1. INTRODUCCION:
EL SUPUESTO ENJUICIADO

La sentencia de la Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia de Gali-
cia, de 2 de abril de 2002 (AS
899 /2002), resuclve el recurso de
suplicacidn interpucsto en su dia ¢n
un proceso seguido ante el Juzgado
de lo Social niim. 3 de La Corunia, que
dio lugar a la sentencia de 13 de julio
de 1998 (AS 1493 ,/2001), objeto de

impugnacion.

La sentencia de «instancia» declara pro-
bados los siguientes hechos:

El trabajador, de nombre Mor Diop y
de nacionalidad senegalesa, venia tra-
bajando en Espana como vendedor
ambulante auténomo, con permiso de
trabajo de ambito nacional v vigencia
desde ¢l 27 de agosto de 1992 hasta, tras
sucesivas renovaciones, el 12 de sep-
tiembre de 1995, figurando de alta en
el RETA.
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El Sr. Diop habia contraido matrimonio,
conforme a la legislacién de su pais, con
las tambic¢n senegalesas D.* Awa Dieng
v D.* Anima Sow. Tuvo un total de cua-
tro hijos: del celebrado con la primera,
el dia 20 de junio de 1974, nacieron
tres hijos y del oficiado con la segunda,
¢l dia 1 de febrero de 1981, uno mis.

El trabajador senegalés fallecio en acci-
dente de trafico el dia 14 de agosto de
1995, dejando —por tanto— dos viudas
vy cuatro hijos huérfanos.

Tras el fallecimiento del esposo, y puesto
que en el momento del fatal acadente se
encontrada trabajando legalmente en
Espanay dado de altaen el RETA, ambas
esposas solicitaron las correspondientes pen-
siones de viudedad y orfandad para sus
hijos, pensiones que denego la Entidad
Gestora —¢l INSS-“por no estar ¢l cau-
sante en ¢l campo de aplicacion del sistema
de la Seguridad Social”. Tras la necesaria
reclamacion previa ante el mismo Organo,

las dos viudas interpusicron demanda
contra ¢l INSS, declarando la sentencia del
Juzgado de lo Social el derecho de las
actoras y sus hijos a la pension de viude-
dad y orfandad solicitadas, st bicn “con res-
pecto a laviudedad la pension ha de divi-
dirse por mitad entre ambas esposas v el
conjunto de prestaciones no podrd supe-
rar la base reguladora del causante”.

Ambas actoras presentaron recurso de
suplicacion contra la sentencia de “ins-
tancia”, solicitando que se revocara ésta y
se reconociera a cada una de ks demandantes
sendas pensiones de viudedad, es decir,
consistentes en “cl 45% de la base regula-
dora del causante con el tope maximo ini-
cial, para cada beneficiaria v sus respectivos
hijos, del importe de la base reguladora”.
También recurrio el INSS, interesando la
revocacion de la sentencia y la desestima-
cion total de la demanda, aduciendo que
el causante no estaba debidamente incluido
en el campo de aplicacion del sistema de la
Seguridad Social. Los dos recursos fueron
desestimados, confirmado la Sala la sentencia
recurrida en sus mismos térnunos.




2. EL RECONOCIMIENTO
DE LA PENSION DE VIUDEDAD:
CIRCUNSTANCIAS
SINGULARES CONCURRENTES

La pensién de viudedad se devenga por
la muerte de la persona causante, de-
biendo ésta, si al fallecer se encontraba
en alta o en situacion asimilada a la de alta,
haber completado un periodo minimo
de cotizacion —de 500 dias dentro de los
5 anos inmediatamente anteriores a la
fecha del fallecimiento—, periodo que no
se exige cuando la causa de su muerte
ha sido un accidente, sea 0 no de trabajo,
o una enfermedad profesional. Es el
supuesto, este ultimo, aplicable al tra-
bajador fallecido en el asunto que enjui-
cia la sentencia comentada.

Se precisa, ademds, que exista o haya
existido vinculo matrimonial, siendo
beneficiario el conyuge sobreviviente.
Precisamente, en los hechos probados
de la sentencia se recoge que ¢l traba-
jador fallecido habia contraido matri-
monio conforme a la legislacion de su

pais, con dos compatriotas suyas, vincu-
los matrimoniales que permanecian en
vigor con ambas esposas en el momento
de sufrir el accidente mortal. Estamos,
por consiguiente, ante una posible,
aunque imprevista por la legislacion,
situacion de pluralidad de beneficiarias
de la pension de viudedad.

Una vez reconocido por el Tribunal que
¢l ciudadano senegalés se encontraba
debidamente incluido en el campo de
proteccion del sistema de la Seguridad
Social espanola y, en consecuencia, que
su fallecimiento podia causar derecho a
la pension de viudedad, la cuestion a
resolver es doble: por un lado, otorgar o
no validez al matrimonio poligamico
celebrado en una pais del extranjero y, por
otro, si la respuesta fucra afirmativa, con-
cretar las consecuencias en punto al reco-
nocimiento de la pension de viudedad a
una pluralidad de benceficiarios.

2.1. EL RECONOCIVIIENTO DEL REGIVIEN
MATRIVIONIAL POLIGAMICO
DE UN PAIS EXTRANJERO
Una de las claves es, a efectos de reco-
nocer o no la pensién, otorgar validez
al matrimonio celebrado entre extran-
jeros y en un lugar del extranjero, segun
la legislacion de su pais; con el anadido,
en el supuesto enjuiciado, de que la
legislacion de origen da cobertura legal
a las situaciones de poligamia.

Al respecto, sobre la forma de celebracion
del matrimonio, nuestro Codigo Civil
contempla la posibilidad de que cual-
quier espariol pueda contracr matrimo-
nio fuera de Espaia con arreglo a la
forma establecida por laley del lugar de
celebracion (art. 49, parrafo segundo);
y, también, que contrayentes extranjeros
—ambos— puedan celebrar su matrimo-
nio cn Espaiia con arreglo a la forma
prescrita para la ciudadania espanola o
cumpliendo la establecida por la ley per-
sonal de cualquiera de ellos (art. 50).
No se contiene prevision alguna sobre otra
hipotesis en la que intervenga un cle-
mento extranjero; en particular no se
prevé, entre las posibles formas de cele-
bracion, aunque tampoco estd proscrito,
el matrimonio entre personas extranje-
ras, celebrado fuera de Espana, con-
forme a su ley personal. Esta laguna se

DERECHO AUTONOMIAS

debe integrar —como acertadamente
hace ¢l 6rgano juzgador—acudiendoala
interpretacion analogica de las normas
resenadas, en la medida que regulan
supuestos semejantes y se aprecia iden-
tidad de razon (art. 4 CC). Al posibili-
tar la celebracién de matrimonios cn
Espafia por contrayentes extranjeros
conforme a la legislacion de su nacio-
nalidad, es coherente que se reconozca
eficacia al matrimonio celebrado fuera de
Espana por sttbditas/os extranjeros y al
amparo de su propia legislacion; es decir,
si se acepta que se celebre el matimonio
entre personas extranjeras scgin una
legislacion extrana a la espanola, un dato
menor serd que se hava celebrado den-
tro o fuera de nuestro pais.

Ocurre, sin embargo, que nuestro orde-
namiento juridico tipifica la poligamia
como delito (art. 217 CP). En razon de
ello, v desde un punto de vista obje-
tivo, estamos ante una norma de orden
publico y, en consecuencia, no cabria apli-
car la ley extranjera para reconocer vali-
dez a los matrimonios formalizados
segtn la legislacion de Senegal. Sin
embargo, no lo entiende asi el Tribunal,
que opta por un reconocimiento parcial,
“cn el contexto prestacional de la Segu-
ridad Social”, de los efectos juridicos
del doble vinculo matrimonial. Se
decanta la Sala por una interpretacion
de la excepcion de orden publico “fle-
xible” o con matices (STS de 22 de
noviembre de 1977, Ar. 4284) —pro
beneficiario, si se quiere llamar asi—,
quizéd con la finalidad —no declarada
expresamente—de favorecer el recono-
cimiento de la pension de viudedad,
en aras a la justicia material.

2.2. CONSECUENCIAS SOBRE
LA PRESTACION DE VIUDEDAD:
EL QUANTUM DE LA PENSION

Llevada la argumentacion juridica hasta
este punto, la cuestion a decidir es el
quantum de las pensiones de viudedad.
El Juzgado de lo Social resolvié que la
prestacion, en la cuantia obtenida apli-
cando ¢l 45% a la base reguladora
correspondiente al sujeto causante (art.
8 Orden de 13 de febrero de 1967
—vigente en la fecha del fallecimiento—),
habia de dividirse por la mitad entre
ambas esposas, sin que el conjunto de
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prestaciones —recuérdese que también
se solicitd pension de orfandad para
cada hijo del causante- supere la base
reguladora aplicada (art. 179.4 LGSS).

Las viudas, no conformes con el fallo, pre-
tenden en ¢l recurso de suplicacion que
se reconozca a cada una la pension de viu-
dedad in integrum, logrando de este
modo obtener unas prestaciones supe-
riores tanto por la doble obtencién de
pension de viudedad, por el 45% de la
base reguladora, como por la “neutra-
lizacion” en tal caso de la prohibicion de
superar, sumadas la pension de viudedad
y las de orfandad correspondientes a
cada matrimonio, el tope maximo deter-
minado por la base reguladora del cau-
sante. El Tribunal, con pleno acierto,
rechaza la pretension, senalando que
“la legalidad de los matrimonios del
causante en su pafs de origen, si bien
tiene en el dmbito que aqui opera la
aptitud juridica que se dejé dicha, no
la tiene en orden a provocar la causa-
cion de pension de viudedad integra
autébnoma para cada viuda sino,
entrando en juego en este aspecto
(como limitador o delimitador) el orden
publico, estrictamente la de nuestro sis-
tema de Seguridad Social en cuanto que
reconoce viudedad al conyuge supérs-
tite causindose una pension de vindedad
o Gnica prestacion del 45% de la base
reguladora correspondiente™.

No se discute en ninguno de los recur-
sos de suplicacion el criterio seguido por
la sentencia del Juzgado de lo Social: la
totalidad de la misma habra de repar-
tirse entre ambas viudas por mitad o a par-
tes iguales. No obstante, la Sala —obiter
dicta— considera factible la aplicacién
analdgica de las previsiones del articulo
174.2 de la LGSS, que en los supues-
tos de separacién judicial o divorcio atri-
buve el derecho a la pension de viudedad
a quien sea o hava sido conyuge legi-
timo, siempre que no hubiera contraido
nuevas nupcias, en cuantia proporcional
al dempo vivido con el conyuge falle-
cido, “ranto mds —se dice- cuanto que en
el caso presente aparece contraido ¢l
matrimonio con Amina Sow en 1981 y
con Awa Dieng en 19747,

No habiendo ninguna previsién al
efecto, el criterio mantenido por el
Juez de lo Social parece el correcto, a
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fuerza de ser coherente con la validez
prestada a los dos matrimonios, y
puesto que ambos vinculos permane-
clan vivos, simultineamente, ¢n el
momento del hecho causante. La apli-
cacion por analogia de laregla de pro-
porcionalidad segtin el tiempo de con-
vivencia estd pensada para supuestos
excepcionales, de separacién o divor-
cio, esto es, cuando en periodos suce-
sivos y alternos varias esposas han con-
vivido maritalmente con ¢l causante. Al
no ser éste el supuesto enjuiciado, no
cabe extenderlo por analogia a otros
supuestos, mixime cuando ambas
bencficiarias compartieron durante un
largo periodo de tiempo —unos catorce
ainos— el estado civil de casadas; estado
civil que origina su matrimonio con
el mismo y inico esposo. Cabria apli-
car la regla de proporcionalidad para
calcular la cuantia si una de las esposas
sc hubiera separado o divorciado des-
pués de convivir ambas durante un
tiempo comun con ¢l cényuge fallecido,
pues en ¢se supuesto si habria identi-
dad de razém, aunque fuera un
supuesto especifico no contemplado por
la norma.

3. A MODO DE CONCLUSION FINAL

De entre las cuestiones que aborda y
resuelve la Sala de lo Social del Tribu-
nal Superior de Justicia de Galicia, la
relativa al reconocimiento de la pen-
sion de viudedad en el supuesto de un
matrimonio poligdmico entre perso-
nas extranjeras, al que —por cierto— se
reconoce validez, tiene un interés cre-
ciente. Y es que, come la realidad social
va por delante de la legislacion, no hay
en nuestro sistema juridico previsiones
al respecto, y por supuesto tampoco en
materia de prestaciones de Seguridad
Social.

Asf, en este supuesto concreto, tras
otorgar validez a los matrimonios que
¢l sujeto causante habia celebrado en su
pais, con dos mujeres compatriotas
suyas, segin su propia legislacion, la
respuesta sélo podia ser una: reconocer
a ambas ¢l derecho a pension de viu-
dedad. Ahora bien, siendo tinica la pres-
tacion por viudedad, la solucion de
compartir la misma entre las dos viudas
es de justicia material; por el contrario,

otorgar dos prestaciones integras deri-
vadas de un solo causante hubiera sig-
nificado reconocer un mejor derecho a
los conyuges supervivientes en el caso
de matrimonios poligamicos frente al
régimen de monogamia que rige en
nuestro Estado, lo que significarfa tanto
como apoyar la poligamia de los traba-
jadores extranjeros por la via indirecta
de proteger a las viudas del causante
como si cada una de éstas tuviera dere-
cho a una prestacién integra.

Mas discutible es st procede una distribu-
cion desigual de la cuantia de la presta-
cién reconocida. Tratdndose de vinculos
matrimoniales actuales y simultineos,
no agotado ninguno de ellos antes del
fallecimiento, la solucion arbitrada en
la sentencia de “instancia” de compar-
tir a partes iguales la (inica prestacion,
aunque se reconozean de fircto dos pen-
siones parciales, nos parece acertada,
aunque la Sala conocedora del recurso
de suplicacion apunte —obiter dicta—
como criterio adecuado el reparto pro-
porcional entre las dos viudas, segiin
¢l tiempo de convivencia marital de
cada una con el causante. No parece
obligado, a nuestro juicio, el distribuir
la cuantia de la prestacion en proporcién
al iempo de convivencia, sobre la base
del articulo 174.2 de la LGSS, pues el
supuesto ¢s distinto: mientras ese
ultimo precepto se refiere a situacio-
nes de sucesion de matrimonios, el que
se examina trata de dos matrimonios
legales v existentes a la fecha del falle-
cimiento.

No obstante, aunque sean matrimonios
legitimamente subsistentes al produ-
cirse el hecho causante, no fue el mismo
el tiempo de convivencia con el marido
comun, por lo que la aplicacion del prin-
cipio de equidad parece que deberia
quebrar la rigida y formal igualdad de
derecho de las viudas. Una y otra solu-
cién nos llevan a reparar en lo nove-
doso y singular que resulta que la Juris-
diccidn Social espanola esté roturando
caminos para hacer justicia ante situa-
ciones planteadas por la poligamia, régi-
men matrimonial que —de momento,
al inicio del siglo XXI-tan s6lo afecta en
Espaiia a ciudadanos y ciudadanas
extranjeras que residen y trabajan legal-
mente entre la ciudadania espaiiola.
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