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PUEDE ser aplicada y tener efectos en el ordenamiento espaiiol de Seguridad Social la
institucion islamica de la poligamia? El aumento de la inmigracion de origen islamico, la
remision de nuestro Derecho a la ley extranjera en asuntos de familia y la funcion tuitiva de
la Seguridad Social, con el papel que la excepcion de orden publico pudiera jugar, arrojan
hoy un balance muy confuso en sede administrativa y muy contradictorio en sede judicial.
La extendida incertidumbre juridica en este punto y el creciente niimero de casos en Espaiia
exigen determinar si en los supuestos de matrimonios poligdmicos, celebrados en paises
donde la poligamia es legal, seria ajustado a nuestro Derecho que la pension de viudedad
pueda percibirse por todas las viudas del varén poligamo. Este estudio plantea la compleji-
dad del tema y la actual inseguridad juridica, expone argumentos favorables y contrarios y
aporta una respuesta a la cuestion sobre si cada una de las esposas de un matrimonio poli-
gdmico puede o no invocar el estatuto de conyuge legitimo segun su ley personal para ob-
tener en Espania, todas ellas, derecho a la pension de viudedad.

Palabras clave: Seguridad Social, pension de viudedad, poligamia, excepcion de orden
publico, matrimonio islamico, igualdad juridica de los conyuges y norma extranjera
aplicable.
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1. INTRODUCCION

Hasta el momento en que los flujos migratorios han sido méas o menos homogéneos, atendien-
do al origen o procedencia cultural de los inmigrantes que iniciaban una actividad laboral en Espaiia,
la composicion del campo de aplicacion personal del sistema de Seguridad Social no ha exigido nue-
vos planteamientos en lo que se refiere a la accion protectora de la Seguridad Social. Pero en cuanto
dichos flujos migratorios han incluido en el sistema a personas de origen étnico y cultural muy varia-
do, a veces muy remotos, en ocasiones completamente distintos a nuestra tradicion juridica e histo-
rica, han empezado a surgir problemas, algunos desajustes que todavia hoy exigen una redefinicion.
Tal es el caso, concretamente, de las prestaciones por muerte y supervivencia. A la pension de viu-
dedad, tal como ha venido concibiéndose desde sus origenes, le afecta, naturalmente, el hecho incon-
trovertible de que muchos trabajadores extranjeros de origen islamico, incluidos en el sistema de
Seguridad Social espafiol, mantengan un vinculo matrimonial poligamico.

La poligamia y sus consecuencias juridicas en la pension de viudedad de la Seguridad Social
no es solo algo novedoso, no es simplemente ex6tico desde nuestra tradicion historica o algo ocasio-
nal que permite reflexiones meramente teodricas o ensayos sin aplicacion practica. Se trata, cada vez
mas, de un hecho real, de un fenémeno en aumento, que se plantea efectivamente, con caracter cre-
ciente y que demanda una solucion juridica solida y estable.

Las soluciones a este asunto nuevo en nuestra practica y en nuestro Derecho de Proteccion Social
que han venido dando las distintas practicas administrativas de las Entidades gestoras de la Seguridad
Social, son contradictorias, erraticas y con mayor o menor grado de sostenibilidad argumentativa, han
puesto de manifiesto que el derecho a una pension de viudedad, cuando el causante es un hombre
poligamo (necesariamente un hombre, porque la poliandria no es legal en ningtn lugar del mundo)
haya tenido que someterse muchas veces a decision judicial. En tales casos, los pronunciamientos de
los diversos organos jurisdiccionales han mantenido todas las posturas posibles frente a casos analo-
gos, incluidas aquellas posiciones que resultaban contradictorias entre si y aquellas que exigian un
fascinante alarde de esfuerzo argumentativo, casi funambulista, para pronunciar la sentencia. El Tri-
bunal Supremo no ha tenido ocasién de pronunciarse todavia, en parte porque el Instituto Nacional de
la Seguridad Social (INSS), no ha forzado la formalizacion del recurso de casacion para la unificacion
de doctrina. Y por tanto, nos encontramos ante un problema juridico que ha suscitado todo el abanico
posible de soluciones y que, por ese motivo, permanece todavia sin clara solucion.

En el centro del problema se encuentra la necesidad de responder a esta cuestion: en supuestos
de matrimonios bigamos o poligamos, celebrados al amparo del ovdenamiento juridico de paises
donde el modelo de matrimonio poligamico es legal, ;seria ajustado a derecho reconocer el segundo
o ulteriores matrimonios a efectos de que la pension de viudedad pueda percibirse por las esposas
simultaneas supervivientes? O, dicho de otra manera, el centro del problema se sitia en la necesidad
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de responder a esta cuestion: jpuede la segunda o ulteriores esposas de un matrimonio poligamico
invocar el estatuto de conyuge legitimo segun su ley personal para obtener en Espaiia determinados
derechos sociales, como la pension de viudedad?

El presente estudio se inicia con una vision ciertamente muy esquematica de algunos de los
problemas del actual régimen juridico de la pension de viudedad y se detiene después en la conside-
racion de las caracteristicas muy poco conocidas del matrimonio islamico, una vision de sus pecu-
liaridades en la que importa mucho detenerse para evidenciar la amplisima brecha entre el Derecho
musulman y el espafiol en este punto. Se establecera después el modo en que las reglas de solucion
de conflictos de leyes remiten a la ley personal de la nacionalidad del sujeto en materia de estado
civil y de familia y como precisamente esta normativa de solucion es la causa del problema porque
en muchos paises la poligamia es legal. Se estableceran después la relacion y comentario de las deci-
siones judiciales habidas en esta materia sefialando sus contradicciones y se hace después una aproxi-
macion a un criterio general valido, asi como el ensayo para una solucion.

IL. BREVE PANORAMA GENERAL DE LA PENSION DE VIUDEDAD

1. Vision general.

No se establecera aqui un perfil detallado del régimen juridico de la prestacion de viudedad en
nuestro sistema de Seguridad Social porque lo que importa a este estudio es un aspecto concreto de dicha
pension: los efectos prestacionales de las situaciones de poligamia. Sin embargo, es imprescindible rea-
lizar al principio algunas referencias muy breves a la situacion actual de esta prestacion econdmica que
no acaba de encontrar su espacio propio, sus dimensiones ciertas o, si se prefiere, su coherencia en el
conjunto del sistema de proteccion social y que muy posiblemente por ese motivo esta todavia sujeta a
tensiones que, como en el caso de la poligamia y sus efectos, no resultan de facil solucion.

Es verdad que tras la reforma que llevd a cabo la Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de medidas
en materia de Seguridad Social, la pension de viudedad ha quedado modificada en algunos importan-
tes aspectos respecto a su regulacion anterior, pero dicha reforma se mantiene muy lejos de las nece-
sidades de revision integral que esta prestacion viene precisando desde hace mucho tiempo. En el
fondo de esta timidez legislativa o reformadora de la pension puede latir la dificultad politica de abor-
dar grandes cambios en un terreno que parece de especial sensibilidad, muy propicio a la demagogia
y proclive a un cierto maniqueismo. La viudedad tiene reflejos literarios, una imagineria galdosiana
de tocas y chales muchas veces cierta pero también muchas veces deformada sobre la indudable base
de su corta proteccion. Conseguir su reforma coherente es un transito inaplazable que deberia ser con-
templado con voluntad en el marco del Pacto de Toledo.

Ast pues, aunque el esquema general de la pension no es el objetivo de este estudio, que se limita
al problema que la poligamia ha introducido en su régimen juridico, conviene sefialar antes, muy some-
ramente, y solo en los dos parrafos siguientes, algunos de sus aspectos actuales. En primer lugar, la pres-
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tacion ya no deberia ni siquiera llamarse pension de viudedad si se piensa que esta no se extingue al
contraer nuevo matrimonio cuando en el beneficiario concurren determinados requisitos !. Por otra par-
te, aunque con los matices que en torno a la necesaria existencia de pension compensatoria ha introdu-
cido la Ley 40/2007, en virtud del articulo 174.2 del Texto Refundido de la Ley General de Seguridad
Social, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1995, de 20 de junio (LGSS), los conyuges que disol-
vieron su matrimonio mediante divorcio pueden causar pension de viudedad a favor de quien fue con-
yuge, a pesar de que este beneficiario no sea viudo, sino divorciado. Ademas, su régimen juridico en
relacion con las cuantias produce efectos indeseados. En los casos de fallecimiento de pensionistas, la
pension de viudedad se calcula sobre la base reguladora que sirvio para determinar la pension del cau-
sante (art. 7.3 Decreto 1646/1972, de 23 de junio). Tanto si esta pension es de jubilacion como si lo es
de incapacidad permanente, se generan situaciones de muy dificil justificacion. Asi, la pension de viu-
dedad que deriva de la muerte de un pensionista de incapacidad permanente total menor de 55 afios,
genera una pension de viudedad del 70 por 100 de la base reguladora correspondiente cuando el benefi-
ciario tenga cargas familiares, la pension de viudedad constituya la principal o tinica fuente de ingresos
y sus rendimientos anuales no superen una determinada cuantia (art. 31.2 Decreto 3158/1966, de 23 de
diciembre, en su redaccion vigente). Esto supone que la muerte del pensionista genera un aumento de
ingresos extraordinario en la familia. Del 55 por 100 se pasa al 70 por 100 de la misma base reguladora
y si se anaden las pensiones de orfandad correspondientes, puede llegarse al 110 por 100 de la base regu-
ladora. Asi, pues, el fallecimiento del causante eleva las rentas familiares y donde antes cuatro personas
percibian el 55 por 100 de la base reguladora, ahora tres personas recibiran exactamente el doble.

Lo mismo ocurre con los pensionistas de jubilacion que hayan cotizado 15 afios. Su pension
sera del 50 por 100 de la base reguladora (art. 163.1 LGSS) y la de viudedad, cuando el causante
fallezca, sera del 52 por 100 de la misma base, o del 70 por 100. En ocasiones, podra pasarse literal-
mente de percibir la mitad de la base reguladora a casi el doble. Y este incremento de rentas que la
familia percibe por la muerte del pensionista se mantiene también en todos aquellos casos de pen-
sionistas de jubilacién que hayan cotizado menos de 28 afios y tengan hijos menores.

Por tanto, lo que se protege con la actual regulacion no es la sustitucion de las rentas dejadas
de percibir sino estrictamente un estado civil sin otra implicacion, por cuanto, ademas, la pension de
viudedad es enteramente compatible con las rentas del trabajo (art. 179.1 LGSS) e incluso con otras
pensiones que el beneficiario pudiera recibir a titulo propio.

2. Disposicion adicional vigésima quinta de la Ley 40/2007.

A pesar de la promulgacion de la Ley 40/2007 de medidas en materia de Seguridad Social,
nada o muy poco se ha avanzado en la reforma del concepto mismo de la pension de viudedad. Y
ello aunque tal ley proviene del Acuerdo sobre medidas en materia de Seguridad Social de 13 de julio
de 2006 donde se preveia: «La pension de viudedad debe recuperar su caracter de renta de sustitucion

I Los requisitos son: 1) ser mayor de 61 afios o menor de esa edad siempre que en este lltimo caso tenga reconocida una pension

de incapacidad permanente absoluta o de gran invalidez o acredite una minusvalia igual o superior al 65 por 100; 2) constituir
la pension de viudedad la principal o unica fuente de ingresos y 3) tener el matrimonio unos ingresos anuales, incluida la pen-
sion de viudedad, que no supere dos veces el importe del SMI (art. 11 OM de 13 de febrero de 1967, en su redaccion vigente).
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y reservarse para aquellas situaciones en las que el causahabiente contribuia efectivamente al soste-
nimiento de los familiares supérstites.

Por tanto, esta prestacion es compatible con el trabajo y con otras pensiones de la Seguridad
Social, se protege de la misma manera al viudo o a la viuda trabaje o no, sea anciano o no, discapa-
citado o no, tenga varios hijos o ninguno. La aprobacion de la ley 40/2007 y sus reformas ha mante-
nido inalterado el nticleo conceptual de la prestacion y solo la disposicion adicional vigésimo quinta
de la ley sefiala que «el gobierno, siguiendo las recomendaciones del Pacto de Toledo, elaborara un
estudio que aborde la reforma integral de la pension de viudedad». Como se ve, ni la ley plantea un
plazo ni el gobierno ha iniciado en profundidad este debate.

III. POLIGAMIA Y PENSION DE VIUDEDAD

El hecho de que los flujos migratorios que recibe nuestro pais tengan un componente amplio
de trabajadores que provienen de paises islamicos en los que la poligamia no solamente es legal sino
el modo comun de la estructura familiar, ha supuesto que cuando el trabajador fallece, concurran

como beneficiarias simultaneas de la pension de viudedad espafiola varias viudas que mantenian con

el causante, cada una y al mismo tiempo, un vinculo matrimonial perfectamente legitimo desde la
perspectiva de su estatuto o ley personal 2. Naturalmente, se trata de matrimonios celebrados en el

pais de procedencia y de conformidad con las reglas juridicas de dicho pais porque ningun Estado
de la Unién Europea admite la celebracion de un matrimonio poligamico al amparo de su ordena-
miento civil, ni por tanto su acceso al Registro Civil propio, ya se trate de matrimonio celebrado entre
nacionales, o entre extranjeros, o entre nacional y extranjero.

1. El matrimonio en el ordenamiento espaifiol.

Entre nosotros el Codigo Civil, tras disponer que no hay matrimonio sin consentimiento matri-
monial (art. 45), prohibe contraer matrimonio a los que estén ligados con vinculo matrimonial previo
(art. 46.2.°). La violacion de este precepto supone la nulidad del matrimonio (art. 73.2.° del mismo
Cadigo).

En lineas generales y a los propositos de este estudio, los requisitos necesarios para que sea
autorizada en Espafia la celebracion del matrimonio civil a que se refieren los articulos 44, 45, 46,
47y 73 del Cédigo Civil se pueden resumir en los siguientes aspectos:

a) Esun derecho que corresponde en condiciones de igualdad al hombre y a la mujer (arts. 14
y 32 CE y art. 44 Codigo Civil).

b) El consentimiento matrimonial se realiza libremente, sin condicion, término o modo (art.
45 Codigo Civil).

2 Siempre se utilizara el género femenino al hablar de las viudas y el masculino al hablar del causante porque no existe la

situacion contraria. No hay matrimonios legales poliandricos.
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¢) Tienen capacidad los mayores de edad y los menores emancipados (art. 46 Codigo Civil).

d) Los contrayentes no pueden estar ligados con vinculo matrimonial, esto es, existe un impe-
dimento de ligamen que determina la capacidad nupcial (art. 46 del Cédigo Civil).

e) Los contrayentes no pueden estar sujetos al impedimento de parentesco en los grados esta-
blecidos en el articulo 47 del Cédigo Civil; y

f) El matrimonio debe celebrarse ante autoridad competente y dos testigos (art. 51 y ss. Codi-
go Civil).

No es este el lugar en que deba realizarse una detallada exposicion comparativa de las dife-
rencias entre los matrimonios sometidos al Derecho islamico y los matrimonios espaiioles o de nues-
tro entorno 3. Sin embargo, serd muy util detenerse seguidamente en la consideracion de algunas
caracteristicas muy poco conocidas del matrimonio islamico para obtener asi una vision general de
sus peculiaridades, vision general que importa mucho poner de manifiesto para evidenciar la ampli-
sima brecha entre el Derecho musulman y el espafiol en este punto.

Cabe decir, muy sefialadamente, que algunos aspectos del matrimonio islamico no tienen facil
encaje en nuestra legislacion y que, en concreto, la poligamia, estd prohibida en Espaiia y conside-
rada como un delito (art. 217 Cddigo Penal) 4.

2. El matrimonio islamico.

El Derecho islamico, muy a menudo, no distingue claramente entre la norma juridica y el dog-
ma religioso. No solo no distingue muchas veces entre poder civil y poder religioso sino que, en
muchos aspectos, ambas esferas, lejos de ser independientes, se confunden.

Hay en los paises islamicos un doble componente dogmatico-religioso y juridico, ético y juri-
dico, que resulta indisociable. En el ejemplo extremo, se dird que en Arabia Saudi el Coran no es solo
el libro sagrado sino que, en el nivel juridico, es tedricamente la propia Constitucion del pais. Otros
paises, Iran por ejemplo, establecen en sus textos constitucionales constantes normas de reenvio al
Coran, de modo que la norma suprema del pais se supedita a los textos religiosos que se configuran
por ese motivo como normas superiores a la propia Constitucion °. Del mismo modo, de los 19 Esta-
dos arabes que tienen Constitucion, solo cinco (Libano, Somalia, Djibuti, Libia y Siria) no afirman

3 Parauna amplia informacion sobre el Derecho de Familia marroqui y argelino: VV.AA. El Magreb. Coordenadas sociocul-

turales. Granada, 1995. Para estos mismos paises y otros: Le leggi del diritto di famiglia negli stati arabi del Nord-Africa.
Dossier Mondo Islamico 4, Turin, 1997. Para una vision muy documentada, GARCiA RODRIGUEZ, I. «La celebracion del matri-
monio en una sociedad multicultural: formas e ius connubi (especial referencia a la poligamia)», en La multiculturalidad:
Especial referencia al Islam. Cuadernos de Derecho Judicial VIII-2002. Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2002.

Sefala dicho articulo 217 del Cédigo Penal que «el que contrajere segundo o ulterior matrimonio, a sabiendas de que
subsiste el anterior, serd castigado con la pena de prision de seis meses a un afio».

Naturalmente, desde nuestra perspectiva actual, nos resulta muy ajena esta confusion o esta dualidad. Pero conviene
recordar aqui a este respecto que la muy liberal Constitucion de Cadiz, de 1812, declaraba que «La Religion de la Nacion
espafiola es y sera perpetuamente la catolica, apostolica, romana, Unica verdadera. La Nacion la protege por leyes sabias
y justas y prohibe el ejercicio de cualquier otray.

REVISTA DE TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL. CEF, nims. 317-318 9

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



Juan Carlos Arce Gémez EL VARON POLIGAMO Y LA PENSION DE VIUDEDAD...

expresamente el vinculo estrechisimo y casi en fusion completa entre el Coran o el Islam y el Estado.
Pero, no obstante, en sus textos constitucionales, aparecen multiples referencias a la religion ©.

Para los musulmanes, la teologia del Islam esta contenida en el Coran, referencia ideologica
o doctrinal de sus creencias religiosas. El Derecho islamico, la sharia, es sagrado porque deriva del
Coran y se convierte asi en ley a un tiempo civil y canonica, lo que hace que muchos aspectos de la
vida social, muchas regulaciones juridicas, sean simultdneamente leyes (en el sentido en que nosotros
las entendemos) y dogmas teologicos.

La religion islamica no es totalmente homogénea si se atiende a los matices, porque existen
distintas escuelas, ninguna de las cuales ha supuesto un cisma o una escision del tronco comiin cora-
nico, lo que implica que cada escuela reconoce validez a las otras, en la medida en que los valores
religiosos esenciales son comunes a todas.

Las escuelas mas importantes son: la Sunni (Iraq, India, Bangladesh y Pakistan, entre otros
paises) a la que pertenecen la mayor parte de los musulmanes, un 85 por 100 aproximadamente; la
Maliki (predominante en Marruecos y en los paises del norte de Africa) 7; la Shi’i, con cerca de un
13 por 100 de miembros, principalmente en Iran y en Yemen, pero con minorias significativas en
Libano, Iraq, Siria, Pakistin y Arabia Saudi 8.

Como se ha dicho, estas escuelas islamicas se reconocen entre si como igualmente autorizadas
por lo que la situacion es compleja cuando en un mismo pais coexisten diferentes escuelas. Porque
dicho reconocimiento no impide el debate, la polémica o la discusion °. Pero a pesar de las diferen-
cias de concepto, ritos, y otros elementos, es lo cierto que el matrimonio isldmico es reconocido cla-
ramente por el Derecho musulman como un contrato por medio del cual el hombre entrega a la mujer
una dote '° y se obliga a mantenerla !!, pudiendo entonces y solo de este modo, mantener con ella,
licitamente, relaciones intimas con el fin de la procreacion.

6 MikunpA FrANCO, E. «La cultura islamica y los derechos humanos», en AA.VV., Derechos de las minorias en una socie-

dad multicultural. Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1998.

Es, por motivos de vecindad, la escuela con la que mayor relacion cultural y contacto se ha tenido en nuestro pais. Por
otra parte, es la escuela a la que pertenece la inmigracion magrebi que trabaja en nuestro pais y por esas razones se hara
referencia a la misma y al Derecho marroqui con alguna frecuencia en este estudio.

EickELMAN, Dale F: «;Qué ha sido de la reforma islamica?» Panorama Social 4. Segundo semestre 2006, pag. 103. Fun-
dacion de las Cajas de Ahorro FUNCAS.

En ninglin caso se puede hablar de corrientes juridicas islamicas atendiendo a las fronteras politicas de los distintos paises.
Solo es posible senalar la presencia mayoritaria de alguna escuela en un determinado pais en una época historica concreta.

La dote es esencial al matrimonio islamico. Es una suma de dinero o de bienes que el marido entrega a la esposa y que pasa
a ser propiedad de esta. Ella puede disponer de la dote y administrarla como desee. Es en muchos casos el tinico patrimonio
propio de la mujer, especialmente si se tiene en cuenta que la posibilidad de trabajar esta supeditada a la autorizacion del mari-
do. En algunos paises (Guinea Ecuatorial) la dote es, incluso, e/ unico elemento esencial constitutivo del matrimonio. La
cuantia se acuerda entre los familiares de la mujer y el varon la satisface con plenos efectos matrimoniales. Resulta muy difi-
cil distinguir este tipo de matrimonio de una mera compraventa. Por su peculiaridad, esta modalidad de matrimonio islamico
centra el contenido de la Resolucion de la Direccion General de Registros y del Notariado de 25 de noviembre de 1988.

Solo el hombre tiene la obligacion de contribuir a las cargas del matrimonio y al mantenimiento de la familia, especial-
mente de la esposa. El derecho de la esposa a su mantenimiento existe sea cual sea la situacion economica real de la mujer.
Se debe aunque ella tenga un patrimonio superior o muy superior al de su marido. El incumplimiento de tal obligacion
permite a la mujer solicitar el divorcio, aunque el derecho a la manutencion puede perderse si la mujer es acusada de
desobediencia al marido.
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La forma de celebracion del contrato de matrimonio es sencilla. El hombre realiza la oferta al
tutor de la mujer, que la acepta ante dos testigos varones (o ante un testigo varén y dos mujeres). La
presencia de los testigos es una exigencia ad solemnitatem y ad probationem, y por tanto no sera vali-
do sin su presencia '2. Por tanto, las fases del matrimonio islamico son la declaracion de la oferta por
parte del novio; la aceptacion de dicha oferta por un representante de la novia (su tutor matrimonial %),
en un mismo acto; la presencia de testigos y el pronunciamiento de unas palabras rituales. No es nece-
saria la presencia de una autoridad, ni civil ni religiosa, ni es preciso su registro, aunque tltimamente,
el registro de los nuevos matrimonios estd empezando a ser exigido en algunos paises.

Las condiciones necesarias para que el matrimonio sea valido son:

» La oferta y la aceptacion, que deben expresarlas el propio contrayente y el representante de
la mujer, respectivamente.

» La presencia de dos testigos validos.

» La ausencia de impedimento para que las partes se unan en matrimonio.

Existen algunos impedimentos peculiares que limitan o anulan la capacidad para contraer
matrimonio. Pero sera sobre el impedimento de ligamen, como es logico, tratandose aqui de los
efectos de la poligamia en la pension de viudedad, sobre el que centraremos nuestro estudio. El
impedimento de ligamen no juega del mismo modo para el hombre y para la mujer. Si se tratase de
una mujer casada, dicho impedimento opera de modo que no pueda volver a casarse sin disolver su
vinculo conyugal previo. Si se trata de hombre casado, el impedimento de ligamen no opera, no
existe, sino a partir de la cuarta esposa. No obstante, un quinto o ulteriores matrimonios no son san-
cionados con la nulidad, sino con una tacha de irregularidad '*. De todas formas, el varon musulman
casado, aun cuando lo esté con cuatro mujeres, tiene derecho a tomar un numero ilimitado de espo-
sas temporales '°.

Por ultimo, y para terminar esta aproximacion a las caracteristicas del matrimonio islamico,
debe decirse, desde el punto de vista de la disolucion del vinculo, que este puede ser disuelto por el

12 Se dice que dijo Mahoma: «todo matrimonio en el que no estén presentes cuatro personas, la novia, el novio y dos testi-

£0s, no es otra cosa que prostitucion» GARCIA RODRIGUEZ, 1. op cit., pag. 170, n.° 50.

En muchos paises arabes, Marruecos entre ellos, aunque la mujer no esta capacitada juridicamente para prestar personal-
mente su consentimiento matrimonial y precisa de la presencia de un tutor —siempre varon— que concluya o perfeccione
la manifestacion de voluntad de la novia, normalmente su padre o su abuelo, dicho tutor no puede obligar a la mujer mayor
de edad a casarse sin su consentimiento. Pero en la realidad social, con mucha frecuencia, el tutor es quien pacta el matri-
monio y la mujer debe aceptar dicha decision porque en caso contrario puede ser expulsada del domicilio familiar.

Piénsese que el nimero de esposas de un musulmén poligamo depende de su capacidad para el mantenimiento de las
mismas, obligacion inexcusable del varon casado y que, por tanto, es juridicamente mucho mas relevante el hecho de que
un bigamo no pueda mantener econémicamente a una de sus dos esposas que el hecho de que un poligamo se case una
quinta vez con una mujer a la que si puede mantener.

El limite de esposas proviene directamente del Coran (Sura IV, versiculo 3). Sin embargo, no hay limite para el nimero
o la frecuencia de las esposas temporales. Una esposa temporal es una mujer que se casa temporalmente con un hombre.
Este es el modo de legalizar lo que en otras culturas se llamarian «amantes». Se trata de mujeres que acompanan a su
marido transitorio en viajes, o en determinadas épocas del afo.
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marido unilateralmente, sin derecho a defensa judicial por parte de la mujer, mediante el repudio. Sin
embargo, el repudio es una figura juridica isldmica de la que no disponen las mujeres. Si es la espo-
sa quien quiere romper el vinculo, precisara acudir a un proceso judicial para solicitar el divorcio '°.
En relacion con esto, dicho divorcio es también muy peculiar porque, una vez obtenido a instancias
de la mujer y siempre por causas tasadas en la ley, aun cuando la autoridad judicial haya dispuesto
la disolucidn del vinculo, el marido puede revocarlo posteriormente si acredita que la causa de divor-
cio ha cesado. Y entonces, el matrimonio se reanuda aun cuando la mujer siga queriendo el divorcio 7
y aun cuando de hecho y de derecho ya lo haya obtenido por resolucion judicial.

El Derecho islamico no permite a la mujer repudiar al esposo. Por tanto, la esposa solo pue-
de disolver el vinculo conyugal mediante el divorcio. Instar el divorcio en la sociedad musulmana
supone, para una mujer, un largo camino de una duracién media de cuatro o cinco afios. El marido
puede obtenerlo en dos semanas. Ademas, si el divorcio que insta la mujer se basa en malos tratos
del marido, precisara acompaiar a la solicitud de divorcio los correspondientes partes médicos,
asi como el testimonio de 12 testigos '®. Tal diferencia de trato estd justificada por el Derecho
islamico en tanto que el marido tiene que pagar la dote y mantener a la esposa, mientras que la
mujer no tiene estas obligaciones. Por eso el derecho de la mujer al divorcio se somete a decision
judicial en todo caso, en tanto que el marido puede repudiarla. Estas consideraciones estan en la
base de las reservas que la mayor parte de los paises islamicos han realizado al articulado de la
convencion de Naciones Unidas sobre eliminacion de todas las formas de discriminaciéon contra
la mujer y muy especialmente frente a su articulo 16, en el que se establece la obligacion de eli-
minar la discriminacion contra la mujer en todos los asuntos relacionados con el matrimonio y las
relaciones familiares '°.

3. Inadecuacion del matrimonio poligamico islamico al orden constitucional espaiiol.

Cuando un trabajador poligamo, plenamente integrado por virtud del articulo 7 de la LGSS en
el campo de aplicacion de nuestro sistema de Seguridad Social fallece, surgen varias beneficiarias
de una pension de viudedad, varias viudas legitimas segun el estatuto personal de los conyuges y
todas ellas resultan, prima facie, ser acreedoras de la proteccion social que nuestro ordenamiento
reconoce al conyuge viudo. Sin embargo, el reconocimiento de prestacion a todas las viudas supérs-
tites significaria dar eficacia directa a la poligamia, reconocer dicha institucion, ajena a nuestro Dere-
cho y ademas prohibida por el Codigo Penal.

16 En algunos paises, Marruecos por ejemplo, la poligamia puede ser restringida por pacto entre los conyuges. Esto es, el

primer matrimonio se somete por voluntad de ambos esposos a la condicién de que no habra una segunda esposa, de
manera que si el varon decide casarse de nuevo, la primera mujer tiene derecho a solicitar el divorcio. Sin embargo, la
realidad social de facto y el marco juridico tedrico estan, en este punto, con mucha frecuencia, disociados.

Se insiste: el divorcio formalizado por autoridad judicial a instancias de la esposa puede ser revocado por el marido que,
posteriormente, restablece asi el vinculo conyugal incluso en contra de la voluntad de la mujer, siempre de acuerdo con un
complejo mecanismo de causas validas y de acreditacion del cese de la causa que la mujer haya invocado en el proceso.

RODRIGUEZ BENOT, A. «Trafico externo, Derecho de familia y multiculturalidad en el ordenamiento espafiol» en AA.VV.
La multiculturalidad... op.cit., pag. 77.

ZABALO ESCUDERO, E. «Los efectos del matrimonio en una sociedad multicultural», en AA.VV. La multiculturalidad...
op cit., pags. 225y 226.
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De entre los valores reconocidos por nuestra Constitucion, sobresale el de la igualdad de todos,
base de la convivencia democratica. El principio de igualdad y concretamente el trato a la mujer se con-
vierte en un elemento de conflicto cuando un trabajador procedente de un pais islamico se integra en la
sociedad espafiola, constitucionalmente aconfesional, que ha fundamentado su edificio en la absoluta
igualdad de todos ante la ley y que prohibe expresamente cualquier discriminacion por razén de sexo 2.

Laigualdad de todos ante la ley (art. 14 de la Constitucion) forma parte central de nuestro orden
publico constitucional. Y esta igualdad esta, de algiin modo, protegida doblemente en materia matri-
monial porque el articulo 32.1 de la Carta Magna, cuando sefiala que el hombre y la mujer tienen
derecho a contraer matrimonio con plena igualdad juridica, no puede entenderse como una reiteracion
ociosa de lo que ya establece con caracter general y sin excepciones el articulo 14 del mismo texto.
Lo que el articulo 32 de la CE realiza es el reconocimiento de dicha igualdad especificamente para la
institucion matrimonial, adicionalmente al mandato general del articulo 14. Ello supone que, por doble
mandato —genérico y especifico—, se prohiba que en la relacion conyugal pueda existir diferenciacion
de derechos y deberes entre los conyuges. Ademas, el articulo 66 del Codigo Civil sefiala que «los
conyuges son iguales en derechos y deberesy. Esta formulacion legal, que proviene del mandato cons-
titucional, es clara e imperativa y su contenido resulta indisponible para los esposos.

El Derecho islamico, sin embargo, atribuye distintas funciones al marido y a la mujer en el
matrimonio, como se ha visto. Y a los efectos que mas importan a este estudio, la capacidad nupcial
es distinta en el hombre y en la mujer, dado que el impedimento de ligamen rige solo para la mujer
y no para el hombre. Los derechos y deberes de los conyuges, ademas, varian en funcion del papel
que a cada uno de ellos le asignan la sociedad y la religion islamicas.

El articulo 9.1 del Cddigo Civil remite a la ley extranjera —la islamica en este caso— la regula-
cion del estado civil y de los asuntos de familia. Y el articulo 12.3 del mismo cuerpo legal previene
que en ningln caso se aplicara la ley extranjera cuando resulte contraria al orden publico. Y aqui se
encuentra el debate que origina el conflicto en relacion con el reconocimiento del derecho a la pen-
sion de viudedad, por cuanto el articulo 174 de la LGSS nada dice al respecto de la poligamia.

El orden ptiblico es un concepto juridico indeterminado que hoy se identifica con los principios
de la Constitucion, entre los que obviamente se encuentran el articulo 10 y el 14, que consagran como
principios superiores de nuestro ordenamiento, respectivamente, el de la dignidad de la persona y el
de la igualdad con prohibicién de toda discriminacion. Y ese principio de orden publico juega un
papel relevante en los matrimonios poligamicos en el sentido de que la doctrina de la Direccion
General de Registros y del Notariado y la jurisprudencia vienen sefialando que el orden publico inter-
nacional espafiol opera contra la posibilidad de aplicar las leyes extranjeras que consideren capaz
para contraer un segundo o ulterior matrimonio a quien ya estd ligado por matrimonio anterior no
disuelto. En este sentido, las resoluciones de 4 de diciembre de 2002, 22 de octubre de 2004, que
seflalan literalmente que «el matrimonio poligdmico cuya inscripcion se intenta se celebro en 1992,
cuando consta también acreditado por la declaracion del promotor que el contrayente marroqui habia
celebrado un matrimonio anterior, que hay que presumir valido y subsistente, al menos hasta 1994,

20 7ABALO Escupkro, E. «Los efectos del matrimonio en una sociedad multiculturaly, en AA.VV. La multiculturalidad....
op. cit., pag 224.

REVISTA DE TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL. CEF, nims. 317-318 13

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



Juan Carlos Arce Gémez EL VARON POLIGAMO Y LA PENSION DE VIUDEDAD...

afio en que fallece su primera esposa. Aunque el segundo enlace sea valido para el ordenamiento
marroqui y, en principio, haya que aplicar en este punto el estatuto personal de los contrayentes, es
claro que la ley extranjera, aplicable como regla segun nuestras normas de conflicto, ha de quedar
aqui excluida por virtud de la excepcion de orden publico internacional (cft. art. 12.3 Codigo Civil)
que no puede permitir la inscripcion de un matrimonio poligdmico que atentaria contra la concepcion
espaiiola del matrimonio y contra la dignidad constitucional de la mujer».

Mas allé de esto, y en el orden supranacional, el articulo 16 de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos sefiala que «los hombres y las mujeres, a partir de la edad nubil, tienen derecho,
sin restriccion alguna por motivos de raza, nacionalidad o religion, a casarse y fundar una familia, y
disfrutardn de iguales derechos durante el matrimonio y en caso de disolucion del matrimonio».?!

Estos principios materiales forman parte, a su vez, de los valores superiores que formula la
Constitucion Espafiola en su articulo 1 y que definen incluso a la propia Carta Magna, es decir, la
«libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico», por un lado; y los derechos fundamentales
reconocidos en los Convenios y Tratados internacionales. Estos principios superiores, de derecho
autébnomo e internacional, deben servir de elementos basicos para interpretar cualquier principio mate-
rial recogido en otros ordenamientos. Desde esta perspectiva cualquier ordenamiento que alterara
fundamentalmente su contenido y aplicacion podria verse restringido con la excepcion de orden publi-
co. Ahora bien, ocurre que nuestro ordenamiento de Seguridad Social ya ha reconocido efectos a la
poligamia, hasta el punto de regular juridicamente que las viudas, todas las viudas del varon poli-
gamo, se encuentran en una situacion protegida por la Seguridad Social espaiiola y, por tanto, tiene
derecho a percibir pension de viudedad. Tal cosa ocurre en los convenios de Seguridad Social firmados
con Marruecos y con Tunez.

4. Los casos particulares de Marruecos y de Tunez. Los convenios de Seguridad Social de
Espaiia con estos dos paises.

Hay en el mundo islamico, tan extendido, novedades de muy distinto matiz que van recogién-
dose en la legislacion de los distintos paises o que acaban siendo rechazadas. Marruecos, por cerca-
nia geografica y por ser el pais de origen de la mayor parte de los trabajadores de procedencia
islamica que vienen a trabajar a Espafia, merece particular atencion en este punto.

En 2003 se produjo una reforma del Cédigo de Familia marroqui, donde se introdujo un prin-
cipio de igualdad entre los conyuges.

El articulo 4 sefiala que la familia sera dirigida por ambos conyuges. Esto significa que en 2003
desaparece del Codigo de Familia el deber de obediencia de la esposa al marido. Sin embargo, los
articulos 231, 236 y 237 establecen que la tutela de los hijos es exclusiva del padre y que la madre
solo podra ejercerla en caso de muerte, incapacidad o ausencia del marido. La reforma no ha remo-

21 Un estudio sobre el alcance universal de los derechos humanos y su implicacion con la excepcion de orden publico, en

DE MIGUEL ASENSIO, P. «Derechos humanos, diversidad cultural y Derecho internacional privado». Revista General de
Derecho, julio-agosto, 1998, pags. 541 y ss.
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vido la naturaleza del repudio més alla de algin matiz, manteniendo su pervivencia en todos sus
extremos y las consecuencias que del mismo se derivan para la mujer.

Por cuanto hace a la poligamia, su mantenimiento es riguroso, debido a que la poligamia se
regula explicitamente en el Coran. Pero, sin embargo, se ha limitado su expansién y se somete, a
veces, a controles judiciales. No obstante, tales controles son nominales, como lo son también para
la autorizacion del matrimonio a las mujeres menores de edad 22,

Asi, pues, los movimientos y las reformas en uno de los paises mas occidentalizados del mun-
do islamico no han apartado la consideracion de la poligamia como uno de los pilares fundamentales
de la familia. Por su parte, en Tnez, la poligamia esta formalmente abolida, aunque eso es asi solo
en el marco tedrico, porque la realidad cotidiana es poligamica y, de hecho, se mantiene y se protege.
Los segundos y ulteriores matrimonios de ciudadanos tunecinos, esto es, aquellos matrimonios que
originan la poligamia, no son declarados nulos sino irregulares y el marido solo puede ser sanciona-
do con una multa, manteniendo el matrimonio poligdmico su presencia y sus efectos.

Antes de seguir adelante, conviene destacar que el convenio hispano-marroqui de Seguridad
Social prevé 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, beneficiarias de dicha prestaciony. Idéntica prevision recoge el articulo 24 del
convenio suscrito con Tunez cuando establece que «en caso de que exista mas de una viuda con dere-
cho, la pension de supervivencia se repartira entre ellas a partes iguales» 23,

En tales convenios se ha previsto el matrimonio poligdmico, acordando que la pension de viu-
dedad se reparta por partes iguales entre las viudas. En estos paises la mujer divorciada o repudiada
no tiene derecho a pension de viudedad, por lo que, cuando estos convenios bilaterales mencionan
el reparto a partes iguales entre las «beneficiarias de dicha prestaciony, estan refiriéndose a las viudas
del poligamo, no a las divorciadas. Y mucho menos a las repudiadas 4.

No deja de sorprender la presencia de estos convenios internacionales en el ambito de nuestro
ordenamiento juridico. El primero de ellos, el convenio hispano-marroqui de Seguridad Social, fue
firmado en fecha 8 de octubre de 1979 y esta vigente desde 1 de octubre de 1982, aunque se ha modi-
ficado por un Protocolo adicional de 1999. Por su parte, el convenio con Tunez, se firmé en 26 de
febrero de 2001 y entr6 en vigor en | de enero de 2002.

En ambos casos, los convenios son posteriores a la vigencia de la Constitucion y en ambos se
recoge la posibilidad de la existencia de varias viudas simultaneas a quienes Espafia se obliga a reco-
nocer una pension de viudedad distribuida entre tantas beneficiarias como resulten por aplicacion de
la legislacion del otro Estado. Asi, pues, conviene tener presente estos datos y aiadir que no existe

22 DEesrues, T. y MORENO NIETO, C. «La sociedad marroqui a la luz del cambio social». Panorama Social, 4. Segundo

semestre, pags. 127 y 128. Fundacion de Cajas de Ahorros. FUNCAS.

2 Asien femenino, en los textos de ambos convenios.

24 MoLINS GARCIA-ATANCE, J. «La proteccion por muerte y supervivencia». Aspectos y cuestiones actuales de Seguridad

Social. Cuadernos de Derecho Judicial I-2005. Consejo General del Poder Judicial, 2005.
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ningun otro convenio de Seguridad Social en el que Espaia se obligue a este reparto de la pension
de viudedad, permaneciendo ambas normas como los tnicos ejemplos de tales previsiones. Sobre
este asunto, sus consecuencias e implicaciones, se volvera mas adelante, pero debe sefialarse aqui
que el articulo 96.1 de la Constitucion establece que «los tratados internacionales validamente cele-
brados, una vez publicados oficialmente en Espafia, formaran parte del ordenamiento interno». Tales
normas, por tanto, las normas que prevén la existencia de poligamia en ciudadanos tunecinos y marro-
quies a efectos de Seguridad Social y su eficacia para reconocer varias beneficiarias de pension de
viudedad, son normas espafiolas, de derecho interno.

IV. LEY EXTRANJERA Y LEY ESPANOLA

Como antes se sefalo, el articulo 9.1 del Cddigo Civil establece que «la ley personal corres-
pondiente a las personas fisicas es la determinada por su nacionalidad. Dicha ley regira la capacidad
y el estado civil, los derechos y deberes de familia y la sucesion por causa de muerte». En Espafia no
hay una norma de Derecho internacional privado que especificamente establezca la ley aplicable en
materia de capacidad matrimonial. Como la capacidad matrimonial no es sino una especie de la capa-
cidad general, la jurisprudencia considera que tal precepto es el que determina la ley aplicable en
materia de capacidad matrimonial y que, por lo tanto, la ley nacional de cada contrayente es la que
determina su capacidad para contraer matrimonio 3.

En Espafia, los impedimentos estan recogidos en los articulos 46 y 47 del Cddigo Civil. La
poligamia se excluye en Espafia por el articulo 46.2 del Coédigo Civil cuando sefiala que no pueden
contraer matrimonio quienes se encuentren ligados por matrimonio anterior, oponiendo por tanto a
la capacidad de contraer matrimonio, el impedimento de ligamen. Por otra parte, se reitera ahora, el
articulo 217 del Codigo Penal configura la poligamia como delito y sefiala que «el que contrajere
segundo o ulterior matrimonio, a sabiendas de que subsiste legalmente el anterior, sera castigado con
la pena de prision de seis meses a un afoy.

Ahora bien, si la capacidad para contraer matrimonio se rige por la ley nacional (art. 9.1 Cédigo
Civil) y esta permite a un extranjero contraer un segundo matrimonio pese a hallarse unido por un
matrimonio anterior, el Encargado del Registro Civil en Espafia tendria la obligacion de admitir un
matrimonio poligamico. Pero, como se dijo mas arriba, la Direccion General de Registros y del Nota-
riado ha sefnalado reiteradamente que el tenor literal del articulo 12.3 del Cddigo Civil («en ninglin caso
tendra aplicacion la ley extranjera cuando resulte contraria al orden publico»), es de completa y plena
aplicacion a estos casos.

Se niega por esa via del articulo 12.3 del Coédigo Civil la inscripcion registral en Espafia de
segundos y ulteriores matrimonios contraidos por hombres cuyo estatuto personal permite la poliga-
mia porque, si bien dicha legislacion (que ademas resulta aplicable segun las normas de conflicto del
art. 9 del Codigo Civil) lo permite, tales matrimonios son contrarios al orden publico.

25 SOLSONA ABAD, F. «Incidencia juridica del fendmeno migratorio en la institucion del matrimonio y en los procedimientos

judiciales de separacion y divorcion, pag. 302. Extranjeria. Manuales de Formacion Continua, 39. Consejo General del
Poder Judicial, 2007.
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Un ejemplo de la hostilidad de nuestro Derecho al matrimonio poligdmico se encuentra pre-
cisamente en la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros
en Espafia y su integracion social que, en su redaccion vigente, reconoce el derecho al reagrupamien-
to familiar del conyuge, estableciendo que en ningun caso podra reagruparse mas de un cényuge,
aunque la ley personal del extranjero admita esta modalidad matrimonial. Se insistira sobre este pun-
to mas adelante. Por ahora basta dejar sefialado que ello quiere decir, entre otras cosas, que el legis-
lador espafiol, cuando regula los derechos y libertades de los extranjeros, tiene muy en cuenta la
existencia real de la poligamia y se cuida especialmente de proscribirla mediante la aplicacion sobre
dicha institucion matrimonial de la clausula de salvaguarda de orden publico.

Otro ejemplo de la hostilidad de nuestro Derecho a la poligamia se encuentra en el propio
Acuerdo de Cooperacion del Estado con la Comision Islamica de Espaiia, que reconoce efectos civi-
les al matrimonio celebrado en Espafia conforme al rito islamico. Pero dicha regulacion evita refe-
rirse expresamente a la poligamia porque el Acuerdo referido centra su objeto en la admision de
eficacia ante nuestro ordenamiento del rito islamico, esto es, de la forma religiosa islamica de cele-
bracion del matrimonio y ello no supone de ningtin modo la regulacion de la poligamia. Efectiva-
mente, los apartados 1.°y 3.° del articulo 7 del citado Acuerdo, establecen lo siguiente:

«1.°Se atribuyen efectos civiles al matrimonio celebrado segun la forma religiosa establecida
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 reconocimiento
de tales efectos, sera necesaria la inscripcion del matrimonio en el Registro Civil.

3.° Las personas que deseen inscribir el matrimonio celebrado en la forma prevista en el nime-
ro anterior, deberan acreditar previamente su capacidad matrimonial, mediante certifica-
cion expedida por el Registro Civil correspondiente. No podra practicarse la inscripcion si
se hubiera celebrado el matrimonio transcurridos mas de seis meses desde la expedicion
de dicha certificacion.»

Por tanto, el legislador nacional tiene muy presente la existencia de la poligamia y la proscri-
be en cada norma que puede afectarle. Como ocurre en la normativa contenida en el Capitulo 11
(«Reagrupacion familiar») del Titulo I de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social, modificada por la Ley 8/2000, de 22
de diciembre (LOEX), después de reconocer el derecho del extranjero a la reagrupacion familiar y
limitar su ejercicio a un solo conyuge, exige que exista realmente un matrimonio vigente, validamen-
te celebrado y que en el momento de iniciarse el expediente administrativo de reagrupacion no exis-
ta separacion o divorcio entre los conyuges; se exige, asi mismo, la inexistencia de otro conyuge que
haya obtenido previamente un permiso de residencia 2.

Pero incluso esta misma regulacion contenida en la LOEX, que parece contraria a la poligamia,
termina por aceptarla cuando permite que un extranjero residente en Espafia reagrupe a su conyuge y

26 Esta regulacion opera como el gran obstaculo que los matrimonios poligamicos encuentran para la reagrupacion familiar en

Espaiia. Por eso, de hecho, la via utilizada frecuentemente por estos matrimonios es la de obtener la reagrupacion para una
sola de las esposas y recurrir a la cohabitacion de hecho con la segunda o ulteriores esposas aunque no tengan permiso de
residencia.
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al mismo tiempo, la misma ley permite, a renglon seguido, que un extranjero residente pueda reagrupar
a «un nuevo conyugey si «acredita que la separacion de sus anteriores matrimonios ha tenido lugar

tras un procedimiento juridico que fije la situacion del conyuge anterior y sus_familiares en cuanto a
la vivienda comun, la pension al conyuge y los alimentos para los menores dependientesy» [art. 17,
letra a), in fine]. Como se ve, esta redaccion da cabida a los supuestos de poligamia, porque el término
separacion no implica la disolucion del vinculo matrimonial, de acuerdo con el articulo 83 del Codigo
Civil. La ley utiliza muy inadecuadamente el término separacion para aludir a la posibilidad que el
extranjero tiene de reagrupar a un nuevo conyuge, siendo asi que un separado no puede casarse de nue-
Vo ni tener un nuevo conyuge, salvo, en los supuestos de poligamia. Como se ve, también la confusion
legislativa es en este terreno de tal naturaleza que la misma norma dice que no se puede reagrupar a
mas de un conyuge, pero se puede reagrupar a un nuevo conyuge (una nueva esposa) si existe separa-
¢ion, caso imposible salvo en la poligamia 7.

V. POSIBILIDADES ENSAYADAS

1. Los pronunciamientos judiciales.

Se presentan aqui, como es 1dgico en un estudio de estas dimensiones, las sentencias que han
abierto los distintos caminos interpretativos de la situacion y las diversas soluciones aplicadas. Se
presentan las decisiones judiciales que componen el abanico completo de soluciones posibles, lo que
significa que no existe todavia una doctrina suficientemente consolidada sobre el asunto del que se
viene tratando, esto es, la concurrencia de varios vinculos matrimoniales.

a) Reparto de la pension a partes iguales.

Se ha pronunciado en este sentido el Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, con sede en
Malaga, en sentencia de 30 de enero de 2003. El causante era un trabajador marroqui bigamo. La
sucinta secuencia de los hechos es la siguiente. Al fallecimiento del causante, se presenta una Unica
solicitud de pension de viudedad por parte de una de sus esposas, que acredita un vinculo matrimonial
desde 1962. EI INSS reconoce la pension. Mas tarde, una segunda esposa del mismo causante, que
acredita su matrimonio desde 1991, solicita también una pension de viudedad. La entidad gestora
reconoce entonces pension a esta ultima, si bien a prorrata del 50 por 100 de su cuantia y presenta
demanda ante el Juzgado de lo Social al amparo del articulo 145.1 de la Ley de Procedimiento Labo-
ral (LPL), solicitando revision de su acto anterior declarativo de derecho para que se revoque la reso-
lucién por la que concedid la primera de las pensiones en su cuantia integra a la primera de las
solicitantes, para reducir dicha cuantia al 50 por 100 y para que se condene a dicha solicitante al rein-
tegro a la entidad gestora de la parte de pension indebidamente percibida. En la instancia, la sentencia
estima la demanda. Presenta la parte demandada recurso de suplicacion ante el Tribunal Superior de
Justicia que articula en un unico motivo al amparo del apartado c¢) del articulo 191 de 1a LPL en orden

27 Sobre las posibles interpretaciones de esta norma, incluida la que se refiere a la posibilidad de que se trate de una expre-
sion conscientemente vaga, ESPLUGUES MOTA, C. «Inmigracion y Derecho de Extranjeria, (Especial referencia a la reagru-
pacion familiar)» en AA.VV. La multiculturalidad... op. cit., pag. 113 y ss.
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al examen del derecho aplicado por el que denuncia infraccion de los articulos 10, 34, 14 y 24 de
la Constitucion.

Sostiene la recurrente que no puede ser de aplicacion al presente caso el articulo 23 del con-
venio hispano-marroqui ya que nos encontramos ante un supuesto de bigamia que esta expresamen-
te prohibida en nuestro ordenamiento juridico.

La sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia confirma la sentencia recurrida y
reparte por mitad la pension de viudedad entre ambas esposas al no juzgar la situacién de bigamia por
entender que se trata de «una cuestion nueva» que se alega en sede de suplicacion y que la demandada
no tuvo oportunidad de discutir en la instancia. Con una referencia al articulo 9 del Cdodigo Civil y la
aplicacion del articulo 23 del convenio hispano-marroqui, el Tribunal decide que, con independencia
del tiempo de convivencia, procede el reparto a partes iguales de la prestacion reconocida a ambas soli-
citantes.

La critica que cabe hacer a esta sentencia es que elude la presencia y la aplicacion del articulo
12.3 del Cédigo Civil y elude por tanto pronunciarse sobre la excepcion de orden publico, que si esta-
ba expresamente planteada en el recurso. Se limita a aplicar el convenio con Marruecos, una norma
vigente en Espafia y por tanto de aplicacion al caso concreto, sin pronunciamiento alguno sobre la ver-
dadera situacion de hecho y de derecho, cual es la concurrencia de un doble vinculo matrimonial.

Por su parte, la sentencia de 2 de abril de 2002 del Tribunal Superior de Justicia de Galicia, se
pronuncia sobre un supuesto en el que el causante pertenece a un pais con el que Espafia no ha sus-
crito convenio de Seguridad Social. Se trata de un trabajador senegalés, bigamo, de acuerdo a su
estatuto personal, legitimamente casado con dos mujeres senegalesas en territorio de Senegal. La litis
se traba por la denegacion que el INSS realiza a las solicitudes de prestacion de las dos viudas, dene-
gacion que no se basa en la concurrencia de un doble vinculo matrimonial, sino en virtud de que el
trabajador senegalés se encontraba excluido del sistema de Seguridad Social por aplicacion del ar-
ticulo 7.5 de la LGSS, en la medida en que no desarrollaba un trabajo por cuenta ajena, sino por
cuenta propia. En la instancia se acredita que una Instruccion y una Circular del INSS incluyen a los
trabajadores de Senegal que desarrollan legalmente una actividad por cuenta propia en Espana en el
campo de aplicacion del Régimen Especial de Trabajadores Auténomos en virtud del principio de
reciprocidad. Y condena al INSS a reconocer la pension a ambas viudas. Contra dicha sentencia pre-
sentan recursos de suplicacion las viudas, que pretenden dos pensiones de viudedad integras (una
pension ad integrum para cada una de las esposas del fallecido), denunciando la infraccion de los
articulos 174 y 179.4 de la LGSS. Recurre también la entidad gestora, que interesa la desestimacion
total de la demanda por infraccion del articulo 7.5 de la LGSS en relacion con los articulos 6 y 11
del convenio 97 de la OIT.

El Tribunal Superior de Justicia de Galicia confirma la sentencia de instancia y sefiala que la
excepcion de orden publico no es una regla rigida y que en determinados casos puede ser atenuada.
Para apoyo de esta idea de la atenuacion de la excepcion de orden publico —cierta, desde luego— se
remonta a una sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo de 22 de noviembre de 1977.
Pero esta sentencia del Alto Tribunal, sustento unico de la argumentacion juridica de la sentencia
dictada en sede de suplicacion, contemplaba el caso de un extranjero europeo divorciado que habia
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vuelto a casarse en su pais conforme a su legislacion y pretendia el reconocimiento de efectos del
nuevo matrimonio conforme a su ley nacional.

Hay que tener en cuenta que la sentencia de 1977 trataba de un supuesto hoy dia absolutamen-
te normal y frecuente en nuestro pais que, sin embargo, entonces, era ajeno a la legislacion espafiola.
El Tribunal Supremo, en 1977 —la fecha importa mucho— reconoce efectos a este segundo matrimo-
nio que era, sencillamente, el matrimonio de un divorciado, aunque en Espafia no se admitiera enton-
ces la institucion juridica del divorcio y figurara formalmente entre las instituciones hostiles a
nuestro ordenamiento entonces todavia vigente. Pero aquella sentencia del Tribunal Supremo con-
templaba algo muy distinto a lo que se ventilaba en el asunto que resolvia el Tribunal Superior de
Justicia de Galicia. Se estaba en 1977, el mismo afio en que se aprueba la Ley de Reforma Politica,
que abriria paso al proceso constituyente, en un periodo de transito acelerado hacia la recuperacion
de las libertades y el divorcio era admitido en Espafla como concepto en amplisimas capas sociales,
como deseo en otras muchas y no se oponia a los valores que se estaban incorporando a la redaccion
del borrador del texto constitucional todavia no nacido. Tal vez lo que hubiera sido contrario al orden
publico entonces habria sido precisamente su invocacion para denegar la inscripcion y la eficacia del
matrimonio de un divorciado por considerar que el vinculo matrimonial era indisoluble 2. Y cierta-
mente, y por disposicion legal, las normas juridicas se aplican de acuerdo con la realidad social.

Por tanto, la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia no aplica la excepcion de
orden publico —con base en la posible atenuacion de su eficacia que esa inica sentencia del Tribunal
Supremo le proporciona— y con ello consiente en afirmar, siquiera implicitamente, que la situacion
de bigamia no es algo tan extrafo al orden publico.

La critica que puede hacerse a esta sentencia, aparte de lo que ya se ha dicho, es que la atenuacion
de la excepcion de orden publico opera para la recepcion de un supuesto de bigamia, pero la excepcion
de orden publico es sin embargo de aplicacion rigurosa y despliega todos sus efectos cuando la sentencia
desestima la pretension de reconocer dos pensiones integras —una a cada una de las viudas— porque tal
idea si resulta contraria a la legislacion espafiola, que solo reconoce que un causante genera una Unica
pension. Téngase en cuenta que no habia aqui posibilidad de aplicar el convenio con Marruecos ni el
convenio con Tunez, al ser las litigantes originarias de Senegal. Por tanto, el reparto de la pension entre
las dos viudas es una solucion basada en un ejercicio argumentativo del Tribunal de muy dificil respaldo
después de renunciar a aplicar la excepcion de orden publico del articulo 12.3 del Codigo Civil.

b) Reparto de la pension en funcion de los anos de convivencia.

Sostiene este criterio la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 29 de julio
de 2002. El causante es un trabajador marroqui bigamo que fallece en Espana. Estuvo casado con
dos mujeres durante algunos afios pero al momento de su fallecimiento, se encontraba divorciado de
su segunda esposa >°. La sentencia de instancia gira en torno al Derecho de familia marroqui, por

28 También aqui, como en el caso del matrimonio islamico, con las distancias relativas que quepa realizar, se trataba de una

norma juridica, esta vez espanola, de alto contenido religioso, propia de un Estado confesional.

29 Enrealidad, la sentencia duda sobre si el trabajador se habia divorciado de su segunda esposa o si aquel la habia repudiado.

La distincion importa mucho por cuanto el divorcio en Marruecos permite una cierta, aunque muy escasa y muy desequi-
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cuanto se ocupa de determinar que, segiin dicha legislacion, las divorciadas no tienen derecho a la
pension de viudedad. Como el articulo 23 del Convenio hispano-marroqui de Seguridad Social sefia-
la que se repartira la pension «entre quienes resulten ser, conforme a la legislacion marroqui, bene-
ficiarias de dicha prestaciény, la sentencia de instancia concluye que tras el divorcio, solo hay una
esposa legal del causante en el momento del fallecimiento y esta esposa es la tinica «que tiene dere-
cho a percibir la pension de viudedad».

Tal sentencia fue impugnada por el INSS (que habia reconocido una pension a prorrata del
50% para cada una de las viudas) y por quien se encontraba divorciada del causante al tiempo del
fallecimiento. La sentencia de suplicacion parte del articulo 23 del convenio con Marruecos y al
referirse al mismo, destaca que la expresion «quienes resulten ser, conforme a la legislaciéon marro-
qui, beneficiarias de dicha prestacion» que contiene dicho articulo «no puede entenderse como una
remision o sustitucion general o en bloque de la legislacion espafiola por la legislacion marroqui en
materia de reconocimiento, adquisicion y cuantia de la mismay. Y afiade en su fundamentacion juri-
dica que dicha expresion «alude solamente a la posible situacion de poligamia del causante, maxime
si la 16gica también conduce a pensar que la unica razon de tal remision no puede ser otra que la de
dar cobertura limitada, ampliando o extendiendo la condicion de beneficiaras, a las distintas mujeres
que, de acuerdo con el ordenamiento marroqui, estuvieran simultineamente casadas con el causante,
en una institucion o realidad social —la poligamia— que, siendo legal en Marruecos, en Espafia solo
es contemplada por el derecho penaly.

Lo que la sentencia viene a decir es que no es preciso determinar quiénes son beneficiarias segiin
la legislacion marroqui, sino recibir la posibilidad, legal en Marruecos, de que haya mas de una bene-
ficiaria. Rehusa aplicar literalmente dicho articulo 23 del convenio y renuncia por tanto a repartir la
pension a partes iguales. Lo que hace es aplicar directamente el articulo 174.2 de la LGSS en cuanto
al reparto de la pension de viudedad cuando concurre con el conyuge viudo un conyuge anterior divor-
ciado y, por tanto, reparte la pension en proporcion al tiempo de convivencia. De modo que utiliza el
articulo 23 del convenio para abrir el derecho a la divorciada y solo para eso y una vez que decide
reconocer tal derecho, deja de aplicar la normativa del convenio y decide aplicar la legislacion espa-
flola, con lo que la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid se apoya en el convenio, pero
solo en una parte y se apoya después en la legislacion espaiiola, articulo 174 de la LGSS, pero solo en
una parte también. La solucidn es imaginativa, desde luego, pero no resiste un analisis mas detenido
por cuanto se toman de los distintos textos normativos solo aquellas palabras que permiten una inter-
pretacion que no podria derivarse de las normas consideradas en su conjunto.

¢) Denegacion de la pension a la segunda y sucesivas esposas.

Esta tesis mantiene la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia en sentencia de
30 de julio de 2003 3, enjuiciando el caso de un natural de Gambia bigamo, argumentando que el
segundo matrimonio vulnera el orden publico y no se le pueden reconocer efectos.

librada participacion de la mujer en el procedimiento, mientras que el repudio es la disolucion unilateral y por decision del
marido del vinculo matrimonial sin posibilidad de audiencia, defensa o respuesta alguna por parte de la mujer. Y esta dis-
tincion sitta al repudio en el extremo mas opuesto a la igualdad de los conyuges.

30 La sentencia contiene un pormenorizado voto particular.
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La sentencia de instancia desestim6 la demanda formulada por una de las viudas en reclama-
cion de cantidad frente a la resolucion del INSS, que habia repartido la cuantia de la pension de
viudedad al 50 por 100 entre la actora y una segunda esposa del fallecido 3! con quien habia con-
traido matrimonio en Gambia sin haber disuelto el anterior vinculo, lo que es conforme con el Dere-
cho islamico.

La sentencia de suplicacion elabora una muy pormenorizada argumentacion acerca de la efi-
cacia de la excepcion de orden publico frente a la institucion de la poligamia. Con apoyo en la Cons-
titucion, en el articulo 12.3 del Cddigo Civil, en los articulos aplicables de la Ley 4/2000 sobre
derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social, en la doctrina de la Direc-
cion General de Registros y del Notariado, en el Acuerdo de Cooperacion de 20 de febrero de 1992
entre el Gobierno de Espafia y la Comision Islamica de Espafa y en un ordenado argumentario, con-
cluye que «todo lo antecedente conlleva a entender que a efectos de la ley espaiiola, el segundo matri-
monio es nulo» y por ello no produce efectos. Asi pues, «inicamente tiene el concepto de conyuge
la que deriva del primer matrimonio y por lo tanto debe estimarse el recurso de suplicacion formu-
lado». Lo que significa que la sentencia reconoce el derecho de la primera de las esposas y solo de
ella, a percibir la pension de viudedad en cuantia integra.

Esta sentencia parece no tener en cuenta que el rigor del principio quod nullum est ab initio,
nullum efectum producet genera un efecto demasiado devastador en la aplicacion tuitiva de las nor-
mas de Seguridad Social y con respecto al objeto mismo de la proteccion social y mas concretamen-
te en lo que se refiere al devengo de las pensiones de viudedad. Porque es claro que la excepcion de
orden publico es un mecanismo de salvaguarda de nuestro ordenamiento frente a la recepcion de
leyes o instituciones abiertamente hostiles a nuestro Derecho, pero es también claro que no resulta
absolutamente disparatado considerar que las prestaciones individuales de Seguridad Social pueden
soportar un cierto grado de tension en el plano del conflicto de leyes, habida cuenta de su naturaleza
protectora y que la aplicacion rigurosa del articulo 12.3 del Cédigo Civil puede generar un perjuicio
ad persdbnam que en ocasiones no estaria justificado, sobre todo si se piensa que, aunque al segundo
matrimonio no le reconozca efectos la sentencia, el matrimonio realmente existe y se esta en presen-
cia de dos viudas reales que participan del mismo estado de necesidad. Viene asi la sentencia a san-
cionar con la nulidad y la privacion radical de sus efectos —incluidos los que pertenecen al ambito de
la proteccion social— una situacion real de matrimonios que efectivamente existen y fueron legales
en origen de conformidad con el estatuto personal del causante y de las viudas. El voto particular que
la sentencia contiene es amplio y recoge no solo esta observacion sino algunas otras de interés, como
la referida a la incongruencia de la sentencia al decidir sobre la nulidad de un matrimonio, lo que no
estaba presente, en absoluto, en el petitum del recurso que se resolvia.

Al mismo resultado de denegacion de la pension a la segunda esposa llega la sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana de 6 de junio de 2005 2.

31 Ciertamente, la tenacidad con la que el INSS insiste en repartir la pension de viudedad a partes iguales en los casos en que

recibe solicitud de pension de varias viudas de un poligamo, sean originarias de Marruecos o de Ttnez o de cualquier otro pais
islamico con el que Espafia no haya suscrito convenio de Seguridad Social, es ciertamente sorprendente. Un intento de expli-
cacion de esta postura se realiza mas abajo: véase el apartado siguiente de este estudio: «2. La préactica administrativay.

32 Por motivos distintos a la demanda de prestaciones de Seguridad Social, pero en relacion con la eficacia del matrimonio

poligamico en Espafia, se pronunci6 la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragon de 22 de diciembre de 2000,
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2. La practica administrativa.

En sede administrativa, el INSS mantiene actualmente un criterio uniforme al respecto. Con
relacion a los convenios hispano-marroqui e hispano-tunecino de Seguridad Social, se limita a apli-
car las reglas contenidas en los mismos y, por tanto, procede al reparto previsto en los articulos 23 y
24 respectivamente de cada uno de los convenios. Naturalmente, aplica dichos convenios a las pen-
siones cuyos causantes tienen dichas nacionalidades. Pero se da la circunstancia de que también
aplica por analogia dicha formula de reparto a las pensiones cuyos causantes son de origen distinto,
nacionales de otros Estados islamicos con los que Espafia no ha suscrito acuerdo internacional en la
materia y, por tanto, en tales casos, también la pension de viudedad se reparte entre las viudas simul-
taneas a partes iguales, lo que equivale a admitir la eficacia de la poligamia en Espaiia. E1 INSS no
se plantea si tales convenios celebrados con Marruecos y con Tunez entran o no en el marco consti-
tucional. Aplica la ley, aplica los convenios y cumple con la letra de las normas. Tal cumplimiento
es obligado, en tanto no se cuestione la constitucionalidad de dichos convenios. Pero ocurre que, al
aplicar también la formula del reparto a las pensiones causadas por nacionales de paises en los que
la poligamia es una forma de unidad familiar y con los que Espafia no ha suscrito ninglin convenio
de Seguridad Social, el INSS va mas alla del cumplimiento de la letra de los convenios firmados, que
son acuerdos internacionales y que por tanto solo obligan a las partes que los han suscrito. EI INSS
acepta asi la poligamia en todos los casos en que esta presente y no solo cuando tal aceptacion deri-
va de un convenio. Y no solo la acepta sino que la convierte, precisamente, en la situacion de hecho
protegida cuando reconoce pension a una pluralidad de viudas.

Probablemente, el problema que afronta la practica administrativa en este asunto deriva de la
novedad de la situacion de una creciente inmigracion que, de alguna forma, importa un modelo de fami-
lia desconocido hasta ahora en Espaiia y del que no era preciso ocuparse... hasta ahora. Pero la situacion
ha cambiado. Por otro lado, como se ha visto, la incertidumbre de las respuestas judiciales tampoco
favorecen la adopcion de un criterio administrativo claro. Es evidente que el INSS esta sometido al
principio de legalidad y que debe, por tanto, cumplir la ley. Y en este punto hay dos convenios con pai-
ses musulmanes que reconocen pension a las viudas de un poligamo. Y el INSS no puede obviar tal
legislacion. Pero, por otra parte, no deberia pasarse por alto el hecho incontrovertible de que el INSS
esta sometido también a los principios constitucionales y debe apurar las posibilidades abiertas para
ajustar su actuacion al marco constitucional, aun cuando ello pueda suponer a veces renunciar a la
coémoda aplicacion automatica de la ley. Sobre todo si no hay ley, como ocurre en los casos en que no
existe convenio de Seguridad Social con los paises de procedencia de los trabajadores poligamos.

Naturalmente, los fundamentos juridicos empleados en sede administrativa para extender a fodos
los supuestos de matrimonios poligdmicos lo dispuesto solamente para los nacionales marroquies y
tunecinos, operan sobre el concepto de analogia. Analogia con los convenios con Marruecos y Tunez.
De acuerdo con el articulo 4 del Codigo Civil, «procedera la aplicacion analdgica de las normas cuan-

en la que se sefiala que «es obvio que en Espafia no se permite la poligamia y que en caso de que se produzca es un caso
de nulidad en el que solo quedan protegidos los efectos respecto de hijos o civiles de contrayentes de buena fe (STS 15-5-83).
Consiguientemente, en casos de poligamia validos conforme a la legislacion de origen, ley personal del solicitante, habra
que aplicar el contenido del articulo 12.3 del Codigo Civil que prohibe la aplicacion de la ley extranjera cuando resulte
contraria al orden publico (...) y por consiguiente no puede hacer valer [la actora] la condicion de esposa, cuando la espo-
sa primigenia ya lo ha hecho valer al fin pretendido».
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do estas no contemplen un supuesto especifico, pero regulen otro semejante entre los que se aprecie
identidad de razony». Sin embargo, cuando la practica administrativa de la entidad gestora se apoya en
la analogia, no lo hace aplicando a un supuesto de hecho no contemplado por la norma un principio
presente o derivado de otras disposiciones —la analogia de derecho— sino que lo que hace es extender
los efectos de una norma convencional bilateral a quienes no son parte de la misma. Con ello, la ana-
logia verdaderamente empieza a diluirse para tomar los tintes de una muy cuestionable interpretacion
extensiva. Asi, los convenios suscritos con Marruecos y con Tunez, que por su propia naturaleza con-
vencional bilateral no pueden contener principios generales de los que deducir o inferir identidades de
razoén con otros supuestos situados fuera de dicha convencion bilateral, son objeto de interpretacion
extensiva a otros supuestos claramente fuera de su dmbito de aplicacion —un campo de aplicacion, el
de los convenios, nitidamente determinado y perfectamente /imitado en sus primeros articulos— median-
te la dudosa formula de aplicar lo particular a lo particular.

De todos modos, es preciso sefialar que la practica administrativa de la entidad gestora no pue-
de ser solida o coherente cuando las propias decisiones judiciales son vacilantes al respecto, muchas
veces distintas y contradictorias.

Hasta aqui, las posibilidades judiciales y administrativas ensayadas. Como puede verse, los
criterios son muy dispares, las soluciones muy distintas y contradictorias.

VI. APROXIMACION A UN CRITERIO GENERAL VALIDO

1. Sintesis de los argumentos favorables al reparto de la pension utilizados por la doctrina o
en sede judicial.

a) La excepcion de orden publico es regla conectada con la realidad social. Se acaba de ver en
la sentencia del Tribunal Supremo de 1977 antes referida, en la que dicha excepcion cediod
ante evidencias sociologicas dinamicas que acabaron por transformar la propia legislacion
espanola en materia de divorcio. Asi, pues, solo opera de forma inflexible la excepcion de
orden publico cuando la aplicacion de la norma extranjera al caso concreto produzca una vul-
neracion efectiva de un principio fundamental constitucional o de los derechos humanos.

b) Aunque el Registro Civil espafiol no inscriba matrimonios poligamicos, no afecta al objeto
del problema porque, en realidad, lo que se debe valorar no es la admision o no del matri-
monio en nuestro Derecho, sino los efectos de Seguridad Social de un matrimonio de esta
clase en orden a la proteccion social de las que, sin duda, son auténticas viudas. Que el
orden publico impida inscribir un matrimonio poligamico en el Registro espafiol no supone
privarle de todos sus efectos. La falta de inscripcion no invalida el matrimonio. La Direc-
cion General de Registros y del Notariado, en diversas resoluciones, ha sefialado que el
matrimonio no inscrito es valido y tiene efectos desde su celebracion. El hecho de que no
se haya inscrito implica la dificultad de su prueba y el pleno reconocimiento de sus efectos
y, ademas, no puede perjudicar los derechos de terceros de buena fe, pero el matrimonio
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existe y la falta de inscripcion no puede provocar la consecuencia de estimar que el contra-
yente no esta casado. Porque la inscripcion no es constitutiva.

¢) Ademas, hay un dato concreto de capital importancia. La excepcion de orden publico no ope-
ra respecto del ordenamiento juridico propio. Es decir, el orden publico produce efectos res-
pecto de la norma extranjera que se pretende aplicar en Espaiia, pero no puede ser invocado
contra nuestras propias normas espafiolas. Y ocurre que en el convenio hispano-marroqui y en
el hispano-tunecino, se ha previsto el problema de que puedan surgir viudas de poligamos,
reconociendo a efectos de Seguridad Social el vinculo matrimonial con cada una de las esposas
y atribuyendo a cada una partes iguales de la tinica pension causada. Asi pues, si el causante
de pension es marroqui o tunecino, no cabe invocar el orden publico contra un convenio bila-
teral que no puede considerarse como Derecho extranjero sino que es exactamente legislacion
espaiola. Si esto es asi, y el propio ordenamiento espafiol ha renunciado a oponer el orden
publico respecto de los naturales de Marruecos y de Tinez, no se aprecian razones solidas que
impidan esa misma eficacia a los matrimonios celebrados por naturales de otros paises.

Debe resaltarse que no se contempla aqui la institucion matrimonial, su concepto occidental o
no islamico, la capacidad de los contrayentes... Se dilucida, desde el punto de vista de los derechos
de proteccion social, el efecto que en este ambito concreto cabe otorgar en Espafia a matrimonios
validos en otros paises.

No cabe, sin embargo, aceptar efectos que distribuyan la pension del causante entre las bene-
ficiarias en atencion o en proporcidn al tiempo de convivencia porque de ningiin modo se esta aqui
en presencia de un supuesto del articulo 174.2 de la LGSS. No hay una viuda tnica, titular del dere-
cho a la pension, del que se detrae la parte que le corresponde a quien habia sido conyuge, ahora
divorciado, y que por tanto no es viudo. En el caso del matrimonio poligdmico se esta en presencia
de varias viudas, cada una de las cuales contrajo un matrimonio perfectamente valido conforme a su
estatuto personal. La primera esposa y las siguientes son auténticas viudas reales que llegan al mismo
tiempo a su idéntica situacion de viudas y que solicitan la misma proteccion.

2. Sintesis de los argumentos contrarios al reparto de la pension usados por la doctrina o en
sede judicial.

a) En torno a la dignidad y la igualdad.

La poligamia islamica es una institucion reservada solamente para hombres. La capacidad
nupcial de las mujeres exige que no se hallen ligadas por vinculo matrimonial previo, exigencia que
no opera en el caso de los hombres. Esta distinta eficacia del impedimento de ligamen por razon de
sexo se opone al principio de igualdad.

Se niega en Espaia la inscripcion registral de segundos matrimonios contraidos por hombres
cuyo estatuto personal permite la poligamia porque, si bien el contrayente extranjero puede contraer
matrimonio de acuerdo con la legislacion de su pais (legislacion que resulta aplicable ademas en
Espaiia segtn las normas de conflicto del art. 9 Codigo Civil) no puede ser inscrito para producir
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todos sus efectos porque atenta contra la dignidad constitucional de la mujer y, por tanto, se invoca
la excepcion de orden publico (resoluciones de la Direccion General de Registros y del Notariado de
5 de noviembre de 1996 y 4 de junio de 2001) y también contra la igualdad entre hombres y mujeres
(art. 14 CE). La inadmision por esas causas del matrimonio poligdmico es una respuesta comun del
conjunto de la Unién Europea y no solo espafiola.

Segun reiterada jurisprudencia del Tribunal Constitucional, hay derechos que pertenecen a toda
persona, espafiola o extranjera, por el hecho mismo de ser persona y que tendran para los extranjeros
la misma intensidad, proteccion, alcance y configuracion que la prevista para los espafioles (STC
107/1984, de 23 de noviembre; 99/1985, de 30 de septiembre; 130/1995, de 11 de septiembre; 2000/1995,
de 10 de abril) Entre tales derechos se encuentra la dignidad de la persona. De tal modo es asi que el
articulo 10 de la Constitucion establece que «la dignidad de la persona, los derechos inviolables que
le son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los
demas son fundamento del orden politico y de la paz social».

Por su parte, el articulo 14 de la Constitucion, referido a la igualdad ante la ley sefiala que
frente a tal igualdad no puede prevalecer «discriminacion alguna por razoén de nacimiento, raza, sexo,
religion, opinion o cualquier otra condicidn o circunstancia personal o socialy.

La Ley 4/2000, en su redaccion vigente, sefiala en su articulo 3.2 que «las normas relativas a
los derechos fundamentales de los extranjeros se interpretaran de conformidad con la Declaracion
Universal de Derechos Humanosy, afladiendo una clausula de salvaguarda segun la cual, «sin que
pueda alegarse la profesion de creencias religiosas o convicciones ideoldgicas o culturales de signo
diverso para justificar la realizacion de conductas contrarias a las mismasy.

Asi, pues, la pension de viudedad de un causante poligamo no puede ser reconocida a las diver-
sas viudas en la medida en que ello supone dar efectos a una institucion radicalmente contraria a la
dignidad de la mujer y a la igualdad entre hombre y mujer, principios basicos del orden y de la paz
social. Y debe oponerse en este caso la excepcion de orden publico porque, aun cuando no sea norma
rigida, solo opera de forma inflexible cuando la aplicacion de la norma extranjera al caso concreto
produzca una vulneracion efectiva de un principio fundamental constitucional o de los derechos huma-
nos. Y este es, exactamente, el caso. La sentencia del Tribunal Constitucional 46/2001, interpretando
el derecho de libertad religiosa sefiala que este no se recorta ni tiene mas limite que «el necesario para
el mantenimiento del orden publico protegido por la ley». Otras sentencias (24/1982, 166/1996, 15/1985,
101/2004) vienen a sentar el principio de que los extranjeros que pertenecen a minorias religiosas tie-
nen derecho a ser tratados de igual forma que las personas que no pertenecen a su grupo religioso,
pero no a reclamar derechos propios diferentes derivados de su particular religion o creencia. Pero,
en todo caso, estas ultimas referencias a la religion, se han hecho aqui solo para cerrar el paso a las
imaginativas consideraciones que sobre la libertad religiosa pudieran venir a confundir el centro del
debate, ya que no estamos en presencia de un asunto relativo a la libertad religiosa, sino estrictamen-

te frente a un caso de recepcion en nuestro ordenamiento de una ley extranjera.

¢) La igualdad entre los conyuges, como especie de la igualdad de todos, se proyecta de tal
modo sobre la totalidad del ordenamiento juridico que no solo no cabe en nuestro sistema —ni por
recepcion del Derecho extranjero— la diferencia de trato que perjudica a la mujer, sino que tampoco
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cabe cuando esa diferencia de trato le favorece. La sentencia del Tribunal Constitucional 36/2000
recoge que el derecho a la igualdad de los conyuges es de caracter imperativo, hasta el punto de que
rige incluso cuando la mujer pudiera obtener beneficios en sostener otra cosa porque el orden publi-
co, cuando defiende la igualdad esta por encima de los intereses de los destinatarios de las normas.
No cabe la renuncia a la igualdad de derechos entre hombre y mujer, en ninguna de sus manifesta-
ciones, entre ellas, la de la igualdad de derechos civiles en el matrimonio.

VII. ENSAYO PARA UNA SOLUCION

Desde luego, no estamos en presencia de un problema cu/tural, ni mucho menos religioso, ni
puede enmarcarse en el aislacionismo o en el integracionismo de los inmigrantes ni, por supuesto,
en la multiculturalidad de la sociedad. Si se renuncia a la artificiosa o, al menos, confusa conexion
con tales conceptos, se descubrira que estamos frente a un problema exclusivamente juridico. No es,
por supuesto, la religion lo que genera el problema. Podra generar otros, como la determinacion del
nivel de penetracion social de instituciones ajenas a nuestro ordenamiento o el nivel de convivencia
de diversas culturas. Pero el debate que este estudio plantea es estrictamente juridico.

1. Un poco de Filosofia del Derecho para ganar perspectiva.

Muchos de los actos del Derecho de familia son de caracter imperativo e impiden o limitan el
juego de la autonomia de la voluntad. La familia es, para nuestro Derecho, un ambito mixto en el que
coinciden los intereses del individuo y los de la sociedad o los del Estado y es por ello, como sefialan
DiEz-Picazo y GULLON 33, el sector del Derecho privado en el que mayores limitaciones ha de sopor-
tar la libertad individual. Esto no significa que no exista autonomia de la voluntad en absoluto o que
los actos juridico-familiares sean actos estatales. Son, desde luego, actos de naturaleza juridica pri-
vada. Pero —y esto importa destacarlo desde ahora— las partes no pueden disponer de sus efectos, que

se hallan predeterminados en la ley.

Cuando el articulo 9.1 del Codigo Civil, norma de conflicto de leyes, reenvia a la ley extranjera
la regulacion del matrimonio de los extranjeros, no puede entenderse sino que ese acto de disposicion
de la voluntad, ese acto juridico privado, estrictamente de Derecho de familia, es el que debe ser regu-
lado por la ley nacional de los contrayentes. Pero en modo alguno admite que los efectos imperativos
vy no disponibles, predeterminados por la ley espafiola para esa clase de actos, dejen de producirse, o se
excepcionen por la presencia de un elemento extranjero. Al matrimonio celebrado conforme a la legis-
lacion de otro pais, de acuerdo con el estatuto personal de los contrayentes, le seran de aplicacion las
leyes nacionales que lo regulan, pero una vez admitido esto, algunos efectos de tal acto son imperativos
para la ley espafiola que reconoce el reenvio. Y del mismo modo, algunos de los efectos que la ley
extranjera atribuye a los mismos podrian no recepcionarse en nuestro Derecho porque no son los efec-
tos predeterminados por la ley espafiola para dicha clase de actos. No otra cosa es, en realidad, la clau-
sula de orden publico en este terreno que el articulo 12.3 del Codigo Civil establece.

3 Digz-Prcazo, L. y GULLON, A. Sistema de Derecho Civil. Vol. IV. Derecho de familia y sucesiones. Tecnos. Madrid, 2007.

Pag. 44.
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En el Derecho de familia de cualquier pais pueden distinguirse los actos privados, que persi-
guen intereses privados, y los efectos de tales actos privados, que persiguen intereses publicos. Es
sobre aquellos sobre los que cabe el reenvio. Pero los intereses publicos no permiten que, mediante
el reenvio, se produzcan en Espaia efectos no predeterminados por la ley ni que se excepcione la
produccidn de tales efectos predeterminados, porque mientras que aquellos, los actos privados, se
fundan en identidades parciales y en la voluntad de quienes los realizan, estos otros, los efectos publi-
cos de dichos actos, se fundan en una identidad social comtn regulada como totalidad exclusiva,
normalmente anclada en valores superiores constitucionalizados, para los que la ley predetermina
sus efectos de modo tan absoluto que se sustraen al marco de las relaciones privadas y resultan indis-
ponibles —determinados efectos de los actos— para las partes.

Con la férmula metaforica de BoBBIO **, cuando sefiala que el bosque no es la suma de los arboles
del mismo modo que un sistema juridico no es la suma de las normas que lo componen, se dira aqui, con
BoBBIO, que un bosque es la suma de los arboles y algo mas. El Derecho de familia son las normas juri-
dicas que lo regulan y algo mds. Y ese algo mas es, exactamente, lo que resulta indisponible porque per-
tenece a la identidad social comtn. No es la suma de las normas lo que constituye al sistema, sino que
es este el que elige sus componentes atribuyéndoles significado normativo. El sistema no se constituye
por emergencia desde abajo, sino por seleccion desde arriba *°. Y por tanto, la norma extranjera aplicable
por razon del reenvio que preceptua el articulo 9.1 del Codigo Civil no es nunca ni previa ni ajena a los
juicios juridicos de validez en el interior de nuestro ordenamiento, sino el resultado de ellos.

2. Discriminacién, igualdad y dignidad.

En primer lugar, es preciso recordar que el matrimonio islamico poligdmico es una institucion
juridica que, como se ha venido diciendo, se fundamenta, entre otros elementos no menos importantes,
sobre el distinto papel que para hombres y mujeres juega el impedimento de ligamen. Tal impedimen-
to existe solo para las mujeres, siendo asi que para los hombres no opera sino a partir de la cuarta espo-
sa con sancion de irregularidad —no de nulidad— del quinto y sucesivos matrimonios y con la posibilidad
de tomar esposas temporales. Tal desigualdad no tiene otro fundamento ni otra nota de aplicabilidad
que el hecho mismo de la diferencia de sexos. Estamos, por tanto, ante una institucion discriminatoria,
contraria a los articulos 1.1 y 14 de nuestra Constitucion. Esto es, contraria a los valores superiores de
nuestro ordenamiento juridico (art. 1.1 CE) y a los derechos y libertades reconocidos en la Constitucion
(art. 14 CE). Pero es también atentatorio contra la dignidad de la mujer.

A pesar de que la proclamacion de la dignidad humana se realiza en el articulo 10.1 CE y por tanto
dentro del Titulo I, no se trata de un derecho fundamental en sentido propio, en el sentido de que no es
predicable de ella el régimen juridico de proteccion de los derechos fundamentales expuesto en el
articulo 53 de la CE. Es, como dice la norma constitucional, «fundamento del orden politico y de la paz
social». Esto quiere decir que en el sistema de valores de la Constitucion, son precisamente la dignidad
humana y el libre desarrollo de la personalidad la base tltima de la convivencia democratica. «La demo-
cracia constitucional —sefiala DiEz-PICAZO— no se estima viable si no adopta como criterio de orientacion

34 BoBBIO, N. Teoria General del Derecho. Editorial Debate, Madrid, 1991, pag. 161. Citado por SERRANO, J.L. (véase nota 35).

35 SERRANO, L. Validez yvigencia. La aportacion garantista a la teoria de la norma juridica. Trotta. Madrid, 1999.
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permanente la dignidad de la persona y el libre desarrollo de la personalidad. Los fines del Estado
democratico no pueden ser, asi, otros que el respeto por dichos grandes principios; y es por tender a su
realizacion por lo que ese Estado democratico de derecho puede exigir obediencia y, en ese sentido, con-
siderarse legitimo». Aflade este autor que «dignidad de la persona, se trata de una afirmacion de la prio-
ridad de la persona —esto es, de todos y cada uno de los individuos— sobre el Estado. Ello implica que los
poderes publicos son un instrumento al servicio de los seres humanos y no al revés» .

Pues bien, la dignidad, como rango o categoria de la persona, no admite discriminacion algu-
na por razén de nacimiento, raza, sexo, opiniones o creencias (STC 214/1991, de 11 de noviembre).
Es, por tanto, valor de la persona, sea cual sea su nacionalidad, religion o sexo.

No es facil definir juridicamente la dignidad, que parece un valor o una idea inmanente. Pero
una aproximacion a su contenido revela que se trata, (no solo, pero desde luego, también) del dere-
cho a tener derechos, o lo que es lo mismo, la idea de que tener a alguien por ser humano significa
reconocerle ciertos derechos 3.

En concurrencia con estos argumentos, la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos de 13 de febrero de 2003 sefiala que «es dificil declararse a la vez respetuoso de la democracia
y los derechos del hombre y sostener un régimen fundado sobre la sharia, que se separa notablemen-
te de los valores de la Convencion, a la vez que reserva para las mujeres en el orden juridico y para
su intervencion areas de la vida privada y publica conformados por normas religiosasy.

La misma sentencia afiade que la sharia, reflejando fielmente los dogmas y las reglas divinas
emitidas por la religion, presenta un caracter estable e invariable. «Le son extrafios principios como
el pluralismo en la participacion politica o la evolucion de las libertades publicas. La Corte ratifica
que leidas conjuntamente las declaraciones en cuestion, que contienen las referencias explicitas a la
instauracion de la sharia, son dificilmente compatibles con los principios fundamentales de la demo-
cracia, tales como los que resultan de la Convencion comprendida como un todoy.

3. La excepcion de orden publico.

Para FERNANDEZ R0ozAs y SANCHEZ LORENZO 3%, el orden publico nacional seria el conjunto de
todas las disposiciones o principios imperativos de un sistema juridico no derogables por la voluntad de
las partes. El orden publico internacional es, para los mismos autores, el conjunto de principios que ins-
piran un ordenamiento juridico y que reflejan los valores esenciales de una sociedad en un momento
dado. Por su parte, PEREZ VERA 3° entiende que el orden publico es el conjunto de normas y principios
que en un momento histoérico determinado reflejan el esquema de valores esenciales a cuya tutela atien-

36 Digz-Picazo, Sistema de Derechos Sfundamentales. Thomson-Civitas. 2003. Pags. 64 y 65. Esta concepcion esta muy

conectada con la idea expresada ya por BoBBIO acerca de los derechos humanos cuando sefiala que «concepcion indivi-
dualista significa que primero esta el individuo, se entiende, el individuo singular, que tiene valor por si mismo, y después
esta el Estado, y no viceversa» BOBBIO, N. El tiempo de los derechos. Editorial Sistema. Madrid, 1991, pag. 107.

37 FERNANDEZ GARCiA, E. «La declaracion de 1948. Dignidad humana, universalidad de los derechos y multiculturalismo».

Derechos de las minorias en una sociedad multicultural. Cuadernos de Derecho Judicial X1. CGPJ, 1998. Pag. 233.

38 Derecho Internacional privado, Thomson-Civitas. 2004, pag. 145

39 Prrez VERA, E. y otros. Derecho Internacional Privado. Vol. 1. UNED. 2001, pag. 162 y ss.

REVISTA DE TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL. CEF, nims. 317-318 29

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



Juan Carlos Arce Gémez EL VARON POLIGAMO Y LA PENSION DE VIUDEDAD...

de de manera especial cada ordenamiento juridico concreto. El Tribunal Supremo ha definido esta nocién
como «el conjunto de principios juridicos, publicos y privados, politicos, econdmicos, morales e incluso
religiosos, que son absolutamente obligatorios para la conservacion del orden social en un pueblo y en
una época determinadax» . El orden publico actia frente a normas extranjeras que vulneran tal esquema
de valores y frente a decisiones judiciales extranjeras que vulneran principios y valores fundamentales
y, ademas, frente a los efectos de las normas extranjeras contrarios a nuestro sistema juridico. Y, desde
luego, se identifica con los principios y valores constitucionales 4!,

Pero sea cual sea la definicion o la aproximacion a los perfiles de la nocion de orden publico,
paradigma de los conceptos juridicos indeterminados, resulta de capital importancia advertir aqui
que son las reglas de conflicto las que determinan el grado de incorporacion de la ley extranjera. Y
en este caso, en tanto que ley personal de los inmigrantes, determina el grado en que se va a introdu-
cir el Derecho islamico y sus principios en materia de matrimonio. Pero es que las normas juridicas
adquieren su estatuto de tales en el interior del sistema normativo porque la norma —sefialaba KEL-
SEN—no es un mandato sustantivo (o no lo es solamente), sino una forma de significacion, un modo
de produccién formal de significado juridico *.

4. Propuesta de solucion.

No es en si mismo el matrimonio islamico el que resulta incompatible con los principios y
valores de la Constitucion. Cualquier modelo de matrimonio, se insiste muy marcadamente: cualquier
modelo de matrimonio (homosexual, heterosexual, poliandrico, monogamico, poligamico) podra
merecer las consideraciones éticas, culturales, o las actitudes psicoldgicas o los juicios de otra indo-
le que le correspondan. Pero, en Espaifia, los matrimonios, todos ellos, deberan respetar y garantizar
la plena igualdad de derechos entre los conyuges como elemento esencial de su definicion y como
fundamento de sus efectos juridicos.

El principio de igualdad es tan absoluto como indispensable para la convivencia democratica.
Y penetra hasta el ultimo rincén del ordenamiento. Y se manifiesta en todos los planos del Derecho.
Ast, por via de ejemplo, en octubre de 2001, el Ministerio de Asuntos Exteriores, curs6 un telegrama
a todas las representaciones diplomaticas espafiolas en el extranjero en el que se comunicaba que
debia levantarse la exigencia del permiso del marido a las extranjeras casadas que solicitasen visado
para entrar en Espafia, tras haberse comprobado que en los Consulados espaiioles en algunos paises
se exigia permiso del marido para que las mujeres solicitaran visados, de acuerdo con la legislacion
que en Derecho de familia rige en esos paises, lo que era (a pesar de tratarse de normas de Derecho
de familia) una practica contraria al articulo 14 de nuestra Constitucion. Y por tal motivo, se estable-
ci6 que los tnicos documentos que habrian de exigirse para la obtencion de visado debian ser los
exigidos por la legislacion espafiola sin tener en cuenta los que sean precisos por la legislacion extran-
jera cuando se supedite la libertad de la mujer a la autorizacion del marido.

40 Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de abril de 1966.
41 Asi se ha sefialado por el Tribunal Constitucional en la STC 43/1986, de 15 de abril.

42 KELSEN, H. Teoria pura del Derecho. Porria, México, 1993.
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No es por tanto la idea de que un hombre pueda estar casado simultdneamente con varias espo-
sas sino la negacion de la igualdad de los conyuges que el matrimonio islamico encierra, con el diver-
so papel que juega el impedimento de ligamen en el hombre y en la mujer, lo que se opone a la
validez juridica de dicha institucion. Porque, claramente, la admision de instituciones que generan
la quiebra de la igualdad no solo seria contrario al orden publico que deriva de la Constitucion, sino
que seria también contrario a lo que se ha venido llamando «orden publico de referencia», esto es,
aquel sistema de valores que se refiere especificamente a los derechos humanos y que va mas alla de
los intereses de politica nacional para centrarse en los intereses de los destinatarios de las normas #.

Piénsese por un momento y por via de ejemplo, en otro impedimento distinto del de ligamen
que afecte a la capacidad matrimonial en nuestro ordenamiento. Piénsese, concretamente, en la mino-
ria de edad. Los paises musulmanes, algunos muy destacadamente, permiten, amparan y dan legiti-
macion y legalidad a los matrimonios en los que la mujer es menor de edad. Nifias menores de diez
afios pueden estar legalmente casadas en algunos paises y de acuerdo con su estatuto personal, de
conformidad con su ley nacional.

Nueve afios es la edad que establece la segunda escuela islamica mas importante, la shi’i, para
que una mujer (una nifia) pueda casarse. Otra escuela, la hanaf, recomienda contraer matrimonio ape-
nas se tenga un incipiente desarrollo sexual, para evitar las relaciones sexuales fuera del matrimonio.
En Marruecos, el matrimonio precoz, de menores de 18 aflos, se mantiene en la realidad, aunque el
articulo 19 del nuevo Codigo de familia ha elevado la edad minima de la mujer de 15 a 18 afios. Pero
permite que esa edad sea rebajada por autorizacion judicial y en la vida cotidiana, en la realidad social,
las decisiones judiciales favorables a permitir matrimonios de menores de edad supusieron el 96 por
100 de los casos planteados con este propdsito en 2004 44,

(Puede la Seguridad Social espafiola reconocer a una nifa una pension de viudedad? ;Se haria
eficaz tal matrimonio solo para dar objeto a la funcion tuitiva del Derecho de la Seguridad Social? O
piénsese en el caso contrario al que se viene tratando hasta aqui. Piénsese en el supuesto, tedricamen-
te posible aunque en la practica muy improbable, en el que las dos esposas de un bigamo se encuentran
por su trabajo incluidas en el campo de aplicacion del sistema de Seguridad Social 4. Si ambas mue-
ren a la vez, jseria conforme a Derecho que cada una de ellas causara una pension integra de viudedad
a favor del bigamo? Y si fallecen en momentos distintos, ;causaria la primera esposa fallecida una
pension de viudedad a favor de quien no es viudo porque esta casado con su segunda esposa, todavia
viva? /Y al fallecer esta segunda, causaria una pension acumulable con la que ya se percibe por la
muerte de la primera esposa? Y si no se tratara de una situacion de bigamia sino de poligamia, las ten-
siones que nuestro ordenamiento juridico recibiria serian mucho mayores todavia.

Asi pues, para concluir, la tesis que este estudio propone es que resulta de plena aplicacion al

caso la excepcion de orden publico cuando la segunda o ulteriores esposas de un varén poligamo

43 VaRGAS GOMEZ-URRUTIA, M. «Matrimonio poligamico, orden publico y extranjeria», pag. 593. Actualidad Laboral

nam. 33, septiembre de 2003.

4 DEesrues, T. y MORENO NIETO, J. La sociedad marroqui... op cit. Pag. 128.

45 Tomo esta sugerente posibilidad del muy documentado y valioso trabajo de MOLINS GARCIA-ATANCE, J. «La pension de

viudedad en la sociedad multicultural». Revista de Poder Judicial nim. 85. Primer trimestre 2007. Pags. 379 y 380.
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invoca el estatuto de conyuge legitimo segun su ley personal para obtener en Espafia una pension de
viudedad. Lo que implica que el segundo y posteriores matrimonios, contraidos constante el prime-
ro, no pueden tener eficacia ni invocarse para la obtencion, por estas esposas, del beneficio de la
pension. El segundo y ulteriores matrimonios, si bien son legitimos en el pais de procedencia de los
conyuges, se oponen a los valores constitucionales de la misma sociedad en la que, precisamente,
pretenden hacerse valer para obtener un beneficio social reglado. La admision de sus efectos, por esa
via, significaria el pleno reconocimiento juridico de la poligamia.

Y esta nocioén por la que ha de aplicarse la excepcion de orden publico en estos casos no debe
percibirse como una norma represiva o restrictiva de derechos, porque es la misma norma que fun-
damenta, en el ambito laboral, por ejemplo, la ineficacia de la renuncia de los derechos del articulo
3.5 del Estatuto de los Trabajadores o, en el campo penal, la inaplicacion en Espafia de decisiones
judiciales dictadas en otro pais acordando la pena de muerte o acordando la eficacia de matrimonios
de hombres con nifias menores de edad 4.

La igualdad de derechos no es una norma dispositiva a la que se pueda renunciar. La prohibi-
cion de la discriminacion por razon de sexo no es un horizonte ni una tendencia, ni un principio que
pueda ceder ante otros de mayor envergadura con los que pueda entrar en conflicto.

La idea, ciertamente solida, que en algunas partes de este estudio se ha citado, segtn la cual la
realidad de la existencia de mas de una viuda era razon basica para atribuir a todas ellas el derecho a
percibir pension de viudedad, no puede compartirse desde nuestro punto de vista porque no es mas
que la idea de hacer juridico todo lo que sea factico, incluso si se llega a tensionar gravemente el sis-
tema mismo. Es cierto que las viudas existen y son reales. No son menos reales que otras situaciones
de necesidad hoy no protegidas por la legalidad vigente en materia de Seguridad Social. Pero, si se
elevara siempre a la categoria de norma juridica lo que es real por el hecho de su misma existencia,
se estaria negando que la norma es juridica porque el sistema constitucional de fuentes del Derecho
la produce como juridica y deja de serlo cuando ese mismo sistema la excluye. Como otras muchas
realidades (unas intangibles y otras mas concretas), el poder, como concepto, o el matrimonio, como
suceso de la vida, y ambos como hechos de la realidad, son facticos. El Derecho es su limite norma-
tivo. «Considerar la facticidad de las normas implica en cierto sentido confundir el limite con lo limi-
tado, permitir la conversion de poderes facticos en normas, esto es, permitir el poder sin limites» 47.

Asi pues, cuando el articulo 9.1 del Codigo Civil disefia un mecanismo de solucion de conflic-
tos de leyes, lo hace con la reserva aplicativa de la ley extranjera, que es el mandato legal del articulo
12.3 del Codigo Civil, por el cual se impide recepcionar efectos de la norma extranjera contrarios a
nuestro ordenamiento constitucional.

La poligamia no puede invocarse para obtener una pension de viudedad por muy legitimo que
en otro pais pueda ser el segundo vinculo matrimonial constante el primero. Como no podria invo-
carse la existencia de dos o tres conyuges para beneficiarse en cuantia doble o triple de determina-

46 TORRES ANDRES, J.M. y otros. «La situacion de los extranjeros en relacion con el orden socialy. Manuales de Formacion
Continuada, 30. Consejo General del Poder Judicial. Madrid. 2004.

47 SERRANO, J.L. Op. cit., pag. 95.

32 REVISTA DE TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL. CEF, nims. 317-318

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



EL VARON POLIGAMO Y LA PENSION DE VIUDEDAD... Juan Carlos Arce Gémez

das deducciones fiscales previstas por razon de la presencia de un (Unico) conyuge; como no podria
invocarse tampoco para obtener mas ayudas estatales o autondmicas o municipales en materia de
subsidios familiares referenciados a la existencia de un (inico) conyuge; como tampoco podria
invocarse para que la cuantia minima de una pension con conyuge a cargo sea mas elevada porque
existe mas de un conyuge a cargo. Y todo ello porque todas esas normas no pertenecen al Derecho
de familia. Son normas, incluidas las de Seguridad Social, que tienen intereses en el terreno de la
familia, pero no son normas del Derecho de familia. Al reenviar el citado articulo 9.1 del Codigo
Civil a la ley extranjera el Derecho de familia no se admite que tal reenvio implique después que
las normas espafiolas —incluidas las que no pertenecen al Derecho de familia— queden impregnadas
completamente del arrastre de la norma extranjera a otros ambitos y sufran una torsion conceptual
de alcance constitucional que fuerce incluso la aplicacion diferenciada de leyes administrativas (las
subvenciones, por ejemplo, a determinadas familias para la compra o el alquiler de una casa) porque
ello ya no supone lisamente la aplicacion del estatuto personal del extranjero en asuntos de familia
sino el asentamiento, el reconocimiento y la incorporacion plena de la poligamia a nuestro sistema
juridico, incluso en las normas reguladoras de los derechos de Seguridad Social o, mejor dicho, a
través de las normas de Seguridad Social que, como se sabe, son de configuracion legal, en tanto
el articulo 41 de la CE referente a la Seguridad Social no es ni se ubica en la Constituciéon como un
derecho fundamental. El reenvio no es una mecanica de «importacion» de la ley extranjera con todos
sus efectos, sean cuales sean, a la vida juridica espafiola, sino un mecanismo de solucion de con-
flictos de leyes, lo que es, evidentemente, todo lo contrario de un mecanismo para la generacion de
importantes vulneraciones de la Constitucion.

Porque, ademas, en este caso, los conflictos originados por la norma que pretende la solucion
de los conflictos se generan entre la ley extranjera y la Constitucion. Como sefiala SERRANO, «en el
Estado constitucional los derechos fundamentales no solo son normas juridicas fruto de una decision
politica voluntarista o decisionista, sino que desde su justificacion interna introducen en el sistema
una fuerte carga axiologica que pretende su proyeccion en el ordenamiento juridico (...). La ubicacion
de los derechos fundamentales en la constitucion y, sobre todo, la conversion de esta en un plano
superior de juridicidad con respecto al resto del ordenamiento juridico, provoca la introduccion de
un plano de deber en el Derecho —no de deber ser del Derecho—» 8.

Lo que se acaba de decir no es tan tedrico o inconcreto como podria parecer por el lenguaje
empleado en el entrecomillado anterior, porque debe tenerse en cuenta que, en el terreno de la prac-
tica y de lo concreto, ya el Tribunal de Derechos Humanos, en su sentencia de 29 de junio de 1992 #°,
al resolver sobre un asunto relativo al derecho de reagrupamiento familiar, sobre la base del articulo 8
de la Convencion Europea de Derechos Humanos y Libertades Publicas, relativo al derecho a la vida
privada y familiar, neg6 tal posibilidad de reagrupamiento a una mujer casada con un vardn ya casa-
do anteriormente y por tanto poligamo, de acuerdo con el estatuto personal de ambos. La sentencia
sefala que tal estructura familiar, si bien es legitima en el pais de procedencia de los conyuges, se
oponia a los valores de la sociedad en la que, precisamente, se intentaba, por esa via, introducir la
poligamia o su reconocimiento juridico.

48 SErrANO, J.L. Op. cit., pags. 56 y 57.
49 Asunto Rabia Vivi/Reino Unido.
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Quiza, desde algun punto de vista no del todo imparcial y no estrictamente juridico, podria pen-
sarse que no admitir los matrimonios poligdmicos o sus efectos, al menos en materia de Seguridad
Social, conculca el pluralismo, que es también un principio constitucional. Pero, tal como se ha subra-
yado acertadamente, ese es un argumento de ida y vuelta que genera un efecto circular sin fin >°. Por-
que si no hay base para aceptar en este punto la absoluta vigencia y la plena aplicacion de los derechos
fundamentales de la persona, tampoco la habra para aceptar el multiculturalismo como expresion del
pluralismo porque, precisamente, este pluralismo y la multiculturalidad estan basados en los derechos
fundamentales, que no deben por ello ser relativizados.

Esto lleva a la consideracion de que los articulos 23 y 24, respectivamente, de los convenios
de Seguridad Social suscritos con Marruecos y con Tunez, podrian ser contrarios al orden constitu-
cional y el Tribunal Constitucional deberia tener ocasion de pronunciarse sobre dichas normas hasta
ahora no sometidas a su consideracion. En especial si se considera que tales normas tienen rango de
ley y son, ambas, posconstitucionales.

Pero el orden puiblico espafiol no es un sistema axioldgico exclusivo de Espafia, sino que el
consenso sobre los valores fundamentales de una sociedad democratica se encuentra muy presente en
los textos constitucionales europeos y, por tanto, el orden publico europeo y en especial el orden publi-
co comunitario es también una referencia para la determinacion de la incompatibilidad de los efectos
de un matrimonio poligamico en orden a la invocacion del estatuto de segunda o ulterior esposa para
la obtencion de prestaciones sociales. En este sentido, seria muy conveniente que el Tribunal de Jus-
ticia de las Comunidades Europeas tuviera también ocasion de pronunciarse acerca de si una legisla-
cidén nacional que atribuyera efectos a los segundos y posteriores matrimonios de un varén poligamo
para la obtencion de prestaciones de Seguridad Social es compatible con los principios politicos y
juridicos comunitarios y si tal legislacion se opone o no al Derecho comunitario. El problema en este
punto es que en virtud del articulo 2.2 de la Directiva 79/7/CEE, relativa a la aplicacion progresiva
del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en los regimenes de Seguridad Social, las
prestaciones sociales a favor de los supervivientes del fallecido estan excluidas de su ambito de apli-
cacion, lo que impide, en principio, someter al Tribunal comunitario una cuestion como la que aqui se
propone. Nada obsta, sin embargo, a que el planteamiento de tal cuestion, perdiendo concrecion sobre
la pension de viudedad y sin referirse a la citada Directiva, gane la posibilidad de plantearse en relacion
con el principio general comunitario de igualdad de trato por razon de sexo (art. 13 TCE) 3'.

Asi pues, ni la idea de la poligamia, ni las consideraciones ajenas al Derecho, ni las perspec-
tivas multiculturales integracionistas o aislacionistas, ni los valores éticos o religiosos, ni las dife-
rencias culturales y su tratamiento en una sociedad pluralista, ni los diversos tipos de matrimonio son
en si mismos la cuestion sometida a debate. Porque esta cuestion es estrictamente juridica y se redu-
ce a sefialar que, cualquiera que sea la idea de matrimonio o los fundamentos de las estructuras fami-
liares, cualesquiera que sean los principios morales o religiosos que la norma incorpore, cualquiera
que sea la norma extranjera que se tome en consideracion, solo resultara aplicable si sus efectos res-
petan la plena igualdad de derechos de los conyuges.

30 TORRES ANDRES, J.M. y otros. «La situacion de los extranjeros...» op. cit., pag. 149.

51 Torres ANDRES, J.M. y otros. Op. cit., pag. 148.
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