1 de 48

&

Master propio en
Derecho de Extranjeria

TRABAJO FIN DE MASTER

CURSO ACADEMICO 2015/2016

EFICACIA DEL MATRIMONIO POLIGAMICO MARROQUI EN
DERECHO ESPANOL: ESPECIAL REFERENCIA A LA REAGRU-
PACION FAMILIAR

AUTOR: ROCIiO ISABEL VALERO ESTURILLO
TUTOR: NURIA MARCHAL ESCALONA

Universidad
de Granada




2 de 48

INDICE

Lo INtrOdUCCION. ...t e 4

II. El matrimonio poligdmica marroqui en el Ordenamiento Juridico Marroqui..................... 6

III. Los problemas de eficacia del matrimonio poligdmico ante las autoridades espafiolas.......... 12
L. CUCSTIONES PIEOVIAS. .. .ttt et ettt et ettt ettt e et et et e et e e et e e aeeeanens 12

2. El tratamiento del matrimonio poligdmico marroqui en el ambito del Derecho registral...15

3. El tratamiento del matrimonio poligdmico marroqui en el ambito de la Seguridad Social:

Derecho a la pension de viudedad........ ..o 21
4. El tratamiento del matrimonio poligamico marroqui en el &mbito del Derecho de Extranjeria
.............................................................................................................. 23

A) Reagrupacion familiar y matrimonio poligdmico en el Régimen Comunitario....... 26

A) INtrodUCCION. ... e 26

b) (A qué conyuge podra reagrupar?.........o.oeeiiiiiiiii e 29
¢) (Qué documentos necesitard la mujer marroqui para ser reagrupada por el ma-

0 1010 RN 31

B) Reagrupacion familiar y matrimonio poligamico en el Régimen General............ 33

a) Planteamiento general.............oooiiiiiiiii i e 33

b) Requisitos para la reagrupacion de la cOnyuge............ooeevvieiiiinieiennannn. 34

¢) Procedimiento para la reagrupacion familiar.....................cooeiiiiin.. 40

VL CONCIUSIONES . ..ottt ettt ettt et e et e e 44

Bibliografia. . ... e 46



ABREVIATURAS

BOE
Ce

CE
CEDH
CFM
CIE
CP
DGI
DGRN
DUDH
IPREM
LEC
LOEx
Loc.Cit
LRC
Op. cit
RD
Reg. LOEx
RRC
TCE

3 de 48

Boletin Oficial del Estado

Codigo Civil

Constitucion Espaiiola

Convenio Europeo de Derechos Humanos

Cddigo de Familia Marroqui

Comision Islamica de Espafia

Cddigo Penal

Direccion General de Inmigracion

Direccion General del Registro y del Notariado

Declaracion Universal de Derechos Humanos

Indicador Publico de Renta de Efectos Multiples

Ley de Enjuiciamiento Civil

Ley Orgénica sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia
En el lugar citado

Ley del Registro Civil

En la obra citada

Real Decreto

Reglamento de Desarrollo de la Ley Orgénica de Extranjeria
Reglamento del Registro Civil

Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea



4 de 48

RESUMEN: La irrupcion en Espafia de matrimonios poligdmicos procedentes de Marruecos pro-
voca que nuestras autoridades tengan que pronunciarse sobre una instituciéon que, no es solo desco-
nocida para nuestro Ordenamiento Juridico sino que también es contraria a nuestros principios y
valores fundamentales. No obstante, los controles que llevan a cabo las autoridades espafiolas para
acreditar la validez de estos matrimonios son diferentes provocando una situacién de inseguridad

juridica a las personas marroquies que han optado por este modelo familiar.

PALABRAS CLAVE: Codigo de Familia Marroqui, inmigracion, matrimonio poligamico, recono-
cimiento, validez, autoridades, control.

L. INTRODUCCION

La presencia de poblacion marroqui es considerablemente significativa en Espana. Atendien-
do a los datos oficiales de junio de 2015 del Ministerio de Empleo y Seguridad Social de los
2.151.382 extranjeros extracomunitarios que residian en Espaiia, 688.693 eran marroquies, es decir,

el 32% de los inmigrantes en situacion regular en Espafia, son nacionales marroquies!.

Evidentemente, este proceso migratorio tiene una serie de indudables repercusiones dentro
de nuestras fronteras, no solo econdmicas y sociales, sino también juridicas, dado que ponen en
contacto al ordenamiento juridico espafiol -pais receptor- con un sistema procedente de un entorno
cultural distinto. Tales diferencias son evidentes en el ambito del Derecho de familia y, sobre todo,
en lo relativo a la celebracion del matrimonio, pues es bien sabido que en Derecho marroqui se con-
templa la posibilidad de celebrar matrimonios poligamicos, lo que, sin duda alguna, puede afectar a
la validez extraterritorial de este tipo de matrimonios celebrados en territorio marroqui en nuestro
pais. Y, por ende, afectar a la vida personal y familiar de tales ciudadanos, ya que sin el reconoci-
miento de dicho matrimonio los derechos y las expectativas de muchos inmigrantes de origen ma-
rroqui pueden verse vulnerados y sus vidas afectadas de modo negativo. Y ello porque la validez del
vinculo matrimonial celebrado en el extranjero constituye un requisito imprescindible para inscribir
el matrimonio en el Registro civil espafiol (siempre que ello sea posible ex articulo 15 de la Ley del
Registro Civil, en adelante LRC?), para obtener la correspondiente pension de viudedad, adquirir la
nacionalidad espafiola, amén de constituir la base y presupuesto para disfrutar del Derecho a la vida

en familia.

El objeto del presente trabajo es analizar cudl es el tratamiento, que adoptan las diferentes

autoridades espafiolas ante un matrimonio poligdmico constituido en Marruecos. Una cuestion que

! Disponible en los altimos informes estadisticos publicados en la pagina http://www.ine.es/prensa/np980.pdf del afio
2015.

2 Ley de 8 de junio de 1957, del Registro Civil (Vigente hasta el 30 de junio de 2017). BOE numero 151 de 10 de junio
de 1957. El articulo 15 de la LRC establece que: “En el Registro constaran los hechos inscribibles que afectan a los
esparioles y a los acaecidos en territorio espaniol, aunque afecten a extranjeros. En todo caso se inscribiran los hechos
ocurridos fuera de Esparia, cuando las correspondientes inscripciones deban servir de base a inscripciones exigidas
por el derecho espariol”.
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como veremos, depende de la autoridad judicial o administrativa espafiola ante la cual se solicite el
reconocimiento de este matrimonio, y la que debera verificar si retine las condiciones de reconoci-
miento que dependen del régimen juridico que resulte aplicable. Hemos centrado con mayor inten-
sidad nuestra atencion -debido a la complejidad de la materia y a la aplicacion practica que tiene- en
determinar si un varon casado en Marruecos con varias mujeres, puede ejercer el derecho a la re-
agrupacion familiar y, en caso de respuesta afirmativa, a cual de ellas podria reagrupar. Una cues-
tion que no goza de una respuesta uniforme. Y ello por la existencia en Derecho espafiol de una plu-
ralidad normativa que regula la entrada, residencia y trabajo de los extranjeros en territorio espafiol,
y que depende de la nacionalidad que ostenten el reagrupante y el reagrupado. Solo los nacionales
comunitarios, los nacionales de los Estados que configuran el espacio Econdmico Europeo?y los
nacionales suizos* , asi como sus familiares, aunque sean nacionales de terceros Estados, como titu-
lares del derecho de libre circulacion, les sera regulada su reagrupacion por lo establecido en el Real
Decreto 240/2007 de 16 de febrero, sobre entrada libre, circulacion y residencia en Espafia de ciu-
dadanos de los Estados miembros de la Unién Europea y de otros Estados parte en el Acuerdo sobre
el Espacio Econdomico Europeo (en adelante, RD 240/2007%). Por el contrario, si el reagrupante y el
reagrupado son nacionales de terceros Estados, habrd que estar a lo previsto en la Ley Orgénica
4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion
social (en adelante, LOEx®) y su Reglamento de desarrollo (en adelante, Reg. LOEX").

A tales efectos, hemos dividido este trabajo en dos partes claramente diferenciadas. En la
primera, hemos analizado como se configura el matrimonio poligdmico en Marruecos. Una institu-
cion presente en numerosos ordenamientos extranjeros de raiz isldmicos, que experimenta cierta
recesion, tanto por la prohibicion de que ha sido objeto en algunos Estados (ad ex. Tinez) como por
las limitaciones que a su ejercicio imponen aquellos que contintian tolerandola, como asi ocurre en
Marruecos, y sobre cuyas consecuencias legales y su propia existencia han debido pronunciarse ya,

en no pocas ocasiones, las autoridades espaiiolas y, en concreto, las autoridades de extranjeria. En la

3 Acuerdo sobre el Espacio Econdmico Europeo, adoptado en Oporto el 2 de mayo de 1992 (DOCE L nimero 1, de 3 de
enero de 1994).

4 Acuerdo sobre circulacion de personas entre la Comunidad Europea y sus Estados miembros, por una parte, y la Con-
federacion Suiza, por otra, hecho en Luxemburgo el 21 de junio de 1999 (DOCE L niimero 114, de 30 de abril de 2002),
que entr6 en vigor el 1 de junio de 2002.

5 BOE n° 51, de 28 de febrero de 2007. E1 RD 240/2007 es la transposicion de la Directiva 2004/38 del Parlamento Eu-
ropeo y del Consejo relativa al Derecho de los ciudadanos de la Unién y de los miembros de sus familias a circular y

residir libremente en el territorio de los Estados miembros (DOCE L 158, de 30 de abril de 2004. Correc. de errores,
DOCE L 229/35, de 29 d junio de 2004).

6 Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social.
(BOE n° 10, de 12 de enero de 2000). Esta Ley ha sido modificada parcialmente por la Ley Orgéanica 8/2000 de 22 de
diciembre (BOE n° 307, de 23 de diciembre de 2000; correccion de errores en BOE n° 47, de 23 de febrero de 2001).
Por la Ley 11/2003, de 29 de septiembre (BOE n° 234, de 30 de septiembre de 2003); por la Ley Organica 14/2003, de
20 de noviembre (BOE n° 279, de 21 de noviembre de 2003); por la Ley 2/2009, de 11 de diciembre (BOE n° 299, de 12
de diciembre de 2009) y por la Ley 10/2011, de 27 de julio (BOE n° 180, de 28 de julio de 2011).

7 Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley Organica 4/2000, sobre dere-
chos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social, tras su reforma por Ley Orgéanica 2/2009. (BOE
n° 103, de 30 de abril de 2011).
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segunda parte, hemos evidenciado la inseguridad juridica a la que se enfrentan las familias poliga-
micas marroquies en Espafia cuando pretenden reconocer -ante las diferentes autoridades espafiolas-
determinados efectos a su unioén conyugal, la cual ha sido constituida legalmente en Marruecos. Y
es que, mientras que algunas autoridades deniegan el reconocimiento del segundo y ulteriores ma-
trimonios, dado que esta institucion afecta al Orden Publico, es decir, a nuestros principios y valores
fundamentales considerando inicamente valido el primer matrimonio; otras autoridades, en cambio,
reconocen determinados efectos al matrimonio poligdmico, al afirmar que su préctica no vulnera los

principios juridicos amparados por el Orden Publico.

A lo largo del desarrollo de estas paginas, veremos como se rechaza la inscripcion en el Re-
gistro Civil espafiol del matrimonio poligdmico contraido por el varén de origen marroqui que ha
adquirido la nacionalidad espafiola pues para la autoridad registral espafiola solo es valido - y por
tanto, inscribible en el Registro Civil - el primer matrimonio. En el ambito de la Seguridad Social,
podremos comprobar como existen tres grandes tesis jurisprudenciales aplicadas aleatoriamente por
los Tribunales espafioles cuando tienen que dar respuesta al reparto de la pension de viudedad cuan-
do el causante habia contraido matrimonio con mas de una mujer. Por ltimo, podremos comprobar
en el ambito del Derecho de extranjeria como el varon que ha contraido matrimonio poligdmico en
Marruecos dependiendo de su grado de integracion en la sociedad espaiiola puede o no ejercitar su
Derecho a la vida en familia y, en concreto, con la familia que quiere y desea.

II. EL MATRIMONIO POLIGAMICO EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO MARROQUI

El Derecho de familia en Marruecos se configura como un sistema plurilegislativo de base
personal, en el que cada comunidad religiosa (la judia y la musulmana) cuenta con su propia regla-
mentacion en la materia. En este trabajo nos centraremos en el Derecho de familia musulman, que
estd regulado por la Mudawana o Codigo de Familia Marroqui (en adelante, CFM). El CFM, fue
creado en 1957/58 a partir de la Ley del Coran y las interpretaciones de los sabios basada en las
aportaciones del rito Maleki, una de las cuatro escuelas doctrinales que existen en el mundo musul-
man. Dado el predominio del hombre frente a la mujer que se establecia en el Codigo, dos Leyes
modificaron en 1993 las normas que regulaban el estatuto personal y el procedimiento civil, en la
que se mejoraban sensiblemente la condicion de mujer como esposa y como madre. Sin embargo,
esta reforma no fue suficiente para llegar a la igualdad juridica entre el hombre y la mujer, por lo
que el 16 de enero de 2004 la Camara de representantes del Parlamento Marroqui aprobd mediante
la Ley 70.03 un nuevo Codigo de Familia, que conserva los principios de la Legislacion isldmica,

con el objeto de mejorar el status juridico de la mujer marroqui®.

8 Boletin Oficial n® 5184 de 5 de febrero de 2004 en arabe y n°® 5358 de 6 de octubre de 2005 en francés. Sobre esta
evolucion véase; Rodriguez Benot, A., “El régimen de las relaciones de familia de los marroquies ante el ordenamiento
espafiol”, en AA.VV.,, La integracion de los extranjeros. Un andlisis transversal desde Andalucia (Sanchez Lorenzo, S.,
ed.), Barcelona, Atelier, 2009, p. 676.



7 de 48

El CFM se conforma por cuatrocientos articulos, que se ordenan en seis Libros. El Libro Pri-
mero, que es en el que nos centraremos a lo largo del desarrollo del trabajo, se divide en seis Capi-
tulos, que versan sobre el matrimonio, los esponsales, la capacidad y los requisitos administrativos
y formales para contraer matrimonio (articulos 4-69). Las modificaciones que ha sufrido el CFM
han introducido reformas esenciales en el Derecho de familia, que expresan la voluntad de moder-
nizacion en el marco de la referencia a la Ley islamica abierta. El fundamento del CFM es la justi-
cia y la equidad inspirada en la sharia como fuente principal de la legislacion relacionada con la

regulacion de las relaciones familiares, la jurisprudencia (segln la sharia) y el interés publico.

El articulo 6 de la Constitucion del Reino de Marruecos proclama el caracter teocratico del
Estado al declarar el Islam como religion de la nacion, si bien al mismo tiempo garantiza el libre
ejercicio de cultos’. En lo que concierne al matrimonio, este habra de celebrarse ante autoridad reli-
giosa islamica en aquellos casos en que ambos contrayentes profesen la religion islamica y cuando
solo uno de los conyuges sea musulman, independientemente de la confesion del otro conyuge.
Quedan también sometidos al CFM aquellos matrimonios entre nacionales marroquies en los que
ninguno de los conyuges profesen la religion musulmana (a excepcion del caso en que ambos con-
yuges sean judios, supuesto en el que se aplicara el Estatuto Hebraico marroqui). Los extranjeros no
musulmanes, celebrardn matrimonio conforme a la ley nacional del marido. Por lo tanto, en Ma-
rruecos, existen tres estatutos que rigen el Derecho de familia: el estatuto musulman, el estatuto he-

braico o israeli local y el estatuto de los extranjeros no musulmanes!0.

Para el Derecho marroqui, el matrimonio o nikah es un contrato de naturaleza formal que se
materializa con el concurso de la oferta o ijab del vardn y la aceptacion o quaboul de la mujer o tu-
tor matrimonial (wali)" en presencia de dos o mas testigos. La presencia religiosa en el matrimonio
marroqui se materializa en la invocacion a Allah y en la lectura de algunos versiculos del Coran. La
institucion del matrimonio se encuentra definida en el articulo 4 del CFM como “un pacto basado
en el consentimiento mutuo para establecer una union legal y duradera, entre un hombre y una mu-

jer. Su objetivo es la vida en la fidelidad reciproca, la pureza y la fundacion de una familia estable
bajo la direccion de ambos esposos, conforme a las disposiciones del presente Codigo”. El articulo

? Aprobada por referendum el 1 de julio de 2011 y promulgada por Dahir nimero 1-11-91 de 27 de Chaaban (29 de
julio de 2011).

10 Esta afirmacion encuentra su fundamento en el articulo 2 del CFM que establece que: “Las disposiciones del presente
Codigo se aplican a: 1. Toda relacion entre dos personas de nacionalidad marroqui, cuando una de ellas sea musulma-
na, 2. Todos los marroquies, aunque ostenten otra nacionalidad, 3. los refugiados, comprendiendo también a los apd-
tridas de conformidad con el Convenio de ginebra, de 28 de julio de 1951, relativo al estatuto de los refugiados, toda
relacion entre dos personas cuando una de ellas posea la nacionalidad marroqui. Los marroquies de confesion judia se
someten a las reglas del estatuto personal hebreo”.

11 Véase el articulo 10 del CFM, segun el cual: “El matrimonio se contrae mediante la oferta de uno de los contrayentes
v la aceptacion del otro, utilizando la formula consagrada para ello u otras expresiones del lenguaje admitidas por el
uso (...)".
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13 del CFM, establece que la conclusion del matrimonio se halla subordina a las siguientes condi-
ciones!2:

1) Capacidad matrimonial de los contrayentes, que segun el articulo 19 del CFM se adquiere
tanto por el hombre como por la mujer a los dieciocho anos solares, edad que coincide, segiin
el articulo 209 del CFM, con la mayoria de edad legal"*.

2) Entrega por parte del novio o de su padre o tutor en su nombre, a la familia de la novia la

dote o sadac a efecto de que sea perfeccionada la propuesta matrimoniall4.

3) Presencia del tutor matrimonial (wali) en los supuestos en que venga requerido, que se-
gun el articulo 21 del CFM solo tendra lugar en el caso de las menores de edad!s. Esto signi-

fica que la tutela ya no es condicion para la validez del matrimonio.

4) Junto a los futuros esposos (y al tutor matrimonial en los casos que sea necesaria su pre-
sencia) la presencia de dos testigos o adules es indispensable. En el caso de la celebracion
del matrimonio en ausencia de testigos este no llega a invalidarse ya que la intervencion de
los adules en calidad de testigos tiene cardcter probatorio y no constituye una exigencia

formal en la celebracion del matrimonio.

12 Bl articulo 13 del CFM enumera los requisitos que permiten la valida celebracion del matrimonio, pero todos ellos
no son esenciales, en el sentido de que hacen que el matrimonio sea nulo, sino que son solo esenciales, segin lo dis-
puesto en el articulo 57 del CFM: el consentimiento, la capacidad, que no se haya suprimido la dote y la ausencia de
impedimentos, que pueden ser temporales o permanentes.

13 Con esta disposicién el CFM prohibe el matrimonio precoz, respetando los convenios internacionales relativos a los
derechos del nifio, ratificadas por Marruecos. Sin embargo, no debemos olvidar que los articulos 19 y 20 del CFM ad-
miten la celebracion del matrimonio de menores en aquellos casos que sea necesario y que el Juez de familia haya auto-
rizado.

14 La dote es todo aquello que puede ser objeto de obligacion que el esposo ofrece a su esposa como manifestacion del
deseo de unirse en matrimonio (articulos 26-34 CFM). El CFM no fija un limite o cuantia econdmica maxima o minima
de la dote, lo que significa que la dote tiene un fin simbdlico, impidiendo interpretar que la dote sea un precio que se
paga por la mujer. La dote persigue la finalidad de compensar la pérdida de uno de los miembros del grupo en un siste-
ma antropoldgico familiar. El marido ha de pagar la dote a la mujer en el momento en que se concluya el acta matrimo-
nial y en caso de aplazamiento, se obliga el marido a entregarla cuando llegue el plazo fijado. Vencido el plazo acorda-
do por los conyuges para la entrega de la dote el esposo debe abandonar a la mujer, pudiendo esta negarse a consumar el
matrimonio hasta el momento en que el marido pague la dote.

15 Para el caso de matrimonio de una disminuida mental, sera precisa la autorizacion por parte del Juez de Familia, tal y
como establece el articulo 23 CFM.
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5) Ausencia de impedimentos legales, ya sean estos permanentes (articulos 36-38 CFM'®) o
temporales (articulos 39-46 CFM17).

La reforma del matrimonio y la modificacién de los deberes y obligaciones de los conyuges
que ha llevado a cabo el CFM en 2004 han supuesto un notable avance hacia la igualdad entre los
conyuges. Sin embargo, a pesar de esta igualdad proclamada en el CFM entre el hombre y la mujer,
en la que se pretende adoptar una formulacion moderna que no vulnere la condicion humana de la
mujer, el Derecho de familia marroqui sigue permitiendo la poligamia, esto es, la posibilidad reco-
nocida al varén musulman de contraer matrimonio con varias mujeres. La poligamia es un derecho
del varon, no de la mujer, cuyo fundamento se encuentra en el Coran'$. La consecuencia practica de
la poligamia es que el impedimento radical del ligamen no existe propiamente sino respecto de la

mujer!?.

La poligamia se encuentra regulada por los articulos 40 a 46 del CFM entre los impedimentos
temporales del matrimonio. A tenor de tales preceptos, es facil concluir que la poligamia se encuen-
tra muy limitada por el Derecho marroqui. De ahi que se precise de autorizacion judicial, el consen-
timiento de la primera esposa, e incluso es factible que antes de la celebracion del primer matrimo-
nio sea excluida la posibilidad de una segunda o posteriores nupcias. Puede suceder que no se en-
cuentre excluida la posibilidad de contraer posteriores nupcias en el contrato matrimonial, sin em-

bargo, la primera esposa puede solicitar el divorcio por los perjuicios causados. EI mantenimiento

16 os impedimentos permanentes, segin los articulos 36-38 CFM son:

- Prohibicion del hombre a contraer matrimonio con sus ascendientes y descendientes, las descendientes de sus ascen-
dientes de primer grado y las descendientes de primer grado de cada ascendiente hasta el infinito;

- Prohibicion del hombre a contraer matrimonio con las ascendientes de su esposa y con las descendientes de la esposa

y, en todos los grados, con las ex-esposas de ascendientes y descendientes;

- Prohibicién del hombre a casarse con la madre por lactancia, hija por lactancia, hermana por lactancia, la tia por lac-

tancia, la hija del hermano por lactancia. Este impedimento por lactancia se hara efectivo siempre que la nodriza haya

amamantado al bebe durante los dos primeros afos de vida.

17 El articulo 39 del CFM estable que los impedimentos temporales son:

- El matrimonio simultaneo con dos hermanas o con una mujer y su tia paterna o materna, sea de parentesco o por lac-
tancia;

- El hecho de tener un nimero de esposas superior a las permitidas legalmente;

- El matrimonio entre dos personas, cuando se ha disuelto la union anterior entre ellas a través de talaqg;

- El matrimonio de una mujer musulmana con un hombre no-musulman, y el matrimonio de un hombre musulman con
una mujer no-musulmana, salvo si ella profesa alguna de las religiones del Libro;

- El matrimonio con una mujer casada o en periodo legal de continencia.

Otros impedimentos temporales son los establecidos por los articulos 40-46 referentes a la poligamia que seran expues-

tos a lo largo del desarrollo del trabajo.

18 Véase; Coréan, Sura IV, 3. Limita el nimero de mujeres que el varon musulman puede tener simultdneamente a cua-
tro. “Entonces, casaos con las mujeres que os gusten: dos, tres o cuatro. Pero si teméis no obrar con justicia, entonces
con una sola o con vuestras esclavas. Asi evitaréis mejor el obrar mal”.

19" Entiéndase impedimento de ligamen como la falta de capacidad para contraer un nuevo matrimonio existiendo el
vinculo de una unién anterior no disuelta legalmente. Véase; Blazquez Rodriguez, 1.,: “La celebracion del matrimonio
con elemento extranjero. El caso de los ciudadanos marroquies”, en AA.VV., Familia y sucesiones en las relaciones
hispano-marroquies (Moya Escudero, M., dir.), Valencia, Tirant lo blanch, 2015, p.81.
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de la poligamia en el Derecho marroqui se justifica segiin el PreAmbulo del CFM por razones histo-
rico-religiosas?0.

Para poder celebrar segundo o ulterior matrimonio, este debe ser autorizado por el Juez ma-

rroqui conforme a los siguientes criterios:

- Deben verificarse las posibilidades del marido de garantizar la justicia en igualdad de con-

diciones con la primera esposa y sus hijos en todos los aspectos de la vida?!.

-Debe asegurarse la justificacion objetiva extraordinaria que fundamentaria un matrimonio

poligdmico.

- Debe impedirse al esposo casarse con una segunda mujer si la primera esposa impuso en
su acta de matrimonio la de no permitir a este tal posibilidad. En concreto, el articulo 40
CFM contempla la posibilidad de que la mujer, mediante cldusulas incluidas en el contra-
to matrimonial excluya la poligamia?2. Mediante este precepto el CFM prohibe totalmente
al esposo contraer matrimonio con otra mujer cuando la esposa ha estipulado una clausula
en tal sentido. En caso de que se haya recogido la citada clausula en el contrato de matri-
monio, no podra -ni siquiera- solicitar, el esposo, al juez la autorizacidon para celebrar ma-

trimonio con una segunda mujer>’.

Ademas de la autorizacion judicial, también serd necesario para celebrar matrimonio poligé-

mico en Marruecos:

20 véase el Preambulo del CEM, segun el cual: “Asimismo, hemos tenido presente esa sabiduria destacable del Islam
que autoriza al hombre a tomar una segunda esposa, legalmente, por razones de fuerza mayor, segun estrictos y seve-
ros criterios, y ademds con autorizacion del juez, para evitar que en caso de prohibicion formal de la poligamia, que el
hombre recurriera a una poligamia de hecho, pero ilicita”.

21 El articulo 51 del CFM establece como derecho y deber reciproco de los conyuges, entre otros, el de igualdad de

trato de las esposas en caso de poligamia.

22 E] articulo 40 del CFM establece que: “Se prohibe la poligamia cuando puede tener lugar una injusticia entre las
esposas. Estd igualmente prohibida cuando la esposa haya establecido una clausula en virtud de la cual el esposo se
compromete a no tomar a otra esposa’.

23 El articulo 99 del CFM determina que “Todo incumplimiento de una de las clausulas estipuladas en el contrato ma-
trimonial se considerard como un perjuicio que justificara la solicitud de la disolucion del matrimonio por tatliq. Se
considerarda como perjuicio que justificard la solicitud de tatlig, todo acto o conducta ignominiosa o que atenta contra
las buenas costumbres, realizado por el esposo, que provoca un daiio material o moral a la esposa, que hace que ésta
sea incapaz de mantener las relaciones matrimoniales”. De esta manera, siguiendo lo sefialado por el articulo 40 en
relacion con el articulo 99, en el caso de incluir la esposa una cldusula anti-poligamia en el contrato matrimonial esta
puede solicitar la disolucion de dicho matrimonio si el marido incumpliere dicha clusula.
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- La autorizacion de la primera esposa, que habra de ser debidamente confirmada por el Juez
de Familia marroqui en el procedimiento que a tal efecto regulan los articulos 42 a 45 del
CFM24,

- El conocimiento por parte de la segunda mujer de que el varon con quien va a contraer

matrimonio esta ya casado (articulo 46 CFM).
- Consentimiento expreso ante el Juez por parte de la segunda mujer (articulo 46 CFM).

Solo tras haber comprobado que el dossier de documentacion requerida esta completo, autori-
zara el Juez la celebracion del matrimonio, asi como el levantamiento del acta matrimonial por par-
te de los adules®.

En conclusion, el analisis que hemos llevado a cabo del Derecho marroqui nos ha permitido
constatar que, a pesar de las multiples limitaciones que se han llevado a cabo mediante la reforma
del CFM, la poligamia sigue existiendo como un derecho, que pueden ejercer los varones marro-
quies, siempre y cuando cumplan con los requisitos legales establecidos. Es cierto, que la nueva re-
gulacion de esta institucion ha permitido una considerable reduccion del nimero de los matrimonios
poligamicos celebrados en Marruecos, sin embargo, se encuentra lejos de permitir la erradicacion
total del matrimonio poligdmico?S.

Quizas, la causa de estas modificaciones legales tengan que ver con el hecho de que las socie-

dades occidentales no reconocen de la validez y eficacia del matrimonio. Incluso, en la sociedad

24 Tras la presentacion por el marido de la peticién de autorizacion para contraer un segundo o ulterior matrimonio, el
Tribunal citara a la esposa a una comparecencia. La comparecencia a la que hace referencia el art. 43 del CFM se reali-
zara en la sala de deliberaciones en presencia de ambas partes, oyéndose a ambos para intentar la conciliacion y el arre-
glo tras indagar los hechos y examinar las pruebas solicitadas. El Tribunal puede autorizar la poligamia por decision
justificada que no es susceptible de apelacion si se prueba su motivacion objetiva y excepcional y se cumplen los requi-
sitos legales, especificando las condiciones en interés de la esposa y los hijos, sobre todo en lo relativo a la manuten-
cion, que es posible la equidad entre las esposas y la igualdad en el trato de los/as hijos/as de ambas. Sin embargo, si se
acredita que no es posible que continte la relacion conyugal y la esposa, cuyo marido prevé casarse con otra, persiste en
su peticion de disolucion del matrimonio, el Tribunal fija un importe econdmico referido a los derechos de la esposa y
sus hijos, que el esposo tiene obligacion de mantener. El esposo debe depositar la suma fijada en un plazo no superior a
siete dias. A partir de la consignacion de la suma requerida, el Tribunal pronuncia la sentencia de disolucion del matri-
monio. Esta sentencia no es susceptible de recurso en la parte que pone fin a la relaciéon marital. La falta de consigna-
cion de la suma antes indicada en el plazo sefialado, se considera como una renuncia del esposo a la poligamia. Cuando
el esposo persiste en su peticion de autorizacion de la poligamia y la primera esposa no consiente, sin que ella solicite la
disolucion del matrimonio, el Tribunal seguira el procedimiento de disension (sigag).

25 El articulo 65 del CFM regula el procedimiento que es preciso seguir para concluir el acta matrimonial. En primer
lugar, se abre un expediente previo a la celebracion del matrimonio, que tiene la finalidad de recabar todos los docu-
mentos necesarios (dossier) para que pueda concluirse el acta, que quedara depositada en el Registro existente a tal
efecto en la seccion de la justicia de familia del lugar en el que se ha otorgado. Este dossier ha de ser examinado por la
autoridad judicial antes de otorgar su autorizacion, una vez que verifique que constan todos los documentos necesarios
para que el matrimonio sea valido. Posteriormente dicha acta de matrimonio es formalizada por los adules adscritos al
partido judicial en el que se registra.

26 Segiin los datos ofrecidos en: http://internacional.elpais.com/internacional/2015/05/13/actualidad/
1431536861 167741.html, en 2013 solo se celebraron en Marruecos 787 matrimonios poligamos, un 0,26% de las bo-
das registradas ese afio.
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marroqui parece también que se esta imponiendo tal mentalidad, al igual que se estan asentando los
valores occidentales. Esto se ve reflejado en acontecimientos como, por ejemplo, la dimisién de dos
ministros marroquies en mayo de 2015 (hombre y mujer) tras haber expresado la intencion de prac-
ticar un matrimonio poligamico en Marruecos. A pesar, de que la ley marroqui permite a los hom-
bres tener varias esposas, el presidente del Gobierno marroqui no queria que se relacione a su Gabi-
nete, ni en el dmbito internacional ni en el nacional, con la poligamia. Resulta paraddjico, que la
sociedad occidental condene la poligamia cuando es por todos conocido, la existencia de una poli-
gamia de facto que se consiente y que, en numerosas ocasiones, es incluso permitida por la esposa
legal®’.

III. PROBLEMAS DE EFICACIA DEL MATRIMONIO POLIGAMICA ANTE LAS AU-
TORIDADES ESPANOLAS

1. Cuestiones previas

A priori, la poligamia puede resultar contraria a los principios fundamentales de nuestro Or-
denamiento Juridico. Hay que tener en cuenta, que nuestro concepto de familia esta basado en la
monogamia y que, ademas, el régimen de la poligamia es profundamente contrario a valores tan
esenciales como la igualdad entre el hombre y la mujer?®. Por este motivo, la Direccion General de
los Registros y del Notariado (DGRN, en adelante) ha negado reiteradamente la inscripcion regis-
tral de los matrimonios poligdmicos, aun cuando el contrayente ostentara, en el momento de la ce-
lebracion del matrimonio, la nacionalidad de un pais en el que la poligamia fuera legal, argumen-
tando que la inscripcion de tales matrimonios “atenta contra la concepcion espariola del matrimo-
nio y contra la dignidad constitucional de la mujer??”. Por su parte, los Tribunales espafioles, afir-
man que el régimen familiar poligdmico es “contrario al orden puiblico en Esparia porque presupo-
ne la desigualdad entre mujeres y hombres, asi como la sumision de aquéllas a estos” y que quien
ostenta tal régimen familiar “no satisface el requisito del suficiente grado de integracion en la so-
ciedad espaiiola necesario para adquirir la nacionalidad®”. En esta misma linea de rechazo a la
poligamia, el articulo 17.1°.a) de la LOEx al regular el reagrupamiento familiar, dispone que “en
ningun caso podra reagruparse mds de un conyuge, aunque la ley personal del extranjero admita

esta posibilidad matrimonial ”.

La poligamia es una institucion, segin el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que quie-
bra el derecho fundamental de la igualdad de sexos, motivo por el que en los paises occidentales se

alega el orden publico para asi condenar dicha institucion. Ningin Estado de la Unidon Europea ad-

27 Véase; http://www.elmundo.es/internacional/2015/05/13/5553b389ca4741ee0f8b4583 html.

28 El articulo 32 de la Constitucion Espafiola reconoce el derecho a contraer matrimonio en condiciones de igualdad
entra ambos conyuges.

29 Resolucién DGRN de 14 de mayo de 2001 (RJ 2002/1728).

30 véase; Sentencia de la Audiencia Nacional de 17 de marzo de 2009 (JUR 178237).
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mite la celebracion de un matrimonio poligdmico al amparo de su Ordenamiento Juridico. El articu-
lo 46.2° del Cc niega la capacidad para contraer matrimonio a quienes estén ligados con vinculo
matrimonial, al tiempo que el articulo 73.2° del mismo texto legal considera nulo el matrimonio ce-
lebrado por persona ya casada. Ademas en Espana la poligamia esta tipificada como delito en nues-
tro Codigo Penal (en adelante, CP3!). En consonancia con dichas previsiones legislativas, el Tribu-
nal Supremo, ha venido defendiendo que: “e/ delito de bigamia (...) supone un ataque frontal a la
institucion familiar, en cuanto que la misma tiene su fundamento en el matrimonio, y éste responde
en nuestro pais, al igual que en la mayoria de los paises civilizados, a la concepcion monogamica,
lo que lleva al legislador a criminalizar la conducta del que contrajere segundo o ulterior matri-
monio sin hallarse legitimamente disuelto el anterior?. Pero el orden publico internacional se
aplica con diferente intensidad segun el “efecto” que se pretende conseguir, distinguiendo entre
efectos juridicos “nucleares” y efectos juridicos “periféricos”. Los primeros deben excluirse porque
“si fueran admitidos, dafiarian la estructura bésica y la cohesion de la sociedad espafiola”. Los efec-
tos juridicos “periféricos”, por el contrario, se deben admitir porque “no producen un dario sustan-
cial a la sociedad ni perjudican a ningun particular’33. De esta manera, dependiendo del efecto
pretendido, las autoridades espafiolas llevaran a cabo un control diferente a la hora de reconocer el
matrimonio poligamo celebrado en Marruecos, lo que nos lleva a plantearnos la cuestion de como

se reconoce en Espafia un matrimonio celebrado en Marruecos.

Si lo que se pretende es el efecto registral, el documento publico marroqui que sirve como ti-
tulo para practicar la inscripcion debera cumplir con los requisitos que se contemplan en el articulo
60 de la Ley de Cooperacion juridica internacional en materia civil*. No obstante, teniendo en
cuenta las caracteristicas de los sujetos de nuestro estudio, tenemos que tener presente que entre Es-
pafa y Marruecos esta en vigor el Convenio Hispano-Marroqui de cooperacion judicial en materia
civil, mercantil y administrativa hecho en Madrid el 30 de mayo de 199735, por lo que se podria
pensar que esta norma seria aplicable al reconocimiento de dicho matrimonio celebrado en Marrue-

cos. Sin embargo, esta norma no regula, con cardcter general, la eficacia probatoria de documentos

31 Véase; el articulo 217 del CP: “El que contrajere segundo o ulterior matrimonio, a sabiendas de que subsiste legal-

mente el anterior, sera castigado con la pena de prision de seis meses a un afio”. (BOE numero 281, de 24 de noviem-
bre 1995).

32 Véase; Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de diciembre de 1978 (JUR 1978/2492) y 31 de enero de 1986 (JUR
1986/212), entre otras.

33 Véase; Judrez Pérez, P., "Jurisdiccion espafiola y poligamia islamica: jun matrimonio forzoso?, Revista Electronica
de Estudios Internacionales, nimero 23, 2012, p.20.

34 El articulo 60 de la Ley de Cooperacion juridica internacional dispone que: “Los documentos publicos extranjeros
extrajudiciales podran ser inscritos en los registros publicos espaiioles si cumplen los requisitos establecidos en la le-
gislacion especifica aplicable y siempre que la autoridad extranjera haya intervenido en la confeccion del documento
desarrollando funciones equivalentes a las que desemperian las autoridades espariolas en la materia de que se trate y
surta los mismos o mas proximos efectos en el pais de origen”. (BOE n° 182, de 31 de julio de 2015).

35 BOE n° 151, de 25 de junio de 1997.
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publicos, aunque si establece una regla especifica en materia de legalizacion, que si resultaria de
aplicacion (ex articulo 40)3.

Dado que el articulo 60 de la Ley de Cooperacion juridica internacional remite a la legislacion
especifica aplicable, debe entenderse que hace referencia a los requisitos establecidos en los articu-
los 144 y 323 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC, en adelante)?’. En estos articulos se estable-
ce que quede acredita la eficacia del documento publico extranjero, para lo que sera necesario que
la certificacion de matrimonio marroqui cumpla tanto con los “requisitos extrinsecos” como con los

requisitos “intrinsecos”. Estas condiciones son:

1) Requisitos extrinsecos: Los requisitos extrinsecos persiguen acreditar la autenticidad del
documento, por lo que resultan exigibles las condiciones de legalizacioén/apostilla y traduc-
cion. El apartado segundo del articulo 323.2° de la LEC exige que; los documentos publicos
extranjeros “contengan la legalizacion o apostilla y los demdas requisitos necesarios para su
autenticidad en Esparnia”. Por lo tanto, el documento que se presente para su reconocimien-
to debera venir en principio, debidamente legalizado en aplicacion de lo dispuesto con ca-
racter general en el articulo 88 de RR(C38. Sin embargo, no hay que olvidar la aplicabilidad
en este punto del Convenio hispano-marroqui, el cual en su articulo 393, exime del requisi-
to de legalizacidn a las certificaciones de las actas del Registro Civil en la medida en que se
hallen provistas del correspondiente sello oficial. En el caso de que no fuera presentada un
acta del Registro Civil marroqui, resultaria aplicable el articulo 40 del mismo Convenio que
contiene una regla especifica sobre dispensa de legalizacion. El documento debe estar

oportunamente traducido ex articulo 144 LEC, no obstante, en este ambito prevalece y hay

36 Este articulo establece en concreto que: “Los documentos que provengan de las autoridades judiciales o de otras
autoridades de uno de ambos Estados, asi como los documentos cuya fidelidad y fecha, veracidad de la firma o con-
formidad con el original certifiquen dichas autoridades, estardan dispensados de legalizacion o de cualquier otra for-
malidad equivalente cuando deban presentarse en territorio del otro Estado.Los documentos deberan ir provistos de la
firma y del sello oficial de la autoridad facultada para expedirlos, y en el caso de que se trate de copias, estar certifica-
dos conformes con el original por dicha autoridad. En cualquier caso, deberdn estar extendidos materialmente de tal
forma que resulte evidente su autenticidad. En caso de existir serias dudas acerca de la autenticidad del documento, se
efectuara una comprobacion por mediacion de la autoridad central de ambos Estados”. Tras la lectura de este articulo
podemos deducir que a pesar de la adhesion del Reino de Marruecos el pasado 14 de agosto al Convenio de de la Haya
de 1961, por el cual se suprime la exigencia de legalizacion de los documentos publicos extranjeros, entre Espafia y el
Reino de Marruecos seguira aplicandose el Convenio Bilateral, seglin la exigencia establecida en el articulo 8 del Con-
venio de la Haya, en el cual se dispone que el Convenio de la Haya no resultara de aplicacion cuando haya entre dos
paises otro Convenio cuyas exigencias sean menos rigurosas. Y esto es lo que ocurre en el articulo 40 del Convenio
Hispano-Marroqui de cooperacion judicial en materia civil, mercantil y administrativa hecho en Madrid el 30 de mayo
de 1997, el cual elimina todo formalidad en la presentaciéon de documentos publicos entre las autoridades de ambos
Estados.

37 Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (BOE n°® 7, de 8 de enero de 2000).

38 Hay que tener en cuenta que, segin el articulo 89 del RRC, quedan exentos de la referida exigencia aquellos docu-
mentos cuya autenticidad le conste directamente al Encargado del Registro Civil espaifiol.

39 El citado articulo establece que: “Las certificaciones de las actas del registro civil expedidas por una autoridad com-
petente en el territorio de una de las Partes Contratantes y que estén provistas de su sello oficial no necesitaran ser
legalizadas para ser validas en el territorio de la otra Parte”.
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que atender a la regla general establecida en el articulo 86 del RRC, segun la cual los do-
cumentos no redactados en castellano ni en ninguna de las demads lenguas oficiales en las
respectivas Comunidades Auténomas, o escritos en letra antigua o poco inteligible, se
acompanara traduccion o copia suficiente hecha por Notario, Cénsul, Traductor u otro or-
gano o funcionarios competentes. Esta traduccion no serd necesaria si al Encargado le cons-

ta el contenido del documento.

2) Requisitos intrinsecos: El apartado primero del articulo 323.2° de la LEC exige que; “en
el otorgamiento o confeccion del documento se hayan observado los requisitos que se
exijan en el pais donde se hayan otorgado para que el documento haga prueba plena en

Juicio™.

Una vez que haya quedado acreditada la eficacia del documento extranjero, habra que com-
probar la validez del negocio juridico incorporado al documento, del matrimonio marroqui en nues-
tro caso. La validez del matrimonio marroqui estad determinada por las cuestiones de fondo, tales
como capacidad (articulo 9.1 del Cc#?), forma (articulo 50 del Cc*!) u objeto del acto (lex causae).

Si por el contrario, el matrimonio marroqui es utilizado en Espafia con valor simplemente
probatorio, tal y como ocurre en el ambito del Derecho de extranjeria, este serd tratado como un
simple documento, exigiéndosele sin mas el cumplimiento de los requisitos a los que los articulos

144 y 323.2° LEC condiciona la eficacia probatoria de los documentos publicos extranjeros.
2. El tratamiento del matrimonio poligaimico marroqui en el Ambito del Derecho registral

A priori podemos pensar que no existen motivos para que un varoén de origen marroqui resi-
dente en Espaiia acuda al Registro Civil Espafiol. Sin embargo, este sujeto tiene Derecho a adquirir
la nacionalidad espafiola y una vez que la haya adquirido tendra la obligacion de inscribir en el Re-
gistro Civil todos los hechos inscribibles - ex articulo 15 - lo cual incluye los matrimonios.

En la primera Conferencia Europea sobre Nacionalidad, en el marco del Consejo de Europa,

se puso de relieve que la adquisicion de la nacionalidad forma parte del proceso de integracion de

40 E] articulo 9.1° del Cc dispone que: “La ley personal correspondiente a las personas fisicas es la determinada por su
nacionalidad. Dicha ley regira la capacidad y el estado civil, los derechos y deberes de familia y la sucesion por causa
de muerte”. La norma de conflicto reenvia, por tanto, en estos casos a la ley extranjera, de tal forma que el extranjero
originario de un pais que admite la poligamia tendria, en principio, plena capacidad para contraer un segundo matrimo-
nio, aun estando vigente el primero y asi tendria que reconocerse en nuestro pais. Pero la remision a la ley extranjera
puede quedar neutralizada como consecuencia de la aplicacion del “orden publico internacional”. El orden publico in-
ternacional es la excepcion al normal funcionamiento de la norma de conflicto, en virtud del cual se descarta la aplica-
cion de la ley extranjera cuando esta resulta contraria a los principios fundamentales del Derecho del pais cuyos tribuna-
les conocen del asunto (lex fori). Con ello se pretende proteger los valores esenciales de la sociedad de ese pais. Esta
excepeion aparece recogida en el articulo 12.3° Cc segun el cual “en ningun caso tendra aplicacion la ley extranjera
cuando resulte contraria al orden publico”.

41 B] articulo citado afirma que: “Si ambos contrayentes son extranjeros, podra celebrarse el matrimonio en Espaiia
con arreglo a la forma prescrita para los esparioles o cumpliendo la establecida por la ley personal de cualquiera de
ellos”.
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los extranjeros-inmigrantes como cuestion esencial para mantener la paz, la estabilidad y la cohe-
sion social*2, tanto es asi que dos afos mas tarde en la segunda Conferencia Europea sobre la nacio-
nalidad se abord6 especificamente el tratamiento de la integracion en el marco de las disposiciones
normativas estatales en materia de nacionalidad*}. La idea de que la nacionalidad es una forma efi-
caz de conseguir la integracion de los inmigrantes es una idea compartida por los diferentes grupos
politicos**. No obstante; ;hasta que punto esta integrado en nuestro pais el varéon poligamo marro-
qui?.

El sujeto marroqui que pretende adquirir la nacionalidad espafiola debe demostrar haber cum-
plido con los siguientes requisitos, segun enuncia el articulo 22 del Cc: 1°) Residencia en Espafia
durante al menos diez afios*; 2°) Residencia legal, continuada e inmediatamente anterior a la peti-
cion; 3°) Buena conducta civica; 4°) Suficiente grado de integracion en la sociedad espafiola. No
vemos impedimento alguno en el cumplimiento de los tres primeros requisitos exigidos por el ar-
ticulo 22 del Cc por parte del varon poligamo marroqui. Sin embargo, la DGRN interpreta que; “el
hecho de estar casado con dos mujeres demuestra que el solicitante no ha alcanzado un suficiente
grado de integracion en la sociedad espariola siendo tal situacion contradictoria respecto con la
normativa de estado civil espaiiola™®.

La jurisprudencia de los Tribunales espafioles, al igual que la DGRN, deniegan la adquisicion
de la nacionalidad espafola por residencia en los supuestos de poligamia, justificando su postura en

la “falta del requisito de integracion con los valores sociales, culturales y con nuestro propio orde-

42 Consejo de Europa, Tendances et développement en droit interne et international sur la nationalité, Actes premiére
Conférence européenne sur la nationalité, Strasbourg, février 2000, CONF/NAT (99) PRO 1, esp. pp. 13-16. Disponible
en Internet: www.coe.int/nationality.

43 Consejo de Europa, Défis au droit national et international sur la nationalité a [’aube du nouveau millénaire, Actes

deuxiéme Conférence européenne sur la nationalité, Strasbourg, Décembre 2001, CONF/NAT (2001) PRO. Disponible
en Internet: www.coe.int/nationality.

44 En este sentido, la Comision de Politica Social y Empleo afirmo, en el tramite de reforma de la materia, que “/a inte-
gracion comienza con la concesion de permisos de residencia de mas larga duracion y culmina con la adquisicion de la
nacionalidad del Estado de acogida, pues esta es la forma mas eficaz de conseguir la plena equiparacion de derechos y
obligaciones de los inmigrantes que lo soliciten”. El informe de la citada Comision, constatando el caracter cambiante
de los flujos migratorios y la constante necesidad de adaptacion de las normas de los paises de acogida, subray6 que “/a
integracion en la sociedad espariola de los grupos de inmigrantes se plasma en la voluntad de permanencia y en la
reagrupacion familiar, cuestiones ambas que deben tener reflejo en las normas sobre adquisicion de la nacionalidad
espariola por residencia”. Véase; Informe de la Comision de Politica Social y Empleo. BOCG, Congreso de los Dipu-
tados, VI Legislatura, Serie D, 27 de febrero de 1998, nimero 248.

45 Lo que este precepto exige, es una residencia de hecho en nuestro pais, no siendo suficiente la mera estancia, perma-
nencia o presencia en Espafia. Véase la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sec-
cioén6a) de 18 mayo 2007, rec. 2488/2003, [RJ 2007\5858]. En este supuesto un sujeto que no reside en Espana aunque
si su familia, alega que su residencia si es efectiva, pero debe de ausentarse de Espafia por motivos profesionales, al
tener instalado su centro de actividades econdmicas fuera del territorio espafiol. El tribunal considera que instald su
actividad profesional fuera de Espafia de forma voluntaria y que su trabajo le conlleva a estar practicamente todo su
tiempo alli, y por ello, no puede demostrar que su residencia sea efectiva.

46 Véase; la Resolucion de 27 de noviembre de 2000.
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namiento juridico (...) no solo porque es sumamente dudoso que la poligamia no suponga un rasgo
de diferenciacion notable en una sociedad que, aunque abierta y tolerante con usos y costumbres
diferentes, no reconoce sino la union matrimonial monogama, y ademdas porque la ley espariola asi
lo dispone, de modo que resultaria contradictorio el reconocimiento de que se disfruta de una si-
tuacion familiar diferente en virtud de leyes o costumbres distintos a los esparioles en un aspecto
tan importante de la organizacion social, y que se estd en disposicion de someterse a la obediencia
de la Constitucion y de las leyes espaiiolas que impiden contraer matrimonio a quien ya se encuen-
tra unido por vinculo conyugal — articulo 46.2°. del Cc -, por lo que hay que concluir que tal deci-
sion resulta correcta en cuanto interpreta de una manera razonable la norma en que se
establece™.

Como subraya J. Carrascosa Gonzalez, el interesado debe probar, en todos los casos, que pre-
senta ese “suficiente grado de integracion en la sociedad espafiola” y asi ha venido a exigirlo de
modo constante la jurisprudencia (Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Contencioso-Administrati-
vo, Seccion 6* del6 marzo 1999 [RJ 1999/304])*. La prueba de este extremo es obligatoria, de

modo que si no se lleva a cabo, la solicitud de nacionalidad espafiola por residencia se rechazara®.

El articulo 221 del RRC indica que la expresion “suficiente grado de integracion en la socie-
dad espafiola” equivale al “grado de adaptacion a la cultura y estilo de vida espafioles”. De esta
forma, la cuestion de saber si una persona fisica esta integrada en la sociedad espafiola queda fuera
del 4mbito de prevision del solicitante, pues aunque el resto de requisitos a cumplir -ex articulo 22
Cc- pueden ser demostrados por este con hechos objetivos, a la hora de demostrar su grado de inte-
gracion en la sociedad dependera de otra clase de hechos més subjetivos y por tanto sujetos a un
intenso debate juridico pues nos encontramos ante un concepto o término juridico indeterminado
que habra de ser concretado por la jurisprudencia y la practica registral espanola, adaptada a la con-
veniencia de los tiempos.

En consecuencia con todo lo anterior, la denegacion de la nacionalidad al varén poligdmico
marroqui que pretende adquirir la nacionalidad espafiola por residencia (ex articulo 22 del Cc) como
bien sefiala M. Soto Moya, no se basa en el orden publico, sino en la “falta de integracion en la so-
ciedad espafiola”, requisito sine qua non para su adquisicion por esta via. Sin embargo, a partir del
15 de octubre de 2015, el requisito de “integracion en la sociedad espafiola”se cumple con la su-
peracion de dos pruebas disefiadas y administradas por el Instituto Cervantes0:

47 Véase; Sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de los Contencioso, Seccion 3%, de 16 de diciembre de 2014 (RJ
5127/2014).

48 Véase; Carrascosa Gonzalez, J., “Derecho de la nacionalidad”, en AA.VV., Curso de Nacionalidad y Extranjeria, 2*
Ed. Colex, Coleccion “El Derecho de la Globalizacion”, Madrid, 2007, pp. 100-101.

49 Véase; Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Contencioso-Administrativa 18 junio 2008 (REC 6358/2002).

30 Leyes 12/2015, de 24 de junio, para la concesién de la nacionalidad espafiola a los sefardies originarios de Espaiia
(BOE nmumero 151, de 25 de junio de 2015) y 19/2015, de 13 de julio, de medidas de reforma administrativa en el ambi-
to de la Administracion de Justicia y del Registro Civil (BOE nimero 167, de 14 de julio de 2015).
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- En primer lugar, los solicitantes nacionales de paises en el que el espafiol no sea idioma
oficial, deberan acreditar un dominio del idioma mediante la obtencion de un diploma de
espaiol DELE nivel A2 o superior.

- En segundo lugar, los solicitantes deberan superar el examen CCSE (Conocimientos

Constitucionales y Socioculturales de Espana).

Por tanto, al poligamo no podra denegarsele la nacionalidad espafola por “falta de integracion
en la sociedad espanola”, si acredita los dos requisitos mencionados (ex Disposicion final séptima
de la Ley 19/2015). La tinica manera de no conceder la nacionalidad espaiola sera que de la docu-
mentacion aportada se derive la situacion de poligamia, y se deniegue por orden publico (tal y como
advierte el articulo 21.2° del Cc), recurso al que pueden acudir las autoridades siempre que tengan
que aplicar una legislacion extranjera que consideren contraria a aquellos valores fundamentales e

irrenunciables sobre los que se apoya nuestro ordenamiento juridico’!.

El varén marroqui que haya optado por el matrimonio poligdmico, de acuerdo a su ley na-
cional, no podra adquirir la nacionalidad espafiola si las autoridades administrativas espafiolas en-
cargadas de tramitar la solicitud son conocedoras del estatuto de poligamo del varon. Sin embargo,
ya sea por medio de fraude, engafio u ocultacion de su situacidon de poligamo, es innegable la exis-
tencia en nuestro pais de poligamos extranjeros que llegan a ser ciudadanos espafoles. Siendo esto
asi, y existiendo prueba fehaciente de la situacion poligama del nuevo espafiol, el Juez encargado
del Registro Civil deberia poner en conocimiento de la Fiscalia tales hechos. No parece justo que en
unos casos no se le permite acceder a la nacionalidad a un sujeto extranjero que, por su sinceridad o
por su despiste, o simplemente por el desatinado asesoramiento juridico recibido, hace constar su
condicion de poligamo, mientras que en otros casos, ciertas personas son aceptadas como espanolas
porque no han dado indicaciones de su igualmente condicion poligama. En consecuencia, en el se-
gundo de los casos citados, la nacionalidad espafiola adquirida por el poligamo deberia ser anulada.
En este sentido el articulo 25.2° Cc indica que: “La sentencia firme que declare que el interesado ha
incurrido en falsedad, ocultacion o fraude en la adquisicion de la nacionalidad espariola produce
la nulidad de tal adquisicion, si bien no se derivaran de ella efec- tos perjudiciales para terceros de
buena fe. La accion de nulidad debera ejercitarse por el Ministerio Fiscal de oficio o en virtud de
denuncia, dentro del plazo de quince anos”. Pero claro, esto ocurrird siempre y cuando se denun-

cien tales eventos al Ministerio Fiscal y éste decida actuar en dicho caso.

Existe otro efecto juridico que tiene que ver con la adquisicion de la nacionalidad espaiola,
y es que solo la primera esposa del matrimonio poligdmico podra adquirir la nacionalidad espafiola

con un afio de residencia en Espaia, tal y como se recoge en el articulo 22.2° apartado d) del Cc.

Sl véase; Id., “Eficacia de las relaciones poligdmica en el Orden Social:derecho a la pension de viudedad ”, Bitdacora
Millennium DIPr: Derecho Internacional Privado, nimero 3, 2016, p.10.
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Pues, a pesar de que el varon haya contraido matrimonio con mas de una mujer, tal y como ha que-
dado acreditado anteriormente, solo la primera figurara como “esposa” en el Registro Civil espafiol.

Una vez que el poligamo ha conseguido traspasar todos los obstaculos legales para llegar a ser
espafiol por la via de la residencia continuada pretendera hacer constar su matrimonio con la segun-
da esposa, que es con la que normalmente conviven en Espafna. La DGRN reitera en numerosas
resoluciones relativas a esta materia que, “cuando una persona adquiere la nacionalidad espariola,
su matrimonio anterior subsistente celebrado en el extranjero ha de inscribirse, en principio, en el
Registro Civil espariol’??. Légicamente, el ahora espafiol querra inscribir a su esposa, sin preocu-
parle que esta sea de su primer o segundo matrimonio, porque, con independencia de ese orden,

ambos fueron celebrados segtin la que fuera su Ley nacional®3.

En este punto, senala la DGRN que resulta “evidente que una inscripcion de matrimonio en el
Registro espariol no puede reflejar que uno de los contrayentes ya estaba casado cuando se celebro

734 puesto que “las uniones poligamicas atentan contra la dignidad constitucional de la

el enlace
mujer y contra la concepcion espainiola del matrimonio™3. Para la DGRN, no hay duda, solo es po-
sible el acceso al Registro Civil del primer matrimonio del varén poligamo¢. Al ser el estado civil
de cada contrayente un dato obligado en la inscripcidon del matrimonio, surge aqui nuevamente el
impedimento del ligamen, que impide el acceso al Registro de los matrimonios en los que en alguno
de sus contrayentes concurra tal circunstancia. En este ambito, la reaccion mas frecuente es la nega-
tiva del juez registral a practicar la inscripcion del segundo matrimonio, pero existen también su-
puestos en los que el rechazo engloba a la persona del poligamo en su conjunto, si bien ¢stos resul-
tan menos habituales, aunque también mas problematicos. No obstante, en los escasos supuestos en
que tal negativa no se produce, el rechazo a la poligamia sucede en el 4mbito registral, donde siste-
maticamente se deniega la inscripcion del segundo -y por supuesto, ulteriores- matrimonio del soli-
citante espanol. En este punto, la jurisprudencia civil se muestra unanime: no cabe admitir la ins-
cripcion de un matrimonio poligdmico en el Registro Civil espafiol, pues ello “atentaria contra la

dignidad constitucional de la persona y contra la concepcion espariola del matrimonio”. Este ar-

32 yéase; la Resolucion de la DGRN de 3 de diciembre de 1996 (RJ 1997/7371) y 12 de enero de 2007 (RJ 2007/2015).

33 Véase; Almagro Rodriguez, N.,“Comentario a la sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Supremo, de 19 de junio de 2008, sobre denegacion de la concesion de la nacionalidad espafiola por poligamia”, Cua-
dernos de Derecho Transnacional, nimero 2, 2009, p. 278.

4 Véase; entres otras, las Resoluciones de la DGRN de 14 de septiembre de 1994 (RJ1994/8876), 3 de diciembre de
1996 (RJ1997/7371), 20 de febrero de 1997 (3*) (Anuario de la DGRN, 1997, vol. 1, pp.1363—-1365), 22 de octubre de
2004 (1*) (JUR2005/53767) y 10 de diciembre de 2004 (4*) (JUR2005/79607).

33 Véase; las Resoluciones de la DGRN de 14 de mayo de 2013 y de 10 de mayo de 2012.

36 Hay que poner de relieve, que existe la posibilidad de acceder al Registro Civil espafiol a través de un asiento de ins-
cripcion, en los casos en que no puedan ser inscritos por no reunir los requisitos exigidos para su validez por el Cc o por
no haber sido éstos acreditados debidamente, deberan ser objeto de anotacion en el Registro, con valor meramente in-
formativo (articulo 271 RRC). A tal efecto, el Encargado del Registro Civil se limitara a verificar si el certificado emiti-
do por la correspondiente autoridad marroqui retne o no los requisitos de forma a los que se ha hecho alusion anterior-
mente, sin entrar a valorar lo requisitos de fondo del acto.
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gumento ha sido discutido en ocasiones por los interesados, que recurren a la denegacion de la ins-
cripcion de su segundo matrimonio, como ha manifestado P. Judrez Pérez, alegando precisamente
que en el momento de contraer matrimonio su ley personal asi lo permitia y por tanto dicho matri-
monio era valido”. Pero la jurisdiccion espafiola opone sistematicamente a dicha alegacion la ex-

cepcion de orden publico. No obstante, en la practica hay casos.

Llegados a este punto, debemos resolver la cuestion de como accede el matrimonio del varon
de origen marroqui celebrado en el extranjero al Registro Civil espafiol®®. Para ello serd necesario,
que el matrimonio sea reconocido por las autoridades competentes. A tales efectos, estas deberan de
exigir el cumplimiento de determinados requisitos establecidos en las normas de nuestro sistema de
Derecho Internacional Privado que resulten aplicables. Una cuestion que dependera del tipo de do-
cumento que se presente como prueba de la celebracion del matrimonio; prueba que se determinara
a través de los medios admitidos por la ley aplicable a la celebracion del matrimonio. Por tanto, si el
matrimonio se ha celebrado en Marruecos, serd el Derecho marroqui el que determina dicho aspec-
to>°.

El matrimonio celebrado ante autoridad marroqui, se inscribird en Espafia mediante la presen-
tacion de la certificacion de matrimonio expedida por la autoridad extranjera (ex articulo 256.3° del
Reglamento del Registro Civil, RRC en adelante)®. Esta certificacion para que pueda desplegar su
eficacia en Espafia y poder acceder asi, al Registro Civil Espaiol, habra de cumplir las condiciones
establecidas en los articulos 144 y 323 LEC los cuales pretenden probar la eficacia del documento
publico marroqui que prueba la celebracion del matrimonio. No obstante, en el ambito registral
también serd necesario que el Encargado del Registro Civil compruebe la validez del matrimonio

celebrado en Marruecos, que como hemos visto, viene determinada por las cuestiones de fondo.

El Encargado del Registro Civil Espafiol procedera a inscribir el matrimonio celebrado en
Marruecos del vardn de origen marroqui nacionalizado espafiol, si el documento publico marroqui
que prueba el matrimonio cumple con las condiciones de eficacia asi como si se prueba la validez

del vinculo matrimonial.

37T Véase; Id., “Jurisdiccion espafiola...”, loc.cit., en op.cit., pp.1-45.

38 Podréan acceder al Registro Civil espaiiol, aquellos matrimonios en los que alguno de los contrayentes sea espafiol, o
no siéndolo ninguno, el enlace se ha celebrado en Espaiia , salvo supuestos excepcionales derivados del articulo 15.2°
de la LRC (ad ex. cuando deba inscribirse marginalmente una sentencia de divorcio espafiola que afecta a un matrimo-
nio entre extranjeros celebrado en el extranjero).

59 Véase; Férnandez Rozas, J.C., Sanchez Lorenzo, S., Derecho Internacional Privado, 8 ed., Pamplona, Thomson
Reurters, 2013, pp. 196-199.

0 BOE n° 296, de 11 de diciembre de 1958.
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3. El tratamiento del matrimonio poligamico marroqui en el ambito de la Seguridad Social:
Derecho a la pension de viudedad

Desde finales de los afios 50 Espafia ha suscrito numerosos convenios bilaterales en materia
de Seguridad Social con paises del todo el mundo®! para asegurar que los trabajadores de cada uno
de los Estados que ejerzan o hayan ejercido una actividad profesional en el otro, reciban una mejor

garantia de sus derechos®?.

El 8 de noviembre de 1979, el Estado espafiol firmo6 con el Reino de Marruecos el Convenio
sobre Seguridad Social®3. Este convenio es aplicable a los trabajadores espaioles o marroquies que
estén o hayan estado sujetos a la legislacion de la Seguridad Social de uno o de ambos paises, asi

como a sus familiares y conyuges supérstites (ex articulo 3.1° del convenio).

En el Capitulo IV se regula la pension de viudedad entre nacionales de los dos paises
(Espaifia y Marruecos) en orden a las legislaciones de Seguridad Social de cada uno de ellos respec-
tivamente. Nosotros nos tenemos que centrar en el articulo 23 del convenio: “La pension de viude-
dad causada por un trabajador marroqui sera distribuida, en su caso, por partes iguales y definiti-
vamente entre quienes resulten ser, conforme a la legislacion marroqui, beneficiarias de dicha pres-
tacion”. En la redaccion del articulo se refleja un reconocimiento al derecho de las esposas del cau-
sante poligamo a acceder a la pension de viudedad, por partes iguales, es decir, no se generan, dos

pensiones diferentes.

Por tanto, el convenio hispano-marroqui sobre seguridad social, reconoce la pension de viu-
dedad a la segunda o ulterior esposa, no obstante la Ley General de la Seguridad Social no va en
esta linea, sino que reconoce la pension de viudedad solamente a un nico conyuge, regulando esta
prestacion desde una perspectiva mondgama®. Por lo tanto, ¢cual es la situacion practica de nues-

tros tribunales?.

No existe una respuesta uniforme por parte de nuestros tribunales a la hora de reconocer la
pension de viudedad a la segunda o ulterior esposa. En concreto, podemos diferenciar tres lineas

jurisprudenciales diferentes: 1°) La primera reconoce la pension solo a la primera esposa del varon

61 Los Convenios bilaterales suscritos por Espafia son con los siguientes Estados: Andorra, Argentina, Australia, Brasil,
Cabo Verde, Canada, Chile, Colombia, Corea, Ecuador, Estados Unidos, Filipinas, Japon, Marruecos, México, Pa-
raguay, Peru, Republica Dominicana, Rusia, Tunez,Ucrania, Uruguay y Venezuela.

62 v¢ase; Pérez Vaquero, C.,”Las consecuencias juridicas de la poligamia en las pensiones de viudedad en Espafia y la
Union Europea”, Revista Aranzadi Doctrinal, namero 1, 2015.

63 BOE n° 245, de 13 de octubre de 1982.

64 Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de la
Seguridad Social, que entrd en vigor el 2 de enero de 2016. El articulo correspondiente a la pension de viudedad del
conyuge superviviente es el 219.
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poligamo®; 2°) La segunda reparte la pension de viudedad entre las diferentes esposas en propor-
cion al tiempo que permanecieron casadas con el varon®®; 3°) Y la tercera tesis y mayoritaria, reco-

noce la pension por partes iguales a todas las esposas del varon poligamo®’.

En los supuestos de nacionales marroquies, teniendo en cuenta los articulos 3 y 23 del Con-
venio hispano-marroqui sobre Seguridad Social, a priori, la solucion adoptada por nuestros Tribu-
nales podria resultar clara: los matrimonios celebrados conforme al régimen poligamico se conside-
ran validos a los efectos de acceder a la pension de viudedad causada en Espana. Todas las esposas
tendran la condicion de beneficiarias y la pension se distribuird entre ellas a partes iguales.

De hecho, existe un criterio por parte del Instituto Nacional de la Seguridad Social en los
supuestos de prestaciones por muerte y supervivencia en el que se afirma que: “la pension de viu-
dedad causada por un trabajador marroqui serd distribuida, en su caso, por parte iguales y defini-
tivamente entre quienes resulten ser, conforme a lo dispuesto en el art. 9 del Cc, esposas legitimas,
siempre que el marroqui esté o haya estado sujeto a la legislacion de la Seguridad Social
espaniola’™®. Sin embargo, hay casos en los que a pesar de que el causante fuese un trabajador ma-

rroqui, no se lleva a cabo un reparto equitativo, realizando asi una aplicacion parcial del Convenio y

65 V¢ase; Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 30 de julio de 2003 (4S 2003/3049). En este caso,
el causante, vivia junto a sus dos esposas e hijos en Cataluiia. Ambos matrimonios se habian celebrado en Gambia, eran
por lo tanto validos con base en su ley personal. Tanto el causante como ambas esposas tenian nacionalidad gambiana,
por lo que, en virtud de su ley personal, el causante contrajo ambos matrimonios de forma legal. No obstante, el Tribu-
nal considera que a efectos de la ley espafiola el segundo matrimonio es nulo, considerando unicamente conyuge a la

primera esposa del causante, reconociéndosele exclusivamente a esta el derecho a percibir la integridad de la pension de
viudedad.

66 v¢ase; Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid (Sala de lo Social, Seccion 4%). Sentencia nimero
10820/2002, de 29 de julio de 2002. Esta Sentencia conoce del caso de un varon marroqui (causante) que contrajo un
segundo matrimonio en Marruecos cuando aun estaba vigente el primero. El Tribunal sostiene en este caso que el ar-
ticulo 23 del Convenio no puede interpretarse como una remision en bloque a la legislacion marroqui en materia de
reconocimiento, adquisicion y cuantia de la prestacion.Para este, la expresion “conforme a la legislacion marroqui” que
se desprende del Convenio alude solamente a la posible situacion de poligamia del causante. Es por esta razon por la
que el Tribunal Superior de Justicia aplica el articulo 174.2 de la Ley General de la Seguridad Social anterior a la re-
forma del 2015, que establece que cuando concurra mas de una beneficiaria a la pension de viudedad, ésta se repartira
en proporcion al tiempo de convivencia. Por lo tanto, el Tribunal Superior de Justicia reconocio una pension de viude-
dad a la segunda esposa del 14,75% y una pension de viudedad a la primera esposa del 85,25%. Esta ultima recibe una
mayor pension de viudedad dado que convivié mas tiempo con el causante que la segunda.

67 Véase; Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, Malaga (Sala de lo Social) de 18 de junio de 2015
(Recurso de Suplicacion 591/2015). Estamos ante un caso en el que la segunda esposa de origen marroqui se casé por el
rito musulman en 1996 con el causante poligamo. Este se encontraba casado anteriormente con una mujer espafiola, que
fallecio en 2005. Al fallecer el causante en el afio 2012, la segunda esposa solicito al Instituto Nacional de la Seguridad
Social la pension de viudedad, no siéndole esta reconocida, llegando el asunto hasta los Tribunales. El Tribunal Superior
de Justicia de Andalucia consider6 que a pesar de que el matrimonio entre la segunda esposa y el causante se hubiera
considerado nulo para la legislacion espafiola - pues en 2008 se denegd por parte del Registro Civil la peticion de ins-
cripcion del matrimonio por ser este contrario al orden publico espafiol- no significa que este no haya existido, puesto
que uno de los requisitos exigidos por la legislacion espafiola para poder acceder a la pension de viudedad es haber con-
traido matrimonio legitimo (articulo 174 de la Ley General de la Seguridad Social anterior a la reforma de 2015). Por lo
tanto, la pension debia haberse reconocido ya que estamos ante un matrimonio legal. El Tribunal Superior de Justicia de
Andalucia estima el recurso interpuesto por la segunda esposa del vardn poligamo y reconoce la pension de viudedad a
ésta, en la misma cuantia que a la primera.

68 Criterio refundido 111/4/25, antiguo niimero 370, Volumen, abril-mayo 1988.
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repartiendo la pension en funcion del tiempo de convivencia® (aplicando el articulo 219 de la Ley
General de Seguridad Social)0.

Tras este andlisis, podemos afirmar que existe una gran inseguridad juridica respecto al re-
conocimiento de la pension de viudedad ante matrimonios poligamos marroquies, pues como se ha
podido comprobar las sentencias que los tribunales de justicia han emitido en nuestro pais con fre-
cuencia cambian de criterio sin justificacion alguna. Resulta cuanto menos paraddjica, la oscilante
respuesta de los Tribunales a la cuestion analizada, pues si algo es evidente es que el legislador es-
panol ha querido acordar con el Reino de Marruecos la particién de la pension de viudedad a partes
iguales entre todas las esposas - ex articulo 23 del Convenio Hispano Marroqui sobre Seguridad So-
cial- entendiendo, que esta es la solucion mas equitativa y justa. De igual modo, el reconocimiento
de la pension de viudedad a partes iguales no vulnera el orden publico espafiol. Es decir, el hecho de
que la pensidn a pagar sea Unica y sea repartida entre todas las esposas no perjudica las arcas publi-
cas del Estado espafol. Para que éstas saliesen perjudicadas, habria que aceptar una pension de viu-

dedad integra a cada una de las esposas, pero este no es el caso.

Otra cuestion a la que debemos dar respuesta es la siguiente: ;qué sucederia si el esposo po-
ligamo sobreviviera a sus conyuges y éstas hubieran sido trabajadoras, cumpliendo todos los requi-
sitos exigidos al causante por el articulo 219 de la Ley General de la Seguridad Social para generar
derecho a la pension? ;Tendria el esposo tantas pensiones como esposas fallecidas? El problema
debe resolverse de acuerdo con el articulo 223 de la Ley General de Seguridad Social. Las pensio-
nes, de acuerdo con este precepto, son incompatibles entre si cuando coincidan en un mismo bene-

ficiario. Por lo que, el poligamo viudo Gnicamente tendrad derecho a una pension de viudedad.

Por ultimo hay que tener en cuenta que el interesado que pretenda ser beneficiario de la
prestacion de la pension de viudedad deberé acreditar la validez del matrimonio marroqui lo cual
sera acreditado mediante documentos debidamente traducidos al espafiol y legalizados segln lo es-
tablecido en los articulos 144 y 323 de la LEC.

4. El tratamiento del matrimonio poligaimico marroqui en el Ambito del Derecho de Extranje-

ria

En el Derecho de extranjeria se regula la entrada y la residencia en Espaia de los familiares

extranjeros nacionales de terceros Estados’!, de los ciudadanos de la Union, de los ciudadanos del

9 Ve¢ase; Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid (Sala de lo Social, Seccion 4%), de 26 diciembre de
2003 (JR 738/2003). En este caso, el causante, de nacionalidad marroqui, contrajo un primer matrimonio en 1948, pero
tras una separacion de hecho comenzo a convivir con otra mujer en 1953, no contratando matrimonio hasta 1978 con la
segunda esposa. El Tribunal Superior de Justicia de Madrid decidio en su fallo, repartir la pension en funcion de los
afios de convivencia del causante con cada esposa.

70 véase; Soto Moya, M., “Eficacia de las relaciones poligdmica ...”, loc.cit., en op.cit.

"1 Véase; los articulos 16-19 LOEx y los articulos 52-61 Regl. LOEX.
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Acuerdo sobre el Espacio Economico Europeo, de los nacionales suizos’® y de los nacionales espa-
noles’?, siendo distintos los requisitos que ha de observar un extranjero, con caracter general, para
entrar y residir en Espaia y, con caracter particular, para que se haga efectivo su Derecho a la vida
en familia, reconocido en los Tratados Internacionales y en la CE. Pues, este Derecho no goza de
una respuesta uniforme debido a la existencia de regimenes juridicos diferenciados en funcién de la

nacionalidad que ostenten el reagrupan y el reagrupado.

Por una parte, estd el llamado “Régimen comunitario”, al que quedan sujetos todos aquellos
ciudadanos que ostentan la nacionalidad de alguno de los paises miembros de la Uniéon Europea, del
Espacio Econdémico Europeo o de Suiza, asi como también aquellos ciudadanos extranjeros que,
ostentando la nacionalidad de un tercer pais tienen la condicion de familiares de algunos de los an-
teriores, siempre que acompafien o se retinan con dicho sujeto, segun dispone el articulo 2 del RD
240/2007, transposicion espafiola de la Directiva del Parlamento y del Consejo de 29 de abril de
2004 relativa al derecho de los ciudadanos de la Unidn y de los miembros de sus familias a circular
y residir libremente en el territorio de los Estados miembros’. No serd, por tanto, de aplicacion di-
cha normativa si el familiar nacional de tercer Estado viene solo, quedando el nacional comunitario
en otro Estado”.

Por otra parte, estd el “Régimen general de extranjeria”, al que quedan sujetos todos los ciu-
dadanos nacionales de terceros paises no sometidos al régimen comunitario, y que se encuentra re-
gulado en la LOEx y en su Reglamento de desarrollo ( Regl. LOEXx).

Tanto en el régimen general como en el régimen comunitario, el conyuge se contempla como
familiar reagrupable, pues, como ha sefialado M. Soto Moya, la finalidad de la reagrupacién fami-
liar no es otra sino salvaguardar el derecho inherente de todo ser humano a una vida en familia, y se

constituye como un instrumento primordial para lograr la integracion del extranjero en el pais de

72 yéase; articulo 2 del RD 240/2007.

73 El Tribunal de Justicia de la Union Europea determind que la Directiva 2004/38/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo de 29 de abril de 2004, relativa al derecho de los ciudadanos de la Union y de los miembros de sus familias a
circular y residir libremente en el territorio de los Estados miembros, no resultaba de aplicacion a la situacion de los
nacionales de la Union que nunca han ejercido la libre circulacion y que siempre han residido en el pais en el que osten-
tan la nacionalidad (Sentencia de 8 de marzo de 2011, Ruiz Zambrano, C-34/09; Sentencia de 5 de mayo de 2011, Mc-
Carthy, C-434/09 y Sentencia de 15 de noviembre de 2011, Dereci, C-256/11). El tratamiento que recibe la reagrupacion
familiar se deja en manos de los Estados miembros. En el caso de Espaiia, el nacional espaiiol recibe, en principio, un
trato equivalente al de cualquier otro ciudadano de la Unidn con lo que le resulta de aplicacion el RD 240/2007 tal y
como establecio el Tribunal Supremo en la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 5% el 1 de
junio de 2010 (RJ 2010\5470). Esta Sentencia declard nula la expresion “de otro Estado miembro™ utilizada en el articu-
lo 2.1 del RD 240/2007, sobre la base de lo dispuesto en el articulo 3 de la Directiva 2004/38/CE, declarandose asimis-
mo nula la Disposicion Final 3* del citado RD.

74 DOCE L 158, DE 30 DE ABRIL DE 2004.

3 Veéase; Soto Moya, M.,“Acceso al Mercado laboral espaiiol de los familiares nacionales de terceros Estados de espa-
fioles y comunitarios (Andlisis de las novedades introducidas por el RD 240/2007, de 16 de febrero)”, La Ley UE, 31 de
julio de 2008, pp.1-8.



25 de 48

acogida’®. No obstante, también es cierto que no todos los familiares son susceptibles de ser reagru-
pados. Solo es posible reagrupar a los que forman parte del “nuicleo familiar basico” en el que cabe
englobar al conyuge, hijos, amén de -en su caso- determinados ascendientes. Por tanto, es posible la
reagrupacion familiar del conyuge, siempre que cumpla esa condicidén conyugal. Por tanto, para po-
der llevar a cabo la reagrupacion de este familiar, como veremos a lo largo del desarrollo de este
trabajo, en ambos regimenes serd necesario acreditar ante la autoridad de extranjeria competente
para resolver la solicitud de residencia de la conyuge marroqui a la que se pretende reagrupar, la
existencia de la relacion familiar, es decir la existencia del matrimonio. En este caso, el matrimonio
extranjero sera tratado como un simple documento publico, exigiéndosele sin mds el cumplimiento
de los requisitos a los que los articulos 144 y 323 de la LEC condiciona la eficacia probatoria en
juicio de los documentos publicos extranjeros.

La acreditacion del vinculo conyugal se hard mediante la presentacion del documento extran-
jero que asi lo garantiza ante la autoridad administrativa espafiola competente. Se trata de aportar un
documento autorizado por la autoridad extranjera y que sea auténtico. Este documento prueba la
existencia del vinculo, con lo que su introduccidén en el procedimiento para la obtencion de la resi-
dencia de la conyuge marroqui estard supeditada a la aportacion al procedimiento de residencia el
documento. De lo que se trata en definitiva, es de que los interesados prueben su condicion de casa-
dos, exhibiendo un documento publico extranjero auténtico que asi lo acredite’”. Unicamente en los
supuestos controvertidos en los que se detecte una situacion de fraude en la institucién matrimonial
que se alega para disfrutar de un derecho de residencia, se aplicaran propiamente las normas de De-
recho de extranjeria que determinen las consecuencias ante estas actuaciones, como seria la denega-

cion de la residencia’®.

Una vez hemos puesto de manifiesto que las autoridades de extranjeria inicamente prueban la
existencia del vinculo matrimonial en la reagrupacion del conyuge, debemos preguntarnos qué con-
secuencias tiene esto cuando el vardn extranjero residente en Espafia ha contraido matrimonio con
mads de una mujer. Pues bien, el régimen comunitario ha obviado toda alusion a las familias poliga-
micas, sin embargo, en el régimen general de extranjeria el legislador ha sido consciente de la exis-
tencia de este modelo familiar en otros paises pues, la segunda frase del articulo 17.1° a) de la
LOEx veta la posibilidad de reagrupar a mas de un conyuge aunque la ley personal del extranjero

admita esta modalidad matrimonial, lo que significa que aunque para las autoridades registrales el

76 Véase; Id., “Matrimonio, orientacion sexual e integracion en el extranjero”, en AA.VV., La integracion de los extran-
Jeros. Un andlisis transversal desde Andalucia (Sénchez Lorenzo, S. ed.), Barcelona, Atelier, 2009, p. 694.

77 Esteban De La Rosa, G., afirma que: “La cuestion de la acreditacion del vinculo es una cuestion de reconocimiento
que no requiere que tenga lugar un control de la ley aplicada sino de los requisitos de autenticidad del documento”. Id.,
“El nuevo Derecho internacional privado de la inmigracion”, en REDI, vol. LIX, 2007, p. 127.

78 La Directiva 2004/38/CE, contempla acciones para la denegacion de la residencia en supuestos de matrimonios frau-
dulentos. Como sefala el profesor Sanchez Lorenzo, S., “la disposicion comunitaria no prevé ni puede prever la nuli-
dad del matrimonio, agotando su eficacia en el terreno del Derecho de extranjeria”. Id., “La inconveniente doctrina de
la DGRN acerca de los matrimonios de conveniencia”, Derecho registral internacional. Homenaje a la memoria del
profesor Rafael Arroyo Montero, Madrid, Iprolex, 2003, p. 271.
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segundo y ulteriores matrimonios no sean validos, las autoridades de extranjeria no lo entienden asi.
La LOEx reconoce, por tanto, la validez de todos los enlaces matrimoniales, aunque estos hayan
tenido lugar sin disolverse el vinculo matrimonial anterior, al permitir la reagrupacion de cualquiera
de las esposas’.

De esta manera, la autoridad de extranjeria competente, llevara a cabo, en principio la com-
probacion de la validez extrinseca del documento marroqui que prueba la existencia del vinculo
conyugal, lo cual nos lleva a la conclusion de que las autoridades administrativas espafiolas encar-
gadas de autorizar la entrada y residencia del conyuge reagrupado realizan un control de minimos,
pues solo controlan la existencia del matrimonio y por tanto la regularidad formal del documento
que se presenta como prueba de la celebracion del mismo obviando cualquier razonamiento en tér-
minos de Derecho Internacional Privado. Esta practica administrativa de ser objeto de critica por
dos razones. En primer lugar, porque aunque lo que se pretende es la eficacia probatoria, se presen-
ta para ello un documento que contiene un negado juridico, cuya validez es fundamental para la pre-
tension, a saber: la reagrupacion familiar. Y, por tanto, el control a realizar por tales autoridades de-
beria de ser mayor. No obstante, también es cierto que la finalidad que los particulares pretenden
con el reconocimiento de dicho matrimonio localizado en el ambito de la extranjeria, justifica, aun-
que no sea correcto en términos juridicos, la flexibilidad con la que acthian estas autoridades. En
segundo lugar, porque el matrimonio no puede ser utilizado como instrumento de control frente a la
posible entrada fraudulenta de extranjeros. Estd claro que en este ambito prima en las autoridades
espafiolas la faceta de “controladora” de la politica migratoria, mas que el deseo de proporcionar la

vida en familia.

A) Reagrupacion familiar y matrimonio poligamico en el Régimen Comunitario
a) Introduccion

El derecho del ciudadano comunitario a la libre circulacion de personas se expresa en el ar-
ticulo 18 del Tratado de la Union Europea (TUE, en adelante®?) en los siguientes términos: “7Todo
ciudadano de la Union tendrd derecho a circular y residir libremente en el territorio de los Estados
miembros, con sujecion a las limitaciones y condiciones previstas en el presente Tratado y en las
disposiciones adoptadas para su aplicacion”. Este derecho de circulacion, ha sido desarrollado por
la Directiva del Parlamento y del Consejo de 29 de abril de 2004 relativa al derecho de la Union y
de los miembros de sus familias a circular y residir libremente en el territorio de los Estados miem-

bros. En el considerando de este texto normativo se establecia que: “El derecho de todo ciudadano

79 Este dato adquiere una especial relevancia si tenemos en cuenta el mandato del articulo 1.3° de la LOEx que estable-
ce que: “Las normas relativas a los derechos fundamentales de los extranjeros seran interpretadas de conformidad con
la Declaracion Universal de Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas mate-
rias vigentes en Esparia, sin que pueda alegarse la profesion de creencias religiosas o convicciones ideologicas o cultu-
rales de signo diverso para justificar la realizacion de actos o conductas contrarias a las mismas”.

80 DOCE C 325, de 24 de diciembre de 2002.
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de la Union a circular y residir libremente en el territorio de los Estados miembros, para que pueda
ejercerse en condiciones objetivas de libertad y dignidad, debe serle reconocido también a los
miembros de su familia, cualquiera que sea su nacionalidad”. De esta manera, el derecho de todo
ciudadano de la Unidn a circular y residir libremente en el territorio de los Estados miembros, para
que pueda ejercerse en condiciones objetivas de libertad y dignidad debe serle reconocido también a
los miembros de su familia, cualquiera que sea su nacionalidad. Para que los nacionales de terceros
Estados puedan ejercitar el derecho a circular y residir libremente en el territorio de los Estados
miembros es necesaria la existencia de un vinculo familiar que permita abstraer al nacional extra-
comunitario desde su estatus de extranjero al de “beneficiario del Derecho comunitario”. También
sera conditio sine qua non que el extranjero nacional de tercer Estado se retina o acompafie al na-
cional comunitario, del EEE o suizo, es decir, que no serd de aplicacion el RD 240/2007 si el fami-
liar extracomunitario viene solo, quedando el nacional comunitario en otro pais$!.

El RD 240/2007 enumera los familiares que gozan del derecho de libre circulacion a
titulo derivado en los articulos 2% y 2.1 bis®. Segin lo establecido en el articulo 2 del RD
240/2007, el primer familiar que el legislador comunitario considera beneficiario del derecho a la

81 Véase; Soto Moya, M., “Reagrupacion familiar”, Comentarios a la Ley de Extranjeria y su Reglamento, Thomson-
Civitas, Madrid, 2012, pp. 275-322.

82 El articulo 2 del RD 240/2007 establece que: “El presente real decreto se aplica también, cualquiera que sea su na-
cionalidad, y en los términos previstos por éste, a los familiares de ciudadano de otro Estado miembro de la Union Eu-
ropea o de otro Estado parte en el Acuerdo sobre el Espacio Economico Europeo, cuando le acompariien o se reiinan
con él, que a continuacion se relacionan: a) A su conyuge, siempre que no haya recaido el acuerdo o la declaracion de
nulidad del vinculo matrimonial, divorcio o separacion legal. b) A la pareja con la que mantenga una union andloga a
la conyugal inscrita en un registro publico establecido a esos efectos en un Estado miembro de la Union Europea o en
un Estado parte en el Espacio Economico Europeo, que impida la posibilidad de dos registros simultaneos en dicho
Estado, y siempre que no se haya cancelado dicha inscripcion, lo que debera ser suficientemente acreditado. Las situa-
ciones de matrimonio e inscripcion como pareja registrada se considerardan, en todo caso, incompatibles entre si. c) A
sus descendientes directos, y a los de su conyuge o pareja registrada siempre que no haya recaido el acuerdo o la de-
claracion de nulidad del vinculo matrimonial, divorcio o separacion legal, o se haya cancelado la inscripcion registral
de pareja, menores de veintiun aiios, mayores de dicha edad que vivan a su cargo, o incapaces. d) A sus ascendientes
directos, y a los de su conyuge o pareja registrada que vivan a su cargo, siempre que no haya recaido el acuerdo o la
declaracion de nulidad del vinculo matrimonial, divorcio o separacion legal, o se haya cancelado la inscripcion regis-
tral de pareja”.

83 E1 9 de noviembre de 2015 se aprobo el Real Decreto 987/2015, por el que se modifica el RD 240/2007, incorporan-
do esta nueva reforma el articulo 2 bis mediante el cual se incluye a la llamada “familia extensa” como titulares deriva-
dos del derecho de libre circulacion por el territorio de la Union Europea. En concreto establece el articulo 2.1 bis que:
“1. Se podra solicitar la aplicacion de las disposiciones previstas en este real decreto para miembros de la familia de
un ciudadano de un Estado miembro de la Union Europea o de otros Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio
Economico Europeo a favor de: a) Los miembros de su familia, cualquiera que sea su nacionalidad, no incluidos en el
articulo 2 del presente real decreto, que acomparien o se reunan con él 'y acrediten de forma fehaciente en el momento
de la solicitud que se encuentran en alguna de las siguientes circunstancias: 1.° Que, en el pais de procedencia, estén a
su cargo o vivan con él. 2.° Que, por motivos graves de salud o de discapacidad, sea estrictamente necesario que el
ciudadano de la Union se haga cargo del cuidado personal del miembro de la familia. b) La pareja de hecho con la que
mantenga una relacion estable debidamente probada, de acuerdo con el criterio establecido en el apartado 4.b) de este
articulo (...)".
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reagrupacion familiar es el conyuge, siempre y cuando no haya recaido declaracion de nulidad del
vinculo matrimonial o divorcio®*.

Este régimen no se podra aplicar en aquellos casos en los que el varon marroqui que ha con-
traido matrimonio poligdmico en Marruecos y es residente en Espana, es quien pretende ejercer el
derecho de reagrupacioén. Ello, salvo que dicho vardn de origen marroqui adquiriera la nacionalidad
espafiola - ya se ha puesto de manifiesto en el desarrollo de este trabajo la complejidad del acceso a
la nacionalidad espafiola por parte de los poligamos marroquies-. En cuyo caso, el régimen juridico
aplicable a la reagrupacion familiar seria, como hemos visto, el RD 240/2007. En tal caso, son dis-
tintas las cuestiones que se suscitan de inmediato, a saber: la primera, es saber si podré ejercer dicho
derecho. Y, en caso, de respuesta afirmativa, quedaria por resolver a qué mujer podria reagrupar. Y,

la segunda, las condiciones o los requisitos que deberia de cumplir para ejercer dicho derecho.

Es cierto que en el régimen comunitario a diferencia de lo que ocurre en el régimen de ex-
tranjeria general, no existe una disposicion en la que haga mencién expresa al matrimonio poliga-
mico, ni tampoco a la cuestion numérica, es decir, no hay norma alguna que determine el nimero de
esposas a las que se puede reagrupar. Y, en concreto, a cual se puede reagrupar. Existe al respecto
una laguna. Desde nuestro punto de vista, no habria problema alguno en aplicar lo dispuesto en la
normativa de extranjeria (LOEX), pues, segtn lo establecido en el articulo 1.3° de dicha Ley “Los
nacionales de los Estados miembros de la Union Europea y aquellos a quienes sea de aplicacion el
régimen comunitario se regiran por las normas que lo regulan, siéndoles de aplicacion la presente
Ley en aquellos aspectos que pudieran ser mas favorables”. De esta disposicion cabe deducir que la
LOEx sera de aplicacion a los que, en principio, les resulta de aplicacion lo dispuesto en el régimen
comunitario, siempre que sea mas beneficioso. El contenido de este precepto refuerza la conclusion
de que el régimen general de extranjeria no es aplicable a los nacionales comunitarios, del Espacio
Econdmico Europeo o suizos ni a sus familiares salvo que resulte més favorable. A tenor de los be-
neficios y derechos que la Ley de extranjeria ofrece a los nacionales de terceros Estados, parece
poco probable su aplicacion a nacionales titulares de las libertades de circulacion. No obstante, la
posibilidad de reagrupar a una de las conyuges en los supuestos de matrimonio poligamico, puede
ser uno de tales supuestos. La aplicacion de las disposiciones de la normativa general de extranjeria
en este &mbito implicaria, por tanto, la posibilidad reconocida al varén de origen marroqui y nacio-
nalizado espafiol de reagrupar a una de las esposas con las que ha celebrado validamente matrimo-
nio en Marruecos y, en concreto, a la que €l elija; una limitacidon absolutamente discriminatoria vy,

por tanto, criticable.

84 El Tribunal de Justicia de la Union Europea, que es el encargado de la interpretacion de las normas comunitarias,
afirmé en la Sentencia de 13 de febrero de 1985 que: “una persona sélo dejara de ser conyuge cuando el matrimonio
haya sido disuelto por una autoridad competente, y la separacion legal no disuelve el matrimonio® (4s. 267/83 Diatta).
Asi lo ha entendido también el Tribunal Supremo que ha anulado la expresion “separacion legal” del RD 240/2007 en
su Sentencia de 1 de junio de 2010 (RJ 2010/5470).
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b) ; A qué conyuge podra reagrupar?

Ahora bien, ;de verdad es posible que un varén marroqui reagrupe a una de las esposas con
las que ha celebrado matrimonio y, en concreto, a aquella que sea de su eleccion? si atendemos al
tenor literal de la normativa de extranjeria, dicha posibilidad seria factible. No obstante, a nivel
practico, dicha opcion se revela del todo punto imposible si atendemos a un dato, y es que, como ya
hemos sefialado, todos los datos personales que afecten a dicho varén de origen marroqui nacionali-
zado espanol deberan constar en el Registro civil espaiol competente (ex articulo 15 LRC), lo que
incluye también su estado civil y las autoridades registrales unicamente procederan a la inscripcion
del primer matrimonio ya que el segundo - y por supuesto, ulteriores matrimonios - son considera-
dos nulos alegando al orden publico. Y, por tanto, ello implica que en la practica inicamente sea

posible reagrupar a la primera esposa del varén de origen marroqui nacionalizado espafiol.

Las Instrucciones sobre la aplicacion practica del RD 240/2007 dictadas por la Direccion
General de Inmigracion (DGI, en adelante®) establecen que para poder ejercer el derecho de re-
agrupacion, deberan aportarse pruebas de la existencia y validez del matrimonio8¢. Desde nuestro
punto de vista, tales Instrucciones omiten un dato importante, como lo es el hecho de que el matri-
monio se ha celebrado conforme a una ley extranjera, la prueba de la celebracion del mismo se de-
termina a través de los medios de prueba admitidos por dicha ley. Ahora bien, tales medios solo al-
canzan a probar la existencia del acto, es decir, del matrimonio, pero no de su validez sustancial,
para lo que se requeriria de una verificacion y de un control mayor®’. Las autoridades, llevan en este
extremo, un reconocimiento impropio, segiin hemos visto, pues deberian de controlar la validez del
negocio juridico, segtn lo establecido en las normas de Derecho Internacional Privado. En su lugar,
el control que realizan las mismas es de minimos, pues solo controlan la regularidad formal del do-
cumento. Una practica administrativa que debe ser objeto de critica, puesto que, en tal caso, si bien
es cierto que lo que se pretende es la eficacia probatoria, se presenta para ello un documento que
contiene un negado juridico, cuya validez es fundamental para la pretension, a saber: la reagrupa-
cion familiar .Y, por tanto, en la medida en que es precisa la previa validez del matrimonio para dis-
frutar de las libertades de circulacion, el control a realizar por tales autoridades deberia de ser ma-
yor. No obstante, también es cierto que la finalidad que los particulares pretenden con el reconoci-
miento de dicho matrimonio localizado en el dmbito de la extranjeria (entrada y permanencia en
Espaiia), justifica, aunque no sea correcto en términos juridicos, la flexibilidad con la que actiian
estas autoridades a la hora de reconocer dicho matrimonio - que se limitan a realizar un control
“suis generis”- alejado de los requerimientos y las exigencias impuestas por la normativa de Dere-

cho Internacional Privado.

85 DGI/SGRJI/03/2007 (Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales).

86 Las Instrucciones DGI/SGRJ/03/2007 han sido derogadas por la Instruccion de la Secretaria General de Inmigracion
y Emigracion 03/2013, de 28 de febrero de 2013. No obstante, su exigencia practica se encuentra a la orden del dia.

87 Véase; Fernandez Rozas, J.C. y Sanchez Lorenzo, S., Derecho internacional.... op.cit., pp.406-409.
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El legislador comunitario en el articulo 35 de la Directiva 2004/38 regula el supuesto de la
fiscalizacion del consentimiento, necesario para la validez del matrimonio, cuando sea un nacional
de un Estado miembro el que solicita la reagrupacion. La finalidad de este articulo es evitar los ma-
trimonios de conveniencia ¢ impedir la entrada en el territorio de un Estado miembro al conyuge
nacional de tercer estado, de un ciudadano comunitario, siempre que la autoridad administrativa
considere que el matrimonio es simulado. En tales casos, y como ha manifestado M. Soto Moya la
libre circulacion de personas es patente, pues cada vez que exista desplazamiento de un Estado

miembro a otro el matrimonio de ese ciudadano comunitario debera ser fiscalizado®®.

Dicha cuestioén no reviste problema alguno en los supuestos que estamos analizando, puesto
que la prueba que presentara el varon espafiol de origen marroqui para probar dicho extremo, por
razones logicas, seran las actas del Registro Civil espafiol, pues no hay que olvidar que dicho ciu-
dadano ha adquirido nacionalidad espafiola y, por tanto, todo lo que afecta a su estado civil tiene su
oportuno reflejo en el Registro espafiol. Hay que recordar que en el Registro Civil solo puede cons-
tar un Unico matrimonio y, en concreto, el primero que se ha celebrado. Por lo tanto, a la cuestion de
si puede elegir la mujer que quiere reagrupar hay que contestar en sentido negativo, es decir, solo
podria reagrupar a la primera esposa, pues es dicho matrimonio el Gnico que consta en el Registro

Civil espafiol.

Por lo que cabe concluir, que, si bien es cierto que el RD 240/2007 no establece disposicion
alguna sobre la reagrupacion en los supuestos de matrimonios poligamicos, en el presente trabajo
hemos demostrado que no habria problema para ejercer el derecho de reagrupacion en tales supues-
tos (ex articulo 1.3° LOEx). No obstante, también hemos demostrado que, a diferencia de lo que
ocurre en el ambito de la LOEx, quien ejerza este derecho solo podra reagrupar a la primera esposa,
por lo que puede suceder que el reagrupante al ver frustradas sus expectativas de reagrupar a la es-
posa que desee, opte por no ejercitar este derecho, lo que implicaria una merma evidente del Dere-

cho a vivir en familia, reconocido a nivel internacional e, incluso, constitucional.

Y todo ello, debido a la influencia o contaminacion que las disposiciones registrales y la
préctica registral ejerce, como hemos demostrado, en el &mbito del Derecho de extranjeria. Ahora
bien, ;hasta qué punto se le puede negar el Derecho de reagrupacion familiar a un ciudadano que se
le ha permitido integrarse y adquirir la nacionalidad espafiola? Es cierto que la concesion de la na-
cionalidad espafiola a un extranjero poligamo no es en absoluto, como hemos visto, practica habi-
tual de nuestras autoridades. Al contrario, constituye una excepcion a la regla general. No obstante,
hemos evidenciado, que ello no siempre sucede asi, puesto que la practica judicial espaiiola en este
ambito no es undnime. Y, en tales casos, se evidencia una realidad innegable: hay ciudadanos poli-
gamos que viven en nuestra sociedad, y que pueden ejercitar su derecho a vivir en familia, con la
familia y el conyuge que deseen; mientras que hay otros que no. Ello obedece, a nuestro juicio, a la

falta de certeza y previsibilidad, es decir, de seguridad juridica que existe en nuestro pais en torno al

88 4., “Matrimonio, orientacién...”, loc.cit., en op.cit., pp. 701-702.
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tratamiento de la poligamia. Puede ser que a nivel practico los casos que se presentan no son muy
numerosos, pero las divergencias en el tratamiento que actualmente les dispensan nuestras autorida-
des aconseja una postura unanime, unificadora y transversal, que fije definitivamente y de forma
clara la postura del ordenamiento espaiiol hacia el matrimonio poligamico, pues su eficacia en Es-
pafia no solo depende de los distintos érdenes jurisdiccionales ante los cudles se puede reclamar
su eficacia (social, registral, extranjeria, nacionalidad) sino, incluso, entre los tribunales de una
misma jurisdiccion, como ocurre con la social®®. Hay que evitar las incoherencias y contradicciones
en las que viven ciudadanos que, de conformidad a sus creencias y su cultura han contraido un ma-
trimonio poligdmico, y ven como dependiendo de su grado de integracion en la sociedad espafiola
pueden o no ejercitar su Derecho a la vida en familia y, en concreto, con la familia que quieren. Si
esta claro que en el d&mbito registral, la celebracion de un matrimonio poligdmico supone un obs-
taculo insalvable para la efectiva integracion de la familia que el ciudadano extranjero quiere en Es-
pafia, es evidente que el Derecho de extranjeria debe de estar en sintonia con tales postulados. Debe
ser, ante todo coherente. Por lo que, una opcion podria ser, como asi sucede en otros ordenamientos,

como el britadnico permitir unicamente la reagrupacion de la primera esposa®.
¢) ;Qué documentos necesitara la mujer marroqui para ser reagrupada por el marido?

Para el caso de que el ciudadano marroqui nacionalizado espafiol decidiera ejercer el dere-
cho de reagrupacion, es decir, quisiera reagrupar a la primera mujer, la cuestion que se plantea es la
de saber la documentacion que necesitara obtener la mujer reagrupada para entrar y residir en Espa-
fla. Sabemos que la norma que determinaria tales cuestiones seria el RD 240/2007. Ahora bien, con-
forme a su articulo 4, la documentacion que deberd obtener y exhibir dependera del lugar de resi-
dencia de la reagupada.

De forma que, si la nacional marroqui estaba residiendo en un Estado miembro de la Unién
Europea, del Espacio Econdmico Europeo o Suiza solo necesitara para la entrada el pasaporte y la
tarjeta de residencia de familiar de ciudadano de la Unién Europea, valida y en vigor, que tuviera
por estar residiendo legalmente con su marido en uno de los paises citados, segun lo establecido en
el parrafo segundo del articulo 4.2° del RD 240/2007. Es necesario aclarar que esta tarjeta solo re-

sultard operativa para la entrada en Espaiia. Una vez aqui, y si pretende residir mas de 3 meses, ha-

89 Y es que, como ha evidenciado Juarez Pérez, P. la respuesta de las autoridades espafiolas a la institucién de la poli-
gamia puede resumirse como sigue: “la jurisdiccion civil la ignora, negandole toda validez y efecto juridico; la penal la
condena, manteniendo su tipificacion si bien con menos virulencia, la contenciosa la rechaza, vinculando la condicion
de poligamo con la denegacion de la nacionalidad espariola; y la social la tolera de forma intermitente, concediendo
ocasionalmente pensiones de viudedad que traen causa en matrimonios poligamicos cuya validez no admite, una postu-
ra que resulta contradictoria -aunque bien intencionada- y que ademds no es undanime en el orden laboral”. Id., “Ju-
risdiccion espafiola... «, loc.cit., en op.cit., p. 41.

%0 vease; Prakash, A.S., “Attitudes to Polygamy in English Law ”, International Comparative Law Quaterly, Volumen
52,2003, pp. 369-400.



32 de 48

bra de solicitar otra conforme a lo dispuesto en el articulo 8 del RD 240/2007°!. El apartado segun-
do de este mismo articulo indica que la solicitud de la tarjeta de residencia de familiar de ciudadano
de la Union debera presentarse en el plazo de tres meses desde la fecha de entrada en Espafia ante la
Oficina de Extranjeros o ante la comisaria de Policia correspondiente. Una vez realizada la solicitud
de la tarjeta de residencia la Administracion tiene la obligacion de entregar de forma inmediata un
resguardo acreditativo de la presentacion de la solicitud de una tarjeta de residencia que serd sufi-
ciente para acreditar su situacion de estancia legal hasta la entrega de la tarjeta. El apartado tercero
de este articulo 8 hace referencia a los documentos que se han de acompafar al impreso de solicitud

cumplimentado en el modelo oficial establecido. Estos documentos son:

a) Pasaporte valido y en vigor del solicitante. En el supuesto de que el documento esté cadu-

cado, debera aportarse copia de éste y de la solicitud de renovacion.

b) Documentacion acreditativa, en su caso debidamente traducida y apostillada o legalizada,
de la existencia del vinculo familiar, matrimonio o unién registrada que otorga derecho a la
tarjeta.

¢) Certificado de registro del familiar ciudadano de un Estado miembro de la Unién Europea
o de otro Estado parte en el Acuerdo sobre el Espacio Economico Europeo al que acompa-

flan o con el que van a reunirse.
d) Tres fotografias recientes en color, en fondo blanco, tamafio carné.

Esta tarjeta de residencia de familiar de ciudadano de la Union Europea, segiin lo establecido
en el apartado 5° del articulo 8, tendra una validez de cinco afios a partir de la fecha de su expedi-
cion, o por el periodo previsto de residencia del ciudadano de la Unidon o de un Estado parte en el
Acuerdo sobre el Espacio Economico Europeo, si dicho periodo fuera inferior a cinco afios.

Por otra parte, si la mujer marroqui a la que se pretende reagrupar reside en Marruecos o en
cualquier otro pais fuera de la Union Europea ademas del pasaporte en vigor, necesitara un visado

de entrada, expedido por el Consulado de Espafia en el pais donde resida®’. La razon es, que Ma-

o1 Soto Moya, M. afirma que: “La tarjeta constituye sin mas la expresion documental de un derecho, y su concesion no
queda sujeta a la discrecionalidad de las autoridades de los Estados miembros. Por tanto, si no se posee la tarjeta en
cuestion, pero se cumplen los requisitos establecidos en la normativa comunitaria para el ejercicio del derecho, podra
la Administracion proceder a la imposicion de una multa alla donde se exija, pero en ningun caso negar el derecho a
realizar una actividad laboral, cuyo inicio no se puede supeditar al cumplimiento de formalidades administrativas, y,
mucho menos, sancionar con la expulsion del territorio espanol. Esta, de hecho, representa la diferencia fundamental
con el trabajador nacional de tercer Estado, a quien se supedita el reconocimiento del derecho al trabajo a la obten-
cion de una autorizacion laboral”. Véase; Id., “Reagrupacion...”, loc.cit., en op.cit., pp.275-322.

92 En relacién con la materia de visados, debe en todo caso recordarse que, segun lo establecido por el Tribunal de Jus-
ticia de las Comunidades Europeas, en su Sentencia de 14 de abril de 2005, en la propia Directiva 2004/38/CE y en el
articulo 8.3 del RD 240/2007, nunca sera exigible, para la solicitud o concesion de una tarjeta de residencia de familiar
de ciudadano de la Unidn, la titularidad de un visado de residencia ni la solicitud de exencion de este. Por el contrario,
si es exigible a los citados familiares, exclusivamente, a los efectos de su entrada en Espafa el correspondiente visado
de estancia, si asi se establece en el Anexo I del Reglamento (CE) 539/2001.
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rruecos estd en la lista de paises cuyos nacionales necesitan visado para cruzar las fronteras exterio-
res de la Union Europea®3. Para solicitar este visado de entrada, la nacional marroqui habra de diri-
girse al Consulado de Espafia correspondiente al lugar en el que esté residiendo. Su expedicion sera
gratuita y su tramitacion tendra caracter preferente, tal y como dispone el ya citado articulo 4.2° del
RD 240/2007. Ahora bien, en el caso de que no dispusiera del visado de entrada las autoridades res-
ponsables del control fronterizo estan obligadas a dar las méximas facilidades para que puedan ob-
tenerlo en un plazo razonable o para que se pueda confirmar o probar por otros medios que son be-
neficiarios del régimen comunitario, segan dispone el articulo 4.4° del RD 240/2007°4.

B) REAGRUPACION FAMILIAR Y MATRIMONIO POLIGAMICO EN EL REGIMEN
GENERAL

a) Planteamiento general

Como ya hemos visto, si el reagrupante ostenta la nacionalidad marroqui, la legislacion apli-
cable serd la LOEx y su Reglamento de desarrollo, y no el RD 240/2007. En tal caso, la reagrupa-

cion familiar resulta, como veremos, mucho mas compleja que en el supuesto anterior™.

El capitulo II de la LOEx, dedicado a la reagrupacion familiar, se inicia con el reconocimiento
del derecho de los extranjeros residentes a la vida en familia y a la intimidad familiar (articulo
16.1°/°. Correlativamente, y como elemento nuclear del efectivo disfrute de este derecho, el apar-

tado 2° otorga a los residentes en Espaiia el derecho a reagrupar a los familiares enumerados en el

93 Reglamento (CE) 539/2001, de 15 de marzo, por el que se establece la lista de terceros paises cuyos nacionales estan
sometidos a la obligacion de visado para cruzar las fronteras exteriores y la lista de terceros paises cuyos nacionales
estan exentos de esta obligacion (DOCE L 081, de 21 de marzo de 2001). Modificado por el Reglamento 2414/2001, de
7 de diciembre de 2001 (DOCE L 327, de 12 de diciembre de 2001), por el Reglamento 453/2003 de 6 de marzo de
2003 (DOCE L 6, de 13 de marzo de 2003), por el Acta relativa a las condiciones de adhesion de los Estados que se
incorporaron a la UE el 1 de mayo de 2004 (DOCE L 236, de 23 de septiembre de 2003) y por el Reglamento 851/2005
(DOCE L 141, de 4 de junio de 2005).

94 El articulo mencionado establece que: “En los supuestos en los que un ciudadano de un Estado miembro de la Union
Europea o de un Estado parte en el Acuerdo sobre el Espacio Economico Europeo, o un miembro de su familia, no dis-
pongan de los documentos de viaje necesarios para la entrada en territorio espaiiol, o, en su caso, del visado, las Auto-
ridades responsables del control fronterizo dardan a estas personas, antes de proceder a su retorno, las maximas facili-
dades para que puedan obtener o recibir en un plazo razonable los documentos necesarios, o para que se pueda con-
firmar o probar por otros medios que son beneficiarios del ambito de aplicacion del presente real decreto, siempre que
la ausencia del documento de viaje sea el unico motivo que impida la entrada en territorio espaiiol”.

% La complejidad y la rigidez del régimen de extranjeria comporta que en muchas ocasiones las mujeres marroquies
entren en territorio espaflol con un visado de estancia y, cuando caduca, permanezcan en situacion irregular a la espera
de reunir los requisitos para obtener una autorizacion por circunstancias excepcionales, en particular por razon de arrai-
go social - ex articulo 31.3 LOEx y 124 Regl.LOEx -. Esta autorizacion de residencia se podra obtener cuando la mujer
marroqui acredite tres afios de permanencia continuada en Espafia, carezca de antecedentes penales en Espafia y en Ma-
rruecos, cuente con un contrato de trabajo de una duracion minima de un afo y en nuestro caso, demuestre que es coOn-
yuge del varon marroqui que se encuentra en situacion regular en Espaiia.

% E| apartado primero del articulo 16 de la LOEx dispone que; “Los extranjeros residentes tienen derecho a la vida en
Sfamilia y a la intimidad familiar en la forma prevista en esta Ley Organica y de acuerdo con lo dispuesto en los Trata-
dos internacionales suscritos por Espania”.
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articulo 17. Como primer familiar reagrupable se encuentra el conyuge del extranjero residente,
siempre que no se encuentre separado de hecho o de derecho, y que el matrimonio no se haya cele-
brado en fraude de Ley. No obstante, la sola celebracion del matrimonio no basta per se para produ-
cir el efecto pretendido -la residencia en Espana-, pues en el Derecho de extranjeria el legislador
impone condiciones para que los vinculos familiares atribuyan el derecho subjetivo concernido de-
jando patente el vigor con que el Estado tiende a configurar las relaciones juridicas familiares que

se relacionan con él, aunque en ellas figuren elementos extranjeros relevantes®’.

El andlisis de la regulacion que la normativa de extranjeria espafiola ofrece sobre la poligamia
cabe extraer dos conclusiones. La primera es que reconoce la existencia de familias poligamicas al
permitir reagrupar a cualquiera de los conyuges, al disponer que: “en ningun caso podra reagrupar-
se a mds de un conyuge aunque la Ley personal del extranjero admita esta modalidad
matrimonial”. Este precepto trae causa en la Directiva 2003/86/CE, cuyo articulo 4.4° establece
que: “en caso de matrimonio poligamico, si el reagrupante ya tuviera un conyuge viviendo con él
en el territorio de un Estado miembro, el Estado miembro en cuestion no autorizard la reagrupa-
cion familiar de otro conyuge”. Y, la segunda, que no tiene que ser necesariamente la primera, como
ya hemos evidenciado en el epigrafe anterior. Podra ser cualquiera a eleccion del reagrupante. Este

tiene libertad para decidir a cual de sus esposas puede solicitar la autorizacion de residencia®.
b) Requisitos para la reagrupacion de la conyuge

Como hemos visto, el articulo 17.1° de la LOEx reconoce el derecho del extranjero residente a
reagrupar en Espafia, estableciéndose en concreto, en el apartado a) el derecho a la reagrupacion del
conyuge del extranjero. Un mandato que viene reproducido literalmente en el apartado a) del articu-
lo 53 del Regl.LOEx. Ahora bien, a pesar de tratarse de un derecho basico, la reagrupacion familiar
se somete al cumplimiento de una serie de requisitos, concretados en cuatro, para el caso de reagru-

pacion del conyuge.

El primero de los requisitos planteados es el de la separacion. El articulo 17 de la LOEx esta-
blece que solo sera posible reagrupar al conyuge sino se encuentra separado ni de hecho ni de dere-
cho. Es decir, no pueden estar separados ni factica, ni legalmente. Esta condicidon puede resultar 16-
gica a priori, ya que la finalidad de la reagrupacion es la de unir a la familia, de manera que si el
matrimonio ya no existe por haberse disuelto, tal reagrupacion carece de sentido. Sin embargo, te-

nemos que tener en cuenta un dato; y es que la normativa de extranjeria exige un periodo de un afio

97 Véase; Pérez Vera. E., Intereses del trdfico juridico externo y derecho internacional privado, Granada, Universidad
de Granada (Departamento de Derecho Politico e Internacional), 1973, p.125.

98 Quifiones Escamez, A., censura que se convierta de este modo al reagrupante en arbitro, y la considera atentatoria
contra los derechos fundamentales de las esposas e hijos discriminados por su decision. Véase; Id., Derecho e inmigra-
cion: el repudio islamico en Europa, Barcelona, Fundacion La Caixa, 2000, pp.180-181.
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de residencia legal en Espafia del extranjero para poder instar la reagrupacion del conyuge®. Por
tanto, el hecho de que solo sea posible reagrupar al conyuge sino esta separado de hecho o de dere-
cho constituye una probatio diabdlica y es una norma inutil, que puede llegar incluso a vulnerar el
derecho a la intimidad!%, pues si se pretende la reagrupacion familiar es porque no se convive. De
esta manera, podemos afirmar que esta exigencia se refiere al periodo en el que el reagrupante toda-

via no se habia trasladado al pais de acogidal®!.

La segunda condicién para la admision de la reagrupacion familiar de la conyuge residendente
en Marruecos es, que el matrimonio no se haya celebrado en fraude de ley. Los matrimonios simu-
lados o de conveniencia son celebrados con el &nimo de obtener alguna ventaja de extranjeria, sin-
gularmente la residencia legal en Espaiia o incluso, un acceso rapido a la nacionalidad espafiola. La
voluntad de utilizar el matrimonio como mecanismo para obtener la entrada en Espafia, la regulari-
zacion de su situacion en el pais o, la biisqueda de una reduccion en los plazos de adquisicion de la
nacionalidad espafiola, lleva a apreciar la falta de verdadero consentimiento matrimonial y, consi-
guientemente, a entender a dichas uniones como nulas, al amparo de los articulos 45, 73, 1261.1 y
1.265 del Cc. En estos casos la dificultad estriba en la compleja tarea de verificar esa efectiva falta
de consentimiento; en comparar las apariencias de fraude que acompafia a una unién con el derecho

constitucional que tienen hombre y mujer a contraer matrimonio en plena igualdad juridica'®?.

El control del matrimonio de conveniencia se extiende asi mismo cuando el matrimonio se ha
celebrado en Marruecos, ante las autoridades marroquies o de conformidad con la forma prevista en
la legislacion marroqui. Sin embargo, los controles de los que dispone la legislacion registral espa-
fola, sea en el expediente previo a la celebracion, sea posteriormente en el momento de la inscrip-
cion, no resultan aplicables, ya que son matrimonios que no acceden al Registro Civil espafiol (ex
articulo 15 de la LRC). En tal caso, dicho control se practica a través de la prevencion sefialada por
la LOEX, la cual pretende impedir que estos matrimonios produzcan los efectos pretendidos con su
celebracion, en el ambito del Derecho de extranjerial3. El control del fraude, en los supuestos que

nos ocupan, se realizara por la Subdelegacion del Gobierno en Espafia (Oficina de Extranjeros) y

99 El periodo de exigencia de residencia legal en Espafia para poder reagrupar al conyuge, se exceptiia en dos supues-
tos: en primer lugar, que el reagrupante se encuentre en Espafia con un visado da estudios (articulo 41 Reg.LOEx) y en
segundo lugar que el reagrupante sea titular de la tarjeta azul-UE o beneficiario del régimen especial de investigadores
(articulo 18.1° LOEXx).

100 vease; Soto Moya, M., “Mujer inmigrante marroqui: reagrupacion familiar, en AA.VV., La situacion juridico-fami-
liar de la mujer marroqui en Esparia, (R. Rueda Valdivia y C. Ruiz Sutil, coord.), Sevilla, IAM, 2008, pp. 133-134.

101 ygase; la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, de 1 de octubre de 2010 (70! 1989243), en la cual
el Tribunal Superior de Justicia determina que: “La constatacion de una separacion de hecho no debe basarse en la
lejania geogrdfica, que es forzosa, sino en actos que surgieran razonablemente que alguno de los contrayentes ha que-
rido suspender el vinculo en sus efectos practicos”.

102 véase; Sanchez Lorenzo, S., “La mujer marroqui ante el matrimonio de conveniencia”, en AA.VV., , La situacioén
Juridico-familiar de la mujer marroqui en Espaiia, (R. Rueda Valdivia y C. Ruiz Sutil eds.), Sevilla, IAM, 2008, pp.
181-191.

103 Véase; Zabalo Escudero, E., “Relaciones internacionales...”, loc.cit., en op.cit., pp.55-56.
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por la autoridad consular en el momento de expedicion del visado de reagrupacion familiar (ex ar-
ticulo 57.3° Reg. LOEX)!04, Resulta interesante hacer constar que el nuevo Reglamento de Extranje-
ria ha eliminado la posibilidad que conferia a la oficina consular, de mantener una entrevista perso-
nal con el solicitante a fin de comprobar el vinculo familiar alegado. Hasta esta prohibiciéon muchos
de los fallos de las sentencias que resolvian recursos contencioso-administrativos sobre la denega-

cion por Consulados del visado por reagrupacion familiar, se basaban en la entrevista realizadal%.

La ley que rige la validez del consentimiento, sera la ley marroqui, ya que es la ley nacional
de los contrayentes. La DGRN afirma, en la Resolucién de 31 de enero de 2006 que: “la ley nacio-
nal de cada contrayente determinara si el consentimiento prestado o a prestar por dicho contrayen-
te es auténtico consentimiento matrimonial”. En el supuesto de matrimonio entre extranjeros, al
que se dirige la reagrupacion familiar, “el canon de validez lo dara el o los derechos extranjeros de
los contrayentes, pero intervendra el orden publico (ex articulo 12.3 del Cc) frente a una ley ex-
tranjera que admita la validez del matrimonio sin consentimiento o con consentimiento simulado, y
en tal caso la aplicacion de la ley extranjera sera rechazada y en su lugar se aplicard el Derecho
espaniol al consentimiento matrimonial”'°. Por lo tanto, la ausencia de verdadero consentimiento
matrimonial a efectos de considerar el matrimonio fraudulento se apreciara por el derecho extranje-

ro aplicable al consentimiento matrimonial, con la salvedad del orden publico.

En opinidn de I. Blazquez Rodriguez la actuacion de la DGRN, en lo que se refiere al control
del consentimiento de los matrimonios de conveniencia es contradictoria'®’. Pues, por un lado, so-
bre la base de que la legislacion espafiola no es aplicable, la DGRN se limita a autorizar el matri-
monio sin indagar sobre la intencién matrimonial de los futuros esposos'®®. Por otro lado, son nu-
merosas las resoluciones de la DGRN que llevan a cabo el control sobre el consentimiento aunque

ambos contrayentes sean extranjeros'®.

104 ] articulo 57.3 del Reg.LOEX afirma que: “La misién diplomdtica u oficina consular denegara el visado en los
siguientes supuestos: a) Cuando no se acredite el cumplimiento de los requisitos previstos para su obtencion, tras la
valoracion de la documentacion acreditativa de éstos, prevista en el apartado anterior. b) Cuando, para fundamentar la
peticion, se hayan presentado documentos falsos o formulado alegaciones inexactas, o medie mala fe. ¢c) Cuando con-
curra una causa prevista legalmente de inadmision a tramite que no hubiera sido apreciada en el momento de la recep-
cion de la solicitud”.

105 v¢ase; la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion
1%), Sentencia numero 889/2010 de 15 de octubre, en la cual la denegacion del visado se basa en que la solicitante no
sabia cuando habia estado su marido por ultima vez en Marruecos, pretendia estar embarazada pero no sabia de cuanto
tiempo, y ambos se divorciaron de sus anteriores conyuges pocos meses antes de casarse, sin embargo el Tribunal no
considera que haya fraude de ley, argumentado que: “la inexistencia de relaciones previas puede quedar neutralizada
por la existencia de relaciones posteriores tras la celebracion del matrimonio, y en el caso sometido a nuestro estudio y
decision ocurre que con fecha 19 de enero de 2010 han nacido dos hijos gemelos™.

106 V¢ase; la Resolucién de la DGRN de 31 de enero de 2006 (4*). BOE n° 41, de 17 de febrero de 2006.
107 Véase; Id., “La celebracion del matrimonio...”, Loc.cit., en op.cit., p.91.
108 ygase; la Resolucion de la DGRN de 27 de octubre de 2004.

109 Véase; la Resolucion de la DGRN de 28 de enero de 2006.
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La practica del control del consentimiento consiste, dada la complacencia subjetiva de
ambos contrayentes, en la realizacion de preceptivas audiencias previas con ambos contrayentes,
que no pueden ser meramente formularias o sumarias, y en las que el Encargado del Registro puede
denegar la autorizacion para inscribir el matrimonio celebrado en Marruecos sobre la base de indi-
cios puramente objetivos relativos a las relaciones entre ambos contrayentes, la contradiccion de sus

manifestaciones y otros indicios variopintos'!?,

El tercero de los requisitos establecidos por el articulo 17 de la LOEXx, limita la reagrupacion a
una Unica conyuge aunque la ley personal del extranjero admita la modalidad del matrimonio poli-
gamico. En aquellos casos en los que el varon reagrupante haya celebrado matrimonio poligdmico
en Marruecos, el articulo 17, apartado a) de la LOEx permite reagrupar a cualquiera de las esposas,
si bien con la limitacion en nimero de una, lo cual resulta paradigmatico, puesto que en nuestro de-
recho nunca se reconoce la validez, a efectos civiles, de los sucesivos matrimonios por la accion del

11 Por lo tanto, la LOEx reconoce la condicion de conyuge a todas las esposas, a di-

orden publico
ferencia de lo que ocurre, como hemos visto en el ambito registral. La consecuencia es, que el con-
yuge que se beneficia del derecho a la reagrupacion puede elegir a la esposa que quiere
reagrupar!2, Esta opcion ofrecida por el articulo 17 de la LOEx deriva en una situacion paradojica
por cuanto se rechaza la poligamia por vulnerar la igualdad entre hombres y mujeres; pero se conso-
lida la situacion discriminatoria frente a la mujer al otorgar al vardn la potestad, con efectos juridi-
cos, de elegir entre las esposas. Siendo coherentes y consecuentes con nuestro Ordenamiento Juridi-
co, el legislador espafiol, como hemos visto, solo deberia permitir la reagrupacion de la primera es-
posa, pues el resto de los matrimonios son nulos para el Derecho espafiol. No obstante, la regula-
cion de la LOEXx se justifica en una eleccion basada estrictamente en una opcion de politica migra-

toria. La citada opcion encontraria su fundamento en el deseo de limitar el cauce de la reagrupacion,

110 En el 4mbito comunitario, la Resolucién del Consejo de 4 de diciembre de 1997 sobre las medidas que deberan
adoptarse en materia de lucha contra los matrimonios fraudulentos (DOCE C, nimero 382 de 16 de diciembre de 1997)
establece una orientacion parecida, fijando una serie de presunciones para considerar fraudulento un matrimonio: no
mantenimiento de la vida en comiin; ausencia de contribucion adecuada a las responsabilidades derivadas del matrimo-
nio; el hecho de que los conyuges no se hayan conocido antes del matrimonio; el hecho de que se equivoquen sobre sus
respectivos datos (nombre, direccion, nacionalidad, trabajo), sobre las circunstancias en que se conocieron o sobre otros
datos de caracter personal relacionados con ellos; el hecho de que medie un pago por contraer el matrimonio; los ante-
cedentes de alguno de los conyuges en este tipo de conductas. La deteccion de uno de estos factores obliga a los Estados
a no expedir el permiso de residencia hasta que la autoridad competente compruebe que no se trata, en efecto, de un
matrimonio fraudulento. En caso contrario, el permiso o autorizacion de residencia por matrimonio se revocara, se reti-
rara o no se renovara.

1 vease; Borrés Rodriguez, A., “La sociedad europea multicultural. La integracion del mundo islamico”, en /d., y S.
Mernissi, EI Islam juridico y Europa, Barcelona, Icaria, 1997, p.183.

112 v¢ase; Sanchez Lorenzo, S., “La inconveniente doctrina...”, loc. cit., en op.cit., p.115: “La prohibicion de la poli-
gamia tampoco aconseja optar en el Derecho de extranjeria por preterir a los sucesivos conyuges en derechos como la
reagrupacion familiar o, aun peor, al que elija el propio reagrupante, tal y como se contempla en un buen niimero de
normativas europeas y occidentales. Tampoco resulta saludable la denegacion de residencia al extranjero poligamo
pues incita a la practica del repudio”.
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evitando que esta se convierta en una via excesivamente abierta de entrada de extranjeros en territo-
rio espanol!!3,

Por lo tanto, segun lo establecido en el articulo 17 de la LOEx, legalmente solo se permite re-
agrupar a una de las mujeres con las que el vardn poligamo ha contraido matrimonio. Ahora bien,
esto no impide que otras de las esposas venga a vivir con él de forma irregular, o que el matrimonio
se celebre en Marruecos con posterioridad y esta nueva esposa venga a vivir a nuestro Estado por
otras vias distintas a la reagrupacion familiar como pueden ser: la existencia de propios recursos
econémicos que justifiquen la obtencion de la autorizacion de residencia ajena a la reagrupacion
familiar, una demanda de trabajo, busqueda de empleo, estudios, practicas no remuneradas, servi-
cios de voluntariado, investigacion profesional altamente cualificada o entrando como turista y ven-
ciendo el plazo previsto permanecer de forma irregular!’#. Ademas, a pesar de que, la normativa de
extranjeria solo permite reagrupar a una esposa, es cierto que existen comportamientos fraudulen-
tos, algunos amparados por la propia normativa que permiten que se termine reagrupando a mas de
una esposa. Esto es, lo que sucede, cuando se reagrupa a una segunda o ulterior esposa mediante la
via que establecida en el apartado 2° del articulo 17 de la LOEx!'!3. Este precepto contempla lo que
se ha venido denominando “reagrupacion en cadena”, la cual sélo sera factible cuando el familiar
reagrupado haya conseguido una autorizacion de residencia independiente y retina el resto de los
requisitos previstos para cualquier reagrupacion ordinarial!ls.

Aunque las uniones poligamicas se encuentran prohibidas en Espafia y la LOEx impida la re-
agrupacion de mas de una esposa, la realidad es que hay un nimero de inmigrantes marroquies que
consiguen convivir con mas de una esposa en nuestro territorio. Lo cierto es, que la norma de ex-
tranjeria agota sus efectos en el momento en que permite la convivencia del matrimonio poligamo

en el Estado miembro de acogida. No obstante, es probable que esta pareja pretenda en algin mo-

113 En este punto queremos llamar la atencion sobre la vulneracion por parte de la normativa de extranjeria del derecho
de los hijos nacidos en una familia poligamica a habitar y relacionarse con sus padres, consagrado por los articulos 7 y
10.2° de la Convencidon sobre los Derechos del Nifio, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20
de noviembre de 1989 (BOE numero 313, de 31 de diciembre de 1990). Pues en relacion con estos supuesto la Ley de
extranjeria exige en su articulo 17.1°.b) que el reagrupante ejerza en solitario la patria potestad. El problema se ha plan-
teado en sede judicial cuando el reagrupante de estatuto poligdmico ha intentado la reagrupacion de tres de sus hijos
residentes en Marruecos habidos con el otro conyuge no reagrupado. El Tribunal fundamenta la desestimacion del re-
curso y confirma la decision denegatoria del visado sobre la base de los articulos 13.1 y 19 CE y por no cumplir, entre
otros, los requisitos del articulo 17.1°.b) de la LOEx. Véase; la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de
10 de junio de 2004 (JUR 2004/220895).

114 véase; Lopez Barba, E., El modelo marroqui de familia y su incidencia en Espaiia a través del derecho a la vida en
familia del extranjero residente: especial atencion al conyuge, Aequalitas, nimero 28, 2011, p.29.

5 E] articulo 17.2° de la LOEx dispone que: “Los extranjeros que hubieran adquirido la residencia en virtud de una
previa reagrupacion podran, a su vez, ejercer el derecho de reagrupacion de sus propios familiares, siempre que cuen-
ten ya con una autorizacion de residencia independientemente de la autorizacion del reagrupante y acrediten reunir los
requisitos previstos en esta Ley Organica”.

116 En el articulo 19 de la LOEx se establecen las condiciones para adquirir la residencia independiente. La regla gene-
ral es la obtencion de un trabajo, bien por cuenta ajena o propia, o la tenencia de medios econdmicos suficientes, aun-
que hay otros supuestos especificos que no requieren estos requisitos. En tanto no se consiga la independencia docu-
mental del reagrupante, no se podra ejercer el derecho a la reagrupacion familiar.
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mento el reconocimiento de determinados efectos de su matrimonio (alimentos, sucesiones, etc.)
validamente constituido en el extranjero, y al que se le ha permitido la entrada y residencia en Es-

pana. Sera en ese instante cuando se generen la mayoria de los conflictos.

El ultimo de los requisitos exigidos en el articulo 17 de la LOEX, en cuanto a la reagrupacion
del conyuge se refiere, es que en el caso de que el extranjero residente en Espafia se encuentre casa-
do en segundas o posteriores nupcias podra reagrupar a su nuevo conyuge, siempre y cuando quede
acreditada la disolucion de su matrimonio anterior y, ademas, que estén garantizados los derechos
economicos del conyuge anterior, asi como de sus hijos o familiares dependientes!!?. Tanto es asi,
que si no se cumple alguna de ellas no tendra derecho a reagrupar a su conyuge actual. El extranjero
residente debe acreditar que ha existido un procedimiento juridico que haya fijado la situacion del
conyuge anterior y sus familiares. Normalmente, el documento que servira para acreditar dicho ex-
tremo serd la sentencia extranjera de divorcio. No obstante, en este ambito debe de interpretarse de
manera flexible el procedimiento que pone fin al matrimonio, pues el hecho de que en Espafia este
procedimiento sea exclusivo de la actividad judicial no ocurre igual en el resto de los Estados y, en
concreto, en Marruecos. En Espatia, la disolucion del matrimonio por divorcio es fruto de una nece-
saria actividad judicial encomendada con exclusividad a los 6rganos jurisdiccionales''®. La utiliza-
cion por el legislador, en el articulo 17.1°.a) de una terminologia flexible, acredita que la separacion
haya tenido lugar tras un procedimiento juridico, que no judicial. Esto, supone asumir que, a efectos
de la reagrupacion familiar, una disolucion producida en el extranjero puede formalizarse a través
de medios no estrictamente judiciales, lo que implica la necesidad de concretar vias efectivas para
su posible eficacia directa en Espana. Tras este razonamiento entendemos, que se aceptaran aquellas
disoluciones del vinculo matrimonial alcanzadas a través de procedimientos que no son, técnica-
mente, procedimientos judiciales, tales como sucede con el divorcio religioso o repudio en Marrue-

cos!19.

117 Los derechos econdmicos a los que se refieren los articulos 17.a) de la LOEx y 53. a) del Regl. LOEx son: uso de la
vivienda comtin, pension compensatoria al conyuge y los alimentos que correspondan a los hijos menores, o mayores en
situacion de dependencia.

18 B este punto, debemos que tener en cuenta que las instituciones de la separacion y el divorcio de mutuo acuerdo se
han visto notablemente afectadas por las importantes modificaciones introducidas por la reciente Ley 15/2015, de 2 de
Julio, de la Jurisdiccion Voluntaria (BOE numero 158, de 3 de julio de 2015), que en su disposicion final primera y ter-
cera ha modificado el Cc y la LEC en materias que afectan al derecho de familia. La reforma atribuye la tramitacion de
las separaciones y divorcios de mutuo acuerdo de matrimonios sin hijos o con hijos mayores a los: 1° Letrados de la
Administracion de Justicia y 2° Notarios.

119 v¢ase; la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 1 de octubre de 2010 (70! 2024518). En esta Sen-
tencia, la Sala entiende que: “No cabe duda de que el repudio retribuido, como es el que nos ocupa (articulo 61 y 114
del CFM), se trata de un divorcio irrevocable, que produce la disolucion del matrimonio (articulo 71 del CFM) en el
que interviene la autoridad judicial (el notario judicial), que homologa el divorcio ademas de los adules o notarios que
suscriben el acta’.
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¢) Procedimiento para la reagrupacion familiar

El ejercicio del derecho a la reagrupacion familiar del conyuge en el régimen de extranjeria
exige siempre la concurrencia de dos procedimientos: uno que se desarrollard en Espafia, y otro, que

tendra lugar en el pais de residencia del conyuge de nacionalidad marroqui.

El nacional de tercer Estado residente legal en Espafia ha de solicitar la reagrupacion de sus
familiares personalmente y en modelo oficial en la Oficina de Extranjeros de la provincia en la que
tenga fijado su domicilio!20. Las condiciones legales para poder solicitar la reagrupacion son las es-

tablecidas en los articulos 18 y 18 bis de la LOEx!2!. En estos articulos se exige:

a) que el reagrupante haya residido en Espafia durante al menos un afio, y tenga autorizacion

para residir otro afio mas;

b) que acredite disponer de una vivienda adecuada;

¢) seguro médico y;

d) medios econdmicos suficientes.

Por lo que se refiere al primero de los requisitos mencionados, se podra solicitar la reagrupa-
cion cuando se haya residido legalmente en Espafa un afio y se tenga autorizacion para residir al
menos otro mas. No es necesario tener concedida la renovacion de la autorizacion correspondiente,
ya que se puede solicitar esta junto con la reagrupacion. Eso si, todo dependera de que efectivamen-
te se conceda la renovacion, en caso de que se deniegue la renovacion se interrumpira el proceso de
reagrupacion, ya que no es posible solicitar la reagrupacion familiar cuando el reagrupante se en-
cuentre en Espafia en situacion irregular'?2. Es posible excepcionar el plazo de residencia legal de
un afio en dos supuestos: el primero, cuando el reagrupante posea una autorizacion de estancia por
estudios, el sujeto que se encuentre en Espafia con un visado de estudios podra solicitar el corres-
pondiente visado de estancia para que su conyuge marroqui entre y permanezca legalmente en nues-
tro territorio durante la duracioén de esos estudios (articulo 41 Reg.LOEX). Y, el segundo, cuando los

extranjeros residentes en Espafia que anteriormente hayan sido residentes de larga duracion en otro

120 Modelo oficial disponible en: http://extranjeros.mtas.es/. Este modelo debe presentarse impreso por duplicado y
firmado por el reagrupante.

121 g| plazo de resolucion de la solicitud es de cuarenta y cinco dias contados a partir del dia siguiente a la fecha en que
haya tenido entrada en el registro del 6rgano competente para tramitarlas. Transcurrido dicho plazo sin que la Adminis-
tracion haya practicado la notificacion, se entendera que la resolucion ha sido desestimada.

122 A1 respecto véase; Soto Moya, M., “Articulo 167, en AA.VV., Comentarios a la Ley de Extranjeria y su nuevo Re-
glamento (Cavas Martinez, F., dir.), Madrid, Thomson Reuters/Civitas, 2011, pp. 275-279.
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Estado miembro de la Union Europea, siempre y cuando sean titulares de una tarjeta azul-UE o be-
neficiarios del régimen especial de investigadores!23.

En segundo lugar, el reagrupante debe acreditar documentalmente que dispone de una vivien-
da adecuada para atender sus necesidades y las de su familia (articulo 18 de la LOEXx). El de la vi-
vienda adecuada es un concepto juridico que deja un cierto grado de maniobra a las autoridades
competentes!?*. Serd la Comunidad Auténoma del lugar de residencia del reagrupante quien deter-
mine si su vivienda se considera o no adecuada mediante la expedicion de un informe. Este informe
ha de ser emitido por las personas que trabajen en el area de asuntos sociales de cada Ayuntamiento
y notificado al interesado en el plazo de 30 dias desde la fecha de la solicitud. Simultdneamente y
mediante medios electronicos deberd de ser trasladado a la Oficina de Extranjeria competente. Si no
se emite en 30 dias puede ser justificado este requisito por cualquier medio de prueba admitido en
derecho, siendo necesario de cara a la admision a tramite que haga mencion a todos los extremos
que ha de recoger el informe al que sustituye'?. El articulo 55.4° del Regl. LOEx exige que se prue-
be que la Comunidad Auténoma o la Corporacion Local no ha cumplido con el plazo de emision del
informe, lo cual quedard acreditado con la aportacion de la copia de la solicitud con la fecha en que
se realizo, y con el sello de entrada en Registro. No obstante, hasta que no transcurran los 30 dias
con los que cuenta el Ayuntamiento para notificar al interesado, no pueda acudirse a otro medio de
prueba. El informe o la documentacion que se presente en su sustitucion, debe hacer referencia al
menos a los siguientes extremos: titulo que habilite para la ocupacion de la vivienda, nimero de ha-
bitaciones, uso al que se destina cada una de las dependencias de la vivienda, nimero de personas
que la habitan y condiciones de habitabilidad y equipamiento (ex articulo 55.5° Reg.LOEx). Ade-
mads serd necesario que en el informe -o la documentacidon que lo sustituye- se refleje la fecha de
emision de este, que deberd estar comprendida dentro de los tres meses inmediatamente anteriores a

la fecha de su presentacion'?S.

123 véase; el articulo 152 del Regl.LOEX, el cual fue modificado por el RD 844/2013, de 31 de octubre el cual completa
la transposicion de la Directiva 2003/109, de Consejo de 25 de noviembre de 2003, relativa al estatuto de los nacionales
de terceros paises residentes de larga duracion (DOCE L 16/44 de 23 de enero de 2004).

124 A pesar de la discrecionalidad con la que cuenta la administracién en este caso, la vivienda tendra que ser la consi-
derada normal para una familia de tamafio comparable en la misma region y que cumpla con las normas generales de
seguridad y salubridad vigentes. Un dato a tener en cuenta es que el hecho de que en una vivienda conviva mas de una
unidad familiar no serd obstaculo por si mismo para considerar que la vivienda es adecuada, siempre que de la valora-
cion de las condiciones de la misma se derive su adecuacion (Instruccion DGI/SGRI/4/2011).

125 La Instruccion DGI/SGRI/4/2011 enumera sin cardcter exhaustivo algunos de los documentos que podran ser apor-
tados por el solicitante a los efectos de acreditar que dispone de vivienda adecuada. Estos documentos son: a) Acta mix-
ta de comparecencia y manifestaciones emitida por fedatario publico; b) Documentos publicos tales como las resolucio-
nes, declaraciones y comprobaciones de funcionarios publicos legalmente facultados para dar fe en lo que se refiere al
ejercicio de sus funciones de inspeccion o agentes de la autoridad en general.

126 1 4 valoracion de la adecuacion de la vivienda en base a la ponderacion de los aspectos sefialados en el articulo 55.5°
del Regl.LOEX, podra ser completada en base a la consideracion de otros aspectos de la vivienda que por su naturaleza
estén directamente relacionados con su adecuacion a las necesidades del reagrupan y su familia.
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La tercera condicion se refiere a la disponibilidad para el reagrupante y el reagrupado de un
seguro de enfermedad, que tiene que cubrir todos los riesgos. Esta condicion tiene por objeto evitar
que las personas se conviertan en una carga para la Seguridad Social del Estado miembro de recep-

cion.

El ultimo requisito previsto en el articulo 18 de la LOEX es, la presentacion de los documen-
tos pertinentes que acrediten que el reagrupante cuenta con medios econémicos suficientes para
atender las necesidades de la familia. El articulo 54 del Reg.LOEX fija un criterio comun para toda
Espafia que varia en funcion del nimero de personas que solicite reagrupar y teniendo en cuenta
ademads el nimero de personas que ya conviven con él a su cargo. Para poder reagrupar al conyuge,
se exige una cantidad que represente mensualmente el 150% del Indicador Publico de Renta de
Efectos Multiples (IPREM, en adelante). Para el afio 2016 se fija el IPREM mensual en 532,51 eu-
ros. Por lo que el conyuge marroqui para reagrupar a su esposa debe disponer de una cantidad men-
sual de 798,765 euros, como minimo. Ademas, las autorizaciones no seran concedidas si se deter-
mina que no existe una perspectiva de mantenimiento de los medios econémicos durante el afo pos-

terior a la fecha de presentacion de la solicitud'?’.

Aparte de los documentos senalados supra, hay otra serie de documentos que el reagrupante
ha de aportar junto con la solicitud de reagrupacion. Estos documentos vienen especificados tanto
en el art. 56.3° Regl. LOEX, como en el reverso del formulario del modelo oficial, estos documentos

son:

- Seré necesario acreditar documentalmente los vinculos familiares que dan derecho a la reagru-
pacion, en nuestro caso ¢l vinculo matrimonial. Como ya se ha puesto de manifiesto en aparta-
dos anteriores, este documento debera estar debidamente traducido, sin embargo no debe cum-

plir con la obligacion general de legalizacion/apostilla.

- También resulta imprescindible que el varon marroqui residente en Espafia aporte una declara-
cion jurada de que no convive en Espafia con otro conyuge. En el supuesto de que esta decla-
racion se considere insuficiente para probar la convivencia con otro conyuge del sujeto re-
agrupante, se cotejara con los datos del padron aportados en la solicitud para realizar el infor-
me de habitabilidad y si hay alguna sospecha, se pueden solicitar otro tipo de documentos,

para comprobar la identidad de las esposas.

127 E] articulo 54.5° del Reg.LOEXx establece que pueden aportarse para acreditar la posesion de los medios econémicos
requeridos los siguientes documentos: “a) En caso de realizar actividad lucrativa por cuenta ajena: 1° Copia del con-
trato de trabajo. 2° Declaracion, en su caso, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas correspondiente al
anio anterior. Dicha declaracion sera la correspondiente al penultimo afio en el caso de que no haya expirado el plazo
para presentar la correspondiente a la ultima anualidad. b) En caso de realizar actividad lucrativa por cuenta propia:
1°Acreditacion de la actividad que desarrolla. 2° Declaracion, en su caso, del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas correspondiente al afio anterior. Dicha declaracion sera la correspondiente al penultimo afio en el caso de que
no haya expirado el plazo para presentar la correspondiente a la ultima anualidad. ¢) En caso de no realizarse ninguna
actividad lucrativa en Espaiia: cheques certificados, cheques de viaje o cartas de pago o tarjetas de crédito, acompa-
fiadas de una certificacion bancaria de la cantidad disponible como crédito de la citada tarjeta o certificacion banca-
ria”.
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Si la solicitud de reagrupacion familiar realizada por el varon marroqui en Espafia es favora-
ble, la conyuge tendra dos meses para solicitar el visado en la Oficina Diplomatica o Misién Consu-
lar de Espafia en cuya demarcacion residan!28. La legitimacion activa para la solicitud del visado
corresponde al reagrupado personalmente salvo en algunos supuestos como son la lejania de la mi-
sion u oficina, dificultades de transporte que hagan el viaje especialmente gravoso o razones acredi-
tadas de enfermedad o condicion fisica que dificulten sensiblemente su movilidad, en estos casos
puede solicitar el visado un representante legalmente acreditado. A la solicitud del visado tienen que
acompafiarla los siguientes documentos:

a) pasaporte ordinario o titulo de viaje reconocido como valido en Espafia con una vigencia
minima de cuatro meses;

b) certificado de antecedentes penales que debe ser expedido por el pais o paises en los que
haya residido en los ultimos cinco afios y en el que no deben constar condenas por delitos

existentes en el ordenamiento espaiol, pero solo en los supuestos de mayoria de edad;

¢) Copia de autorizacion de residencia notificada al reagrupante;
d) documentacion original que acredite los vinculos con el reagrupante;

e) certificado médico con el fin de acreditar que no se padece ninguna de las enfermedades
cuarentonables contempladas en el Reglamento Sanitario Internacional'?.

La oficina Diplomatica o Misién Consular tiene dos meses para notificar, y en el caso de que
el visado sea concedido, habra de ser recogido por la nacional marroqui que ya podra entrar en Es-
pafa durante el plazo de vigencia del visado el cual no podra ser superior a tres meses'*’. En el pla-
zo de un mes desde su entrada habra de solicitar la tarjeta de identidad de extranjero. La situacion
del conyuge marroqui reagrupado es en principio, totalmente dependiente de la situacion del re-
agrupante. Lo normal es que la duracion del permiso de residencia que se conceda a los familiares
sea la misma que la del permiso del reagrupante, dependiendo su vigencia del mantenimiento de las

circunstancias que dieron lugar a su otorgamiento. Sin embargo, es posible que esta situacion de

128 Aunque, puede parecer logico, se debe sefialar que para la obtencion de la autorizacion de residencia, el matrimonio
ha debido celebrarse antes de la solicitud del visado para residir, por tanto, no se puede venir a Espaiia con visado de
estancia a efectos de la celebracion del matrimonio y pretender, posteriormente, la concesion de la autorizacidn de resi-
dencia y la tarjeta de residente por reagrupacion familiar.

129 V¢ase; Reglamento Sanitario Internacional (2005), OMS, Documento 4/58/55, de 23 de mayo de 2005.

130 De no recogerse el visado en el plazo de un mes desde su notificacion, se entendera que la persona interesada ha
renunciado al visado concedido y se producira el archivo del procedimiento.
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dependencia pueda acabarse basicamente de tres formas, pudiendo disfrutar, el cobnyuge reagrupado
de una autorizacion de residencia independiente en nuestro pais!3!.

No podemos concluir este apartado sin hacer mencion al capitulo IV de la LOEXx, en el cual se
regulan las tasas por autorizaciones administrativas y por tramitacion de las solicitudes de visado.
Por tanto, siguiendo la exigencia establecida en los articulos de este capitulo de la LOEx, el varon
marroqui que pretende reagrupar a su conyuge debera abonar en el plazo de diez dias habiles desde
el momento de la admision a tramite de la solicitud la cuantia de 10,20 euros en concepto de tasas
tal y como dispone la Orden PRE/1803/2011, de igual modo la conyuge marroqui debera abonar 60
euros por tramitacion de la solicitud del visado necesario para entrar en Espafial32,

V. CONCLUSIONES

La migracion de origen familiar constituye un amplio porcentaje de las entradas anuales de
extranjeros de origen marroqui en Espafia. Los vinculos familiares son la base y presupuesto para
adquirir la nacionalidad espafiola, para inscribir el matrimonio celebrado en el el extranjero en el
Registro Civil espafiol, para obtener determinados beneficios en el &mbito de la Seguridad Social y
ejercitar el Derecho a al reagrupacion familiar. No obstante, existe una desigualdad por parte de las

autoridades espafiolas a la hora de reconocer la validez de la relacion familiar.

Este estudio ha pretendido poner de relieve que la eficacia en Espana del matrimonio poliga-
mico marroqui, como institucion, no solo desconocida, sino contraria a nuestro Ordenamiento Juri-
dico no estd siendo objeto de un tratamiento univoco por las diferentes autoridades espafiolas que
han de atribuir consecuencias juridicas al hecho de que un varén residente en Espaiia haya contraido

matrimonio poligdmico en Marruecos.

En efecto, las autoridades registrales, se oponen sistematicamente a la institucion del matri-
monio poligdmico y por tanto, deniegan la adquisicion de la nacionalidad espafiola por residencia al
vardn marroqui siempre que sean conocedoras de su estatuto de poligamo y inicamente procederan
a inscribir en el Registro Civil espaiiol -en los casos legalmente establecidos- el primer matrimonio.
En el ambito de la Seguridad Social, a efectos de conceder una pension de viudedad, no existe una
respuesta uniforme por parte de los Tribunales, pues dentro de la Jurisdiccion Social encontramos

tres lineas jurisprudenciales diferentes que son aplicadas oscilantemente sin justificacion alguna.

131 La primera de estas formas, tiene lugar, cuando hayan transcurrido como maximo cinco afios y no se haya disuelto
el matrimonio, en cuyo caso el conyuge reagrupado, tendrd derecho a una autorizacioén de residencia permanente. La
segunda forma, consiste en la consecucion de una autorizacion para trabajar. La tercera y ultima forma de conseguir
dicha dependencia, es por la ruptura del vinculo, bien por fallecimiento o por nulidad o divorcio, siempre que se acredi-
te la convivencia en Espaiia durante al menos dos afios. No obstante, es preciso mencionar, como un rasgo favorable de
esta regulacion, el que se contemple la posibilidad de reducir el plazo de dos afios "cuando concurran circunstancias
familiares que asi lo justifiquen". Esta prevision legislativa intenta responder a las eventuales situaciones de crisis con-
yugal en los supuestos en los que hay una situacion de violencia de género en la que podria verse sometido el conyuge
ante el temor de ser expulsado (articulo 19.2° Regl. LOEX).

132 ORDEN AEC/4004/2006
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Por su parte, en el Derecho de Extranjeria, en el ambito de la reagrupacion en concreto, tampoco
existe una Unica respuesta. Pues, el régimen comunitario solo podra aplicarse en los casos en los
que el reagrupante fuera un espafiol de origen marroqui. En este ambito, hemos demostrado que,
aunque, el RD 240/2007 no establece disposicion alguna sobre la reagrupacion en los supuestos de
matrimonios poligdmicos, no habria problema para ejercer el derecho de reagrupacion en tales su-
puestos (ex articulo 1.3° LOEx). No obstante, también hemos evidenciado que, a diferencia de lo
que ocurre en el &mbito de la LOEX, quien ejerza este derecho solo podrd reagrupar a la primera
esposa, por lo que puede suceder que el reagrupante al ver frustradas sus expectativas de reagrupar
a la esposa que desee, opte por no ejercitar este derecho, lo que implicaria una merma evidente del
Derecho a vivir en familia, reconocido a nivel internacional e, incluso, constitucional. De esto se
evidencia una realidad innegable: hay ciudadanos poligamos que viven en nuestra sociedad, y que
pueden ejercitar su derecho a vivir en familia, con la familia y el conyuge que deseen; mientras que
hay otros que no, dependiendo de la nacionalidad. Ello obedece, a nuestro juicio, a la falta de certe-
za y previsibilidad, es decir, de seguridad juridica que existe en nuestro pais en torno al tratamiento

de la poligamia.

Este tratamiento asimétrico del matrimonio poligdmico marroqui por parte de las autoridades
espafolas encuentra su razon de ser en que estas no aplican de forma adecuada las normas de Dere-
cho Internacional Privado vigentes en el Ordenamiento Juridico espafiol, que son las que en defini-
tiva determinan, como hemos tenido oportunidad de analizar, las via de atribucion de eficacia del
matrimonio poligdmico marroqui en Espafia, cudles son las condiciones que han de controlarse, asi

como los efectos.
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