SJS Galicia, A Coruña, (Núm. 3), Social, de 13 julio 1998


En A Coruña, trece de julio de mil novecientos noventa y ocho.


El Ilmo. Sr. D. Manuel García Carballo, Magistrado-Juez del Juzgado de lo Social número tres de esta provincia ha visto en nombre de SM el Rey los presentes autos número ..., seguidos entre partes, como demandante doña ..., y doña ..., representado por el Letrado don Juan Bautista R. C. y como demandado el Instituto Nacional de la Seguridad Social representado por el Letrado doña Aurora J. O., versando los autos sobre viudedad y orfandad.

ANTECEDENTES DE HECHO


PRIMERO En fecha 6-9-1996 entró en este Juzgado demanda instada por la parte actora contra la anterior demandada y tras exponer los hechos solicita se dicte sentencia de conformidad a sus peticiones; puesta a trámite fueron convocadas las partes para celebrar el juicio que tuvo lugar el día 15-4-1998. Abierto el acto la actora ratifica su demanda, oponiéndose a la misma la demandada con las alegaciones que constan en acta y recibido el juicio a prueba se practicaron las propuestas y se une lo documental a los autos; elevándose las conclusiones a definitivas y quedando el juicio por concluso y visto para sentencia.


SEGUNDO En la tramitación de este procedimiento se han observado las prescripciones legales establecidas.

HECHOS PROBADOS


Se declaran probados los siguientes hechos:


PRIMERO El esposo de la actora ..., de nacionalidad senegalesa, venía trabajando en España como trabajador Autónomo, vendedor ambulante, en posesión de permiso de trabajo de ámbito nacional y vigencia desde el 27-8-1992 hasta el 26-8-1993, renovado en fecha 18-9-1993 hasta 17-9-1994, y finalmente hasta el 12-9-1995.


Figuraba en alta en el RETA.


SEGUNDO Las actoras, también senegalesas, contrajeron matrimonio con el causante bajo la legislación de su país, doña ..., el 1 de febrero de 1981, y doña ..., el 20 de junio de 1974. Del matrimonio con ..., nacieron ... Del matrimonio con ... nació ... Todos son menores en la actualidad.


TERCERO ... falleció en accidente de tráfico el 14 de agosto de 1995.


CUARTO Solicitadas las correspondientes pensiones de viudedad y orfandad son denegadas por no estar el causante incluido en el campo de aplicación del sistema de la Seguridad Social; por no serle de aplicación el art. 7.5 de lo LGSS y tampoco las normas Internacionales de carácter multilateral, al tratarse de trabajador por cuenta propia.


QUINTO La Circular número 3-043 de 10 de agosto de 1995, unida a los autos, señala los países cuyos nacionales quedan incluidos en el campo de aplicación del RETA, aclarando en el punto 1.6 de la misma que entre los que lo hacen por aplicación del art. 7.5 de lo LGSS en virtud de reciprocidad tácita se incluye la República de Senegal.


Previamente la Circular 3-034, de 6-8-1986, desarrollada por Instrucción que también obra en autos incluye a dichos trabajadores en el RETA en virtud de reciprocidad tácita conocida el 23-11-1982.

FUNDAMENTOS DE DERECHO


PRIMERO El art. 4.2 del D. 2530/1970 de 20 de agosto, regulador del RETA, y en relación con los súbditos de otros países distintos a los señalados en el número 1, se remite a lo que al efecto señala el art. 7.5 actual de la LGSS. En dicho precepto, en la fecha del fallecimiento del causante, se señalaba que los que residan y se encuentren legalmente en territorio español se equipararán a los españoles a los efectos de lo dispuesto en el presente artículo. Con respecto a los nacionales de otros países; se estará a cuanto les fuere aplicable en virtud de reciprocidad tácita o expresamente reconocida.


La Circular anteriormente señalada y la anterior a la misma, reconoce tal situación de reciprocidad tácita, aplicando en su totalidad el RETA a los trabajadores de nacionalidad senegalesa legalmente en España. Tal reconocimiento ha de surtir los efectos pretendidos por las actoras, puesto que, de existir alguna limitación al grado de reciprocidad reconocido, tal como señala el TSJ de Cataluña, en sentencia dictada el 14 de diciembre de 1992, si bien referida a un ciudadano también autónomo pero nigeriano, correspondería a la demandada la carga de acreditarlo, en virtud de la distinta posición de las partes en el proceso y su mayor o menor dificultad para acreditar hechos, lo que en el supuesto de autos es mucho más fácil paro la demandada que para las actoras. En todo caso, reconocido por la demandada dicha situación de aplicación del RETA en virtud de la alegada reciprocidad tácita, y habiéndose acreditado que el fallecido residía y trabajaba legalmente en España, son las normas de este régimen las que hoy hay que aplicar.


SEGUNDO Con respecto a las prestaciones de muerte y supervivencia, el número 3 de la Disposición adicional 13 del RD 9/1991 de 11 de enero, dispone que dichas prestaciones serán reconocidas en los mismos términos que en el Régimen General en lo relativo a sujetos causante, beneficiarios, períodos previos de cotización, cálculo de la base reguladora y porcentaje a aplicar.

Se discute la posibilidad de concesión de viudedad dada lo existencia de dos viudas, legales, según la legislación senegalesa, pero unidas en un matrimonio prohibido por la legislación española. En este sentido el principio de reciprocidad implica que a los trabajadores extranjeros se les reconozcan los mismos derechos en materia de seguridad social que a los españoles. En relación con la prestación de viudedad, el art. 174 de la LGSS la reconoce al cónyuge superviviente, lo que exige la existente previa de un matrimonio legalmente contraído, situación ya aclarada en el sentido de denegarse esta prestación a las parejas de hecho, precisamente por falta de matrimonio. Ahora bien no exige la ley que el matrimonio se haya celebrado al amparo de la legislación española, sino que siendo los cónyuges extranjeros, dicho matrimonio sea legal en base a su propia legislación, lo que sucede en el supuesto de autos, en los que, permitida la poligamia en el país de origen de las actoras, contrajeron matrimonio de conformidad con su legislación, por lo que el matrimonio así contraído es perfectamente legal y surte sus efectos en España como cualquier otro matrimonio entre extranjeros. Por ello se reúne el requisito de permanencia de cónyuge legal, con derecho a la prestación solicitada.


TERCERO Ahora bien, la prestación que se concede es la de viudedad por la legislación española, consistente en una única prestación del 45% de la base reguladora (art. 8 de la Orden de 13 de febrero de 1967 y 33 del D. 3158/1966) por lo que la totalidad de la misma habrá de repartirse entre ambas viudas, sin que pueda ser aplicable lo que al efecto señala el número 2 del art. 174 de la LGSS, que reparte proporcionalmente la pensión entre ambas viudas en los casos de separación o divorcio y en proporción al tiempo de convivencia, porque el supuesto es distinto dado que en el que se examina se trata de dos matrimonios legales y existentes a la fecha del fallecimiento, mientras que aquella norma se refiere a la sucesión de matrimonios, por lo que manteniéndose la convivencia de ambas esposas, de conformidad a su legislación nacional hasta el día del fallecimiento, lo lógico es dividir la totalidad de la pensión entre ambas.


CUARTO Finalmente y con respecto a las pensiones de orfandad solicitadas, acreditada la filiación de los solicitantes con el fallecido, reúnen los requisitos exigidos en el art. 175 de la LGSS. No obstante ha de aplicarse la limitación establecida en el número 4 del art. 179, en razón a la imposibilidad de que la suma de las pensiones de viudedad y orfandad superen la base reguladora que corresponda.


Vistos los preceptos legales y demás de concordante aplicación.

FALLO


Que estimado la demanda formulada por doña ..., doña ..., por sí y por sus hijos ... y ... declaro su derecho a la pensión de viudedad y orfandad solicitada, condenando a la demandada, Instituto Nacional de la Seguridad Social, o abonárselas en la cuantía y efectos reglamentarios, si bien con respecto a la viudedad la pensión ha de dividirse por mitad entre ambas esposas y el conjunto de prestaciones no podrá superar la base reguladora del causante.
- - - -
