de una institucion que atenta contra la dignidad constitucional de la mujer y que,
por consiguiente, no existe posibilidad alguna de proceder a su inscripciéon en el Registro Civil
espanol, aunque este tipo de uniones fuese vélido conforme a la ley personal de los contrayen-
tes. El mecanismo con frecuencia utilizado por nuestros tribunales es la denominada excepcién
del orden publico internacional. Se trata de una técnica de Derecho Internacional Privado que
interviene a modo de correctivo funcional para frenar, y en su caso rechazar, la aplicabilidad de
una ley extrajera designada por una norma de conflicto para la resolucién de un litigio privado
internacional (Ejemplo ex art. 9.1. del Cédigo Civil [CC]) y que resulta manifiestamente contraria
a determinados principios fundamentales y valores bésicos que son considerados esenciales por
el sistema juridico del juez del foro y que se encuentran reconocidos y garantizados por la Cons-

titucion Espanola, como es el principio de igualdad entre hombre y mujer.

Una constancia de esta practica la encontramos en las numerosas Resoluciones de la Direccién
General de Registros y Notariado (RDGRN) dictadas en relacion con la celebracién de matrimo-

nios en el extranjero (en su gran mayoria en Marruecos), y en las cuales, ademas de sefalarse que
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no es posible proceder a la inscripcion de los referidos matrimonios por concurrir el impedimento
de ligamen, se ha venido a afirmar, que si bien en estos supuestos habria que aplicar el estatuto
personal de los contrayentes (ley nacional), «la ley extranjera, aplicable como regla segun nues-
tras normas de conflicto, ha de quedar aqui excluida por virtud de la excepcién de orden publico
internacional (cfr. art. 12-3 CC) que no puede permitir la inscripciéon de un matrimonio poligdmico
que atentaria contra la concepcién espanola del matrimonio y contra la dignidad constitucional de
la mujer». Argumentacion que en términos similares se expresa en otras RDGRN pronunciadas,
especialmente a partir del ahio 2013, referidas a matrimonios poligdmicos celebrados en Senegal.
En estos supuestos, la aplicabilidad de la excepcion del orden publico internacional estimamos
que es correcta, por cuanto se trata de supuestos en los que, de haberse aplicado el Derecho
extranjero, su resultado habria provocado una externalidad negativa en la sociedad del foro (Car
rascosa Gonzélez, 2008: 2351-2378).

2.2. El impacto del matrimonio poligamico en la adquisicion de la nacionalidad espafola

por residencia en Espana

El rechazo frontal al matrimonio poligdmico en nuestro ordenamiento juridico y la incidencia de
la aplicabilidad de la excepcion del orden publico internacional tiene, también, un considerable
impacto en las solicitudes relativas a la adquisicion de la nacionalidad espafola por residencia
por parte de sujetos extranjeros que se encuentran en situacion de poligamia. A este particu-
lar, nos encontramos con una casuistica muy numerosa en la cual las Salas de lo Contencioso-
Administrativo (CA) de la Audiencia Nacional (AN) y del Tribunal Supremo (TS), especialmente a
partir de los afios 2001 y 2002 hasta la actualidad, han venido considerando la poligamia como
un obstaculo para la concesion de la nacionalidad espafnola por residencia en nuestro pais, por
no satisfacer el requisito previsto en el articulo 22.4 del Coédigo Civil referido al «suficiente gra-
do de integracién» con los valores sociales y culturales de la sociedad espanola y con nuestro
ordenamiento juridico. A este respecto, entre los argumentos mas relevantes esgrimidos por
nuestros tribunales para denegar la concesién de la nacionalidad espafnola cabe destacar, muy
en particular, el recurso al siguiente razonamiento: «No toda situacion personal extrafa al ordena-
miento juridico espafol implica necesariamente un insuficiente grado de integracién en nuestra
sociedad». Sin embargo, la poligamia no es simplemente algo contrario a la legislacién espafola,
sino algo que repugna al orden publico espafol, que constituye siempre un limite infranqueable a
la eficacia del Derecho Extranjero (articulo 12.3 CC), entendido el orden publico como el conjunto
de aquellos valores fundamentales e irrenunciables sobre los que se apoya nuestro entero orde-
namiento juridico, resultando incuestionable la incompatibilidad con el mismo de la poligamia; y

ello sencillamente porque la poligamia presupone la desigualdad entre mujeres y hombres. Tan
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opuesta al orden publico espahol es la poligamia, que el acto de contraer matrimonio mientras
subsiste otro matrimonio anterior es delito en Espana (art. 217 CP). Es perfectamente ajustado a
derecho, por ello, que la Administracion publica espafola considere que alguien cuyo estado civil
es atentatorio contra el orden publico espanol no ha acreditado un «suficiente grado de integra-
cion en la sociedad espahola». A su vez, en otras decisiones judiciales, a la hora de determinar
si la situacion de poligamia resulta decisiva para apreciar la carencia del requisito de «suficiente
grado de integracién en la sociedad espafola», los tribunales espafnoles han hecho hincapié en
que «la integracién social no deriva exclusivamente del grado de conocimiento del idioma, sino
de la armonizacién del régimen de vida del solicitante con los principios y valores sociales, que en
gran parte tienen su reflejo constitucional, el grado de implicaciéon en las relaciones econémicas,
sociales y culturales, asi como con las leyes y forma de vida de nuestra sociedad» y, también,
que no resulta admisible como pretension de reconocimiento de la nacionalidad espanola, la ale-
gacion de que «los matrimonios o divorcios hayan tenido lugar en el territorio del pais de origen

de la persona extranjera, con arreglo a su legislacion».

2.3. La poligamia en el orden penal: el delito de bigamia

La poligamia, ademas de ser una institucion juridica matrimonial desconocida en nuestro ordena-
miento juridico y contravenir el principio de igualdad entre los cényuges, se trata de unas de las
conductas tipificadas como «Delitos contra las relaciones familiares», expresamente prevista en
el Capitulo | del Codigo Penal espafiol bajo la rubrica «De los matrimonios ilegales» y més espe-
cificamente en el articulo 217 segun el cual: «El que contrajere segundo o ulterior matrimonio, a
sabiendas de que subsiste legalmente el anterior, seréd castigado con la pena de prisién de seis

meses a un ano».

Como ha puesto de manifiesto la doctrina espafnola, el delito de bigamia se considera cometido
en «territorio espafol», a los efectos del articulo 23.1 de la Ley Orgénica del Poder Judicial y del
articulo 8 del Cédigo Civil, cuando un sujeto esta vinculado por un matrimonio que es valido en
Espana, sea cual sea el pais de su celebracion y, no obstante, contrae otro matrimonio que es,
en principio, aunque solo aparentemente, también valido en Espafa. (Carrascosa Gonzalez, 2014:
110-111). Para que se configure este tipo delictivo deben tenerse en cuenta algunas consideracio-
nes extraidas de la practica judicial y en particular de las sentencias de condena dictadas por los
Juzgados de lo Penal relativas al cometimiento de este delito. La primera de ellas, hace referencia
a la irrelevancia de la no inscripcion de los matrimonios celebrados en el extranjero en el Registro
Civil espanol, debido a que el matrimonio produce efectos civiles desde su celebracion «sin que

la inscripcién tenga caracter constitutivo, sino declarativo».
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En segundo lugar, «el delito se produce cuando se celebra un segundo o ulterior matrimonio estan-
do vigente el primero o anterior, de forma que la posterior anulacién de este no impide apreciar el

delito, al ser de consumacion instantanea aunque de efectos permanentes» (Juérez, 2012: 23).

En tercer lugar, «al tratarse de un delito doloso, la concurrencia o no de error en la conducta del
sujeto activo se convierte en factor de crucial importancia, pues Unicamente son punibles las con-
ductas en las que se acredite la plena conciencia del autor sobre la ilicitud de su comportamiento».
Por lo tanto, las sentencias de condena dictadas por los tribunales espafnoles en esta materia, lo
son siempre previa comprobacién del dolo del autor y «habitualmente tras descartar la concurrencia

de error por parte del condenado» (Juérez, 2012: 24).

Los argumentos esgrimidos en la practica por los acusados del delito de bigamia, y que no han per
mitido a sus autores acogerse a la existencia de un error de tipo en su conducta, son muy diversos.
Asi, entre otras alegaciones, podemos citar la creencia de que un matrimonio coranico celebrado
en Marruecos no es valido en Espafa y por consiguiente, al no tener validez en nuestro ordena-
miento juridico no incurriria en un delito de bigamia si contrae un nuevo matrimonio en nuestro
pais o el hecho de que el acusado sea de religion musulmana, y esta religion permita la poligamia
o la creencia de que un matrimonio anterior pudiera quedar sin efecto al denunciar el caracter de

«matrimonio conveniencia» ante la Policia.

2.4. La admisibilidad del reconocimiento de ciertos efectos juridicos socio- laborales del ma-

trimonio poligamico celebrado validamente en el extranjero: las pensiones de viudedad

Como hemos subrayado en anteriores epigrafes, la poligamia es una modalidad matrimonial que ha
recibido un fuerte rechazo y oposicién en nuestros tribunales y en la que el recurso a la excepcion
del orden publico internacional esté claramente justificado por tratarse de una institucién contraria al
derecho de igualdad vy a la dignidad de la mujer. Sin embargo, de acuerdo con Bucher, «se puede no
querer aceptar la poligamia, pero no se puede ni ignorarla ni rechazarla completamente, sin atribuirle
el menor efecto juridico» (Bucher, 2000: 129). Por consiguiente, una cuestion es la inadmisibilidad
del reconocimiento de efectos civiles constitutivos a la poligamia en Espafa y otra diferente es la po-
sibilidad del reconocimiento de ciertos efectos juridicos a un matrimonio poligdmico vélidamente ce-
lebrado en el extranjero. En concreto nos referimos al reconocimiento del derecho de la pensién de
viudedad a «las esposas supérstites» de un trabajador extranjero establecido en nuestro pais y con
las que estuviere legalmente casado con arreglo a su ley nacional. Se trata de un conflicto juridico
con un notable impacto en la practica que se ha planteado en varias ocasiones ante los Juzgados de

lo Social y que se vincula a la normativa espanola de Seguridad Social, dentro de la cual los Convenios
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bilaterales concertados en esta materia con Marruecos y Tunez tienen un peso especifico importan-
te al prevalecer sobre la legislacion estatal. La razon de esto Ultimo viene dado por la prevision en los
dos textos convencionales de una disposicion que regula el reparto de la pension de viudedad en los
supuestos en los que los trabajadores marroquies o tunecinos estuvieran matrimonialmente unidos
con varias esposas. Asi, de acuerdo con el articulo 23 del Convenio sobre seguridad social entre Es-
pana y Marruecos, de 8 de noviembre de 1979 (BOE n.? 245, de 13 de octubre de 1982), modificado
por el Protocolo Adicional al Convenio de 27 de enero de 1998 (BOE n.? 282, de 24 de noviembre de
2001), «La pension de viudedad causada por un
trabajador marroqui seré distribuida, en su caso,
por partes iguales y definitivamente entre quienes
resulten ser, conforme a la legislacion marroqui,
beneficiarios de dicha prestacién». A su vez, el ar
ticulo 24 del Convenio de seguridad social entre
el Reino de Espafna y la Republica de Tunez, de
26 de febrero de 2001 (BOE n.® 309, de 26 de di-
ciembre de 2001), dispone que: «En caso de que
exista mas de una viuda con derecho, la pension
de supervivencia se repartird entre ellas en partes
iguales». Tal como se infiere del contenido de las
disposiciones transcritas, la pensiéon de viudedad
es Unica y debera repartirse por partes iguales en-

tre «las esposas supérstites».

Las soluciones otorgadas por la jurisprudencia es-
panola a la concesion del derecho de pensién de viudedad, solicitado por las esposas supérstites
tras el fallecimiento del trabajador extranjero en Espafa, han sido divergentes y no existe, por con-

siguiente, una posicion jurisprudencial ni doctrinal unanime al respecto.

Entre los pronunciamientos reconocedores de ciertos efectos juridicos al matrimonio poligamico
y favorables a la concesion de la pensién de viudedad, cabe diferenciar dos tipos: en primer lugar,
una serie de sentencias del Juzgado de lo Social referidas a trabajadores extranjeros poligamos,
nacionales de Senegal, de Gambia 0 Marruecos, en las cuales se acoge el criterio de que la pensién
de viudedad debe repartirse a partes iguales entre las dos viudas supérstites. En esta primera linea
jurisprudencial se discutia la posibilidad de concesion de viudedad, dada la existencia de dos viudas,
legales, segun la legislacion de los paises extranjeros en cuestion, pero unidas en un matrimonio

prohibido por la legislacion espafnola. Segun el siguiente razonamiento, los tribunales espanoles
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estimaron que la Ley General de Seguridad Social no exige que «el matrimonio se haya celebrado al
amparo de la legislacién espahola, sino que, siendo los cényuges extranjeros, dicho matrimonio sea
legal seguin su propia legislacion, lo que sucede en el supuesto de autos, en los que, permitida la
poligamia en el pais de origen de las actoras, contrajeron matrimonio de conformidad con su legis-
lacién, por lo que el matrimonio asf contraido es perfectamente legal y surte sus efectos en Espana
como cualquier otro matrimonio entre extranjeros. Por ello se relne el requisito de permanencia de
cényuge legal, con derecho a la prestacion solicitada». Ahora bien, «la prestacion que se concede es
la de viudedad por la legislacion espafola, consistente en una Unica prestacion del 45% de la base
reguladora (art. 8 de la Orden de 13 de febrero de 1967 y 33 del D. 3158/1966), por lo que la totalidad
de la misma habréa de repartirse entre ambas viudas, sin que pueda ser aplicable lo que al efecto
sefala el nimero 2 del art. 174 de la LGSS, que reparte proporcionalmente la pension entre ambas
viudas en los casos de separacion o divorcio, y en proporcion al tiempo de convivencia, porque el su-
puesto es distinto dado que en el que se examina se trata de dos matrimonios legales y existentes
a la fecha del fallecimiento, mientras que aquella norma se refiere a la sucesion de matrimonios, por
lo gue manteniéndose la convivencia de ambas esposas, de conformidad a su legislacién nacional
hasta el dia del fallecimiento, lo l6gico es dividir la totalidad de la pensién entre ambas» (Vargas
Goémez-Urrutia, 2003: 581-583).

En segundo lugar, hemos de hacer referencia a los pronunciamientos que sostienen que el reparto
de la pensién de viudedad debe realizarse en proporciéon al tiempo de duracién del matrimonio, y
ello basandose en el argumento de que uno de los matrimonios habia sido disuelto con anterioridad
al fallecimiento del trabajador extranjero. Concretamente, este criterio se establece en la sentencia
(STSJ de Madrid de 29 de julio de 2002) dictada en relacion con un trabajador de nacionalidad marro-
qui'y en la cual se vino a aplicar el Convenio hispano-marroqui sobre seguridad social. No obstante,
se trata de una resolucién judicial cuyo fallo ha sido muy criticado por la doctrina espanola, al consi-
derar que aplica incorrectamente la legislacién marroqui, que no reconoce el derecho de la pension

de viudedad en caso de disolucion del vinculo matrimonial (Desdentado Daroca, 2009: 24-25).

En las soluciones jurisprudenciales judiciales anteriormente sefaladas, podemos afirmar que ha in-
tervenido una atenuacioén de la excepcion del orden publico con la finalidad de posibilitar la admision
de determinados efectos juridicos en el ambito laboral que se derivan de los matrimonios poligdmi-
cos vélidamente celebrados en el extranjero. En estos casos, la interpretacion flexible y atenuada del
orden publico «actia como elemento modulador en las tensiones entre identidad cultural y los princi-
pios y valores de la sociedad de acogida» (Benayas, 2008: 162), evitdndose situaciones de exclusion
social de las mujeres musulmanas y, mas especificamente, la desprotecciéon econémica y social de

las viudas supérstites del trabajador extranjero poligamo (Fernandez-Coronado, 2009: 145-146).
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Ahora bien, como advertimos anteriormente, la respuesta a favor del reconocimiento de estos
efectos laborales a mas de una de las esposas, por parte de la jurisprudencia espafnola, no esta
exenta de polémica. Asi, un posicionamiento radicalmente diferente, amparado en la aplicabilidad
en toda su extension de la excepcion del orden publico internacional prevista en el articulo 12.3 del
Cadigo Civil, lo encontramos en la STJS de la Sala de lo Social de Catalufa, n.2 5255 /2003, de 30 de
julio de 2003, que estima el recurso de suplicacién interpuesto por la parte actora (primera esposa)
contra la Sentencia del Juzgado de lo Social n.% 6 de Barcelona, de fecha10.10.2001, que concedia
el 50% de la pensién a cada una de las dos viudas de un trabajador poligamo, nacional de Gambia.
La recurrente reclamaba el 100% de la pensién de viudedad, alegando la nulidad del segundo ma-
trimonio. El Tribunal, con un voto particular contrario, dio la razén a la recurrente entendiendo que
«a efectos de la ley espafnola el segundo matrimonio es nulo vy, por lo tanto, quod nullum est ab
initio, nullum efectum producet, y por ello no cree la Sala posible convalidar el criterio contenido en
la resolucion del INSS del reparto del 50% a cada una de las dos mujeres. A los efectos de la ley
espafnola, Unicamente tiene el concepto de conyuge la que deriva del primer matrimonio y por lo
tanto debe estimarse el recurso de suplicacion formulado». En consecuencia, solo vino a reconocer
el derecho al percibo de la totalidad de la pensién de viudedad a la primera esposa del trabajador,

nacional de Gambia.

A la luz de los diferentes pronunciamientos expuestos, podemos afirmar que nos encontramos
ante una contradiccion e indecisiéon en la postura judicial espanola frente a la institucion del ma-
trimonio poligamo, la cual como ha observado un sector de la doctrina espafola es posible que
sea una consecuencia de nuestro propio sistema, pues mientras que con determinados paises
se han concluido convenios que permiten otorgar ciertos efectos juridicos a la poligamia, como
es el caso de Marruecos, en relacion con los matrimonios poligamos celebrados en paises en
los que no existen acuerdos, los tribunales espanoles muestran un cierto recelo (Adam Mufoz,
2005: p. 224-225).

3. EL IMPACTO DE LOS MATRIMONIOS FORZADOS EN LA PRACTICA JUDICIAL ESPANOLA

Una segunda cuestién de Derecho de Familia a la que aludiremos en el presente trabajo, reflejo
del cardcter multicultural de la sociedad espanola actual, son los matrimonios forzados. Estos
matrimonios son aquellos en los que al menos uno de los contrayentes ha sido «forzado», fisica
o psicolégicamente, a contraer matrimonio, sin que medie el libre consentimiento valido de al
menos uno de los contrayentes, por la intervenciéon de terceras personas del entorno familiar
gue se otorgan la facultad de decision y presionan porque esta celebracién del matrimonio se

produzca.
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Este tipo de celebraciones difieren de los matrimonios «concertados» o pactados por los padres
o familiares de los contrayentes y que son una practica muy arraigada en determinadas culturas y
paises, como Paquistan o India. La diferencia de estas uniones con las de los matrimonios forzados
estriba en que en los primeros, los contrayentes no se oponen y aceptan esta tradicion cultural,
consintiendo a su celebracion. Por consiguiente, se trata de uniones matrimoniales que, en prin-
cipio, no plantean problemas juridicos ante nuestros tribunales. No obstante, hemos de subrayar,
que en muchos de estos supuestos, resulta dificil de determinar hasta qué punto el consentimiento
matrimonial ha sido expresado con total y absoluta libertad por los contrayentes y no por «presio-

nes familiares» directamente vinculadas a la tradicion y costumbres de indole cultural.

Por el contrario, la nota caracteristica de los matrimonios forzados es el uso de la violencia fisica
y psiquica para doblegar la voluntad y el consentimiento de los contrayentes para obligarlos a
contraer matrimonio. Estas uniones matrimoniales, aunque fueran vélidas en el ordenamiento
juridico extranjero de conformidad con su ley personal (articulo 9.1 del Cédigo Civil), no tendrian
validez en nuestro pais, por producir efectos contrarios al orden publico internacional espafol,
al atentar contra el derecho para contraer matrimonio en condiciones de igualdad entre hombre
y mujer, el mismo derecho para elegir libremente al conyuge y contraer matrimonio solo por su
libre albedrio y pleno consentimiento (articulo 16 de la Convencién sobre la eliminacion de todas

las formas de discriminacion sobre la mujer, hecha en Nueva York, el 18 de diciembre de 1979).

Los matrimonios forzados son una practica extendida geograficamente en determinados estados
africanos subsaharianos y del norte de Africa, asi como del Oriente Préximo y Oriente Medio,
de América Latina y de colectivos de etnia gitana. Se trata de una practica que aparece vincula-
da a la presencia en Espana de flujos migratorios de personas originarias de las referidas areas
geograficas que desarrollan su proyecto de vida en territorio espafnol y que afecta, sobre todo, a
las jovenes adolescentes, menores de 18 anos (matrimonios prematuros), pertenecientes a una
segunda generacién de migrantes que han residido durante toda su vida en un Estado europeo.
Asi, es frecuente que el padre de la adolescente conduzca a su hija al Estado musulman de pro-
cedencia para contraer matrimonio con un musulman de quien ella no ha oido nunca hablar y sin
que medie su consentimiento. A menudo, esto ocurre cuando la joven viaja a su pais de origen
para pasar unas vacaciones en familia. Cuando llega, todo esté preparado para la celebracién del
matrimonio y es obligada a aceptar el mismo. Estas jovenes se encuentran sometidas a fuertes
presiones psicoldgicas por parte de la familia y en particular por el padre y los hermanos. Las
amenazas de muerte son frecuentes y la negativa a contraer matrimonio ha conducido, en més
de una ocasion, al asesinato de la joven por un familiar cercano con el fin de «reintegrar el honor

de la familia» (murders of honoun.
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A diferencia de otros paises europeos, como el Reino Unido, Francia o Bélgica, que cuentan con
una larga experiencia en cuestiones migratorias y de gestiéon de la multiculturalidad, en Espana
se trata de una prdctica cuya visibilidad no es demasiado notoria (lgareda, 2013: 205). Ello se
debe, entre otros motivos, a que se trata de una practica dificilmente detectable, por ser una
realidad silenciada y escondida en el seno de las comunidades que la practican, por tratarse de
un supuesto en el que nuestra legislaciéon no contempla, hoy por hoy, mecanismos especificos
de lucha y prevencion contra estos matrimonios, y por el hecho de que muchas de estas uniones
matrimoniales, particularmente las contraidas por las adolescentes menores de edad, no estan
registradas y no resultan verificables oficialmente. Ademas, como ha sido puesto de manifiesto
por el Departamento de Interior, Relaciones Institucionales y Participacién de la Generalitat de
Catalunya, se trata de casos en los que a la hora de su deteccion se ha de tener en cuenta «la
situacién de vulnerabilidad de la menor o mujer que esté en un nucleo familiar de riesgo. La chica
no comparte las ideas y los designios de sus progenitores respecto a su futuro y debe trascender

este nucleo para buscar la proteccién» (Generalitat de Catalunya, 2009: 3-4).

A pesar de estas dificultades, lo cierto es que, en la actualidad y muy en particular en la Comuni-
dad Auténoma de Catalufa, se trata de una practica cuya deteccion de casos ha ido en aumento
a partir de 2009, afno en el que se puso en marcha un programa de seguridad contra la violencia
machista y se establecié un procedimiento de prevencion y atencion policial de los matrimonios
forzados. Pero, ademas, se trata de una préactica ya observada judicialmente en nuestro pais y
sobre la que nuestros tribunales tuvieron la oportunidad de pronunciarse. Asi, en concreto nos
referimos a la Sentencia de la Audiencia Provincial de Cadiz, auto n.? 173/08, de 23 de junio y las
posteriores Sentencias del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) n.2 1399/2009, de 22 de diciembre,
en relacion con el caso de una menor nacida en Cadiz en el aho 1992 hija de padres mauritanos y
confiada al cuidado de una familia espafola, pero sin perder el contacto con sus progenitores, con
los que solia pernoctar los fines de semana. En marzo de 2005, la madre v la hija viajaron de va-
caciones a Mauritania, donde fue «forzada a contraer matrimonio» con un primo (Mokhtar) de 41
ahos de edad, al que habia conocido apenas dos semanas antes y con el que mantuvo relaciones
sexuales contra su voluntad. Tras su regreso a Espafna y ante la negacion de la menor de volver a
mantener relaciones sexuales con su primo, con motivo de una visita del mismo a nuestro pais,
la menor fue amenazada y agredida fisica y psiquicamente, asi como forzada sexualmente por
Mokhtar. La menor huyd de la casa y con la ayuda de la familia espafola interpuso una denuncia

en la comisaria.

El caso se resolvid por la via penal y las Sentencias dictadas fueron condenatorias por delitos de

coacciones, amenazas, maltrato, contra la integridad moral y violacién sexual.
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En la actualidad, para la resolucién de este tipo de conflictos, no contamos en nuestro ordena-
miento juridico con mecanismos legales apropiados y suficientes para hacer frente a los proble-
mas planteados por los matrimonios forzados. Sin perder de vista en ningln momento que se
trata de un fendmeno que atenta contra los derechos humanos y que puede incorporar formas
de violencia de género, nos encontramos en presencia de una compleja problematica vinculada
al Derecho de Familia en la que se hace preciso la intervencion del legislador para la adopcién de
formulas legislativas que tengan por efecto prevenir y combatir la celebracion de estos matrimo-

nios. A este particular, una valoracién muy positiva

nos merece la ratificacion por el Estado espafiol = EN LA ACTUALIDAD NO

d.ell Convenio del Consej? de E-uropa sobre preyen- CONTAMOS EN NUESTRO

cion y lucha contra la violencia contra la mujer y

la violencia doméstica, hecho en Estambul el 11 ORDENAMIENTO JURIDICO CON
de mayo de 2011 (BOE n.2 137 de 6 de junio de MECANISMOS LEGALES

2014), y en el cual se establece la obligacién por
las Partes contratantes de la puesta en marchade =~ APROPIADOS Y SUFICIENTES
actuaciones en el orden civil, dirigidas a la decla-

- , o ) PARA HACER FRENTE A LOS
racion de nulidad de los matrimonios contraidos
recurriendo a la fuerza (art. 32) y a la adopcion de = PROBLEMAS PLANTEADOS POR

medidas legislativas para tipificar los matrimonios
LOS MATRIMONIOS FORZADOS

forzados como un delito especifico penal (art. 37).

En el caso concreto de Espana, siguiendo en este punto una de las tendencias mayoritariamente
observadas en las legislaciones europeas y de conformidad con el articulo 37 del referido texto
convencional internacional, la reciente reforma operada al Cédigo Penal tipifica los matrimonios
forzados como un delito especifico en el articulo 172 bis en el Capitulo de las Coacciones (Ley Or
génica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995 de 23 de noviem-
bre del Coédigo Penal). En nuestra opinién, se trata de una medida penal que puede comportar
importantes efectos disuasorios en la practica, pero que debe ir de la mano de otras reformas
legislativas en el ambito del Derecho Civil Material espafiol o del Derecho Internacional Privado,
al tratarse de sectores directamente imbricados en la regulacion de la institucion matrimonial.
Asi, por ejemplo, una posible iniciativa que el legislador espanol ha de tener en cuenta —espe-
cialmente interesante para la disuasion de la celebracion de matrimonios forzados que afectan a
menores— es el aumento de la edad minima para contraer matrimonio valido a los 18 afos. Esta
es una medida que, entre otros paises europeos, se encuentra vigente en Francia, tras la reforma
operada por la Ley 2006-399, de 4 de abril, que vino a modificar el articulo 144 del Cédigo Civil

francés. Asimismo, en el ambito del Derecho Internacional Privado, resulta necesario que el
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legislador se replantee la conveniencia de dar preferencia a la aplicabilidad en estos supuestos de
la ley de la residencia habitual, en lugar de la ley nacional, tradicionalmente aplicada en nuestro
ordenamiento juridico para regular la materia correspondiente al estatuto personal, como una
posible via de solucién para combatir estos matrimonios. Este criterio, como ha observado la
doctrina iusprivatista internacionalista, tendria el beneficio de vincular a la persona inmigrante
extranjera con el ordenamiento juridico mas préoximo 'y, en particular, con el medio social en el que
desarrolla su modus vivendi. La igualdad de trato entre extranjeros y nacionales, que esta opcién
de politica legislativa promueve, es una solucién que estimamos podria beneficiar especialmente
a las mujeres y a los menores, victimas de los matrimonios forzados, que habitan en territorio

espanol.

Como ha sido puesto de manifiesto, las reformas parciales legislativas llevadas a cabo en los
diferentes sistemas nacionales europeos, para prevenir y combatir los matrimonios forzados o
forzosos, si bien es necesario que se acometan, pueden resultar complejas y en ocasiones de
dificil efectividad en la practica. Estas soluciones legislativas, ademas, resultan insuficientes
si no van acompahadas de la puesta en marcha de otras medidas de proteccion para la sal-
vaguardia de los derechos e intereses de las victimas, en las que intervengan los diferentes
actores implicados como son las familias, las comunidades, el personal sanitario, los servicios
educativos, los lideres religiosos, el Gobierno local y nacional, asi como los cuerpos policiales,
entre otros. Dentro de estas medidas, el programa de seguridad contra la violencia machista
instaurado por la Generalitat de Catalunya, disefado al amparo de la Ley catalana 5/2008, de
24 de abril, del derecho de las mujeres a erradicar la violencia machista (BOE, n.2 131, de 30
de mayo de 2008), y en virtud del cual se establece un procedimiento de prevencién y atencion
policial de los matrimonios forzados, nos parece un instrumento pionero en nuestro pais de
suma relevancia para abordar y afrontar la problemética de dichos matrimonios, que ciertamen-
te podria extrapolarse a otras comunidades autbnomas y ser tenido en cuenta en el desarrollo

de futuras politicas estatales.

4. EL TRATAMIENTO DE LA KAFALA ISLAMICA MARROQUI POR LOS TRIBUNALES
ESPANOLES

De entre las muy diversas cuestiones de indole multicultural familiar observables en la sociedad
espanfola actual, la proteccién de los menores a través de la Kafala isldmica es un buen exponente
de las divergencias estructurales existentes entre los sistemas juridicos confesionales musul-
manes y los sistemas juridicos laicos o aconfesionales, en relacion con la reglamentacion de la

filiacion vy las relaciones paterno-filiales.
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La nota predominante en materia de filiacién en el islam radica en el no reconocimiento de efectos
juridicos a la paternidad natural y en la prohibicién de la institucion de la adopcién como via de atribu-
cion artificial del status filii. De este modo, se puede afirmar que con excepcion de Tunez, pals mu-
sulman del Magreb que ha introducido en su legislacion la adopcién, solo la familia legitima fundada
en vinculos de sangre tiene cabida en la sociedad islémica. El islam admite, sin embargo, la Kafala,
una institucién desconocida en nuestro sistema juridico que tiene como finalidad otorgar proteccién
fisica, sanitaria, social y educativa al menor, de la misma manera que un padre lo haria para con su
hijo, pero que no crea vinculos de filiacién entre el nifo (makful) y las personas a cuyo cuidado es
confiado (kafil), lo que la aparta de la figura de la adopcion. Ademas de ello, debemos sefalar que se
trata de una institucién en la que el peso de la religion del islam estd muy presente, especialmente,
por la exigencia de que el kafil debe ser musulman o convertirse al islam, con la finalidad de velar y
procurar que el menor sea educado segun los preceptos de esta confesion religiosa (articulo 9 de la
Ley marroqui n.? 15-01 [Kafala] de menores abandonados, Dahir n.2 1-02-172, de 13 de junio de 2002).
Una obligaciéon cuyo incumplimiento, por parte de nacionales espafoles que han constituido kafalas
en Marruecos para su posterior traslado a Espafna, ha motivado la emisién por parte del Ministerio de
Justicia y Libertad marroqui, con fecha de 19 de septiembre de 2012, de una Circular (n.2 40 S/2), en
virtud de la cual solo se concederén kafalas a ciudadanos musulmanes residentes en Marruecos. Lo

que ha conducido a una proscripcion de las kafalas «transfronterizas» (Marchal, 2013: 241-243).

Como ha puesto de relieve la doctrina espanola, al menos son dos los factores que han condu-
cido a que la Kafala marroqui dé lugar a situaciones que centren la atencién de nuestros tribu-
nales: en primer lugar, el fenémeno migratorio que trae nuevas realidades a Europa y a Espana
y que genera un primer bloque de situaciones, caracterizado por «la residencia en nuestro pafs
de nacionales de paises islamicos que, conforme a su ley personal y ante las correspondientes
autoridades competentes, constituyeron una kafala respecto de un menor con-nacional».Y un se-
gundo factor, que se deriva de las dificultades que en ocasiones existen para adoptar a un nifo en
nuestro pais. Lo que ha motivado el aumento de constitucion de kafalas en Marruecos respecto

de menores marroquies por parte de nacionales espafnoles (Diago, 2010:150).

Los principales problemas y conflictos planteados por estas situaciones se centran, aungue no
exclusivamente, en el reconocimiento de los efectos juridicos en Espana de las kafalas cons-
tituidas en Marruecos. Unos efectos cuya determinacion por los tribunales espafoles ha sido
complejay en ocasiones, también, controvertida y que ha tenido un notorio impacto en la practica
judicial, motivado esencialmente por ser una institucion de proteccion juridica del menor desco-
nocida en el Derecho espanol y por tratarse de una institucidon que no es univoca y que presenta

diferentes tipos o modalidades en la legislacién marroqui (Diago, 2010: 145-150).
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4.1. El reconocimiento de efectos juridicos de kafalas constituidas por autoridades marro-

quies en Marruecos y su incidencia en el orden civil espanol

Uno de los primeros problemas suscitados por las kafalas constituidas en el extranjero, como
paso previo al reconocimiento de efectos juridicos de las resoluciones dictadas por autoridades
marroquies en Espafa, ha sido el de la calificacion de esta institucién, desconocida en nuestro
ordenamiento juridico y nacida al amparo de un Derecho extranjero. Mayoritariamente, la doctri-
na y jurisprudencia espanola han procedido en
estos casos a la calificacion de la Kafala, a partir
de la busqueda de una equivalencia de las fun-
ciones de esta institucién con otras «analogas»
conocidas y existentes en el foro (tesis o test de
la equivalencia funcional o método analdgico).
Esta solucién parte de un anélisis del Derecho
extranjero al amparo del cual se ha creado la ins-
titucién desconocida para decidir qué institucion
espafnola cumple una funcién equivalente. Su
finalidad no es otra que «transponer» la institu-
cion desconocida extranjera a otra conocida en

el Derecho espanol.

Entre las diferentes posibilidades manejadas por

la doctrina y muy especialmente por la practica

registral y jurisprudencial espafnola, para ope-
rar la referida «transposicidon o sustitucion», la
Adopcién ha sido una de ellas. Sin embargo, ello no es viable porque una de las caracteristicas de
la Kafala es el no establecimiento de vinculos de filiacion. A este particular, varias son las resolu-
ciones dictadas por la Direccion General de los Registros y del Notariado (DGRN), en las que se
ponen de manifiesto la imposibilidad de equiparacion de la Kafala con la institucion de la Adopcién
y muy especialmente, en la Resolucién Circular de 15 de julio de 2006 sobre reconocimiento e
inscripcion en el Registro Civil espanol de adopciones internacionales (BOE, n.2 207 de 30 de
agosto de 2006). A este respecto sefala la referida Resolucion Circular que «La Kafala musul-
mana y otras instituciones de prohijamiento de menores que no crean vinculos de filiacion entre
los kafils —o persona que asume la Kafala del menor—y este Ultimo pueden ser reconocidas en
Espana si han sido vélidamente constituidas por autoridad extranjera, siempre que no vulneren el

orden publico internacional espanol y los documentos en los que constan se presenten debida-
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mente legalizados y traducidos al idioma oficial espanol (arts. 323 y 144 LEC 1/2000). Ahora bien,
nunca podran ser reconocidas en Espafa “como adopciones’ sino que, a través de la técnica juri-
dica propia del Derecho Internacional Privado de la “calificacion por la funcién’ puede entenderse
que tales instituciones, desconocidas para el Ordenamiento juridico espanol, desarrollan en el
Derecho extranjero una funciéon similar a la que despliega, en Derecho espafol, el “acogimiento
familiar” que produce la plena participacion del menor en la vida familiar e impone a quien lo reci-
be las obligaciones de velar por él, tenerlo en su compania, alimentarlo, educarlo y procurarle una
formacion integral, bien con caracter transitorio —acogimiento familiar simple—, bien con carécter
permanente —acogimiento familiar permanente—, pero que ni crea vinculos nuevos de filiacién, ni

rompe los anteriores, ni priva de la patria potestad a los padres».

Otra posibilidad diferente, es que la Kafala pueda ser equiparada en virtud del test de la equivalencia
funcional a un Acogimiento Familiar o a una Tutela regulada por el Derecho espafnol, y muy espe-
cialmente «como plataforma legal para facilitar la constitucién ex novo, en Espafna de una adopcién
regida por la ley espanola», lo cual en modo alguno implica la conversién automatica de la Kafala
en Adopcion (Calvo y Carrascosa, 2014: 391). En estos casos, sin embargo, de acuerdo con una

corriente jurisprudencial mayoritaria, «no se requiere la propuesta previa de la entidad publica».

Frente a esta linea jurisprudencial y de una manera, a mi juicio, equivocada, la Sentencia AP de
Tarragona (Seccion 18), auto n.? 67/2008 de 23 junio, mantuvo, sin embargo, un posicionamiento
en sentido contrario, al exigir la propuesta previa de la autoridad publica, para la iniciacion del

expediente de adopcion, lo que va en detrimento del interés primordial del menor.

4.2. El reconocimiento de efectos juridicos de kafalas constituidas por autoridades marro-

quies en Marruecos y su incidencia en el orden social espaiol: las pensiones de orfandad

Otro dmbito en el cual se han puesto de relieve las dificultades de asimilar la institucién de la
Kafala con instituciones propias de nuestro ordenamiento juridico es en el orden jurisdiccional
social, y més concretamente en los litigios suscitados acerca de la percepcion de pensiones de
orfandad por parte de menores sometidos a kafalas. Como ha puesto de manifiesto un sector
de la doctrina espafola, «el derecho a las prestaciones familiares del makful trae causa en la no-
cion de “menor a cargo” en la que esta incluido. Donde se hace sentir la diferencia entre el menor
acogido (makful) y el menor adoptado es —dentro de las prestaciones de la Seguridad Social- con
respecto a las pensiones de orfandad. En este dambito, la creacién juridica de una filiacion —lo que
permite la adopcién, pero no el acogimiento— optimiza la proteccion juridica del menor que queda
huérfano» (Rodriguez Benot, 2009:169).
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Desde esta perspectiva y en el ambito de las prestaciones de orfandad, cabe destacar muy en
particular la STSJ de Madrid (Sala de lo Social, Seccién 32), n.2 58/2008, de 31 de enero, relativa a
la solicitud de una pension de orfandad presentada por un nacional marroqui tras el fallecimiento
de su conyuge, también de nacionalidad marroqui, a favor de dos menores respecto a los cuales
se habia constituido una kafala judicial en Marruecos. La fallecida se encontraba afiliada al Régi-
men Especial de Empleados de Hogar, estando al corriente del pago de las cuotas. En este caso,
el Tribunal, tras una argumentacién compleja y muy discutida por parte de la doctrina laboralista,
se pronuncié a favor del reconocimiento de la mencionada pensién, desestimando el recurso
interpuesto por el INSS contra la Sentencia del Juzgado de lo Social n.2 10 de Madrid, de fecha 2
de marzo de 2007, justificando su decision en atencion al fin de proteccion social buscado por la

pension de orfandad.

Se trata de un Fallo que, un afno mas tarde, el Tribunal Supremo (Sala de lo Social, Seccién 19),

auto de 10 febrero de 2009, corroboraria al declarar la firmeza de la sentencia recurrida.

5. CONCLUSIONES

A la vista de las consideraciones expuestas en el presente trabajo, que de ninguna manera ha
pretendido agotar las muy diversas y complejas cuestiones suscitadas en la practica juridica
espanola por el fenédmeno multicultural y por las relaciones de Derecho de Familia examinadas,

interesa poner de relieve las siguientes observaciones finales.

El mundo actual se caracteriza por la coexistencia de una pluralidad de sistemas juridicos muy
diferentes entre si, reflejo de la existencia de sociedades y grupos humanos culturalmente di-
versos. No obstante, es en el Derecho de Familia donde los particularismos de las diferentes
culturas de la sociedad se manifiestan con més fuerza que en otros ambitos del ordenamiento

juridico.

La presencia en Espafna de una inmigracion de origen extraeuropeo y musulman, en su mayoria
proveniente de paises del Magreb, especialmente de Marruecos y en menor medida de estados
africanos subsaharianos, conlleva que individuos pertenecientes a circulos culturales y juridicos
diferentes entren en contacto unos con otros y que nos encontremos, a la hora de proceder a la
regulacion juridica de sus relaciones familiares y de solucionar sus litigios en nuestros tribunales,
ante la interaccién de normas provenientes de sistemas legales muy diferentes entre si, como
son los sistemas confesionales isldmicos y el sistema espanol. Este hecho entrafia importantes

consecuencia para el Derecho Internacional Privado, al enfrentarse los operadores juridicos y
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especialmente los jueces no solo con contradicciones normativas mas o menos intensas de uno
a otro sistema, sino con verdaderos conflictos interculturales de identidad e integracién, de dificil

y compleja resoluciéon en la practica.

En las decisiones judiciales examinadas, los jueces se enfrentan con la necesidad de dar una
respuesta a la recepcién y aplicacion en nuestro ordenamiento juridico de tres instituciones del
Derecho de Familia isldmico desconocidas en el sistema espafnol y en las que se yuxtaponen con-
cepciones que derivan de factores religiosos que se manifiestan en unas concretas estructuras
sociales de una determinada cultura, como la islédmica, y en la cual las personas potencialmente
maés afectadas por su posicion en la sociedad musulmana son las mujeres y los menores de edad
(Asin Cabrera, 1998: 121-123).

Las soluciones jurisprudenciales establecidas por nuestros tribunales en la resolucién de conflic-
tos sobre poligamia, matrimonios forzados y kafalas, evidencian las lagunas y las deficiencias de
nuestro sistema juridico para afrontar la realidad plural y multicultural que caracteriza a la socie-
dad espanola actual y para otorgar respuestas adecuadas a los multiples interrogantes juridicos
que nuestras normas son incapaces de resolver. Ello se pone especialmente de manifiesto en
los supuestos de los matrimonios forzados, una practica a menudo silenciada, que afecta espe-
cialmente a jovenes adolescentes pertenecientes a una segunda generacion de migrantes y que
choca frontalmente con los principios fundamentales y valores basicos de la sociedad de acogida

donde desarrollan su vidas.

Los conflictos culturales de identidad e integracién suscitados ante los Tribunales espanoles re-
claman la aplicacion de soluciones ad hoc, flexibles, innovadoras vy, sobre todo, conducentes a
asumir responsabilidades en la proteccion de los derechos fundamentales, dentro de los cuales
el principio de igualdad entre hombre y mujer, el respeto de las libertades individuales y la prima-
cfa del interés del menor, este Ultimo en el caso de la Kafala marroqui, ocupan un lugar primordial.
Como se puede constatar, no todos los conflictos son iguales, de ahi que los jueces, a la luz de
las circunstancias del conflicto en presencia, deban resolver procurando la optimizacién de la sal-
vaguarda de los derechos fundamentales de las personas implicadas. De este modo, en los casos
de poligamia, si bien la intervencién de la excepcion del orden publico internacional debe operar
con mayor intensidad a la hora de validar un matrimonio poligdmico, por ser contrario a los valores
fundamentales del foro y atentar contra la dignidad de la mujer, no es menos cierto que el reco-
nocimiento de determinados efectos de las uniones poligdmicas validamente celebradas en el
extranjero, como son las pensiones de viudedad, merece una valoracion positiva en cuanto tiene

en cuenta la situaciéon de desproteccion y de exclusién social en la que se encontrarian las viudas
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musulmanas de no percibir ninguna pensién. En estos supuestos, podemos por consiguiente
afirmar que del rechazo absoluto de la poligamia ha evolucionado hacia una relativa apertura del

reconocimiento de algunos de sus efectos en la practica jurisprudencial.

Las dificultades surgen a la hora de establecer una via de solucién entre la integracion de las co-
munidades extranjeras en el pais de acogida vy la libertad que se les reconoce a vivir de acuerdo
a su identidad, siendo este uno de los principales ejes de discusion de las distintas soluciones

jurisprudenciales y legales doctrinales actuales.

La pluralidad de identidades culturales y religiosas coexistentes en la sociedad espafola parece
exigir un reconocimiento y un derecho a la tolerancia de esas diferencias, de conformidad con el
articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos y el articulo 22 de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea. Sin embargo, el respeto a la diversidad cultural y religiosa
no significa «el consentimiento, la equiparacion de toda pretension a la diferencia. La respuesta
otorgada por la jurisprudencia exige conciliar, en un equilibrio que debemos reconocer, en ocasio-
nes, como tarea dificil, la comprensién y valoracién de la diversidad, con la posibilidad de evaluar
las pretensiones normativas de las diferentes culturas» (De Lucas, 1994, 32-35), lo que conlleva la

necesidad de un mejor conocimiento de las instituciones juridicas extranjeras en presencia.
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ANEXO: JURISPRUDENCIA SELECCIONADA

Poligamia

Inadmisibilidad de inscripcion de matrimonios poligamicos

RDGRN de 3 de diciembre de 1996.

RDGRN de 20 de febrero de 1997.

RDGRN de 31 de marzo de 1998.

RDGRN de 4 de julio de 2002.

RDGRN (78) de 4 de diciembre de 2002.

RDGN (42 de 9 de enero de 2013.

RDGN (307) de 9 de mayo de 2013.

RDGN (45% de 15 de julio de 2013.

RDGN (42) de 26 de julio de 2013.

RDGN (158?) de 2 de septiembre de 2013.

RDGN (19) de 4 de noviembre de 2013.

RDGN (22?) de 13 de marzo de 2014.
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