Ademas de todos los cambios culturales que
los movimientos migratorios logicamente
proporcionan, desde la perspectiva del
derechoy desde el punto de vista de los dere-
chos de las mujeres, este hecho social, los
matrimonios mixtos y los matrimonios
entre personas extranjeras que residen en
nuestro pais, estan planteando problemas
nuevos ante los que no siempre se da una
solucion acertada, a mi entender.

Un ¢jemplo de ello es la Sentencia del TS]
de Galicia, de 2 de Abril de 2002, cuyo
contenido se comenta en este Mismo
ejemplar de la revista, existiendo al pare-
cer también otra sentencia en el mismo
sentido de un Juzgado de lo Social de
Barcelona. La sentencia mencionada
reconoce ¢l derecho a percibir pension
de viudedad a las dos viudas de un tra-
bajador senegalés que habia muerto en
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accidente de trifico; cada una de ellas
cobrara el cincuenta por ciento de la
pension.

En el pais de origen del causante de
las pensiones, Senegal, esta permitida
la bigamia y esta persona tenia dos
esposas y con ambas varios hijos a quie-
nes, logicamente, se les ha reconocido
pension de orfandad. Pero en nuestro
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pais la bigamia ¢s un delito. El articulo
8.1 del Codigo Civil dispone que las
leyes penales entre otras, obligan a
todas las personas que se hallen en terri-
torio espaiiol. Es materia de orden
publico. Atn en el supuesto de que la
bigamia no fuera delito en nuestro pais,
no es desde luego una relacion juridica
a la que ¢l derecho pueda reconocer
cfectos similares a los del matrimonio.
O al menos ese ha sido el argumento rei-
teradamente alegado hasta la fecha para
denegar la pension de viudedad a las
personas que habian mantenido con-
vivencia marital o de hecho.

El Tribunal Constitucional v el Tribu-
nal Supremo cn sentencias dictadas para
unificacion de doctrina han resuelto
siempre negando ¢l derecho a cobrar
pension de viudedad en esa situacion.
Y ello aunque la convivencia haya
durado, como ha sido algtin caso,
treinta anos y los convivientes hayan
tenido cinco hijos en comun. Se fun-
damenta la negativa en que no han con-
traido matrimonio porque no han que-
rido, pues, tras la reforma del Codigo
Civil del ano 1981, el divorcio permite
contracr matrimonio a quicn ast lo deci-
diera.

Con este argumento han sido dene-
gadas centenares de pensiones, dejando
cn situacion cercana a la pobreza a
muchas mujeres que se dedicaron siem-
pre al cuidado de la familia y que, al
fallecer su pareja, carecen de derecho
a cobrar la pensién de viudedad. No
parece por tanto equitativo que, man-
teniendo intacta esta jurisprudencia,
se comience a consolidar otra tenden-
cia jurisprudencial por la que se reco-
nozca el derecho a cobrar pension de
viudedad a cuantas viudas sobrevivan
a trabajadores en Espaia y sean nacio-
nales de paises en los que estén legali-
zados los matrimonios poligdmicos.
No solo se esta dando plenos efectos
juridicos a una relacion que es contra-
ria a nuestro ordenamiento juridico,
sino que, ademds, se esta dando lugar
a tratos discriminatorios en relacion
con ¢l tratamiento que se dispensa en
nuestro pais a las uniones de hecho o
uniones more uxorio. Si la razén que
subyace en el reconocimiento de esas
pensiones de viudedad es la situacion
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de necesidad de la parte de la pareja
que ha sobrevivido a la otra, esa situa-
cidn de necesidad también existe 6
puede existir cuando se trata de unio-
nes de hecho.

Otros problemas importantes que ya
estan teniendo que afrontar los Juzga-
dos son los que se derivan de las crisis
matrimoniales que afectan a los matri-
monios de personas extranjeras que
residen habitualmente en Espana.

Desde ¢l punto de vista procesal, son
competentes los Tribunales espanoles
si los conyuges, aun siendo extranje-
ros, tienen residencia habitual en
Espaiia. Y la tramitacion del proce-
dimiento ha de acomodarse a las leyes
procesales espanolas (articulo 8.2 del
Codigo Civil). Sin embargo, el matri-
monio s¢ regird por su ley nacional
(articulo 9.2 yarticulo 107, ambos del
Codigo Civil). Y aqui ¢s donde nos
vamos a encontrar con legislaciones
profundamente discriminatorias con
las mujeres, fundamentalmente las de
paises musulmaries.

Una de esas instituciones es la dote
existente en los paises de régimen isla-
mico: ¢s un capital que el esposo
entrega a la esposa al momento de con-
tracr matrimonio o de manera apla-
zada, cesando con la disolucion del
matrimonio la obligacion de alimen-
tos del esposo hacia la esposa. Tam-
poco existe régimen de comunidad de
bicnes constante matrimonio vy quien
puede repudiar es el esposo, pero no
la esposa. Si esta regulacion de las rela-
ciones personales y patrimoniales de
los conyuges la ponemos en relacion
con una situacion juridica y social de
la mujer de auténtica supeditacion al
varon en los paises indicados, conclui-
remos ficilmente que ese régimen
matrimonial ¢s abiertamente opuesto a
los mandatos de igualdad y de prohi-
bicion de discriminacion que proclama
nuestra Constitucion.

De manera que, ante una peticion de
separacion o divorcio efectuada por
conyuges extranjeros residentes en
nuestro pais, habrd de aplicarse ¢n
cuanto al fondo su ley nacional, estando
a cargo de las partes la obligacion de
acreditar el contenido v la vigencia de

dicha ley, conforme dispone el articulo
12.6 del Codigo Civil, si bien el Tri-
bunal Constitucional habla de la obli-
gacion del 6rgano judicial de prestara
las partes una efectiva tutela actuando
incluso de oficio para la buisquedadela
normativa aplicable. Pero no siempre se
podri o sc debera aplicar la ley extran-
jera: s¢ exceptuardn aquellas institu-
ciones 0 normas que sean contrarias a
nuestro orden publico.

La Seccion 22° de la Audiencia Pro-
vincial de Madrid, dictd una sentencia
de fecha 28 de Septiembre de 2000, en
la que acordd excluir la aplicacion de
la ley nacional comiuin de los convu-
ges, la ley irani, para resolver acerca
de la peticion de divorcio que habia
formulado la esposa, aplicando cn su
lugar nuestro Codigo Civil. Invoca
para ello una sentencia del Tribunal
Constitucional de 15 de Abril de 1986
acerca de la dimension del concepto de
orden pablico tras la entrada en vigor
de la Constitucion de 1978 y dado
que laley irant... “en materin de divor-
cio viene w establecer unas novmas
que vitlneran, en perinicio de la
mujer casada, el ivvenunciable, a
tenor de nuestra legalidad, principio
de igualdad. Asi, conforme n agqueé-
Uan, el esposo ostenta el devecho abso-
luto a vescindiv el contrato matri-
monial unilateralmente, sin aporiar
motivo alguno para el divorcio. En
cambio Lo mujer no puede obtener el
divorcio sin el consentimiento del
esposo, a menos que vecabe ln misma ln
intervencion del Juzgado... discvi-
minacion en pevjuicio de la mujer,
que legn n su culminacion, en lo vefe-
rida legalidad, cuando se consagra el
derecho del esposo pava revocar el
divorcio y continuar el matrimonio sin
celebrar nuevo contrato matrino-
nial, no precisando al respecto el con-
sentimiento de la esposa, o la que se
deniega todo devecho a tal revoca-
cién.” Por todo lo que, concluye la
sentencia de la Audiencia Provingial, se
debe aplicar la legislacion sustantiva
espanola al procedimiento de divor-
cio de dos iranies residentes en Espana,
con exclusion de su ley nacional
comun al ser contraria al principio
constitucional de igualdad.
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