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€n lo actualidad, nos encontramos inmersos en un proceso de reforma permanente de los instrumentos de
proteccidon sodial, siendo la pensidn de viudedad una de las prestaciones del sistema que mds afectada se ha
visto por los cambios legislativos.

Desde el Pacto de Toledo se ha venido poniendo de manifiesto la necesidad de adecuar esta prestacién a la
realidad social del momento. ¥ asl, en los Ultimos afios hemos asistido varias modificaciones de calado de la
normativa ordenadora de la pensidn de viudedad, que han pasado précticomente desapercbidas por la
cdudadania. De este modo se ha intentado atender a la especial situacion de necesidad de los posibles be-
neficiarios (adecuando la cuantia de la prestacion al nivel de renta de la unidad familiar), se ha reconocido el
derecho a percibir esta prestacidn a los supervivientes de relaciones homosexuales (tras la reforma del Céddigo
avil y la legalizacion del matrimonio entre personas del mismo sexo), se han induido entre los posibles benefi-
ciarios a los supervivientes de relaciones de hecho (cumpliendo, eso sf, una serie de requisitos) o se ha condi-
cionado el derecho a esta pensidn en los supuestos de separacion legal o divordio .

Sin embargo, el legislador no ha querido pronunciarse sobre un tema candente, que de forma creciente se
estd planteando en €spafia: dnuestro sistema de proteccidon social va a reconocer efectos  juridicos a la poli-
gamia?

Lo presente comunicacion tiene por objeto ahondar en esta cuestidon, analizando la normativa interna, los
convenios internacionales suscritos por nuestro pais Y la escasa y contradictoria jurisprudencia existente sobre
esta materia. Como anticipo, cabe resefiar que resulta, cuanto menos llomativo, que mantengamos la tipifica-
én de la bigamia como delito (art. 217 Cp) y de manera paralela, estemos reconociendo el derecho a perdi-
bir la pensiéon de viudedad a varias supervivientes del causante de la prestacion, con las que ha mantenido
vinculos matrimoniales simultdneos. Se impone una llomada a la reflexion y al disefo de politicas legislativas
coherentes que den respuesta a estos interrogantes.

1. LA PENSION DE VIUDEDAD EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO ESPANOL. ULTIMAS REFORMAS
LEGISLATIVAS Y PERSPECTIVAS DE FUTURO

Las prestaciones por muerte Y supervivencia se encuentran requladas por los arts. 171 a 179 del Texto Re-
fundido de la Ley General de Sequridad Social, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio.
Bajo esa rlbrica el legislador hace referencia a tres prestaciones diferenciadas que tienen su origen en el
fallecimiento del sujeto causante: nos referimos a la pensidon de viudedad, la pension de orfandad y la pen-
sion o el subsidio en favor de familiares.

Cualquier estudio que se acometa sobre la pensidon de viudedad, no puede sustraerse a la polémica que
rodea a esta prestaciéon, cuyo origen se sitia en un contexto sodial en el que la mujer no se encontraba Masi-
vamente incorporada al mercado laboral y por tanto, en el momento del fallecimiento de su cdnyuge, necesi-
taba la intervenciéon del sistema de proteccion social para su subsistencia. Con el tiempo, la pensién fue adqui-
riendo unos contornos diferentes, de tal manera que al margen de la situacidn de necesitad de los posibles
beneficiarios (tanto de sexo femenino como masculino, tras la entrada en vigor de la Constitucién espafiola), si
se cumplen una serie de requisitos fijados por el legislador, la pension se devenga. Concretomente, para cau-
sar derecho a percibir la prestaciones por muerte y supervivencio nuestro Ordenamiento juridico exige la con-
currencia de dos circunstancias: en primer lugar, el sujeto causante, en el momento del fallecimiento, ha de
encontrarse en alta en el sistema de Sequridad Social o situacidn asimilada; por otro lado, debe haber cubier-
to un periodo minimo de cotizacidn, aunque sdlo en al caso de que su fallecimiento derive de enfermedad
comun, ya que cuando la muerte del trabajador deriva de contingencias profesionales o accidente comin, no
se exigird periodo de carencia.

Nos encontramos frente a una prestaciéon contributiva del sistema de Sequridad Social espafol, sobre la que
cada vez planean mds dudas, de manera que el propio legislador considera que a pesar de las diferentes
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reformas que ha venido experimentando, es imprescindible reflexionar sobre su configuracion juridica. Tanto
es asf que la Disposicdn adicdonal vigésima quinta de la Ley 40/2007 de Medidas de la Sequridad Social, ya
nos avisa de que "€l Gobierno, siguiendo las recomendaciones del Pacto de Toledo, elaborard un estudio que
aborde la reforma integral de la pension de viudedad”. Hasta que eso suceda, el soporte normativo de las
prestaciones por muerte Y supervivendia se localiza en los arts. 171 a 179 del TRLGSS, desarrollados por la
Orden Ministerial de 2 de febrero de 1967, aln vigente, en la cual se establecen normas para la aplicacdn y
desarrollo de estas prestaciones, aunque la interpretacidn de este texto normativo preconstitucional, ha sido
objeto de diversas matizaciones a través de la doctrina jurisprudencial del Tribunal Constitucional.

No cabe duda de que nos encontromos frente a una materiao necesitada de una intervencidn legislativa inte-
gral, mediante la cual se dote de racionalidad y se actualice realmente el modelo de protecciéon por muerte y
supervivendia vigente en nuestro pafs. Hasta este momento, el legislador se ha limitado a acometer reformas
pardiales, entre las cuales podemos destacar las impulsadas mediante el RD 1465/2001, de 27 de dicembre,
de modificacion parcial del régimen juridico de las prestaciones por muerte y supervivenda, el RD 1795/2003,
de 26 de dicembre, de mejora de las pensiones de viudedad y, especialmente, las introducidas mediante la
recién aprobada Ley 40/2007 de 4 de dicdembre, de Medidas en materia de Sequridad Sodial.

La nueva redaccidon de los preceptos de la Ley General de Sequridad Sodial que abordan la regulacidn de las
prestadiones por muerte y supervivendia, es fruto del consenso alcanzado a finales de 2006 en virtud del
Acuerdo sobre Medidas en Materia de Sequridad Social, firmado el 13 de julio de ese mismo afo por el Go-
bierno, CEOE, CePYME, UGT y CCOO. No obstante, hemos de subrayar que la reforma alumbrada se limita o
desarrollar una parte del mencionado Acuerdo, sin llegar a agotar todos sus contenidos’.

Sin lugar a dudas, la pensidn de viudedad fue la prestacidn mds afectada por reforma de 2007 (dertamente
era la mds necesitada de actualizacidn). Las principales novedades que incorpord se podrian sistematizar del
siguiente modo:

e Cquiparacidon de los matrimonios y las parejos de hecho en relacidn con la pensiéon de viudedad, siempre y
cuando se acredite el cumplimiento de determinados requisitos Se reconoce por tanto la prestacion de
viudedad a las parejas de hecho con convivencia estable y notoria (al menos cnco afos), dependencia
econdmica y/o hijos comunes con derecho a percibir pension de orfandad. €l legislador por tanto continla
manteniendo una notable diferencia de trato respecto al acceso a la pensiéon de viudedad de los benefi-
ciarios sequn se trate de personas con un vinculo matrimonial (pasado o presente) con el sujeto causante
o de parejos de hecho, dando por sentado, ya en la propia €xposicdn de Motivos de la Ley, que “habida
cuenta de la imposibilidad de consequir la plena equiparacidon entre las parejas matrimoniales y las de
hecho, se hace inviable la plena igualacidn en el régimen juridico de las prestaciones de viudedad”.

e €l acceso a la pension de viudedad de las personas separadas judicialmente o divorciadas se condiciona a
lo extincidn por el fallecimiento del sujeto causante de la pensidn compensatoria requlada en el art. 97 Cc.
Por tanto, en caso de divordo o separacion, sélo se reconoce la pension de viudedad a la pareja o cdnyu-
ge supérstite si tiene reconocida previomente pensidon compensatoria (este requisito ha sido recientemente
matizado en el sentido que apuntaremos mds adelante).

e Simediado el divordo, existiera concurrencia de beneficiarios con derecho a pensién, se garantiza el 40 por
100 de la base requladora de la prestacion de viudedad a favor del cdnyuge sobreviviente o de quien sin
ser conyuge conviviera con el causante de la pension, siempre que en este Ultimo caso el beneficiario cum-
pla los requisitos anteriormente mencionados.

e €nrelacidon a la cuantia de las pensiones de viudedad y orfandad, se prevé la posibilidad de que la suma
de ambas pueda rebasar el importe de la base reguladora del sujeto causante en los casos en los que el
porcentaje aplicable para el célculo de la pensidon de viudedad sea del 70 %.

® Se reconoce una pension temporal de viudedad durante dos afos para los supuestos en los que el falle-
dmiento del sujeto causante se deba a enfermedad comin y, o bien no se pueda acreditar una duradion
minima del matrimonio (concretada en un afo) o bien no existan hijos en comun.

Finalmente, en el contexto de este inacabado proceso de reforma, debemos dtar la Ultima de las modificacio-
nes legislativas operadas en relacidon a esta prestacion. La Ley 26/2009, de 23 de didembre, de Presupuestos
Generales del €stado’, en su Disposicidon  Transitoria Decimoctava (en vigor desde el 1 de enero de 2010),
corrige parcialmente lo establecido en la Ley 40/2007, ya que permite que las personas separadas judidial-

€l Pleno del Consejo €condmico y Social (CES) aprobd el 24 de enero de 2007 por 37 votos a favor y 7 abstenciones el Diccamen favo-
rable al Anteproyecto de reforma de la Sequridad Sodial, remitido por el Gobierno. €n cuanto a las pensiones de viudedad y superviven-
ca, el CES considera un "avance especialmente resenable" el reconodmiento de la pensidon de viudedad a "nuevas reclidades sociales",
como es el caso de las parejos de hecho.

BOE de 24 de diciembre de 2009.
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mente o divorciadas antes del 1 de enero de 2008 puedan perdibir la pensidon de viudedad, aunque no estu-
vieran percbiendo pensidon compensatoria en el momento del fallecimiento del causante, siempre que concu-
rran los siguientes requisitos:

e Que entre la fecha de divorcio o separacién judicial y la de fallecimiento del causante no hayan transcurri-
do mdés de 10 afos.

o  Que el vinculo matrimonial haya tenido una duracdn minima de 10 afos.

e Que el solicdtonte tenga una edad superior a 50 afios en la fecha de fallecimiento del causante o que
haya hijos comunes del matrimonio.

Para aquellos supuestos en que el falledmiento haya tenido lugar entre el 1 de enero de 2008 y el 31 de
dicembre de 2009, y por tanto, antes de la entrada en vigor de esta nueva Disposicidn Transitoria, se conti-
nuard aplicando la prevision del art. 174.2 LGSS; es decir, no tendrdn derecho a la pensidn de viudedad,
quienes no fuesen acreedores de la pensidn compensatoria.

éSignifica todo lo expuesto que el anunciado proceso de reforma de la pension de viudedad ha finalizado?
Todo lo contrario. Desde el Pacto de Toledo se invita a la reflexion sobre la compatibilidad de la pensidn de
viudedad con cualquier actividad laboral y pensidn, incuida la de jubilacién o SOVI. Los portavoces de PSOE,
PP y GU en la Comisidn del Pacto de Toledo recientemente han redactado un documento’ en el que especifi-
can las materios que el Ministerio de Trabojo e Inmigracidn debe plantearse para una “reforma integral” de la
pensidn de viudedad que incide en el incremento de la base requladora empleado para el cdlculo de estas
prestaciones, el estudio de limites de edad para su percepdcdn Y la revision de la compatibilidad con otras
pensiones. €n dicho documento se aboga por valorar la posibilidad de conceder diferentes pensiones “tempo-
rales” de viudedad hasta determinados tramos de edad, teniendo en cuenta como “elemento dave” la exis-
tencia o no de hijos.

€n definitiva, la normativa requladora de la pensidon de viudedad en nuestro pais, define a los posibles benefi-
ciarios de la misma rechazando el mantenimiento de vinculos matrimoniales o de andloga naturaleza simultd-
neos (si admite los sucesivos) y estableciendo criterios muy concretos de reparto de la prestacion entre ellos.

dCémo aplicar entonces el régimen juridico vigente en materia de proteccdn por muerte y supervivenda a
beneficiarios que mantengan vinculos matrimoniales poligamos con el sujeto causante?

2. LA CONCEPCION TRADICIONAL DEL MATRIMONIO MONOGAMO EN LA LEGISLACION ESPANOLA.

Al igual que sucede en los diferentes Ordenamientos juridicos de nuestro entorno, la legislacion espafiola
Unicomente reconoce el matrimonio mondgamo. €n concreto, el art. 46.2 del Coddigo cvil niega la capacidad
para contraer matrimonio a quienes estén ligados con vinculo matrimonial, al tiempo que el art. 73.2 del mis-
mo texto legal considera nulo el matrimonio celebrado por persona ya casada. Como norma de derre el art.
12.3 CC dispone que “en ningun caso tendrd aplicacdn la ley extranjera cuando resulte contraria al orden
publico”.

Pero ademds, la poligamia estd tipificada como delito en nuestro Cédigo penal, concretamente en el art. 217,
sequn el cual "€l que contrajere sequndo o ulterior matrimonio, a sabiendas de que subsiste legalmente el
anterior, serd castigado con la pena de prisidn de seis meses a un afo”.

€n consonandia con dichas previsiones legislativas, el Tribunal Supremo, ha venido defendiendo que “el delito
de bigamia (...) supone un ataque frontal a la institucidn familiar, en cuanto que la misma tiene su fundamen-
to en el matrimonio, y éste responde en nuestro pals, al igual que en la mayoria de los pafses civilizados, a la
concepddn monogdmica, lo que lleva al legislador a criminalizar la conducta del que contrajere sequndo o
ulterior matrimonio sin hallarse legitimomente disuelto el anterior™. Se entiende que el bien juridico protegido
es el interés publico en asequrar un determinado modelo de relaciones familiares, basado en el matrimonio
MOoNOQAMICO.

Al margen de estas consideraciones, 1o derto es que los fendmenos migratorios que caracterizan la ¢época que
estamos viviendo, han de llevar a cuestionarnos si las férmulas contenidas en nuestro Ordenamiento, son
capaces de dar respuesta a las controversias juridicas de una sociedad multicultural. €n lo que respecta a los
efectos juridicos que puede desplegar el matrimonio poligdmico en materia de Sequridad Socdial, la aplicacidn
estricta de la literalidad de los preceptos tanto civiles como penales espafoles, nos llevaria a admitir que Uni-
camente los matrimonios celebrados sin contravenir nuestra legislacdn (aunque se hayan celebrado en el

Remitido ol Ministerio de Trabajo e Inmigracién en Didembre de 2010.
STS de 22 de dicembre de 1978 (Ar. 2492) y 31 de enero de 1986 (Ar. 212), entre otras.
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extranjero e inscrito a posteriori en €spana’), se pueden beneficiar de las prestaciones oportunas por muerte
| supervivendia. €n definitiva, a primera vista, una interpretacion literal de la normativa vigente, conduce a
admitir que sélo los matrimonios Monogdmicos sucesivos, son susceptibles provocar efectos juridicos en las
prestaciones que estamos estudiando.

Uegados a este punto, parece ldgico prequntarse si el legislador espafiol se ha posicdonado en torno a esta
materia en la legislacion espedifica sobre extranjeria. ¥ efectivamente lo ha hecho.

Lo LO 4/2000, de 11 de enero (LOEXIS), varias veces modificada’, establece en su art. 17.1 ), al regular la
figura del reagrupamiento familiar, “en ningun caso podrd reagruparse Mds de un cdnyuge, aunque la ley
personal del extranjero admita esta posibilidad matrimonial”. Por tanto, aunque en ningin Momento se alude
de manera directa a la poligamia utilizando dicho término, queda daro que el concepto de familia que maneja
el legislador es el que resulta acorde con la concepcdn mondgama del vinculo matrimonial contenida en nues-
tro Derecho interno.

¥, bdsicamente, esta es legislacidn vigente que se encuentra directa o indirectamente relacionada con el tema
Que NOS OCUPQ.

dQUé estd sucediendo entonces? dRealmente existe un posicdonamiento legal sélido, sin grietas, en contra de
lo posibilidad de que el matrimonio poligdmico desplieque efectos en materia de Sequridad Social?

Lo que ha ocurrido es que a pesar de que la legislacion cvil rechace de plano cualquier unidn matrimonial que
no sea mondgama, el Coddigo penal tipifique la bigamia como delito v la normativa especdifica sobre extranjeria
indirectamente se pronuncie en contra de la poligamia cuando niega al extranjero el derecho a reagrupar a
mdas de un cdnyuge, toda esta bateria de disposiciones legales, convive con dos Convenios internaconales
suscritos por €spana que atribuyen efectos concretos a las uniones matrimoniales poligamas en lo que respec-
ta a la pensiéon de vivdedad.

Resulta interesante detenerse tanto en el contenido de estos Convenios, como en la fecha en la que fueron
acordados para intentar arrojar luz sobre este asunto.

3. LA POLIGAMIA EN LOS CONVENIOS INTERNACIONALES BILATERALES SUSCRITOS POR ESPANA

A pesar de que el legislador se ha pronuncado de manera meridionamente dara en relacion al tema que nos
ocupa, es llomativo que, paralelomente, nuestro pais haya suscrito dos convenios internacionales que apun-
tan en direccién contraria. €n concreto, nos referimos a los Convenios Hispano-Marroqui e Hispano-Tunecino,
ambos sobre Sequridad Social, a los cuales nos vamos a referir con mds detenimiento. Y no somos el Unico
pals que ha optado por esta via. Considerando que en el mundo hay un nimero considerable de €stados en
los que el matrimonio poligdmico es legal’, este debate se ha abierto tanto en Reino Unido como en Francia o
ltalia.

€l Convenio Hispano-Marroqui sobre Seguridad Social (firmado el 8 de noviembre de 1979 y publicado en el
BOE de 5 de julio de 1982)°, en su articulo 23 dispone lo siguiente:

e Para adquirir las prestaciones de cardcter contributivo previstas en el Convenio Hispano-Marroqui, se pue-
den sumar los periodos de sequro cumplidos en €spafa y en Marruecos.

e Los prestacdiones econdmicas de cardcter contributivo se podrdn percibir con independencia de que el inte-
resado resida o se encuentre en €spafia o en Marruecos.

o (Cada pals abonard sus propias prestaciones directamente al beneficiario.

e Las personas que rednan los requisitos exigidos por las legislaciones de ambos palses para tener derecho
a pension contributiva, podrén percibir ésta de cada uno de ellos.

e Y en concreto, en lo que se refiere a prestaciones por muerte Y supervivenda, contiene una prevision es-
pedfica: “La pensidn de viudedad causada por un trabojador marroqui serd distribuida en su caso, por
partes iquales y definitivamente entre quienes resulten ser, conforme a la legislacidon marroqui, beneficia-
rios de dicha prestacion”.

Paralelomente, el Convenio Hispano-Tunecino (firmado el 26 de febrero de 2001, BOE de 26 de dicembre de
2001 y en vigor desde el 1 de enero de 2002)“ contiene idénticas disposiciones de cardcter general y en

La STSJ del Pafs Vlasco, de 5 de febrero de 2002, (N° Rec. 2786/2001) deniega la pension de viudedad por no concurrir la cualidad de
cényuge, alegando que “la falta de inscripcidon priva de toda eficacia al matrimonio contraido por espafioles en el extranjero”.
Lo dltima vez a través de la LO 2/2009, de 11 de didembre (BOE de 12 de didembre de 2009).

€fectivamente, la mayoria de ellos son aofricanos y de religidn musulmana, pero también el judaismo permite la poligamia en sus comu-
nidades de Yemen o Marruecos (Israel la penalizd en 1959). € Pais, domingo 17 de febrero de 2008.
' Interesa hacer notar que este Convenio fue suscrito durante la legislatura presidida por el Gobierno de UCD.

' Convenio suscrito durante la legislatura presidida por el Partido Popular.
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materia de pensidon de viudedad dispone que «en caso de que exista mds de una viuda con derecho, la pen-
sién de supervivencia se repartird entre ellas a partes iguales».

Uegados a este punto, no cabe por menos que preguntarse cdmo es posible que hayamos llegado a esta
situacion. dUn Convenio internacional bilateral en materia de Sequridad Social es el instrumento adecuado
para contravenir lo dispuesto por la legislacidon penal y cvil en cuanto a los efectos en nuestro Ordenamiento
del matrimonio poligdmico?

Son varias las cuestiones de calado que merecen nuestro reproche:

€n primer lugar, analizando la cuestién desde una perspectiva netamente técnico-juridica, la opciéon del legis-
lador nos parece poco acertada. Se impone una llomada a la coherencia, pues resulta indefendible mantener
la tipificacddn de una conducta como delito, al tiempo que se le reconocen efectos en materia de proteccion
social.

Tampoco podemos obviar una pregunta clave: el matrimonio de un hombre con varios mujeres simultdnea-
mente des compatible con nuestro texto constitucional? €l derecho fundamental a la igualdad y la prohibicidn
de discriminacidon por razén de sexo (art. 14 C€) y el derecho fundamental a la dignidad de la persona (art.
10 C€), entran en dara pugna con esta practica.

Por otro lado cabe destacar que, adicionalmente, no resulta de recibo que se eludan de manera flagrante las
reglas de reparto de la pension fijadas para el resto de beneficiarios en nuestro Derecho interno. €l legislador
espanal lleva décadas elaborando férmulas juridicas complejas para lograr el reparto equitativo de la pension
de viudedad en los casos en los que concurren varios beneficiarios. Fundamentalmente se ha venido aten-
diendo, como criterio central, al tiempo de convivencia con el sujeto causante, aunque las Ultimas reformas han
incidido en aspectos mucho mds concretos, como la necesidad de introducir elementos correctores a esta regla
general garantizando un minimo al cdnyuge sobreviviente o a la pareja de hecho que con el causante de la
pensidn en el momento de su muerte (el 40 % de la prestacidon). dCdmo es posible que en ambos Convenios
se asuma sin mds que la pensién de viudedad se reparte a partes iguales entre las posibles beneficiarias?

Finalmente, en el orden jurisdiccional social se ha recurrido a la aplicacddn analdgica de estos Convenios para
resolver controversias susctadas por naconales de terceros paises que admiten el matrimonio poligdmico en
su legislacion, y ello o pesar de que no tengan suscritos instrumentos normativos de idéntica naturaleza con
€spano.

€n definitiva, sea como fuere, la existencia de los mencionados Convenios ha dado pie a que en sede judicial
se abra todo un debate en torno al tema que nos ocupa.

4. LA POLIGAMIA EN LA DOCTRINA JURISPRUDENCIAL ESPANOLA

€l andlisis de la escasa jurisprudencia existente sobre esta materia, conduce inexorablemente a poner una vez
mds de manifiesto las quiebras del sistema. Por un lado, encontramos la doctrina emanada tanto de la Au-
diencia Nacional como de la Sala 3° de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo. Ambos érganos
rechazon sin ambages la poligamia, afirmando que el régimen familiar poligdmico es “contrario al orden
publico en €spana porque presupone la desigualdad entre mujeres Y hombres, asf como la sumisidon de aqué-
llos a éstos» y que quien ostenta tal régimen familiar «no satisface el requisito del suficdente grado de integra-
én en la sodedad espafola necesario para adquirir la nacionalidad”. Y asf lo afirman en numerosos pronun-
ciamientos: SAN Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 6 de mayo de 2010 (JUR 2010/174556); STS Sala
de lo Contencioso-Administrativo, de 26 de febrero de 2010 (RJ 2010/1571); SAN Sala de lo Contencios o-
Administrativo, de 17 de diciembre de 2009 (JUR 2010/17359); SAN Sala de lo Contencioso-Administrativo, de
4 de junio de 2009 (RJCA 2009/567); STS Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 14 de julio de 2009 ( RJ
9009/7068); STS Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 19 de junio de 2008 (RJ 2008/6478); SAN Sala de
lo Contencioso-Administrativo, de 27 de enero de 2005 (RJCA 2005/840); SAN Salo de lo Contencioso-
Administrativo, de 11 de junio de 2002 (JUR 2003/58420).

La reiterada jurisprudencia del orden jurisdiccional contencioso-administrativo en relacién a este tema no deja
lugar a dudas. La poligamia atenta contra el derecho fundamental a la igualdad entre personas de distinto
sexo, implica sumisién de la mujer al hombre y por tanto, supone un impedimento para adquirir la nacionali-
dad espanola.

Sin embargo, la percepcion de esta cuestion por parte del orden jurisdiccional social, ha sido bien distinta.

Hasta el momento, los pronunciomientos judiciales emanados del orden social en torno a esta materia, se
podrian dasificar del siguiente modo:

a) Sentencias que rechazan que la poligamia desplieque efectos en materia de pension de viudedad:
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Sentencia del TSJ de CataluAa de 30 de julio 2003. Un ciudadano de Gambia habia contraido matrimonio,
de acuerdo con la ley de su pals, con dos mujeres. €l INSS habia reconocido la pensidn a favor de las dos
esposas, repartiendo la cuantia al 50 por 100. La primera mujer interpuso demanda solicitando la pensiéon
de viudedad integra, que fue desestimada en la instancia. Interpuesto recurso de suplicacdn, el Tribunal
Superior de Justicia lo estima, afirmando que tan sélo la primera esposa tiene derecho, y en cuantia inte-
gro, a la pensidn de viudedad. La sentencia afirma que la poligamia es contraria al orden publico espafol
Y, por ello, «a los efectos de la ley espafola Unicamente tiene el concepto de cdnyuge la que deriva del
primer matrimonio».

Sentencia del TSJ de Valencia de 6 de junio de 2005 (2005/2454): “a efectos de la Ley espafola, en el
presente caso, el sequndo matrimonio es nulo Y por lo tanto «quod nullum est ab initio, nulum efectum
producet», y por ello la Sala no comparte el criterio mantenido por el juzgador de instancia. A los efectos
de la Ley espafola, Unicamente tiene el concepto de cdnyuge el que deriva del primer matrimonio”.

b) Sentencias que reconocen efectos a la poligamia en materia de proteccidn social, si bien rechazan los crite-
rios de reparto contenidos en los Convenios Hispano-Marroqui e Hispano-Tunecino, abogando por el reparto
en funciéon al tiempo de convivencia con el sujeto causante:

Sentencia del TSJ de Galida de 2 de abril de 2002 (RS 2002/899): €l fallecido es un nadonal de Senegal,
casado, de acuerdo con los leyes de su pals, con dos mujeres, Y que trabajaba en €spana como autdno-
mo. €l INSS habla denegado la pensidn de viudedad solictada por considerar que el causante no estaba
incluido dentro del campo de aplicaddn del sistema de Sequridad Social espafiola. La sentencia de instan-
ca considerd que el causante estaba induido dentro del campo de aplicacidn del sistema, que los matri-
monios eran perfectamente validos conforme a la ley personal de los contrayentes Y que, en consecuen-
cda, ambas esposas eran beneficiarias de la pension de vivdedad causada, que deberian repartirse por
mitad. Contra esta sentencia recurrieron todas las partes. €l INSS, porque negaba que el causante estuvie-
ra incluido en el campo de aplicacién del sistema de Sequridad Social espafola, y las dos viudas porque
solicitaban dos pensiones de viudedad cada una en su integridad. € Tribunal Superior de Justicia de Gali-
cia desestima los recursos planteados. La sentencia confirma que el causante estaba incuido dentro del
campo de aplicaciéon del sistema de Sequridad Social de €spana. €n cuanto al derecho a la pensidon de las
viudas, afirma que «el concepto de orden publico admite matizaciones o flexibilizaciones», de forma que «sf
cabe el reconodmiento de los efectos juridicos» del matrimonio poligdmico «en el contexto prestaconal de
Sequridad Social». €l Tribunal, obiter dicto, defiende el reparto de la pensidon en proporcdn al tiempo de
convivencia con el causante, de acuerdo con una aplicacidon analdgica del art. 174.2 LGSS pero, al no
haberse impugnado el reparto por mitad realizado en la instancia, mantiene esa distribucion y confirma la
sentencia del Juzgado.

STSJ de Madrid de 29 julio de 2002: Un nacional de Marruecos habia contraido dos matrimonios sucesivos
en ese pals: uno en 1993 y otro en 1995, este Ultimo disuelto por divordo al afo siguiente. A la muerte del
varon, el INSS, en un primer momento, reconocid la pension de vivdedad integra a la primera esposa, pe-
ro, posteriormente, notificd a esta la modificacdn de la pensién, por habérsele reconocido también a la
sequnda esposa la mitad de la cuantia, reclamando el reintegro de las cantidades indebidamente percibi-
das. La primera esposa interpuso demanda, solicitando que le reconocieran el derecho a percibir integro-
mente lo pensidon de viudedad. La sentencia de instancia estimé su pretension y contra ella recurrieron en
suplicaciéon tanto el INSS como la sequnda esposa. €l art. 23 del Convenio Hispano.-Marroquf establece
que «la pensidon de viudedad causada por un trabajador marroqul serd distribuida en su caso, por partes
iguales y definitivamente entre quienes resulten ser, conforme a la legislacdn marroqui, beneficiarias de di-
cha prestacidn». €l problema es que, de acuerdo con la ley marroqui, en caso de disolucidn del matrimonio,
el ex cdnyuge no tiene derecho a la pensidon de viudedad. {COmo interpretamos la remision a la legislacion
marroquf que realiza el art. 23 del Convenio? La sentencia entiende que «la remisiéon, por su propia excep-
cdonalidad, debe ser interpretada de forma restrictiva, entendiendo que alude solamente a la posible si-
tuadién de poligamia del causante» Y no a los requisitos necesarios para ser beneficiario de la prestacion,
que corresponde determinar a la legislacdén del €stado que la reconoce. €l Tribunal aplica el art. 174.2
LGSS y distribuye la pensidn entre ambas mujeres, en proporciéon al tiempo convivido con el causante.

Q) Sentencias que reconocen efectos a la poligamia en lo que respecta a la pensién de viudedad y defienden
los criterios de reparto contenidos en los Convenios bilaterales suscritos por €spafa, esto es, la distribucion de
la prestacion a partes iguales entre las beneficiarias.

STSJ de Andaluda (Mdlaga) 30 enero de 2003: €l fallecido era un nacional de Marruecos poligamo (dos
matrimonios simultdneamente vigentes). €l INSS inicialmente habia reconocido a la primera esposa la pen-
sién de viudedad integra. Posteriormente, la sequnda esposa reclamd su pensidon de viudedad. La €ntidad
Gestora presentd demanda contra la primera esposa al amparo del art. 145.1 LPL, solicitando que se re-
vocase el acto dedarativo de derecho por el que se le habia reconocido la pensidn de viudedad integra y
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se fijose su importe en el 50 por 100, reintegrando la beneficiaria la cantidad indebidamente percibida. La
sentencia de instancia estimd la demanda del INSS y, contra ella, recurrid en suplicaciédn la demandada. €l
Tribunal Superior de Justicia confirma la sentencia de instancia, afirmando que “la situacién familiar de un
extranjero se gobierna por los leyes de su estatuto personal, que permite la poligamia, Y que los arts. 3 y
93 del Convenio Hispano-Marroquf conllevan la distribucién a partes iguales de la pension entre las benefi-
darias, con independencia del tiempo de convivencia”.

Tanto de la normativa estudiada como de los pronunciamientos jurisprudenciales citados se desprenden, en
relaciéon a los matrimonios poligdmicos de ciudadanos extranjeros, las siguientes concusiones:

Se impone una llama a la coherendia. €l legislador ha de poner orden en este caos normativo, pronundién-
dose con daridad sobre la postura del €stado de Derecho frente a la posibilidad de que un matrimonio
poligamo desplieque efectos juridicos en nuestro Ordenamiento en materia de proteccidn sodial.

Desde nuestro punto de vista, se ha cometido un grave error al incorporar en los Convenios bilaterales con
Marruecos y TUnez una referencia expresa al reconodimiento de la pension de viudedad a varias esposas
simultdneas del sujeto causante. €n tanto se encuentren vigentes, habrd que respetar su contenido, por
mds que nos produzca rechazo la orientacdn que contienen. Pero de fege ferendla, abogamos por un re-
planteamiento en profundidad de la cuestion.

Resulta igualmente sorprendente que en los menconados Convenios se acepten criterios de reparto de la
prestacion diferentes a los exigidos por la legislacdn espanola para el resto de los cudadanos.

La politica legislativa en torno a la pensidon de viudedad no puede ser errdtica. €n nuestra legislacion a
duras penas se ha consequido equiparar (con multiples matices) a las parejas de hecho con las uniones
matrimoniales en lo que respecta a esta prestacdn (2007), los sobrevivientes de parejos homosexuales
han tenido que esperar hasta la reforma del Codigo cvil (2005) para que se reconozca su derecho a con-
traer matrimonio y, como hemos sefalado, se avecina una reforma integral de esta pension. Parece que
el momento es oportuno para reconsiderar este tema.

La discusiéon sobre este particular, no debe perder nunca de vista un hecho: la pensiéon de viudedad que
puede generar conforme a nuestra legislaciéon un trabojodor extranjero casado simultdneamente con mds
de una mujer, es una, Yy su cuantia ascende al 52 o al 70 por 100 de la base requladora. Por tanto, de lo
que estamos hablando es de repartir una Unica pensidn, a partes iquales entre varias beneficiarias sin
ningUn criterio corrector. La suficiencia de la prestaciéon en estos casos, queda completamente en entredi-
cho.

Se acerca el momento en el que el Tribunal Supremo tendrd que pronunciarse en unificacidon de doctrina
para zanjar esta cuestion. La situacidn actual es insostenible, pues dependiendo del drgano jurisdiccional,
los sobrevivientes de uniones matrimoniales poligdmicas, obtienen respuestas divergentes: pueden ver
denegada su pretension al reconocerse efectos juridicos Unicamente al primer matrimonio inscrito conforme
a Derecho o son consideradas beneficiarias de la pensién de viudedad, que tendrd que distribuirse o bien
o partes iguales entre todas ellas, o bien en proporcidon al tiempo de convivendia con el sujeto causante.

€n mi opinidn, en lo tocante a este tema, se impone la homogeneizaddn en la aplicacion del Ordenamien-
to juridico espafnol a quienes se encuentren en nuestro pals, mdxime cuando determinadas instituciones,
como es el caso del matrimonio, despliegan sus efectos en multiples parcelas de nuestro sistema juridico.
Una misma conducta, no puede estar tipificada como delito en el Cédigo Penal, y coetdneamente, aunque
sea de modo excepcional, desplegar efectos en materia de Sequridad Social. Consecuentemente, no re-
sulta adecuado analizar individualmente las instituciones y aceptar, via judicial, sélo aquellos aspectos de
los mismas que se entiendan convenientes, caso POr Caso, Ya que con esta actuacion se lesionan derechos
fundamentales en los que se asienta nuestro modelo de socdedad y se vulnera gravemente el principio de
sequridad juridica, aunque la intencidn sea loable.

€l €stado de bienestar debe arbitrar instrumentos para atender las diferentes situaciones de necesidad de
los ciudadanos tanto nacionales como extranjeros que residan en su territorio. No se trata de negar la
atencidn del sistema a las mujeres que se encuentren en esta tesitura. Todo lo contrario. Habrd que re-
pensar este tema, requlando si es necesario nuevas ayudas publicas para este colectivo. Pero admitir en
el siglo XXI, en una sociedad como la nuestra, que un hombre mantenga vinculos matrimoniales simultdne-
os con varias mujeres Y ello despliegue efectos juridicos en materia de prestaciones de la Sequridad Social,
es inaceptable.
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