STSJ Madrid núm. 456/2002 (Social), Sección 4ª, de 29 julio 2002

En Madrid, a veintinueve de julio de dos mil dos, habiendo visto las presentes actuaciones la Sección 4 de la Sala de lo Social de este Tribunal Superior de Justicia, compuesta por los/as Ilmos./as. Sres./as. citados/as, de acuerdo con lo prevenido en el artículo 117.1 de la Constitución Española,

EN NOMBRE DE SM EL REY Y POR LA AUTORIDAD QUE LE CONFIERE EL PUEBLO ESPAÑOL

ha dictado la siguiente

SENTENCIA


En el recurso suplicación 3180/2002, formalizado de una parte por la señora Letrada doña María Carmen C. A., en nombre y representación de Amina A., y de otra parte formalizado por la Letrada doña Mercedes A. A. en nombre y representación de Instituto Nacional de la Seguridad Social contra la sentencia de fecha diecisiete de enero de dos mil dos, dictada por Juzgado de lo Social núm. 36 de Madrid en sus autos número demanda 91/2001, seguidos a instancia de Samira S. frente a los recurrentes en reclamación por viudedad, siendo Magistrado-Ponente el Ilmo. Sr. D. José Luis Gilolmo López, y deduciéndose de las actuaciones habidas los siguientes,

ANTECEDENTES DE HECHO


PRIMERO Según consta en los autos, se presentó demanda por la citada parte actora contra la mencionada parte demandada, siendo turnada para su conocimiento y enjuiciamiento al señalado Juzgado de lo Social, el cual, tras los pertinentes actos procesales de tramitación y previa celebración de los oportunos actos de juicio oral, en el que quedaron definitivamente configuradas las respectivas posiciones de las partes, dictó la sentencia referenciada anteriormente.


SEGUNDO En dicha sentencia recurrida en suplicación se consignaron los siguientes hechos en calidad de expresamente declarados probados:

«I.-La actora doña Samira S. contrajo matrimonio con el señor Hassan L. el día 5 de abril de 1993 en Marruecos.

II.-El 25-3-1995, el señor Hassan L., sin que se divorciara de la actora, contrajo nuevo matrimonio con doña Amina A. ya que en Marruecos está permitido tener más de una esposa.

III.-El 7-11-1996 el matrimonio contraído por don Hassan L. con doña Amina A. quedó disuelto por Divorcio (Doc. núm. 3 de los aportados con la demanda).

IV.-Con fecha 13-2-1999, don Hassan L. falleció en el Hospital Universitario de Getafe. En el momento del fallecimiento éste se encontraba casado con doña Samira S. y divorciado de doña Amina A.

V.-Según la Ley de Marruecos, la esposa divorciada, transcurridos tres meses de la separación y si ésta no está embarazada, no tiene derecho a reclamar la herencia del marido.

VI.-Obra en autos (doc. núm. 9 de los aportados con la demanda). Declaración de herederos de Hassan L., que se da por reproducida.

VII.-Con fecha 16 de diciembre de 2000 se le notificó a la actora, por parte del INSS, la modificación de la pensión de viudedad que venía percibiendo por la muerte de su esposo, en aplicación de los artículos 3 y 23 del Convenio Hispano Marroquí de 8-11-1979, al haberle sido reconocida también a doña Amina A. la pensión de viudedad con efectos económicos del 26-3-2000; por lo que se le notificaba a la actora que había percibido indebidamente 163.305 ptas. correspondientes al período 26-3-2000 al 31-8-2000; acordándose descontar la cantidad de 3.140 ptas. mensuales durante 52 meses de la pensión de viudedad que tiene reconocida.

VIII.-Con fecha 18 de noviembre de 2000 se presentó Reclamación Previa, la cual fue desestimada por resolución del INSS de 19-12-2000.

IX.-Obra en autos (folio 179) un fax de la Embajada de España en Marruecos, Consejería Laboral y de Asuntos Sociales de dicha Embajada, dirigido al INSS, el 3 de julio de 2001, en el que contestando a un fax enviado el 2-7-2001 por dicho Instituto, por el que se informaba que puestos en contacto telefónico con el Director de Prestaciones de la Caja Nacional de la Seguridad Social marroquí nos señala que en el caso de separación matrimonial, la esposa no tendría derecho a pensión de viudedad por el fallecimiento de su marido».


TERCERO En dicha sentencia recurrida en suplicación se emitió el siguiente Fallo o parte dispositiva: «Que estimando como estimo la demanda promovida por doña Samira S. contra Instituto Nacional de la Seguridad Social y doña Amina A. sobre derechos, debo declarar y declaro que doña Samira S., única esposa legal de don Hassan L. en el momento de su fallecimiento, es la única que tiene derecho a percibir la Pensión de Viudedad; condenando a estos demandados a estar y pasar por esta declaración; condenando al INSS al pago de las prestaciones retenidas indebidamente».


CUARTO Frente a dicha sentencia se anunció recurso de suplicación por las demandadas. Tal recurso fue objeto de impugnación por la contraparte.


QUINTO Elevados por el Juzgado de lo Social de referencia los autos principales, en unión de la pieza separada de recurso de suplicación, a esta Sala de lo Social, tuvieron los mismos entrada en esta Sección en fecha 5 de julio de 2002, dictándose las correspondientes y subsiguientes resoluciones para su tramitación en forma.


SEXTO Nombrado Magistrado-Ponente, se dispuso el pase de los autos al mismo para su conocimiento y estudio.

A la vista de los anteriores antecedentes de hecho, se formulan por esta Sección de Sala los siguientes,

FUNDAMENTOS DE DERECHO


PRIMERO La sentencia de instancia estima la demanda y, revocando consecuentemente la resolución del INSS (que, rectificando otra anterior en la que se reconocía toda la pensión a la actora, había distribuido una pensión de viudedad entre dos beneficiarias -al parecer, al 50% cada una- que habían permanecido durante un tiempo simultáneamente casadas con el causante, y notificaba a la demandante que había percibido indebidamente 163.305 pesetas durante el período comprendido entre el 26 de marzo y el 31 de agosto de 2000), atribuye dicha pensión en su integridad a la única viuda, es decir, con la que se mantenía vivo el vínculo matrimonial en la fecha del óbito (la actora), ya que la codemandada ya estaba «divorciada» entonces, y desde el 7 de noviembre de 1996 (hecho probado 3º), condenando a los demandados a estar y pasar por dicha declaración y «al INSS al pago de las prestaciones retenidas indebidamente».


SEGUNDO Frente a la meritada resolución judicial se alzan en suplicación tanto el INSS como la codemandada y segunda esposa que fue del causante, articulando ambos un primer motivo idéntico de recurso -la codemandada, por adhesión- que, con amparo en el art. 191.c) de la vigente LPL, denuncia la infracción del art. 174.2 de la Ley General de la Seguridad Social (LGSS), aprobada por RDley de 20 de junio de 1994, en relación con los arts. 22 y 23 del Convenio Sobre Seguridad Social Hispano Marroquí, firmado el 8 de noviembre de 1979 y publicado en el BOE del 5 de julio de 1982 con el párrafo primero del precitado art. 174 de la LGSS.


Y el motivo merece favorable acogida porque, en efecto, tal como argumenta acertadamente la gestora, aunque el art. 23 del Convenio bilateral Hispano Marroquí, ubicado en su Capítulo 4, que contempla las pensiones de supervivencia, establece que «la pensión de viudedad causada por un trabajador marroquí será distribuida, en su caso, por partes iguales y definitivamente entre quienes resulten ser, conforme a la legislación marroquí, beneficiarias de dicha prestación», el art. 22 de la misma norma prevé que «el capítulo 2 (Vejez) se aplicará por analogía a las prestaciones por supervivencia que hayan de concederse según las disposiciones del presente Convenio», y en dicho Capítulo 2, en concreto, en el art. 17.1 del Convenio, se dice que «la institución competente de cada Parte Contratante determinará el importe de la prestación, según las disposiciones de la legislación que ella aplique, teniendo en cuenta solamente los períodos de seguro cumplidos bajo esta legislación».


La interpretación integradora, conjunta y sistemática de tales preceptos permite concluir que el principio general en lo referente a la legislación aplicable, como suele suceder en cualquier convenio bilateral de Seguridad Social, es que cada Estado contratante determine, según su propia normativa interna, si el interesado reúne o no las condiciones requeridas para tener derecho a la prestación cuestionada y, conforme a esa misma legislación interna, se calcule igualmente el importe o cuantía definitiva de la pensión. La excepción que, respecto al anterior principio general, se deriva del art. 23 del Convenio para la prestación de viudedad, no puede entenderse como una remisión o sustitución general o en bloque de la legislación española por la legislación marroquí en materia de reconocimiento, adquisición y cuantía de la misma, sino que, como aducen los recurrentes, por su propia excepcionalidad, debe ser interpretada de forma restrictiva, entendiendo que la expresión «conforme a la legislación marroquí» alude solamente a la posible situación de poligamia del causante, máxime si la lógica también conduce a pensar que la única razón de tal remisión no puede ser otra que la de dar cobertura limitada, ampliando o extendiendo la condición de beneficiarias, a las distintas mujeres que, de acuerdo con el ordenamiento marroquí, estuvieran simultáneamente casadas con el causante, en una institución o realidad social -la  poligamia- que, siendo legal en Marruecos, en España sólo es contemplada por el derecho penal (art. 217 CP).


Es decir, como también resume la gestora, el art. 23 del Convenio sólo puede referirse -y, en consecuencia, solamente sustituye a la legislación española por la marroquí-, al supuesto contemplado por el párrafo primero del art. 174 de la LGSS, regulador de los derechos del «cónyuge superviviente», que, lógicamente, habrá de entenderse referido a quienes, en número superior a la unidad -y siempre mujeres-, como antes se dijo, hubieren permanecido simultáneamente casadas con el causante. Por el contrario, la remisión a la legislación marroquí, no puede afectar de forma absoluta al modo de distribución que contempla el núm. 2 del art. 174 de la LGSS para los supuestos de separación o divorcio de quien sea o haya sido cónyuge legítimo, en función exclusivamente del tiempo que alcanzó su convivencia matrimonial con el causante (SSTS 4ª 21-3-1995, Sala General; 10  y 26-4-1995; 10-11-1999 y 24-1-2000), no sólo porque, como se vio, a ello conduce la lógica y la finalidad de los preceptos analizados, sino también, y sin necesidad de recurrir a argumentos que pudieran incidir en los siempre difíciles problemas de multiculturalidad (como, por ejemplo, que, según parece desprenderse del propio «acta de divorcio» adjunto a la demanda -folio 7- fue el causante quien, unilateralmente, mediante una mera comparecencia ante dos notarios de la ciudad de Casablanca, «declara que se divorcia de su esposa», lo que, ciertamente, como alegó la codemandada en el acto del juicio, parece suponer un auténtico «repudio» y, desde luego, dista mucho de la institución que, con aquella misma denominación de «divorcio», contemplan las leyes españolas), porque ésta es la interpretación que mejor se compadece con el objetivo protector de la propia prestación, siempre, claro está, que en la distribución de la pensión se pondere la circunstancia cierta de que los períodos de convivencia matrimonial necesariamente han de superponerse en el tiempo y pueden llegar a afectar incluso a más de dos mujeres, razón por la cual, en fin, el art. 23 del Convenio bilateral, en este caso, obliga a repartir la pensión entre quienes resultaban ser beneficiarias conforme a la legislación marroquí mientras estaban casadas (las dos esposas) pero, debido al «divorcio» de una de ellas, atendiendo sólo a su período de convivencia matrimonial, que, como coincidió también con el de la otra, debe significar el 50% para cada una, pues esa es, precisamente, la finalidad del art. 23 del Convenio bilateral.


TERCERO Las consideraciones anteriores, aunque hacen ya inútil el análisis del segundo motivo de ambos recursos [en los que, también al amparo del art. 191.c) de la LPL, el INSS denuncia la infracción del art. 171.1 de la LGSS, en relación con los arts. 8 de la Orden de 13 de febrero de 1967 y 174 de la misma LGSS, y la codemandada, con la misma finalidad del anterior, la vulneración del art. 174.2 LGSS, en relación con los arts. 22 y 23 del Convenio bilateral], determinan, sin embargo, y en aplicación precisamente del antedicho modo de distribución, previsto en el art. 174.2 LGSS y consagrado por la jurisprudencia interna arriba citada, y con la imprescindible ponderación a la que obliga la concurrencia simultánea de períodos de convivencia matrimonial, que, en contra de lo que se desprende de las resoluciones unidas a los folios 70 y 81 de los autos (en las que parece repartirse la pensión por partes iguales, al 50% cada una, entre actora y codemandada), la distribución entre ellas, y la consecuente regularización de la única prestación, debe ajustarse, ponderadamente, a lo dispuesto en el mencionado precepto en relación con el art. 23 del Convenio Hispano Marroquí: esto es, la cuantía de la pensión que corresponde a la demandante y única viuda del causante es la que resulta de descontar de su importe total (el 45% de la base reguladora) el 50% de la proporción asignable a la codemandada, «ex» cónyuge divorciada, en función del tiempo que alcanzó, simultáneamente con la otra mujer, su convivencia matrimonial con aquél. La Sala es consciente de las dificultades que entraña esta interpretación, pero como la principal finalidad que con ella se persigue es, obviamente, la de evitar la total desprotección del cónyuge divorciado, pues ello choca frontalmente con los principios que inspiran nuestro sistema de previsión social pública, quiere dejar sentado que, al menos en principio, la solución adoptada, en decir, la distribución de la pensión en función del período de convivencia matrimonial, no parece ser la adecuada cuando, siendo aplicable el Convenio Hispano Marroquí, sobrevivan al causante todas sus esposas con diferentes períodos de convivencia matrimonial.


Y como en este caso, según se deduce del incombatido relato de hechos probados, el período concurrente de convivencia matrimonial del causante con las dos esposas (desde el 25 de marzo de 1995 en que se produjo el segundo matrimonio hasta el 7 de noviembre de 1996 en que tuvo lugar el «divorcio» 631 días) supone, salvo error numérico, un 29,5% del período total de referencia (desde el primer matrimonio celebrado el 5 de abril de 1993 hasta el 13 de febrero de 1999 en que murió el causante: 2.139 días), el porcentaje de pensión aplicable a la codemandada sólo debe alcanzar el 50% de aquel período, es decir, el 14,75% de la única pensión de viudedad, porque, como se desprende de todo lo expuesto precedentemente, este es el sentido que ha de atribuirse, en supuestos tan peculiares como el presente, a la distribución «por partes iguales» a la que se refiere el art. 23 del Convenio Hispano Marroquí.


Procede, en definitiva, estimar ambos recursos en lo esencial, revocar en la misma medida la sentencia de instancia y concluir estimando parcialmente la demanda en el sentido antedicho, lo que supone atribuir a la actora el 85,25 de la pensión, en virtud del principio general de que quien pide lo más (pedía el 100%) pide también lo menos, y a la codemandada el 14,75% restante.

En su virtud,

Vistos los anteriores preceptos y los demás de general aplicación,

FALLAMOS


Que, estimando en lo esencial los recursos interpuestos por el INSS y por doña Amina A., debemos revocar y revocamos en parte la sentencia de 17 de enero de 2002 del Juzgado de lo Social núm. 36 de Madrid y, en consecuencia, estimamos parcialmente la demanda interpuesta en su día por doña Samira S., reconociéndole su derecho a percibir, con los mismos efectos temporales que se le atribuyeron inicialmente y sin perjuicio de las mejoras, revalorizaciones y mínimos que procedan, el 85,25% de la pensión de viudedad (el 14,75% restante a la codemandada doña Amina A.), condenando, como condenamos, a las codemandadas a estar y pasar por tal reconociendo y al INSS a efectuar las pertinentes regularizaciones.
- - - -
