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[. INTRODUCCION

En la actualidad, hay un fenémeno derivado de la inmigracion que estd aumentando
considerablemente en nuestra sociedad: la irrupcion en Espafia de distintas formas de
familia. La mas relevante a nuestros efectos, tanto por su proximidad con Africa como
por la diferencia de nuestro concepto de matrimonio, es el denominado matrimonio

poligdmico.

La mayoria de las religiones se basan en una relacion monogama, sin embargo, existen
religiones donde la poligamia estd permitida, como es el caso de la religion islamica o la

religion mormona.

Al no existir regulacion al respecto en nuestro ordenamiento, surgen problemas cuando
se presenta un caso de este tipo ante un Juzgado espafiol. El problema que se puede
plantear ademds del de la validez del matrimonio en Espafia, es el de los efectos que
pueden reconocerse a los segundos matrimonios poligamicos ;Qué ocurre cuando hay
mas de un conyuge supérstite? Los tribunales, al no haber una regulacion expresa, han
tomado diferentes soluciones al determinar el alcance y cuantia de la pension de

viudedad.

Hemos elegido este tema de estudio porque estamos ante una cuestion que perjudica a
las mujeres casadas en matrimonios poligdmicos. Como veremos durante el trabajo, la
mujer puede resultar perjudicada respecto a los efectos derivados del matrimonio
poligamico, dependiendo de cual sea la solucion adoptada por el Tribunal espafiol.
Asimismo, nos ha resultado interesante ahondar en esta cuestion puesto que en el Estado
espafol estos matrimonios constituyen una practica prohibida, y por consiguiente, no se
ha adoptado ninguna solucién undnime al respecto, sino que las soluciones planteadas

han sido diversas y en muchos casos antagénicas.

Es importante tratar este tema, dado que las mujeres pueden verse en una situacion
desprotegida por el hecho de que no se reconozca validez a determinados efectos

periféricos derivados del matrimonio.

Por lo tanto, como es un tema que nos preocupa, hemos creido conveniente analizar mas

a fondo esta cuestion e intentar dar una solucion a este problema, principalmente para



garantizar el derecho de algunas mujeres discriminadas por algunas decisiones

judiciales y para revindicar el derecho a la igualdad ante la ley.

De esto modo, hemos abordado el trabajo de la siguiente manera. Antes de analizar los
diferentes convenios vigentes en el Estado espanol, la legislacion pertinente y la
jurisprudencia, hemos diferenciado dentro de la excepcion de orden publico
internacional, aquellas situaciones en las que no cabria admitir ninguna atenuante a la
excepcion, de aquellos casos en los que resulta necesario admitir ciertos efectos en aras
precisamente de acabar con la discriminacion apuntada y proteger el derecho a la

igualdad ante la ley.

Delimitado el marco en el que analizar la cuestion concreta de la pension de viudedad,
hemos procedido a estudiar las tres grandes tesis jurisprudenciales del &mbito que nos
ocupa. De estas tres soluciones, hemos descartado dos de ellas, argumentando diferentes
razones. Y, por ultimo, hemos adoptado una soluciéon que nos parece la mas justa y

equitativa.

Este trabajo de fin de grado, en definitiva, es fruto de esta reflexion.

II. MATRIMONIO POLIGAMICO EN ESPANA: ORDEN
PUBLICO INTERNACIONAL ESPANOL

El orden publico internacional es una excepcion a la aplicacion de la ley extranjera
aplicable, dada la incompatibilidad manifiesta con los principios y valores que se
consideran fundamentales en el ordenamiento juridico del foro, en este caso, el

ordenamiento juridico espafiol'.

Ejemplo de esa excepcion es el tema que venimos a tratar, el caso en el que un
extranjero quiera contraer un segundo matrimonio en Espafia, sin haber disuelto
previamente el primero. A pesar de que la ley extranjera admita la poligamia, no sera
posible la celebracion del segundo matrimonio en Espafia, porque se verian afectados

los principios que la sociedad espafiola considera fundamentales.

1 PEREZ SOLFT, Ivan. ";Orden Publico Internacional Vs Orden Piblico Interno y Buenas"
Costumbres? en Revista de Investigacion Juridica, nam 4, 2012. Pag. 2.



Es cada Estado quien autonomamente determina el contenido de su orden publico. La
actuacion del mecanismo del orden publico supone una comparacion de la solucion
prevista por la ley extranjera con los principios y reglas esenciales del ordenamiento

juridico, en este caso, espafiol.

El modelo del sistema matrimonial espafiol que se contiene en la Constitucion
Espafiola® (en adelante, CE) y que se regula en el Cddigo Civil® (en adelante, CC), se
define como mondgamo*. Ninglin pais de la Union Europea admite la celebracion de un
enlace poligamico al amparo de sus respectivos ordenamientos civiles, y la bigamia
como en nuestro Codigo Penal, se considera un delito’. En el art. 32 de la Constitucion,
se reconoce el derecho a contraer matrimonio del hombre y la mujer "con plena

igualdad juridica"®.

Asimismo, el Codigo Civil, en su art. 46, prohibe contraer matrimonio a las personas
que estén unidas con un vinculo matrimonial. Por ultimo, en el art. 217 del Cédigo
Penal, se castiga con pena de prision al que contrajere segundo o ulterior matrimonio, a

sabiendas de que existe legalmente el anterior’.

A pesar de que en el ordenamiento juridico espafiol el matrimonio poligdmico no esta
permitido, numerosas leyes de paises cuyas legislaciones que se inspiran en las
ensenanzas del Islam admiten el matrimonio poligdmico, siempre y cuando, se respeten
los limites, como por ejemplo: el limite maximo de tener cuatro esposas, tal y como se

recoge en el Coran (Surat 4, Ayat 3).

Segin LEMA TOME la poligamia es una de las instituciones mas controvertidas del
Derecho de Familia islamico. Dentro la poligamia, tenemos una modalidad conocida
como poliginia, el régimen familiar en la cual se permite al varon tener una pluralidad

de esposas. En contraposicion, existe la modalidad de la poliandria, cuando hay una

2 Constitucion Espafiola. Boletin Oficial del Estado, 29 de diciembre de 1978, ntim. 311.

3 Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Codigo Civil. Boletin Oficial del Estado,
25 de julio de 1889, niim. 206.

4 LEMA TOME, Margarita. "Matrimonio poligdmico, inmigracién islamica y libertad de conciencia en
Espaia". En Migraciones Internacionales, vol.2, num. 2, julio-diciembre, 2003, Pag. 151.

5 PEREZ VAQUERO, Carlos (2009). "Las pensiones de la poligamia". Obtenida el 2 de febrero de
2016, de http://www.derechoycambiosocial.com/revista019/CARATULA .htm.

6 LEMA TOME, Margarita. Op. Cit. Nota 4. Pag. 151.

7 MARCO FRANCIA, Maria Pilar. "El delito de bigamia en el Codigo Penal espafiol. Consideraciones
penales y criminologicas", en Noticias Juridicas, 1/07/11.


http://www.derechoycambiosocial.com/revista019/CARATULA.htm

pluralidad de maridos y una sola mujer, sin embargo, esta modalidad esta absolutamente

prohibida en el Islam®. Los matrimonios poligdmicos se dan en los siguientes supuestos:

1) Poligamia estricta. Es el caso en el que un varon contrae matrimonio con

diferentes esposas sin haber disuelto los anteriores enlaces. Estos
matrimonios son posibles puesto que, como ya hemos sefalado, en
ciertas normas con inspiracion isldmica, el varoén dispone de capacidad

matrimonial para contraer matrimonio con mas de una mujer.

2) Poligamia a través de divorcio revocable. Existe matrimonio revocable

cuando el esposo ha pronunciado solo una vez su intencion de divorcio,
pero se permite que ambos se reconcilien en cualquier momento de la

espera (de cuatro meses, llamado ‘idda).

Por lo tanto, la poligamia en los casos de divorcio revocable se dara en
los supuestos en que un varoén extranjero se halla divorciado en virtud de
sentencia extranjera que le concede el divorcio "revocable", y contrae un
nuevo matrimonio con otra mujer en un pais que admite el matrimonio

poligdmico.

Por lo tanto, como el primer matrimonio no se encuentra
"definitivamente disuelto", el segundo matrimonio implica un doble

vinculo matrimonial.

Para tener en cuenta la situacion legal de la poligamia en el mundo, cabe destacar que

alrededor de 50 Estados admiten plenamente esta institucion en sus Derechos civiles

(entre otros, Afghanistan, Iran, Indonesia, India, Marruecos, Senegal, etc.)’.

Como consecuencia de la inmigracion de colectivos procedentes de naciones islamicas,

Espana ha de hacer frente a la problematica que provoca esta institucion. A raiz de esto,

ha surgido el debate sobre la inclusion o no de la poligamia en el contenido de la

libertad religiosa. Para esclarecer este punto, veremos el alcance del contenido de la

libertad religiosa dentro del orden publico internacional.

8
9

LEMA TOME, Margarita. Op. Cit. Nota 4. Pag. 155.

Ademas de los 50 paises que reconocen plenamente la poligia en sus ordenamiento, otros Estados la
admiten en su derecho consuetudinario. A pesar de que el numero de familiar poligamicas en Europa
es elevado, estos tipos de matrimonio se ha reducido notablemente.



Segin LEMA TOME, la poligamia es contraria al orden publico puesto que atenta
contra los derechos fundamentales de igualdad y no discriminacidén, ademas de que

atenta contra la moralidad publica'’.

Para delimitar el &mbito y entender qué significa orden publico internacional respecto
del contenido de la libertad religiosa, debemos acudir a la Ley Orgénica de Libertad
Religiosa, que en su art. 3.1 establece “el ejercicio de los derechos dimanantes de la
Libertad Religiosa y de Culto tiene como unico limite la proteccion del derecho de los
demas al ejercicio de sus libertades publicas y derechos fundamentales, asi como la
salvaguardia de la seguridad, de la salud y de la moralidad publica, elementos
constitutivos del orden publico protegido por la Ley en el ambito de una sociedad

democrdtica™"".

Debemos poner dicho precepto en relacion con el art. 16.1 de la CE'™. De este modo se
entiende que a pesar de que la libertad para creer es absoluta, la libertad para practicar
las propias creencias religiosas admite ciertos limites. Dado que atenta contra nuestro
orden publico internacional, la poligamia queda fuera del contenido del derecho a la

libertad religiosa'.

Para esclarecer el tratamiento juridico del matrimonio poligamico en el Derecho

espanol, hay que distinguir entre varios supuestos:
A) El matrimonio poligamico que se pretende celebrar en Espaiia:

La celebracion de matrimonios poligdmicos por las autoridades espafiolas resulta
absolutamente incompatible con ciertos derechos y principios institucionales que se
regulan en nuestro ordenamiento juridico, entre otros: la igualdad, la libertad, la no
discriminacion, la dignidad, etc'*. Cuando estamos ante estos supuestos, hay que tener

en cuenta los siguientes puntos:

10 LEMA TOME, Margarita. Op. Cit. Nota 4. Pag. 163.

11 Art. 3.1 de la Ley Organica 7/1980, de 5 de julio, de libertad religiosa. Boletin Oficial del Estado, 24
de julio de 1980, num. 177.

12 Constitucion Espafiola. Op. Cit. Nota 2 Art. 16.1: Se garantiza la libertad ideoldgica, religiosa y de
culto de los individuos y las comunidades sin mas limitacion, en sus manifestaciones, que la necesaria
para el mantenimiento del orden publico protegido por la ley.

13 LLAMAZARES FERNANDEZ, Dionisio. Derecho a la libertad de conciencia, vol I, 2* ed., Civitas,
Madrid, 2002. Pag. 295.

14 LABACA ZABALA. M.Lourdes. "El matrimonio poligamo isldmico y su transcendencia en el
ordenamiento juridico espafiol" en Noticias Juridicas, enero 2005.



- Orden publico internacional. Segun el art. 12.3 del Cddigo Civil "en ningun caso

tendra aplicacion la ley extranjera cuando resulte contraria al orden publico".

Por lo tanto, el orden publico internacional espafiol impide la aplicacion de las leyes
extranjeras que consideran competente a un sujeto para contraer matrimonio en Espafia
a pesar de que esté ligado por el anterior matrimonio no disuelto. Es decir, el orden
publico internacional espafiol impide que se apliquen las leyes que permitan el

matrimonio poligamico cuando dicho matrimonio quiere celebrarse en Espafia.

El Tribunal Supremo también se ha pronunciado al respecto, siendo la sentencia mas
ilustrativa la dictada el 19 de Junio de 2008 cuyos términos son contundentes: “la
poligamia no es simplemente algo contrario a la legislacion espariola, sino algo que
repugna al orden publico espariol, que constituye siempre un limite infranqueable a la
eficacia del derecho extranjero (art. 12.3CC )". Sin embargo, a pesar de esas tajantes
palabras, la poligamia no es algo que en nuestros tribunales espafoles rechacen
sistematica y radicalmente, sin concederle ningin tipo de validez ni efectos, como

analizaremos mas adelante'®.

- Posicion de la Direccion General de los Registros v el Notariado (en adelante, DGRN).

La DGRN declara que no debe permitirse la celebracion de un matrimonio poligamico

en Espafia, aunque lo admita la ley nacional del contrayente.

En esta direccién, como considera SOTO MOYA, la DGRN niega por un lado, toda
posibilidad de que un espafiol contraiga matrimonio con un extranjero casado'’. Por
otro, rechaza la inscripcion en el Registro Civil espafiol del matrimonio poligdmico
contraido por aquél que haya adquirido la nacionalidad espanola. Asi, tanto los
matrimonios poligdmicos celebrados en el extranjero por extranjeros que después
adquieren la nacionalidad espafiola, como los concluidos por espafioles con extranjeros

segun la lex loci, son ineficaces para el ordenamiento juridico espafiol'®.

15 Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso, Seccion 6). Sentencia nim. 3054/2008 de 19 de junio de
2008. Fundamento Juridico Tercero.

16 JUAREZ PEREZ, Pilar. "Jurisdiccién espafiola y poigamia islamica: jun matrimonio forzoso?" en
Revista Electronica de Estudios Internacionales, 2012. Pag. 3.

17 Asi lo sefiala JUAREZ PEREZ puesto que ello atentaria a la dignidad constitucional de la persona y a
la concepcioén espafiola del matrimonio. JUAREZ PEREZ, Pilar. Op. Cit. Nota 16. Pag. 14.

18 SOTO MOYA, Mercedes. "Eficacia de las relaciones poligamicas en el orden social: derecho a la
pension de viudedad de varios conyuges coetaneos del causante", en Revista Electronica Millennium
Dipr, revista n°3. Obtenida el 11 de febrero de 2015 de http:/www.millenniumdipr.com/bn-5-3-
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Tal y como sefiala JUAREZ PEREZ, a pesar de que la DGRN, aun habiendo denegado
la inscripcion en Espana de un matrimonio poligdmico, con ello no prejuzga “los
efectos de distinto tipo que ese segundo matrimonio puede producir para el

ordenamiento”"

. De esta manera, aunque la jurisdiccion civil rechace la celebracion de
estos matrimonios, deja la posibilidad de que se produzcan en nuestro ordenamiento

efectos de distinto orden®.

- Ley subsidiariamiente aplicable. Se descarta la aplicacion de la Ley extranjera que
permite el matrimonio poligamico del contrayente extranjero, por lo tanto el Derecho
espafiol no le concede capacidad matrimonial para contraer un matrimonio si esta
vinculado por otro matrimonio anterior. En definitiva, el varon careceria de capacidad

matrimonial.
B) El matrimonio poligamico celebrado en el extranjero

Los problemas que suscita este tipo de matrimonios se dan a la hora de determinar la
validez del matrimonio o su ley aplicable. Siguiendo esta linea, estamos ante supuestos
en que el matrimonio ha sido celebrado legalmente en el extranjero, donde se reconocen
efectos juridicos. No obstante, no es tan sencillo hacer valer dichos efectos juridicos en
el Estado espafiol. Hay varias cuestiones que habra que tener en cuenta en estos tipos de

matrimonios.

- Situacién legal en el pais de celebracion del matrimonio. El matrimonio debera ser

legal en el pais en el que se ha celebrado.

- Control de la ley aplicada. Para que los efectos del matrimonio poligdmico se hagan

valer en Espafia, el art. 65 del CC y el art. 256 del RRC establecen la obligacion de
practicar un control de la Ley aplicable a la capacidad de cada contrayente. Con base en
estos articulos, el matrimonio solo serd valido en Espaia si en el momento de la
celebracion del matrimonio el sujeto tenia capacidad matrimonial. Segun el art. 9.1 del

CC?, dicha capacidad se rige por su respectiva ley nacional, ley que puede admitir el

comienza-el-no-3-de-bitacora-millennium-dipr-matrimonio-poligamo. Pag. 161
19 Resoluciéon de la DGRN de 3 de diciembre de 1996 (RJ/ 1997/7371)

20 JUAREZ PEREZ, Pilar. Op. Cit. Nota 16. Pag. 15.

21 Codigo Civil. Op. Cit. Nota 3. Art. 9.1: 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.


http://www.millenniumdipr.com/bn-5-3-comienza-el-no-3-de-bitacora-millennium-dipr-matrimonio-poligamo

matrimonio poligamico.

Por consiguiente, a pesar de que en Espafia no exista posibilidad de celebrar un
matrimonio poligdmico, el art. 7.1 del Acuerdo de 20 de febrero de 1992%, reconoce la
atribucion de efectos civiles al matrimonio celebrado si los contrayentes retnen los
requisitos de capacidad exigidos por el Codigo Civil. En el segundo parrafo concreta
que los contrayentes deberan acreditar previamente dicha capacidad matrimonial

mediante certificacion expedida por el Registro Civil correspondiente®.

- Orden publico internacional v negativa a la inscripcion del matrimonio poligamico en

el Registro Civil espafiol. A pesar de que la ley nacional del contrayente admita este tipo

de matrimonio, seria contrario al orden publico internacional espaiiol el reconocimiento
en Espafia del acta registral extranjera en que se hace constar la celebracion del

matrimonio.

Como se recoge en la sentencia de la Audiencia Nacional de 4 de junio de 2009 "se
entiende el orden publico como el conjunto de aquellos valores fundamentales e
irrenunciables sobre los que se apoya nuestro entero ordenamiento juridico, resulta
incuestionable la incompatibilidad con el mismo de la poligamia; y ello sencillamente
porque la poligamia presupone la desigualdad entre mujeres y hombres, asi como la
sumision de aquéllas a éstos. Tan opuesta al orden publico espariol es la poligamia, que

el acto de contraer matrimonio mientras subsiste otro matrimonio anterior es delito en

Esparia (art. 217 CP )"*.

Como consecuencia, el matrimonio poligamico celebrado en el extranjero es nulo en
Espana, por lo que no surte efectos legales. Al no existir dicho matrimonio en Espana,
no sera posible su inscripcidon en el Registro Civil espafiol, aunque dicho matrimonio

sea valido en el pais en el que se celebro.

- “Orden publico internacional espafiol atenuado”. Teniendo en cuenta que el

matrimonio poligdmico ha sido celebrado validamente en el extranjero, puede resultar

22 Ley 26/1992, de 10 de noviembre, por la que se aprueba el Acuerdo de Cooperacion del Estado con la
Comision Islamica de Espafia. Boletin Oficial del Estado, 12 de noviembre de 2012, num. 272.

23 DE NO VAZQUEZ, M?* Felisa. "Poligamia y pension de viudedad", Actualidad Laboral, n°16,
septiembre 2004. Pag. 5.

24 Audiencia Nacional (Sala de lo Contencioso, Seccion 3%). Sentencia nim. 3068/2009 de 4 de junio de
2009. Fundamento Juridico Tercero.



injusto para la segunda o ulteriores esposas que su matrimonio se considere inexistente

en Espana.

Como considera un sector mayoritario de la doctrina, la admisién en Espafia de ciertos
efectos juridicos del matrimonio poligdmico validamente celebrado en el extranjero, no
dafa el orden publico internacional espafiol. La solucion frente a los matrimonios
poligdmicos ya celebrados en el extranjeros consiste en aceptar un “orden publico
internacional atenuado”, permitiendo asi hacer valer ciertos efectos juridicos derivados

del matrimonio poligdmico.

Por lo tanto, la doctrina del “orden publico internacional atenuado” hace compatible el
rechazo de ciertos efectos nucleares del matrimonio poligdmico con el reconocimiento
de ciertos efectos juridicos periféricos, para conseguir la justicia formal del caso

concreto®.

En relacion al “orden publico internacional atenuado” hay que tener presente el
denominado “orden publico internacional de proximidad”. Segun el “orden publico
internacional de proximidad”, para que intervenga el orden publico internacional de un
pais contra la aplicacion de una ley de un pais que admite el matrimonio poligdmico, se
exige una minima conexion entre el supuesto factico (matrimonio poligdmico) y el pais

cuyo orden publico internacional interviene (Espaia).

En la practica no resulta sencillo distinguir entre efecto atenuado del orden publico y

“orden publico internacional de proximidad”:

— Cuando la excepcion de orden publico opera sobre el vinculo matrimonial
validamente creado en el extranjero, aunque esa situacion sea contraria al
Derecho espafiol, se permite en ocasiones reconocer ciertos efectos en el

ordenamiento juridico interno.

— Sin embargo, en el caso de “orden publico internacional de proximidad”,
solo se admiten los efectos juridicos derivados de la relacion cuando no

exista vinculo alguno con el Estado espafiol®.

25 JUAREZ PEREZ, Pilar. Op. Cit. Nota 16. Pag. 20.
26 VARGAS GOMEZ-URRUTIA, Marina. "Matrimonio poligamico, orden publico y extranjeria", en
Revista Actualidad Laboral n° 33, 2003. Pag. 7.



I1I. EFECTOS DEL MATRIMONIO POLIGAMICO

A continuacion, se analizaran los efectos que un matrimonio poligdmico celebrado en el
extranjero produce en Espafa. Para ello, se analizardn tanto los efectos juridicos

nucleares del mismo, como los efectos juridicos periféricos.
A) Efectos juridicos nucleares

Como ya hemos ido sefialando, hay ciertos efectos constitutivos del matrimonio
poligdmico celebrado validamente en el extranjero que no se admiten en Espaiia.
Cuando se pretende desplegar un efecto constitutivo (nuclear) en nuestro ordenamiento,
el reconocimiento no se admite en la medida en que constituiria una vulneracion de los

valores fundamentales del mismo?’.
Dichos efectos constitutivos son, entre otros, los siguientes:

1) El matrimonio poligdmico no podra ser inscrito en el Registro Civil espafiol. Hay que
tener claro que cuando una persona adquiere la nacionalidad espafiola deberd inscribir
en el Registro Civil su matrimonio anterior celebrado en el extranjero, pero para que
pueda inscribirse tendra que ser valido para el ordenamiento espafiol mediante un titulo

documental o un expediente.

Sin embargo, en los supuestos de matrimonios poligamicos, este requisito constituye el
obstaculo que impide su acceso al Registro Civil, puesto que se les niega la validez en
virtud del orden publico espafiol®®.

2) Al no existir vinculo matrimonial para el Derecho Internacional privado espafiol, los

sujetos no podran divorciarse ni separarse legalmente en Espana.

3) Existe otro efecto juridico que tiene que ver con la nacionalidad espanola, y es que
solo la primera esposa del matrimonio poligdmico podra adquirir la nacionalidad
espafola con un afo de residencia en Espafia, tal y como se recoge en el art. 22.2

apartado d) del Codigo Civil .

27 AYALA CADINANOS, Irene. "Excepcion de orden publico internacional y no discriminacién por
motivos de género", en Mujeres y Derecho, pasado y presente: I Congreso multidisciplinar de Centro-
Seccion de Bizkaia de la Facultad de Derecho / coord. por Jasone Astola Madariaga, 2008. Pag. 20.

28 JUAREZ PEREZ, Pilar. Op. Cit. Nota 16. Pag. 16
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A pesar de que el varon haya contraido matrimonio con mas de una mujer, solo la

primera figurard como “esposa” en el Registro Civil espafiol.

4) A la hora de adquirir la nacionalidad espafiola por el sujeto extranjero que se
encuentra en situaciéon de poligamia efectiva, dicho sujeto no muestra un “suficiente

grado de integracion en la sociedad espariola” (art. 22.4 del CC).

Aunque la poligamia sea acorde con la ley nacional del sujeto, se trata de una realidad
que es contraria a los principios fundamentales del Derecho matrimonial espafiol, por lo

tanto, es una condicidon que es contraria al orden publico internacional espanol.

En consecuencia, dicho sujeto no podréa adquirir la nacionalidad espafiola por residencia

en Espafia como ha recogido la Audiencia Nacional en diferentes supuestos:

Un primer ejemplo lo encontramos en la sentencia de 1 de marzo de 2012 de la
Audiencia Nacional, que desestimé el recurso que un nacional de Gambia poligamo
solicitd contra la resolucion de la DGRN en la que denegaba la solicitud de concesion

de la nacionalidad espafiola.

La Audiencia Nacional declar6 que “en nuestro pais, la configuracion legal del
matrimonio y de mayoritario implante sociologico, es la mondgama y el hecho de
mantener diversas esposas (poliginia) o varios maridos (poliandria) de modo
simultaneo, es un dato relevante a la hora de determinar el grado de adaptacion e
integracion a la sociedad espaiiola (...) por lo que no se puede considerar que exista
factor de discriminacion alguno al denegar la nacionalidad a personas que ponen en
practica esta forma plural de relacion marital, sino que al valorar este elemento, se
estd realizando una simple toma en consideracion de un requisito legal como es el de la
adaptacion a las costumbres espaniolas como muestra de la integracion que exige el
articulo 22-4 del Codigo Civil y cuya aceptacion y mantenimiento, dentro o fuera de
nuestras fronteras, por alguien que pretende tener una especial vinculacion con Espana

por via de la nacionalidad, repugna a nuestro estandar convivencial”.

Ademas anade que “el que pretende adquirir la nacionalidad espariola lo hace con el
compromiso de someterse a la obediencia de la Constitucion y de las leyes espariolas y

estas impiden contraer matrimonio a quien ya se encuentra unido por vinculo conyugal
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(art.46.2. CC) y se tipifica como delito contraer segundo o ulterior matrimonio a
sabiendas de que subsiste legalmente el primero (art. 217 del Codigo Penal). Una
situacion de efectiva poligamia como la del caso, si bien puede ser conforme a la ley

nacional del recurrente, es contraria al orden publico en Esparia’.

Otro ejemplo similar lo encontramos en la sentencia de la Audiencia Nacional de 22 de
noviembre de 2010, donde a un poligamo senegalés le fue denegada, por la DGRN, la
solicitud de concesion de la nacionalidad espafiola. Como consecuencia, la Audiencia
Nacional desestimo6 el recurso interpuesto contra la resolucion de la DGRN porque “el
demandante al tener un régimen familiar poligamico (...) no cumplia el requisito del
suficiente grado de integracion en la sociedad espanola, pudiendo anadirse que la
garantia de la libertad ideoldgica, religiosa y de culto tiene los limites necesarios para

el mantenimiento del orden publico protegido por la ley”.

Tal y como establece la Audiencia Nacional en la anterior sentencia, la libertad
ideoldgica, religiosa y de culto del sujeto extranjero poligamo se encuentra limitada por
el necesario mantenimiento del orden publico protegido por la ley espanola, que

defiende intereses generales dignos de una tutela legal superior.

En consecuencia, como bien sefiala SOTO MOYA, hasta el 15 de octubre de 2015, la
denegacion de la nacionalidad espafiola por residencia en los supuestos de poligamia no
se basa en el orden publico, sino en la “falta de integracion en la sociedad espariola”,

requisito sine qua non para su adquisicion por esta via.

Sin embargo, este autor afiade que a partir del 15 de octubre de 2015, este requisito se
subsana con la superacion de dos pruebas disenadas y administradas por el Instituto

Cervantes.

— En primer lugar, los solicitantes nacionales de paises en el que el espafiol no
sea idioma oficial, deberdn acreditar un dominio del idioma mediante la

obtencion de un diploma de espafiol DELE nivel A2 o superior.

29 Audiencia Nacional (Sala de lo Contencioso, Seccion 3%). Sentencia nim. 921/2012 de 1 de marzo de
2012. Fundamento Juridico Tercero.

30 Audiencia Nacional (Sala de lo Contencioso, Seccion 3%). Sentencia niim. 5329/2010 de 22 de
noviembre de 2010. Fundamento Juridico Tercero.
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— En segundo lugar, los solicitantes deberan superar el examen CCSE

(Conocimientos Constitucionales y Socioculturales de Espafia)®'.

Por lo tanto, segin la Disposicion final séptima de la Ley 19/2015 de 13 de julio, la
acreditacion del suficiente grado de integracion en la sociedad espafiola requerira la

superacion de las dos pruebas ya sefialadas®.
B) Efectos juridicos periféricos

Como ya hemos visto, la jurisdiccion civil se muestra concluyente a la hora de rechazar
el matrimonio poligdmico, con un doble mecanismo: por un lado, eliminando toda
posibilidad de celebrar estos matrimonios ante autoridad espafiola, y por otro,
denegando la inscripcion en el Registro Civil espafiol de los matrimonios poligdmicos
celebrados en el extranjero. A pesar de ello, este hecho no implica que nuestros

tribunales nieguen todo efecto juridico.

Es cierto que el orden publico internacional espafiol impide ciertos efectos juridicos
derivados de los matrimonios poligamos a pesar de que la situacion esté regulada por la
ley extranjera. Dichos efectos juridicos son los denominados “efectos nucleares” del

matrimonio.

Sin embargo, el “orden publico internacional atenuado” sefialado anteriormente, permite
que ciertos efectos derivados de un matrimonio poligamico celebrado validamente en un
pais extranjero puedan hacerse valer en Espafia. Dichos efectos son los denominados

“efectos juridicos periféricos”

Como establece AYALA CADINANOS, cuando se trata de desplegar los efectos
periféricos de un derecho adquirido conforme a otro ordenamiento, el orden publico no
es operativo cuando el reconocimiento de ese derecho conduce a un resultado
compatible con el Derecho del foro: en nuestro ordenamiento no se acepta la poligamia,
pero cuando el vinculo matrimonial se ha establecido legitimamente en otro espacio

juridico, ignorarlo significaria negar los derechos que a las esposas les corresponden

31 SOTO MOYA, Mercedes. Op. Cit. Nota 18. Pag. 168.

32 Ley 19/2015, de 13 de julio, de medidas de reforma administrativa en el ambito de la Administracion
de Justicia y del Registro Civil. Boletin Oficial del Estado, 14 de julio de 2015, nim. 167.

33 JUAREZ PEREZ, Pilar. Op. Cit. Nota 16. Pdg. 20.
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como tales*.

IV. EFECTOS PERIFERICOS: DISTINTOS SUPUESTOS

En este apartado, analizaremos cudles son los efectos juridicos periféricos que surgen
del matrimonio poligdmico. Dichos efectos son los que se hacen valer en Espafia a pesar

de que no esté permitida la celebracion de este tipo de matrimonios. Son los siguientes:

» Reagrupacion familiar. El marido poligamo podréa reagrupar consigo a cualquiera de
sus esposas, a su libre eleccion. Sin embargo, hay que dejar claro que solo podra
reagrupar a una de ellas, no a todas. La esposa reagrupada no tiene que ser

necesariamente la primera, pues la ley no hace mencion a la eleccion del reagrupante®.

En este sentido, como establece el art. 17 de la Ley Organica 4/2000 (LOEXIS), no
podra reagruparse a mas de una persona con analoga relacion de afectividad, aunque la
ley personal del extranjero admita estos vinculos familiares. Es por eso que se admite

solamente la reagrupacion de solo una de las esposas™.

En definitiva, en el caso en el que el reagrupante ya tuviera un conyuge viviendo con €l
en el territorio de un Estado miembro, el Estado en cuestion no autorizara el
reagrupamiento familiar de otro conyuge. Es decir, prohibe el reagrupamiento de mas de
un coényuge y rechaza cualquier otro modelo familiar que no sea el de la familia

mondgama.

Es por ello que HUERTA ARROYO entiende que el efecto es altin peor al condicionar al
inmigrante poligamo para que elija a la reagrupada entre una de sus esposas, lo que
conlleva a la renuncia y al abandono de las otras mujeres y nifios que esperan en el pais
de origen, y cuyos derechos son cuestionados y dejados sin efecto por el ordenamiento

del pais receptor”’.

Asimismo, los hijos del varon poligamo pueden ser reagrupados por éste en Espana tal y

como se recoge en el art. 17. 1 b) LOEXIS. Pero si la madre de los mismos no puede ser

34 AYALA CADINANOS, Irene. Op. Cit. Nota 27. Pag. 20.

35 JUAREZ PEREZ, Pilar. Op. Cit. Nota 16. Pag. 31.

36 Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su
integracion social. Boletin Oficial del Estado, 12 de enero de 2000, nim. 10.

37 HUERTA ARROYO, Victor. Poligamia y reagrupacion familiar en Espaiia. Diecisiete historias de
vida.Tirant lo Blanch - Fundacion Ceimigra, Valencia, 2011, 1 ed. Pag. 23.
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reagrupada, los nifios creceran en Espafia sin su madre. De esta forma, se vulnera el

derecho de los hijos a habitar y relacionarse con sus padres®.

* Derechos sucesorios. Otros efectos reconocidos en el sistema espanol son los referidos

a la cuestion sucesoria. Dado que las multiples esposas disponen de derechos
sucesorios, la admision de estos derechos respecto de la segunda o ulteriores esposas, y
de los hijos habidos en el matrimonio, no vulneraria el orden publico internacional

espafol.

La ley aplicable a la sucesion se determina a través del Reglamento (UE) n® 650/2012
del Parlamento Europeo y del Consejo de 4 de julio de 2012, el cual parte de la
existencia de una sola esposa. Los derechos hereditarios que correspondan a esa 'esposa’

se distribuiran a partes iguales entre las diferentes esposas.

* Derecho de alimentos y pensién compensatoria post-divorcio. Para que tenga derecho

a percibir alimentos y/o una pension compensatoria post-divorcio, es necesario que la

segunda o ulterior esposa sea considerada como ‘esposa’.

La cuantia de estos derechos econdmicos se fija con arreglo a la Ley aplicable a los
alimentos, Ley que se determina a través del Reglamento (CE) n® 4/2009 del Consejo,
de 18 de diciembre de 2008, relativo a la competencia, la ley aplicable, el
reconocimiento y la ejecucion de las resoluciones y la cooperacion en materia de
obligaciones de alimentos y por las normas recogidas en el Protocolo de L.a Haya de 23

de noviembre 2007.

* En cuanto a la filiacion de los hijos comunes, en base al art. 94 del Codigo Civil, la

filiaciéon 'matrimonial' o 'no matrimonial' de los hijos se decide con arreglo a la ley

nacional de los hijos.

Sin embargo, para que se d¢ la filiacion matrimonial de los hijos, es necesario que exista

'matrimonio’ valido entre el varén y la segunda esposa a la hora de otorgar la filiacion.

Resulta por ello imprescindible operar las presunciones matrimoniales de paternidad y

maternidad. No obstante, el problema radica cuando existe mas de un matrimonio pero

38 Convencion sobre los Derechos del Nifio, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas
el 20 de noviembre de 1989. Instrumento de ratificacion del 30 de noviembre de 1990. Boletin Oficial
del Estado, 31 de diciembre de 1990, nim. 313. Concretamente los articulos 7 y 10.2.
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para el Derecho espaiiol solo uno de ellos es valido.

Como senala LABACA ZABALA, el Derecho francés reconoce determinados efectos a
los matrimonios poligdmicos a través del “orden publico internacional atenuado” ya
abordado anteriormente. Uno de esos efectos es la filiacion de los hijos, puesto que se

entiende que los intereses de los hijos deben primar?’.

» Régimen econdémico del matrimonio poligamo. Una cuestién que tenemos que tener en

cuenta es que en el Derecho Islamico, el matrimonio no produce ningun efecto sobre el
patrimonio particular de los conyuges. De esta manera, cada uno conserva la libre

disposicion de su patrimonio.

En definitiva, en el Derecho Islamico no existe un régimen comun patrimonial por razén
del matrimonio, sino que cada uno conserva su patrimonio y tiene la libre disposicion

del mismo.

* Clausula de anulacion del matrimonio por poligamia. Como ya hemos mencionado, el

derecho islamico permite al hombre celebrar matrimonio de forma simultdnea, hasta
tener un maximo de cuatro esposas. A pesar de que la poligamia es una opcidon que se

reserva para el hombre, no se trata de una obligacion derivada de la Sharia®.

Asimismo, en la Sharia musulmana se admite que en el contrato matrimonial se inserte
una cldusula en cuya virtud el varon se compromete a no contraer matrimonio
poligdmico con mds esposas, y en el caso de que el varon no respete su compromiso, la

primera esposa del varon podra solicitar la anulacion o nulidad del matrimonio.

De esta forma, la poligamia no es unica y exclusiva opcion del hombre, sino que la
mujer también puede tomar la decision de aceptarla. Es decir, a pesar de que sea una
opcion reservada para el hombre, si la mujer no consiente este tipo de matrimonio, no
podra llevarse a cabo. A través de esta clausula la mujer podra decidir la admision o no
del matrimonio poligamico. Ya no es solo voluntad del hombre, sino que ha de existir

una voluntad conjunta por el hombre y la mujer.

39 LABACA ZABALA, M ® Lourdes. "El matrimonio poligamo islamico y su repercusion en el Derecho
espaiiol", en Revista Juridica de Castilla y Leon. n.° 18. mayo 2009. Pag. 306
40 LABACA ZABALA, M ?.Lourdes. Op. Cit. Nota 39. Pag. 266.
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Es importante tener presente que la Sharia permite la admision de esta cldusula de
anulacion en el contrato matrimonial, clausula en la que el varon se compromete a no
contraer matrimonio con mas esposas mientras siga vigente el primero. En el caso de
que el varon incumpla dicha cldusula, la mujer tendra derecho a solicitar la anulacién

del vinculo matrimonial.

Esta clausula de anulacion del matrimonio no vulnera el orden publico internacional

espanol, por lo que seria admisible su aplicacion en el territorio espafiol.

V. POLIGAMIA Y PENSION DE VIUDEDAD

A) Introduccion

Una vez enmarcado el problema objeto de este trabajo en el contexto general de la
poligamia y del orden publico internacional espafiol, y definidos los conceptos
fundamentales para una correcta comprension del mismo, procederemos a analizar
nuestro tema de estudio: la pension de viudedad en caso de un matrimonio poligdmico

internacional.

La pension de viudedad constituye, como hemos sefialado, un efecto juridico periférico
procedente de este tipo de matrimonios. Conviene recordar que los efectos juridicos
periféricos son aquellos procedentes de matrimonios poligdmicos celebrados en el

extranjero, y que el orden publico espanol permite hacer valer en Espaiia.

Asimismo, tenemos que tener claro que el derecho a la pension de viudedad es un
derecho que se le reconoce al conyuge supérstite por el fallecimiento de su conyuge,
pero que no esta condicionado al vinculo matrimonial entre el causante y el beneficiario,

puesto que también se reconoce la pension a quien sobreviva en una pareja de hecho.

Sin embargo, la pension de viudedad es mas problematica en los supuestos de
matrimonios poligdmicos, ya que existe mas de una esposa, y el ordenamiento espafiol

solo reconoce este derecho a uno de los conyuges, como ya veremos mas adelante.

Para conocer un poco mas acerca de la pension de viudedad, hay que tener presente

como recoge DIAZ AZNARTE, que su origen se sit(ia en un contexto social en el que la
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mujer no se encontraba masivamente incorporada al mercado laboral y por tanto, en el
momento del fallecimiento del conyuge, necesitaba la intervencion del sistema de

proteccion social para su subsistencia.

Sin embargo, con el paso del tiempo la pension fue adquiriendo figuras diferentes.
Como ocurre hoy en dia, para que sea posible percibir este tipo de prestacion por muerte
y supervivencia, nuestro ordenamiento juridico exige dos circunstancias: por un lado
que el sujeto causante se encuentre de alta en el sistema de Seguridad Social, y por otro

lado, que haya cubierto un minimo de cotizacion®'.

El método que vamos a seguir para abordar esta cuestion consistird, en primer lugar, en
analizar los convenios internacionales suscritos por Espafa en la materia. En segundo
lugar, abordaremos la regulacion de la poligamia en defecto de convenio internacional
aplicable. Para ello, analizaremos la legislacion de la Seguridad Social al efecto. Por
ultimo, vamos a enumerar las diferentes tesis que han adoptado nuestros tribunales, y
nos pronunciaremos sobre la que a nuestro parecer es la mas recomendable a la hora de

plantear la solucidon mas equitativa o justa.
B) Convenios internacionales aplicables

Como ya hemos sefalado, en ocasiones puede ser aplicable un convenio internacional
relativo a la Seguridad Social entre Espafia y otro Estado parte. En dichos supuestos, ese
convenio se aplica con preferencia sobre la legislacion espafiola de Seguridad Social de

produccion interna.

Desde finales de los anos 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®.

41 DIEZ AZNARTE, M® Teresa. "Proteccion social de la poblacion inmigrante y poligamia ;hacia una
nueva configuracion de la pension de viudedad?" en Actas del I Congreso Internacional sobre
Migraciones en Andalucia / coord. por Francisco Javier Garcia Castario, Nina Kressova, 2011. Pag.
763.

42 Los Convenios bilaterales suscritos son con: Andorra, Argentina, Australia, Brasil, Cabo Verde,
Canad4, Chile, Colombia, Corea, Ecuador, Estados Unidos, Filipinas, Japoén, Marruecos, México,
Paraguay, Pera, Republica Dominicana, Rusia, Ttinez,Ucrania, Uruguay y Venezuela.

43 PEREZ VAQUERO, Carlos. "Las consecuencias juridicas de la poligamia en las pensiones de
viudedad en Espafia y la Union Europea" en Revista Aranzadi Doctrinal num. 1/2015, Aranzadi, SA,
Pamplona, 2015. Pag. 1.
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A pesar de que el legislador se ha pronunciado de manera muy clara en relacion a este
tema, es importante tener en cuenta que nuestro pais ha suscrito dos convenios
internacionales que apuntan en direccion contraria a la sefialada*. Vamos a analizar

cuales son dichos convenios:

- Convenio sobre Seguridad Social entre Espaiia v Marruecos de 8 de noviembre

de 1979. En vigor desde 1 de octubre de 1982 (modificado por el Protocolo Adicional
al Convenio de 27 de enero de 1998).

Dicho convenio es aplicable a los trabajadores espafioles 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.

En el Capitulo IV se regula la pension de viudedad entre nacionales de los dos paises
(Espana y Marruecos) en orden a las legislaciones de Seguridad Social de cada uno de

ellos respectivamente. Nosotros nos tenemos que centrar en el siguiente articulo:

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 prestacion®.
En relacion a este articulo, son varios los datos que debemos tener presentes:

- Para adquirir la prestaciones de caracter contributivo previstas en el Convenio
Hispano-Marroqui, se pueden sumar los periodos de seguro cumplidos en Espafia y en

Marruecos.

- Asimismo, las prestaciones econdmicas de caracter contributivo se podran percibir con

independencia de que el interesado resida o se encuentre en Espafia o en Marruecos.
- Cada pais tendra que abonar sus propias prestaciones directamente al beneficiario.

- Las personas que reunan los requisitos exigidos por las legislaciones de ambos paises

para tener derecho a una pension contributiva, podran percibir ésta de cada uno de ellos.

44 DIEZ AZNARTE, M? Teresa. Op. Cit. Nota 41. Pag. 766.
45 Convenio sobre Seguridad Social entre Espafia y Marruecos de 8 de noviembre de 1979.En vigor
desde 1 de octubre de 1982). Boletin Oficial del Estado, 13 de octubre de 1982, nim. 245. Articulo 23.
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- En cuanto a la pension de viudedad regulada en el art. 23 del convenio, se refleja un
reconocimiento al derecho de las esposas del causante poligamo a acceder a la pension
de viudedad, por partes iguales tal y como se recoge en el mismo articulo*. Hay que
tener claro que no se generan dos pensiones diferentes, sino que se distribuye la pension

que le corresponde, en su caso, a partes iguales.

A pesar de que la practica de la poligamia en Marruecos no esté prohibida, resulta muy
dificil de practicar tras la Gltima reforma del Codigo de Familia Marroqui (Mudawana),
el cual establece importantes restricciones a la posibilidad de contraer matrimonio con
mas de una mujer: Debera estar sometida en primer lugar al visto bueno previo de la
primera esposa, la cual podré incluir en su contrato de matrimonio una clusula que la
prohiba, como ya hemos sefalado anteriormente. De esta manera, el hombre no tendra
pleno dominio sobre la mujer, sino que ésta tiene derecho a decidir si quiere ser parte de

una relacion poligama.

El varén deberd respetar la igualdad de trato entre las esposas. Y por ello, ademés de
informar a la primera esposa también tendra la obligacion de informar a la esposa

futura.

En segundo lugar, sera necesario la autorizaciéon de un juez que determine si el marido
tiene recursos econdémicos para otorgar a la segunda mujer e hijos el mismo trato digno
que a la primera esposa. En caso de que la autorizacion sea favorable y la primera
esposa no esté dispuesta a formar parte de esa union, podra pedir el divorcio y tendra

derecho a ser resarcida®’.

- Convenio de Seguridad Social entre el Reino de Espaiia y la Republica de Tunez,
de 26 de febrero de 2001. En vigor desde 1 de enero de 2002.

Si bien el 98% de la poblacion de Tnez es musulmana, es uno de los pocos paises de
religion musulmana que establece en su legislacion interpretaciones consideradas

liberales respecto a asuntos relacionados con las mujeres y la familia.

46 DIEZ AZNARTE, M* Teresa. Op. Cit. Nota 41. Pag. 766.
47 JUAREZ PEREZ, Pilar. Op. Cit. Nota 16. Pag. 5.
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Desde 1956%, la practica de la poligamia estd prohibida*’. No obstante, el convenio
bilateral sigue la linea del convenio suscrito con Marruecos, puesto que en su art. 24
establece que "en caso de que exista mas de una viuda con derecho, la pension de

supervivientes se repartird entre ellas a partes iguales"™.

En ese sentido, la cuestion esta clara cuando estamos en el caso de un nacional tunecino
y deja varias viudas tras su fallecimiento: la pension se tendra que prorratear entre las

mujeres que tuviera el difunto”'.

En esta linea, MOLINS GARCIA-ATANCE sefiala que si el matrimonio poligamico lo
contraen marroquies o tunecinos, no cabe invocar el orden publico internacional contra
los dos convenios bilaterales en materia de Seguridad Social, puesto que dichos
convenios reconocen el derecho a percibir parte de la pension de viudedad a la segunda
y ulteriores esposas, porque no se trata de Derecho extranjero, sino que se integran en

nuestro ordenamiento juridico, tal y como se reconoce en el art. 96 de la Constitucion®.

Es por eso que no existe razén alguna para no hacer lo mismo con las viudas de
poligamos de otros paises que admitan esta institucion, porque si el propio
ordenamiento juridico espanol ha renunciado a oponer el orden publico respecto de los
naturales de Marruecos y Tunez, no es admisible establecer un tratamiento diferente, en
perjuicio de la segunda y ulteriores esposas, por el hecho de que el solicitante sea

nacional de un pais distinto™.

Por lo tanto, en el caso de los nacionales de Marruecos y Ttnez la solucion es clara, los

matrimonios que hayan sido celebrados conforme al régimen poligdmico se

48 Tras la promulgacion del Codigo del Estatuto Personal, se suprimieron instituciones discriminatorias
para la mujer como la poligamia y el repudio. En JUAREZ PEREZ, Pilar. Op. Cit. Nota. 16. Pag. 3.

49 GUILARTE MARTIN-CALERO, Cristina. "El derecho de familia de inspiracion islamica a la luz del
Derecho espafiol", en Revista de Derecho de Familia nim.61/2013 parte Articulos Doctrinales,
Aranzadi, Cizur Menor. 2013. Pag 1.

50 Convenio de Seguridad Social entre el Reino de Espafia y la Republica de Tunez, de 26 de febrero de
2001. En vigor desde 1 de enero de 2002. Boletin Oficial del Estado, 26 de diciembre de 2001, nim.
309.

51 PEREZ VAQUERO, Carlos. Op. Cit. Nota 43. Pag 2.

52 Constitucion Espaiiola, Op. Cit. Nota. 2. Articulo 96.1 establece que "Los tratados internacionales
validamente celebrados, una vez publicados oficialmente en Espafia, formaran parte del ordenamiento
interno (...)".

53 MOLINS GARCIA-ATANCE, Juan. "Aspectos criticos de la pension de viudedad. Especial mencion
al matrimonio poligamo y homosexual" en Revista Doctrinal Aranzadi Social num. 10/2005,
Aranzadi, Cizur Menor, 2005. Pag. 11.

21



consideraran validos a los efectos de acceder a la pension de viudedad causada en

Espana.

En este sentido, todas las esposas tendran la condicién de beneficiarias y la pension se
distribuird entre ellas a partes iguales. Mas dudas podran presentar los casos de
nacionales de otros paises, pero la opcion mdas correcta seguin DESDENTADO

DAROCA sera aceptar la misma solucion que se recoge en los convenios bilaterales™.

C) Poligamia y pension de viudedad en defecto de convenio

internacional aplicable

Cuando no existe un convenio internacional aplicable habra que acudir a la legislacion

de la Seguridad Social espaiiola.

La Ley General de la Seguridad Social (en adelante, LGSS) en su articulo 219 reconoce
el derecho a ser titular de la pension de viudedad, con carécter vitalicio, al conyuge
superviviente, asi como a quien haya sido conyuge legitimo, siempre que no hubiera

contraido nuevas nupcias en los supuestos de separacion, divorcio o nulidad®.

El conflicto se plantea en los casos de matrimonios poligdmicos, puesto que a pesar de
existir matrimonios subsistentes entre el causante y las dos esposas, esta modalidad

matrimonial es contraria al régimen matrimonial regulado en nuestro ordenamiento.

Asimismo, hay que dejar claro que en estos tipos de matrimonio internacional si existe
matrimonio legal entre el causante y las esposas que pretenden la pension de viudedad.
Sin embargo, se trata de matrimonios prohibidos por la legislacion espanola, puesto que
nuestra legislacion matrimonial no permite la existencia de matrimonios simultaneos

sino sucesivos>®.

Este conflicto surge puesto que este articulo de la LGSS no prevé el supuesto en que

existan dos conyuges supérstites de un mismo causante. No se debe a que exista un

54 DESDENTADO DAROCA, Elena. La pension de viudedad ante los nuevos retos del Derecho de
Familia: un estudio critico para una prestacion en crisis, 1* ed, Bomarzo, Albacete, 2009. Pag. 112

55 Art. 219 del 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. Boletin Oficial del Estado, 31 de octubre de 2015,
nam. 261.

56 LABACA ZABALA, M? Lourdes. "La familia poligama y pension de viudedad" en Sentencias de TSJ
y AP y Otros Tribunales, num. 22/2004, parte Articulo, Aranzadi, SA, Pamplona, 2005. Pag. 4.
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vacio legal en la normativa espafola sino que el legislador en el resto de nuestro
ordenamiento juridico solo reconoce las uniones monodgamas. Recordemos que los
segundos matrimonios son nulos si persiste el primero (como recoge el Codigo Civil en
el art. 46.2 y 73.2) ademas de que se tipifique como delito en el art. 217 del Codigo

Penal. Por eso la LGSS sigue esa misma linea”.

En ese sentido, el Tribunal Constitucional consider6 que la normativa aplicable en
materia de Seguridad Social (concretamente, la pension de viudedad), es de cardcter
“prestacional” y exclusivamente exige haber sido “conyuge legitimo” del causante de
la pension (....)es decir, un matrimonio vdlidamente celebrado de acuerdo con nuestro
ordenamiento juridico®®. Desde este punto de vista, se estaria excluyendo de esta

prestacion a los matrimonios poligamicos.

En cuanto a la cuantia de la pension de viudedad, el art. 220 establece que el derecho
corresponderd a quien haya sido cényuge legitimo, siempre que no haya contraido
nuevas nupcias. Para que la persona divorciada o separada judicialmente tenga derecho

a una pension de viudedad, debera ser acreedora de una pension compensatoria (art. 97

CO).

En el caso de que se produjese una concurrencia de beneficiarias con derecho a esta
pension, ésta se repartird en cuantia proporcional al tiempo convivido con el causante,
garantizandose el 40% de dicha pension al conyuge que conviviera con el causante en el

momento del fallecimiento.

En el ambito de la Seguridad Social, la pension de viudedad se regula desde una
perspectiva mondgama. Como sefiala JUAREZ PEREZ, la LGSS establece el régimen
juridico de la pension de viudedad en torno a dos modalidades: que exista un Unico
conyuge viudo y que concurran un conyuge actual y un cényuge anterior, en cuyo caso,
el segundo puede optar a la pension si se cumplen los requisitos previstos por el propio

precepto™.

57 PEREZ VAQUERO, Carlos. Op. Cit. Nota 43. Pag 2.

58 Tribunal Constitucional (Sala Segunda). Sentencia nim. 199/2004 de 15 de noviembre de 2004.
Boletin Oficial del Estado, nim 306, de 21 de diciembre de 2004. Fundamento Juridico Sexto.

59 JUAREZ PEREZ, Pilar. Op. Cit. Nota 16. Pag. 37.
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Llegados a este punto, la cuestion es la siguientes: la LGSS se decanta por reconocer la
pension de viudedad a un unico conyuge. El problema se presentard cuando el “orden
publico internacional atenuado” reconozca ciertos efectos juridicos, como es la pension

de viudedad, de los matrimonios poligdmicos celebrados en el extranjero.

Para ahondar més en el problema objeto de este trabajo, nos centraremos en analizar a
continuacion cudles son las posturas acordadas por nuestros tribunales espafioles en esta

materia.
D) Diferentes Tesis

Recapitulando, sefialabamos que existen varios convenios bilaterales suscritos con los
Estados de Marruecos y Tunez, en el que la solucion es clara y explicita; se le reconoce

la pension de viudedad a la segunda o ulterior esposa.

Por el contrario, la LGSS no va en esta linea, sino que reconoce la pension de viudedad
solamente a un Unico conyuge, regulando esta prestacion desde una perspectiva

monogama.

Sin embargo, si recordamos lo que hemos analizado anteriormente, el “orden publico
atenuado” permite que ciertos efectos derivados de un matrimonio poligdmico celebrado
validamente en un pais extranjero puedan hacerse valer en Espafia, los denominados

“efectos juridicos periféricos”.

Por lo tanto, ;qué ocurre en estos casos? ;Cudl es la situacion practica de nuestros

tribunales? ;Y cudl deberia de ser la solucioén idénea en estos casos?

Para responder a estas interrogantes, vamos a enumerar las tesis mas relevantes que han

seguido nuestros tribunales. Podemos diferenciar 3 tesis diferentes:

1) La primera de ellas consiste en reconocer la pension solamente a la

primera esposa del varon poligamo (TESIS 1)

2) La segunda de ellas reparte la pension de viudedad entre las diferentes
esposas en proporcion al tiempo que permanecieron casadas con el varon

(TESIS 2)
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3) Y la tercera y mayoritaria tesis, reconoce la pension por partes iguales a

todas las esposas del varon poligamo (TESIS 3)
1. Pension de viudedad a la primera esposa (TESIS 1)

La primera de las tesis que algunos tribunales han seguido es reconocer la pension de
viudedad solamente a la primera esposa del vardon poligamo. Se considera que el
segundo matrimonio es nulo, y por consiguiente, se rechaza cualquier efecto juridico

que se derive del mismo.

Ejemplos de esta primera opcion son las sentencias que analizaremos a continuacion, la

STSJ Catalufia de 30 de julio de 2003 y la STSJ Com. Valenciana, 6 de junio de 2005:

A) Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, de 30 de Julio de 2003.

En este caso, el causante, vivia junto a sus dos esposas e hijos en Cataluna. 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®.

Esta sentencia del TSJ de Cataluiia resuelve el recurso de suplicacion interpuesto por la
primera esposa contra la sentencia de primera instancia, siendo parte recurrida el INSS y

la segunda esposa.

En la sentencia de instancia, el Juzgado de lo Social de Barcelona reconocié que el
INSS deberia abonar una pension de viudedad compartida entre la primera y la segunda
esposa. No obstante, la primera esposa no estaba de acuerdo con la concesion de la
particion de la pension de viudedad al 50% con la segunda esposa. La primera esposa
interpuso una reclamacion previa contra la resolucion del INSS de la pension
compartida, pero esa reclamacion fue expresamente desestimada. Por consiguiente, la

primera esposa interpuso recurso de suplicacion contra esa sentencia.

60 Juzgado de lo Social nim 6 de Barcelona. Sentencia de 10 de octubre de 2010. Fundamento Juridico
Segundo c¢).
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Segun el TSJ la decision del INSS de repartir la pension de viudedad a ambas esposas,
es consecuencia de la existencia de dos vinculos matrimoniales vigentes al fallecimiento
del causante extranjero, ambos matrimonios celebrados en la forma prevista en su ley
personal. Por lo tanto, al existir dos vinculos matrimoniales vigentes generarian los

efectos reconocidos por la Entidad Gestora en materia de la Seguridad Social®'.

Finalmente el TSJ revoco la sentencia de instancia, reconociendo asi a la primera esposa
el derecho a recibir la pension de viudedad de forma integra. El Tribunal consider6é que
a efectos de la ley espafiola el segundo matrimonio era nulo, por lo tanto, no considerd
conforme a derecho la Resolucion del INSS de repartir la pension entre las dos esposas

simultaneamente.

Asimismo, con base en la ley espanola, solamente se considerard conyuge la primera
esposa del causante, y por lo tanto, se le reconocera a la misma el derecho a percibir la

integridad de la pension de viudedad que solicitaba®.

En este sentido, el Tribunal en su Fundamento Juridico Cuarto, sefiala que la
prohibicion de la poligamia y de sus efectos como contrarios al orden publico se

evidencia en nuestra legislacion en varios aspectos:
1) la prohibicion de la reagrupacion familiar poligama
2) consideracion del delito de bigamia

3) por la negativa de las resoluciones emitidas por la DGRN en las que se
niega la celebracion del segundo matrimonio sin haberse disuelto

previamente el que se contrajo primero.

El Tribunal no tiene en cuenta si en el pais de origen la poligamia esta permitida
legalmente o no, simplemente se reafirma que en Espafa la poligamia es contraria al
orden publico y por ello, a los efectos de la ley espafiola, unicamente tiene el concepto

de conyuge la que deriva del primer matrimonio®.

61 LABACA ZABALA, M* Lourdes. Op. Cit. Nota 56. Pag. 11.

62 Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, (Sala de lo Social, Seccion Unica). Sentencia num.
5255/2003, de 30 de julio de 2003. Fundamento Juridico Cuarto.

63 DIEZ AZNARTE, M* Teresa. Op. Cit. Nota 41. Pag. 768.
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Asimismo, no tiene en consideracion la diferenciacion de los efectos juridicos nucleares
y los efectos periféricos del matrimonio poligamico, negando asi la validez a cualquier

efecto.

A esta sentencia se le afiade un voto particular contrario a la decision del TSJ de
Cataluna, formulado por la Magistrada Diia. Rosa M® Virolés Pifiol. Dispone que los
vinculos matrimoniales del causante con las actoras fueron legitimamente contraidos de
conformidad con la legislacion de su pais. Sin embargo, en el ordenamiento espafiol no
existe un tratamiento expreso del matrimonio celebrado entre extranjeros ante
autoridades extranjeras fuera del territorio espafiol, laguna que se integra aplicando el
art. 49.2 del CC, de manera que tal matrimonio puede ser reconocido si ha sido

conforme al ordenamiento donde ocurrid la celebracion.

Por lo tanto, a pesar de la prohibicion en nuestro pais de la bigamia, se entiende que si
cabe el reconocimiento de los efectos juridicos surgidos del vinculo matrimonial
contraido. No obstante, no cabe reconocer una pension de viudedad integra para cada
conyuge supérstite, sino que ¢ésta debera ser repartida a partes iguales, como fue

reconocida en sentencia de primera instancia.

B) Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana, 6 de junio

de 2005

En esta sentencia, el INSS interpone un recurso de suplicacion frente a la sentencia de
instancia que, estimando la demanda, declara el derecho de la actora a percibir la

pension de viudedad del causante, en cuantia proporcional al tiempo de convivencia.

En este caso el causante contrajo matrimonio con la actora en 1958 en México. Cuando
el matrimonio se traslad6 a Espafia, no inscribié dicho matrimonio en el Registro Civil.
Sin embargo, los hijos habidos si que fueron inscritos en el Registro Civil de Alicante.
Asimismo, el matrimonio también figura en las escrituras publicas de compraventa y de

otorgamiento de poderes realizados durante todo el periodo en que durd la convivencia.

Es importante mencionar que el causante ya se encontraba previamente casado con otra
mujer, y al no existir separacion, divorcio o nulidad del primer matrimonio, se entiende

que el causante continuaba casado cuando contrajo segundas nupcias.
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A pesar de que el segundo enlace pudiera ser valido para el ordenamiento mejicano, es
de entender que la ley extranjera aplicable segun nuestras normas de conflicto ha de
quedar excluida en virtud de la excepcion de orden publico internacional regulado en el

art. 12.3 del Codigo Civil.

El TSJ entiende que al igual que el principio de orden publico no permite la validez en
Espana de la poligamia, las diversas y constantes resoluciones de la DGRN niegan la

celebracion del segundo matrimonio sin haber disuelto el primero.

Es por ello que a efectos de la ley espafiola, en el presente caso, el segundo matrimonio
es nulo y por lo tanto no se le reconoce como esposa a la actora. El1 TSJ considera que se
trata de un matrimonio poligamico, dado que no hay constancia de disolucion del
matrimonio anterior. Por todo ello, el Tribunal estima el recurso interpuesto por el INSS
y deniega el derecho de pension de viudedad que fue reconocida a la actora en primera

instancia®.

Una vez analizadas ambas sentencias, podemos concluir, sin lugar a dudas, que estamos
ante una tesis que desfavorece a la segunda o ulteriores esposas. Es evidente que esta
tesis beneficia a la primera esposa, en detrimento del resto de esposas del causante. Sin
embargo, creemos que puede considerarse como una postura egoista, ya que cuando el
causante adquiere segundas nupcias, la primera esposa conoce ese nuevo matrimonio (a
excepcion de algunos casos), y si hubiera estado en descuerdo habria roto su vinculo

matrimonial.

Por lo tanto, si la primera esposa consiente ese segundo o subsiguientes matrimonios,
también esta consintiendo implicitamente que se le reconozcan al resto de esposas

derechos después de la muerte del vardn poligamo como es la pension de viudedad.

No obstante, aprovechando que se encuentra en un pais en el que la poligamia es
contraria a los principios generales de su ordenamiento, recurre la sentencia hasta que le
dan la razén y le reconocen la pension integramente a ella, puesto que si la comparte

con las otras esposas, hubiera recibido menos ingresos.

64 Tribunal Superior de Justicia de la Com. Valenciana, ( Sala de lo Social, Seccidn 1%). Sentencia nim
1821/2005 de 6 de junio de 2005. Fundamento Juridico Unico.
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En cuanto a la segunda o ulteriores esposas, contraen matrimonio con el vardn poligamo
con intencion de convertirse en su esposa (a pesar de que ya existia un matrimonio
anterior) y como consecuencia, que se le reconozcan los efectos juridicos de dicho

matrimonio.

En estas sentencias, considerando unico cényuge a la que deriva del primer matrimonio,
estdn negando la validez de cualquier efecto del matrimonio poligamico. Teniendo en
cuenta el “orden publico internacional espafiol atenuado”, hay ciertos efectos juridicos
derivados del matrimonio celebrado en el extranjero que no danan el orden publico
internacional espafol. De los efectos reconocidos en los matrimonios diferenciamos los
nucleares y los periféricos, y los que son admisibles en Espafia serian los efectos
juridicos periféricos, en los que se recoge el derecho a la pension de viudedad de las

€sposas.

Defendemos que la postura seguida en estas dos sentencias por el Tribunal de Cataluna
y el de la Comunidad Valenciana, en las que se deniega cualquier cantidad en concepto
de pension de viudedad a las subsiguientes esposas, es una tesis rechazable y mejorable
si lo que se pretende es lograr una mayor justicia equitativa entre todas las esposas, sin

que ninguna de ellas prevalezca sobre las demas.

Todas las esposas conocen la realidad de sus matrimonios, por lo que el hecho de
trasladarse a un pais en el que no se reconoce ese tipo de matrimonios no puede servir
como excusa para suprimir el derecho de recibir la pension de viudedad a la segunda o

ulterior esposa.

Asimismo, cabe considerar que existe una desigualdad entre las diferentes esposas. El
hecho de que una de ellas sea la primera en contraer matrimonio con el causante, no le
habilita para ser la tnica con derecho a percibir la pensién de viudedad. Puesto que, si
en el pais de origen el matrimonio es legal, el hecho de trasladarse a Espafia no provoca
que desaparezca ese derecho de percibir la pension de viudedad, al menos no deberia, a

nuestro parecer, desaparecer.

La tesis reconocida en estas sentencias es la menos utilizada por los tribunales
espafoles. Son pocos los casos en que los tribunales han optado por reconocer

solamente la pension de viudedad a la primera esposa y denegarsela a la segunda o
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ulteriores esposas.

Una vez que el tribunal se muestra favorable a llevar a cabo la concesion de la pension
de viudedad, el problema surge en determinar cudl es el porcentaje y la cuantia de la
misma. Podemos encontrarnos con dos opciones, cada una de las cuales representan una

de las dos tesis que nos quedan por estudiar:

— La primera consiste en distribuir el importe de la prestacion entre los
distintos conyuges proporcionalmente, en funcion del tiempo transcurrido en

cada union. (TESIS 2)

— La segunda via y mas habitual es la del reparto de la pension de viudedad
reconocida al conyuge supérstite entre todas las viudas del causante en la
misma proporcidn, sin tomar en consideracion el tiempo efectivo del

matrimonio. (TESIS 3)

Estas dos soluciones en principio pueden resultar igualmente validas, sin embargo, no lo

son en todos los casos.

De hecho, como aclara SOTO MOYA, existe un Criterio (Criterio refundido I11/4/25,
antiguo nim. 370, Vol. abril- mayo 1988) por parte del INSS en los supuestos de
prestaciones por muerte y supervivencia en el que se afirma que: “la pension de
viudedad causada por un trabajador marroqui serd distribuida por parte iguales y
definitivamente 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 espariola”.

Sin embargo, hay casos en los que a pesar de que el causante fuese un trabajador
marroqui, no se ha llevado a cabo un reparto equitativo, realizando asi una aplicacioén
parcial del Convenio y repartiendo la pension en funcion del tiempo de convivencia

(aplicando el art. 219 de la LGSS)®. Este caso lo analizaremos mas adelante.

Cabe dejar claro que el sector mayoritario de la doctrina, segain DESDENTADO
DAROCA, defiende el reparto de la pension de viudedad entre las esposas del causante.

Sin embargo, la discusion radica en determinar si la distribucion ha de realizarse por

65 SOTO MOYA, Mercedes. Op. Cit. Nota 18. Pag. 167.
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partes iguales o en proporcion al tiempo convivido con el marido®.

Veamos ambas tesis por separado:

2. Reparto de la pension en funcion de los afios de convivencia

(TESIS 2)

La segunda tesis que algunos tribunales han seguido es la de reconocer la pension de
viudedad no solo a la primera esposa del vardn poligamo, sino también a la segunda o
ulteriores esposas. En este caso, y a efectos de determinar la pension de viudedad, no se
considera el segundo matrimonio nulo para el Derecho Internacional privado espafiol, y
se aprueba cualquier efecto juridico que se derive del mismo. Esta segunda tesis
reconoce a todas las esposas el derecho de la pension de viudedad, aunque este derecho
no es el mismo en todos los casos. Ese derecho varia en funciéon de los afios de
convivencia con el causante. Asi, cuantos mas afos haya convivido la esposa con el

causante, mayor serd la pension de viudedad que reciba.

Los tribunales espafioles se han pronunciado en esta direccion en mas ocasiones que en
la defensa de la primera tesis. Entre otras: STSJ Madrid, nim, 738/2003 de 26 de
diciembre de 2004/ STSJ Madrid, num. 342/2005 de 31 de mayo de 2005, STSJ de
Madrid niim 456/2002 de 29 de julio de 2002, STSJ Aragén, nim. 242/2013 de 22 de
mayor de 2013, etc.

A continuacion analizaremos varios de los supuestos en que se han pronunciado
nuestros tribunales en base a esta tesis, y veremos cudles han sido los criterios

acordados para ello.

A) Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, 29 de julio de 2002.

Recurso de suplicacion formalizado de una parte por la segunda esposa de matrimonio
marroqui y de otra parte el INSS, contra la sentencia de primera instancia del Juzgado

de lo Social de Madrid.

Nos encontramos ante un caso en el que un varén marroqui contrajo un segundo

matrimonio en Marruecos cuando aun estaba vigente el primero. Posteriormente, se

66 DESDENTADO DAROCA, Elena. Op. Cit. Nota 54. Pag. 117.
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divorcid de su segunda esposa. En la primera sentencia, el juzgado estimé la demanda
interpuesta por la primera esposa contra la segunda y el INSS, reconociendo asi como

unica persona con derecho a recibir la pension de viudedad a la primera de ellas.

Sin embargo, el TSJ de Madrid parte de lo dispuesto en el Convenio sobre Seguridad
Social hispano-marroqui, en cuyo art. 23 se establece que la pension de viudedad se

distribuira por partes iguales entre quienes resulten ser beneficiarias de dicha prestacion.

Asimismo, el Convenio, en su art. 17, dispone que “la institucion competente de cada
Parte Contratante determinara el importe de la prestacion, segun las disposiciones de
la legislacion que ella aplique, teniendo en cuenta solamente los periodos de seguro

cumplidos bajo esta legislacion”.

El TSJ de Madrid sostiene que el art. 23 del Convenio no puede interpretarse como una
remision en bloque a la legislacién marroqui en materia de reconocimiento, adquisicion
y cuantia de la prestacion, sino que la expresion “conforme a la legislacion marroqui”
que se desprende del Convenio alude solamente a la posible situacion de poligamia del

causante.

Es por ello que el TSJ aplica el art. 174.2 de la LGSS anterior a la reforma 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 TSJ reconocié una
pension de viudedad a la segunda esposa del 14.75% y una pension de viudedad a la
primera esposa del 85.25%. La primera esposa recibe una mayor pension de viudedad

dado que convivid mas tiempo con el causante que la segunda®.

Esta sentencia fue criticada por MARTIN JIMENEZ con base en la aplicacion que hizo
el Tribunal de la aplicacion del Convenio bilateral en materia de Seguridad Social entre
Espafia y Marruecos, que en su art. 23 dispone que la pension de viudedad del
trabajador marroqui se distribuira por partes iguales entre quienes resulten ser

beneficiarias de dicha pension (conforme a la legislacion marroqui). Asimismo, hace

67 Convenio entre Espafia y Marruecos. Op. Cit. Nota 45. Art 23: 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 prestacion.

68 Tribunal Superior de Justicia de Madrid (Sala de lo Social, Seccion 4%). Sentencia nim 10820/2002,
de 29 de julio de 2002. Fundamento Juridico Tercero.
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hincapi¢ en que la legislacion marroqui prevé que en caso de separacion matrimonial la
esposa no tiene derecho a percibir pension de viudedad, por lo tanto, deberia haberse

reconocido la pension integra a la primera esposa®.

La sentencia fue duramente criticada porque optaba a la aplicacion parcial de la
legislacion extranjera, dado que se remite a la legislacion marroqui en cuanto al
nacimiento del derecho de la pension pero no en cuanto a su distribucion. MOLINS
GARCIA-ATANCE sefialé que la solucién de examinar la institucion matrimonial de
otro pais y aceptar judicialmente una parte, rechazando la otra, vulneraria el principio de

seguridad juridica™.

Cabe destacar que en Marruecos no se reconoce por parte del ordenamiento marroqui
ningln derecho a favor de la persona divorciada, sin embargo, el Tribunal excepciona la
aplicacion de este hecho y extiende la aplicacion de la pension a favor de la esposa

divorciada’'.

B) Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 26 de diciembre de 2004

Estamos ante un caso en el que el causante contrajo un primer matrimonio en 1948, pero
tras una separacion de hecho comenzd a convivir con otra mujer en 1953. De esta
segunda relacion tuvieron tres hijos (en 1954, 1957 y 1960). No fue hasta 1978 cuando

contrajo matrimonio con la segunda esposa.

El INSS en primera instancia reconoce la pension de viudedad integramente a la
segunda esposa. Dos afios mas tarde, la primera esposa también solicitd al INSS

derecho a la pension de viudedad.

En la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social de Madrid en 2003 reconoci6 a
ambas esposas un derecho de la pension de viudedad en funcidon de los afios de
convivencia. A la primera esposa se le reconoce un periodo desde 1948 hasta 1978,y a

la segunda desde 1978 hasta la muerte del causante en el 2000.

Se da el hecho de que la segunda esposa desconocia el vinculo matrimonial existente

69 MARTIN JIMENEZ, Rodrigo. "Reparto de la pension de viudedad en supuestos de poligamia" en
Revista Doctrinal Aranzadi Social num. 7119/2002, Aranzadi, Pamplona, 2002.

70 MOLINS GARCIA-ATANCE, Juan. Op. Cit. Nota 53. Pag. 9.

71 LABACA ZABALA, M? Lourdes. Op. Cit. Nota 56. Pag. 9.
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con la primera esposa. Interpuso un recurso de suplicacion contra la sentencia del
Juzgado de lo Social del 2003 y solicita que el reparto de la pension en funcion de los
afos de convivencia se haga de la siguiente manera: a la primera esposa se le reconoce

la pension derivada de los afios 1948 a 1953, y a la segunda, de los afios 1953 a 2000.

El TSJ de Madrid estima el recurso de suplicacion interpuesto por la segunda esposa
contra la Sentencia del Juzgado de lo Social de Madrid en 2003, como partes recurridas
el INSS y la primera esposa, y reparte la pension en funcion de los afios de convivencia

que estimo la segunda esposa’.

C) Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 31 de mayo de 2005

El recurso de suplicacion se formaliza por el INSS contra la sentencia dictada por el

Juzgado de lo Social de Madrid en 2005.

Estamos ante un caso en el que el causante contrajo matrimonio con la primera esposa
en 1972. A pesar de declararse separacion judicial del matrimonio en 1997, no se
tramitd el procedimiento de divorcio vincular (por lo tanto, el vinculo matrimonial
seguia existiendo). Un afio mas tarde, en 1998, contrajo matrimonio con una segunda
esposa. En un principio se le reconoce a la segunda mujer el 100% de la pension de
viudedad, pero cuando la primera esposa solicita la misma prestacion se modifica a la
segunda esposa la distribucion de la pension y se le pide que satisfaga las cantidades

indebidamente recibidas en concepto de pension de viudedad.

El INSS interpone recurso de suplicacion para negarle a la segunda esposa el derecho a
la pension de viudedad. Tal y como se recoge en el Fundamento Juridico Primero, el
INSS se basa en que no hubo buena fe por parte de la segunda esposa, puesto que si
hubiera solicitado los certificados de nacimiento del causante, hubiera evitado la
bigamia. Por lo tanto, alega que el juez espanol deberd declarar la inexistencia del

segundo matrimonio.

El segundo motivo en el que se funda el INSS es que dada la inexistencia del vinculo
matrimonial, la situacion de la segunda esposa y del causante es de convivientes de

hecho, y por la mera convivencia de hecho no se le reconoce la pension de viudedad.

72 Tribunal Superior de Justicia de Madrid, (Sala de lo Social, Seccion 4%). Sentencia nim. 738/2003 de
26 diciembre de 2003. Fundamento Juridico primero.
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Sin embargo, el TSJ en el Fundamento Juridico Segundo establece que la segunda mujer
no conocia la existencia del primer matrimonio. Por lo tanto, como actué de buena fe,
los efectos no quedarian invalidos. Es por esto que el TSJ desestima el recurso
interpuesto por el INSS y estima la sentencia de primera instancia en la que se reconoce

a la mujer una pension de viudedad en funcion de la duracion de la convivencia”.

No obstante, si el Tribunal hubiera estimado la inexistencia del vinculo matrimonial y
ademas hubiera habido buena fe por parte de los contrayentes, estariamos ante un

matrimonio putativo.

La sentencia firme que declare la nulidad del matrimonio, no renuncia al
reconocimiento de los efectos del matrimonio en favor del contrayente que hubiera
concurrido de buena fe, y en favor de los hijos. Estamos ante una excepcion del
principio de retroactividad de la declaracién de nulidad matrimonial, recogido en el art.

79 del CC™. Este articulo se basa en una presuncion iuris tantum.

Por lo tanto, en el caso que se nos plantea, si el Tribunal hubiera declarado la nulidad
del matrimonio, el conyuge no deberia resarcir las cantidades recibidas de la pension de

viudedad”.

Esta tesis a pesar de estar apoyada por el criterio favorable de varios tribunales es a
nuestro parecer erronea, puesto que los afnos de convivencia no son un baremo adecuado
para medir la cuantia de la pension de viudedad. EI hecho de que la primera esposa
haya convivido mas tiempo con el causante que con la segunda esposa, o viceversa, no

supone que merezca una mayor compensacion.

Es discutible que el tiempo de convivencia sea la pauta mas equitativa a la hora de
distribuir la pension de viudedad para generar los menores desequilibrios entre las

esposas legalmente casadas en su pais.

El lado positivo de esta tesis es que todas las esposas tienen derecho a la pension de

viudedad, a diferencia de lo que ocurria con la tesis anterior. Este es el Uinico aspecto

73 Tribunal Superior de Justicia de Madrid (Sala de lo Social, Seccion 4%). Sentencia nim. 342/2005 de
31 de mayo de 2005. Fundamento Juridico Segundo.

74 Codigo Civil. Op. Cit. Nota 3. Articulo 79: La declaracion de nulidad del matrimonio no anulara los

efectos ya producidos respecto de los hijos y del contrayente o contrayentes de buena fe.

75 DIEZ-PICAZO, L. y GULLON, A. Sistema de Derecho Civil. Vol IV, Tomo I, 11° ed. Tecnos, 2015.
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positivo que tiene, al menos ninguna de las esposas sale perjudicada y a todas se les

reconoce el derecho a la pension.

Esta tesis deja a la esposa con la que ha convivido menos afios en una situacion
desprotegida. Hasta la muerte del causante, dicha mujer convivia con el causante y éste
tenia recursos suficientes para mantenerla a ella y al resto de esposas. Si se reparte la
pension en funcidén de los afios, puede ocurrir que a una de ellas se le reconozca una
cantidad tan reducida que quedaria en una situacién desamparada. Dicha mujer no podra

contar con recursos economicos suficientes para vivir.

No se daria equidad entre las diferentes esposas, puesto que a pesar de ser todas esposas
legales en base a su ley de origen, en Espafia no tienen esa igualdad. Si los tribunales se
inclinan por seguir esta tesis, no todas se calificarian esposas en el mismo sentido, ya

que unas tendrian mas derecho que otras.

La esposa que haya convivido mas tiempo con el causante apoyara esta tesis, puesto que
de esta manera ella saldra beneficiada y percibira una pension de viudedad mayor que la

otra.

Al contrario, la esposa que haya convivido menos afios de matrimonio con el causante
es la que saldré perjudicada y, a pesar de que tendra derecho a la pension de viudedad,

cobrard una menor pension de viudedad por el hecho de contraer matrimonio mas tarde.
3. Pension de viudedad por partes iguales (TESIS 3)

Segun esta tercera tesis, la pension de viudedad debe repartirse a partes iguales, entre
todas las esposa del varon poligamo fallecido. Cabe destacar que esta tesis es la que se
recoge en los Convenios bilaterales suscritos con Espafia en materia de Seguridad

Social, como hemos analizado anteriormente.

Curiosamente, la primera sentencia de un Tribunal espafiol que se pronuncié sobre el
tema, adoptd esta tesis como solucion. Fue un planteamiento novedoso, puesto que a
través de esta sentencia se abrié paso al reconocimiento de efectos juridicos de la
poligamia. Asimismo, este pronunciamiento fue el primero en reconocer efectos

juridicos a los matrimonios poligamicos. Ninguna otra rama del ordenamiento habia
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reconocido efectos a estos matrimonios’®.

Los tribunales espafioles se han pronunciado en esta direccion en mas ocasiones que en
las anteriores tesis. Esas sentencias son las siguientes: Sent. Juzgado Social nim. 6
Barcelona de 10 de octubre de 2001, STSJ Madrid 29 de julio de 2002, Sent. Juzgado
Social nim. 3 La Coruifia de 13 de julio de 1998 (confirmada por la STSJ Galicia, Social
de 2 de abril de 2002), STSJ Andalucia de 30 de enero de 2003.

El primer caso en que los tribunales se pronunciaron en un tema de matrimonios

poligamicos, es el siguiente:

A) Sentencia del Juzgado de lo Social de La Corufia (Comunidad Auténoma de Galicia)

de 13 julio de 1998

Se trataba de un senegalés que habia contraido matrimonio conforme a la ley de su pais
con dos mujeres (con la primera en 1974 y con la segunda esposa en 1981). El causante
que trabajaba como auténomo y estaba dado de alta en el Régimen Especial de
Trabajadores Autonomos (en adelante, RETA), falleci6 en Espafia en 1995 en un

accidente.

En la sentencia del 1998 se discute la posibilidad de concesion de la pension de
viudedad dado que existian dos viudas, segun la legislacion senegalesa unidas por un

vinculo matrimonial legal, pero prohibida por la legislacion espafiola.

El principio de reciprocidad implica que a los trabajadores extranjeros se les reconozcan
los mismos derechos en materia de Seguridad Social que a los espafioles. En relacion
con la prestacion de viudedad, se reconoce el derecho al conyuge supérstite siempre que

el matrimonio esté legalmente contraido (en este caso son legales los dos matrimonios).

Ahora bien, la ley no exige que el matrimonio se haya celebrado con base en la
legislacion espanola, sino que el matrimonio sea legal en virtud de su propia legislacion.
En la legislacion de Senegal la poligamia estd permitida, por lo que el matrimonio
contraido es perfectamente legal y surte efectos en Espafia como cualquier otro

matrimonio entre extranjeros.

76 DE NO VAZQUEZ, M? Felisa. Op. Cit. Nota. 23. Pag. 7
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El Tribunal reconocié que la totalidad de la pension de viudedad habia de repartirse
entre ambas viudas, sin que pueda aplicarse el art. 174. 2 (de la LGSS en vigor hasta el
2015), que reconoce la particion de la pension en funcidon del tiempo de convivencia,
debido a que el caso que se planted eran dos matrimonios legales y existentes a la fecha

del fallecimiento del causante”’.

B) Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia de 2 de abril de 2002

En la sentencia de instancia (la sentencia anteriormente analizada del afio 1998) se
reconocid a cada una de las viudas la mitad de la pension de viudedad, sin embargo,
ambas esposas recurrieron en suplicacion solicitando integras pensiones de viudedad

para cada una”.

En este caso, el TSJ de Galicia resuelve el recurso de suplicacion interpuesto por todas
las partes contra la sentencia del Juzgado de lo Social de La Coruia. Por un lado, el
INSS recurrié la sentencia porque negaba que el causante estuviera incluido en el
campo de aplicacion del sistema de Seguridad Social espanol. Por otro lado, las dos
viudas del causante recurrieron la sentencia para solicitar dos pensiones de viudedad

cada una en su integridad.

El TSJ de Galicia desestimo los recursos planteados por las partes. En la sentencia, en
su Fundamento Juridico Tercero confirma que el causante estaba incluido dentro del

campo de aplicacion del sistema de Seguridad Social de Espaiia.

En cuanto al derecho de la pension de viudedad, en su Fundamento Juridico Cuarto, el
Tribunal sefiala que el “concepto de orden publico admite matizaciones o
flexibilizaciones™ (puesto que en una sentencia del Tribunal Supremo de 22-11-1977
dijo que la excepcion de orden publico no es regla absolutamente rigida sino que admite
inflexiones). De forma que si cabe reconocer los efectos juridicos del matrimonio

poligamico “en el contexto prestacional de la Seguridad Social”.

No cabe por lo tanto la pretension de las demandantes para que se les reconozca a cada

una una pension de viudedad «in integrum». A pesar de que a ambas esposas se les

77 Juzgado de lo Social de La Corufia (Comunidad Autonoma de Galicia). Sentencia de 13 julio 1998.
Fundamento Juridico Segundo.
78 MOLINS GARCIA-ATANCE, Juan. Op. Cit. Nota 53. Pag. 7.
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reconozca el derecho a percibir la pension de viudedad, eso no provoca reconocer una

pension integra y auténoma para cada una de las esposas”.

No obstante, como se refleja en el Fundamento Juridico Cuarto, el TSJ de Galicia
defiende el reparto de la pension en proporcion al tiempo de convivencia con el
causante, pero al no haberse impugnado el reparto proporcional realizado en la
sentencia de instancia, se mantiene esa distribucion y confirman la sentencia del

Juzgado de La Coruda.

C) Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia (Mélaga) de 30 de enero de
2003.

Estamos ante un recurso de suplicacion interpuesto por la primera de las esposas del

matrimonio marroqui, contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social de Melilla.

En este caso, el fallecido era un nacional de Marruecos poligamo, es decir, existian dos
matrimonios simultdneamente vigentes. El INSS inicialmente reconocié a la primera
esposa la pension de viudedad integramente. Posteriormente, la segunda esposa reclamo

su pension de viudedad.

Dada la existencia de una segunda esposa, la Entidad Gestora presentd una demanda
contra la primera esposa solicitando que se le revocase el acto declarativo de derecho
por el que se le habia reconocido la pension de viudedad integra y se fijase su importe
en el 50%, reintegrando a la beneficiaria la cantidad indebidamente percibida. La

sentencia de instancia estimo la demanda del INSS*.

El Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, en su Fundamento Juridico Primero
apoyo lo que se establecid en primera instancia, es decir, basandose en los arts. 3 y 23
del Convenio Hispano-Marroqui, repartir la pension de viudedad a partes iguales entre

las esposas, con independencia del tiempo de convivencia de cada una de ellas®'.

79 Tribunal Superior de Justicia de Galicia (Sala de lo Social, Seccion 1%). Sentencia nim. 2547/2002 de
2 abril 2002. Fundamento Juridicos Tercero y Cuarto.

80 DIEZ AZNARTE, M* Teresa. Op. Cit. Nota 41. Pag. 769.

81 Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, Malaga (Sala de lo Social). Sentencia nim. 159/2003 de
30 enero de 2003. Fundamento Juridico primero.
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D) Sentencia del Tribunal Superior de Andalucia (Mélaga) de 18 de junio de 2015

Estamos ante un caso en el que la segunda esposa de origen marroqui se cas6 por el rito
musulman en 1996 con el causante poligamo. Este se encontraba casado anteriormente

con una mujer espaiiola, que fallecié en 2005.

Cuando la segunda esposa y el causante quisieron inscribir su matrimonio en el Registro

Civil, esta peticion fue denegada en 2008 por ser contraria al orden publico espaiol.

El causante fallecié en 2012, y ese mismo afio la segunda esposa solicité al INSS la
pension de viudedad. Como no le fue concedida, demand6 al INSS, pero la sentencia

del Juzgado de lo Social de Melilla de 19 de septiembre de 2014 desestimo el recurso.

La segunda esposa interpuso recurso de casacion contra la sentencia del Juzgado de lo
Social de Melilla de 2014. La demandante alega en el Fundamento Juridico Segundo
que negarle la pension de viudedad supone un claro trato discriminatorio y una
desproteccion econdmica, social y juridica de la familia pues la demandante ha sido

familiar (esposa) del causante.

Esta fundamento su peticion en el art. 9 del CC, basandose en la ley personal de la
esposa y del causante, ley de Marruecos, por su nacionalidad originaria marroqui.
Posteriormente ambos adquieren nacionalidad Espafola, entendiendo asi que la nueva

nacionalidad no afectaba a la situacion matrimonial.

El TSJ de Andalucia consider6 que a pesar de que el matrimonio entre la segunda
esposa y el causante se haya considerado nulo para la legislacién espafiola, este hecho
no significa que no haya existido, puesto que uno de los requisitos exigidos por la
legislacion espafiola para poder acceder a la pension de viudedad es haber contraido
matrimonio legitimo (art. 174 de la LGSS anterior a la reforma de 2015). Por lo tanto, la

pension debia haberse reconocido ya que estamos ante un matrimonio legal.

Asimismo, el TSJ reconoce efectos al matrimonio bigamo al suscribir el 8§ de noviembre
de 1979 el Convenio bilateral con Marruecos en materia de Seguridad Social, que en su

art. 23 establece el derecho a la pension a todas la esposas.
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Por todo ello, el TSJ de Andalucia estima el recurso interpuesto por la segunda esposa
del varon poligamo y reconoce la pension de viudedad a ésta, en la misma cuantia que a

la primera®.

Una vez analizadas varias sentencias que apoyan esta ultima tesis, es preciso analizar
por qué consideramos que es entre todas las tesis expuestas el criterio Optimo para

distribuir la pension de viudedad.

La soluciéon que nosotros defendemos tienen varios aspectos positivos a diferencia de

las otras. Son los siguientes:

Por un lado, la particion de la pension de viudedad a partes iguales preserva la

seguridad juridica internacional. El principio de seguridad juridica es un principio

ambiguo, es por ello que surgen problemas a la hora de definirlo.

Este principio estd relacionado con el concepto de orden publico y el Derecho,
concretamente, con los derechos humanos. Es uno de los principios fundamentales de
todo el ordenamiento constitucional democratico, debido a la necesidad de que los
ciudadanos sepan, en todo momento, a qué atenerse en sus relaciones con el Estado y
con los demas particulares. El principio de seguridad juridica debe entenderse como la
confianza que los ciudadanos pueden tener en la observancia y respeto de las
situaciones derivadas de la aplicacion de normas vélidas y vigentes. La seguridad
juridica se asienta sobre el concepto de predictibilidad, es decir, que cada uno sepa de

antemano las consecuencias juridicas de sus propios comportamientos.

Con relacion a nuestro tema de estudio, si la pension de viudedad se reparte siempre de
manera proporcional entre todas las esposas, cada una de ellas podran prever que
tendran derecho a esta prestacion. Sin embargo, a dia de hoy, al no existir ninguna
norma legal que regule esta cuestion, genera una inseguridad juridica a las esposas del
varon poligamo. Como hemos visto hasta ahora, cada Tribunal ha ido adoptando una
decision respecto a esta cuestion, por lo tanto, tendrian la incertidumbre de cual seria la

decision que estos adoptasen.

82 Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, Malaga (Sala de lo Social, Seccion 1%). Sentencia num.
1036/2015 de 18 de junio de 2015.
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De este modo, creemos que al regular la particién de la pension de viudedad de manera
proporcional cuando exista mas de un matrimonio legal con el causante, las
beneficiarias de esta prestacion tendrian la seguridad juridica de cudl seria el derecho

aplicable en su caso.

En estos momentos existe una gran inseguridad juridica respecto al reconocimiento de
la pensioén de viudedad ante matrimonios poligamicos. Tal y como hemos comprobado
durante este trabajo, las sentencias que los tribunales de justicia han emitido en nuestro

pais con frecuencia cambian de criterio sin justificacion alguna.

Por otro lado, otro aspecto positivo de realizar la particion de la pension de viudedad a
partes iguales es la igualdad ante la Ley. Este principio de igualdad se recoge en el art.

14 de la Constitucion Espafiola.

Este principio juridico que establece una serie de derechos, deberes y garantias comunes
para todos los ciudadanos de una sociedad. Se traduce en el reconocimientos a todos el

mismo derecho.

Si ponemos el principio de igualdad en relacion a la tesis que reparte la pension de
viudedad entre las diferentes esposas, estariamos hablando de una solucién que
cumpliria con el contenido de este principio. De esta manera, todas las esposas del
vardn poligamo serian reconocidas como esposas ante los tribunales espafioles, y como
consecuencia, tendrian derecho a percibir esta prestacion. Esto no ocurria con la primera
tesis, puesto que los tribunales solo reconocian como esposas a la primera mujer del

varén poligamo.

No obstante, con la segunda tesis los tribunales si que reconocian a las segundas o
ulteriores esposas como verdaderas esposas, con los efectos que ello conlleva. Sin
embargo, en dicha tesis no se reconocia el mismo derecho a todas ellas, puesto que las
que llevaban mas tiempo conviviendo con el causante tenian derecho a una pension de
viudedad mas elevada que las otras. En este sentido, se estaria vulnerando el principio

de igualdad ante la ley, porque no todas serian iguales ante ella.

Sin embargo, con esta tercera tesis se cumpliria el principio de igualdad. Por un lado,

todas las esposas serian consideradas esposas a efectos legales, a diferencia de lo que
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ocurriria con la primera tesis. Pero por otro, se les reconoceria el mismo derecho a
todas, es decir, todas las esposas tendrian el mismo derecho a la pension de viudedad (a

diferencia de lo que ocurria con la segunda tesis).

Por consiguiente, esta tercera tesis reconoce una igualdad a todas las esposas, sin tener
en cuenta si han sido las primera o segunda esposas en contraer matrimonio o sin tener

en cuenta el tiempo de convivencia con el causante.

El principio de igualdad estd vinculado con el principio de no discriminacion,
regulado en el art. 14 del Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de

las Libertades Fundamentales®.

Si la pension de viudedad se repartiese proporcionalmente a partes iguales, no habria
ninguna discriminacion, ni se produciria una desproteccion juridica, social y econdémica.
Todas las mujeres serian consideradas esposas para los tribunales espafioles, y se

reconoceria asi el mismo derecho a todas.

Asimismo, esta tesis estd alineada con la recogida en los Convenios internacionales

firmados por Espafia en materia de Seguridad Social. Es el caso de los Convenios
hispano-marroqui e hispano-tunecino, en los cuales se establece como solucion el

reconocimiento de la pension de viudedad a todas las esposas por partes iguales.

En este sentido, es logico que si el Estado ha entendido acordar con determinados paises
la particion de la pension de viudedad a partes iguales, también deberia ser asi con el

resto de paises que legalizan la poligamia.

Es decir, si se permite reconocer este derecho a determinados paises, puede entenderse
que también se reconoce que lo permite con otros paises. Si no estariamos ante un trato

discriminatorio dependiendo de la nacionalidad de los sujetos implicados.

Cuando el Estado espafiol en dichos convenios adopta la decision de repartir la pension

de viudedad entre todas las esposas del varon poligamo, entiende que es la solucion mas

83 Convenio para la proteccion de los derechos humanos y de las libertades fundamentales, hecho en
Roma el 4 de noviembre de 1950. Boletin Oficial del Estado, 10 de octubre de 1979, niim. 243.
Articulo 14: Todos son iguales ante la ley y tienen, sin distincion, derecho a igual proteccion de la ley.
Todos tienen derecho a igual proteccion contra toda discriminacion que infrinja esta Declaracion y
contra toda provocacion a tal discriminacion.
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equitativa y justa. Por lo tanto, teniendo en cuenta este pronunciamiento del Estado, los
tribunales tienen que observarla como referencia y aplicar la misma solucion al resto de

situaciones que se les plantea.

De igual modo, el reconocimiento de la pension de viudedad a partes iguales no vulnera

el orden publico internacional presupuestario espafiol. Es decir, el hecho de que la

pension a pagar sea unica y sea repartida entre todas las esposas no perjudica las arcas
publicas del Estado espafiol. Para que éstas saliesen perjudicadas, habria que aceptar

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

Como establece DESDENTADO DAROCA, hay autores que consideran que todas las
esposas deberian percibir una pension de viudedad integra, argumentando que el reparto
de una Unica pension no logra cubrir la situacion de necesidad en que se encuentran las

€sposas.

Como todas ellas se consideran conyuges legitimos, segun esta interpretacion, merecen
una proteccion independiente y completa. Se trata de una tesis minoritaria, que la
doctrina judicial nunca ha aceptado. Hay que entender que el causante genera una unica
pension de viudedad, y en el caso de que concurra varios beneficiarios, la solucién no

puede ser otra que la de repartir dicha pension.

No hay que olvidar que la pension de viudedad, como prestacion contributiva, tiene una
funcidn de sustitucion de rentas. Seria completamente irracional que la pension de los

beneficiarios fuese mayor que la que percibian del propio causante™.

Asimismo, esta mayoritaria tesis no produce ningun perjuicio ni a las esposas ni al

Estado espafiol. Al reconocer el derecho a percibir la pension de viudedad, todas salen

favorecidas, puesto que ninguna de ellas se queda fuera de recibir parte de la pension.

VI. CONCLUSIONES

Si aceptamos la aplicacioén plena de la excepcion de orden publico internacional, ello
nos lleva a la inaplicacion de la Ley aplicable determinada por las normas de conflicto

espafiolas, provocando de esta manera situaciones injustas, concretamente cuando dicha

84 DESDENTADO DAROCA, Elena. Op. Cit. Nota 54. Pag. 117.
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institucion sea valida a efectos del ordenamiento juridico extranjero. Este es el caso de

los matrimonios poligdmicos que han sido celebrados en el pais extranjero.

Esto es, cuando un matrimonio poligdmico ha sido celebrado legalmente conforme a las
leyes de su pais, si el orden publico internacional espafiol no reconoce ningun efecto a

este tipo de matrimonios, se podra genera una situacion injusta.

Dentro de los efectos juridicos derivados de los matrimonios poligamicos, hay que
distinguir entre los efectos nucleares, que son claramente contrarios al orden publico
espafiol, y los efectos denominados como periféricos, cuya practica no vulnera los
principios juridicos amparados por el orden publico internacional espafiol, ni

menoscaban la organizacion moral y econémica del Estado.

Como hemos sefialado, hay ciertos efectos juridicos de los matrimonios poligamicos
que no son contrarios al orden publico internacional, y el no aceptar su validez en
determinados casos, produciria ciertos perjuicios a los intereses de los particulares, que
de buena fe, se hayan casado legalmente en sus paises a través de este tipo de
matrimonios. El reconocimiento de estos derechos se hace a través del "orden publico

internacional atenuado".

Es por lo tanto necesario, a nuestro parecer, aceptar un “orden publico internacional
atenuado”, para permitir que ciertos efectos juridicos derivados del matrimonio
poligamico se hagan valer en Espaiia. Hemos visto ciertos efectos juridicos derivados de
los matrimonios poligamicos que no serian dafiinos para el Estado espafiol, entre otros,
los ya mencionados: a) La reagrupacion familiar del segundo o ulteriores conyuges, b)
los derechos sucesorios de la segunda o ulterior esposa c) el derecho de alimentos y
pensién compensatoria post-divorcio para el segundo y sucesivos conyuges d) la
filiacion de los hijos comunes e) el régimen econdmico del matrimonio poligdmico y f)

el derecho a la pension de viudedad por las distintas esposas.

Este ultimo derecho, el de la pension de viudedad ha constituido nuestro tema de
trabajo. A falta de normativa ni pronunciamiento por parte del Tribunal Supremo en este

tema, la jurisprudencia espafiola ha abordado esta cuestion a través tres diferentes tesis.
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A- La primera tesis que han adoptado varios tribunales espafoles, es reconocer la
pension de viudedad unica, exclusiva y de manera intregra a la primera esposa del varon
poligamo. Hemos abordado esta tesis con el estudio de las sentencias STSJ Catalufia de
30 de julio de 2003 y la STSJ de la Com. Valenciana Social, 6 de junio de 2005. En
estas dos sentencias, los tribunales adoptaron el reconocimiento de la pension solo a la
primera esposa, sin reconocer el derecho al resto de ellas. Nosotros rechazamos esta

solucion de los tribunales por las siguientes razones:

- Por un lado, se produciria un perjuicio a la segunda o ulteriores esposas. A pesar de
que sus matrimonios sean legales con base en la Ley de su pais, en el Estado espaiol

carecerian de efectos, puesto que no se les reconoceria como esposas a efectos legales.

- Por otro lado, es una solucion que atentaria en contra el principio de igualdad ante la
ley. Como hemos sefialado, ante los tribunales espafioles solo la primera esposa seria

considerada como tal, vulnerando asi este principio de igualdad.

No tiene sentido que en sus paises de origen, donde la poligamia es una practica legal,
sean reconocidas como esposas pero en Espafia, no tenga este reconocimiento por el
orden publico internacional espafiol. En este sentido, no tendria cabida el “orden publico

internacional atenuado”, dado que los efectos solo se recocerian a la primera esposa.

- Asimismo, esta solucion no estaria alineada con la solucion recogida en los Convenios
internacionales firmados por Espafia en materia de Seguridad Social con los Estados de

Marruecos y Tunez.

- Hay legislaciones donde el matrimonio poligamico es legal, y por consiguiente, se
reconoce un derecho de pension de viudedad a todas las esposas del matrimonio. Esta
prestacion tiene por objeto la proteccion social para la subsistencia del conyuge viudo
tras el fallecimiento del causante. Por lo tanto, con esta solucidon existiria una
desproteccion por parte de las esposas que no son consideradas esposas a efectos legales

en Espana.

B. La segunda tesis adoptada por los tribunales espafioles, reconoce el derecho a
percibir la pension de viudedad a todas las esposas del matrimonio poligdmico, sin

embargo, su cuantia se determinara en funcion del tiempo convivido con el marido. En
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este sentido, mayor serd la pension de la esposa que haya convivido mas tiempo con el

causante.

Para analizar esta tesis, hemos aportado las STSJ de Madrid de 29 de julio de 2002,
STSJ de Madrid de 26 de diciembre de 2004 y la STSJ de Madrid de 31 de mayo de
2005, en las que se reconoce el derecho a percibir la pension de viudedad a todas ellas,
en funcion de los afios de convivencia de cada una. También rechazamos esta solucion

por las siguientes razones:

- Por un lado, estariamos ante una desigualdad ante la ley entre las diferentes esposas.
Cuando el varon poligamo fallece, las esposas de éste se quedan en Espafia
desamparadas, puesto que éste las mantenia. Por lo tanto, es independiente el tiempo
convivido con el causante, ya que todas quedan desprotegidas a pesar de que se estaria
favoreciendo a unas esposas respecto de otras. Los afios de convivencia no constituyen

un baremo adecuado para medir esta prestacion.

- Por otro lado, los convenios internacionales suscritos por Espafa en materia de
seguridad social, no tienen en cuenta los anos de convivencia a la hora de reconocer la
pension de viudedad. De tal manera que seguir otra solucion diferente a la acordada en
los convenios internacionales supondra una gran inseguridad juridica a las esposas y

varén del matrimonio poligamico.

Si bien es cierto que esta solucion reconoce el derecho a recibir la pension a todas las
esposas del varon poligamo, el derecho que se reconoce es diferente entre unas y otras,

creando asi una desproteccion a ciertas de ellas.

C. Por ultimo, existe una tercera tesis, que al igual que la anterior, reconoce la pension
de viudedad a todas las esposas. Sin embargo, esta tesis adoptada por la mayoria de los

tribunales reconoce la pension de manera proporcional a todas las esposas.

Para analizar esta tesis, hemos estudiado las Sent. del Juzgado Social num.3 de La
Coruna de 13 de julio de 1998, STS de Galicia de 2 de abril de 2002, STSJ de Andalucia
(Mélaga) de 30 de enero de 2003 y STSJ de Andalucia (Malaga) de 18 de junio de 2015.
En todas estas sentencias los tribunales han reconocido una reparticion de la pension de

viudedad entre todas las esposas de manera proporcional, sin tener en cuenta los afios de
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convivencia o el orden en que las esposas contrajeron matrimonio. Esta es la tesis que
creemos que es la mas equitativa y justa para todas las esposas por los siguientes

motivos:

- Por un lado, al existir una soluciéon de esta naturaleza, el principio de seguridad
juridica quedaria garantizado para las esposas del varon poligamo, respecto del

reconocimiento de la pension de viudedad.

- Potro lado, esta decision iria unida al principio de igualdad, ya que todas las esposas
serian reconocidas como tales y percibirian en igual proporcion la prestacion de

viudedad. De esta manera, se evitaria todo tipo de discriminacion.

- Ademads, con esta solucion todas las esposas se verian favorecidas sin padecer

perjuicio alguno. Asi, ninguna quedaria desprotegida social y econdémicamente.

- Esta solucion es la que el Estado espafiol tuvo en cuenta a la hora de elaborar los
convenios internacionales aplicables, ya que con esta decision se daria una situacion

equitativa y justa a todas las esposas.

- Por ultimo, no se vulneraria el derecho de las mujeres a percibir una pension de

viudedad tras la muerte de su marido.

Por lo tanto, creemos que la mejor solucion al reconocimiento del derecho de la pension
de viudedad cuando estamos ante matrimonios poligdmicos, es la de reconocer esta
prestacion a todas las esposas a partes iguales. Este reconocimiento se hace a través del
“orden publico internacional atenuado”, que reconoce ciertos limites a ese orden publico

internacional.
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