Sumario

El matrimonio poligamo y su eficacia juridica en Espafia:
el esperado pronunciamiento del Tribunal Supremo en
relacion con el derecho a la pension de viudedad

Maria Dolores Ortiz Vidal

Doctora en Derecho. Profesora contratada en el drea de Derecho Internacional Piiblico.
Universidad de Murcia

ExTrRACTO

La constatacion de una situacion de poligamia en Espafia no impide, por razones de orden
publico, que los tribunales sociales espafioles reconozcan a favor de todas las esposas, que de
acuerdo con su ley personal estuvieran simultaneamente casadas con el causante perceptor de
una pension con cargo al Estado espafiol, el derecho a una pensién de viudedad. El importe
de la pension de viudedad se distribuird, por partes iguales, entre las viudas que hayan estado
simultaneamente casadas con el mismo causante.
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ABSTRACT

The existence of a polygamous marriage in Spain does not prevent, for reasons of public order,
which the Spanish Social Courts recognize in favour of all the wives who, according to their
personal Law, were simultaneously married to the percipient of a pension charged to the Spanish
State, the right to a survivor’s pension. The amount of the survivor’s pension will be distributed,
in equal parts, among widows who have been simultaneously married to the same deceased.
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1. INTRODUCCION. EL MATRIMONIO EN EL ISLAM Y EN LA SOCIEDAD
OCCIDENTAL ACTUAL

En la actualidad, la sociedad occidental y, en particular, la sociedad de la Union Europea
del siglo XXI se caracteriza por presentar una muy notable variedad étnica, social y religiosa.
Esta situacion tiene como resultado la convivencia, en Europa, entre sujetos de cultura occi-
dental e inmigrantes procedentes de paises cada vez mas lejanos y cada vez mas mas distintos
desde el punto de vista cultural. En este sentido, la sociedad europea actual presenta un grado
de diversificacion muy elevado, en cuyo seno coexisten sujetos con rasgos culturales propios y
creencias ideoldgicas y religiosas muy distintas (Esplugues, 2002).

En este contexto, las instituciones juridicas islamicas, que pueden resultarnos sorpren-
dentes en la sociedad occidental, son objeto de una exhaustiva regulacion en derecho islamico
y, desde este, dichas instituciones encuentran justificacion, unas veces por causa de religion y
otras veces por su estructura social (Diago, 2001, p. 7).

A ello hay que afadir que la realidad migratoria pone de manifiesto que entre Europa y
el norte de Africa es donde se producen algunos de los flujos migratorios mas significativos.
Segtin los datos oficiales difundidos con fecha 30 de junio de 2017 por el Ministerio de Empleo
y Seguridad Social, el nimero de extranjeros con certificado de registro o tarjeta de residencia
en vigor es de 5.131.591. En particular, Marruecos mantiene la segunda posicion en cuanto a
residentes en Espafia en Régimen General, cuyo numero asciende a 760.702".

Por esta razén, como consecuencia del gran nimero de musulmanes nacionales de Esta-
dos islamicos en Espafia y Europa, en la actualidad resulta posible encontrar fenomenos juridi-
cos ajenos a la cultura juridica tradicional espafiola y europea, como sucede con la institucion
juridica de la poligamia.

De todo lo anterior puede desprenderse que la realidad indica que, en la sociedad actual,
concurren diversos «modelos de familia» (Montoro y Elzo, 2007). En el derecho occidental, la
finalidad de los modelos de familia mas modernos es garantizar la mejor realizacion del derecho
al desarrollo de la libre personalidad de los particulares. En la sociedad islamica, los emigrantes

! Las cifras indicadas en el texto del cuerpo del trabajo han sido extraidas de la web oficial del Ministerio de Empleo
y Seguridad Social: <http://extranjeros.empleo.gob.es/es/Estadisticas/operaciones/con-certificado/201706/Residen-
tes_Principales Resultados 30062017.pdf> (consultado el 18 de marzo 2018).
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del Magreb proceden de Estados confesionales cuya sociedad opera sobre esquemas religiosos ri-
gidos y excluyentes (Ortiz, 2014). Los creyentes en la fe del islam utilizan la religion para orientar
cualquier aspecto de su vida: personal, politico, econémico o cultural (Combalia, 2001, p. 15). A
ello hay que afiadir que el derecho de familia y, en particular, el matrimonio, también se regula
en las fuentes legislativas mas modernas, tales como los cddigos de familia, que se inspiran en
los criterios tradicionales.

En concreto, el derecho musulman establece que el varon musulman que tenga medios
economicos suficientes contraera matrimonio con una mujer porque esta es la via legitima para
tener descendencia (Giménez, 2004). Ahora bien, el derecho matrimonial musulman conside-
ra el matrimonio como un contrato validamente celebrado entre un hombre y una mujer que se
perfecciona con el acuerdo de las partes. En efecto, todas las escuelas juridicas del islam coin-
ciden en que el matrimonio tiene lugar mediante la celebracion de un contrato. El matrimonio
se contrae, normalmente, con el ofrecimiento de matrimonio (iy@b) hecho por la novia o, en su
caso, por su representante (nd ’ib) o tutor (wakil) y la correspondiente aceptacion (qabiil) reali-
zada por el novio o, en su caso, por su representante. En el contrato de matrimonio los esposos
pueden incluir, dentro del marco de libre disposicion de las partes, las clausulas que tengan por
convenientes, siempre que respeten la sharia (Quifiones, 2000, p. 70).

En particular, el Cddigo de Familia marroqui, contenido en el Dahir nimero 1-04-22 del
12 del mes de Du al-Hiyya del aiio 1424 (3 de febrero de 2004) por el que se promulga la Ley
70-03, relativa al Codigo de Familia de Marruecos Al Mudawana, permite la poligamia®. Esta
aceptacion de la institucion juridica de la poligamia por parte del derecho marroqui es cohe-
rente con el Coran, que dispone:

Si teméis no ser equitativos con los huérfanos, entonces casaos con las muje-
res que os gusten: dos, tres o cuatro. Pero si teméis no obrar con justicia, entonces,
con una sola o con vuestras esclavas. Asi evitaréis mejor el obrar mal (Coran 4, 3).

De lo anterior puede desprenderse que la primera parte de la aleya declara licita la poliga-
mia en el derecho islamico, eso si, restringida a la modalidad de poliginia. La poliandria esta
prohibida en el islam. Ahora bien, la segunda parte de la aleya condiciona la posibilidad de
que un hombre pueda contraer matrimonio con dos, tres o cuatro esposas a que este obre con
justicia, tratandolas a todas de manera equitativa. En este sentido se ha pronunciado, asimis-
mo, el Cédigo de Familia marroqui, que admite la poligamia pero solo en casos excepcionales
(Esteban, 2009).

En Marruecos se prohibe la poligamia si el hecho de que el marido contraiga segundo o
ulterior matrimonio ocasiona una injusticia entre las esposas, que deben ser tratadas de igual

2 Boletin Oficial nimero 5.184, de fecha 5 de febrero de 2004.
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manera, tal y como sefiala el Coran. Ademas, tampoco cabe la poligamia si la esposa ha in-
corporado una clausula a su contrato de matrimonio por la que el marido se compromete a no
tomar una segunda o ulterior mujer (art. 40 Codigo de Familia marroqui).

En concreto, si no se ha pactado en el contrato de matrimonio la prohibicion de la poliga-
mia, el esposo solo podra contraer matrimonio con una segunda o ulterior mujer si presenta una
solicitud ante un tribunal y este le autoriza. La solicitud debe ir acompafiada de una declaracion
sobre la situacion econdmica del peticionario y tiene que enumerar los motivos objetivos y ex-
cepcionales que justifican, en el caso concreto, que pueda contraer segundo o ulterior matrimo-
nio (art. 42 Codigo de Familia marroqui). Sirva como ejemplo, entre otras razones, que la esposa
fuera estéril (Maillo, 2005, p. 282).

En el supuesto de que el tribunal autorice la poligamia, solo puede concluirse el acta de ma-
trimonio, con la mujer con la que se pretende contraer matrimonio, después de que haya sido in-
formada por el tribunal de que quien se quiere casar con ella esta ya casado con otra mujer y ella
exprese su consentimiento (art. 46 Cédigo de Familia marroqui ).

En consecuencia, el Codigo de Familia marroqui establece importantes restricciones a la
posibilidad de que un hombre pueda contraer matrimonio con varias esposas, tal y como ha sido
puesto de relieve con anterioridad. Entre ellas, cabe citar la obligacion de respetar escrupulosa-
mente la igualdad de trato entre las mujeres, el deber de informacion hacia la esposa actual y la
futura y la autorizacion judicial para contraer matrimonio poligamico. Ello otorga a la poligamia
regulada en el Derecho marroqui un caracter cualificado y excepcional, sometido a control judi-
cial (Diago, 2004).

Ahora bien, a pesar de que el Derecho marroqui solo admite la poligamia en supuestos ex-
cepcionales, esta figura no constituye en absoluto un fenémeno aislado. Es mas, dado el eleva-
do numero de inmigrantes marroquies en Espaia, es frecuente que se plantee ante los juzgados
y tribunales espafoles si la poligamia, aun siendo una institucion juridica prohibida en nuestro
pais, puede producir efectos legales en el mismo. En lo que interesa al presente trabajo, se abor-
da la cuestion de determinar si todas las esposas que de acuerdo con su ley personal estuvieran
casadas con el causante perceptor de una pension con cargo al Estado espaiiol tienen derecho a
una pension de viudedad.

2. POLIGAMIA Y DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO ESPANOL

El tratamiento juridico del matrimonio poligamico en el derecho internacional privado es-
pafiol permite diferenciar dos supuestos: el matrimonio poligamico que pretende celebrarse en
Espafia y el matrimonio poligdmico que se ha celebrado validamente en el extranjero y persigue
generar efectos juridicos en nuestro pais.
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2.1. LAIMPOSIBLE CELEBRACION DE UN MATRIMONIO POLIGAMICO EN
ESPANA: LA ACTIVACION DE LA CLAUSULA DE ORDEN PUBLICO
INTERNACIONAL ESPANOL

En el ordenamiento juridico espafiol no existe una unica norma de derecho internacional
privado que resulte aplicable a la valida celebracion de un matrimonio internacional. Por tanto,
en los casos internacionales, la valida celebracion del matrimonio en Espafia queda sometida al
control de la ley aplicable a la capacidad y al consentimiento matrimonial (art. 9.1 Cédigo Civil
—CC-), asi como a la forma en la que el matrimonio se ha celebrado (arts. 49 y 50 CC).

En concreto, en el ordenamiento juridico espafiol, la capacidad matrimonial se determina
con arreglo a la ley personal de cada contrayente en el momento de la celebracion del matrimo-
nio (art. 9.1 CC). Esto es, la capacidad nupcial se fija de conformidad con lo establecido en la
ley del pais del que es nacional el contrayente, en el momento en que se celebre el matrimonio.

Por tanto, la capacidad matrimonial de un nacional marroqui que pretende contraer matrimo-
nio en Espaiia se determina de acuerdo con lo dispuesto en la ley sustantiva marroqui. E1 Cédigo
de Familia marroqui permite, excepcionalmente, que el sujeto marroqui pueda casarse con dos, tres
0 cuatro mujeres, sin que exista obligacion de disolver los anteriores matrimonios, tal y como se
puso de manifiesto en el epigrafe correspondiente (vid. arts. 40 a 46 Codigo de Familia marroqui).

El matrimonio poligamico es una de las singularidades que derivan del islam que mas di-
rectamente contrastan con los principios y valores de los ordenamientos juridicos de occiden-
te (Lacaba, 2008, p. 5). La afirmacién anterior encuentra fundamentacion, principalmente, en
dos pilares: el primero es que el ordenamiento juridico espafiol se sustenta sobre la monogamia
(arts. 46.2.°y 73.2.° CC). Prueba de ello es que Espaiia tipifica la poligamia como delito, casti-
gando al que contrajere segundo o ulterior matrimonio, a sabiendas de que subsiste legalmente
el anterior, con la pena de prision de seis meses a un afio (art. 217 Codigo Penal).

El segundo pilar —complementario al primero— es que, en este caso, la poligamia presupone
la desigualdad entre hombre y mujer por razén de sexo. El derecho marroqui solo prevé la moda-
lidad de poliginia, prohibiendo la poliandria. Por tanto, no permite que una mujer pueda contraer
matrimonio con dos o mas hombres.

En este contexto, se vulnera el principio de igualdad entre hombre y mujer. La igualdad de
derechos del hombre y la mujer al disfrute de todos los Derechos Humanos es uno de los princi-
pios fundamentales reconocidos por el derecho internacional.

Sirva como ejemplo, entre otros, la Carta de Naciones Unidas, cuyo primer articulo se re-
fiere expresamente al respeto al principio de la igualdad de derechos entre hombre y mujer®. En

3 BOE numero 275, de 16 de noviembre de 1990.
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concreto, en relacion con la institucion juridica del matrimonio, la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos establece que los hombres y las mujeres tienen derecho, sin restriccion alguna
por motivos de raza, nacionalidad o religion, a casarse y fundar una familia®. Para ello, disfruta-
ran de iguales derechos en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en caso de disolucion
del matrimonio (art. 16.1 Declaracion Universal de los Derechos Humanos).

En el mismo sentido, se expresan el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos®
—cuyo art. 23.4 sefiala que los Estados partes tomaran las medidas apropiadas para asegurar la
igualdad de derechos y de responsabilidades de ambos esposos en cuanto al matrimonio, duran-
te el matrimonio y en caso de disolucién del mismo—, el Convenio Europeo de Derechos Huma-
nos® —siendo su art. quinto el que indica que los conyuges gozaran de igualdad de derechos y de
obligaciones civiles entre si y en sus relaciones con sus hijos por lo que respecta al matrimonio,
durante el mismo y en caso de disolucion—y el Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales” —cuyo art. 3 establece que la mujer y el hombre deben disfrutar de los de-
rechos enunciados en el mismo en pie de igualdad—.

A ello hay que anadir que, ademas, la poligamia atenta contra la dignidad de la mujer. Desde
este postulado, la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion con-
tra la mujer establece, expresamente, que la poligamia puede tener consecuencias emocionales y
econdmicas tan graves para ella que debe desalentarse y prohibirse®. Asi lo reitera el Comité de
los Derechos Humanos en su observacion general nimero 28, en la que advierte que la poligamia
«debe ser definitivamente abolida alla donde existay.

Ahora bien, el respeto al principio de igualdad entre hombre y mujer no solo se encuentra
recogido en instrumentos juridicos de derecho internacional. La Constitucion espanola —CE—tam-
bién defiende que el hombre y la mujer tienen derecho a contraer matrimonio con plena igualdad
juridica (art. 32.1 CE).

Ante esta situacion, en Espafia, la Direccion General de los Registros y del Notariado (DGRN)
y el Tribunal Supremo (TS) rechazan la posibilidad de que un ciudadano espafiol pueda contraer
matrimonio con un extranjero casado. De un lado, el principal argumento de la DGRN se concre-
ta en el siguiente: «las uniones poligamicas atentan contra la dignidad constitucional de la mujer
y contra la concepcion espafiola del matrimonio»’. De otro lado, el TS va un paso mas alla al se-
nalar que la poligamia no es simplemente una institucion juridica contraria a la legislacion espa-

Proclamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948.
> BOE namero 103, de 30 de abril de 1977.

5 BOE néimero 243, de 10 de octubre de 1979.

7 BOE namero 103, de 30 de abril de 1977.

8 BOE namero 69, de 21 de marzo de 1984.

° Vid., por todas, la Resolucion de la DGRN de 14 de mayo de 2013.
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fola, sino que es «algo que repugna al orden publico espafiol, que constituye siempre un limite
infranqueable a la eficacia del derecho extranjero»!?. Por este motivo, en Espafia, no es posible
celebrar un segundo o ulterior matrimonio en el que caso de que subsista legalmente el primero.
Esta situacion activa la clausula del orden publico internacional.

El orden publico internacional espaifiol impide la aplicacion de la ley extranjera que consi-
dera capaz para contraer matrimonio en Espafia a un ciudadano que esta ligado por un matrimo-
nio anterior no disuelto (art. 12.3 CC). En consecuencia, en ninglin caso tendra aplicacion la ley
marroqui por resultar contraria al orden publico internacional espafiol, a los solos efectos de fijar
la capacidad matrimonial del sujeto marroqui.

En el supuesto de que la ley marroqui no resulte aplicable por vulnerar, en este caso, el orden
publico internacional espaiiol, la capacidad matrimonial del sujeto marroqui que pretende con-
traer segundo matrimonio en Espaiia se regira por la ley sustantiva espaiiola.

En consecuencia, la capacidad nupcial del nacional marroqui que quiera casarse con una
segunda mujer en Espafa —sin que se haya disuelto su matrimonio anterior— se regulard por la
ley material espafiola. De conformidad con lo dispuesto en el ordenamiento juridico espafiol, el
ciudadano marroqui no tendra capacidad matrimonial para contraer segundo matrimonio en Es-
pafia en el caso de que aun subsista el primero por impedimento de ligamen (vid. art. 46.2.° CC).

Por tanto, no es posible, en ningun caso, que un sujeto marroqui contraiga segundo o ulte-
rior matrimonio en Espafa si subsiste el primero, porque carece de capacidad matrimonial. Sin
embargo, el hecho de que la poligamia esté prohibida en Espafia no significa que un matrimonio
poligamo validamente celebrado en el extranjero no pueda surtir determinados efectos juridicos
en nuestro pais, tal y como se vera a continuacion (Juarez, 2012, p. 15).

2.2. EL. MATRIMONIO POLIGAMICO VALIDAMENTE CELEBRADO EN
EL EXTRANJERO: ORDEN PUBLICO INTERNACIONAL ESPANOL
«ATENUADO»

En el caso de que el matrimonio poligdmico se celebre validamente en el extranjero, la si-
tuacion es muy distinta de la descrita con anterioridad porque, en este supuesto, se plantea un
problema que encaja en el sector del derecho internacional privado relativo al «reconocimiento
de decisiones» y no en el ambito de la «determinacion de la ley aplicable». Ello significa que el
matrimonio poligamico se ha celebrado, legalmente, en el extranjero y consta en una decision
extranjera cuyos efectos juridicos intentaran hacerse valer en Espaiia.

10 Vid., por todas, la STS de 19 de junio de 2008.
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En este sentido, en el ordenamiento juridico espaiiol es nulo el matrimonio celebrado por
personas ya ligadas por un vinculo matrimonial no disuelto. Ello trae como consecuencia la dene-
gacion de su acceso al Registro Civil espaiiol. Esta situacion encuentra justificacion en la clausu-
la de orden publico internacional espaiiol, la dignidad constitucional de la mujer y la concepcion
espaiiola de la institucion matrimonial, tal y como se puso de relieve en el epigrafe anterior.

Sin embargo, a diferencia de ello, cabe plantearse si la misma solucion debe darse al caso
de una mujer marroqui, casada en Marruecos por el rito musulman con un marroqui, que preten-
de obtener la condicion de conyuge legitima a la muerte de su esposo y, en consecuencia, ser be-
neficiaria de la pension de viudedad (Soto, 2016, p. 8).

El derecho internacional privado espafiol no debe entrar a valorar la legalidad del matrimo-
nio poligamico que se ha celebrado en el extranjero. El matrimonio poligamico se celebro valida-
mente en Marruecos, ante una autoridad publica competente marroqui y se le aplico lo dispuesto
en el derecho marroqui (vid. arts. 40 a 46 Cdodigo de Familia marroqui).

Ahora bien, el problema surge cuando el matrimonio poligdmico marroqui pretende hacer
valer sus efectos juridicos en Espafia. En este caso, el juez o el funcionario encargado del Regis-
tro Civil espafiol, en los supuestos en los que el matrimonio se hubiera celebrado sin que se haya
tramitado el expediente correspondiente, debera comprobar si concurren los requisitos legales
para su celebracion antes de practicar la inscripcion (art. 65 CC y 256 Reglamento Registro Civil).

Por tanto, el juez o el encargado del Registro Civil espafiol deben comprobar que la certifi-
cacion matrimonial expedida por la autoridad o funcionario del pais de celebracion —Marruecos—
se ajusta a la legalidad espafiola. Esta situacion obliga a que el juez o el encargado del Registro
Civil espafiol verifiquen la capacidad matrimonial de los contrayentes con arreglo a lo dispuesto
en su ley personal (vid. art. 9.1 CC). En el caso de que los contrayentes ostenten la nacionalidad
marroqui, su capacidad nupcial se regulara por la ley sustantiva marroqui, que permite la cele-
bracion del matrimonio poligamico.

Esta situacion traec como consecuencia que la certificacion matrimonial expedida por la au-
toridad marroqui no se ajusta a la legalidad espafiola, lo que comporta, de nuevo, la necesidad de
activar la clausula del orden publico internacional espafiol. El orden publico internacional espa-
flol interviene contra el reconocimiento en Espaiia de la certificacion marroqui en la que consta
la valida celebracion del matrimonio poligadmico en Marruecos.

Por tanto, el matrimonio poligamico celebrado en Marruecos es nulo en Espafia. No pro-
duce efectos juridicos constitutivos en nuestro pais. En consecuencia, el matrimonio poligdmico
validamente celebrado en Marruecos no puede inscribirse como tal en el Registro Civil espaiiol.

El motivo por el que se rechaza la inscripcion en el Registro Civil espaiiol del matrimonio
poligamico legalmente celebrado en el extranjero es, de nuevo, la necesaria intervencion del orden
publico internacional espafiol. La poligamia es una institucion juridica que atenta contra la dignidad
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constitucional de la mujer, el principio de igualdad entre hombre y mujer en la institucion del matri-
monio y el sistema mondgamo que impera en Espafia, en el marco que se expuso con anterioridad.

Ahora bien, la negativa a inscribir en el Registro Civil espafiol el matrimonio poligamico
validamente celebrado en el extranjero no comporta, necesariamente, el rechazo de la totalidad
de los efectos juridicos que derivan de tal institucion!!. En consecuencia, es posible que el matri-
monio poligamico celebrado en Marruecos produzca algunos efectos juridicos en Espatfia, a los
solos efectos de evitar una situacion injusta (Motilla, 2011). Valga como ejemplo, en lo que inte-
resa al presente trabajo, el perjuicio que la poligamia ocasiona a la segunda y/o ulteriores esposas,
que no se consideran conyuges legitimas, en el ordenamiento juridico espafiol.

Esta situacion es posible en virtud del orden publico «atenuado», que permite al ordena-
miento juridico del Estado en el que pretende hacerse valer la certificacion extranjera reconocer
algunos efectos juridicos que derivan de la institucion contraria a los pilares fundamentales en
los que se sustenta dicha sociedad (Lagarde, 1993).

El orden publico atenuado hace compatible el rechazo a los efectos «nucleares» del matrimo-
nio poligamico —tal y como la inscripcion del mismo en el Registro Civil espafiol- con el recono-
cimiento de ciertos efectos «periféricos» —por ejemplo, el derecho a la pension de viudedad— en
aras de la consecucion de la justicia formal del caso concreto (Juarez, 2012, p. 20). Ello se debe a
que la excepcion de orden publico, junto con la norma de conflicto basada en la nacionalidad y una
jurisprudencia sensible y equitativa, permite imaginar soluciones originales y establecer un dilo-
go entre ordenamientos que no dafien el ordenamiento juridico espafiol (Quifiones, 2000, p. 62).

En lo que interesa al presente trabajo, las esposas que, de acuerdo con su ley personal, es-
tuvieran casadas simultaneamente con el causante perceptor de una pension con cargo al Estado
espaiiol seran beneficiarias, todas ellas, de una pension de viudedad. En este caso, es deseable un
efecto atenuado de la excepcion de orden publico para garantizar una adecuada proteccion juri-
dica y econdmica de la segunda esposa.

3. POLIGAMIA Y DERECHO A LA PENSION DE VIUDEDAD

El origen de la pension de viudedad se situa en un contexto social en el que la mujer no se
encontraba totalmente incorporada al mercado laboral. En consecuencia, en el momento en el que
fallecia su conyuge, necesitaba la intervencion del sistema de proteccion social para su subsisten-
cia. Con posterioridad, después de la entrada en vigor de la CE, la pension de viudedad protege
la mera pérdida personal del conyuge, con independencia de cual fuera su situacion econdmica,
convirtiéndose asi en una prestacion contributiva «automatica» (Menéndez, 2010).

1 Jayme, E. (1995). A propésito de la concesion de una pension de viudedad a la segunda esposa camerunesa de un

ciudadano aleman respecto de la cual se valord su procedencia de una cultura diferente a la del Estado del foro y su
creencia en la validez del matrimonio poligamico que habia celebrado.

www.ceflegal.com 75

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


http://www.ceflegal.com

Sumario

RTSS.CEF, ntim. 424 (julio 2018) Ez

Ahora bien, en la actualidad, la ruptura de los ambitos familiares tradicionales y la aparicion
de nucleos de nuevo cufio conllevan el surgimiento de necesidades sociales diferentes que de-
mandan soluciones también distintas desde el ambito de la proteccion social (Rodriguez, 2009).
Prueba de ello son las variadas modificaciones que en los ultimos afios ha sufrido la normativa
reguladora de la pension de viudedad. Entre otras, cabe citar la adecuacion de la cuantia de la
prestacion al nivel de renta de la unidad familiar para atender a la especial situacion de necesidad
de los posibles beneficiarios o el derecho a que los supervivientes de relaciones homosexuales y
de relaciones de hecho reciban la pension de viudedad (Diaz, 2011, p. 763).

Sin embargo, hasta hace relativamente poco tiempo, los tribunales sociales espafioles pro-
porcionaban respuestas muy distintas en relacion con el matrimonio poligamico y el derecho a
la pension de viudedad.

El primer pronunciamiento tuvo lugar con la Sentencia del Juzgado de lo Social de La Co-
rufia de 13 de julio de 1998, confirmada por la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Ga-
licia, Sala de lo Social, nimero 899/2002, de 2 de abril. En ella se admitieron algunos efectos a
un matrimonio poligamico en aras del establecimiento de la pension de viudedad generada por
el fallecimiento en accidente de trafico de un ciudadano senegalés.

Con posterioridad, los casos resueltos por los tribunales sociales espafioles han presentado
caracteristicas muy similares, que pueden concretarse en las siguientes: un trabajador extranjero
que fallece en Espafia y deja dos esposas que, habiendo contraido con ¢l valido matrimonio segin
su ley personal, reclaman judicialmente la correspondiente pension de viudedad.

Sin embargo, los juzgados y tribunales espafioles se han pronunciado sobre tales asuntos de
manera muy distinta, apreciandose notables divergencias entre los diferentes 6rdenes jurisdiccio-
nales e, incluso dentro de ellos, entre los distintos tribunales que resuelven los litigios planteados.
Tales respuestas juridicas abarcan practicamente todas las posturas juridicas que quepa imaginar
frente a la poligamia: desde su tipificacion hasta el reconocimiento de efectos juridicos y, en su
caso, el derecho a la pension de viudedad.

En sintonia con ello, resultaba posible apreciar una primera posicion en la que los tribunales
sociales espafioles no admitian los efectos del segundo y/o posteriores matrimonios por consi-
derarlos nulos con arreglo a la normativa espafiola. Por tanto, rechazaban el reconocimiento del
derecho a la pension de viudedad de la segunda y/o ulteriores esposas'?.

Frente a esta postura, también existian casos en los que los tribunales espafioles de lo social
admitian que el segundo y/o ulteriores matrimonios, validamente celebrados en el extranjero, pro-
dujeran efectos legales en Espafia. En estos supuestos, la segunda y/o ulteriores esposas tenian

12" Sirvan como ejemplo, entre otras, las Sentencia de las Salas de lo Social de los Tribunales Superiores de Justicia
—SSTSJ- de Cataluia y Valencia, de 30 de julio de 2003 y 6 de junio de 2005, respectivamente.
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derecho a la pension de viudedad. Ahora bien, dentro de esta «categoria», resultaba posible dife-
renciar aquellos casos en los que los tribunales sociales espafioles distribuian la pension de viude-
dad en funcién del tiempo de duracion de los matrimonios' y aquellos en los que la cuantia de la
pension de viudedad se repartia por partes iguales entre todas las esposas legitimas del causante,
con independencia del tiempo que estuvieran casadas con é1'4,

En consecuencia, la situacion era insostenible: dependiendo del 6rgano jurisdiccional, las
sobrevivientes de uniones matrimoniales poligdmicas obtenian respuestas distintas. De un lado,
la segunda y/o ulteriores esposas del causante poligamo podian ver denegada su pretension si
unicamente se le reconocian efectos juridicos al primer matrimonio inscrito en el Registro Civil
espafiol. De otro lado, tales esposas podian tener «la suerte» de ser consideradas conyuges legi-
timas y, por tanto, beneficiarias del derecho a la pension de viudedad. Ahora bien, esta situacion
planteaba una segunda dificultad, que puede concretarse en el reparto de la cuantia de la misma,
atendiendo o no al tiempo de convivencia con el causante poligamo.

Ademas, el que se reconozca un valor juridico a la situacion de poligamia no supone, en
absoluto, apoyar o fomentar dicha institucion en nuestro pais, que seguiria siendo ilicita en Es-
pafia. El reconocimiento de la segunda y/o ulteriores esposas como beneficiarias de la pension
de viudedad solo viene a dar respuesta a una realidad que la poligamia plantea, cada dia con
mas frecuencia en nuestro pais, y que inicamente desde el respeto a la diferencia, sin renunciar
a la propia identidad del Estado espafiol, puede ser debidamente atendida (Olarte, 2008, p. 144).

Ante esta situacion, ha llegado el momento en el que se ha pronunciado el TS, en unifica-
cion de doctrina, con el objetivo de impedir que las veintiuna salas de lo social de los diecisiete
tribunales superiores de justicia interpreten y apliquen la ley desigualmente: la esperada STS de
24 de enero de 2018%.

3.1. SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 24 DE ENERO DE 2018: EL
DERECHO DE DOS VIUDAS DE UN SOLDADO MARROQUI POLIGAMO,
QUE SIRVIO AL EJERCITO ESPANOL, A COMPARTIR LA PENSION DE
VIUDEDAD

Don Argimiro era un stbdito marroqui que sirvié como soldado de segunda en la Compaiiia
Mixta de Ingenieros de la Policia Territorial del Séhara, desde el 1 de diciembre de 1949 hasta el

13" Valgan como ejemplo, entre otras, las SSTSJ de Madrid de 26 de diciembre de 2004 y 31 de mayo de 2005.

4 Sirvan como ejemplo, entre otras, las SSTSJ de Galicia y Andalucia, de 2 de abril de 2002 y 30 enero de 2003, res-
pectivamente.

15 QTS, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 24 enero 2018 (rec. 98/2017).
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31 de diciembre de 1959. En esa fecha paso a la situacion de retirado de conformidad con lo dispuesto
por la Orden de Presidencia de 14 de junio de 1980'¢. Ello le generd un derecho a la pension de retiro
con cargo al erario publico espaiol, la cual percibi6 hasta su fallecimiento el 23 de enero de 2013.

Después de la muerte de don Argimiro, dofia Socorro, su primera esposa viuda, solicitd que
se le reconociera como beneficiaria de la pension de viudedad. En concreto, la seccion octava
de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad
Autéonoma de Madrid dict6é Sentencia, el 21 de julio de 2016, en la que reconoce la pension de
viudedad a dofia Socorro. Por tanto, el Tribunal Superior de Justicia de Madrid declara que el
fallecimiento del causante origina derecho a la pension de viudedad y designa como beneficiaria
de la misma a dofia Socorro.

Ante esta situacion, dofia Maribel —segunda esposa viuda de don Argimiro— solicita ser,
asimismo, beneficiaria de la pension de viudedad. La seccion octava de la Sala de lo Contencio-
so-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid —el mismo 6rgano que emite la
sentencia ahora impugnada—, el 18 de octubre de 2016 desestimo el recurso contencioso-admi-
nistrativo interpuesto por dofia Maribel contra la resolucion del Ministerio de Defensa de 9 de
febrero de 2015, por la que se desestimo el recurso de alzada que habia sido interpuesto contra
Resolucion de 25 de noviembre de 2013 de la Direccion General de Personal, de la Subdireccion
General de Recursos de la Secretaria General Técnica del Ministerio, la cual acord6 denegarle la
pension de viudedad que habia solicitado.

La razén por la que la Administracion le denegd la pension de viudedad fue porque consi-
der6 que el régimen juridico aplicable al asunto se corresponde con la Orden de Presidencia de
Gobierno de 1 de marzo de 1977", la cual contiene la normativa relativa al retiro del personal
saharaui de la Policia Territorial del Sahara. Esta afirmacion se fundamenta en el hecho de que la
disposicion adicional cuarta del Decreto de 22 de octubre de 1926, que regulé el Estatuto de Cla-
ses Pasivas, sigue vigente al no haber sido derogada por el Real Decreto Legislativo 680/1987,
de 30 de abril, por el que se aprueba el texto refundido de Ley de Clases Pasivas del Estado. En
concreto, el punto octavo de dicha orden dispone que: «las repetidas pensiones no seran trans-
misibles y, extinguido el derecho de un pensionista, no podra recuperarse por ningin motivo».

A ello afade que la situacion de bigamia acreditada esta prohibida en el ordenamiento ju-
ridico espaifiol, siendo incompatible con el principio constitucional de igualdad entre hombres
y mujeres (art. 14 CE). Refuerza el Tribunal Superior de Justicia de Madrid esta posicion al se-
fnalar que el tenor literal del articulo 38.1 del Real Decreto Legislativo 670/1987, de 30 de abril,
de Clases Pasivas del Estado, se refiere expresamente a una situacion mondgama, pues alude, en
concepto de beneficiario, «al conyuge» y no a los conyuges!s.

16 BOE de 12 de julio de 1980.
17 BOE de 7 de marzo de 1977.
'8 BOE numero 126, de 27 de mayo de 1987.
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Contra la citada sentencia, se prepar6 recurso de casacion. La parte actora alego, en cuan-
to al fondo del asunto, infraccion del derecho de la recurrente con vulneracion del principio de
igualdad en aplicacion de la ley, al denegarle la pension de viudedad pese a que esta ha sido re-
conocida a otra solicitante, dona Socorro.

Mediante auto dictado por la seccion primera de la Sala de 1o Contencioso-Administrativo,
de 21 de marzo de 2017, se acordd admitir a tramite el recurso de casacion preparado por la re-
presentacion procesal de dofia Maribel contra la Sentencia de 18 de octubre de 2016 de la seccion
octava de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid.

Por su parte, el abogado del Estado solicita la desestimacion del recurso, afirmando que la
situacion de poligamia es contraria al orden publico y, por ello, no cabe la posibilidad de con-
cederle la pension de viudedad a la segunda esposa. Ademas, el abogado del Estado refuerza
esta posicion seflalando expresamente que esta situacion no se ve alterada por la aplicacion de
lo dispuesto en el Convenio bilateral hispano-marroqui sobre Seguridad Social, celebrado entre
el Reino de Espana y el Reino de Marruecos el 8 de noviembre de 1979". Esta afirmacién en-
cuentra fundamento en el hecho de que el abogado del Estado considera que dicho convenio
solo es aplicable a las «esposas legales», lo que no puede ocurrir en caso de bigamia, porque
es una institucidn juridica contraria a los pilares que sustentan la sociedad espafiola. En con-
secuencia, la segunda y/o ulteriores esposas no pueden ser consideradas «conyuges legitimasy»
en el ordenamiento juridico espafiol, tal y como se desprende expresamente del articulo 38.1
del Real Decreto Legislativo 670/1987, que utiliza la expresion «conyuge», refiriéndose asi a
la monogamia.

Ante esta situacion, el TS debe pronunciarse sobre si dofia Maribel ostenta la condicion de
beneficiaria de una pension de viudedad del régimen de clases pasivas del Estado, regulado por
Real Decreto Legislativo 670/1987. En concreto, el pronunciamiento del TS debe referirse a si
todas las esposas que de acuerdo con su ley personal estuvieran simultaneamente casadas con
el causante perceptor de una pension con cargo al Estado espaiiol tienen derecho a la pension
de viudedad o si la situacion de poligamia lo impide por ser una institucion juridica contraria al
orden publico internacional espaiiol.

Para ello, el TS tomara asimismo en consideracion lo dispuesto en el Convenio sobre Se-
guridad Social entre Espafia y Marruecos, de 8 de noviembre de 1979, cuyo articulo 23 estable-
ce: «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 prestaciony.

19 Convenio sobre Seguridad Social entre Espafia y Marruecos, de 8 de noviembre de 1979, modificado por el Proto-
colo Adicional al Convenio de 27 de enero de 1998. En vigor desde 1 de octubre de 1982 (BOE ntim. 245, de 13 de
octubre de 1982, y BOE num. 282, de 24 de noviembre de 2001).
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Ademas, en el caso de que la cuestion anterior se resuelva en sentido afirmativo, el TS tam-
bién se pronunciara sobre cual ha de ser el criterio para el calculo del importe de la pension de
viudedad correspondiente a las viudas que hayan estado simultaneamente casadas con el mismo
causante.

3.2. CRITERIO PARA SER BENEFICIARIO DE LA PENSION DE VIUDEDAD
CON ARREGLO A LO DISPUESTO EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO
ESPANOL: EL CONCEPTO DE «MATRIMONIO LEGITIMO»

Elarticulo 38.1 del Real Decreto Legislativo 670/1987, de 30 de abril, por el que se aprueba
el texto refundido de Ley de clases pasivas del estado, establece que: «tendra derecho a la pension
de viudedad quien sea conyuge supérstite del causante de los derechos pasivosy.

En este sentido, el Real Decreto Legislativo 670/1987 regula el derecho a la pension de viu-
dedad a partir del presupuesto de la existencia de un matrimonio legitimo que cumpla con los re-
quisitos establecidos por la normativa civil. Ante esta situacion, la cuestion que se plantea puede
concretarse en la siguiente: ;jes necesaria la inscripcion del matrimonio en el Registro Civil es-
pafiol para que el conyuge superviviente tenga derecho a la pension de viudedad?

La Sala Segunda del Tribunal Constitucional (TC), mediante la Sentencia 194/2014, de 1 de
diciembre, desestimo el recurso de amparo interpuesto por don Bassirou Sene en noviembre de
2012, ante su peticion de una pension de viudedad®. El sefior Sene contrajo matrimonio en Es-
pafia por el rito isldmico con dofia Elena Arnaiz el 15 de julio de 1999. Asi consta en el certifi-
cado emitido por el presidente de la Comunidad Isldmica de Galicia. Ahora bien, la ceremonia
se celebro sin que existiera el pertinente certificado de capacidad matrimonial emitido por el
encargado del Registro Civil correspondiente. En consecuencia, no fue posible inscribir dicho
matrimonio en el Registro Civil espaiiol. Después del fallecimiento de la sefiora Arnaiz, el 26 de
diciembre de 2007, y tras resultar fallidas diversas reclamaciones en solicitud de una pension de
viudedad por parte del sefior Sene en el orden administrativo y judicial, presenta recurso de am-
paro ante el TC, alegando una vulneracion del principio constitucional de igualdad (art. 14 CE).

La Ley 26/1992, de 10 de noviembre, por la que se aprueba el acuerdo de cooperacion del
Estado con la Comision Islamica de Espafia?!, establece en su articulo 7.1:

20 Sentencia 194/2014, de 1 de diciembre, Sala Segunda (rec. 6654-2012). Promovido por don Bassirou Sene Sene en
relacion con la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional y las resoluciones
administrativas que desestimaron su peticion de pension de viudedad de clases pasivas. Supuesta vulneracion del
derecho a la igualdad: matrimonio contraido por el rito islamico carente de validez y eficacia para el ordenamiento
juridico espaiiol (BOE niim. 11, de 13 de enero de 2015).

2l BOE ntimero 272, de 12 de noviembre de 1992.
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Se atribuye efectos civiles al matrimonio celebrado segun la forma religiosa es-
tablecida en la Ley Islamica, desde el momento de su celebracion, si los contrayentes
retinen los requisitos de capacidad exigidos por el Codigo Civil. Para el pleno reconoci-
miento de tales efectos, sera necesaria la inscripcion del matrimonio en el Registro Civil.

En este contexto, el Acuerdo de Cooperacion del Estado con la Comision Islamica de Es-
paifia y la normativa civil se pronuncian en el mismo sentido. En concreto, el ordenamiento ju-
ridico espafiol dispone que el matrimonio celebrado segtn las normas de derecho canénico o en
cualquier otra forma religiosa prevista en un acuerdo de cooperacion entre el Estado espaiiol y
las confesiones religiosas —lo que incluye la islamica— produce efectos civiles (art. 60 CC)*%. Por
tanto, el matrimonio produce efectos civiles desde la fecha de su celebracion (art. 61 ab initio CC).

Ahora bien, el pleno reconocimiento de los efectos civiles de los matrimonios celebrados
en forma religiosa exige su inscripcion en el Registro Civil (art. 61 CC). Esta afirmacion plantea
un problema para con los matrimonios celebrados en Espafia en la forma religiosa establecida
en la ley islamica. El Acuerdo de Cooperacion del Estado con la Comision Islamica de Espafia
establece en su articulo 7.2:

Las personas que deseen inscribir el matrimonio celebrado [seglin la forma reli-
giosa establecida en la ley islamica], deberan acreditar previamente su capacidad matri-
monial, mediante copia del acta o resolucion previa expedida por el secretario judicial,
notario, encargado del Registro Civil o funcionario diplomatico o consular encargado
del Registro Civil conforme a la Ley del registro civil.

De la literalidad del precepto resulta posible interpretar que la inscripcion en el Registro
Civil espafiol del matrimonio celebrado en forma religiosa islamica es potestativa, no siendo po-
sible dicha inscripcion, en ningun caso, si el matrimonio se hubiera celebrado transcurridos mas
de seis meses desde la fecha del acta o resolucion correspondiente (art. 7.2 in fine Acuerdo de
Cooperacion del Estado con la Comision Islamica de Espafia). Por tanto, en virtud de lo dispues-
to en el Acuerdo de Cooperacion del Estado con la Comision Islamica de Espaiia, cabe la valida
celebracion en nuestro pais de un matrimonio en forma religiosa islamica sin que exista previo
certificado de capacidad nupcial.

Desde este postulado, el TC distingue una primera via, la cual califica como regla general,
en la que la celebracion del matrimonio se lleva a cabo después de la instruccion del expediente
previo. En €1, el instructor se cerciora de que se cumplen por las partes los requisitos de capaci-

22 Una de las Gltimas reformas del CC, realizada por la nueva Ley 15/2015 de Jurisdiccion Voluntaria, en vigor desde
el 23 de julio de 2015, incorpora un nuevo apartado segundo al articulo 60 del CC mediante el que reconoce efectos
civiles a los matrimonios celebrados en la forma religiosa prevista por otras confesiones o comunidades religiosas
que hayan obtenido el reconocimiento de notorio arraigo en Espafia con las que el Estado espafiol no tiene acuerdo.
En este sentido, vid. Ortiz (2016).
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dad exigidos por el CC y, como prueba de ello, emite el consiguiente certificado de capacidad
matrimonial. La segunda via se instituye como una regla especial. En ella se permite excepcio-
nalmente a los contrayentes celebrar la ceremonia religiosa sin la previa instruccion del expe-
diente y, por tanto, sin que se haya comprobado la concurrencia de los requisitos de capacidad
(Blazquez, 2015, p. 390).

En este caso, insiste el TC en que si el matrimonio isldmico se celebra sin la previa instruc-
cion del expediente de capacidad nupcial, la inscripcion del mismo adquiere una especial im-
portancia porque para determinar su validez es indispensable la verificacion de los requisitos de
capacidad de los contrayentes.

A diferencia de ello, el sefior Sene alega que no otorgarle el reconocimiento de la pension de
viudedad genera una situacion de desigualdad que carece de una justificacion objetiva y razona-
ble entre situaciones juridicas idénticas: la celebraciéon de un matrimonio en Espafa en la forma
religiosa islamica, de conformidad con lo previsto en el Acuerdo de Cooperacion del Estado con
la Comision Islamica de Espafia. En concreto, don Bassirou Sene argumenta que esta sufriendo
un trato discriminatorio frente a otras personas que hubiesen contraido matrimonio religioso ins-
crito en el Registro Civil, sobre la base de que el Real Decreto Legislativo 670/1987 reconoce
el derecho de pension de viudedad al conyuge legitimo, sin distinguir expresamente entre matri-
monios inscritos y no inscritos.

No obstante, sigue insistiendo la Sala 2.* del TC en su Sentencia 194/2014 que:

La certificacion de la capacidad matrimonial sirve para acreditar la concurrencia
de los requisitos de fondo de la validez del matrimonio, por lo que en ausencia de la
misma no puede hablarse de un matrimonio existente para la legislacion del Estado®.

En consecuencia, la problematica que plantea la determinacion de un «matrimonio legitimo»
en el ordenamiento juridico espafol, como presupuesto para la concesion del derecho a la pen-
sion de viudedad, se encuentra estrechamente relacionada con la necesidad de su inscripcion, o
no, en el Registro Civil espafiol. El CC establece que el hecho de que el matrimonio celebrado en
nuestro pais, en forma religiosa islamica, no esté inscrito en el Registro Civil espafiol comporta
una dificultad para su prueba y para el pleno reconocimiento de sus efectos. Sin embargo, la no
inscripcién no puede traer como consecuencia estimar que el contrayente no esta casado (Leonés,

23 La Sentencia 199/2004 de la Sala 2.* del TC presenta dos votos particulares emitidos por los magistrados V. Conde
Martin de Hijas y E. Pérez Vera. En concreto, dona E. Pérez Vera afirma, en su fundamento juridico sexto, que:

Asi, el tema se reconduce a un artificioso —en mi opinion— juicio de igualdad entre matrimonios ca-
noénicos inscritos y no inscritos, en el que el tribunal afirmara que, reconocida «la existencia de un vinculo
matrimonial», no cabe «exigir para el otorgamiento de la pension un requisito adicional que se encuentra
extramuros de la capacidad interpretativa de que disfruta la Administracion y el 6rgano judicial por estar
claramente vedado por el principio de igualdady.
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2010, p. 2). Por tanto, la inscripcion del matrimonio es obligatoria y la ausencia de dicha inscrip-
cion no puede redundar en beneficio de uno u otro contrayente, sino unicamente y si procede, en
el de terceros de buena fe (art. 61 in fine CC).

3.3. CRITERIO PARA SER BENEFICIARIO DE LA PENSION DE VIUDEDAD
CON ARREGLO A LO DISPUESTO EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO
ESPANOL: EL CONCEPTO DE «CONYUGE LEGITIMO»

Tal y como se indic6 al principio del epigrafe anterior, el articulo 38.1 del Real Decreto
Legislativo 670/1987, de 30 de abril, por el que se aprueba el texto refundido de Ley de clases
pasivas del Estado, establece que: «tendra derecho a la pension de viudedad quien sea conyuge
supérstite del causante de los derechos pasivosy.

El Real Decreto Legislativo 670/1987 se refiere expresamente al «conyuge supérstite del suje-
to causante» como Unico posible beneficiario de la pension de viudedad. Por tanto, el ordenamiento
juridico espafiol no contempla la posibilidad de que existan dos 0 mas conyuges supérstites de un
mismo causante. En este contexto, tampoco cabe la posibilidad de que esta situacion se califique
de laguna legal en la normativa espafiola, porque la posicion que defiende la letra del precepto
es coherente con lo dispuesto en el resto del ordenamiento juridico espanol (Pérez, 2015, p. 59).

Sin embargo, el TS, en su Sentencia de 24 de enero de 2018, afirma que la normativa apli-
cable a los casos de reclamacion judicial de la pension de viudedad, respecto de dos o mas espo-
sas que contrajeron valido matrimonio con el trabajador extranjero que fallece en Espaia, segin
su ley personal, se rige por lo dispuesto en el Convenio sobre Seguridad Social entre Espafia y el
Reino de Marruecos, de 8 de noviembre de 1979 (vid., en este sentido, el art. 96.1 CE**).

Este convenio tiene por objetivo principal potenciar la cooperacion entre el Reino de Espaiia
y el Reino de Marruecos en el ambito social y, en concreto, se dirige a asegurar a los trabajadores
de cada uno de los dos paises, que ejerzan o hayan ejercido una actividad profesional en el otro
pais, una mejor garantia de los derechos que en tales Estados hayan adquirido.

El convenio se aplicara en Espafia a las disposiciones legales del Régimen General de la
Seguridad Social relativas a la muerte y supervivencia (art. 2.1 d) Convenio sobre Seguridad So-
cial entre Espaifia y el Reino de Marruecos). En particular, resultara aplicable a los trabajadores
espafioles o marroquies, sus familiares y supervivientes, que estén o hayan estado sujetos a las
legislaciones de Seguridad Social del Reino de Espaiia o del Reino de Marruecos (art. 3.1 Con-
venio sobre Seguridad Social entre Espafia y el Reino de Marruecos).

4 El articulo 96.1 de la CE indica que los tratados internacionales, validamente celebrados y una vez publicados oficial-
mente en Espafia, formaran parte del ordenamiento interno. Sus disposiciones solo podran ser derogadas, modificadas o
suspendidas en la forma prevista en los propios tratados o de acuerdo con las normas generales del derecho internacional.
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En lo que interesa al presente trabajo, dicho convenio establece, en su articulo 23, que: «la
pension de viudedad causada por un trabajador marroqui sera distribuida, en su caso, por partes
iguales y definitivamente entre quienes resulten ser, conforme a la legislacion marroqui, benefi-
ciarias de dicha prestacion». De ello puede desprenderse que el citado convenio sobre Seguridad
Social entre Espafia y Marruecos admite el derecho a la pension de viudedad en los casos de po-
ligamia y establece como debe ejecutarse su reparto.

En consecuencia, es el propio Estado espaiiol el que admite un determinado efecto juridico
en Espafia a un segundo o ulterior matrimonio validamente celebrado en Marruecos, a pesar de
la subsistencia del primero o anterior. En este sentido, sefala el TS, en su fundamento de dere-
cho quinto, que si el Estado espafiol reconoce esos «efectos atenuados» a las situaciones de poli-
gamia de stibditos marroquies, no es acertado oponer la clausula de orden publico internacional
espaiiol al reconocimiento de la condicion de beneficiarias de la pension de viudedad, a pesar de
que el supuesto no encaje en lo dispuesto en la letra del articulo 38.1 del Real Decreto Legislati-
vo 670/1987 sobre clases pasivas del Estado.

Por tanto, las sucesivas esposas del trabajador marroqui causante de la pension pueden ser
en Espafia beneficiarias de la pension de viudedad generada por el esposo poligamo siempre que
fuesen beneficiarias de dicha prestacion segun la legislacion marroqui.

Ademas, el citado articulo 23 del Convenio sobre Seguridad Social entre Espafia y el Reino
de Marruecos también establece, en los casos de existir poligamia, la forma de distribucion de la
pension de viudedad causada en Espafia por un trabajador marroqui entre quienes tengan la con-
dicion de beneficiarias, de conformidad con lo dispuesto en la legislacion marroqui.

Ello permite admitir en Espaiia la condicion de beneficiarias del causante que reconozca
la legislacion marroqui y, por tanto, la posibilidad de que las diversas y simultaneas esposas del
causante puedan obtener una determinada cuantia, en concepto de pension de viudedad, generada
con cargo al erario espaifiol por el esposo poligamo. Las sucesivas esposas del causante marro-
qui pueden ser consideradas beneficiarias por el reconocimiento de tal condiciéon en Marruecos,
donde se contrajo validamente el matrimonio poligamico.

El TS indica que solo desde este postulado queda cohesionado el sistema, a partir de una
interpretacion integradora e igualitaria que necesariamente hay que hacer del articulo 38.1 del
Real Decreto Legislativo 670/1987: la expresion «conyuge supérstite» también incluye a quie-
nes en numero superior a la unidad y siempre que sean mujeres hubieren permanecido simulta-
neamente casadas con el causante.

En este supuesto, el Real Decreto Legislativo 670/1987 regula el derecho de pension de
viudedad a partir del presupuesto de la existencia de un matrimonio legitimo que cumpla con los
requisitos establecidos por la normativa civil espaiiola. Ahora bien, en el caso del matrimonio
poligamico, todos los conyuges que concurren son legitimos porque existen varias viudas cuyos
vinculos matrimoniales con el causante estaban vigentes en el momento del fallecimiento.
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En definitiva, el TS admite que en el ambito de las clases pasivas del Estado y por via in-
terpretativa resulte posible ampliar la condicion de beneficiarias de la pension de viudedad del
subdito marroqui causante de la misma a la segunda y sucesivas esposas que, de acuerdo con su
ley personal, estuvieran simultdneamente casadas con el causante perceptor de una pension con
cargo al Estado espaifiol. Sin embargo, ello no sucede asi en los casos espafioles de divorcio, se-
paracion legal o nulidad matrimonial (Desdentado, 2009, p. 26).

A ello hay que anadir que la forma en la que debe repartirse la pension de viudedad entre
las multiples beneficiarias es por partes iguales (vid., asimismo, el art. 23 Convenio sobre Seguri-
dad Social entre Espaiia y el Reino de Marruecos). En concreto, en lo que respecta a la recurren-
te —dofia Maribel—, el TS reconoce su derecho a la pension de viudedad con efectos econdmicos
desde el primer dia del mes siguiente al del fallecimiento de su marido, asi como su derecho al
cobro de los haberes dejados de percibir desde esa fecha y hasta la efectiva percepcion de la pen-
sion que se le reconoce mas los intereses legales que procedan desde la presentacion de la soli-
citud y hasta su efectivo pago.

4. CONSIDERACIONES FINALES

La sociedad occidental actual se caracteriza por presentar un alto grado de diversificacion,
en cuyo seno coexisten instituciones juridicas con rasgos culturales propios y muy diferentes.
Ello se debe, principalmente y entre otros factores, a que la realidad migratoria pone de relieve
que existe un elevado niimero de musulmanes nacionales de Estados islamicos en Espafia y Eu-
ropa. En consecuencia, es frecuente que se plantee ante los juzgados y tribunales espafioles si la
poligamia, aun siendo una institucién juridica prohibida en nuestro pais, puede producir efectos
legales en el mismo.

Pues bien, el tratamiento juridico del matrimonio poligdmico en el derecho internacional
privado espaiiol permite diferenciar dos supuestos: el matrimonio poligdmico que pretende cele-
brarse en Espaiia y el matrimonio poligamico que se ha celebrado validamente en el extranjero y
persigue generar efectos juridicos en nuestro pais.

En el primer caso, el orden publico internacional espaiiol impide la aplicacion de la ley marro-
qui que considere capaz para contraer matrimonio en Espafia a un ciudadano que esté ligado por
un matrimonio anterior no disuelto (vid. art. 9.1 CC). Ello se debe a que la poligamia es una insti-
tucion legal que atenta contra los valores y principios mas fundamentales de la sociedad espaiiola:
monogamia, igualdad entre hombre y mujer en el matrimonio y dignidad constitucional de la mujer.

En el segundo supuesto, si que es posible que el matrimonio poligdmico, validamente ce-
lebrado en Marruecos, produzca algunos efectos juridicos en Espafia, siempre que ello tenga por
objetivo, en exclusiva, evitar una situacion injusta. Negar la pension de viudedad a la segunda y/o
ulteriores esposas que, de acuerdo con su ley personal, estuvieran simultdneamente casadas con el
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causante perceptor de una pension con cargo al Estado espaifiol supondria un trato materialmente
discriminatorio para ellas y, a su vez, una desproteccion econdomica, social y juridica de la familia.

Desde este postulado y con el unico objetivo de proteger socialmente a la segunda y/o ulte-
riores esposas de un valido matrimonio poligdmico celebrado en Marruecos, el TS propone una
interpretacion extensiva de los conceptos «matrimonio legitimo» y «coényuge legitimo». Solo
desde esta perspectiva mas aperturista es posible dar una respuesta a las necesidades sociales que
exige la sociedad occidental del siglo XXI, si bien ello obliga a los juzgados y tribunales espa-
foles a «despegarse» de la letra de 1a normativa aplicable. Ahora bien, esta amplia interpretacion
de tales conceptos no significa, en ningun caso, una potenciacion de la poligamia en la sociedad
espafiola. La poligamia sigue siendo ilicita en nuestro pais.

Sin embargo, en el ambito de las clases pasivas del Estado, por via interpretativa, se admi-
te que ostenten la condicidon de beneficiarias de una pension de viudedad la segunda y sucesivas
esposas que, de acuerdo con su ley personal, estuvieran casadas con el causante perceptor de una
pension con cargo al Estado espafiol cuyo origen sea marroqui, siempre que ellas fuesen, asimis-
mo, beneficiarias de la pension segun la legislacion marroqui. El Convenio hispano-marroqui
sobre Seguridad Social (1979) establece que la forma en la que debe repartirse la pension de viu-
dedad entre las multiples beneficiarias es por partes iguales.
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