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.  INTRODUCCION

1. CUESTION TRATADA

El objeto del presente trabajo es el analisis de los efectos atenuados de la poligamia en la
jurisprudencia espafiola, en concreto, los efectos que se producen en relacion con la pension de

viudedad, y para ello se ha tomando como base la reciente Sentencia del TS de 24 de enero de 2018.

Desde tiempos remotos, en la cultura de los pueblos occidentales el matrimonio se
caracterizaba por la monogamia. Ahora bien, debido sobre todo al fenémeno de las migraciones de
paises de culturas islamicas se han generado en Espafia distintos tipos de uniones, en especial y en
referencia a la cuestion que nos ocupa, el matrimonio poligamico. Esta realidad ha originado que
nuestros Tribunales y la DGRN hayan tenido que hacer frente a diversos problemas que las uniones
poligamas han originado, para los que han tenido que jugar con los distintos efectos del orden

plblico, dando lugar a una amplia jurisprudencia *.

Este trabajo versa son los efectos atenuados que producen este tipo de uniones con respecto
a la pension de viudedad, que es el una de las cuestiones méas importantes para la prosperidad del
Estado espafiol. Las secuelas econdmicas que tienen este tipo de uniones bigamas pueden suponer

un problema para las arcas publicas del Estado espafiol.

A tenor de lo expuesto, la STS 24 de enero de 2018 es muy ilustrativa ya que nos ayuda a

delimitar tres cuestiones determinantes a la hora de desarrollar este trabajo:

a) ¢Tienen derecho a beneficiarse de una pension de viudedad todas las esposas supervivientes
del matrimonio, o solamente la primera de ellas?

b) En caso afirmativo, ¢tienen derecho todas a una pension completa o habria que repartir
dicha pension entre todas?

c) Codmo se calcularia el montante de la pension que corresponderia a cada una de las esposas?

YIriarte Angel, J. (2012). EI matrimonio poligamico en la jurisprudencia y la préctica espafiolas. In: J. Iglesias Buhigues,
Nuevas fronteras del Derecho de la Union Europea. Valencia.
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2. RAZON DE LAELECCION DEL TEMAY JUSTIFICACION DEL INTERES
La eleccion del tema se debe a varios motivos: el primero de ellos es estudiar los efectos que
tiene la poligamia en el territorio espariol, con las dispares reacciones de los Tribunales esparioles

ante este tipo de situaciones gque son contrarias a nuestro ordenamiento juridico.

Por otro lado, otra de las motivaciones que me llevan a elegir este trabajo es que las mujeres
gue se encuentran casadas en un régimen poligamo son perjudicadas en la mayoria de los casos,
sobre todo dependiendo de cudl sea la solucion que adopte el Tribunal espafiol en su caso, como se

observara mas adelante.

Los matrimonios poligamos estan prohibidos para la legislacion espafiola, debido a que son
contrarios al orden publico espafiol y al sistema de valores que protege nuestro ordenamiento. Ello
es asi, porque se puede considerar que la poligamia presupone una desigualdad entre hombres y

mujeres.

En conexion con la prohibicion de las uniones poligamas en el ordenamiento juridico
espariol, es por lo que no se ha llegado a adoptar una postura unanime por parte de la jurisprudencia
espafola acerca de la materia, sino que podemos observar un amplio abanico de resoluciones, la

mayoria de ellas opuestas.

3. METODOLOGIA EMPLEADA

He abordado el trabajo de la siguiente manera: en primer lugar, he hecho un analisis
exhaustivo de las diferentes resoluciones de los 6rganos judiciales espafioles, desde el afio 1998
hasta la méas reciente, para poder observar las diferentes posiciones que sostiene la jurisprudencia
espafiola cuando se trata de uniones poligamas y el reparto de la pensién de viudedad.

Una vez realizado ese analisis, he desgranado la STS 24 de enero de 2018, que es la base
sobre la que sostengo el trabajo, ya que considero que puede ser un punto de inflexion a la hora de
dar solucién a este tipo de problema. Dentro del catadlogo de resoluciones que he estudiado se
pueden diferenciar tres argumentos jurisprudenciales diferentes, de los cuales he descartado dos de

ellos hasta llegar a una conclusion final, que es la que me parece mas humanitaria y equitativa.



En segundo lugar, he estudiado varios articulos de varias revistas en los que se manifiesta la
postura que tienen los diferentes autores sobre el tema de la pension de viudedad en régimen de
poligamia, y de los que he podido extraer varias ideas que me han llevado a reafirmarme en la

conclusion final que expondré al final de este trabajo.

Il.  POLIGAMIAEN ESPANA

La poligamia es el matrimonio de un contrayente con varios cényuges. Cuando el
contrayente se casa con varias mujeres estamos hablando de poliginia, mientras que en caso
contrario, cuando la contrayente lo haga con varios hombres estariamos ante poliandria. La
poliginia es la practica mas extendida entre las uniones poligamas. Este control de esposas ha sido
una institucion que ha sido aceptada y extendida en tres cuartas partes de las sociedades del

mundo.?

Como bien es sabido, todavia hay muchos paises que aceptan y practican la poligamia, en
especial los paises islamicos, aunque también hay subgrupos cristianos como pueden ser los
mormones. Los musulmanes explican el origen de la poligamia en la batalla de Uhud, en la que
murieron tantos soldados que numerosas esposas se quedaron viudas y en consecuencia, los nifios
huérfanos. La forma de solucionar este conflicto fue mediante la unién poligamica, que en principio

solo estaba aceptada para situaciones de emergencia social.

Como premisa principal, hay que sefialar que el ius connubi, es decir, el derecho a contraer
matrimonio, es uno de los derechos fundamentales de la persona, tal y como se puede contemplar en

los diferentes textos de indole internacional que voy a ir mencionando a continuacion.

En el marco europeo hay que hablar en primer lugar de la DUDH de 10 de diciembre de
1948, que trata el tema del matrimonio en su articulo 16.1 en el que se dice lo siguiente: “L0S
hombres y las mujeres, a partir de la edad nubil, tienen derecho, sin restriccion alguna por motivos
de raza, nacionalidad o religion, a casarse y fundar una familia, y disfrutaran de iguales derechos

. . . . . L4 L . »” 3
en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en caso de disolucion del matrimonio”.

’Giménez Barbat, T. (2007). La legalizacion de la poligamia. Claves de la razén préctica, (173). p. 2
% Asamblea General, Declaracién Universal de Derechos Humanos, 10 Diciembre 1948, 217 A (111), disponible en esta
direccion: http://www.refworld.org.es/docid/47a080e32.html [Accesado el 15 Abril 2018]
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En segundo lugar, hay que hacer mencion al PIDCyP. Este Pacto forma parte importante de
la Carta Internacional de Derechos Humanos y, en su articulo 23* considera ala familia como el
nucleo natural de la sociedad, por lo que garantiza un derecho de proteccion de la sociedad y del
Estado.

En segundo lugar, en el segundo apartado del mismo articulo reconoce le derecho que tienen
el hombre y la mujer a contraer matrimonio y a fundar una familia una vez que tengan capacidad

para ello.

El Tribunal de Estrasburgo acepta como constitutivo de familia varios vinculos entre los que
se encuentran el matrimonio y las parejas de hecho. Pero, en relacion a las uniones poligamas el
Tribunal establece que éstas dependeran de su reconocimiento en el Estado demandado. EI CEDH
de 4 de noviembre de 1950 no rechaza la poligamia, ya que puede incluirse en el concepto de “vida
familiar” que resalta su articulo 8°, pero, el Tribunal reserva a los Estados la facultad de preservar la
monogamia. Como consecuencia de ello, los Estados no estan obligados a reconocer dichas uniones

poligamas, aunque puedan incluirlas en su &mbito de proteccidon de la familia.

En el &mbito de la legislacion espafiola, el articulo 32 CE reconoce el derecho a contraer
matrimonio del hombre y la mujer en plena igualdad juridica. Por su parte, el apartado segundo de
dicho articulo establece lo siguiente: “La ley regulara las formas de matrimonio, la edad y la
capacidad para contraerlo, los derechos y deberes de los conyuges, las causas de separacion y

disolucion y sus efectos”.

En Espafia solamente se reconoce el matrimonio mondgamo tal y como establece el articulo
46.2 CC, en el que se niega la capacidad para contraer matrimonio a quien ya esté ligado en un
vinculo matrimonial. En este mismo sentido, el articulo 73.2 CC considera nulo el matrimonio que

sea celebrado por una persona gque ya se encuentre casada.

“Art. 23 PIDCyP : “.2. Se reconoce el derecho del hombre y de la mujer a contraer matrimonio y a fundar una familia
si tienen edad para ello”. BOE (1977). Instrumento de Ratificacion de Espafia del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos. Nueva York.

®Articulo 8 CEDH: “ Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de su
correspondencia’.

BOE (1979). Convenio para la proteccion de los derechos humanos y las libertades fundamentales. Roma.
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El CP, por su parte, considera la poligamia como un delito en su art.217, al igual que la Ley
Orgénica de Extranjeria de 2000 refuerza la prohibicion de la poligamia, al impedir la reagrupacion
familiar de mas de un cényuge, aunque la ley personal del extranjero permita esa posibilidad. °

Hay que decir, que la poligamia es una institucion que permanece vigente en la Sharia
islamica y en algunos paises africanos y asiaticos, hecho que hace que cuando entra en conflicto con
los ordenamientos juridicos occidentales puedan generarse conflictos. Los paises europeos han
mostrado su rechazo a la poligamia debido a que supone una lesion para los derechos de la mujer y,
porque supone una violacion a los principios que se encuentran dentro del concepto de orden

publico.

El marco legal de la poligamia comporta un rechazo del ordenamiento acerca de dos de sus
componentes que son contrarios a la concepcidn de matrimonio derivada de nuestro texto
constitucional: el orden publico internacional y la lesion de derechos fundamentales y moralidad

publica.

Cuando se aborda el tema de la lesion de los derechos de la mujer, estamos hablando mas en
concreto de la discriminacidn sexual. Esto es asi debido a que en los paises en los que la poliginia se
continlia practicando, Unicamente se tiene en cuenta la variante de la poliginia. En el mundo
islamico, el hombre puede llegar a tener hasta cuatro esposas, siempre que pueda mantenerlas, pero,

nunca puede ser al contrario, es decir, las mujeres no pueden casarse con més de un hombre.’

Al respecto de la lesion contra el derecho de igualdad y la dignidad de la mujer, hay que
establecer que el art. 1 de la CDF, que en el Tratado de Lisboa adquirié valor juridico, establece el

caracter inviolable de esa dignidad y la obligacion de su respeto y proteccion.

El principal argumento que se esgrima en contra de la poligamia es que fundamentalmente
serfa poliginica. Segtin Robert Wright®, la falta de igualdad entre hombres es bastante mas
destructiva socialmente que la desigualdad entre mujeres. Este investigador darwinista aboga por la

restauracion de la monogamia y su revalorizacion frente a la monogamia seriada.

" Giménez Barbat, T. (2007). La legalizacion de la poligamia. Claves de la razon practica, (173). p. 1
8Wright, R. (2010). Moral Animal. Vintage.
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La poligamia en la actualidad es una institucioén que esta en “desuso”, puesto que incluso en
los paises islamicos, en los que continla permitida, se han ido adoptado posturas restrictivas, con
ejemplos como la abolicion de la misma en Tunez.

En Marruecos se ha implantado una clausula de monogamia, es decir, a la hora de la
celebracion de un matrimonio, la esposa puede decidir por escrito que no aceptara el hecho de que
haya una segunda esposa. Esta autorizacién para contraer matrimonio poligamo depende del
cumplimiento de los requisitos de la Sharia de un trato igualitario. °

La figura de la poligamia nunca podra obtener ninguna eficacia en el ordenamiento juridico
espafol. Sin embargo, esta rigidez puede sufrir cierto tipo de matizaciones en algunos aspectos que
pueden ser fruto de situaciones de hecho producidas al amparo de la ley personal de la persona que
la admite. Esto serian los llamados efectos atenuados del supuesto ilegitimo que pueden repercutir
en algunos derechos fundamentales de la persona y que, por supuesto, implican que haya que

adoptar soluciones juridicas al respecto.

Debido a los fendmenos migratorios que han ido produciéndose en el tiempo, han generado
problemas que los Tribunales han tenido que ir solucionando, sobre todo en relacion a los efectos
juridicos que pueden desplegar los matrimonios poligdmicos. En el presente trabajo se hace especial
hincapié a los efectos de este tipo de uniones en materia de Seguridad Social, en el que siguiendo la
literalidad de las normas, Gnicamente los matrimonios que se celebren sin contravenir la legislacién

espafiola son los que pueden beneficiarse de las prestaciones.

Pero ello no es asi del todo, ya que hay que tener en cuenta los llamados efectos periféricos
del orden puablico internacional, en el que se pueden admitir ciertos efectos de los matrimonios
poligamos que no contravengan el orden publico. Para ello vamos a tomar como referencia una
serie de jurisprudencia a lo largo de los afios hasta llegar a la STS de 24 de enero de 2018, en el que

vamos a estudiar los argumentos que esgrime la jurisprudencia para aplicar estos efectos atenuados.

° Hay que recalcar la reforma que se realizé en la Mudawana, que es el Cédigo de Estatuto Personal Marroqui, en el

afio 1993, al establecer su articulo 30.5 que si existen motivos para temer una injusticia en el trato de las diversas
mujeres de un hombre, el juez no debera de autorizar el matrimonio poligamo.

8



Sobre la base de todo esto, considero que es imposible que se admita en la legislacion
espariola efectos reflejos juridicos de la poligamia en su contenido esencial, ni siquiera llegando a
alegar la realizacion del derecho de libertad religiosa individual que ampara la CE. Ello es asi
porque la propia esencia de la poligamia es incompatible con el desarrollo de la dignidad humana y
entra en colision con el orden pablico y la moralidad publica.

Sin embargo, hay que advertir que la moralidad pablica no es un concepto inmutable, sino
que va evolucionando a lo largo del tiempo conforme va avanzando la sociedad. Es por ello que su
aplicacion como limitacion de los derechos fundamentales se debe de revisar en consonancia con
las circunstancias del supuesto de hecho para evitar que haya una restriccion abusiva de estos

derechos.

lIl.  LAPOLIGAMIAY PENSION DE VIUDEDAD EN LA JURISPRUDENCIA ESPANOLA

Como introduccion cabe destacar que la pensién de viudedad constituye un efecto juridico
periférico procedente de los matrimonios poligamos. Hay que tener claro que la pension de
viudedad es un derecho que se le reconoce al conyuge supérsite debido al fallecimiento del otro
cényuge, pero gue no esta estrechamente relacionado con el matrimonio, dado que también se

puede reconocer dicha prestacion al superviviente de una pareja de hecho.

Sin embargo, cuando entramos a tratar el tema de la pension de viudedad en conexion con
los matrimonios poligamos empiezan a surgir los problemas dada la existencia de méas de una
mujer y el reconocimiento en Espafia de este derecho solo a uno de los conyuges. Estos problemas
los iré resolviendo mas adelante analizando las diferentes posturas que sostienes los Tribunales

espafoles para el reconocimiento de la pension de viudedad a mas de una mujer.

Con respecto a la prestacion por viudedad, existen varios Convenios bilaterales suscritos por
Espafia con Marruecos y Tunez, de los que hablaré més adelante, en el que las solucion es bastante

clara: se reconoce el derecho a recibir la pensién de viudedad a la segunda esposa.

Pero, no hay que olvidar que el “orden publico atenuado” admite que algunos efectos
derivados del una union poligama celebrada validamente en un pais extranjero pueda tener efectos

en Espafia, esto es, lo que hemos denominado antes un efecto juridico periférico.



Para conocer lo que ocurre en estos casos en Espafia hay que analizar las diferentes
soluciones que dan nuestros Tribunales a lo largo del tiempo. Se pueden encontrar tres

argumentaciones diferentes:

a) La primera solucion seria reconocer la pension de viudedad solo a la primera de las
esposas
b) La segunda solucion seria el reparto entre las diferentes esposas en proporcion al tiempo

de convivencia con el causante.

c) La dltima solucién y mayoritaria, seria reconocer la pension de viudedad en partes iguales

a todas las mujeres del causante.

1. ARGUMENTOS A FAVOR DE RECONOCER LA PENSION SOLO A LA PRIMERA
ESPOSA

Para comenzar, hablaremos de la solucion minoritaria que recogen los Tribunales,
que es reconocer el derecho a la pension de viudedad solamente a la primera esposa del causante
poligamo, considerando entonces nulo el segundo matrimonio, por lo que, en consecuencia, no se

genera ningun tipo de efecto juridico para los matrimonios poligamos.

Como ejemplo a analizar encontramos las STSJ de Catalufia de 30 de julio 2003 y la STSJ
de Valencia de 6 de junio de 2005.

1.1. STSJ de Catalufia de 30 de julio de 2003

Tratamos el caso de dos matrimonios celebrados legalmente en Gambia por nacionales del
mismo pais, por lo que, eran validos con respecto a su ley personal. El causante vivia en Catalufia

junto a sus dos esposas e hijos.

En la sentencia de instancia, el Juzgado de lo Social de Barcelona reconocio que se debia de
abonar la pension de viudedad compartida entre ambas esposas. Sin embargo, la primera de las
esposas no estaba conforme con esta resolucion, en atencion a lo cual interpuso una reclamacion
previa a la resolucion del INSS, por lo que posteriormente interpuso un recurso de suplicacion

contra la referida sentencia de instancia.
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El Tribunal revocé la sentencia de instancia, reconociendo asi sélo a la primera esposa el
derecho a percibir integramente la pension. EI TSJ, consider6 que el segundo matrimonio era nulo a
los efectos de la ley espafiola, por lo que, no carecia de sentido el reparto de dicha prestacion entre

ambas esposas.

En este sentido, el Tribunal, establece que: “el modelo de familia que conforma la
Constitucion, de igual conceptuacion que nuestro entorno cultural europeo y de raiz cristiana,
determina la existencia de esta institucion como mondgama, y puede afirmarse que ningin pais de
la Union Europea admite la celebracion de un matrimonio poligamo al amparo de los respectivos
ordenamientos civiles, ya sea celebrados entre nacionales, nacionales y extranjeros o de
extranjeros entre si... en el presente supuesto de tal figura choca frontalmente con el dictado del art.
12.3 del Cdédigo Civil, de que el derecho extranjero que resultaria aplicable en virtud de las reglas
generales de colision no puede, por excepcién, aplicarse cuando ello fuere atentatorio al orden
publico de un pais... Que todo lo antecedente conlleva a entender que a efectos de la ley espafiola
el sgundo matrimonio es nulo y por tanto ‘quod nullum est ab initio, nullum efectum producet’, y
por ello no cree la Sala posible convalidar el criterio contenido en la resolucion del INSS del
reparto del 50 % a cada una de las dos mujeres. A los efectos de la ley espafiola, Gnicamente tiene

' . . . . JJl
el concepto de conyuge la que deriva del primer matrimonio... 0,

En conclusién, el TSJ no tiene en cuenta si el matrimonio es valido de acuerdo con su ley
personal, es decir, si la poligamia esta permitida, simplemente se centra en el orden publico espafiol,
en el cual hay una interdiccion de la poligamia. Del mismo modo, no tiene en consideracion los

efectos juridicos del matrimonio poligamo, puesto que niega cualquier tipo de efecto a estas uniones.

1.2. STSJ de Valencia de 6 de junio de 2005

En el caso que nos ocupa, el causante contrajo matrimonio en México en 1958 con la actora,
mas adelante se trasladaron a Espafia a vivir y no inscribieron el matrimonio en el Registro Civil,
pero los hijos habidos de este matrimonio si que fueron inscritos en el Registro Civil en Alicante,
donde si que constaba el matrimonio de los padres. Es necesario advertir que el causante ya se
encontraba casado anteriormente, matrimonio del que no habia disolucion o nulidad, por lo que a
efectos legales, se podia entender que existe una union poligama, ya que el causante ya estaba

casado cuando contrajo matrimonio por segunda vez.

1%Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 30 de julio de 2003. Sala de lo Social. AS 2003/3049.
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Se trata de un recurso de suplicacion que solicita la actora a la sentencia de primera instancia,
en la que se declara el derecho a la actora a percibir la pension de viudedad del causante, pero, con
un matiz importante, la debe de percibir en una cuantia proporcional al tiempo de convivencia con

el causante, motivo por el cual decide recurrir.

El TSJ entiende que se trata de un matrimonio poligamo, puesto que no hay noticia de que el
matrimonio anterior se hubiera disuelto, por lo que el Tribunal en este caso, considera que el
segundo matrimonio es nulo y no se deberia de reconocer el derecho a percibir la pension a la

segunda esposa, denegando si quiera el derecho a recibirla en proporcion al tiempo de convivencia.

En conclusion, al igual que en la STSJ de Catalufia, el Tribunal entiende que por razones de
orden publico espafiol, no se puede considerar que el segundo matrimonio fuera valido, aunque
estuvieran legalmente casados en México, ya que la ley mexicana deberia de quedar desplazada y
excluida por la excepcion de la clausula de orden publico internacional establecida en el articulo

12.3 CC, mencionado anteriormente.

Una vez estudiadas ambas sentencias, hay que darse cuenta, que ésta es una linea
jurisprudencial bastante radical, que pocos tribunales han optado por seguir, en la que la segunda
esposa gqueda bastante desfavorecida, por no decir, infravalorada con respecto a la primera esposa,
puesto que, aun pudiendo tener descendencia con el causante, no tienen derecho a nada, los efectos

que habia desplegado su matrimonio, han quedado anulados radicalmente.

Bajo mi punto de vista, este tipo de postura crea desigualdad entre las diferentes mujeres, ya
que, siendo equitativo y humanitario, el hecho de haber sido la primera en contraer matrimonio con
el causante no implica que sea la Unica que tenga derecho a percibir la pension de viudedad, puesto
que, si estaban casadas ambas legalmente en el pais de origen, el hecho de emigrar a otro pais no

deberia de ser un impedimento para que la segunda esposa percibiera la prestacion en Espafia.
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En la mayoria de los casos, la primera esposa conoce el hecho de que va a haber un segundo
matrimonio y lo consiente, por lo que, al admitir que se produzca dicha union, estd permitiendo que
se produzcan efectos juridicos, como es el caso de una pension de viudedad a la muerte del marido.
Es por ello, que algunas de las viudas, aprovechando que no se encuentran en su pais de origen, sino
que se encuentran en paises donde la poligamia esta prohibida en el ordenamiento juridico,
aprovechan y recurren la sentencia que reconocia el reparto de la pension entre ambas mujeres,

queriendo la pension Gnicamente para ellas, recibiendo asi todo el montante.

Teniendo como eje el “orden publico internacional”, hay efectos juridicos del matrimonio
que se celebra en el extranjero que no atentan contra el concepto de orden publico internacional
espafiol. Los efectos que son admitidos en Espafia son los llamados efectos juridicos periféricos,
entre los que se encuentra la pension de viudedad, por lo que, el negar la validez a cualquier tipo de
efecto derivado del segundo matrimonio es una solucién un poco radical. Se trata con ello de
intentar proteger situaciones que producen indefension afectando a personas y que son resultado de

un elemento ajeno y contrario al Derecho que es introducido en las mismas.

Por otra, parte, el sector mayoritario de la jurisprudencia se inclina por repartir la pension de
viudedad entre las viudas del causante, donde surge el problema sobre el porcentaje de la pension
que debe de corresponder a cada una de las viudas.

Para responder a esta pregunta, hay dos opciones, que vamos a estudiar por separado en

cuanto al reparto de la pension de viudedad entre las dos mujeres:

2. ARGUMENTOS A FAVOR DE REPARTIR LA PENSION DE VIUDEDAD EN FUNCION
DEL TIEMPO DE CONVIVENCIA

La segunda solucién de los Tribunales consiste en reconocer la pension de viudedad no solo
a la primera esposa, sino también a la segunda o ulteriores esposas, por lo que siguiendo esta
postura, el segundo matrimonio no es considerado nulo, desplegando asi efectos juridicos como

puede ser la pension de viudedad.
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Este derecho a la percepcion de la prestacion no es igual para todas las esposas, dado que los
Tribunales han optado por el reparto de la pension en una cuantia proporcional al tiempo de
convivencia con cada una de las esposas. Asi, “no habiendo prevision al efecto, pues en el caso los
dos vinculos estaban vigentes al tiempo de causarse la pension de que se trata, seria factible la
aplicacion analdgica — del art. 4.1 del Codigo Civil y de las previsiones del art. 174.2 LGSS- para
cuando ha mediado una separacion judicial o un divorcio del causante respecto del primer conyuge,
entendiendo que la cuantia de la pension debe ser proporcional al tiempo de convivencia con el

causante” .

Algun ejemplo en el los Tribunales espafioles se han pronunciado en este sentido son: la
STSJ Madrid de 26 de diciembre de 2004 y la STSJ Madrid de 31 de mayo de 2005.

2.1 STSJ de Madrid de 26 de diciembre de 2004

En el caso que nos ocupa, el causante contrajo el primer matrimonio en 1948, pero
posteriormente hubo una separacion de hecho, y entonces éste empezé a convivir con otra mujer en
1953. De esta Ultima relacion tuvo tres hijos, pero no fue hasta 1978 cuando se contrajo el segundo

matrimonio.

En primera instancia, el INSS reconoci6 la pension de viudedad integramente a la segunda
esposa, por lo que, cuando la primera tuvo conocimiento de ello recurrié solicitando al INSS su

derecho a percibir esa prestacion.

En la sentencia de primera instancia se reconocié a ambas esposas el derecho a percibir parte
de la pension de viudedad, pero en una cuantia proporcional de los afios de convivencia, por lo que
a la primera esposa se le reconocia desde 1948 hasta 1978 (afio en el que se contrajo el segundo
matrimonio) y a la segunda se le reconocia desde 1978 hasta el afio 2000 (muerte del causante).

Se ha obviado el hecho de que la segunda esposa desconocia el hecho de que el causante
habia contraido un primer matrimonio, por lo que recurrio la sentencia de primera instancia
solicitando un reparto equitativo de la pension de viudedad en funcion de los afios de convivencia
de la siguiente manera: a la primera esposa desde 1948 a 1953, y a la segunda desde 1953 hasta el
2000.

\oto particular de la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia( Sala de lo Social, Seccién 1°). Sentencia
n® 5255/2003 de 30 de julio de 2003.
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Finalmente, el TSJ de Madrid admitio el recurso de suplicacion que interpuso la segunda
esposa contra la sentencia dictada en primera instancia y se decanto por el reparto proporcional que

propuso la segunda esposa en el recurso en funcién de los afios de convivencia®?.

2.2 STSJ de Madrid de 31 de mayo de 2005

Estamos en un caso en el que el causante contrajo el primer matrimonio en 1972 vy, a pesar
de haberse declarado una separacion judicial de dicho matrimonio en 1997, no se tramito el
procedimiento de divorcio, por lo que el vinculo matrimonial persistia. En 1998 contrajo

matrimonio con la segunda esposa.

En primer lugar, se reconocio a la segunda mujer la totalidad de la prestacion, pero la
primera esposa también solicitdé su derecho a percibir esa pension, de manera que se modifico la
distribucion de la pension y se optd por distribuirla pidiendo la primera esposa que se le
satisficieran las cantidades dejadas de percibir durante el tiempo que se le dio todo a la segunda

esposa.

El INSS interpuso un recurso de suplicacion con el fin de negarle a la segunda esposa el
derecho a obtener la pensién de viudedad, basandose en que no hubo buena fe por parte de ella, ya
que hubiera evitado la bigamia con los certificados de nacimiento del causante, solicitando al

Tribunal que declarara la inexistencia del segundo matrimonio, con los efectos que eso conlleva.

No obstante, el TSJ establece que la segunda mujer no conocia de la existencia de primer
matrimonio, por lo tanto actud de buena fe y los efectos juridicos de su matrimonio no quedaran
desvirtuados. Por ello, el Tribunal desestimé el recurso que habia interpuesto el INSS y estimo la
sentencia de primera instancia, en la que se reconocia a ambas mujeres el derecho a percibir la

pension de viudedad en funcién de los afios de convivencia con el causante *.

2Tribunal Superior de Justicia de Madrid, (Sala de lo Social, Seccién 4°), Sentencia niim. 738/2003 de 26 de diciembre
de 2004. Fundamento Juridico Primero.

BTribunal Superior de Justicia de Madrid (Sala de lo Social, Seccién 4°), Sentencia niim. 342/2005, de 31 de mayo de
2005. Fundamento Juridico Segundo.
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Esta postura es incorrecta, puesto que, en mi opinion, los afios de convivencia no son el
baremo exacto para poder medir una pension de viudedad. A mi juicio, el hecho de que una mujeres
haya vivido m&s o menos afios con el causante no presupone que deba de recibir mas o menos
pension de viudedad, ya que ambas han podido tener descendencia, y por ello, y por el simple de

hecho de ser equitativos, no habria que favorecer a una en detrimento de la otra.

Siguiendo con la linea de desigualdad, hay que observar que esta solucién no favorece a la
esposa que ha vivido menos afios con el causante, y la puede llegar a dejar en una situacion de
desamparo. Si la pension de viudedad se repartiera en funcion de la convivencia con el causante,
podria darse el caso que a una se le reconozca una pension tan pequefia que se quede practicamente
indefensa, ya que no contara con los medios suficientes para poder sobrevivir.

En vista de que lo que tratamos de buscar es la equidad, hay que seguir sosteniendo que esta
tesis no es justa para todas las esposas, ya que, pese a recibir todas pension de viudedad, por lo que
aun vamos un paso adelante en relacion con la primera postura mantenida por los Tribunales, no
estariamos clasificando por igual a todas las esposas. Con ello quiero decir, que en este caso, unas
esposas tendrian méas derechos que otras, no estando todas en la misma posicién, que es lo que

deberia de ocurrir.

3. ARGUMENTOS A FAVOR DE REPARTIR LA PENSION EN PARTES IGUALES ENTRE
AMBAS ESPOSAS

Por altimo, vamos a volver a estudiar la postura que mantienen los Tribunales al establecer
que la pensién de viudedad se debe repartir entre las viudas del causante poligamo a partes iguales.
Esta es la postura de la STS de 24 de enero de 2018 que hemos estudiado anteriormente, al igual
que es la postura que recogen los Convenios Internacionales bilaterales que existen en materia de
Seguridad Social con Espafia, como por ejemplo, el Convenio bilateral entre Espafia y Marruecos

estudiado anteriormente en la citada sentencia.

Cuando se plante6 por primera vez en la jurisprudencia espafiola un caso de reparto de
pension de viudedad entre las viudas de un causante poligamo, se adopté este criterio, que Supuso
una novedad importante en relacion a los efectos juridicos atenuados que produciria la poligamia
en el ordenamiento juridico espafiol. Este caso fue el de la Sentencia del Juzgado de lo Social de La

Corufia de 13 de julio de 1998, antecedente de una sentencia de la que se hablara a continuacion.
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A modo de ejemplo sobre los pronunciamientos de los Tribunales en esta direccion
encontramos los siguientes: la STSJ de Galicia de 2 abril de 2002 y la STSJ de Andalucia de 30 de
enero 2003.

3.1 STSJ de Galicia de 2 de abril de 2002

Se trata del recurso de suplicacién que interpusieron todas las partes de la sentencia de
instancia, que es la Sentencia de La Corufia de 13 de julio de 1998. Estamos ante el caso de un
senegalés que contrajo matrimonio conforme a su ley nacional con dos mujeres. EI primer
matrimonio fue en 1974 y el segundo en 1981. Este caso tiene un matiz con respecto a los anteriores
analizados, ya que aqui el causante que fallecio en 1995 en un accidente estaba dado de alta en el
RETA, por lo que era autébnomo.

Los argumentos que se esgrimieron en el Tribunal aludieron al principio de reciprocidad, en
el cual los trabajadores extranjeros deben de contar con los mismos derechos en materia de
Seguridad Social que los trabajadores nacionales. En coherencia con esto, la legislacion espafiola en
materia de Seguridad Social reconoce el derecho al conyuge supérsite de un trabajador a obtener

una pension de viudedad con la salvedad de que el matrimonio esté contraido legalmente.

Nos encontramos con que, segun su propia ley nacional, estos matrimonios son legales y
pueden surtir los efectos juridicos necesarios en Espafia, puesto que, aunque en Espafia esté
prohibida la poligamia, la ley no hace una mencion expresa a que el matrimonio haya tenido que

celebrarse con base a la legislacion espafiola, simplemente que el matrimonio haya sido legal.

17



Finalmente, el Tribunal estimo6 que la pension de viudedad debia de repartirse entre ambas
viudas, sin que tuviera lugar la aplicacion del antiguo art. 174.2 LGSS, que reconocia la pension de
viudedad entre las beneficiaras en funcion de los afios de convivencia con el causante. Es mas, lo
que establecio el Tribunal fue que: “... la prestacion que se concede es la de viudedad por la
legislacion espafiola, consistente en una unica prestacion del 45 % de la base reguladora... por lo
que la totalidad de la misma habréa de repartirse entre ambas viudas, sin que pueda ser aplicable lo
que al efecto sefiala el nimero 2 del art. 174.2 LGSS, que reparte proporcionalmente la pension
entre ambas viudas en los casos de separacién o divorcio y en proporcion al tiempo de convivencia,
porgue el supuesto es distinto dado que ene | que se examina se trata de dos matrimonios legales y
existentes a la fecha del fallecimiento, mientras que aquellas norma se refier ea la sucesiéon de
matrimonios, por lo que manteniéndose la convivencia de ambas esposas, de conformidad a su
legislacion nacional hasta el dia del fallecimiento, lo 16gico es dividir la totalidad de la pension

2 14
entre ambas .

En el recurso de suplicacién que hicieron las partes, el INSS negaba que el causante
estuviera incluido en el régimen esparfiol de Seguridad Social y, en cambio, las viudas del causante
senegalés reclamaban su derecho a percibir la pension, pero cada una de ellas queria la totalidad de

la pensidn, es decir, que hubiera dos pensiones integras para cada una.

Con respecto a la pretension del INSS, queda desestimada por el Tribunal, donde confirma
en su que el causante si que estaba incluido dentro del régimen de Seguridad Social espafiola, en

concreto en el RETA *°.

En cuanto a las pretensiones que reclamaban las viudas del causante, el Tribunal estipula que
el concepto de orden publico admite matizaciones o flexibilizaciones, con base a una STS de 22 de
noviembre de 1077 que establecia que la clausula de excepcidn de orden publico no es rigida, sino
que puede admitir “inflexiones”. En consecuencia con el pronunciamiento de dicha sentencia se
considerd que los matrimonios poligamos si que podian surgir efectos juridicos en materia de

Seguridad Social.

“Juzgado de lo Social de La Corufia. Sentencia de 13 de julio de 1998. Fundamento Juridico Segundo.
>Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia de 2 de abril de 2002. Fundamento Juridico Tercero.
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Aunque las dos esposas tengan derecho a percibir la prestacion, no significa que se tenga
que reconocer una pension de viudedad integra para cada una de ellas, tal y como establece la
sentencia: “No cabe sin embargo, la pretension de las demandantes de que les sea reconocida a
cada una una pension 'in integrum’. La legalidad de los matrimonios del causante en su pais de
origen, si bien tiene en el ambito que aqui opera la aptitud juridica que se dejé dicha no la tiene en
orden a provocar la causacion de pensién de viudedad integra autbnoma para cada viuda, sino
entrando también en juego en este aspecto el orden pablico, estrictamente la de nuestro sistema de
Seguridad Social en cuanto que reconoce viudedad al conyuge supérsite causandole una pension de

. r . L4 JJ16
viudedad o unica prestacion...””".

3.2 STSJ de Andalucia de 30 de enero de 2003.

Se trata de un caso de un marroqui poligamo, en el que las dos uniones subsistian en el
momento del fallecimiento del causante. En primer lugar, el INSS le reconocid integramente la
pension de viudedad a la primera de las esposas, por lo que, la segunda esposa reclamé luego su

derecho a percibir parte de la pension de viudedad.

Al existir una segunda mujer, el INSS inicié una demanda contra la primera esposa para que
se revocara el acto del INSS en el que se le habia reconocido el derecho a percibir una pension
integra de viudedad y su pretension era que se fijara la pension repartiendo la mitad entre cada una

de las viudas, reintegrando entonces a la beneficiaria la cantidad que no ha sido percibida.

La sentencia de instancia estimo la demanda que presentd el INSS, por lo que la primera de
las esposas presentd un recurso de suplicacion contra la sentencia de primera instancia que habia

dictado del Juzgado de lo Social de Melilla.

El TSJ de Andalucia estimo la pretension que reclamaba el INSS en base a los articulos. 3 'y
23 del Convenio bilateral entre Espafia y Marruecos en el que se establece un reparto de la pensién
de viudedad en partes iguales entre todas las esposas que simultaneamente estuvieran casadas con el

causante, con independencia de los afios de convivencia que hayan pasado con el causante *".

!*Tribunal Superior de Justicia de Galicia de 2 de abril de 2002. Fundamento Juridico Tercero.
"Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, Méalaga. Sentencia nim. 159/2003 de 30 de enero de 2003. Fundamento
Juridico Primero.
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3.3 STSJ de Andalucia de 18 de junio de 2015

Estamos ante un caso de un sefior marroqui que contrajo un primer matrimonio con una
mujer espafiola, que fallecié en 2005. Posteriormente, contrajo un segundo matrimonio con una

mujer marroqui en el afio 1996 por el rito musulman.

El problema surge cuando el causante y la segunda esposa pretenden inscribir su matrimonio
en el Registro Civil espafiol y les deniegan la peticion en 2008 por razones de contradiccion con el

orden publico espafiol.

Al fallecimiento del causante en el afio 2012, la segunda esposa reclamo al INSS su derecho
a percibir la pensién de viudedad. Al no serle concedida, ésta presentd una demanda contra la

Entidad Gestora, pero esta sentencia fue desestimada.

Seguidamente, la segunda esposa interpuso un recurso de suplicacion contra la sentencia de
primera instancia del Juzgado de lo Social de Melilla, alegando que hay un claro trato
discriminatorio dado que no le conceden la pension de viudedad. A su vez, también alega que hay
una desproteccion econdmica, social y juridica de la familia ya que la actora ha sido la esposa del
causante hasta el dia de su fallecimiento, por lo que cuenta con todo el derecho para poder percibir

dicha prestacion.

En cuanto a la validez del matrimonio, la actora se basa en el articulo 9 del CC, que trata de
la ley personal, que en este caso seria la ley personal marroqui debido a su nacionalidad. Después
de que se produjera el matrimonio, ambos contrayentes adquirieron la nacionalidad espafiola, hecho
por el que los dos entendieron que ese hecho no afectaba para nada a su situacion matrimonial v,

por consiguiente, a los efectos que podia producir su matrimonio en el territorio espafiol.

El TSJ de Andalucia considero en el recurso de suplicacién que, pese a que anteriormente el
matrimonio celebrado con la segunda esposa se hubiera considerado nulo con respecto a la
legislacion espafiola por razones de orden publico, no quiere decir que dicho matrimonio no haya
existido nunca, por lo que, la actora si que tendria derecho a percibir una pension de viudedad al
encontrarnos ante un matrimonio legal y valido tal y como se recogia en el articulo 174 LGSS, antes
de la reforma operada en el afio 2015. En relacion a este articulo, solamente se exigia para poder ser

beneficiario de una pension de viudedad el haber contraido matrimonio legitimo.
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Por su parte, para reafirmarse en el hecho de reconocer la pension de viudedad a la segunda
esposa, el TSJ se basa en el articulo 23 del Convenio bilateral entre Espafia y Marruecos sobre
Seguridad Social, al que se ha hecho referencia anteriormente, en el que se establece el derecho a
percibir esta prestacion a todas las esposas que hubieran estado simultdneamente casadas con el

causante.

En suma, el TSJ estima el recurso interpuesto por la segunda esposa y reconoce el derecho a
percibir la pension de viudedad en la misma cuantia que lo hubiera percibido la primera, por lo que

se hace un reparto equitativo de dicha prestacion®®.

Desde mi punto de vista, esta es la postura mas justa y equitativa para distribuir la pension
de viudedad en los casos expuestos anteriormente, aunque con matices. Ante todo, hay que
preservar el principio de seguridad juridica internacional, que va en estrecha relacion co los
conceptos de orden publico internacional y con los derechos humanos. El principio de seguridad
juridica es entendido como la relacién de confianza que deben tener los ciudadanos en la
observancia y respeto de las situaciones derivadas de la aplicacién de normas validas, es decir, hay

una cierta prediccion, ya que cada uno sabe a priori las consecuencias juridicas que tiene sus actos.

En el caso que nos ocupa, se puede observar que en caso de que los Tribunales siempre
siguieran la Gltima de las posturas, las viudas de matrimonios poligamos sabrian que se les iba a
reconocer el derecho a obtener esta prestacion, por lo que no estarian en una situacion de
inseguridad juridica como ahora, dado que cada Tribunal adopta la solucion que le parece mas
favorable.

Es por ello que considero que la Gltima de las tesis es la mas favorable para el reparto de la
pension de viudedad, ya que las esposas del causante conocerian de antemano que tienen ese
derecho a reclamar la pension y no tendrian que reclamar dicha pensién en los Tribunales, teniendo

una cierta inseguridad acerca del fallo.

En segundo lugar, otra cuestion que mejoraria si los Tribunales se decantaran por esta Gltima
opcién seria la igualdad ante la ley que recoge el articulo 14 de la CE. En este principio se
establecen una serie de deberes, derechos y garantias que son comunes para todos los ciudadanos

del territorio espafiol, es decir, todos tenemos los mismos derechos, sin diferencias.

Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, Méalaga. Sentencia nim. 1036/2015 de 18 de junio de 2015.
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En este sentido, la tesis que sostengo que es la que favoreceria a todo el mundo, es la que
entronca con el principio de igualdad, dado que todas las esposas del causante serian reconocidas
como beneficiaras legales de dicha prestacion ante los ojos de los tribunales espafioles, no como
ocurre con la primera de las posturas, en la que solo se reconoce el derecho a percibir la pensién a la
primera de las esposas, dejando en situacion de a las demas. En el caso de la segunda postura, es
decir, la que reparte la pension en funcion de los afios de convivencia, si que e reconoce que todas
tienen derecho a una pension, pero no en una situacion de igualdad, ya que unas tendrian mas
derecho que otras a la hora de recibir el montante, por lo que en este caso, también se estaria

vulnerando el principio de igualdad.

En estrecha relacién con el principio de igualdad se encuentra el principio de no
discriminacién, que se encuentra regulado en el articulo 14 del CEDH. En este sentido de no
discriminacién hay que advertir que la tercera de las posturas es la mas justa, ya que en el momento
que la pension de viudedad se reparte equitativamente entre todas las esposas, no hay ningun tipo de

desigualdad entre unas y otras, siendo consideradas todas por igual ante los Tribunales.

Por altimo, considero que la tesis mayoritaria de reparticion de la pension en partes iguales
entre todas las esposas no genera ningun perjuicio para ninguna de las partes, ni para las esposas del
causante, ni para el Estado espafiol, ya que todos salen favorecidos. Por un lado, ellas cobran su
pensién conforme a la legalidad, percibiendo cada una la mitad de la prestacion y con ello no
generan un perjuicio a las arcas publicas del Estado espafiol, puesto que no se genera el derecho a
percibir una pension integra, sino el reparto de la pension que se deberia pagar entre todas ellas.

4. LASTS 24 DE ENERO 2018

La reciente sentencia de 24 de enero de 2018 del Tribunal Supremo ha creado cierta
expectacion mediatica, tal y como recoge NAVARRO-VALLS, ya que en ella se reconoce el
derecho a cobrar la pension de viudedad a las dos esposas de un ciudadano marroqui poligamo, que
sirvid en el Ejército espafol en el Sahara, y que, por ello recibia una paga con cargo al Estado

espafiol.

9 Navarro-Valls, R. (2018). Poligamia y orden publico. El Mundo, 06 febrero 2018.
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Hay que delimitar el supuesto de hecho en el que se basa esta sentencia: se trata de un
subdito marroqui que sirvié como un soldado en la Policia Territorial del S&hara desde el 1 de dic
de 1949 hasta el 31 de diciembre de 1959, momento en el que pasé a retirarse de acuerdo con lo
dispuesto en la Orden de Presidencia de 14 de junio de 1098, en la que se creaba el derecho a
generar pension con cargo al Estado espafiol, pension que por otro lado, percibi6 hasta la fecha de

su fallecimiento el 23 de enero de 2013.

El Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad de Madrid, en concreto, la seccion octava,
reconocio en sentencia de 21 de julio 2016 la pension de viudedad a la primera esposa viuda del
causante marroqui, por lo que, es en este momento en el que se reconoce que el fallecimiento de

dicho causante si que da derecho a generar una pension de viudedad.

A raiz de los hechos expuestos, en primera instancia, se siguid un recurso contencioso-
administrativo, que habia sido interpuestos por parte de la representacion procesal de la segunda
esposa de este militar, y que venia a recurrir un recurso de alzada de la Direccion General de
Personal de la Secretaria General Técnica del Ministerio, por el que se acordaba denegarle la

pensién de viudedad.

Este recurso contencioso administrativo fue desestimado por el Tribunal Superior de Justicia
de la Comunidad de Madrid, ya que se entendié que el segundo matrimonio no se encontraba en el
supuesto de hecho contemplado en la normativa vigente que se aplicaba al caso, que era el art. 38
del RD Legislativo 670/87, de 30 de abril, por el que se aprueba el texto refundido de Ley de Clases
Pasivas del Estado, y por lo tanto, no se consideraba una situacion de bigamia, conllevando que no

se estuviera vulnerando el art. 14 CE.

Mas concretamente, la razon de la denegaciéon de la pension de viudedad a favor de la
segunda esposa por parte de la Administracion, fue el considerar que el régimen juridico aplicable
en ese momento era la Orden de Presidencia de Gobierno de 1 de marzo de 1977, por la que se
dictaban normas para el retiro del personal saharaui de la Policia Territorial del Sahara, entre las que
destacaba el punto octavo que establecia lo siguiente: “las repetidas pensiones no serdn
transmisibles y, extinguido el derecho de un pensionista, no podra recuperarse por ningun

. 5,20
motivo .

“Tribunal Supremo 24 de enero de 2018. Fundamento Juridico Primero.
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Contra dicha sentencia, se prepar6 un recurso de casacion por parte de la segunda esposa
ante la Sala de instancia del Tribunal Supremo, que fue admitido y en el que se dilucidaron las
siguientes cuestiones en las que existe interés casacional objetivo bajo el punto de vista del Tribunal:
1. “Si la constatacion de una situacion de poligamia impide, por razones de orden publico, el
reconocimiento del derecho a una pension de viudedad en el régimen de las clases pasivas del
Estado, a favor de todas las esposas, que, de acuerdo con su ley personal, estuvieran
simultaneamente casadas con el causante perceptor de una pension con cargo al Estado espafiol.

2. Si el art. 23 del Convenio sobre Seguridad Social entre Espafia y Marruecos de 8 de
noviembre de 1979, resulta aplicable a efectos de ampliar la condicion de beneficiarias de pension
de viudedad en el régimen de las clases pasivas del Estado a todas las esposas que, de acuerdo con
su ley personal, estuvieran simultaneamente casadas, en una situacion de poligamia, con el
causante perceptor de una pension con cargo al Estado espafiol.

3. En caso afirmativo, el criterio para el calculo del importe de la pension de viudedad

correspondiente a las viudas que hayan estado simultaneamente casadas con el mismo causante”.

Entrando a analizar la primera de las cuestiones, lo primero que hay que hacer es definir el
concepto de orden publico, que es entendido como “ un conjunto de principios e instituciones que
se consideran fundamentales en la organizacion social de un pais y que inspiran su ordenamiento
Jjuridico”®. No obstante, habria que examinar las situaciones en las que se debe de aplicar la
clausula de orden publico establecida en el articulo 12. 3 CC?%, ya que hay que observar en primer
lugar, los valores que propugna la CE, los Tratados Internacionales que estén reconocidos en
nuestro ordenamiento en virtud del articulo 96 CE?, valorando si entra en conflicto con el sistema

de derechos fundamentales que el ordenamiento juridico espafiol reconoce.

“!Navarro-Valls, R. (2018). Poligamia y orden publico. EI Mundo, 06 febrero 2018.

224En ningiin caso tendrd aplicacion la ley extranjera cuando resulte contraria al orden piiblico”.

2L os tratados internacionales validamente celebrados, una vez publicados oficialmente en Espaiia, formardn parte
del ordenamiento interno. Sus disposiciones solo podran ser derogadas, modificadas o suspendidas en la forma
prevista en los propios tratados o de acuerdo con las normas generales del Derecho internacional ”.
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Para conocer si la poligamia es contraria o no al orden publico a los efectos de reconocer la
pension de viudedad, la sentencia referida parte de un criterio establecido por reiterada
jurisprudencia, sobre los efectos que tiene la poligamia para reconocer la nacionalidad espafiola.
Para ello, se parte de lo que dicta la STS 4 de julio 2011 cuando dice que; “la poligamia no es
simplemente algo contraria a la legislacion espafiola, sino algo que repugna al orden puablico
espafol, que constituye siempre un limite infranqueable a la eficacia del Derecho extranjero.
Entendido el orden publico como el conjunto de aquellos valores fundamentales e irrenunciables
sobre los que se apoya nuestro entero ordenamiento juridico, resulta incuestionable la
incompatibilidad con el mismo de la poligamia; y ello sencillamente porque la poligamia
presupone la desigualdad entre mujeres y hombres, asi como la sumision de aquéllas a éstos. Tan
opuesta al orden publico espafiol es la poligamia, que el acto de contraer matrimonio mientras

. . . . . ~ }’24
subsiste otro matrimonio anterior es delito en Espania”".

En consonancia con el criterio que expone la STS de 4 de julio de 2011, en el caso concreto
de la Sentencia que estamos analizando, no se aplico, ya que se consideraba que el supuesto de
hecho de las dos sentencias no era igual, ya que habia notables diferencias en el supuesto factico,
como por ejemplo, que en el caso concreto de la STS 24 de enero de 2018, es el propio Estado
espariol quien, al ser sujeto de derecho internacional y, a pesar de la proscripcién del matrimonio
poligamo, admite un efecto reflejo de dicho matrimonio en el art. 23 del Convenio de Seguridad
Social entre Espafia y Marruecos de 8 de noviembre de 1979: que las sucesivas esposas del
trabajador marroqui causante con derecho a una pension aqui puedan ser beneficiarias de dicha
prestacion generada por el esposo poligamo, siempre y cuando fueran beneficiarias de dicha

pension segun la legislacion marroqui®.

En definitiva y, respondiendo a la primera de las cuestiones, si el Estado espafiol reconoce
este tipo de efectos reflejos atenuados a estas situaciones de poligamia de subditos marroquies a
través de un Convenio bilateral, no cabria oponer la clausula de orden puablico al reconocimiento de
la condicion de beneficiarias a la pension de viudedad, aunque se encuentre dentro del marco de

clases pasivas del Estado.

“Tribunal Supremo (Sala de lo Social) 4 de julio de 2011
“Tribunal Supremo (Sala de lo Social) 24 de enero 2018.
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Entrando a valorar la segunda de las cuestiones a estudiar de interés casacional, hay que
observar que la existencia de un Convenio Internacional entre Espafia y Marruecos de caracter
bilateral pone de manifiesto que hay un efecto reconocible en nuestro ordenamiento juridico para

este tipo de uniones poligamas de subditos marroquies.

El articulo 23 del Convenio bilateral, publicado en el BOE de 13 de octubre de 1982,
establece que: “ La pension de viudedad causada por un trabajador marroqui sera distribuida, en
su caso, por partes iguales y definitivamente entre quienes resulten ser, conforme a la legislacion
marroqui, beneficiarias de dicha prestacién?®. Lo que quiere explicar dicho precepto es que en
casos de que exista la poligamia, la forma en la que pension de viudedad que se generd en Espafia
por un trabajador marroqui queda distribuida entre quienes tengan la condicion de beneficiarias
segun la propia legislacion marroqui. De esta manera, se esta admitiendo en la legislacion espafiola
la posibilidad de que las distintas y simultaneas esposas del causante puedan tener derecho a
obtener una determinada cuantia de la prestacion generada con cargo al Estado espafiol, ya que en el
pais donde se contrajo el matrimonio validamente, son consideradas beneficiarias de dicha

prestacion.

En este momento habria que ponderar el articulo. 23 del Convenio bilateral entre Espafia y
Marruecos con el art. 38 del RD Legislativo 670/1987%", que reconoce el derecho a la pensién de
viudedad cuando se ha sido conyuge supérsite del causante de los derechos pasivos. Interpretando
ambos preceptos, se entiende que se debe equiparar necesariamente al “conyuge supérsite” con las

esposas que hubieran permanecido simultaneamente casadas con el causante.

En conclusion, el articulo 23 del Convenio sobre Seguridad Social entre Espafia y
Marruecos de 8 de noviembre de 1979 permite, que, en el &mbito de clases pasivas del Estado se
pueda ampliar la condicién de beneficiarias de la pensién de viudedad a la segunda y sucesivas
esposas, que, de acuerdo con su ley personal, estuvieran simultdneamente casadas con el causante

perceptor de una pensién con cargo al erario espafiol. .

%Convenio Internacional entre Espafia y Marruecos sobre Seguridad Social de 8 de noviembre de 1979.

Z'«Tendran derecho a la pensién de viudedad quienes sean o hayan sido conyuges legitimos del causante de los
derechos pasivos, siempre en proporcion al tiempo que hubieran vivido con el conyuge fallecido y con
independencia de las causas que hubieran determinado la anulacion o el divorcio en cada caso”.

“Tribunal Supremo 24 enero 2018. Fundamento Juridico Quinto.
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Para finalizar con las cuestiones de interés casacional, quedaria conocer cudl seria la manera
de repartir esa pension entre las diferentes beneficiarias. La respuesta que da la referida sentencia es
muy clara, ya que se basa en el articulo 23 del Convenio bilateral, en el que como se ha observado
anteriormente, se establece que la distribucion de la prestacion se hara “por partes iguales”. En el
supuesto de hecho gue nos ocupa, ya que no ha habido disolucién del vinculo matrimonial antes del
fallecimiento del causante, la pensién de viudedad se debera repartir en partes iguales entre ambas
esposas, al estar las dos casadas simultaneamente con el causante de la prestacion.

En suma, las conclusiones a las que ha llegado el Tribunal en relacion con las cuestiones de

interés casacional son las siguientes:

a) El hecho de que exista una situacion de poligamia, en este caso, de un subdito marroqui, no
es Gbice por razones de orden publico, para que se genere el derecho a una pension de
viudedad en el régimen de clases pasivas del Estado, a favor de todas las esposas que
estuvieran simultdneamente casadas con el causante perceptor de la prestacién con cargo a
Espafia, siempre que también lo estuvieran de acuerdo con su ley personal

b) El articulo 23 del Convenio bilateral sobre Seguridad Social entre Espafia y Marruecos de 8
de noviembre de 1979, permite, de acuerdo con la posicion jerarquica que ostenta en nuestro
ordenamiento juridico, adoptar las interpretaciones necesarias para que se reconozca la
condicion de beneficiaria de la pension de viudedad a todas las esposas que, de acuerdo con
su ley personal, estuvieran simultineamente casadas, en una situacién de bigamia, con el
causante, y que fuesen beneficiarias de la pension segun la propia legislacién marroqui.

c) El importe de la pension se debe calcular repartiendo el montante de la pensién de viudedad
que le corresponderia al causante entre todas las viudas que hayan estado simultaneamente

casadas con él, que en el caso que nos ocupa, son dos.

A raiz de estas conclusiones, el Tribunal fall6 haber lugar al recurso de casacion interpuesto
por la representacion procesal de la segunda esposa, anular la sentencia precedente, habiendo
apreciado la vulneracion que habia hecho la Administracién del principio de igualdad, al no haber
constatado la condicion de beneficiaria de la pension a la segunda esposa, ya que seguin la propia
legislacion marroqui, si que lo era, con efectos retroactivos y econdmicos desde el primer dia del
mes siguiente a su fallecimiento. Es por todo ello, por lo que tiene derecho a cobrar de todos los
haberes dejados de percibir desde dicha fecha, mas los intereses legales correspondientes que

procedan desde la presentacion de la solicitud hasta que se haga efectivo su pago.
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Pero, aunque se haya llegado a ese fallo, hay que advertir, que dicha STS 24 de enero 2018
cuenta con un voto particular. Con respecto a las discrepancias que se observan en dicho voto
particular, hay que decir que se comparte la mayoria de los fundamentos juridicos, que la disparidad

solo es en cuanto al fondo de la resolucion.

En el fallo de la STS, se aplica el articulo 23 del Convenio entre Espafia y Marruecos de
Seguridad Social, que, como se ha mencionado anteriormente, admite el supuesto de un matrimonio
poligamo y prevé que la pension de viudedad se reparte en partes iguales entre las viudas que sean

beneficiarias de acuerdo a la legislacién marroqui.

La discrepancia, en este caso, se basaria en que el precepto legal se refiere a un Convenio
que habla de las prestaciones del Régimen General de la Seguridad Social, mientras que en el
supuesto factico se esta hablando de las prestaciones que se generan de acuerdo al régimen de las
Clases Pasivas del Estado, por lo que se deberia de haber hecho una interpretacién restrictiva del
Convenio bilateral en relacion con el art. 38 del RD Legislativo 670/87.

Lo que se ha hecho en la sentencia es reconocer el derecho a percibir una pension de
viudedad que, si se hubiera seguido fielmente la legislacion, sélo se puede reconocer en Espafia a
quien hubiera estado casado conforme a la legislacion espafiola, por lo que, por propia definicion,
no se podria haber aplicado este supuesto en los autos que nos ocupan, puesto que en el
ordenamiento juridico espariol, la poligamia esta vetada, y en consecuencia, presupone un delito por

ser contraria al orden publico y al sistema de valores fundamentales que protege el Estado espafiol.

Hay que advertir que el sector mayoritario de la jurisprudencia se decanta por el reparto de
la pension de viudedad en partes iguales entre todas las viudas beneficiarias en el momento de la
muerte del causante. Un ejemplo claro de esto serian la STJS de Galicia de 2 Abril 2002 o la STSJ
de Andalucia de 18 de junio de 2015, las cuales comentaremos mas adelante?.

P|riarte Angel, Jose L: El matrimonio poligamico.... cit. p 640.
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CONCLUSIONES

En primer lugar, dentro de los efectos juridicos que pueden derivarse de los matrimonios
poligamos, hay que distinguir por un lado, entre los efectos nucleares, que son los que son
contrarios al orden publico y, por otro lado, los efectos periféricos, que son los que su
practica no es contraria a los principios juridicos que protege el orden publico internacional
espafol.

Estos efectos periféricos no son contrarios al orden publico internacional, por lo que no
habria que tener problema para aceptar la validez en nuestro ordenamiento juridico, como en
este caso, es la pension de viudedad, donde el no aceptar los efectos que puedan producir
estos matrimonios perjudica en muchos casos a los particulares que han contraido
matrimonio de forma legal en sus paises de origen. El hecho de reconocer estos efectos en

nuestro ordenamiento es lo que hace el orden publico internacional atenuado.

Hay que matizar este aspecto, ya que el reconocer este tipo de efectos no supone ningun
perjuicio a ninguna de las partes, pero hay que tener especial precaucion con esto, puesto
que si empezamos a reconocer efectos de los matrimonios poligamos tomando como
referencia Convenios internacionales o aplicando la ley extranjera con prioridad sobre la
nacional, al final vamos a acabar reconociendo la poligamia en nuestro ordenamiento
juridico, hecho que esta considerado delito en el Estado espafiol. Es por ello, que hay que ir
con cautela a la hora de reconocer este tipo de efectos atenuados, siempre intentando no

vulnerar los principios en los que se basa el ordenamiento juridico.

\olviendo al derecho a obtener una pension de viudedad por parte de las beneficiarias del
causante poligamo, no hay una normativa todavia clara por parte del TS, por lo que se ha
abordado el tema de tres posturas diferentes.

a. La primera de ellas reconoce la pension solamente y de manera integra a la primera
esposa del causante. Es una postura rechazable a mi modo de ver, dado que se
produce una situacion que atenta contra el principio de igualdad y perjudica a la
segunda o ulteriores esposas, dado que en su pais de origen si que son matrimonios
legales y en el Estado espafiol carecen de efectos, situacion que las deja en una

desigualdad juridica.
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b. La segunda postura reconoce el derecho a percibir una pension de viudedad a todas
las esposas del matrimonio, pero determinando la cuantia en funcién del tiempo de
convivencia con el causante, siendo mayor la pensién de la esposa que ha convivido
mas tiempo. En esta postura también encontramos una situacion de desigualdad entre
las diferentes esposas, quedando la que menor tiempo ha convivido con él
desamparada, dado que puede que lo que cobre no le sea suficiente para cubrir sus
necesidades. Asimismo, considero que el tiempo de convivencia no se puede

considerar como un baremo adecuado para medir el montante de la prestacion.

c. Por ultimo, y la postura que considero correcta y equitativa es la que reconoce la
pensién de viudedad a todas las esposas por igual, que es la que ahora mismo
reconoce la mayoria de la jurisprudencia. En este sentido, el principio de seguridad
juridica queda garantizado con respecto al hecho de poder percibir una pension de
viudedad, que quedaria unido al hecho de que se genera una igualdad entre todas las

esposas, que reciben de manera proporcional la prestacion de viudedad.

4. El reconocimiento de la pension de viudedad se haria a través de lo que hemos mencionado
anteriormente, el orden publico internacional atenuado, que reconoce este tipo de efectos
periféricos en el ordenamiento juridico espafiol, pero con limites, ya que sino seria un

descontrol.
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