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Resumen

La familia es la institucion fundamental de la convivencia y de la sociedad.
Ciertas transformaciones sociales han influido de forma palpable en la
configuracion de los nuevos modelos de familia. Un cambio relevante al papel
tradicional de la mujer, es su incorporacion al mercado de trabajo, en un paso
ingente se adentra al mercado laboral compaginando en la mayoria de los
casos al cuidado de sus familiares y al trabajo doméstico, obteniendo, asi, mas
independencia y afrontando las responsabilidades econémicas en relacién a los
miembros dependientes que constituyen parte de su nucleo familiar. Otro
cambio destacable es el descenso de la natalidad y el envejecimiento
progresivo de la poblaciéon espafnola. El descenso de la natalidad constituye la
causa principal del envejecimiento demografico en Espafa. Las situaciones
antes descritas juegan un papel muy importante en la configuraciéon de los
nuevos modelos de familia. Lo que conlleva, sin duda, a que se modifique su
concepto tradicional conformado por un hombre y una mujer con sus
descendientes, unidos bajo la figura del matrimonio. De modo que se
configuran nuevos patrones que la componen como es el caso de las familias
monoparentales, las uniones de hecho y el matrimonio entre personas del
mismo sexo, entre otros. El objetivo de este estudio es determinar las formulas
gue consigan modernizar y adecuar la prestacion de la pensién de viudedad a

las nuevas situaciones sociales y las nuevas formas de familia y convivencia.
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INTRODUCCION

Las nuevas estructuras familiares, mas inestables y abiertas, generan
nuevas situaciones de necesidad en un momento en el que se limita el papel
de la familia como sistema independiente y autosuficiente de proteccion vy,
ademas, como fuente de provisidon de recursos y de servicios, dado que los
cambios econdémicos y el bienestar o niveles mas altos de consumo mas
generalizados requieren la aportacion del salario de los diferentes miembros de
la familia. Entre otras cosas por la precarizacién del mercado de trabajo que
normaliza situaciones periédicas de desempleo, alternativas de empleo y
formacién o modalidades de empleo a tiempo parcial’.

Actualmente, se vive en un tiempo de cambios vitales que se precipitan
progresivamente. Aunado a la transformacion radical de las condiciones
materiales de la vida del hombre, por consecuencia de la revolucion
tecnoldgica, se han transformado las creencias generales sobre las distintas
conductas y relaciones humanas. Bajo este contexto, la sociedad ha
evolucionado y ha ido adoptando nuevas formas de convivencia familiar que,
en un primer momento eran solo minoritarias, han llegado a transformarse en
situaciones cada vez mas frecuentes debido a las nuevas concepciones
sociales sobre el matrimonio, la convivencia more uxorio, la sexualidad y las
relaciones paterno-filiales?.

Dicho en otras palabras, el concepto tradicional de familia y matrimonio,
conformado por un hombre y una mujer con sus descendientes, unidos bajo la
figura de unién de vida total, adquiere unos nuevos patrones de realidad social
en las nuevas familias monoparentales, las uniones de hecho, y los

matrimonios entre personas del mismo sexo que provocan la incorporacion y

' RODRIGUEZ PINERO Y BRAVO FERRER, M., “Seguridad Social, maternidad y
familia”, RL, nim. 14, 2000, pag. 3.

2 CANIZARES LASO, A., “Prélogo”, en DIEZ-PICAZO GIMENEZ, G. y ARANA DE LA
FUENTE, I., Las nuevas estructuras familiares y su reflejo en los tribunales de justicia, Tiran lo
Blanch, Valencia, 2010, pags. 11-20.
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reforma del sistema de Seguridad Social. Es en este momento donde la
conexion entre el Derecho de Familia y el Derecho de la Proteccion Social
resulta méas llamativa®.

Las conexiones entre el Derecho de Familia y el Derecho de la
Seguridad Social son mas que considerables, por la cobertura de necesidades
que contempla el régimen de Seguridad Social al tener muy en cuenta a la
familia, protegiendo al individuo aisladamente considerado®. Es decir, a los
supuestos de muerte del trabajador, en el que la prestacion se concede a los
familiares del causante para compensarles por el dafio econémico sufrido por
la pérdida de los ingresos que el fallecido aportaba a la unidad familiar. Dicho
en otros términos, el fallecimiento de un miembro de la unidad familiar, que es
quien aporta las rentas a la familia, constituye un riesgo que produce un
resaltante quebranto econdomico. Por ello, el sistema publico espafol lo
contempla en el sistema de proteccion de la Seguridad Social dentro de las
prestaciones de muerte y supervivencia, como pension de viudedad.

Un cambio importante al papel tradicional de la mujer, es su
incorporacion al mercado de trabajo, al poder compatibilizar en la mayoria de
los casos el cuidado de sus familiares y el trabajo doméstico. De esta manera
obtiene mas independencia y afronta las responsabilidades econdmicas en
relacion a los miembros dependientes que constituyen parte de su nucleo
familiar®.

Como se comprobara mas adelante, el modelo tradicional de familia se
ha transformado, anteriormente el hombre era el sustento econémico principal

de la familia y la mujer le correspondia las funciones de cuidado de hijos,

8 BENITO-BUTRON OCHOA, J., “Pension de viudedad y Derecho de Familia”, en
AA.VV. (Coords. LLEDO YAGUE, F., SANCHEZ SANCHEZ, A. y MONJE BALMASEDA, 0.),
Los 25 temas mds frecuentes en la vida practica del derecho de familia, Vol. 1, Dykinson,
Madrid, 2011. _

* RODRIGUEZ PINERO Y BRAVO FERRER, M., “Pensién de viudedad y divorcio”, RL,
1995-1, pag. 93.

® MARTINEZ QUINTANA, V., “Incorporacién de la muijer al mercado de trabajo: ciclos
laborales y tendencias sociales”, en AA.VV. (Coords. LUCAS MARIN, A. y MARTINEZ
QUINTANA, V.), La construccion de las organizaciones: la cultura de la empresa, UNED,
Madrid, 2001, pags. 111-140.
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padres, suegros y marido. Empero, esta modificacién no debe concebirse como
una ruptura o crisis de aquella institucion, al contrario debe verse como un
proceso lento y dilatado de adaptacién de la unidad familiar a un entorno de
constante cambios®.

Las modificaciones y las transformaciones en las estructuras familiares
implican desafios para la politica familiar’ y la politica de Seguridad Social, que
cada vez han de estar mas interrelacionadas. Por consiguiente, una ordenada
combinacién de aquellas politicas debe articular adecuadamente el papel que
le corresponde a la familia. Ademas, desde su privacidad, como elemento
necesario de la sociedad de bienestar, y el papel que corresponde al régimen
publico de Seguridad Social, y mas genéricamente de proteccién social, que
tenga en cuenta apropiadamente los intereses y las necesidades sociales de
aquella institucién, sin disputar el nuevo papel de la mujer en el mercado de
trabajo.

A consecuencia de los cambios sociales, la sociedad se ha
transformado, y por efecto la situacién proveniente del fallecimiento de un
cényuge lo ha sido también. Siendo mas frecuente que ambos coényuges
trabajen y aporten ingresos a la familia, dejando de ser una renta de

subsistencia para transformarse en un complemento a las rentas econémicas

® GARCIA DIEZ, S., Andlisis socioeconémico de la estructura productiva de los
hogares, Coleccién de estudios del CES, Madrid, 2003, pag. 139.

’ «Varios hechos condujeron a la pérdida de relevancia de la politica familiar en este
pais a partir de los afnos sesenta. Por una parte el rechazo hacia una politica familiar, que hasta
ese momento se basd casi exclusivamente en medidas pronatalistas y en el fomento del
modelo de familia tradicional del varén sustentador. Por otra parte, desde los anos sesenta el
desarrollo econdémico reflejado en un fuerte crecimiento de los salarios y los precios fue
disminuyendo la importancia relativa de las partidas concedidas a las familias [...]. A principios
de los sesenta éstas suponian entre un 60% a un 69% de los sueldos, mientras que en 1975 su
relacion era menor del 7%. [...] Las prestaciones del Estado hacia la familia continuaron
cayendo en la década de los setenta. En 1970 estos gastos suponian un 16,3% de todas las
prestaciones sociales, y en 1981 suponian tan sélo un 2,1%. Desde los afos noventa se
observa de nuevo un renacer de las politicas de proteccion a la familia al igual que ocurre en el
entorno europeo donde se esta destinando un volumen creciente de recursos a la familia y a la
maternidad. No obstante, se comprueba que en Espana todavia el gasto pablico destinado a
familias es muy moderado». GARCIA DIEZ, S., Andlisis socioecondmico de la estructura
productiva de los hogares, Coleccion de estudios del CES, Madrid, 2003, pag. 144.
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del conyuge supérstite®. Dicho en otras palabras, la pensién de viudedad no
esta estrictamente condicionada a la existencia de una situacién real de
necesidad o de dependencia econémica del conyuge sobreviviente®.

El Tribunal Constitucional ha manifestado que esta pension no esta
relacionada con una situacidbn de necesidad, sino que su finalidad es
compensar al conyuge supérstite frente a un dafo, como es la minoracién de
unos ingresos de los que participaba, y afrontar las repercusiones econémicas
causadas por la actualizacién de una contingencia. Otorgando a tal efecto una
pensién que depende y es proporcional en su cuantia a la base reguladora
correspondiente al causante, siendo irrelevante que el fallecimiento cree o no
un estado de necesidad'®.

En todo caso, la solucién se encuentra en manos del legislador que ha
de introducirse con trazas de futuro, sin menoscabar derechos adquiridos o en
periodo de adquisicidon cuando se encuentren en fase avanzada, como exige el
articulo 41 CE''. Tal planteamiento no debe hacer olvidar que la postulada
asistencializaciéon de la pension puede convertirse en una disminucion de la

proteccién publica con la consecuente transferencia hacia los seguros privados

8 STC 103/1983 de 22 de junio.

° SALINAS MOLINA, F., “Viudedad (ante las nuevas formas de convivencia familiar): el
largo camino hacia la igualdad”, en AA.VV. (Coords. AGUSTI JULIA, J. y FARGAS
FERNANDEZ, J.), La Seguridad Social en continuo cambio. Un analisis jurisprudencial,
Bomarzo, Albacete, 2010, pag. 289.

19 SSTC 184/1990, de 15 de noviembre, 29/1991, de 14 de febrero, 30/1991, de 14 de
febrero, 31/1991, de 14 de febrero, 35/1991, de 14 de febrero, 38/1991, de 14 de febrero,
188/2003, de 3 de junio; 204/2003, de 16 de junio, 77/2004, de 9 de marzo, 174/2004, de 11 de
mayo. En los mismos términos, STSJ de Baleares, de 7 de mayo de 1992 y STSJ de Asturias,
de 21 de mayo de 1999.

" Art. 41 de la CE: «Los poderes publicos mantendran un régimen publico de
Seguridad Social para todos los ciudadanos, que garantice la asistencia y prestaciones
sociales suficientes ante situaciones de necesidad, especialmente en caso de desempleo. La
asistencia y prestaciones complementarias seran libres».

En este sentido, se ha sefalado que «el art. 41 consagra en forma de garantia
institucional un régimen publico, cuya preservacion se juzga indispensable para asegurar los
principios constitucionales, estableciendo un nicleo o reducto indisponible por el legislador, de
forma que ha de ser preservado en términos reconocibles para la imagen que de la misma
tiene la conciencia social en cada tiempo y lugar». SSTC 37/1994, de 10 de febrero, 32/1981,
de 28 de julio y 26/1987, de 27 de febrero. Por tanto, dicho precepto «se trata de un minimum
constitucionalmente garantizado». SSTC 103/1983, de 22 de noviembre y 121/1983, de 15 de
diciembre.
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de vida o la iniciativa privada'?. Es ineludible, por tanto, obrar con mesura con
el fin Gltimo y principal de impedir todo tipo de situaciones de tutela a la baja’.

El Banco de Espafa sefala que las diferentes proyecciones del gasto en
pensiones actualmente disponibles coinciden en mostrar un fuerte incremento
de este gasto en el futuro. A pesar de las ingentes cautelas que deben
implantarse a largo plazo, la dimension del problema requiere que éste se
afronte mediante una estrategia que relna tres caracteristicas: a) La estrategia
debe ser amplia, es decir, debe combinar medidas en distintos frentes, b) La
discusion de estas medidas no deberia dilatarse en el tiempo, c) Las reformas
deben tener un alcance suficiente™.

Bajo este contexto, el presente estudio determina las formulas posibles
que consigan modernizar y adecuar la prestaciéon de la pensién de viudedad a
las nuevas situaciones sociales y las nuevas formas de familia y convivencia,
que versa en el ambito de la proteccidén social en el tema «Incidencias de los
cambios en las variables demograficas y en los comportamientos sociales en el
sistema de la Seguridad Social espafol» del articulo 3.1.c) de la Orden
TIN/1512/2010, de 1 de junio, por la que se establecen las bases reguladoras
para la concesion de premios para financiar proyectos de investigacion en el
ambito de la proteccién social y se procede a su convocatoria'®.

La investigacién consta de una introduccién y de ocho capitulos. En el
primero, se analizan, los tipos de familia a través de unas estimaciones
estadisticas, para luego poder definir la institucién de familia. Por una parte,
segun la Real Academia Espanola. Por otra, en el ambito juridico, visto desde
la 6ptica de la Constitucion Espanola y desde el Derecho Civil. Por altimo, en el

ambito sociolégico. Finalmente, se determinan las nuevas formas vy

'? DE LA VILLA GIL, L., “El sistema publico de pensiones. Ambito para las pensiones
privadas”, en AA.VV. (Coord. MILLAN GARCIA, A.), El sistema de pensiones en Espana.
Conformacion, consolidacion y adaptabilidad a los cambios, INSS, Madrid, 2003, pag. 224.

'* RODRIGUEZ ESCANCIANO, S., “La pensién de viudedad: nuevas perspectivas”,
Actualidad Juridica Aranzadi, nim. 771, 2009.

'“ BANCO DE ESPANA, La reforma del Sistema de pensiones en Espaia, Banco de
Espana, Eurosistema, Direccion General del Servicio de Estudios, Madrid, 2008, pag. 12.

' BOE num. 142, de 11 de junio de 2010.
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convivencia. En el segundo, se estudia la situacién socio-demogréfica y laboral
de las personas viudas, mediante el crecimiento de la poblacion, tasas de
dependencia, crecimiento vegetativo y crecimiento migratorio. En el tercero, se
examina la situacion econémica de las personas viudas, visto desde el estado
civil por género, estado civil por edad, tasas de actividad, nimero y cuantia de
las pensiones de viudedad. En el cuarto, se hace un recorrido histérico juridico
de la pensién de viudedad desde dos perspectivas. Por una parte, antes de la
promulgacion de la Constitucién Espafola en 1978. Por otra, después de la
publicacion del Texto Fundamental en el Boletin Oficial del Estado (BOE). Para
luego hacer una referencia al Informe de Evaluacién y Reforma del Pacto de
Toledo. En el quinto, se define la pensiéon de viudedad, y se determina, a su
vez, los sujetos causantes, hecho causante y beneficiarios de la pensidén de
viudedad. En el sexto, se analiza el periodo minimo de cotizacién y su
cdmputo, determinacion, prestacion temporal de viudedad, pluriactividad,
pluriempleo, procedimiento, imprescriptibilidad y efectos econémicos. En el
séptimo, se estudia la extincién de la pension de viudedad. En el octavo, se
ofrecen las formulas que consiguen modernizar y adecuar la prestacion de la
pension de viudedad a las nuevas situaciones sociales y las nuevas formas de
familia y convivencia. En los apartados siguientes, se ofrecen, sucesivamente,
los anexos y la bibliografia.

Para poder cumplir con los objetivos trazados se han utilizado las
siguientes fuentes principales: a) Estudio 2647 del CIS Condiciones de vida de
las personas mayores (2006), b) Informe de personas mayores 2008 del
Observatorio de Personas Mayores del IMSERSO, c) Encuesta de Poblacién
Activa, d) Estadisticas, Presupuestos y Estudios del Ministerio del Trabajo e
Inmigracion, e) Informe Econdmico Financiero de los Presupuestos de la
Seguridad Social para 2011, f) Proyeccién de la Poblaciéon de Espana a Largo
Plazo, 2009-2049 del INE, g) Indicadores sociales. Edicion 2010. Familia y

relaciones sociales del INE, h) Estudio CIS num. 2578 Opiniones y actitudes
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sobre la familia (2004), i) Estudio CIS num. 2844 Barometro de septiembre
(2010), j) Jurisprudencia del Tribunal Constitucional, k) Jurisprudencia del
Tribunal Supremo, 1) Sentencias de los Tribunales Superiores de Justicia, m)
Sentencias del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, n)

Sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.
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CAPITULO |
TIPOS DE FAMILIA: NUEVAS FORMAS Y CONVIVENCIA

1.1. Estimaciones estadisticas

Ciertos cambios sociales han influido de forma palpable en la
configuracién de los nuevos modelos de familia'®. La familia es la institucién
fundamental de la convivencia y de la sociedad. Bajo es este contexto se
considera como la gran productora de bienestar social en relacion con la
provisidon de bienes y servicios conexos con el bienestar como la salud, la
seguridad en la renta, la atencién de personas que necesitan cuidados, la
educacién y el ocio'’. La gran mayoria de los espafioles viven en una familia:
38.848.133 de una poblacién total de 39.852.651 habitantes. Asimismo, los
espanoles otorgan sistematicamente la maxima valoracién a la familia: 9,37
sobre una escala de 1 a 10, por encima del bienestar econémico, el trabajo, los
amigos, la religiéon o la politica. La incorporaciéon de la mujer al mercado de
trabajo, el descenso de la natalidad y el envejecimiento progresivo de la
poblacién son algunos cambios reales que estan viviendo en la actualidad'®.

Un cambio relevante al papel tradicional de la mujer es su incorporacién
al mercado de trabajo, en un paso ingente se adentra al mercado laboral
compaginando en la mayoria de los casos al cuidado de sus familiares' y al

trabajo doméstico®®. En este sentido, obtiene mas liberacién y afronta las

'® Un andlisis detallado sobre los cambios sociales producidos en Espafa en las
Ultimas décadas, véase SALUSTIANO DEL CAMPO, U., La “nueva” familia espafiola, Eudema,
Madrid, 1991. Mas recientemente, ALBERDI, |., La nueva familia espanola, Taurus, Madrid,
1999.

"7 RODRIGUEZ PINERO Y BRAVO FERRER, M., “Seguridad Social, maternidad y
familia”, op. cit., pag. 3.

'® Datos extraidos del Plan Integral de Apoyo a la Familia (2001-2004), aprobado por el
Gobierno espanol el 8 de noviembre de 2001.

¥ KAHALE CARRILLO, D., La cobertura de de la dependencia, Fundacién Alternativas,
Madrid, 2009, y KAHALE CARRILLO, D., Proteccion a las personas en situacion de
dependencia, Formacion Alcala, Jaén, 2012.

2 AA.VV. (Dir. GRINAN MARTINEZ, J.), Mujer y proteccién social, Fundacion
Alternativas, Madrid, pag. 109.
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responsabilidades econdmicas en relacion a los miembros dependientes que
constituyen parte de su nlcleo familiar’’. Con independencia del papel
diferenciado de la mujer en el mercado de trabajo®, dos han sido los elementos
que han contribuido al incremento de su participacién, por una parte, la
preocupacion constante del legislador por combatir el trato desigual de los
ciudadanos?; y, por otra, la actitud ante la educacién y formacién, al ser un
terreno en el que la mujer ha duplicado su reducida presencia tradicional,
equiparandose al hombre®*

Otro cambio destacable en los nuevos modelos de familia es el
descenso de la natalidad y el envejecimiento progresivo de la poblacion
espafiola®®. El descenso de la natalidad constituye la causa principal del
envejecimiento demografico en Espafa®®. Segun el tltimo Informe de la salud
de la poblacién espanola en el contexto europeo y del Sistema Nacional de
Salud del Ministerio de Sanidad, Politica Social e Igualdad, la esperanza de
vida ha aumentado en Espana en 4,6 afnos desde 1981 a pasar de los 75,6
anos que se calculaba que podria vivir la poblacién en esa época a los 79,70

actuales, si bien en ese tiempo la tasa de mortalidad se disparé hasta 909,10

2 MILLER MOYA, L., “Participacion laboral femenina y Estados de Bienestar”, REIS,

nam. 108 2004, pags. 49-74.

® Vid. CASAS BAAMONDE, M., “Transformaciones del trabajo, trabajo de muijeres y
futuro deI Derecho del Trabajo”, RL, Tomo [, 1998, pags. 90-102.

® En este sentido, se ha promulgado la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la
igualdad efectiva de mujeres y hombres (BOE num. 71, de 23 de marzo de 2007). Vid.
KAHALE CARRILLO, D., “Fundamento constitucional de Ia Ley para la Igualdad efectiva de
mujeres y hombres: ;Ley organica o parcialmente organica?”, CEFLegal, num. 120, 2011,
pags. 69-120.

2 «Diferentes entornos influyen en la incorporacion y permanencia de las mujeres en el
mundo laboral: el entorno mas general, procedente del mundo econdémico e institucional y el
entorno mas inmediato, procedente de la familia que transmite desde la infancia la necesidad o
no de trabajar». MONLLOR DOMINGUEZ, C. y GOMEZ FAIREN, J., “El proceso de
incorporacion de la mujer al mercado de trabajo en la Regién de MurC|a en el periodo 1976-
2001”, PG num. 35, 2002, pags. 129-146.

® KAHALE CARRILLO, D., “Mujeres y Estado de Bienestar”, en Politicas de Igualdad e
lntegraCIon Centro de Estudios Fmanmeros Madrid, 2010, pags. 5-1 a 5-27.

Vid. CABRE PLA, A., “Reflexiones sobre los cambios demograficos recientes en
relacion a las politicas publicas dlrlgldas a las familias”, RMTIN, nam. Extra 1, 2009, pags. 153-
169. MONTALVO CORREA, J., “Impacto del proceso de envejecimiento sobre los sistemas de
proteccidn social: la perspectiva de los interlocutores sociales, Sesenta y mds, niam. 1, 2002,
pags. 26-29. SARASA URDIOLA, S., “El descenso de la natalidad y los servicios de proteccién
social a los ancianos”, ICE, nim. 815, 2004, pags. 205-218.
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personas por cada 100.000 habitantes, al evolucionar de los 777,20 casos de
1981 a los 909,10 de 2002%’. Sin olvidar que, gracias a la inmigracion, el indice
de natalidad se ha incrementado, en el afilo 2004 el numero medio de hijo por
mujer fue de 1,32 siendo la cifra mas alta desde el afio 1993%. No obstante, a
consecuencia de la crisis econémica de 2008, segun las Estimaciones de la
Poblacion Actual del Instituto Nacional de Estadistica (INE), el saldo migratorio
ha sido negativo en 2011. Asimismo, la natalidad continia en descenso al
tiempo que se incrementa la esperanza de vida y, con ello, el envejecimiento
de la poblacién. Mientras, uno de cada diez esparioles decide emigrar a otros
paises.

Las estimaciones del INE antes de contar con los resultados definitivos
de las Estimaciones de la Poblacion Actual auguran una pérdida de poblacion
de medio millén de habitantes a lo largo de los préximos diez afios debido a la
caida de la natalidad y la inmigracion, y al incremento de los fallecimientos y la
emigracion. Las cifras obtenidas avalan que en los primeros seis meses del

ano 2011, 317.491 inmigrantes han llegado a Espafa, al tiempo que 356.692

" El incremento de la tasa de mortalidad se debe a la mayor incidencia de ciertas
patologias en la poblacién, como los tumores malignos cuya deteccién crecié en Espana en
mas de un 50 por 100. Si en al ano 1981 la tasa bruta de mortalidad por esta enfermedad era
de 157,60 personas por cada 100.000, en estos momentos la cifra asciende a 233,10
personas. La enfermedad isquémica del corazén también crecié6 de forma considerable, el
aumento fue de algo mas de un 21 por 100, al cerrarse la tasa con 97,2 casos, frente a los
76,10 de hace 25 afios. La enfermedad pulmonar obstructiva crénica practicamente se duplicé
en Espafa con una incidencia de 41,50 casos, por encima de los 22,40 del periodo anterior
analizado. La patologia conocida con las siglas EPOC y que consiste en la obstruccién
persistente de las vias respiratorias, las muertes relacionadas con el consumo del tabaco
aumentaron una media de 21 personas, se pas6 de 265,20 a 286,10 fallecimientos por cada
100.000 habitantes. La enfermedad del apartado circulatorio se situ6 en 1981 a 356,90
personas disminuyendo en el 2002 a 310,30, siendo una de las pocas enfermedades que han
disminuido del analisis de dichos afos. Datos obtenidos del ultimo Informe de la salud de la
poblacién espanola en el contexto europeo y del Sistema Nacional de Salud del Ministerio de
Sanidad, Politica Social e Igualdad, 2005 (Elaboracién propia).

El incremento de la proporcion de personas de 65 o mas afios sobre el total de la
poblacion nacional ha sido de dieciséis con cinco por cien en 1999 y sera aproximadamente un
veintidds por cien en 2025, y cerca del treinta por cien en 2040. Datos a los que habria que
afadir el incremento de la esperanza de vida al nacer (81,32 afios para las mujeres; 73,44
anos para los hombres, 1996). Datos extraidos del Plan Integral de Apoyo a la Familia (2001-
2004), afrobado por el Gobierno espariol el 8 de noviembre de 2001.

® Fuente: www.ine.es. Vid. ARAGON BOMBIN, R., “La integracién social de los
inmigrantes a través de los aspectos legales”, en AA.VV. (Eds. CHECA, J, ARJONA, A., y
CHECA OLMOS, F), Inmigracion y derechos humanos: la integracion como participacion social,
Icaria, Barcelona, 2004, pags. 81-108.
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han regresado a sus paises de origen; es decir, es mayor el numero de
extranjeros que se marchan de Espafa que los que llegan.

De esta forma, Espafa pierde 39.201 foraneos. Hasta 2011, el saldo
migratorio habia resultado positivo. Ahora por primera vez en la década, de
este siglo, las cifras en cuanto a inmigracién se curvan. El éxodo se produce
mas entre los hombres que entre las mujeres, principalmente por motivos
laborales a consecuencia de la crisis. A esta marcha se adiciona la de los
nacionales que emigran, por ejemplo a Alemania, aunque en una menor
proporcién: uno de cada diez espanoles decide emigrar frente a nueve de cada
diez inmigrantes que se marchan del pais. En los primeros seis meses de
2011, 50.521 esparioles se han marchado del pais y 34.096 han regresado,
datos que vuelven a confluir en un saldo migratorio negativo: se pierden 16.425
nacionales. Ademas, se precisa que el numero de salidas va en aumento,
desde los 3.423 espanoles que emigraron en enero a los 7.293 en septiembre,
pasando por los 4.689 en marzo y los 6.278 en junio.

Por otro lado, la media de hijos por mujer continda en descenso hasta
situarse en 1,4, inferior a los dos hijos por mujer necesarios para el reemplazo
generacional. A esto se anade el retraso de la maternidad hasta los 31,1 afos
de media mientras que la esperanza de vida crece un afo cada cinco para
establecerse en los 78 afnos en el caso de los hombres y en los 84 en el de las
mujeres. Todo ello propicia que sean los peldafos de las personas de mayor
edad los que engrosen la piramide de poblacién espafola, en la que la
poblacion inferior a cuatro anos disminuye por primera vez en diez afnos

(2.483.486 personas)®.

%9 En cuanto a Comunidades Auténomas, Lugo, Ledn, Palencia, Orense y Zamora son
las que concentran mayor niumero de nacimientos, siendo Lugo, Ledn, Orense y Zamora las
que producen mas fallecimientos, con la consiguiente pérdida de poblacion. Por el contrario,
Guadalajara, Sevilla, Almeria, Ceuta y Melilla son las que cuentan con mas nacimientos y
Madrid, Baleares, Santa Cruz de Tenerife, Mellilla y Las Palmas son las que tienen una tasa de
mortalidad menor. www.ine.es y www.elmundo.es
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De igual manera, han aumentando las uniones de hecho® o las
llamadas more uxorio, tanto de personas heterosexuales como
homosexuales®', el nimero de divorcios®, y las familias monoparentales que
se situan en un 8 por 100 sobre el total de ndcleos familiares con hijos menores
de 18 afios®. Familias monoparentales compuestas, basicamente, por madre e
hijos o por padre e hijos®.

De todo lo anterior se desprende que la estructura tradicional de la
familia esta experimentando importantes cambios en la actualidad, por
consecuencia a la incorporacién de la mujer al mercado de trabajo y al
aumento de divorcios, asi como familias no convencionales; es decir, las
parejas de hecho, y la extensién de hogares unipersonales. Las anteriores
cifras no deben interpretarse como el fin de la familia, puesto que ha dado pie
que haya una pluralidad de tipos de familias. En vista de que se esta
experimentando «otras estructuras familiares y se puede acabar
reconstruyendo como vivimos con el otro, como procreamos y como educamos,

de modos diferentes, quizas mejores»>°,

% | a problematica de las uniones de hecho ante el Derecho de la Seguridad Social, en
MORGADO PANADERO, P., “Las uniones extramatrimoniales ante la Seguridad Social’,
Stvudia Zamorensia, Vol. I, 2004, pags. 385-388. En relacion al contenido de las nuevas
propuestas a las uniones extramatrimoniales, véase SASTRE IBARRECHE, R., “Problematica
de las uniones de hecho ante el ordenamiento laboral y de la Seguridad Social”’, en AA.VV.
(Coord. MARTINEZ GALLEGO, E.), Matrimonio y uniones de hecho, Ediciones Universidad de
Salamanca, Salamanca, 2001, pags. 203-206.

% «La CE no identifica a la familia a la que manda proteger en el art. 39.1 con la que
tiene su origen en el matrimonio, conclusién que se impone no sélo por la regulaciéon bien
diferenciada de una institucion y otra (arts. 32 y 39), sino también, por el mismo sentido
amparador o tuitivo con el que la norma fundamental considera siempre a la familia y, en
especial, en el repetido art. 39, proteccién que corresponde a imperativos ligados al caracter
“social” de nuestro Estado y a la atencién, por consiguiente, de la realidad efectiva de los
modos de convivencia que en la sociedad se expresen». STC 47/1993, de 8 de febrero (BOE
de 11 de marzo).

% Para el INE el nimero de divorcios habidos para el afio 2003 fue de 31.547 y para el
2004 de 35.172, en el que se incrementaron 3.625 para ese afio. Sin embargo, para el 2010 los
divorcios se han incrementado en 102.933, separaciones en 70.248 y nulidades en 140.
Fuente: www.ine.es.

% Datos extraidos del Plan Integral de Apoyo a la Familia (2001-2004), aprobado por el
Gobierno espanol el 8 de noviembre de 2001.

* Vid. AGUINAGA ROUSTAN, M., “Las relaciones familiares en el siglo XXI”, en
AA.VV., Ser Padres y Madres frente a los Retos de la Sociedad Actual, MTAS, Madrid, 2005,
pags. 17-46.

% CASTELL, M., La era de la informacion. Economia, sociedad y cultura, Vol. 2,
Alianza, Madrid, 1997, pag. 164.
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La encuesta del CIS num. 2578 Opiniones y actitudes sobre la familia
(2004) refleja la opinidn de los espanoles en relacién a la familia. Acerca de las
cosas mas importantes eligen a la familia, después de la salud, como un valor
primordial; es decir, la salud representa un 84,8% y la familia 78,5%; y la
politica y religibn significan nada importante en un 31,4% y 26,3%,
respectivamente. Asimismo, la familia se antepone a los amigos en un 45,3%,

al trabajo en un 54,4% vy al tiempo libre en un 36,4% (Gréfico 1).

GRAFICO 1
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Fuente: Elaboracién propia a partir de los datos del Estudio CIS nim. 2578 Opiniones
y actitudes sobre la familia (2004).

Bajo este contexto, la familia sigue representando un valor muy
relevante en la sociedad espafiola. Sin embargo, en la satisfaccion de los
diferentes aspectos de la vida personal los espafoles estdn muy satisfechos
con la familia (52,8%) que con la salud (22,6%). Situacion diferente, en relacién
a la anterior matizacion, es que el salario representa la ultima causa por lo que

la sociedad esta muy satisfecha (Grafico 2).
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GRAFICO 2

Satisfaccion en diferentes aspectos de la vida
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Fuente: Elaboracién propia a partir de los datos del Estudio CIS num. 2578 Opiniones
y actitudes sobre la familia (2004).

El papel mas importante que cumple la familia en Espafa, segun el
Grafico 3, es la de criar y educar a los nifos (39,2%), acompanado con el de
proporcionar amor y afecto (18,3%) y mantener los valores culturales y morales
(13,4%). Para la poblacion espafola el hecho de cuidar a sus mayores es la
causa menos valorada (1,8%). Hay que resaltar como el porcentaje aumenta
en el Estudio CIS num. 2844 Bardmetro de septiembre de 2010, segun el
Graéfico 4, en la opcion de criar y educar a los ninos (49,3%), acompanado con
el de proporcionar amor y afecto (27,73%), y mantener los valores culturales y
morales (3,3%). Para los esparioles el hecho de cuidar a sus mayores es la
causa menos valorada (1,9%). De ello se evidencia que los aspectos mas
importantes siguen siendo los mismos, a pesar de haber transcurrido més de
cinco anos desde el ultimo Estudios del CIS.

En suma, la familia supone un respaldo para los individuos ante la
inestabilidad, flexibilidad y competitividad de los mercados de trabajo.
Independientemente, de la mayor independencia entre hombres y mujeres, la

cercania de los miembros de las familias es un factor importante; dado que se
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proporcionan cuidados mutuamente, especialmente en cuanto a la vigilancia,

por ejemplo, de los nietos®.

GRAFICO 3

El papel mas importante que cumple la familia
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Fuente: Elaboracién propia a partir de los datos del Estudio CIS nim. 2578 Opiniones
y actitudes sobre la familia (2004).

% CASTELLANO BURGUILLO, M., Feminismo de la Diferencia y Politicas Laborales
Comunitarias para fomentar la Igualdad de Género, CES de Andalucia, Sevilla, 2008.
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GRAFICO 4

El papel mas importante que cumple la familiaen la
sociedad

Proporcionarayuda Otras Ninguna

Cuidar de
las
personas
mayores

econdémicaalos respuestas 0%
2% miembros que lo 1% /N, N.C.
Mantener los valo necesiten 2% 1%
culturalesy morales 2% /_ /

Asegurarla 7%

supervivenciade la

especie humana
2%

Cuidarde la _—

salud de sus

miembros
6%

Fuente: Elaboracion propia a partir de los datos del Estudio CIS nim. 2844 Barémetro
de septiembre (2010).

Llama la atencién, en el Grafico 5, que el matrimonio sea la forma de
vida mas preferida (55,6%), seguida de vivir con su pareja, sin proyecto de
matrimonio (12,2%). La razén de ello deviene del Grafico 6 al resaltar que el
tener hijos o pensar tenerlos (17,4%), las presiones familiares (14,2%), la
estabilidad de la pareja (12,4%) y la creencia religiosa (11,6%) son las causas

principales para que los espanoles se casen en lugar de vivir juntos.
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GRAFICO 5

Formas de vida preferida
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Fuente: Elaboracion propia a partir de los datos del Estudio CIS nim. 2578 Opiniones

y actitudes sobre la familia (2004).
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GRAFICO 6

Razones para que la gente se case en lugar de
vivir juntos
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Fuente: Elaboracion propia a partir de los datos del Estudio CIS num. 2578 Opiniones
y actitudes sobre la familia (2004).

En cuanto a las personas que los espafnoles piensan concretamente
cuando se refiere a la familia destacan (Gréafico 7) los hijos e hijas (65,9%),
cényuge o pareja (65,4%), hermanos y hermanas (63,9%), padre y madre
(61,5%), abuela y abuelo (17,5%), tios y tias (16,6%), sobrinas y sobrinos
(15,8%), cufados y cufiadas (15,7%), primas y primos (15,6%), nietas y nietos
(13,5%), suegras y suegros (12,5%) y yerno y nuera (16,3%).

La forma ideal de familia, segun el Estudio CIS num. 2844 Barémetro de
septiembre de 2010, es, en primer término, una familia en la que los dos
miembros de la pareja tienen un trabajo remunerado con parecida dedicacién y
ambos se reparten las tareas del hogar y el cuidado de los hijos e hijas, si los
hay (67,6%). Segundo, una familia en la que solo un miembro de la pareja tiene
un trabajo remunerado y el otro se encarga del cuidado del hogar y de los hijos

e hijas, si los hay (14,7%). Tercero, una familia en la que uno de los miembros

29



de la pareja tiene un trabajo remunerado con menor dedicacion y se ocupa de
la mayor parte de las tareas del hogar y del cuidado de los hijos e hijas, si los
hay (13,4%). Seguidamente, en un 2,5% la poblacion que no sabe y en un

0,8% aquellas personas que eligen ninguna de las anteriores opciones.

GRAFICO 7
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Fuente: Elaboracion propia a partir de los datos del Estudio CIS num. 2844 Barémetro
de septiembre (2010).
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1.2. Definicion de familia

1.2.1. Real Academia Espanola

La Real Academia Espafola define familia en diez acepciones, se
seleccionaran, respectivamente, cuatro de ellas que son las que se hacen
referencia al objeto de este estudio, y monoparental, en una®’:

a) Grupo de personas emparentadas entre si que viven juntas,
entendiéndose el término emparamentar como el hecho de contraer
parentesco por via de casamiento.

b) Conjunto de ascendientes, descendientes, colaterales y afines de un
linaje, entendiéndose este Ultimo como la ascendencia o descendencia
de una familia, especialmente noble.

c) Hijos o descendencia, este ultimo se define como el conjunto de hijos,
nietos y demas generaciones sucesivas por linea recta descendente.

d) Numero de criados de alguien, aunque no vivan dentro de su casa.

e) Monoparental, familia formada solo por el padre o la madre y los hijos.

Como puede observarse del primer significado de familia, se extrae que
se requiere como requisito sine qua non contraer matrimonio para conformar la
institucién, entendiéndose éste como el que se contrae segun la Ley Civil, sin
intervencion del parroco®. El segundo, se refiere a la nobleza; es decir, a
aquellas personas, o de sus parientes, que por herencia o por concesion del
soberano poseen algun titulo del reino®. En el tercero, se infiere que no se

exige el matrimonio para considerarse familia, solo es suficiente que haya un

¥ www.rae.es

%8 Idem. ]

% Vid. RIVERO HERNANDEZ, F., “La sucesion en los titulos nobiliarios y los principios
inspiradores de la misma: sucesion regular y sucesion irregular”, en AA.VV. (Coord. ROGEL
VIDE, C.), Derecho nobiliario, Reus, Madrid, 2005, pags. 81-127. VALLTERRA FERNANDEZ,
L., Derecho nobiliario. EI dogma de la imprescriptibilidad, Comares, Granada, 2004. MOZO
SEOANE, A., “El derecho nobiliario espafol actual”, en AA.VV. (Coord. ROGEL VIDE, C.),
Derecho nobiliario, Reus, Madrid, 2005, pags. 45-80.
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hijo para que la cadena consanguinea se extienda. En este sentido, el Cédigo
Civil (CC)*, en relacion al parentesco*', sefala, en el articulo 917, que se
distingue la linea recta en descendente y ascendente. La primera, une al
cabeza de familia con los que descienden de él. La segunda, liga a una
persona con aquellos de quienes desciende. En el cuarto significado, se
entiende por criado como aquella persona que ha recibido de otra la primera
crianza, alimento y educacion. En el quinto, la Real Academia Espanola
reconoce a la familia formada solo por la madre o el padre y los hijos, a pesar
de no ubicarse en el término familia propiamente, dado que su ubicacién
sistematica se materializa con el término monoparental.

De las definiciones expuestas se concluye que la Academia no
considera familia a las parejas de hecho que no tengan hijo. Sin embargo, si
reconoce la institucibn a las personas que se unen en matrimonio,
independientemente que tengan hijos o no; al igual que la madre o padre
soltero con hijos. Asimismo, como dato curioso, al buscar la definicion de
pareja o unién de hecho en el diccionario, aparece el primero como el conjunto
de dos personas que tienen entre si alguna correlacion o semejanza, y
especialmente el formado por hombre y mujer. Y el dltimo, unién, como la

accion y efecto de unirse en matrimonio.

“ Gaceta de 25 de julio de 1889.

‘" Art. 915 del CC: «La proximidad del parentesco se determina por el nimero de
generaciones. Cada generacion forma un grado».

Art. 916 del CC: «La serie de grados forma la linea, que puede ser directa o colateral.
Se llama directa la constituida por la serie de grados entre personas que descienden una de
otra. Y colateral la constituida por la serie de grados entre personas que no descienden unas
de otras, pero que proceden de un tronco comun».

Art. 918 del CC: «En las lineas se cuentan tantos grados como generaciones o como
personas, descontando la del progenitor. En la recta se sube Unicamente hasta el tronco. Asi,
el hijo dista del padre un grado, dos del abuelo y tres del bisabuelo. En la colateral se sube
hasta el tronco comun y después se baja hasta la persona con quien se hace la computacién.
Por esto, el hermano dista dos grados del hermano, tres del tio, hermano de su padre o madre,
cuatro del primo hermano, y asi en adelante».
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1.2.2. Ambito juridico

a) Constitucion Espariola

Antes de analizar el Texto Fundamental, hay que resaltar que en el
ambito juridico no existe una definicidn genérica de familia que resulte valida
en cualquier contexto. El ordenamiento juridico espanol «no define de modo
general a la familia, ni es posible dar un concepto legal general de ella porque
el grupo familiar tiene muy distinta amplitud en los diversos aspectos en los que
es considerado: abarca, a veces, como en la herencia intestada, a los parientes
hasta el cuarto grado; se restringe al conyuge, ascendientes y descendientes
para las legitimas; exige la convivencia pero prolonga el parentesco hasta
prescindir de él en tema de Seguridad Social; abarca a los hermanos en
materia de alimentos; exige afectividad o convivencia en ciertos preceptos del
Cédigo Penal [...] En tales circunstancias, una definicién legal seria innecesaria
y proporcionada a confusién»*2.

La Constituciéon Espafiola (CE)*®

no contiene una definicion especifica
de familia. Sin embargo, en el Capitulo Il «De los principios rectores de la
politica social y econdmica», del Titulo Primero «De los derechos y deberes
fundamentales»**, especificamente en el articulo 39.1 le otorga una proteccién
especifica que se concreta en tres ambitos: social, econémico y juridico. En

efecto, el precepto senala que «los poderes publicos aseguran la proteccién

* LACRUZ BERDEJO, J., Elementos de Derecho Civil, IV. Derecho de Familia, Bosch,
Barcelona, 1982, pag. 9.

** BOE nim. 311, de 29 de diciembre de 1978.

* La doctrina sefala que el legislador no ha querido incluir en el capitulo de los
derechos vy libertades fundamentales el derecho a la Seguridad Social, dado que
«precisamente por las implicaciones econémicas y sociales de estos derechos y su repercusion
en la economia y en la politica de gasto publico, se ha estimado conveniente una regulacién de
la Seguridad Social en la Constitucion no muy vinculante para la acciéon del gobierno y que
dejara espacios para diversas concepciones ideoldgicas, de la situacion economica del pais y
de las relaciones entre Estado y mercado». LOPEZ GANDIA, J., “Los niveles de Seguridad
Social en la Constitucion Espanola, entre interpretacién jurisprudencial y desarrollo legislativo”,
TS, nim. 35, 1993, pag. 16.
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social, econémica y juridica de la familia»*. Por consiguiente, es un principio
rector social y econémico dirigido a los poderes publicos cualquiera que sea su
ambito territorial y funcional, los que se responsabilizan de la proteccion a la
familia.

La Carta Magna dispone, en el articulo 53.3, el reconocimiento, el
respeto y la proteccidn de los principios rectores de la politica social y
economica informara la legislacién positiva, la practica judicial y la actuacion de
los poderes publicos*®. En este sentido, entra la familia, por lo que se requiere
un desarrollo normativo de ese deber para lo que se deja total libertad al
legislador, dado que el articulo 39 no especifica algun tipo de pauta a tener en
cuenta.

El problema que se plantea, en este sentido, es determinar lo que la
Constitucion Espafola reconoce como familia. Existen varias posturas al
respecto, tanto a nivel doctrinal como jurisprudencial, en incluir como familia,
por una parte, aquella que nace del matrimonio. Por otra, contener cualquier
forma de familia, como sociolégicamente se viene planteando y la realidad lo

evidencia. No obstante, «pese a la vaguedad de su formulacidn, existe un

® El precedente histérico del precepto constitucional deviene del articulo 43 de la
Constitucion de la Segunda Republica de 1931 al disponer lo siguiente:

«La familia esta bajo la salvaguardia especial del Estado. El matrimonio se funda en la
igualdad de derechos para ambos sexos, y podra disolverse por mutuo disenso o a peticién de
cualquiera de los conyuges, con alegacion en este caso de justa causa.

Los padres estan obligados a alimentar, asistir, educar e instruir a sus hijos. El Estado
velara por el cumplimiento de estos deberes y se obliga subsidiariamente a su ejecucion.

Los padres tienen para con los hijos habidos fuera del matrimonio los mismo deberes
gue respecto de los nacidos en él.

Las leyes civiles regularan la investigacion de la paternidad.

No podra consignarse declaracién alguna sobre la legitimidad o ilegitimidad de los
nacimientos ni sobre el estado civil de los padres, en las actas de inscripcién, ni en filiacién
alguna.

El Estado prestara asistencia a los enfermos y ancianos, y proteccion a la maternidad y
a la infancia, haciendo suya la “Declaracién de Ginebra” o tabla de los derechos del nifio».

* En este sentido, el Tribunal Constitucional ha sefalado que «el art. 53.3 de la CE
impide considerar los principios rectores de la politica social y econédmica como normas sin
contenido, y obliga a tenerlos presentes en la interpretacion, tanto de las restantes normas
constitucionales como de las leyes». Sentencia 19/1982, de 5 de mayo.
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mandato constitucional que obliga a los poderes publicos a proteger a la familia
en la forma que las leyes determinen»*’.

Bajo este contexto, se ha entendido que la familia en el Texto
Fundamental hace referencia al «grupo constituido por un hombre y una mujer
qgue han contraido matrimonio para vivir en comunidad conyugal duradera bajo
un mismo techo, en unién de sus hijos y eventualmente de sus ascendientes,
para satisfacer en comudn ciertas necesidades y asistir a los hijo su dirigir su
educacién»*®. Dicho en otros términos, la familia es la que se origina mediante
el matrimonio, sin perjuicio del reconocimiento de igualdad entre los hijos que
dispone el articulo 39.2; es decir, «los poderes publicos aseguran, asimismo, la
proteccién integral de los hijos, iguales éstos ante la ley con independencia de
su filiacion, y de las madres, cualquiera que sea su estado civil». Por ende, no
se reconoce otra realidad familiar, juridicamente, que la basada en el
matrimonio®, independientemente que existan hijos o no, dado que «sea cual
fuere el concepto constitucionalmente adecuado de familia, no es discutible que
tal concepto incluya sin duda la familia originada en el matrimonio»>°.

Por otra parte, se han dado voces al manifestar que la familia a que hace
referencia la Carta Magna «no esta reducida a la procreada dentro del
matrimonio, pues esto significaria una discriminacion para la procreada fuera
del mismo, en contra del derecho fundamental de igualdad ante la Ley»°". Por
tanto, las uniones de hecho entrarian en la familia que el Texto Constitucional

protege siempre que se reforme la CE*2,

“” ALMENDROS GONZALEZ, M., La proteccién social de la familia, Valencia, Tirant lo
Blanch, 2005, pag. 87.

*® SANCHEZ AGESTA, L., “La ordenacion de la familia en la Constitucion Espafiola de
1978”, en AA.VV., Proteccion juridica de la familia, Centro de Estudios Sociales del Valle de los
Caidos, Madrid, 1982, pag. 54.

9 ALZAGA VILLAAMIL, O., Comentario sistematico a la CE de 1978, Ediciones del
Foro, Madrid, 1978, pag. 285.

% STC 45/1989, de 20 de febrero.

> ESPIN CANOVAS, D., “Art. 39. Proteccion a la familia”, en Comentarios a las Leyes
Politicas. Constitucion Espariola de 1978, Tomo IV, Edersa, Madrid, 1984, pag. 22.

2 MARTINEZ CALCERRADA, L., “La familia en la Constitucion espafola”’, RDP,
noviembre, 1981, pags. 972-973.
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Sin embargo, se ha senalado que «la CE, al regular el matrimonio
permite distinguir entre filiacion matrimonial y no matrimonial, segun estén los
padres casados 0 no entre si, pero sin que la diversa relacion entre los padres
implique falta de parentesco con los hijos en ningun caso, ni desigualdad de
derechos entre ellos»>%. De ello se deriva la existencia de dos tipos de familia®.
Por una parte, la legitima, que nace de la celebracion del matrimonio. Por otra,
la ilegitima, que se constituye sin existir el vinculo matrimonial.

En términos parecidos al anterior criterio, existe otro que hace la
siguiente clasificacion, dado que la Constitucién Espanola no ha configurado el
tipo 0 modelo de familia tutelable®: a) Familia matrimonial, b) Familia extensa
(plurigeneracional o pluriparental), c¢) Familia recompuesta (integrada por
personas divorciadas, separadas, solteras, viudas, entre otros), d) Familia
unilineales (madres solteras).

La polémica que suscita el precepto, ademas de la expuesta, es
considerar si las parejas de hecho, a nivel constitucional, son consideradas
familia. A tenor de lo dispuesto en el articulo 39.1 de la CE se desprende que el
precepto no hace menciéon al matrimonio, ello hace entender que la familia
protegida constitucionalmente no tiene que ser necesariamente la que tiene su

origen a través del vinculo matrimonial®®

. De alguna manera, se reconoce que
aquel precepto extiende su proteccion a la familia fundada en el matrimonio y
también a aquellas otras formadas sobre otra relaciébn de convivencia. Por
tanto, «la Constitucibn no protege a la familia que se constituye como
matrimonio, sino también a la familia como realidad social, entendida por tal la

que se constituye voluntariamente mediante la uniéon de hecho, afectiva y

% Ibidem, pag. 48.

> SANCHEZ AGESTA, L., “La ordenacién de la familia en la Constitucién Espafiola de
1978, en AA.VV., Proteccion juridica de la familia, op. cit., pag. 67 y 75.

°* ALONSO PEREZ, M., “La Familia entre el pasado y la modernidad Reflexiones a la
luz del Derecho Civil’, AC, Tomo I, 1998, pag. 1.

% STC 222/1992, de 11 de diciembre.
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estable de una pareja»>’; en la que, a su vez, la integra el matrimonio sin hijos
0 sin otros parientes a cargo®®.

Por consiguiente, desde el Texto Constitucional cabe postular la
«neutralidad» de los sistemas de proteccion social en conexion a las diferentes
opciones familiares, en cuanto que la situacion de necesidad se produce por
las incidencias de la contingencia en el hecho familiar mismo y no en la
existencia del matrimonio en cuyo régimen econémico no se integra la
proteccién social®®.

De todo lo anterior se desprende que dentro de los amplios limites
establecidos por la Carta Magna debe aplicarse, en cada momento, el concepto
de familia que sea méas adecuado a la realidad social vigente®. Probablemente,
el olvido del constituyente en este ambito sea una ventaja, dado que permitira
acoger los diferentes modelos familiares. Hay que destacar que la familia «es
algo mutable que depende de cada momento histérico, por lo que conviene
precisar una conceptualizacion plural en la que tengan cabida todas las
férmulas sociales»®'.

En definitiva, la institucion de la familia presupone una determinada
forma de organizacion de grupos sociales reducidos o celulares que
comprende sobre todo unas determinadas pautas de comportamiento, un
conjunto de creencias y de tradiciones. Por consiguiente, solo mediante las

ideas vigentes en cada momento histérico y de las necesidades econdémicas a

" STC 47/1993, de 8 de febrero.

% STC 222/1992, de 11 de diciembre.

*® RODRIGUEZ PINERO Y BRAVO FERRER, M., “Seguridad Social, maternidad y
familia”, op. cit., pag. 3.

 AGUILERA IZQUIERDO, R., “Proteccion social de la familia: aspectos laborales y de
Seguridad Social’, Foro, Nueva época, num. 9, 2009, pag. 64. GONI SEIN, J., “La familia
monoparental: ausencia de atencion politica y legislativa y su impacto sobre la situacion
sociolaboral de la mujer”, TL, nam. 82, 2005, pags. 11-45. ALMENDROS GONZALEZ, M., La
proteccion social de la familia, op. cit., pag. 95. ARGUELLES BLANCO, A., La proteccion de
intereses familiares en el ordenamiento laboral, Valencia, Tirant lo Blanch, 1998, pag. 24.

¢ MORGADO PANADERO, P., “Las uniones extramatrimoniales ante la Seguridad
Social”, op. cit., pag. 383.
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las que sirve, se puede definir lo que hay que entender por familia en cada

paso de su evolucion®.

b) Derecho Civil

Las transformaciones sociales han dado término a nuevas formas de
relaciones familiares, no basadas de manera exclusiva con el parentesco, que
el Derecho se ha visto obligado, en ciertos aspectos, a reconocer y, por ende,
proteger. Bajo este contexto la familia, alude «a un grupo de personas que
viven juntas y tienen un destino por lo menos parcialmente comin»*®2,

Sin embargo, «para saber en cada momento qué es familia en sentido
juridico ha de atenderse a los efectos juridicos que lleva aparejada una relacion
interpersonal [...] porque hay algun contenido que es tipicamente familiar
juridicamente hablando (potestades, deberes de proteccién, derechos
reciprocos, ventajas a cargo de terceros, restricciones a la autonomia de la
voluntad, inhabilitaciones para evitar conflictos de intereses, etc.) que sélo
puede ir referido a relaciones que presenten ese elemento de protecciéon y
ayuda»®*.

En este sentido, «la idea contemporanea de familia exige la existencia
de vinculos conyugales, entre hombre y mujer, o una relacién de parentesco,
sin las cuales -aunque se conviva bajo el mismo techo- dificilmente puede
atribuirse a los miembros de cualquier grupo la condicién de familiares»®°. En
los mismo términos, se ha afirmado que «a falta de matrimonio o de relacién de
convivencia permanente entre parientes legitimos, naturales o adoptivos en

linea recta (el caso de la abuela viuda que vive con los nietos huérfanos), sera

62 DIEZ-PICAZO, L. y GULLON, A., Sistema de Derecho Civil, Vol. IV, 72 ed., Tecnos,
Madrid, 2000, pag. 30.

% DIEZ-PICAZO, L. y GULLON, A., Sistema de Derecho Civil, op. cit., pag. 22.

% GAVIDIA SANCHEZ, J., “La unién libre: familia, no matrimonio”, DLL, nim. 6038, de
11 de junio de 2004, pags. 1y ss.

® LASARTE ALVAREZ, Principios de Derecho Civil, VI. Derecho de Familia, Marcial
Pons, Madrid, 1997, pag. 32.
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exigible una relacién bioldgica directa entre los convivientes, o la voluntad de
varon y mujer de constituir un grupo permanente: en general, constituir un
nucleo duradero de relaciones, afectos y prestaciones que imita al creado a
través del matrimonio de los progenitores, desempefa las mismas funciones y
obtiene una suficiente aceptacién social»®.

Por consiguiente, «durante siglos, la familia como institucién social ha
sido una agrupacion de personas conectadas por vinculos conyugales y de
parentesco u otras circunstancias (adopcion, prohijamiento, relacién de
servidumbre o vasallaje, etc.), que son de todo punto de vista obvios, pero que,
a su vez, dependen de -consideraciones sociol6gicas, éticas, morales,
histéricas, etc., que determinan la aceptacién social de esquemas familiares
muy variados»®’.

Habrd que dar paso a la Sociologia, dado que «el propio caracter
mutable que presenta la nocién de familia puede hacer que lo que hoy
aparezca situado en los limites externos de su concepto, manana pase a
quedar ubicado dentro de sus fronteras; todo ello, naturalmente, condicionado
al trasvase de funciones propiamente familiares a esas otras formas de
convivencia y a la atribucién legal a las relaciones interpersonales generadas a

partir de las mismas de efectos cuasi familiares»°®®.

% GAVIDIA SANCHEZ, J., “La libertad de eleccion entre el matrimonio y la unién libre”,
Derecho Privado y Constitucion, num. 12, 1998, pag. 69.

& LASARTE ALVAREZ, Principios de Derecho Civil, VI. Derecho de Familia, op. cit.,
pag. 31.

¢ SANCHEZ GONZALEZ, P., “Las fronteras del concepto juridico de familia”, DLL,
nam. 6.127, de 15 de noviembre de 2004. En los mismos términos, se sefala que «el contraste
entre la familia tribal y la familia nuclear (compuesta por los progenitores y sus hijos) o para la
delimitacién de la familia monoparental (un solo progenitor) y conceptos de indole semejante,
es evidente que hemos de remitir a la Sociologia, pues el Derecho carece de pautas al
respecto». LASARTE ALVAREZ, C., Principios de Derecho Civil, Tomo 6, Marcial Pons,
Madrid, 2000, pag. 35.
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1.2.3. Ambito sociolégico

Las situaciones antes descritas, en el apartado 1.1. «Estimaciones
estadisticas» de este capitulo, juegan un papel muy importante en la
configuracion de los nuevos modelos de familia. Ello conlleva, sin duda, a que
se modifique su concepto tradicional conformado por un hombre y una mujer
con sus descendientes, unidos bajo la figura del matrimonio. De modo que se
configuran nuevos patrones que la componen como es el caso de las familias
monoparentales, las uniones de hecho y el matrimonio entre personas del
mismo sexo. Esta ultima, se reconoce por la promulgacién de la Ley 13/2005,
de 1 de julio, por la que modifica el Codigo Civil en materia de derecho a
contraer matrimonio®®.

Todas estas vertientes de familia van a crear la necesidad de adaptar el
ordenamiento juridico espanol a esta nueva realidad social, de modo que se les
cobije mediante la proteccion social que garantiza la Constitucién Espanola
bajo el sistema de Seguridad Social”®. Son muchos los instrumentos que
inciden en el caracter sociolégico que tiene la institucion de la familia, por
ejemplo, el articulo 16.3 de la Declaracién Universal de los Derechos del
Hombre, de 1948, sefala que «la familia es el elemento natural y fundamental
de la sociedad y tiene derecho a la proteccién de la sociedad y del Estado». En
los mismos términos, lo dispone el articulo 23.1 en el Instrumento de
Ratificacion de Espana del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,

hecho en Nueva York el 19 de diciembre de 1966"".

* BOE nim. 157, de 2 de julio de 2005.

0 Vid. VALLADARES RASCON, E., “El derecho a contraer matrimonio y la
Constitucion”, AC, nim. 9, 2005. LOPEZ DE LA PENA SALDIAS, J., “La Reforma Matrimonial
(I): El Matrimonio de Personas del mismo sexo. Comentario a la Ley 13/2005 de 1 de julio de
2005”, AC, nim. 13, 2005. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., “Laguna legal y matrimonio
de los homosexuales”, AC, nim. 18, 2005. CALVO GONZALEZ, J., “Ley 13/2005, sobre
modificacion del Cédigo Civil en materia de derecho a contraer matrimonio. Reforma
matrimonial, Adopcion y Sociedad”, AJA, nium. 686, 2005. KAHALE CARRILLO, D., “La
incidencia de la pension de viudedad en los matrimonios homosexuales”, RL, num. 3, 2008,
pags. 13- 42.

"' BOE num. 103, de 30 de abril de 1977.
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Asimismo, la Recomendacién 18 de la Asamblea Mundial de las
Naciones Unidas sobre el envejecimiento, a cuyo tenor dispone que «la familia
es la unidad basica reconocida por la sociedad, y se deberan desplegar todos
los esfuerzos necesarios para apoyarla, protegerla y fortalecerla de acuerdo
con el sistema de valores culturales de cada sociedad».

Por ello, para poder entender el significado de familia, como ya se ha
apuntado, hay que acudir al campo de la Sociologia, dado que su definicién es
un contingente, fuertemente influenciado por el devenir histérico’; en el que
son los factores de tipo sociol6gico los que condicionan el entendimiento de la
realidad familiar’®. Sin olvidar que la familia es la «red social por excelencia [...]
ante avatares vitales sélo escasamente cubiertos por otras instituciones» .

Bajo este contexto, se han dado voces al manifestar que del mismo
modo que en Espana se ha completado, hace ya algun tiempo, la transicion
demografica, también se aprecia una transicion en el sistema familiar. Asi, en el
transcurso de las Ultimas cuatro décadas del siglo pasado se ha asistido a un
cambio bastante profundo de las estructuras familiares y de hogar, que se
manifiesta fundamentalmente en la multiplicacién del nimero de hogares y en
la reduccién del tamafio medio familiar, junto con un paulatino, pero incesante
incremento de nuevas formas de convivencia, producto del cambio social

experimentado por la sociedad”™.

2 SANCHEZ GONZALEZ, P., “Las fronteras del concepto juridico de familia”, DLL,
nam. 6.127, de 15 de noviembre de 2004.

8 Vid. La literatura clasica de la familia, desde el ambito socioldgico, en CHINOY, E.,
La sociedad. Una introduccion a la sociologia, Fondo de Cultura Econémica, México, 1966,
pag. 139-160. BOTTOMORE, T., Introduccion a la Sociologia, 10.2 ed., Barcelona, Peninsula,
1989, pags. 167-183. GINER, S., Sociologia, 2.2 ed., Peninsula, Barcelona, 1971, pags. 107-
117.

* BARANO CID, M. y PAZ, J., “Pluralizacién y modernidad de los hogares y las formas
familiares: hacia la familia postradicional”, en AA.VV. (Coord. GONZALEZ ORTEGA, S.),
Seguridad Social y familia, La Ley, Madrid 1999, pag. 13.

® «El sistema familiar espanol ha evolucionado de forma muy semejante a lo
acontecido en los paises de la Europa occidental, es decir, se constata un aumento constante
del numero de hogares, un aumento del nimero de hogares unipersonales y una reduccién del
tamario medio familiar. Pero conjuntamente con estos rasgos se dan otros que hablan de forma
inequivoca de la peculiaridad de nuestro sistema familiar, a saber: crecimiento constante de los
nucleos familiares (padre, madre e hijos) y de los hogares intergeneracionales frente a una
todavia débil proporcion de hogares monoparentales, de cohabitantes y, por supuesto, de
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Una primera definicion de esta instituciéon es aquella que la conforma
«las personas unidas por el matrimonio o la filiacion que viven bajo el mismo
techo»’® o «un grupo definido por una relacién sexual suficientemente
determinada y permanente para proveer a la procreacion y educacion de los
hijos»’". De su lectura se desprende que es una definicién desfasada, dado
qgue no incluye los diferentes tipos de familia que hay en la actualidad. En vista
que varios de los conceptos habituales ya no concuerdan con la realidad, por lo
gue suenan anticuados al no reproducir el sentimiento y la realidad vital de las
nuevas generaciones.

Los sociblogos, en este sentido, se preguntan ;Qué vendra después de
la familia? La respuesta es muy facil: la familia. De otro tipo, pero seguira
siendo familia. Esto no significa que la familia tradicional desaparezca; sin
embargo, pierde el monopolio que antes tenia’®. Hay que destacar que la
familia es una de las instituciones sociales humanas mas antigua, una entidad
que sobrevivird, en una forma u otra, mientras exista nuestra especie’®. Las
columnas que la sostienen cambian de aspecto en el transcurso de las edades,
pero sus pilares son inconmovibles®.

La unidad familiar se define como aquella familia «formada por dos o
mas personas unidas por el afecto, el matrimonio o la filiacion, que viven juntas,
pone sus recursos econdmicos en comun y consumen conjuntamente una serie

de bienes en su vida cotidiana»®'. De su diccién se deduce que la misma

jovenes adultos viviendo solos». VALERO LOBO, A., “El sistema familiar esparol. Recorrido a
través del ultimo cuarto de siglo”, REIS, num. 70, 1995, pag. 94.

" FLANDRIN, J., Origenes de la familia moderna, Grigalbo, Barcelona, 1979.

"7 PAGE, L., Tratado de Sociologia, Tecnos, Madrid 1958, pag. 57.

8 «Su importancia cuantitativa se ve reducida, apareciendo y difundiéndose nuevas
formas de convivencia que no es que apunten a que la gente viva sola, por lo menos la mayor
parte, sino més bien a vinculaciones de otro tipo». BECK-GERNSHEIM, E., La reivindicacion
de la familia. En busca de nuevas formas de convivencia, Paidés, Barcelona, 2003, pags. 25 y
28.

" LINTON, R., “La historia natural de la familia”, en La Familia, Ediciones Peninsula,
Barcelona, 1972, pag. 5.

8 ALONSO PEREZ, M., “La Familia entre el pasado y la modernidad Reflexiones a la
luz del Derecho Civil”, op. cit., pag. 1.

8 ALBERDI, I., La nueva familia espariola, op. cit., pag. 60.
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recoge a aquellas familias que estan emergiendo en la actual sociedad, de las
cuales se pasaran a estudiar en el siguiente apartado.

De una manera muy gréfica, algun autor ha descrito, en relacion a los
diferentes modelos y a los cambios operados, en la nocién mas clasica de
familia, que «la foto de la familia ya no es una foto fija; hoy se trata mas bien de
una pelicula. La imagen se mueve, los protagonistas van y vienen, cambian de
lugares, la escenografia se transforma [...] la familia tiene cada vez menos
leyes fijas, menos mandatos que deben obedecerse ciegamente aun a costa
del desarrollo y de la felicidad de sus miembros. Hoy una pareja sin hijos es
también una familia, una pareja de personas que se vuelven a casar es una
familia, una pareja que incluye como hijos a los tuyos, los mios, los nuestros es
una familia [...]»%.

Asimismo, se ha comparado la familia como una serpiente que cambia
de piel, pero que guarda interiormente un poco de sus suefos entre una y otra
muda®®. Por otra parte, se afirma que «hoy, como nunca antes, las decisiones
referentes al matrimonio y la vida familiar se toman en la esfera de los

individuos implicados y no en la de la sociedad en su conjunto»%.

1.3. Nuevas formas y convivencia de familia

La composicion actual de las familias ofrece una amplia gama de
posibilidades, que no solo se justifica, al objeto de este estudio, a la referencia
bésica del hombre casado con una mujer econémicamente dependiente de €l y
con hijos. En este sentido, la incorporacién de la mujer al mercado de trabajo;
la ampliacién de los periodos de estudio, asi como los tiempos de dependencia

economica de los jovenes; la inmigracién; el crecimiento de las parejas de

% Vid. Pie de pagina 18 en SANCHEZ GONZALEZ, P., “Las fronteras del concepto
juridico de familia”, DLL, ndm. 6.127, de 15 de noviembre de 2004.

® CARBONNIER, J., Derecho flexible, Tecnos, Madrid, 1974.

8 COONTZ, S., Historia del matrimonio. Cémo el amor conquisté el matrimonio,
Gedisa, Barcelona, 2006, pag. 409.

43



hecho, tanto heterosexual como homosexual; es decir, el reconocimiento y la
reivindicacion del pluralismo®, entendido como el sistema por el cual se acepta
o reconoce la pluralidad de posiciones®, no tiene un adecuado reflejo en la
normativa reguladora de la pensién de viudedad.

Desde la perspectiva sociolégica, es mas conducente referirse a
«familias» que «familia», como juridicamente se dice; dado que referirse a ella
en plural resalta la diversidad de formas familiares habidas en la actualidad®’.
Entre los distintos modelos de familia existentes se pueden numerar los
siguientes®®;

a) Familia nuclear, constituida por el matrimonio sin hijos o por el
matrimonio y los hijos solteros. Dicho en otras palabras, es aquella que
se conforma con dos personas adultas que viven juntas en un hogar,
con hijos propios o adoptados, si los hubiera.

b) Familia monoparental, integrada por el padre o madre y los hijos
solteros.

c) Familia nuclear extensa, formada por el matrimonio con o sin hijos y
otras personas; es decir, cuando ademas de la pareja unida en
matrimonio y sus hijos, conviven con otros parientes, ya sea en el mismo
hogar o con el contacto intimo y continuo. Como, por ejemplo, los

ascendientes®.

% Se ha pasado de una configuracién monolitica de la familia, a otra pluralista en la que
las diferentes modalidades de articular la vida familiar reclaman su legitimidad social y, por
ende, su regulacién legal. IGLESIAS DE USSEL, J., La familia y el cambio politico en Espafia,
Tecnos, Madrid, 1998, pag. 313.

Www.rae.es

8 GITTINS, D., The Family in Question. Changing Households and Familiar Ideologies,
MacMillan, Basingstoke, 1993.

8 PERELLO, F., “Familias”, en AA.VV., Pensar nuestra sociedad global. Fundamentos
de Sociologia, Tirant lo Blanch, Valencia, 2005, pag. 171. LARA OVEJAS, R., “Familia y
cambio social: una nueva filosofia en la atenciéon”, en AA.VV. (Coords. SIMON ALFONSO, L, y
REJADO CORCUERA, M.), Familia y bienestar social, Valencia, Tirant lo Blanch, 2000, pags.
144-145.

% No obstante, se ha distinguido, a su vez, cuatro tipos de familias en funcién de como
se articulan las relaciones entre sus miembros: «la familia nuclear absoluta, en la que las
relaciones entre padres e hijos son de tipo liberal y las relaciones entre hermanos de tipo no
igualitario, los hijos cuando son adultos crean grupos familiares independientes de sus padres y
hermanos; la familia nuclear igualitaria, cuyas relaciones entre padres e hijos son de tipo liberal
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Por otra parte, existe otro tipo de clasificacion sui generis para analizar la

familia®:

a) Familia indecisa, denominada de esta manera por las dudas, cuando
se toma como referencia la dificultad para elegir entre la gran
multiplicidad de opciones en la que las parejas se encuentra en una
sociedad que ha ampliado en gran magnitud las libertades
individuales.

b) Familia narcisista, resulta evidente que las actuales familias tienen
excesiva complacencia en la consideracién de sus propios objetivos y
logros, situacion que surge por el impacto de los medios de
comunicacién en el consumo y el estilo de vida.

c) Familia precaria, deviene a consecuencia de las altas cifras de
ruptura y de divorcios que presentan los matrimonios en las
sociedades desarrolladas®’.

d) Familia democrética, al entender que nunca han sido tan iguales y
tan respetados los derechos de las mujeres y de las personas

jovenes en el interior de los hogares.

La Sociologia afiade que los recientes cambios culturales han propiciado
el abandono del modelo de familia tradicional para dar paso a la «familia

negociadora» como reflejo de la individualizacion de los proyectos vitales de los

y las relaciones entre hermanos de tipo igualitario, las relaciones mas o menos difusas
subsisten hasta la liquidacion de la herencia; la familia matriz, con relaciones entre padres e
hijos autoritarias y entre hermanos no igualitarias, donde algunos se casan y otros permanecen
en el hogar paterno como regla general; y la familia comunitaria, sistema en el cual las
relaciones entre padres e hijos son de tipo autoritario y las relaciones entre hermanos de tipo
igualitario, donde los hijos pueden casarse y llevar a sus mujeres (debe entenderse pareja) al
grupo doméstico al que pertenecen». GARRIDO GOMEZ, M., La politica social de la familia en
la Unién Europea, Dykinson, Madrid, 2000, pag. 142.

% ALBERDI, I., La nueva familia espariola, op. cit., pag. 10.

" «En los Estados Unidos, por ejemplo, las estadisticas nos dicen que de cada dos
matrimonios que se contraen actualmente uno se divorciara en poco anos; esta probabilidad
estadistica de ruptura mina las expectativas de las parejas matrimoniales y fomenta, como una
profecia que se cumple a si misma, la renuncia a intentar un proyecto vital completo». Idem.
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miembros de la misma®. La «familia negociadora», se caracteriza por unas
relaciones intergeneracionales menos jerarquizadas, con unas normas de
convivencia menos rigidas, y donde prevalecen los principios democraticos e
igualitarios independientemente de la edad y el género®. El retardo en la edad
de emancipacion de los jévenes y de la primera maternidad, una reduccion en
las dimensiones de los hogares, el aumento del indice de divorcios y
separaciones, el incremento de las familias monoparentales, el fendmeno de
las parejas de hecho y el cambio en las relaciones intergeneracionales
(abuelos-padres-hijos) son algunas de las caracteristicas de la reciente
evolucion de la estructura®.
En el ambito juridico, la legislacién recoge un sinfin de instituciones
dentro de las diversas realidades familiares, como, por ejemplo, las siguientes:
a) Familias numerosa: La Ley 40/2003, de 18 de noviembre, de
Proteccion a las Familias Numerosas®, entiende por aquella la

integrada por uno o dos ascendientes con tres 0 mas hijos, sean o no

%2 MEIL LANDWERLIN, G., Padres e hijos en la Espafia actual, La Caixa, Coleccion
Estudios Sociales, nim. 19, Barcelona, 2006.

% En definitiva, «las nuevas familias postmodernas incrementan el valor simbélico de
los hijos. Los efectos de la individualizacién no se traducen en un desmembramiento del tejido
familiar, sino méas bien en una reformulaciéon de sus relaciones. La socializacion en la familia
sigue siendo un factor clave en la formacion de la persona, pero en las nuevas relaciones entre
padres-hijos, como en buena medida entre la pareja, se requiere una mayor implicacion entre
sus miembros y una significativa capacidad de negociacién. Ya no basta con mandar y
obedecer, sino que en una sociedad con roles mas autdnomos y equiliorados hay
principalmente que convencer». AYUSO SANCHEZ, L., “Criticas de libro. GERARDO MEIL
LANDWERLIN, Padres e hijos en la Espafna actual, Barcelona, La Caixa, Coleccion Estudios
Sociales n? 19, 2006”, RES, nim. 8, 2007, pag. 269.

 El nuevo modelo de familia negociadora se construye a través de unas relaciones
intergeneracionales mucho mas simétricas. El “respeto” como principio estructurador de las
relaciones y como delimitador de los margenes de cuestionamiento de la autoridad de los
padres, ha sido sustituido por la “confianza”. Este cambio ha tenido como consecuencia una
reduccién de la distancia social entre las generaciones y ha comportado unas normas
reguladoras de la convivencia mas flexibles. Este proceso se ha visto facilitado por la
importancia que ha adquirido para los padres, el hecho de tener unas buenas relaciones con
sus hijos, otorgando una mayor importancia a la dimensién afectiva, a su desarrollo psicol6gico
y a mantener una buena comunicacion en términos de fluidez y confianza. Por otro lado, la
redefinicién de los roles de género ha comportado una mayor implicacion de los hombres en la
socializacién de los hijos. Ibidem, pags. 162-165.

% BOE nuim. 277, de 19 de noviembre de 2003.
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comunes®. Por consiguiente, se equiparan a este tipo de familia: 1)
Uno o dos ascendientes con dos hijos, sean 0 no comunes, siempre
que al menos uno de éstos sean minusvalidos® o esté incapacitado
para trabajar, 2) Dos ascendientes, cuando ambos fueran personas
con minusvalia, o, al menos, uno de ellos tuviera un grado de
minusvalia igual o superior al sesenta y cinco por cien, o estuvieran
incapacitados para trabajar, con dos hijos, sean 0 no comunes, 3)
El padre o la madre separados o divorciados, con tres 0 mas hijos,
sean 0 no comunes, aunque estén en distintas unidades familiares,
siempre que se encuentren bajo su dependencia econémica, aunque
no vivan en el domicilio conyugal, 4) Dos 0 mas hermanos huérfanos
de padre y madre sometidos a tutela, acogimiento o guarda que
convivan con el tutor, acogedor o guardador, pero no se hallen a sus
expensas, 5) Tres o0 mas hermanos huérfanos de padre y madre,
mayores de dieciocho anos, o dos, si uno de ellos es una persona
con minusvalia, que convivan y tengan una dependencia econémica
entre ellos, 6) El padre o la madre con dos hijos, cuando haya
fallecido el otro progenitor.

Acogimiento familiar: La Ley 21/1987, de 11 de noviembre, por la que
se modifican determinados articulos del Cédigo Civil y de la Ley de
Enjuiciamiento Civil en materia de adopcién®, hace referencia a los
contenidos de los articulos 172 y siguientes del CC. El acogimiento

es una situacion de desamparo, entendiendo que se produce cuando

% Vid. DE LA FUENTE ROBLES, Y., “La nueva Ley de Proteccion a las Familias

Numerosas. El colofén del Plan Integral de Apoyo a la Familia”, RMTIN, num. 50, 2004, pags.
155-174.

% A raiz de la promulgacién de la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocién de la

Autonomia Personal y Atencién a las personas en situacion de dependencia, todas las
referencias que en el ordenamiento juridico espafol se efectie en los términos «minusvalidos»
y «personas con minusvalia», se entenderan, con la nueva terminologia, «personas con
discapacidad». Vid. KAHALE CARRILLO, D., “Minusvalidos y discapacitados”, en AA.VV. (Dir.
DE LA VILLA GIL, L.), Tratado de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, lustel, Madrid,

% BOE ndm. 275, de 17 de noviembre de 1987.
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a causa del incumplimiento, o del imposible o inadecuado ejercicio de
los deberes de proteccion establecidos por las leyes para la guarda
de menores, éstos quedan privados de la necesaria asistencia moral
o material. De ello se deduce que la finalidad principal del
acogimiento es integrar a un menor que no esta recibiendo la debida
atencion fisica o moral por parte de aquellos que tienen
encomendada su custodia, en un nucleo familiar estable para, de
esta manera, asegurar el desarrollo de la personalidad del menor que
se hallaba impedida por su propia situacién de desamparo®.

Dentro de la instituciébn de acogimiento familiar se agrupa el de
menores y ancianos. Bajo este contexto, se afirma que «dependiendo
de la modalidad de acogimiento, la similitud con el modelo familiar
puede ser mayor 0 menor, sin llegar en ningun caso a la semejanza
plena, lo que, de otra parte, no supone un obstaculo para afirmar que
las relaciones intersubjetivas generadas -al menos, por determinados
tipos de acogimiento- pueden dar lugar a la aplicacién de un estatuto

cuasi familiar» %,

A partir de la informacion estadistica disponible se examinara las nuevas
formas y convivencia de familia en Espana; es decir, se analizaran las
caracteristicas estructurales que en gran medida definen a la familia espafnola
en la actualidad. Para ello se utilizaran, entre otros, los Indicadores sociales,
ediciébn 2010, Familia y relaciones sociales del INE, en el que se muestra el
compendio de indicadores relativos a aspectos globales de la realidad social
espanola, clasificados, segun campos de preocupacién social, en los

siguientes: poblacién, familia y relaciones sociales, educacion, trabajo, renta,

% AMOROS MARTI, P., Situacién actual de los servicios de adopcién y acogimiento
familiar, Centro de Estudios del Menor, Madrid, 1988, pag. 30.

1% SANCHEZ GONZALEZ, P., “Las fronteras del concepto juridico de familia”, DLL,
nam. 6.127, de 15 de noviembre de 2004.
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distribucién y consumo, proteccién social, salud entorno fisico, cultura y ocio,
cohesion y participacion social. De toda esta gama se elegiran los mas
relevantes para el objeto de estudio como se vera a continuacion.

El tamano medio de hogar espanol esta decreciendo considerablemente,
ha pasado en el afio 2000 de 3,01 personas/hogar a 2,68 en 2009 (Tabla 1).
No obstante, se ha incrementado el total de hogares de 13.291,9 en 2000 a
17.068,2 en 2009, por lo que ha aumentado en un 22,12 por 100. En cuanto al
nameros de miembros es una constante para la sociedad espariola en que los
hogares estén compuestos, en el siguiente orden, respectivamente, de dos,
cuatro, tres y un miembro. La distribucién porcentual pasa en 2000 para dos
miembros de 25,18 por 100 a 29,48 por 100 en 2009. En menor medida, cada
vez, descienden los hogares conformados por 7 (0,83 por 100 en 2000 a 0,43
por 100 en 2009) a 10 y mas miembros (0,006 por 100 en 2000 a 0,04 por 100
en 2009).

En la distribucién por tipo de hogar se pueden obtener los prototipos de
familia que el INE toma en cuenta (Tabla 1). En este sentido, el hogar se
conforma en el siguiente orden, por porcentajes, para el 2009: a) Otro tipo de
hogar: 40,7 por 100, b) Pareja sin nifios: 22,6 por 100, c) Persona sola de
menores de 65 afos: 9,7 por 100, d) Pareja con nifio: 9,4 por 100, e) Persona
sola de 65 afos y mas anos: 8,8 por 100, f) Pareja con nifios: 6,7 por 100, g)
Adulto con nifo(s): 0,9 por 100, h) Pareja con tres y mas nifios: 0,7 por 100. En
cambio para el 2000 el orden se modifica a partir del tercer lugar, en el que
este puesto lo ocupa la persona sola de 65 afos y mas (7,8 por 100) y de
ultimo el adulto con nifios (0,6 por 100).

El aumento de los hogares unipersonales de personas menores de 65
anos se debe, basicamente, a las personas solteras que viven solas. El
aumento de las rupturas matrimoniales (Tabla 3) ha provocado que la

composicion de los hogares unipersonales sea conformada por hombres
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separados o divorciados, dado que las mujeres, en estas mismas

circunstancias, viven solas en menor medida.

50



Caracteristicas del hogar. 2000-2009

TABLA 1

2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009
TAMANO MEDIO
(personas/hogar) 3,01 2,97 2,93 2,90 2,86 2,81 2,76 2,74 2,71 2,68
TOTAL DE HOGARES EPA
(miles) 13.291,9 | 13.629,9 | 14.006,9 | 14.407,0 | 14.849,2 | 15.327,1 | 15.856,2 | 16.280,5 | 16.742,0 | 17.068,2
Distribucion porcentual por
numeros de miembros
Uno 14,03 14,45 14,89 15,38 15,61 16,26 17,06 17,55 17,98 18,59
Dos 25,18 25,88 26,26 26,66 27,46 27,57 28,41 28,67 29,00 29,48
Tres 22,94 23,38 23,51 23,66 23,69 23,81 23,73 23,44 23,50 23,34
Cuatro 24,93 24,55 2412 23,60 23,38 22,80 21,84 21,54 21,32 20,74
Cinco 8,97 8,16 7,87 7,58 6,99 6,77 6,35 6,23 5,94 5,71
Seis 2,78 2,47 2,36 2,20 2,03 1,90 1,83 1,77 1,56 1,47
Siete 0,83 0,79 0,72 0,64 0,56 0,60 0,53 0,50 0,42 0,43
Ocho 0,21 0,21 0,20 0,18 0,18 0,16 0,15 0,20 0,17 0,14
Nueve 0,08 0,07 0,05 0,06 0,07 0,07 0,05 0,06 0,06 0,07




Diez y més 0,06 0,04 0,03 0,04 0,05 0,07 0,05 0,04 0,05 0,04
Porcentaje de hogares con
13,53 13,65 13,92 14,28 14,75 15,67 16,32 16,53 16,34 15,97

personas de referencia joven
TOTAL DE HOGARES EPF

13.086,2 | 13.468,1 | 13.842,7 | 14.187,4 | 14.528,3 | 14.865,7 | 15.855,6 | 16.280,4 | 16.741,4 | 17.068,2
(miles)
Distribucion por tipo de hogar
(miles)
Persona sola de menores de 65| 584,9 670,6 722,0 695,6 847,9 905,6 1.324,7 | 1.437,2 | 1.557,3 | 1.658,9
anos
Persona sola de 65 y mas anos 1.024,1 1.074,2 | 1.170,2 | 1.278,3 | 1.237,1 1.201,7 | 1.379,9 | 1.420,6 | 1.452,5 | 1.513,7
Pareja sin nifos 2.429,8 | 2.609,9 | 2.806,6 | 3.005,3 | 3.022,9 | 3.151,1 | 3.424,4 | 3.506,5 | 3.741,2 | 3.873,1
Pareja con nifo 868,0 965,1 976,1 905,8 991,1 1.087,1 | 14473 | 1.543,4 | 1.565,9 | 1.612,6
Pareja con dos nifios 1.011,2 | 1.057,9 974,3 960,4 1.112,0 | 1.229,0 | 1.065,9 | 1.081,9 | 1.159,9 | 1.157,7
Pareja con tres y mas ninos 134,7 135,9 124,6 1249 133,3 159,1 151,7 135,9 128,4 126,9
Adulto con nifo(s) 91,5 77,4 102,1 105,0 85,7 119,7 138,6 146,0 136,2 166,3
Otro tipo de hogar 6.942,0 | 6.877,2 | 6.966,9 | 7.112,1 | 7.098,2 | 7.012,4 | 6.923,2 | 7.008,9 | 6.999,9 | 6.959,1

Fuente: Indicadores sociales. Edicion 2010. Familia y relaciones sociales. INE.
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En este mismo sentido, cada vez mas hay la formacién de un hogar por
parte de una pareja no casada; es decir, parejas de hecho o cohabitantes. De
igual manera, es conocido como concubinato, entendido como la relacién
marital de un hombre con una mujer sin estar casados'®', en el que también
entran las personas del mismo sexo. La formacion de estas uniones se divide,
desde la odptica de la sociologia, en dos. Por una parte, las uniones
prematrimoniales que estan formadas por jovenes que prueban vivir juntos
antes de casarse. Por otra, uniones de hecho posmatrimoniales que lo
conforman aquellas parejas que conviven sin contraer matrimonio y uno de los
integrantes, o los dos, han tenido una experiencia conyugal previa'®. Por ello,
es habitual oir hablar de madre o padre no casado. No obstante, también hay
casos de personas casadas que no viven juntas, por diversas circunstancias,
en este tipo de relacion tienen cabida los matrimonios de conveniencia'®

Cada vez mas surgen las familias monoparentales'™, que,
generalmente, se asocia a una situacién negativa, fuente de problemas y
conflictos sociales en cuanto a aspectos psicolégicos, como el fracaso escolar,
la salud, el comportamiento familiar, la delincuencia o la movilidad social'®; es
decir, se relaciona con el empobrecimiento y la desproteccion'®. Las familias

monoparentales son «aquellas que incluyan un hijo con hasta 18 anos en

o www.rae.es

"% |GLESIAS DE USSEL, J. y AYUSO, L., “La familia”, en AA.VV. (Coords. IGLESIAS
DE USSEL, J. y TRINIDAD, A.), Leer la sociedad. Una introduccion a la Sociologia General,
Tecnos, Madnd 2008, pag. 440.

®* FERNANDEZ MASIA, E., “De la ficcion a la realidad: La creciente problematica de
los matrimonios de conveniencia en Espana” RDP, nim. 9, 1998, pags. 628-645.

% «El concepto de monoparentalidad aparece en los afos setenta como critica a la
familia nuclear «parsoniana» en tanto que modelo de referencia y encarnacién de la normalidad
deseable. Tiene, asi, un componente reivindicativo en cuanto a la aceptacién social de otras
formas de familias diferentes a la formada por una pareja conyugal con sus hijos. El término
que ha acabado por imponerse en francés o en espafol: «familias monoparentales», es una
traduccion no demasiado afortunada de lone parent families, denominacion que parece
haberse impuesto en los paises anglosajones frente a las menos precisas de smg/e parent
families o one parent families». FERNANDEZ CORDON, J. y TOBIO SOLER, C., “Las familias
monoparentales en Espana”, REIS, nim. 83, 1998, pags. 51 y 52.

° LE GALL, D. y MARTIN, C., Les familles monoparentales. Evolution et traitement
social, Les Editions ESF, Paris, 1987.

1% ALMEDA, E. y FLAQUER, L., “Las familias monoparentales en Espafa: un enfoque

critico”, RIS, num. 11, 1995, pags. 41 y ss.



convivencia con su padre o madre»'?’. El Tribunal Constitucional la define
como «las formadas por el padre o la madre con sus hijos, con independencia
de que éstos hayan sido adoptados, sean el fruto de una anterior relacién
matrimonial o hayan sido concebidos fuera del matrimonio»'®. La Real
Academia Esparnola define monoparental como aquella familia formada solo
por el padre o la madre y los hijos'®.

Segun los datos del Instituto de la Mujer las familias monoparentales
estan integradas basicamente por personas separadas, que cada vez mas se
van incrementando, en 2002 de 187,30 ha pasado 295,30 en 2010; es decir, un
aumento de 81 puntos (Grafico 8). Seguidamente, les prosigue en 2010 los
solteros (147,70), casados (59,60) y viudos (55,80). En cuanto al grupo de
edad estas familias la componen personas menores de 45 anos,
mayoritariamente, en 2002 de 200,10 ha pasado 377,40 en 2010; ello significa
un incremento de 177,30 puntos. Las personas de 45 a 59 afnos alcanzan en
177,70 en 2010 y en 3,30 para las personas de 60 anos y mas (Grafico 9).

Hay que destacar que en «los hogares monoparentales encabezados
por un varébn hacen mas uso del que hacen las mujeres de costoso
equipamiento doméstico para enfrentarse a las cargas de trabajo doméstico.
Mediante la adquisicion de equipamiento intentan sustituir en la medida de lo
posible la carga de trabajo doméstico, o al menos intentan aligerarla con su

ayuda»'°.

%7 IGLESIAS DE USSEL, J., Las familias monoparentales, Instituto de la Mujer, MTAS,
Madrid, 110388, pag. 24.
oo STC de 15 de febrero de 2001.
www.rae.es
"% GARCIA DIEZ, S., Andlisis socioeconémico de la estructura productiva de los
hogares, op. cit., pag. 161.

54



GRAFICO 8

Familia monoparentales, segun estado civil de la
personade referencia
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Fuente: Elaboracion propia a partir de los datos estadisticos del Instituto de la Muijer.

GRAFICO 9

Familia monoparentales, segun grupos de edad de la
persona de referencia

400,00

350,00

300,00

== MENORES DE 45 ANOS

250,00
== DE 45 A 59 ANOS

200,00
w=de=60Y MAS ANOS

150,00

100,00

50,00

000 +—m—— —— ==
2000 2002 2004 2006 2008 2010 2012

Fuente: Elaboracién propia a partir de los datos estadisticos del Instituto de la Muijer.
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En cuanto al ndmero de hijos que conforman a las familias
monoparentales (Gréafico 10), la mayoria estd compuesta por un hijo, en el que
se ha incrementado en 189,50 puntos desde el 2002 al 2010; es decir, de
202,10 en 2002 ha pasado a 391,60 en 2010. Del mismo modo sucede con la
qgue se ha conformado con dos hijos, que ha aumentado en 54,20 puntos; de
83,60 en 2002 ha pasado a 137,80 en 2010. Segun la Ley 40/2003, de 18 de
noviembre, de Proteccién a las Familias Numerosas, la familia numerosa, como
ya se ha apuntado, es la integrada por uno o dos ascendientes con tres o mas
hijos, sean o no comunes. En este sentido, llama la atencién el incremento que
ha tenido, por lo menos, para aquellas familias que la conforman tres hijos, de
14,30 en 2002 ha pasado a 23,60 en 2010; lo que significa un incremento de
9,30 puntos.

GRAFICO 10

Familia monoparentales, segun numero de hijas/os de la
persona de referencia
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Fuente: Elaboracion propia a partir de los datos estadisticos del Instituto de la Mujer.

En relacion a la unién conyugal las cifras van decreciendo de 216.651
matrimonios en 2000 han pasado a 177.144 en 2009 (Tabla 2). Sin embargo,

los matrimonios celebrados en los que uno de los conyuges es extranjero van
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ascendiendo considerablemente de 4,76 por 100 en 2000 ha pasado a 17,21
por 100 en 2009. Bajo este contexto, hay que matizar que bajo la institucion del
matrimonio pueden diferenciarse los siguientes: «el matrimonio tradicional o
institucional que pretende asegurar la supervivencia a través del apoyo de las
generaciones, fructificando en la transmisién del patrimonio y la garantia del
orden social. El matrimonio alianza que es una flexibilizacién del tradicional en
el que uno no se casa solamente para establecer una familia, engendrar hijos y
transmitir un nombre y un patrimonio, sino que adquiere relieve el deseo de ser
feliz. La desaparicion del amor no desemboca en la separacién o divorcio,
porque el afecto y el deber tienen un peso semejante. EI matrimonio fusiéon que
es el mas corriente en la Union Europea, cuyo cimiento es la solidaridad
afectiva. Lo mas importante es el amor y todo lo demas queda relegado, de
manera que una vez terminado éste no hay razén para seguir juntos»'"".

A partir del ano 2005, por la Ley 13/2005, de 1 de julio, por la que se
modifica el Codigo Civil en materia de derecho a contraer matrimonio,
comienzan las estadisticas de matrimonios celebrados entre personas del
mismo sexo, en 2009 se totalizaron 177.144, de los cuales 174.062 se
celebraron con personas de diferente sexo y 3.082 del mismo sexo (varones:
1.984, hembras: 1.098).

La endogamia profesional, entendida como el matrimonio celebrado

"2 también va decreciendo en 2000 de

entre las familias de la misma profesion
33,93 ha pasado a 31,10 en 2009. La edad media de entrada al primer
matrimonio en 2000 es de 30,15 para los varones y 28,11 para las mujeres. Por
tanto, ha aumentado la edad promedio en dos afios mas desde 2000 a 2009
para ambos sexos; es decir, ha aumentado en 2,7 afos para los varones y en

2,5 afos para las hembras (Tabla 2).

" GARRIDO GOMEZ, M., La politica social de la familia en la Unién Europea, op, cit.,
pég. 26. ]
"2 ALONSO RUIiz, B., El arte de la canteria, Universidad de Cantabria, Cantabria,
1991, pag. 91. Vid. GARCIA GOMEZ, T., “La endogamia profesional en el ambito del
magisterio docente en Espafa”, RIS, nim. 48, 2007, pags. 147-171.
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La disolucion del matrimonio va en aumento cada afo, de 102.495 en
2000 ha pasado a 124.594 en 2009, lo que significa un incremento del 17,7 por
100 (Tabla 3). De todas las formas de disoluciéon del matrimonio, de aquel total,
las separaciones, tanto de mutuo acuerdo como contenciosa, han decrecido en
un 86,6 por 100. Mientras que los divorcios han aumentado considerablemente
en un 66,3 por 100. Asimismo, se han acrecentado las nulidades matrimoniales
en 22,98 puntos desde el 2000 a 2009.

Las estadisticas del Movimiento Natural de la Poblacién del INE
registran la cifra de 494.997 nacidos durante 2009, un 5 por 100 menos que en
2008, y el numero medio de hijos por mujer desciende hasta situarse en 1,39
(Tabla 4). Los nacimientos de madre de nacionalidad extranjera retroceden
tenuemente y representan el 20,72 por 100 del total en 2009. Sin embargo, la
edad media a la maternidad se ha incrementado, que se sitia en 31,05 afos y
el porcentaje de niflos nacidos de madre no casada supone el 34,47 por 100
del total de nacidos.

Por tanto, la natalidad se esta empezando a frenar de nuevo en Espana,
tras un periodo de continuos incrementos durante los diez ultimos anos. Las
adopciones internacionales se incrementan cada vez mas que las nacionales.
El impacto de la crisis econémica y el retorno a sus paises de origen de una
parte importante del contingente de inmigrantes tendra efectos a corto y medio
plazo sobre la disminucion de las tasas de fecundidad. En este sentido, la
interrupcion voluntaria en los ultimos cinco anos se ha mantenido estable con

tasas de alrededor del 9,8 por 1.000 (Tabla 4).
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Unién conyugal. 2000-2009

TABLA 2

2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009
NUMERO DE
MATRIMONIOS
Total 216.451 | 208.057 | 211.522 | 212.300 | 216.149 | 209.415 | 207.766 | 204.772 | 197.216 | 177.144
De diferente sexo 216.451 | 208.057 | 211.522 | 212.300 | 216.149 | 208.146 | 203.453 | 201.579 | 194.022 | 174.062
Del mismo sexo - - - - - 1.269 4.313 3.193 3.194 3.082
- Entre varones - - - - - 914 3.000 2.141 2.051 1.984
- Entre mujeres - - - - - 355 1.313 1.052 1.143 1.098
TASA BRUTA POR 1.000
HABITANTES
Total 5,38 5,11 5,12 5,05 5,06 4,83 4,71 4,56 4,33 3,86
De diferente sexo 5,38 5,11 5,12 5,05 5,06 4,80 4,62 4,49 4,26 3,79
% DE MATRIMONIOS DEL MISMO
SEXO - - - - - 0,61 2,08 1,56 1,62 1,74

% DE MATRIMONIOS
CIVILES




Total

De diferente sexo 2414 | 26,64 | 2891 | 33,06 | 37,03 | 39,38 | 43,91 | 46,03 | 49,37 | 54,86
2414 | 2664 | 2891 | 33,06 | 37,03 | 39,01 | 42,72 | 4518 | 48,54 | 54,06

% DE MATRIMONIOS

EN LOS QUE UNO

DE LOS CONYUGES

ES EXTRANJERO

Total 4,76 5,65 6,79 899 | 10,48 | 10,83 | 12,04 | 13,21 | 14,84 | 17,21

De diferente sexo 4,76 5,65 6,79 8,99 10,48 | 10,76 | 11,76 | 12,92 | 14,46 | 16,82

Del mismo sexo - - - - - 2206 | 2525 | 30,91 | 37,70 | 39,33

% DE PRIMEROS

MATRIMONIOS

Varones 93,41 | 9293 | 9249 | 91,87 | 91,02 | 90,66 | 89,39 | 8849 | 87,70 | 86,19

Mujeres 9465 | 9425 | 9375 | 9325 | 9224 | 91,87 | 90,57 | 89,91 | 89,08 | 87,63

EDAD MEDIA DE

ENTRADA AL PRIMER

MATRIMONIO

Varones 30,15 | 30,40 | 30,61 | 30,88 | 31,23 | 31,65 | 3221 | 3221 | 3242 | 3285

Mujeres 28,11 | 28,38 | 2858 | 2885 | 29,16 | 29,40 | 29,74 | 29,89 | 30,18 | 30,57
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ENDOGAMIA
PROFESIONAL
Total

33,93

34,13

33,94

33,30

32,58

32,24

32,31

32,38

31,30

31,10

Fuente: Indicadores sociales. Edicién 2010. Familia y relaciones sociales. INE.
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Separacion y divorcio. 200-2009

TABLA 3

2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009
DISOLUCION DEL
MATRIMONIO
Asuntos registrados
en el aino
Total 102.495 | 103.250 | 115.278 | 126.933 | 135.121 | 149.367 | 155.628 | 141.304 | 131.060 | 124.594
Separaciones 63.377 | 65.527 | 73.032 | 79.423 | 82.340 | 55.632 | 14.158 | 10.211 9.071 8.468
- Con mutuo acuerdo 38.881 | 43.525 | 49.022 | 53.700 | 55.367 | 36.039 | 8.796 6.541 5.911 5.521
- Contenciosas 24.496 | 22.002 | 24.010 | 25.723 | 26.973 | 19.593 5.362 3.670 3.160 2.947
Divorcios 38.973 | 37.571 | 42.017 | 47.319 | 52.591 | 93.536 | 141.317 | 130.897 | 121.814 | 115.951
- Consensuados 20.492 | 21.649 | 24.523 | 28.172 | 31.569 | 56.389 | 85.645 | 80.633 | 73.834 | 68.384
- No consensuados 18.481 15.922 | 17.494 | 19.147 | 21.022 | 37.147 | 55.672 | 50.264 | 47.980 | 47.567
Nulidades matrimoniales 145 152 229 191 190 199 153 196 175 175

Asuntos registrados
en el ano por 100

matrimonios




Total

47,35

49,63

54,50

59,79

62,51

71,33

74,91

69,01

66,46

70,33

Divorcios

18,01

18,06

19,86

22,29

24,33

44,67

68,02

63,92

61,77

65,46

Fuente: Indicadores sociales. Edicién 2010. Familia y relaciones sociales. INE.
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Fecundidad. 2000-2009

TABLA 4

2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009
TASA BRUTA DE FECUNDIDAD
Total 3,91 3,85 3,92 4,08 4,14 4,19 4,30 4,33 4,52 4,32
De madre espafola 3,64 3,64 3,66 3,80 3,85 3,90 3,99 3,97 4,12 3,95
De madre extranjera 8,87 7,69 6,94 6,27 6,30 5,81 5,96 6,34 6,32 5,60
EDAD MEDIA A LA MATERNIDAD 30,72 30,76 30,79 30,84 30,87 30,91 30,90 30,84 30,83 31,05
EDAD MEDIA AL NACIMIENTO DEL
PRIMER HIJO 29,08 29,10 29,18 29,24 29,29 29,34 29,32 29,45 29,30 29,60
NACIMIENTOS
Total 397.632 | 406.380 | 418.846 | 441.881 | 454.591 | 466.371 | 482.957 | 492.527 | 519.779 | 494.997
Por estado civil de la madre
Casada 82,26 80,27 78,22 76,59 74,92 73,43 71,62 69,76 66,85 65,33
No casada 17,74 19,73 21,78 23,41 25,08 26,57 28,38 30,24 33,15 34,47
Por nacionalidad de la madre
Espariola 93,80 91,76 89,45 87,77 86,22 84,93 83,46 81,02 79,18 79,28
Extranjera 6,20 8,24 10,55 12,23 13,78 15,07 16,54 18,98 20,82 20,72
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ADOPCIONES

Total 4.026 4.503 4.653 4.847 6.369 6.114 5.388 4.376 3.808 -
Nacionales 964 1.075 1.028 896 828 691 916 728 652 -
Internacionales 3.062 3.428 3.625 3.951 5.541 5.423 4.472 3.648 3.156 3.006
INTERRUPCION VOLUNTARIA DEL

EMBARAZO

Total interrupciones 63.756 | 69.857 | 77.125 | 79.788 | 84.985 | 91.664 | 101.592 | 112.138 | 115.812 | 111.482
Tasas por 1.000 mujeres

Total 6,11 6,62 7,22 7,36 7,74 8,24 9,05 9,86 10,08 9,72

Fuente: Indicadores sociales. Edicién 2010. Familia y relaciones sociales. INE.
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Las razones por las cuales en Espana se ha producido histéricamente
una caida tan brusca de las tasas de natalidad son las siguientes''®: a)
Razones culturales, vinculadas con el cambio de valores que vertebran la
familia, y las transformaciones en el sistema de preferencias orientadas hacia
un incremento del individualismo, b) Razones demograficas, relacionadas con
los efectos del descenso de la nupcialidad, reduccién del numero de parejas
que aportan nuevos nacimientos y el hundimiento del numero de familias
numerosas, especialmente de cinco y mas miembros, c) Razones politicas,
centradas en denunciar la escasez de medidas publicas que se han puesto en
marcha para ayudar a la familia, y de medidas legales que permitan una
adecuada conciliacién de la vida laboral y familiar, d) Razones econdémicas,
que centran la atencion en que las familias se guian en la adopcién de sus
decisiones por calculos de costes y beneficios, de forma que se prefiere invertir
en aspectos individuales antes que en una entidad colectiva como la familia.

De todo lo anterior se deduce que la mayoria de las madres y de los
padres sin pareja la forman los divorciados y separados, situacion que ha
variado, dado que anteriormente dominaban las viudas''. Desde este punto de
vista, se ha producido un gran cambio en la percepcion social, que antes
apartaba a las viudas, tratadas con respeto, de las madres solteras, que eran
objeto de rechazo. Un aumento de la frecuencia de los divorcios en Espana,
conducirda, irremediablemente, a un incremento del numero de familias
monoparentales, asi como las parejas de hecho y las llamadas familias
reconstituidas o combinadas''®. En suma, las personas viudas son unos de los
factores fundamentales de influencia en las tendencias en la evolucion de la

familia espafnola en monoparentales y unipersonales.

"3 PEREZ DIAZ, V., CHULIA, E. y VALIENTE, C., La familia espariola en el afio 2000.
Innovacién y respuesta de las familias a sus condiciones econdmicas, politicas y culturales,
Fundacién Argentaria, Madrid, 2000, pag. 132.

""“ FERNANDEZ CORDON, J. y TOBIO SOLER, C., “Las familias monoparentales en
Espana”, op. cit., pag. 83.

"> GONZALEZ, M., Monoparentalidad y exclusién social en Espara, Area de Economia
y Empleo del Ayuntamiento de Sevilla, Sevilla, 2000, pag. 11.
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CAPITULO Il
SITUACION SOCIO-DEMOGRAFICA Y LABORAL DE LAS PERSONAS
VIUDAS

La viudedad es una de los acontecimientos vitales mas dolorosos para
una persona, y mas si es mayor. Generalmente, ocurre en sujetos mayores que
han tenido una larga convivencia, con una traslicida division de roles de
género y un alto nivel de implicacién entre la pareja. De manera que la pérdida
de la persona comparera implica tanto un quebrantamiento afectivo como un
acrecentamiento de soledad, asi como la incapacidad de realizar ciertas
funciones importantes''®.

Dicho en otras palabras, la viudedad es «una de la situaciones sociales
en las que cambian mas dramaticamente las circunstancias sociales del
individuo: su posicion social y en funcion de ello sus obligaciones y
responsabilidades»'"". Por ello se afirma que «a las mujeres les afecta mas la
muerte porque no solo tienen que encarar la suya propia, sino la de sus mas
proximos familiares y amigos. Son ellas quienes les acompafan y cuidan
durante la enfermedad, la vejez, la discapacidad y los momentos finales de la
vida. Ademas, también les corresponden socialmente la mayor parte de las
actividades relacionadas con los procesos de duelo post-mortem: el
enterramiento, funerales y honras funebres, asi como el mantenimiento del
recuerdo y la memoria colectiva»''®.

Existen «sucesos dramaticos en la vida que pueden romper la
continuidad existencial y desintegrar la unidad del yo. Uno de estos sucesos es
el encontrarse de pronto solo, después de que hayan muerto alrededor la

propia esposa/o y los demas parientes. Cuando una persona ya no puede

"® ARBER, S., GINN, J. y DAVIDSON, K., Gender and ageing. Changing roles and
relationsh;ps, Open University Press, McGraw-Hill, Education, Maidenhead, 2003.

"7 ALBERDI ALONSO, I. y ESCARIO, P., Estudio socioldgico sobre las viudas en
Espania, Siglo XXI, Madrid, 1988.

"8 ANGELES DURAN, M., “La calidad de muerte como componente de la calidad de
vida”, REIS, num. 106, 2004, pag. 14.
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relacionarse en esta vida con ningun familiar y s6lo con amigos, companeros,
asistentes sociales o profesionales, es como si accediera a una existencia
distinta, en la que el propio pasado histérico resulta ininteligible para rodos los
interlocutores. Pues bien, es el contexto familiar el que proporciona al anciano
sobre todo al viudo, un soportable sentido de la continuidad vital entre su feliz
pasado, su amargo presente y su incierto futuro»'"°.

La pérdida del cényuge no tiene solo un significado personal y afectivo,
sino que también supone un giro en las redes sociales que el sujeto mantiene,
situacién que modifica la unidad familiar por la pérdida de uno de sus
miembros. Cuando mas unida esta la pareja, mayor sera el impacto emocional
de la muerte de uno de ellos, sin que la presencia de otras personas alivie los
sentimientos de soledad y tristeza.

Los estudios avalan, desde una perspectiva cronoldgica en la vida de la
pareja, que la satisfaccion matrimonial se funda en una curva en forma de U:
«el matrimonio comienza con satisfaccion elevada, decreciendo a medida que
aparecen nuevas obligaciones y responsabilidades y, en los ultimos afos, al
desaparecer las obligaciones laborales y paterno-filiales, el matrimonio vuelve a
prestar una elevada satisfaccién en ambos cényuges» '%°.

Las variables que determinan la evolucion demografica, es decir, la
dinamica futura de la poblacién la constituye la siguiente triada: a) Natalidad, b)
Mortalidad, c) Estructura de edad de las migraciones. De estas tres, la mayor
esperanza de vida o la mortalidad es el aspecto clave. Empero, aquellas
pueden estar condicionadas en su evolucién por el comportamiento auténomo
de la sociedad, por decisiones econémicas y por decisiones politicas'?".

Ahora se analizara la situacién socio-demografica y laboral de las

personas viudas, a través de las nuevas proyecciones demogréaficas a largo

"9 AA.VV. (Dir. SANCHEZ VERA, P.), Viudedad y vejez. Estrategias de adaptacion a la
viudedad de las personas mayores en Espafa, Nau Llibres, Valencia, 2009, pag. 15.

2% bidem, pag. 14.

2! FERRERAS ALONSO, F., Cambio demogréfico y pensiones de la Seguridad Social,
Documento de Trabajo 161/2010, Fundacion Alternativas, Madrid, 2010, pag. 17.

68



plazo realizadas por el INE. La Proyecciéon de Poblacién de Espana a Largo
Plazo (2009-2049) compone una simulacion estadistica del tamarfo y estructura
demografica de la poblacion que residiria en Espafna en los proximos 38 afnos;
es decir, a 2049, en caso de mantenerse las tendencias y comportamientos
demogréficos actuales. Por tanto, se trata, de una extension al largo plazo,
para el total de poblacion nacional, de la Proyeccién de Poblacién a Corto
Plazo. Basicamente, los resultados revelan el efecto que en el largo plazo
tendrian la evolucién de la fecundidad, la mortalidad y las migraciones'%.

Una proyeccion de poblacion, por tanto, consiste en una simulacién
estadistica de la poblacion que va a residir en un determinado territorio en un
futuro en base a un conjunto de hipétesis de evolucion de cada uno de los
fenémenos demograficos basicos que establecen el volumen y la estructura de
la misma: la fecundidad, la mortalidad y las migraciones. La validez de sus
resultados esta condicionada a que dichas hipétesis se terminen cumpliendo en

la realidad.

2.1. Crecimiento de la poblacion

La estructura demografica actual de la poblacion de Espafia y las
tendencias demogréficas actuales apuntan a un escenario de reducidas tasas
de crecimiento poblacional futuro, ello supondria un incremento de 2,1 millones
de habitantes en los proximos 38 afos; es decir, 2.138.481 (Grafico 11). De
esta manera, Espana llegaria a los 48 millones en 2049. Por consiguiente,
llevaria al pais a una reduccién progresiva del crecimiento poblacional en las

préoximas décadas del presente siglo.

122 www.ine.es
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GRAFICO 11

Crecimiento de la poblacion de Espaia
2009-2049
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Poblacion residente a 1 de enero

Fuente: Elaboracion propia a partir de los datos de Proyeccién de la Poblacion de
Espafia a Largo Plazo, 2009-2049.

Los mayores crecimientos se centrarian en las edades avanzadas. En
este sentido, los mayores de 64 afnos se duplicarian en tamafio y pasarian el
31,9% de la poblacién total espafola. Por ejemplo, las personas de 70 a 74
anos se incrementarian en 1.574.792 mas; es decir, pasarian a 3.414.804. En
sentido opuesto, la poblacién de 0 a 15 anos se acrecentaria en un 2,2%; es
decir, en 157 mil personas. Ello derivaria de la prolongacion futura de las
tendencias al crecimiento de la fecundidad. No obstante, la poblacion de 16 a
64 anos, se veria reducida en mas de medio millén de efectivos, lo que significa

un 18,4% de su volumen actual (Gréfico 12).
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GRAFICO 12

Poblacion residente en Espaia por grupos
quinquenales a 1 de enero 2009-2049
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Fuente: Elaboracion propia a partir de los datos de Proyeccién de la Poblacion de
Espafia a Largo Plazo, 2009-2049.

En cuanto a la poblacion residente, tanto femenina como masculina,
para 2049 se observa que la edad mas poblada seria de 70, 71 y 72. La
poblacion femenina mayor para dentro de 38 afnos seria la de 72 afos que se
incrementaria a 164.423; es decir, de 202.033 en 2009 pasaria a 366.456 en
2049. Seguidamente, las mujeres de 71 y 70 afnos, respectivamente, pasarian
de 192.180 y 196.256 en 2009 pasarian a 365.858 y 363.097 en 2049,
incrementandose, por tanto, en 173.678 y 166.841 en 2049 (Grafico 13).
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GRAFICO 13

Poblacion residente mujer, edad y aino
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Fuente: Elaboracion propia a partir de los datos de Proyeccién de la Poblacion de
Espafia a Largo Plazo, 2009-2049.

La poblacién masculina mayor para dentro de 38 afnos seria la de 71
afnos que se incrementaria a 162.840; es decir, de 160.790 en 2009 pasaria a
323.630 en 2049. Seguidamente, los hombres de 72 y 70 afos,
respectivamente, pasarian de 166.650 y 167.245 en 2009 a 323.128 y 321.391
en 2049, incrementandose, por tanto, en 156.478 y 154.146 en 2049 (Gréfico
14). De todo lo anterior se desprende que las mujeres dentro de la poblacion
total aumentarian notablemente, ello traeria, ineludiblemente, si se dan estas
proyecciones, varias dificultades a la hora de cobrar los derechos que tienen a
la pension de viudedad.

Por ello, hay que estudiar otros datos para determinar mejor el problema,
como la incorporacion de la mujer al mercado de trabajo. Hay que adoptar una
auténtica perspectiva de defensa de las mujeres, al igualar sus condiciones
laborales y de empleo, incrementar su tasa de ocupaciéon. De esta manera, con
plena igualdad y derechos sociolaborales individuales y el reconocimiento del

trabajo doméstico y de cuidados personales, se podra ir superando la
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dependencia de una pension de viudedad y se podria revisar su funcién con la

perspectiva de mejorar la proteccion social de las mujeres'®.

GRAFICO 14

Poblacion residente hombre, edad y afio
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Fuente: Elaboracion propia a partir de los datos de Proyeccién de la Poblacion de
Espafna a Largo Plazo, 2009-2049.

2.2. Tasas de dependencia

Segun los datos del crecimiento de la poblacion de Espana, se
desprende que por cada 10 personas en edad de trabajar, dentro de 38 afnos
residirian en Espafa casi nueve personas menores de 16 afios o mayor de 64.
Dicho en otros términos, la tasa de dependencia se elevaria hasta el 89,66%,
del 47,81% actual (Grafico 15). De igual manera, en 2039 la tasa de
dependencia se elevaria a 74,77%, en 2019 a 55,22% y en 2029 se

incrementaria a 61,40%, en comparaciéon a 47,81% en 2009.

23 ANTON, A., “El recorte de las pensiones publicas”, en AA.VV. (Coord. ANTON, A.),
La reforma del sistema de pensiones, Talasa, Madrid, 2010, pag. 127.
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GRAFICO 15

Tasas de dependencia
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Fuente: Elaboracion propia a partir de los datos de Proyeccién de la Poblacion de
Espafia a Largo Plazo, 2009-2049.

2.3. Crecimiento vegetativo

La continuidad de las tendencias recientes de la fecundidad futura
llevaria al numero medio de hijos por mujer hasta un nivel de 1,71 en 2048
(Gréfico 16). El INE sefala que no bastaria para evitar el descenso en el
namero absoluto de nacimientos en las proximas dos décadas, de este siglo,
como consecuencia de la reduccion del efectivo de mujeres en edad fértil. El
namero de nacidos no volveria a elevarse hasta 2028, una vez superado el
efecto sobre la piramide poblacional femenina que produjo la crisis de natalidad
en la década de los ochenta.

La edad media a la maternidad se mantendria relativamente de 30,83
anos en 2007 a 31,02 en 2048, lo que supondria un 0,19 puntos de mas. Llama
la atencién que en 2008 haya bajado una décima (30,82) en relacion a 2007;
sin embargo, no es un hecho significativo, dado que la edad media a la
maternidad de la mujer esparnola ronda entre 30 a 31 anos (Grafico 16). Hay

que destacar, que en las anteriores décadas, del siglo pasado, la mujer
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incrementaba su presencia en el mercado de trabajo, tras la crianza de sus
hijos. Empero, en la actualidad, la dinamica es a la inversa; es decir, la mujer
planifica el nacimiento de sus hijos una vez conseguida una cierta estabilidad
laboral. La mujer joven no abandona el mercado de trabajo para dedicarse a
los cuidados de su familia, sino que los pospone hasta el momento en que

siente haber alcanzado su meta de ambito laboral trazada.

GRAFICO 16
Indicadores de fecundidad
B Numero medio de hijos por mujer M Edad media a la maternidad
2007 2008 2009 2018 2028 2038 2048

Fuente: Elaboracion propia a partir de los datos de Proyeccién de la Poblacion de

Espafa a Largo Plazo, 2009-2049.

En el caso que se continlen con los ritmos actuales de reduccién de la
incidencia de la mortalidad por edad sobre la poblacién espanola, la esperanza
de vida al nacimiento alcanzaria los 84,31 afios en los varones y los 89,89 afnos
en las mujeres en 2048, incrementandose desde 2007 en 6,54 y 5,78 afos,
respectivamente (Grafico 17). Por consiguiente, el mayor tamafno poblacional y
una estructura demografica cada vez mas envejecida producirian un continuo

crecimiento del nimero anual de defunciones.
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GRAFICO 17

Indicadores de mortalidad |
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M Esperanza de vida al nacimiento Mujeres
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Fuente: Elaboracion propia a partir de los datos de Proyeccién de la Poblacion de

Espafia a Largo Plazo, 2009-2049.

El saldo entre nacimientos y defunciones entraria en una dinamica
continuamente decreciente. Dicho en otros términos, el excedente vegetativo,
tras haber alcanzado su maximo de las Ultimas décadas en 2008, acabaria
tornandose en negativo a partir de 2020, lo cual supondria un fuerte freno al
crecimiento poblacional (Gréafico 18 y Gréafico 19). La esperanza de vida a los
65 anos alcanzaria los 21,90 en los varones y 26,15 en las mujeres en 2048,

incrementandose desde 2007 en 4,22 y 4,50, respectivamente (Gréfico 20).
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GRAFICO 18

Crecimiento vegetativo proyectado
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Fuente: Elaboracion propia a partir de los datos de Proyeccién de la Poblacion de
Espafia a Largo Plazo, 2009-2049.

GRAFICO 19

Poblacion a largo plazo
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Fuente: Elaboracion propia a partir de los datos de Proyeccién de la Poblacion de
Espafia a Largo Plazo, 2009-2049.
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GRAFICO 20

Indicadores de mortalidad Il
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Fuente: Elaboracion propia a partir de los datos de Proyeccién de la Poblacion de
Espafia a Largo Plazo, 2009-2049.

2.4. Crecimiento migratorio

En lo referido al fendmeno migratorio, el INE ha realizado la proyeccién
en base a una hipétesis de decrecimiento en el flujo de inmigrantes hasta los
3,8 millones entre 2009 y 2019, un millbn menos que los observados entre
2002 y 2008. A partir de 2019 los resultados corresponden a un flujo anual
constante de 400 mil inmigrantes. De ello se extrae que la extension al largo
plazo de la emigracion exterior, muy ligada a la entrada previa de inmigrantes,
llevaria a Espafa a presentar un saldo migratorio externo de 2,6 millones de

migrantes netos en los proximos 40 anos (Grafico 21).
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GRAFICO 21

Crecimiento migratorio proyectado
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Fuente: Elaboracion propia a partir de los datos de Proyeccién de la Poblacion de

Espafia a Largo Plazo, 2009-2049.

No obstante, el INE senala, en un siguiente informe al de la Proyeccién
de la Poblacién de Espafia a Largo Plazo (2009-2049), que hasta 2011 el saldo
migratorio habia resultado positivo. Ahora por primera vez en la década, de
este siglo, las cifras en cuanto a inmigracion se curvan. El éxodo se produce
mas entre los hombres que entre las mujeres, principalmente por motivos
laborales a consecuencia de la crisis.

El incremento de este éxodo pueda que se daba a la promulgacion del
Real Decreto-Ley 4/2008, de 19 de septiembre, sobre abono acumulado y de
forma anticipada de la prestacion contributiva por desempleo a trabajadores
extranjeros no comunitarios que retornen voluntariamente a sus paises de
origen'®*, que se ha desarrollado a través del Real Decreto 1800/2008, de 3 de
noviembre, por el que se desarrolla el Real Decreto-ley 4/2008, de 19 de
septiembre, sobre abono acumulado y de forma anticipada de la prestacién
contributiva por desempleo a trabajadores extranjeros no comunitarios que

retornen voluntariamente a sus paises de origen'®.

24 BOE nuim. 228, de 20 de septiembre de 2008.
125 BOE nim. 272, de 11 de noviembre de 2008.
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Aquellos instrumentos se promulgan con la finalidad de facilitar el retorno
voluntario a su pais de origen a los trabajadores extranjeros desempleados, el
Servicio Publico de Empleo Estatal podra abonar a aquéllos, de manera
anticipada y de forma acumulada, en dos veces, el importe de la prestacion
contributiva por desempleo a que tuviesen derecho. Los beneficiarios de esta
modalidad de pago seran los trabajadores desempleados que se encuentren
legalmente en territorio espanol y sean nacionales de paises que tengan
suscrito con Espafia convenio bilateral en materia de Seguridad Social'®®. No
obstante, el Ministro de Trabajo e Inmigracion podra extender la modalidad de
abono de la prestaciéon por desempleo sefnalada a los trabajadores extranjeros
nacionales de paises con los que no tenga suscrito convenio bilateral en
materia de Seguridad Social, siempre que se considere que dichos paises
cuentan con mecanismos de proteccidn social que garanticen la dispensa de
una cobertura adecuada o en atencién a otras circunstancias especificas que
puedan concurrir en los paises de origen o en los solicitantes'?’.

A esta marcha se adiciona la de los nacionales que emigran, por ejemplo
a Alemania, aunque en una menor proporcion: uno de cada diez espanoles
decide emigrar frente a nueve de cada diez inmigrantes que se marchan del
pais. En los primeros seis meses de 2011, 50.521 espafoles se han marchado
del pais y 34.096 han regresado, datos que vuelven a confluir en un saldo
migratorio negativo: se pierden 16.425 nacionales. Ademas, se precisa que el
nuamero de salidas va en aumento, desde los 3.423 espafoles que emigraron
en enero a los 7.293 en septiembre, pasando por los 4.689 en marzo y los

6.278 en junio.

26 Vid. SANCHEZ TRIGUEROS, C. y FERNANDEZ COLLADOS, M., “Retorno
voluntario de inmigrantes”, TL, nim. 23, 2010, pags. 137-158.

'?” Quedan excluidos de la aplicacién de este Real Decreto-ley los trabajadores
nacionales de paises que formen parte de la Unién Europea o del Acuerdo sobre el Espacio
Econdmico Europeo y de Suiza. Para poder ser beneficiario del abono de la prestacion por
desempleo el trabajador extranjero deberd comprometerse a retornar a su pais de origen, en el
plazo de treinta dias naturales y no retornar a Espana en el plazo de tres afos.
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CAPITULO Il
SITUACION ECONOMICA DE LAS PERSONAS VIUDAS

La evolucion demografica es un factor que necesariamente ha de
tenerse en cuenta para el disefio de las politicas sociales y para las futuras
reformas en el sistema de pensiones'?®. En este capitulo se analizaran los
datos estadisticos en relacion al estado civil por género y edad, tasas de
actividad de las personas viudas, numero de pensiones de viudedad y cuantia
de las pensiones de viudedad. Las fuentes estadisticas que se llevaran a cabo
para ello seran las siguientes: a) Estudio 2647 del CIS Condiciones de vida de
las personas mayores (2006), b) Informe de personas mayores 2008 del
Observatorio de Personas Mayores del IMSERSO, c) Encuesta de Poblacién
Activa, d) Estadisticas, Presupuestos y Estudios del Ministerio del Trabajo e
Inmigracion, e) Informe Econdmico Financiero de los Presupuestos de la

Seguridad Social para 2011.

3.1. Estado civil por género

El estado civil segun la Real Academia Espafiola es la condicion de cada
persona en relacién con los derechos y obligaciones civiles; es decir, es la
condicién de solteria, matrimonio, viudez, etc., de un individuo. Por tanto, viudo
es aquella persona a quien se le ha muerto su cényuge y no ha vuelto a
casarse'®. El Estudio 2647 del CIS Condiciones de vida de las personas
mayores (2006) sefiala que el total de personas viudas alcanza el 34%,
después de las personas casadas con un total de 58,4%, ello significa unos

24,4 puntos mas (Gréfico 22).

128 FERRERAS ALONSO, F., Cambio demogréfico y pensiones de la Seguridad Social,
op. cit., pag. 17.
2% www.rae.es
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El 49,4% de las personas viudas las comprende las mujeres y el 12,9%
los hombres, por lo que se desprende que son mas las mujeres viudas en
comparacién con las personas del otro sexo. Situacion diferente es la que
sucede con las personas casadas o con pareja estable, en el que los datos se
invierten; es decir, los hombres representan un 79,3% y las mujeres un 58,4%.

Seguidamente, las personas solteras las comprende un 5,1%.

GRAFICO 22

¢Podria decirme cual es su estado civil? (Género)
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Fuente: Elaboracion propia a partir de los datos del Estudio 2647 del CIS Condiciones de vida
de las personas mayores (2006).

A las mismas conclusiones llega Informe de personas mayores 2008 del
Observatorio de Personas Mayores del IMSERSO (Grafico 23), al sefialar que
existen mas personas casadas con un 55,8% para las mujeres y 58,5% para
los hombres. Sin embargo, el segundo colectivo de mayor poblacion siguiente
es el de las personas solteras con 27,6% para las mujeres y 35,7% para los

hombres.
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GRAFICO 23

Estado civil de la poblaciéon de edad, 2006
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Fuente: Elaboracién propia a partir de los datos del Informe de personas mayores 2008
del Observatorio de Personas Mayores del IMSERSO.

3.2. Estado civil por edad

La edad de las personas viudas esta estructurada por cinco bloques. En
el Gréafico 24 se observa que el 70,9% de las personas viudas oscilan entre 85
y mas afos, seguido de un 48,4% de 80 a 84 afnos, 34,6% de 75 a 79 anos,
26,7% de 70 a 74 anos y 17,3% de 65 a 69 afos. Situacidén que se invierte para
las personas casadas o con pareja estable en el que un 73,9% ondean entre 65
a 69 anos, seguido de un 64,8% de 70 a 74 anos, 59,3% de 75 a 79 anos,
42,7% de 80 a 84 afnos y 25% de 85 y mas anos.
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GRAFICO 24

¢Podria decirme cual es su estado civil? (Edad)
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Fuente: Elaboracién propia a partir de los datos del Estudio 2647 del CIS Condiciones de vida
de las personas mayores (2006).

3.3. Tasas de actividad

La Encuesta de Poblacién Activa (EPA) es una investigacion continua y
de periodicidad trimestral dirigida a las familias, realizada por el INE. Tiene por
finalidad obtener datos de la fuerza de trabajo y de sus diversas categorias, asi
como de la poblacion ajena al mercado laboral. En este sentido, las tasas de
actividad de las personas viudas dentro del periodo 2005-2010 se observa que
los bloques de actividad entres sexos es diferente; es decir, la actividad mas
alta entre hombres y mujeres comienza, en el Gltimo trimestre de 2005 y 2010,
en diferentes bloques de edades (Grafico 25).

La de los hombres comienza a los 35 a 39 afos con 94,63% en 2005 y
86,02% en 2010. Seguidamente, 93,65% en 2005 y 84,75% en 2010; y 83,74%
en 2005 y 76,16% en 2010. De ello se desprende que las tasas han ido
disminuyéndose para el 2010 en comparacién a 2005. La de las mujeres, sin
embargo, comienza a los 30 a 34 afos con 92,38% en 2005 y 70,98% en 2010.
Consecutivamente, 58,33% en 2005 y 80,33% en 2010; y 67,93% en 2005 y

70,42% en 2010. La diferencia con las tasas de actividad de los hombres es
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que la actividad de las mujeres se incrementa en las edades 35 a 39 afos y 40

a 44 anos, mientras que la de los hombres de reduce.

GRAFICO 25

Tasas de actividad de las personas viudas, sexoy grupo
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Fuente: Elaboracion propia a partir de los datos de la Encuesta de Poblacion Activa.

3.4. Numero de pensiones de viudedad

Segun los datos de Estadisticas, Presupuestos y Estudios del Ministerio
del Trabajo e Inmigracién a 1 de octubre de 2011 hay un total de 2.315.295 de
pensiones de viudedad y orfandad (Grafico 26). De dicha totalidad las mujeres
tienen 2.153.789 y los hombres 161.452. Las cifras mas altas para ambos
sexos se situan en el bloque de edades de 85 y mas afnos, para las mujeres
518.760 y los hombres 34.936. De ello se desprende, claramente, que las
mujeres son las que mas disfrutan de la pensién de viudedad con un 93,69% y

los hombres con un 6,31%.
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GRAFICO 26

Numero de pensiones de viudedad y orfandad en
vigor por edad y género. Datos a 1 de octubre de
2011
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Fuente: Elaboracién propia a partir de los datos de Estadisticas, Presupuestos y
Estudios del Ministerio del Trabajo e Inmigracién (http://www.seg-social.es).

En el mismo sentido, pero con otros porcentajes el Informe Econdmico
Financiero de los Presupuestos de la Seguridad Social para 2011, del
Ministerio de Trabajo e Inmigracién (Gréafico 27), senala que las mujeres en el
2010 alcanzaron un 24,56 y los hombres un 1,82 en pensiones de viudedad.
Sin embargo, los datos se invierten para la pension de jubilacion en el que los
hombres son los que tienen el porcentaje mas alto (38,09) en comparacion a

las mujeres (21,21).
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GRAFICO 27

Distribucion por género de las pensiones segun
la clase de pension (2010)
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Fuente: Elaboracién propia a partir de los datos del Informe Econémico Financiero de
los Presupuestos de la Seguridad Social para 2011. Ministerio de Trabajo e Inmigracion.

3.5. Cuantia de las pensiones de viudedad

La pensién media de las pensiones de viudedad y orfandad, segun los
datos de Estadisticas, Presupuestos y Estudios del Ministerio del Trabajo e
Inmigracion, a 1 de octubre de 2011, se sitia en 587,98 euros por mes. La
cuantia mas alta para las mujeres es de 864,63 euros para el bloque de edad
de 15 a 19 anos, y la de los hombres de 591,44 euros en el bloque de 35 a 39
anos (Grafico 28). La cuantia menos alta se sitia en el bloque de 85 afnos y

méas con 345,58 euros para los hombres y 530,03 para las mujeres'°.

130 E| analisis estadistico anterior a aquella fecha puede verse, en VICENTE PALACIO,
M., “Un breve aporte estadistico. La realidad actual de la pensién de viudedad desde sus
beneficiarios y sus cuantias”, TS, nim. 209, 2008, pags. 8-20.
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GRAFICO 28

Cuantia de pensiones de viudedad y orfandad en
vigor por edad y género. Datos a 1 de octubre de
2011

1.400,00
1.200,00
1.000,00
800,00
600,00
400,00
200,00
0,00

B Mujer

B Hombres

[e)]
i
] ] ] ] ] ] ] ] ] ] ] ] ] ]
n
i

70
75
80
85 y mas

Fuente: Elaboracién propia a partir de los datos de Estadisticas, Presupuestos y
Estudios del Ministerio del Trabajo e Inmigracién (http://www.seg-social.es).

La evolucién del importe medio mensual abonado por complementos
minimos, segun el Informe Econdémico Financiero de los Presupuestos de la
Seguridad Social para 2011 del Ministerio de Trabajo e Inmigracién, se ha ido
incrementando para las pensiones de viudedad. En el 2000 ha comenzado con
144,60 euros para llegar en 2010 con 238,17, lo que significa un incremento de
93,57 euros (Grafico 29). No obstante, la jubilacion que siempre ha sido la mas
solicitada se observa que en 2000 ha comenzado con 106,16 euros para

incrementarse en 2010 con 201,58; es decir, 95,42 euros mas.
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GRAFICO 29

Evolucion del importe medio mensual abonado
por complementos a minimo (euros/mes)

Total

Favor Familiares W 2010

W 2008
Orfandad

W 2006
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Jubilacién W 2002

. M 2000
Incapacidad Permanente
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Fuente: Elaboracién propia a partir de los datos del Informe Econémico Financiero de
los Presupuestos de la Seguridad Social para 2011. Ministerio de Trabajo e Inmigracion.

De igual manera, los indicadores sociales del INE, sobre la cobertura del
sistema de proteccion social, detalla las medias anuales, en el que las
pensiones de viudedad se han incrementado en 260,70. Es decir, 2.009,6 en
2000 y 2.270,3 en 2009 (Tabla 5). En cuanto al importe medio, se han
incrementado en 221,37 euros en dicho periodo, en 2000 con 331,52 y en

2009 en 553,89 euros.
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Cobertura del sistema de proteccion social. 2000-2009

TABLAS

2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009
PENSIONES CONTRIBUTIVAS
DEL SISTEMA DE LA SS
(medias anuales)
Numero de pensiones
(miles)
Todas las clases 7.598,9 | 7.677,9 | 7.745,8 | 7.819,5 | 7.878,6 | 7.979,7 | 8.165,3 | 8.273,9 | 8.390,8 | 8.531,9
Incapacidad Permanente 792,6 | 788,6 | 7874 | 796,7 | 8151 | 832,8 | 859,8 | 888,8 | 906,8 | 920,9
Jubilacién 4.493,4 | 4.545,6 | 4.575,3 | 4.603,4 | 4.619,6 | 4.678,3 | 4.809,3 | 4.863,3 | 4.936,8 | 5.038,9
Viudedad 2.009,6 | 2.042,4 | 2.073,3 | 2.106,2 | 2.136,3 | 2.165,9 | 2.196,9 | 2.225,5 | 2.249,9 | 2.270,3
Orfandad 259,0 257,8 267,3 271,3 266,6 262,7 260,2 2581 2594 264,2
Favor familiar 44,3 43,4 42,5 41,8 41,0 40,1 39,1 38,3 37,8 37,7
Importe medio
(euros/mes)
Todas las clases 468,39 | 494,51 | 515,97 | 546,04 | 576,57 | 609,75 | 641,86 | 673,69 | 719,68 | 754,06
Incapacidad Permanente 536,42 | 571,20 | 599,48 | 634,75 | 665,10 | 700,05 | 731,55 | 760,71 | 801,49 | 831,49
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Jubilacion 535,33 | 564,98 | 588,35 | 620,12 | 648,91 | 686,61 | 722,71 | 760,00 | 814,51 | 854,12
Viudedad 331,52 | 348,84 | 367,61 | 395,83 | 432,09 | 455,26 | 476,70 | 498,30 | 529,01 | 553,89
Orfandad 199,10 | 210,57 | 219,65 | 232,60 | 248,46 | 267,96 | 285,87 | 300,92 | 325,04 | 339,71
Favor familiar 245,55 | 262,18 | 277,26 | 299,63 | 327,23 | 349,89 | 374,57 | 398,24 | 428,17 | 446,82

Fuente: Indicadores sociales. Edicion 2010. Familia y relaciones sociales. INE.
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CAPITULO IV
DIMENSION HISTORICA DE LA PENSION DE VIUDEDAD

La dimensién histérica de la pension de viudedad se analizara a través
de dos periodos importantes en la legislacion espafola. Por una parte, la
normativa contenida antes de la publicacién de la Constitucién Espafola de
1978. Por otra, los instrumentos juridicos promulgados después de dar la luz
aquel Texto Fundamental'®'. Seguidamente, se hace una referencia al Informe
de Evaluacioén y reforma del Pacto de Toledo. Con ello se comprendera mejor
la evolucién histérica de la institucién juridica de estudio, al seleccionar las
normas mas destacadas, para poder llegar a las conclusiones contundentes
sobre, el titulo de esta investigacion, «la reestructuracion de la pension de
viudedad a las nuevas situaciones sociales y las nuevas reformas de familia y
convivencia: Propuestas de reforma». Para tener una vision mas detallada de
toda la legislacion basica vigente en las prestaciones de muerte y

supervivencia en el anexo de esta obra se podran consultar las mismas'®.

4.1. Antes de la Constituciéon Espaiola de 1978

4.1.1. Ley de Accidentes de Trabajo de 30 de enero de 1900

En noviembre de 1899 el Ministro de la Gobernacion, Eduardo Dato,
presenta el Proyecto de Ley sobre accidentes de Trabajo que se promulga el

30 de enero de 1900. El término viuda aparece por primera vez en el

ordenamiento juridico espanol en los articulos 5 y 10 de dicha Ley. El primer

8 Vid. AZNAR LOPEZ, M., “El sistema espanol de proteccién social: evolucién y
perspectivas (1978-1994)”, Documentos de Trabajo Social: Revista de Trabajo y Accion Social,
nam. 4, 1995, pags. 83-110.

'* Sobre pensién de viudedad, en general, véase LEONES SALIDO, J., Las pensiones
de viudedad y orfandad, Comares, Granada, 1998. PEREZ ALONSO, M., La pensién de
viudedad en el régimen general de la Seguridad Social, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000.
SASTRE IBARRECHE, R., “La proteccién por muerte y supervivencia”, en AA.VV. (Dir. DE LA
VILLA GIL, L.), Derecho de la Seguridad Social. 3.2 ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2002.
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precepto, sefala que en los supuestos de accidente de trabajo el patrono
sufragard los gastos del sepelio y, a su vez, indemnizard a la viuda,
descendientes legitimos menores de diez y seis afnos, y ascendientes. El
segundo, dispone que el propietario de los establecimientos industriales podra,
en vez de una indemnizacién, otorgar pensiones vitalicias. Como puede
observarse, el legislador no hace referencia a la institucién de la pension de
viudedad como tal, sino a la viuda y mujer y, en escasos supuestos, al
cényuge; por tanto, la prestacion esta dirigida a la mujer exclusivamente y no al
hombre casado'®. De alli que se mantenga que la pensién de viudedad es una

prestacién feminizada.

4.1.2. Decreto-Ley de 2 de septiembre de 1955, por el que se eleva la

prestacion del Seguro de Vejez e Invalidez

El Seguro Obligatorio de Vejez e Invalidez (SOVI) es un régimen residual
que se aplica a aquellos trabajadores y sus derechohabientes que, reuniendo
los requisitos exigidos por la legislacion del extinguido régimen, no tengan
derecho a pension del actual sistema de la Seguridad Social, con excepciéon de
las pensiones de viudedad de las que puedan ser beneficiarios. EI SOVI,
aunque se trata de una prestacibn marginal, cobra importancia tras la
promulgacion de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, de igualdad efectiva
de mujeres y hombres™*.

Actualmente, se fundamenta en la disposicién transitoria séptima del
Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley General de la Seguridad Social (LGSS)'*®, por la redaccion

dada en la Ley 9/2005, de 6 de junio, para compatibilizar las pensiones del

"33 El inicio de la proteccion social puede consultarse, en MONTERO GARCIA, F.,
Origenes y antecedentes de la prevision social. Los Seguros Sociales en la Espafia del Siglo
XX, MTAS, 1988, pags. 136-146.

3 BOE num. 71, de 23 de marzo de 2007.

'35 BOE num. 154, de 29 de junio de 1994.
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Seguro Obligatorio de Vejez e Invalidez con las pensiones de viudedad del
sistema de la Seguridad Social'*®. Al sefialar que «quienes en 1 de enero de
1967, cualquiera que fuese su edad en dicha fecha, tuviesen cubierto el
periodo de cotizacion exigido por el extinguido Seguro de Vejez e Invalidez o
que, en su defecto, hubiesen figurado afiliados al extinguido Régimen de Retiro
Obrero Obligatorio, conservaran el derecho a causar las prestaciones del
primero de dichos seguros, con arreglo a las condiciones exigidas por la
legislacién del mismo, y siempre que los interesados no tengan derecho a
ninguna pension a cargo de los regimenes que integran el sistema de la
Seguridad Social, con excepcién de las pensiones de viudedad de las que
puedan ser beneficiarios; entre tales pensiones se entenderan incluidas las
correspondientes a las entidades sustitutorias que han de integrarse en dicho
sistema, de acuerdo con lo previsto en la disposicion transitoria octava de la
presente Ley»'¥.

La naturaleza juridica de las pensiones del SOVI ha sido analizada por el
Alto Tribunal al manifestar el «caracter residual de este régimen de proteccion,
del que deriva su conservacion con arreglo a su propia normativa para las
situaciones expresamente previstas en las disposiciones transitorias de la
LGSS, sin que en principio les sean de aplicacidon los preceptos dictados para
el actual sistema de la Seguridad Social»'®®. Ello impide que el mismo «pueda
ser considerado como uno mas entre los regimenes de Seguridad Social que
componen el sistema de la Seguridad Social en su actual configuracion,
regimenes [los actuales] que se caracterizan por una compartimentacion

socioeconémica de la poblacion asegurada, que da lugar a diferencias de

'3 BOE num. 135, de 7 de junio de 2005.

37 Vid. PANIZO ROBLES, J., “El Parlamento mejora (directamente) la proteccion social
(las modificaciones recientes en la cobertura no contributiva del sistema de la Seguridad
Social)”, RTSS.CEF, nums. 269-270, 2005, pags. 75-116.

138 STS de 16 de marzo de 1992.
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accion protectora y/o cotizacion, y no por una segmentacion cronolégica de la
misma» "%,

La doctrina jurisprudencial se ha fundamentado en la literalidad de la
disposicion transitoria segunda primera de la Ley 24/1972, de 21 de junio, de
financiacion y perfeccionamiento del Régimen General de la Seguridad
Social'®, que se referia a quienes en fecha 1 de enero de 1967, cualquiera que
fuere su edad, tuviesen cubierto el periodo de cotizacion exigido por el
extinguido SOVI o bien hubiesen figurado afiliados al extinguido Régimen de
Retiro Obrero Obligatorio, «conservaran el derecho a causar las prestaciones
del primero de dichos Seguros, con arreglo a las condiciones exigidas por la
legislacién del mismo, y siempre que los interesados no tengan derecho a
ninguna pensién a cargo de los regimenes que integran el sistema de la
Seguridad Social»'*".

Independientemente, que se aplique el régimen de responsabilidad
proporcional a las empresas incumplidoras de sus obligaciones de alta y
cotizaciéon al SOVI producidas a partir del 1 de julio de 1959, aunque sin
anticipo de la prestacién por parte de la Entidad gestora, no ha impedido que
se siga manteniendo que las normas que regulan el otorgamiento de las
prestaciones del Régimen General de la Seguridad Social no es aplicable a la
pensién SOVI'*. En este sentido, el Tribunal Supremo ha sefialado que «la

pensién SOVI, es una prestacién de caracter residual que sélo se reconoce a

139 STS de 28 de mayo de 1993.

'“0 BOE num. 149, de 22 de junio de 1972.

! Las pensiones SOVI son incompatibles con cualquier tipo de pension a cargo de los
distintos Regimenes que integran la Seguridad Social, por lo que habiendo percibido esta
pensidn y reconociéndose posteriormente la prestacion por viudedad con efectos retroactivos,
procede devolver las cantidades cobradas de prestaciones del SOVI.

%2 STS de 16 de mayo de 2006. En este mismo sentido, cuando se trata de subsidio de
desempleo para mayores de 52 afios tampoco se considera una prestacion del sistema de
Seguridad Social a las pensiones del SOVI. SSTS de 25 de julio de 1995, 2 de octubre de
1995, 7 de diciembre de 1995 y 15 de noviembre de 1996. De igual manera, en las pensiones
afectadas por la normativa comunitaria, se ha afirmado que «la carrera de seguro del SOVI se
cerr6 en 31 de diciembre de 1966, de forma tal que las cotizaciones efectuadas al sistema de la
Seguridad Social con posterioridad a dicha fecha en ninguin caso pueden servir para acceder a
la pension del SOVI». STS de 29 de enero de 2008. Por tanto, las cotizaciones insuficientes en
el periodo en el que estuvo vigente el SOVI no pueden completarse con las efectuadas a otros
regimenes después del 1 de enero de 1967. STS de 3 de noviembre de 2008.
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quienes no tienen acceso a las pensiones reguladas en el Régimen General o
Especiales de la Seguridad Social, es asi una prestacion que graficamente ha
sido llamada “escoba” por recoger a todos aquellos que no integrados en el
sistema de la Seguridad Social, sin embargo bien por haber estado afiliados al
retiro obrero, bien por haber cotizado al Seguro de Vejez o Invalidez gozaron
de expectativas juridicas que no pudieron hacer efectivas al sobrevenirles las
contingencias protegidas en vigor ya la nueva regulacion de la Seguridad
Social, en la que por no trabajar o cualquier otra circunstancia, no pudieron
integrarse y, gozar por ello de las disposiciones que regulan la continuidad
entre los distintos regimenes. Enmarcada asi la Ley General de la Seguridad
Social que la regula, prevenga que esta conservacién del derecho a causar la
prestacién lo sea “con arreglo a las condiciones exigidas por la legislacion” del
extinguido Seguro de Vejez e Invalidez»'*.

Tras la desaparicion del régimen SOVI ha habido disposiciones legales
que, pese a dar respuesta a situaciones posteriores, han afectado al modo de
configuracion de los derechos derivados de aquel extinto régimen. Ejemplo de
ello es la Ley 9/2005, de 6 de junio, para compatibilizar las pensiones del
Seguro Obligatorio de Vejez e Invalidez, en relacidbn con las pensiones de
viudedad del sistema de la Seguridad Social, que al ser una norma expresa,
busca acomodar la nueva realidad social de la situaciéon de discriminacion real

que se derivaba de la configuracion de las prestaciones de viudedad'*.

4.1.3. Orden Ministerial de 10 de septiembre de 1954

El Reglamento general del mutualismo laboral, aprobado por Orden

Ministerial de 10 de septiembre de 1954, dispone, en el articulo 82, que la

'*3 STS de 3 de diciembre de 1993.

'“ KAHALE CARRILLO, D., “Los periodos de cotizacién asimilados por parto para las
pensiones del SOVI: cambio jurisprudencial a la luz de la Ley para la igualdad efectiva de
mujeres y hombres”, A, nim. 28, 2011, pags. 47-51.
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pensién de viudedad se causa por quienes fallecieran «por causa distinta de
accidente de trabajo o enfermedad profesional», siempre que la beneficiaria
tenga vida conyugal con el causante hasta su muerte, 0, en caso de separacion
legal, declaracién judicial de inocencia, u obligacién del marido de pasar
aumentos. Asimismo, el conyuge debe demostrar una conducta honesta y

moral, y no haber abandonado a los hijos.

4.1.4. Decreto, de 22 de junio de 1956, Texto Refundido Regulador

de la Ley y del Reglamento de accidentes de trabajo

En términos parecidos a la Ley de Accidentes de Trabajo, de 30 de
enero de 1900, el Decreto, de de 22 de junio de 1956, Texto Refundido
Regulador de la Ley y del Reglamento de accidentes de trabajo'*, dispone, en
el articulo 26, que en el caso de accidente se produjera la muerte del trabajador
el Seguro, o el patrono no asegurado, en su caso, quedan obligados a sufragar
los gastos de sepelio y, a su vez, a indemnizar a la viuda o viudo,
descendientes menores de 18 anos o inutiles para el trabajo, en el que se
asimilaran a aquellos los hermanos de la victima y adoptados o acogidos por
ella en las mismas condiciones de edad o inutilidad.

El articulo 51 especifica, con mayor detalle, que se consideraran

beneficiarios de la indemnizacién a los siguientes sujetos:

a) La viuda. El viudo solo tendra derecho cuando su subsistencia
dependiera de la mujer victima del accidente, debido a
encontrarse incapacitado para el trabajo o alguna otra causa de

caracter extraordinario.

"% BOE num. 197, de 15 de julio de 1956.
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b) Los descendientes con derecho a alimentos segun la
legislacion comun, o asimilados menores de dieciocho anos o
inutiles para el trabajo.

C) Los ascendientes legitimos, naturales o adoptivos, padrastros o
madrastras, que a la condicibn de pobres unan la de
sexagenarios o incapacitados para el trabajo.

d) El Fondo de Garantia.

4.1.5. Ley 193/1963, de 28 de diciembre, sobre bases de la
Seguridad Social

La Ley 193/1963, de 28 de diciembre, sobre bases de la Seguridad

Social'#

, senala, en la base 10, que en caso de muerte, cualquiera que fuera
Su causa, se otorgara una pension de viudedad consistente en un porcentaje
que, con caracter uniforme, se fijara reglamentariamente y se aplicara sobre la
base reguladora de prestaciones del causante, que haya completado el
correspondiente periodo de carencia si estuviera en activo en la fecha de su
fallecimiento o, en su caso, sobre la pension de vejez o invalidez que éste
percibiera en el momento de su muerte.

En este sentido, tendran derecho a dicha pensién, con caracter vitalicio,
salvo que se produzca alguno de los casos de extincion de tal derecho, las
viudas que al fallecimiento de su conyuge se encuentren en alguna de las
situaciones siguientes: a) Haber cumplido la edad de cuarenta afos, b) Estar
incapacitadas para el trabajo, c) Tener a su cargo hijos habidos del causante
con derecho a pensién de orfandad.

El viudo tendra derecho a pensién Unicamente en el caso de estar

incapacitado para el trabajo, y sostenido por su mujer en vida de ésta. No

obstante, para el nacimiento de este derecho es necesario que la viuda, o, en

%6 BOE num. 312, de 30 de diciembre de 1963.
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su caso, el viudo, haya convivido habitualmente con su conyuge causante o, en

caso de separacion judicial, que la sentencia firme le reconozca como inocente.

4.1.6. Decreto 907/1966, de 21 de abril, aprobado el texto articulado
primero de la Ley 193/1963, de 28 de diciembre, sobre Bases de la
Seguridad Social

El Decreto 907/1966, de 21 de abril, aprobado el texto articulado primero
de la Ley 193/1963, de 28 de diciembre, sobre Bases de la Seguridad Social'*,
establece, en el articulo 157, que tendran derecho a la pensién de viudedad,
con caracter vitalicio -salvo que se produzca alguno de los casos de extincién
de tal derecho que se establezcan reglamentariamente- la viuda, cuando, al
fallecimiento de su conyuge, se den los siguientes requisitos: a) Que hubiese
convivido habitualmente con su cdényuge causante o, en caso de separacion
judicial, que la sentencia firme le haya reconocido como inocente, b) Que el
cényuge causante, si se tratase de trabajador por cuenta ajena, hubiera
completado el periodo de cotizacion que reglamentariamente se determine,
salvo que la causa de su muerte sea un accidente de trabajo o no laboral, o
una enfermedad profesional, ¢) Que se encuentre en alguna de las siguientes
tres situaciones: 1) Haber cumplido la edad de cuarenta afos, 2) Estar
incapacitado para el trabajo, 3) Tener a su cargo hijos habidos del causante
con derecho a pension de orfandad. En este sentido, el viudo tendra derecho a
pension uUnicamente en el caso de que, ademas de concurrir con los dos
primeros requisitos antes resefiados, se encontrase al tiempo de fallecer su

esposa incapacitado para el trabajo y sostenido por ella.

“" BOE num. 96, de 22 de abril de 1966.
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41.7. Ley 24/1972, de 21 de junio, de financiacion vy
perfeccionamiento de la accion protectora del Régimen General de la

Seguridad Social

La Ley 24/1972, de 21 de junio, de financiacion y perfeccionamiento de

1“8 sefiala en

la accidén protectora del Régimen General de la Seguridad Socia
el articulo cuarto. dos, que las viudas que reunan las condiciones exigidas para
ser beneficiarias de prestaciones por viudedad, tendran derecho a pension,
cualesquiera que sean su edad y capacidad para el trabajo, aunque no tengan
a su cargo hijos habidos del causante con derecho a pensién de orfandad.
Asimismo, se reconocera derecho a pension a las hijas o hermanas de
pensionistas de jubilacion o invalidez en quienes se den las siguientes
circunstancias: a) Haber convivido con el causante y a su cargo, b) Ser

mayores de cuarenta y cinco anos y solteras o viudas, c) Acreditar dedicacion

prolongada al cuidado del causante, d) Carecer de medios propios de vida.

4.1.8. Decreto 2065/1974, de 30 de mayo, por el que se aprueba el

texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social

El Decreto 2065/1974, de 30 de mayo, por el que se aprueba el texto

1'4° establece, en el articulo

refundido de la Ley General de la Seguridad Socia
180, que tendran derecho a la pension de viudedad, con caracter vitalicio -salvo
que se produzca alguno de los casos de extincién de tal derecho que se
establezcan reglamentariamente- la viuda, cuando, al fallecimiento de su
cényuge, se den las dos siguientes circunstancias: a) que hubiese convivido

habitualmente con su cényuge causante o, en caso de separacion judicial, que

la sentencia firme la haya reconocido como inocente, b) Que el conyuge

'“8 BOE num. 149, de 22 de junio de 1972.
%9 BOE num. 173, de 20 de julio de 1974.
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causante, si se tratase de trabajador por cuenta ajena, hubiera completado el
periodo de cotizaciébn que reglamentariamente se determine, salvo que la
causa de su muerte sea un accidente de trabajo o no laboral, o una
enfermedad profesional. En este sentido, el viudo tendrd derecho a pension
Unicamente en el caso de que, ademas de concurrir con los requisitos antes
resefiados, se encontrase al tiempo de fallecer su esposa incapacitado para el

trabajo y a su cargo.

4.2. Después de la Constitucion Espaiola de 1978

Los antecedentes legales de la pension de viudedad, como ya se ha
apuntado, se remontan desde 1900 al establecer las prestaciones derivadas
del fallecimiento de un trabajador como consecuencia de un accidente de
trabajo. La Constitucién Espafola de 1978 supone un gran avance en la
configuracion de la prestacion de viudedad, al proclamar la igualdad ante la ley,
no discriminaciéon por razén del sexo y derecho a las prestaciones de la
Seguridad Social de todos los ciudadanos en situaciones de necesidad. En
este sentido, el Tribunal Constitucional ha equiparado los requisitos exigidos
para el reconocimiento de la pensién de viudedad tanto a las viudas como a los
viudos, al declarar «la nulidad de los preceptos que otorgaban un tratamiento
distinto a los viudas que a los viudos para acceder a la pensién de viudedad
por considerarlos contrarios al mandato constitucional del art. 14 de nuestra
Carta Magna, situandoles en iguales condiciones legales»'°.

En la actualidad, las normativas reguladoras de las prestaciones de
muerte y supervivencia se agrupan en el Régimen General de la Seguridad

Social™’, que se recoge en el Capitulo VIII «<Muerte y supervivencia», del Titulo

190 SSTC 103/1983, de 22 de noviembre y 121/1983, de 15 de diciembre.

" Para un andlisis de las normativas reguladoras de las prestaciones de muerte y
supervivencia, véase SASTRE IBARRECHE, R., “Proteccién por muerte en el Régimen
General de la Seguridad Social”, TL, nim. 39, 1996, pags. 31-39.
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Il «<Régimen General de la Seguridad Social», especificamente en los articulos
171 a 179 del Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social, Ley
30/1981, de 7 de julio, por la que se modifica la regulacién del matrimonio en el
Cédigo Civil y se determina el procedimiento a seguir en las causas de nulidad,
separacion y divorcio'?, Ley 24/1997, de 15 de julio, de Consolidacién y
Racionalizacién del Sistema de Seguridad Social'*®, Real Decreto 1647/1997,
de 31 de octubre, por el que se desarrollan determinados aspectos de la Ley
24/1997, de 15 de julio, de consolidacion y racionalizacién del sistema de la
Seguridad Social'™*, Real Decreto 1465/2001, de 27 de diciembre, de
modificacion parcial del régimen juridico de las prestaciones de muerte y
supervivencia'®, Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de medidas en materia de
Seguridad Social'®®, Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizacion,
adecuacion y modernizacién del sistema de Seguridad Social (LAAMSS)™’. El
desarrollo reglamentario se materializa a través la Orden Ministerial de 13 de
febrero de 1967, sobre Prestaciones de Muerte y Supervivencia'*®.

En los supuestos concretos de fallecimiento a consecuencia por actos de

terrorismo se aplica el articulo 51 de la LGSS, y lo dispuesto en el Real Decreto

192 BOE nim. 172, de 20 de julio de 1981.

'3 BOE nim. 169, de 16 de julio de 1997.

15 BOE naim. 272, de 13 de noviembre de 1997.

' Un andlisis del Real Decreto, véase GARATE CASTRO, J., “La reforma de las
prestaciones por muerte y supervivencia (del Acuerdo para la mejora y el desarrollo del sistema
de proteccién social al Real Decreto 1465/2001, de 27 de diciembre)”, en AA.VV. (Coord.
GARATE CASTRO, J.), Estudios juridicos sobre las reformas de la Seguridad Social, Revista
Juridica de Galicia, Santiago de Compostela, 2003, pags. 69-82.

1% BOE nam. 291, de 5 de diciembre de 2007. Vid. SALA FRANCO, T. y PEDRAJAS
MORENO, A., “Aspectos basicos del Acuerdo sobre medidas en materia de Seguridad Social”,
Observatorio de Recursos Humanos y Relaciones Laborales, nim. 6, 2006, pags. 30-43.
RODRIGUEZ INIESTA, G., “La reforma de la proteccion por muerte y supervivencia®, en
AA.VV. (Coord. FERRANDO GARCIA, F.), La reforma de la Seguridad Social. El acuerdo de 13
de julio de 2006 y su ulterior desarrollo normativo, Bomarzo, Albacete, 2007, pags. 187-217.

7 BOE nm. 184, 2 de agosto de 2011. Vid. Correcciones de errores de la Ley
27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizacién, adecuacion y modernizacién del sistema de
Seguridad Social (BOE nam. 240, de 5 octubre de 2011).

'%8 En relacion a la legislacion aplicable rige el principio que debe ser la vigente en el
momento del hecho causante. En este sentido, STS de 12 de mayo de 2003, SSTSJ de
Andalucia, de 20 de septiembre de 2002 y 28 de marzo de 2003, STSJ de Castilla-La Mancha,
de 25 de junio de 2003.
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1576/1990, de 7 de diciembre, por el que se regula la concesion en el sistema
de la Seguridad Social de pensiones extraordinarias motivadas por actos de
terrorismo'®, Real Decreto 851/1992, de 10 de julio, por el que se regulan
determinadas pensiones extraordinarias causadas por actos de terrorismo'®,
Ley 32/1999, de 8 de octubre, de Solidaridad con las victimas del terrorismo'®",
y Real Decreto 1912/1999, de 17 de diciembre por el que se aprueba el
Reglamento de ejecucion de la Ley 32/1999, de 8 de octubre, de Solidaridad
con las Victimas del Terrorismo'®.

Desde la promulgacién de la Constitucién Espafola en 1978 hasta
nuestros dias, nueve han sido los temas clave que han presidido y
condicionado la evolucién de la Seguridad Social espafola en relacion a la
regulacién de las pensiones de viudedad'®:

1) Laigualdad de trato entre viudas y viudos.

2) La equiparacion entre el matrimonio y las uniones de hecho.

3) La protecciéon combinada de diferentes supervivientes proveniente de
los sucesivos matrimonios de un mismo causante.

4) El aumento del importe de las pensiones minimas de viudedad'®*.

5) La flexibilidad relativa de los requisitos de afiliacion y alta del
causante para poder beneficiarse de la pension de viudedad, a
cambio de fortificar el requisito de carencia y reforzar Ila
contributividad de la prestacion.

6) Proteccion a las parejas de hecho.

7) La accesibilidad del conyuge supérstite homosexual a la pensién de

viudedad.

1% BOE nam. 294, de 8 de diciembre de 1990.

10 BOE nim. 184, de 1 de agosto de 1992.

'°" BOE nam. 242, de 9 de Octubre de 1999.

'%2 BOE nim. 305, de 22 de diciembre de 1999.

183 Cfr. CAVAS MARTINEZ, F., “La pensién de viudedad: estado de la cuestion y
propuestas para su reforma”, AS, nim. 5, 2001, pags. 207-226.

'%4 E| pleno del Congreso ha aprobado a finales del afio 2005 una mocién a que se
dignifique la situacion de las viudas y viudos equiparando la cuantia de la pensién minima al
salario minimo interprofesional vigente.
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8) Incrementar la cuantia de la pensién de viudedad.
9) Mejorar la accién protectora de la pension en los beneficiarios

mayores de sesenta y cinco anos.

La gran mayoria de los temas antes expuestos han derivado diversas
reformas en los ultimos afos debido a la necesidad de ajustar la Ley General
de Seguridad Social a los mandatos de orden constitucional provenientes del
articulo 14 de la Constitucion Espariola, por el principio de igualdad de trato.

Del conjunto de todas estas reformas que de manera directa o
indirectamente se aplica a la pensiéon de viudedad se puede afirmar que son
insatisfactorias, por existir supuestos concretos habidos en la sociedad que
quedan huérfanos de preceptos legales que inciden de forma directa al caso en
concreto; dado que hay que escudrifar en todo el ordenamiento juridico
espanol para determinar qué norma aplicar al supuesto que se presente, en la
que hay que acudir en algunos supuestos al recurso de la analogia.

Diera la impresion que «tal parece como si la funcion de sustitucion, que
la pension de viudedad tiene asignada, haya sido objeto de tantas correcciones
desde los lejanos comienzos del Sistema, que al cabo no cumpla ni ésta ni
ninguna funcién apreciable, pareciendo perseguir el legislador mas un objetivo
de inundar el espacié de “viudedad” que realmente subvenir a las necesidades
de quienes precisan de proteccién dentro de tal &mbito»'®®. A continuacién se
ofrecera unos pequefos matices de los instrumentos juridicos de la pensién de
viudedad'®®, dado que en los siguientes capitulos se abordara de manera mas

completa toda la regulacion vigente en la materia.

%5 OJEDA AVILES, A., “Reformulacién de la pensién de viudedad”, RMTIN, ndm. 74,
2008, pag. 338. ]

" Vid. JIMENEZ FERNANDEZ, A., “Una panoramica de las reformas del sistema de
pensiones”, en AA.VV. (Coords. MONEREO PEREZ, J., MOLINA NAVARRETE, C., y
MORENO VIDA, M.), La Seguridad Social a la luz de sus reformas pasadas, presentes y
futuras: homenaje al profesor José Vida Soria con motivo de su jubilacion, Comares, Granada,
2008, pags. 777-791.
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4.2.1. Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se

aprueba el Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social

El Capitulo VIII «Muerte y supervivencia», del Titulo Il «Régimen
General de la Seguridad Social», especificamente en los articulos 171 a 179 de
la LGSS recoge la prestacion de viudedad, tanto temporal como vitalicia. Al
igual que los demas instrumentos juridicos la norma no ofrece una definicion de
la prestacion de la pensién de viudedad, solo se limita a sefialar cuales son los
supuestos que encuadran dentro de una prestacion vitalicia y temporal. A pesar
que se buscaba «regularizar, aclarar, armonizar y refundir las normas
anteriores y posteriores a la Constitucidn, propias y especificas de Seguridad
Social, con otras que regulan temas de Seguridad Social en un texto lo mas
completo posible, un cierto Coédigo de la Seguridad Social»'®’,
lamentablemente el legislador, en su momento, no aprovechdé para abordar la
institucién objeto de estudio.

De igual manera, establece que la pensidén de viudedad sera compatible
con cualesquiera rentas de trabajo. Sin embargo, sera incompatible con el
reconocimiento de otra pensiéon de viudedad, en cualquiera de los regimenes
de la Seguridad Social, debiendo el interesado optar por una de ellas'®. Salvo
que las cotizaciones acreditadas en cada uno de los regimenes se
superpongan, al menos, durante quince afos'®®. No se hara mas referencia
sobre el contenido del Capitulo VIl de la LGSS, dado que mas adelante se

abordara de manera integra su contenido.

"7 BLASCO LAHOZ, J., LOPEZ GANDIA, J. y MOMPARLER CARRASCO, M., Curso
de Seguridad Social, Tirant lo Blanch, Valencia, 2005, pag. 79.

1%% Necesariamente, aquella incompatibilidad no permite acumular tantas pensiones de
viudedad como conyuges se vayan teniendo a lo largo de la vida, como consecuencia de la
poligamia sucesiva. PEREZ ALONSO, M., La pension de viudedad en el Régimen General de
la Seguridad Social, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000.

189 BLASCO LAHOZ, J., “La regulacién de los regimenes especiales de la Seguridad
Social, tras la publicacién del nuevo texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social
(Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio)”, AL, nim. 2, 1995, pags. 271-289.
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4.2.2. Ley 30/1981, de 7 de julio, por la que se modifica la regulacién
del matrimonio en el Cdédigo Civil y se determina el procedimiento a

seguir en las causas de nulidad, separacion y divorcio

La disposicidén adicional décima de la Ley 30/1981, de 7 de julio, por la
qgue se modifica la regulacion del matrimonio en el Codigo Civil y se determina
el procedimiento a seguir en las causas de nulidad, separacién y divorcio
dispone que el derecho a la pensién de viudedad y demas derechos pasivos o0
prestaciones por razén de fallecimiento correspondera a quién sea o haya sido
cényuge legitimo y en cuantia proporcional al tiempo vivido con el cényuge
fallecido, con independencia de las causas que hubieran determinado la

separacién o el divorcio'”°.

4.23. Ley 24/1997, de 15 de julio, de Consolidaciéon vy

Racionalizacion del Sistema de Seguridad Social

La Ley 24/1997, de 15 de julio, de Consolidacion y Racionalizaciéon del
Sistema de Seguridad Social, persigue mejorar las cuantias de las pensiones
minimas en su cuantia inferior de viudedad, cuando los beneficiarios de las
mismas tengan una edad inferior a los sesenta afos, que se equipararan a los
importes establecidos para la misma clase de pensiones, en los casos en que
los perceptores cuenten con una edad comprendida entre los sesenta y
sesenta y cuatro anos.

Dicho en otros términos, la disposicidén adicional séptima.bis dispone que

«las cuantias de las pensiones minimas de viudedad para beneficiarios con

"% Vid. GARCIA NINET, J., “;Pensién de viudedad en favor de quien mantuvo
convivencia extramatrimonial, estando casada, e inicié los tramites de divorcio afnos después
de la entrada en vigor de la ley 30/1981, de 7 de julio?”, TS, num. 17, 1992, pags. 31-43.
PEREZ ALONSO, M., “La pensién de viudedad y las parejas de hecho: el consentimiento
matrimonial y la aplicacion de la disposicion adicional 102 norma 22 de la Ley 30/1981”, AS, Vol.
1, ndm. 19, 2009, pags. 37-45.
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menos de sesenta afos, en los términos que reglamentariamente se
establezcan, cuando sin superar los requisitos cuantitativos de renta fijados
anualmente en la Ley de Presupuestos Generales del Estado para causar
derecho a los complementos a minimos, los interesados no alcancen un
determinado limite de rentas y, en atencibn a sus cargas familiares, se
equipararan, de modo gradual y en el plazo de tres afos a partir de la entrada
en vigor de la Ley de Consolidacién y Racionalizacion del Sistema de
Seguridad Social, a los importes de dicha clase de pensidén para beneficiarios

con edades comprendidas entre los sesenta y sesenta y cuatro afios»'"".

4.2.4. Real Decreto 1647/1997, de 31 de octubre, por el que se
desarrollan determinados aspectos de la Ley 24/1997, de 15 de julio, de

consolidacion y racionalizacion del sistema de la Seguridad Social

El articulo 8 Real Decreto 1647/1997, de 31 de octubre, por el que se
desarrollan determinados aspectos de la Ley 24/1997, de 15 de julio, de
consolidacion y racionalizacién del sistema de la Seguridad Social, hace
referencia a las cuantias minimas de las pensiones de viudedad, para
beneficiarios menores de sesenta afnos, que tengan cargas familiares y cuyas
rentas no excedan del limite de ingresos que anualmente establezca la Ley de
Presupuestos Generales del Estado. Para el reconocimiento de los
complementos para las pensiones inferiores a la minima, se equipararan a los
importes fijados para beneficiarios con edades comprendidas entre los sesenta

y sesenta y cuatro afos'’?.

"' Vid. BLASCO LAHOZ, J., Comentarios a la Ley de consolidacion y racionalizacion
del sistema de Seguridad Social, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999. MERCADER UGUINA, J.,
“La reforma de la accién protectora en la Ley 24/1997, de 15 de julio, de Consolidacién y
Racionalizacion del Sistema de Seguridad Social’, RL, num. 2, 1997, pags. 1101-1125.
PANIZO ROBLES, J., “Las pensiones de la Seguridad Social por viudedad y orfandad: Gltimas
modificaciones legales”, en AA.VV. (Coord. GONZALEZ ORTEGA, S.), Seguridad Social y
familia, La Ley, Madrid 1999.

2 Vid. CAPILLA BOLANOS, J., “Las nuevas pensiones de jubilacion, incapacidad,
muerte y supervivencia tras las reformas legislativas operadas por la Ley 24/1997, Real
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El Real Decreto, en este sentido, define por cargas familiares la
convivencia del beneficiario con hijos menores de veintiséis afios o mayores
incapacitados, o menores acogidos, cuando la renta del conjunto de la unidad
familiar asi constituida, dividida por el nimero de miembros que la componen,
no supere en coOmputo anual el setenta y cinco por ciento del salario minimo
interprofesional, excluida la parte proporcional de dos pagas extraordinarias.
Asimismo, entiende por rendimientos computables cualesquiera bienes y
derechos, derivados tanto del trabajo como del capital, asi como los de

naturaleza prestacional.

4.2.5. Real Decreto 1465/2001, de 27 de diciembre, de modificacion

parcial del régimen juridico de las prestaciones de muerte y supervivencia

El Real Decreto 1465/2001, de 27 de diciembre, de modificacion parcial
del régimen juridico de las prestaciones de muerte y supervivencia, incrementa
la pensidn de viudedad, al pasar a ser del cuarenta y seis por ciento de su base
reguladora. No obstante, cuando se den los supuestos de menores ingresos y
cargas familiares, por parte del pensionista, el porcentaje indicado se sitia en
el setenta por ciento'”. A su vez, procede a desarrollar el citado articulo 174.3
de la LGSS, sobre nuevo marco de compatibilidad de la pension de viudedad.
Por tanto, sefala los supuestos por los que se extinguira la pensién de

viudedad'"“.

Decreto 1647/1997, Ley 66/1997 y Real Decreto 4/1998, su configuracion actual”, AL, num. 2,
1998, pégs. 455-469.

' BLASCO LAHOZ, J., “El Real Decreto 1465/2001, de 27 de diciembre: Una reforma
incompleta del régimen juridico de las prestaciones de muerte y supervivencia”, TL, nUm. 66,
2002, pégs. 233-258.

'™ Vid. RODRIGUEZ ESCANCIANO, S., “Protecciéon por muerte y supervivencia:
cuestiones pendientes tras la promulgacion del Real Decreto 1465/2001, de 27 de diciembre”,
Informacidn Laboral. Legislacion y Convenios Colectivos, nim. 11, 2002, pags. 5-24.
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4.2.6. Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de medidas en materia de

Seguridad Social

En materia de supervivencia, la Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de
medidas en materia de Seguridad Social, trae como novedad en relacién a la
pensién de viudedad, su otorgamiento en los supuestos de parejas de hecho
que, ademas de los requisitos actualmente establecidos para las situaciones de
matrimonio, acrediten una convivencia estable y notoria durante al menos cinco
anos, asi como dependencia econémica del conviviente sobreviviente en un
porcentaje variable en funciéon de la existencia o no de hijos comunes con
derecho a pensién de orfandad'”.

De igual manera, introduce modificaciones en las condiciones de acceso
a la pension de viudedad en caso de matrimonio. En los supuestos
excepcionales en los que el fallecimiento del causante esté ocasionado por una
enfermedad comun y no existan hijos comunes, en el que se exige un periodo
reducido de convivencia matrimonial y, de no acreditarse el mismo, se
concedera una prestacién temporal de viudedad. El acceso a la pensién de
viudedad de las personas separadas judicialmente o divorciadas queda
condicionado a la extincion por el fallecimiento del causante de la pension

compensatoria a que se refiere el articulo 97 del Cédigo Civil'”®. Si, mediando

'”® Un estudio sobre el anteproyecto de la Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de medidas
en materia de Seguridad Social puede consultarse, en FERNANDEZ ORRICO, F., “La
inminente reforma de las pensiones de Seguridad Social”, RTSS.CEF, nim. 288, 2007, pags.
69-110.

7% Posibilidad de fijar la pensién compensatoria con caracter temporal. El
establecimiento de un limite temporal para la percepcién de la pensiéon compensatoria, ademas
de ser tan solo una posibilidad para el érgano judicial, depende de que con ello no se resienta
la funcién de restaurar el equilibrio que le es consustancial, siendo ésta una exigencia o
condicion que obliga a tomar en cuenta las especificas circunstancias del caso,
particularmente, aquellas de entre las comprendidas entre los factores que enumera el articulo
97 del CC, que permiten valorar la idoneidad o aptitud de la beneficiaria para superar el
desequilibrio econdémico en un tiempo concreto, y alcanzar la conviccién de que no es preciso
prolongar mas all4 su percepcién por la certeza de que va a ser factible la superacién del
desequilibrio, juicio prospectivo para el cual el 6érgano judicial ha de actuar con prudencia y
ponderacién, con criterios de certidumbre. Las conclusiones alcanzadas por el tribunal de
apelacion, ya sea en sentido de fijar un limite temporal a la pension, ya en el de justificar su
carécter vitalicio, deben ser respetadas en casacién siempre que aquellas sean consecuencia
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divorcio, existiera concurrencia de beneficiarios con derecho a pensién, se
garantiza el cuarenta por ciento de la base reguladora a favor del cényuge
sobreviviente o de quien, sin ser cényuge, conviviera con el causante y
cumpliera los requisitos establecidos.

Asimismo, se prevé la posibilidad de que la suma de las pensiones de
orfandad y de viudedad pueda rebasar el importe de la base reguladora del
causante cuando el porcentaje aplicable para el célculo de la pensién de
viudedad sea del setenta por ciento, con el fin de que la aplicacion de éste
ultimo no vaya en detrimento de la cuantia de las pensiones de orfandad.
Finalmente, la equiparacién de las parejas de hecho a las matrimoniales lleva a
extender el tratamiento seguido para la viudedad también con respecto al
auxilio por defuncion y a las indemnizaciones a tanto alzado en caso de muerte
derivada de accidente de trabajo o enfermedad profesional'””.

Bajo este contexto, el Preambulo de la Ley aduce que «la ausencia de
una regulacion juridica de caracter general con respecto a las parejas de hecho
hace imprescindible delimitar, si bien exclusivamente a efectos de la accidén
protectora de la Seguridad Social, los perfiles identificativos de dicha situacién,
intentando con ello una aproximaciéon, en la medida de lo posible, a la
institucidon matrimonial. No obstante, habida cuenta de la imposibilidad de
conseguir la plena equiparacion entre las parejas matrimoniales y las de hecho,
se hace inviable la plena igualacion en el régimen juridico de las prestaciones

de viudedad»'"8.

de la libre y ponderada valoracion de los factores a los que se refiere de manera no exhaustiva
el mencionado precepto y que han de servir tanto para valorar la procedencia de la pension
como justificar su temporalidad, siendo posible la revisiéon casacional Unicamente cuando el
juicio pronostico sobre la posibilidad de superar el inicial desequilibrio en funcién de los factores
concurrentes se muestra como ilégico o irracional, o cuando se asienta en parametros distintos
de los apuntados por la jurisprudencia. STS de 15 de junio de 2011.
Los comentarios mas relevantes de la Ley pueden verse, en PANIZO ROBLES, J.,

“La reforma de la Seguridad Social (Comentarios a la Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de
medidas en materia de Seguridad Social)”, RTSS.CEF, num. 298, 2008, pags. 3-113.

78 Vid. MARTINEZ ABASCAL, V., “Las parejas de hecho y la pension de viudedad en
la Ley 40/2007, de 4 de diciembre: ;una equiparacion inviable?, AS, nim. 17, 2010, pags. 59-
90.
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4.2.7. Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizacion, adecuacidén

y modernizacion del sistema de Seguridad Social

La Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizacién, adecuacién vy
modernizacién del sistema de Seguridad Social, trae como novedad, la
traspolacion a la normativa de la Seguridad Social la recomendacién numero
13 del Pacto de Toledo, en relacion a la necesidad de mejora de la accién
protectora de la pension de viudedad en los beneficiarios mayores de sesenta y
cinco afos en que esta pension sea su principal fuente de ingresos'”.

De esta manera, tal y como recomienda el Pacto de Toledo, se
incrementa el porcentaje de la base reguladora, del actual cincuenta y dos por
ciento al sesenta por ciento de forma gradual en ocho anos a partir del 1 de
enero de 2012, que se utiliza para calcular la pension de viudedad'®. Al mismo
tiempo se mandata al Gobierno a regular un mecanismo corrector que permita
una mayor progresividad en la tributacion en el Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas (IRPF) hasta un importe equivalente a la pensién minima de
viudedad, en el caso de pensiones de viudedad que se acumulen
exclusivamente con rentas procedentes del trabajo u otras pensiones'®’.

Asimismo, la LAAMSS, en cuanto a los supuestos de divorcios o
separaciones producidos con anterioridad al 1 de enero de 2008, y sin derecho
a pensién compensatoria a favor del ex conyuge sobreviviente, dispone que
también tendran derecho a la pensién de viudedad, a partir del 1 de enero de
2013, aunque la persona solicitante de la prestacion tuviese cincuenta anos en

la fecha del fallecimiento o hijos comunes con el trabajador fallecido, siempre

' Vid. AA.VV. (Dir. SEMPERE NAVARRO, A.), Comentarios a la reforma de la
Seguridad Social 2011, Thomson-Aranzadi, Pamplona, 2012.

'8 Una visién anterior del Pacto de Toledo, véase CARDENAL CARRO, M., “El nuevo
pacto de Toledo”, AS, nim. 5, 2003, pags. 223-246. Para una vision actual, véase SEMPERE
NAVARRO, A., “La "Renovacién del Pacto de Toledo" y el "Acuerdo de la Moncloa": inventario”,
Revista Aranzadi Doctrinal, nam. 11, 2011, pags. 75-88.

'8! Vid. PANIZO ROBLES, J., “Una nueva reforma de la Seguridad Social: comentario a
la Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizacién, adecuacién y modernizacion del sistema
de Seguridad Social”, RTSS.CEF, nim. 343, 2011, pags. 53-160.
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que se trate de persona con sesenta y cinco o0 mas anos, sin derecho a otra
pension publica y la duracién del matrimonio con el causante haya tenido un
duracién no inferior a quince anos.

En definitiva, La norma no soluciona ninguno de los problemas de la
pensién de viudedad, dado que, lejos de operar la auténtica modernizacion que
la nueva realidad sociol6gica economica, familiar y de valores requeria la
reforma’®, se limita a una timida y progresiva extensién de la cuantia, en
especial a las personas con sesenta y cinco o mas anos, que no aborda
problemas de mas calado como la posibilidad de una prestacién temporal en
los nuevos casos de la realidad social.

Dicho en otros términos, el legislador ignora, por ejemplo, la edad de la
persona sobreviviente para el acceso al derecho y la existencia, o no, de hijos
nacidos; asi como la equiparacion plena entre las uniones matrimoniales y las
parejas de hecho, al no tener estas ultimas el derecho a la prestacién temporal
de viudedad. Al igual que las consecuencias juridicas de la poligamia en la
pensién de viudedad de la Seguridad Social, y la situacién juridica de las
personas transexuales al no estar contemplada en el ordenamiento juridico
espanol. Asimismo, no sefiala con mayor precision la equiparacién de
situaciones acreditadas de violencia de género con la existencia de vinculos
econdmicos, en la que deberia incluirse a otros colectivos como las parejas del
mismo sexo en el que también existen brotes de violencia'®. Por ello, se afirma
que las reformas habidas a la pension de viudedad son parciales, dado que no
afectan al disefio y a la filosofia misma de este tipo de prestaciones, y no han
conseguido solventar las principales dificultades que actualmente plantea la

proteccion social de las personas viudas'®*.

' MERCADER UGUINA. J., “La reforma de la accion protectora en la Ley 24/1997”,
RL, op. cit., pags. 62-86.

'8 KAHALE CARRILLO, D., “La reforma de la pensién de viudedad”, en AA.VV., Ley
27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizacién, adecuacion y modernizacion del sistema de
Seguridad Social, Laborum, Murcia, 2012.

'8 CAVAS MARTINEZ, F., “La pensién de viudedad: estado de la cuestién y
propuestas para su reforma”, AS, nim. 5, 2001.
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4.3. Evaluacion y reforma del Pacto de Toledo

El Pacto de Toledo se conoce como el Informe elaborado por la
Ponencia para el andlisis de los problemas estructurales del sistema de la
Seguridad Social y de las principales reformas que deben acometerse,
aprobado por el Pleno del Congreso de los Diputados, el 6 de abril de 1995.
Desde entonces el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social publica el Informe
de la Ponencia del Congreso de los Diputados sobre la evolucion del sistema
de la Seguridad Social, Madrid, 1995'%°.

Actualmente, el Pleno del Congreso de los Diputados ha aprobado, en la
sesion celebrada el 25 de enero de 2011, el denominado Informe de evaluacion
y reforma del Pacto de Toledo, en el que también ha sido publicado por el
Ministerio de Trabajo e Inmigracién, Madrid, 2011. El sistema de Seguridad
Social constituye un pilar central de la sociedad espanola mediante el cual se
ha consolidado y desarrollado, a su vez, un sistema eficaz de bienestar para la
poblacion espafola. A lo largo de varias décadas, del siglo pasado, ha ido
ampliando su cobertura a mas beneficiarios y ha ido mejorando su intensidad
protectora, garantizando la asistencia y prestaciones sociales suficientes ante
estados de necesidad'®,

Con el compromiso firme y duradero de todos los agentes politicos y
sociales de velar para que los derechos de proteccion social no se vean
reducidos por decisiones a corto plazo y se situen en el ambito del dialogo
permanente y del mayor consenso posible, se institucionaliz6 el Pacto de
Toledo, que se cimienta en la mutua colaboracién de los partidos politicos para

asegurar los derechos que proceden de la formulacion social del Estado.

'8 Vid. GONZALO GONZALEZ, B., “La renovacion del «Pacto de Toledo» y el futuro de
las pensiones: apunte critico y propuestas para la reforma de la viudedad”, RL, nim. 2, 1999,
pags. 516-529.

'% Preambulo de la LMMASS.
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La Comisién del Pacto de Toledo ha venido realizando sus trabajos y ha
formulado sus recomendaciones con el objetivo de establecer las bases para
que los poderes publicos tomen sus decisiones en materia de pensiones. Bajo
este contexto, el Informe de evaluacién y reforma del Pacto de Toledo se dirige
a anticipar las reformas precisas en la estructura del sistema para que éste
pueda responder con eficacia a los nuevos desafios y, asimismo, estar en
condiciones 6ptimas de seguir proveyendo la mas amplia cobertura protectora
posible ante los riesgos sociales, dentro de un sistema de Seguridad Social
financieramente estable y sélido que garantice a las generaciones futuras
prestaciones sociales suficientes.

No obstante, antes de la publicacién de aquel Informe, el Gobierno ha
presentado las propuestas de la Revisién del Pacto de Toledo que se han
centrado, basicamente, en cinco lineas'®”:

a) Se manifiesta como argumento base a tener en cuenta, que la
pensibn no es una g@arantia de ingresos, sino una
compensacion por ingresos que se pierden.

b) Para los nacidos y nacidas en las Ultimas décadas se debe
analizar la conveniencia de asignar rentas vitalicias cuando las
convivencias familiares han sido breves y no existen
descendientes.

C) La regulacion actual ignora, en cuanto al acceso al derecho a
la propia pensién de viudedad, la duraciéon de la carrera de
seguro del fallecido. Igualmente se desconoce la edad del
sobreviviente para el acceso al derecho y la existencia o no de
hijos habidos. Por ello la conveniencia de estudiar si en estos
casos, Yy una vez alcanzada esa nueva situacion de la

sociedad, no se adecua mejor a esa realidad social la

%7 Vid. KAHALE CARRILLO, D., “La futura reformulacién de la pensién de viudedad”,
en AA.VV. La reforma de las pensiones, Laborum, Murcia, 2011, pag. 507.
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posibilidad de una indemnizaciéon en pago Unico, o de una
prestacion temporal.

d) La consideracién de una edad determinada a partir de la cual
sobrevive un cényuge al otro o su pareja de hecho, que podria
hacerse coincidir en torno a la legal de jubilacion, también
deberia ser motivo para una reestructuracion de la pensiéon de
viudedad, tanto para el acceso al derecho como respecto de
su cuantia.

e) Estudiar la posibilidad de establecer una relacién mas flexible
entre las rentas de trabajo y la pension de viudedad, de modo
que se mejore la situacion de los pensionistas que perciban

una unica renta.

De su lectura se desprende que es conveniente una reestructuracion de
la pensidn de viudedad a las nuevas situaciones sociales y las nuevas formas
de familia y convivencia. Dicho en otras palabras, merece una reordenacion la
pension de viudedad, dado que no solo se evidencia la radical evolucion de las
pautas sociales, con la multiplicacion de las parejas de hecho, el aumento de
las viudas «histéricas», los matrimonios del mismo sexo, la poligamia licita y
otras situaciones inimaginables hace pocas décadas, sino también a una
transformacién del estereotipo de las personas viudas, que en breve lapso de
tiempo, especialmente, las mujeres viudas sin estudios, habitante de un pueblo
cerrado, con numerosos hijos, dedicada toda la vida al hogar, ha pasado a ser
una viuda urbana, con estudios y empleo retribuido, capaz de enfrentarse a la
vida a pesar de su desdicha'®®.

El Pacto de Toledo en 1995 y 2003 realiza un analisis pormenorizado

sobre los temas que considera necesario continuar incidiendo y, a su vez,

188 OJEDA AVILES, A., “Reformulacién de la pension de viudedad”, RMTIN, op. cit.,
pag. 333.
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contempla nuevas lineas a tener en cuenta'®. En este sentido, propone la
reformulacién integral de las prestaciones por muerte y supervivencia, en
especial las de viudedad y orfandad. Desde una perspectiva que, manteniendo
su caracter contributivo, acomode la cobertura a las nuevas realidades sociales
y familiares, asi como a las circunstancias econémicas, a fin de mejorar la
proteccién de los colectivos mas vulnerables. Por consiguiente, la intensidad
protectora ha de centrarse en las personas perceptoras de viudedad mayores
de sesenta y cinco afos cuya pension constituya su principal fuente de
ingresos.

El Informe de evaluacién y reforma del Pacto de Toledo de 2011, no
obstante, en la recomendacion numero 13 encomienda mejorar las actuales
pensiones de viudedad, de manera especial las de las personas mayores de
sesenta y cinco anos en riesgo de pobreza, y orfandad. Asimismo, defiende el
mantenimiento del caracter contributivo de estas prestaciones, y entiende que
la adopcion de medidas que introduzcan criterios basados en condiciones
especificas para el acceso a ellas (edad, renta, hijos, compatibilidades, entre
otros) no puede modificar dicha naturaleza basica'®.

Todas aquellas recomendaciones se centran en acomodarse a las
nuevas realidades sociales y familiares, asi como a las circunstancias
socioecondémicas, a fin de mejorar la proteccion de los pensionistas sin otros
recursos, y de adecuar la proteccion de colectivos menos vulnerables. De igual
manera, el Informe establece que, a efectos de una cobertura adecuada de las
situaciones de necesidad, la intensidad protectora debe concentrarse en las
personas beneficiarias de la pensién de viudedad, con sesenta y cinco o mas

anos, en las que la pensién constituye su principal fuente de ingresos, al objeto

% Vid. PANIZO ROBLES, J., “La nueva formulacion del Pacto de Toledo: ¢la
adaptacioén de la Seguridad Social a las nuevas realidades y demandas sociales?”, RTSS.CEF,
nam. 249, 2003, pags. 3-72.

%0 vid. PANIZO ROBLES, J., “Dos décadas de reformas de la Seguridad Social: del
Pacto de Toledo de 1995 al Acuerdo Social y Econémica de 2011”, RTSS.CEF, num. 336,
2011, pags. 5-122.
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de garantizar una situacion de renta equiparable a la existente antes del
fallecimiento del cényuge o conviviente. Bajo este contexto, considera que el
mecanismo mas adecuado seria elevar el porcentaje de la base reguladora que
se utiliza para calcular la pension de viudedad; empero, la cuantia resultante
nunca podria dar lugar a una pensién de viudedad superior a la pensién de la
que ésta derive.

Finalmente, en relacion a la pension de viudedad, recomienda que el
Gobierno lleve a cabo los estudios oportunos sobre los efectos que tendria que,
para la determinacién de la cuantia de la pension de viudedad, se tengan en
cuenta los periodos de cotizacion acreditados por el causante, con una féormula
similar a la que se utiliza para el calculo de la pensién de jubilacién. El
resultado de dichos estudios se elevara a la Comisién no permanente de
seguimiento y evaluacién de los acuerdos del Pacto de Toledo.

En cuanto a la pension de orfandad, con el objetivo de proseguir con la
mejora de la proteccion, el Informe considera que el percibo de la pensién de
orfandad deberia extenderse hasta que la persona huérfana cumpla veinticinco
anos o, como maxima extension, hasta que concluya el ano en que alcance
esa edad, cuando estuviere cursando estudios. De igual manera, establece que
es oportuno homogeneizar y ordenar los limites de edad para el acceso y el
mantenimiento de los diferentes derechos ligados a la cobertura familiar dentro
del sistema de proteccién social.

De las anteriores recomendaciones el legislador ha tomado todas en
consideracion en la LAAMSS, exceptuando la encomienda a que se lleven
estudios oportunos sobre la posibilidad que se tengan en cuenta los periodos
de cotizacién acreditados por el causante, con una féormula similar a la que se
utiliza para el calculo de la pension de jubilacibn a los efectos para la
determinacién de la cuantia de la pensién de viudedad.

No obstante, se han dado voces al manifestar que la recomendacion

numero 13 del Pacto de Toledo «contiene una serie de indicaciones dificiles de
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descifrar. En todo caso, como reflexion global, podriamos afirmar que se trata
de una disposicién contradictoria en relacion con la filosofia que inspira varios
de sus «acuerdos». En efecto, en la citada Recomendacion, parece que casi
cada parrafo se ha anadido para alcanzar una postura de consenso. Sin
embargo, tras varios de ellos se traslucen filosofias protectoras dificilmente
compatibles. Por ejemplo, en alguno se defiende expresa y explicitamente que
el principio de contributividad ha de inspirar la regulaciébn de estas
prestaciones, mientras que, en otros, se recogen planteamientos préoximos a la
asistencialidad. [...] Asi es, en el parrafo tercero de la Recomendacion se
defiende, con rotundidad, el mantenimiento del caracter contributivo de estas
prestaciones, lo que deberia suponer que las mismas se reconocieran,
fundamentalmente, en funcién de las cotizaciones realmente efectuadas,
mientras que en otros parrafos, especialmente en el segundo, en el cuarto y en
el quinto, se aboga por tener en cuenta circunstancias ajenas a una estricta
relacion de contributividad para «concentrar la intensidad protectora». [...] En
fin, tales contradicciones conceptuales probablemente responden a que, el de
las prestaciones de muerte y supervivencia, es uno de los campos en los que
esta resultando mas dificil llegar a acuerdos en el seno del Pacto de
Toledo»'®". Asimismo, se sefiala que la recomendacién aludida mantiene la
idea-fuerza de que la pension no es una garantia de ingresos, sino, por el
contrario, una compensacioén por ingresos que se pierden'®,

Por dltimo, hay que resaltar que en un proceso de reforma de la
Seguridad Social de largo alcance, no debe adoptarse una estrategia
meramente «coyuntural», sino de caracter «estructural» y de «larga duracién».
Bajo este contexto, la crisis econdmica no debe ser el motivo concluyente de la

orientacién politico-técnico-juridico de las reformas de la Seguridad Social,

¥! LLORENTE ALVAREZ, A., “Reflexiones y propuestas sobre la pensién de
viudedad”, AS, num. 5, 2011.

' MONEREO PEREZ, J., “El sistema de pensiones en el marco de la nueva revision y
actualizacién del Pacto de Toledo”, AS, nim. 15, 2010, pags. 53-104.
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independientemente que se requiera efectuar politicas de ajuste y adaptacion
de cualidad circunstancial'®.

En este sentido, es conveniente matizar que antes de la promulgacién
de la Ley 35/2010, de 17 de septiembre, de medidas urgentes para la reforma
del mercado de trabajo'®, la Ley 27/2009, de 30 de diciembre, de medidas
urgentes para el mantenimiento y el fomento del empleo y la proteccion de las
personas desempleadas'®, ya se hacia eco en reconocer que Espafia «esta
sufriendo los efectos de la actual crisis econdmica, los cuales estan siendo
especialmente significativos en el mercado de trabajo, como lo pone de
manifiesto el importante aumento del desempleo y la gran destruccion de
empleo que se ha producido durante el Ultimo afo y, de manera muy especial,
en los ultimos meses». De igual manera, la Ley 26/2009, de 23 diciembre, de

0%, reconoce la situacion

Presupuestos Generales del Estado para el afio 201
al sefalar que desde finales de 2008 «la economia espafola atraviesa una
situacién de recesion que se inscribe en un contexto de crisis econémica
generalizada a nivel mundial».

Empero, la Exposicion de Motivos de la Ley 35/2010 senala que los
responsables de la crisis financiera y econémica suceden del comportamiento a
las diferencias en la estructura productiva del crecimiento econdémico y a las
particularidades estructurales del mercado laboral espanol, que las reformas
parciales abordadas en los ultimos tiempos (1984, 1994, 1997, 2001 y 2006) no

han logrado reducirla de forma trascendental'’.

%% |dem. En los mismos términos, en MONEREO PEREZ, J., “El sistema de pensiones
en el marco de la accion protectora del Sistema de Seguridad Social”’, en AA.VV. (Coord.
ANTON, A.), La reforma del sistema de pensiones, Talasa, Madrid, 2010, pags. 15-89.

% BOE niim. 227, de 18 de septiembre de 2010.

'% BOE nam. 315, de 31 de diciembre de 2009.

1% BOE nam. 309, de 24 de diciembre de 2009.

97 Vid. KAHALE CARRILLO, D., “Medidas para promover la igualdad entre mujeres y
hombres en el trabajo”, en AA.VV. (Dir. SEMPERE NAVARRO, A.), La reforma laboral de 2010.
Estudio de la Ley 35/2010, de 17 de septiembre, de Medidas Urgentes para la Reforma del
Mercado de Trabajo, Aranzadi, Navarra, 2010, y KAHALE CARRILLO, D., “Igualdad y no
discriminacion”, en AA.VV. (Dir. SEMPERE NAVARRO, A.), La reforma laboral de 2010.
Comentarios al Real Decreto-ley 10/2010, de 16 de junio, de medidas urgentes para la reforma
del mercado de trabajo, Aranzadi, Navarra, 2010.
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CAPITULO V
DEFINICION, SUJETOS CAUSANTES Y BENEFICIARIOS DE LA PENSION
DE VIUDEDAD

5.1. Definicion

En el Capitulo VIII del Titulo Il «Régimen General de la Seguridad
Social» de la LGSS (articulos 171 a 179) se regula las prestaciones de «Muerte
y supervivencia». Las prestaciones son un conjunto de medidas que pone en
funcionamiento la Seguridad Social para prever, reparar 0 superar
determinadas situaciones de infortunio o estados de necesidad determinados,
que suelen ocasionar una pérdida de ingresos o0 un exceso de gastos en las
personas que los sufren.

Dicho en otros términos, «son aquéllas destinadas a dar cobertura
econdmica a las situaciones de necesidad que se originan para las personas
que dependen econdémicamente de otra (un trabajador o, en su caso, un ex

trabajador, pensionista, etc.) cuando ésta fallece»'.

Mientras que las
prestaciones de muerte y supervivencia comprende las «técnicas de proteccién
dineraria dispuestas legalmente para cubrir las situaciones de necesidad
econémica que derivan, a favor de las personas dependientes —sujetos
beneficiarios-, de otra persona, «sujeto causante», cuando ésta fallece,
habiendo cotizado previamente (por tanto,) se trata de prestaciones de tipo
contributivo, aunque tengan mas una finalidad compensatoria que sustitutiva de
rentas»'%.

Hay que resaltar que el riesgo de muerte desde la éptica de la Seguridad

Social se enfoca de manera diferente desde los sistemas sucesorios de

198 BLASCO LAHOZ, J., LOPEZ GANDIA, J. y MOMPARLER CARRASCO, M., Curso
de Seguridad Social, op. cit., pag. 565.

' VIDA SORIA, J. MONEREO PEREZ, J., MOLINA NAVARRETE, C. y QUESADA
SEGURA, R., Manual de Seguridad Social, 5.2 ed., Tecnos, Madrid, 2009, pag. 357.
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Derecho Civil, «que son los tipos de realidad juridica tradicional mas préximos;
mientras que éstos descansan sobre la potestad del causante de disponer
mortis causa de su patrimonio como derecho derivado del de propiedad o, en
las sucesiones legitima e intestada, sobre los vinculos familiares, el principio
esencial en la Seguridad Social es allegar medios para la subsistencia de
quienes dependieron del causante y no pueden atender a la subsistencia
propia»=%°.

Bajo este contexto, la pensién de viudedad nace como una prestaciéon
destinada a garantizar una reparacion por el perjuicio causado al cényuge
supérstite por el fallecimiento del causante; es decir, el derecho a obtener una

renta de sustitucion®®’

. Por tanto, aquella pensién permite «allegar algunos
medios de indole econdmica que permitan ayudar a la subsistencia de quien
dependié del sujeto causante hasta la fecha de la muerte y pretende
compensar un dafio consistente en la falta o minoracién de ingresos»2%.

La Real Academia Espafiola define viudedad como la pensién o haber
pasivo que recibe el conyuge superviviente de un trabajador y que le dura el
tiempo que permanece en tal estado®®. Bajo este contexto, se entiende por
pensién la cantidad periddica, temporal o vitalicia, que la Seguridad Social paga
por razén de jubilacién, viudedad, orfandad o incapacidad®®.

Esta pension constituye un «caracter hibrido» desde su nacimiento en la
legislacion esparfiola, al concebirse como una prestacion ligada a las
cotizaciones previas del sujeto causante; y encaminadas hacia la cobertura de
las situaciones de necesidad®®. Esta prestacion, no obstante, era concebida en

una sociedad muy diferente a la actual, donde existian modelos familiares muy

290 ALONSO OLEA, M., y TORTUERO PLAZA, J., Instituciones de Seguridad Social, 17
ed., Civitas, Madrid, 2000, pag. 296.

201 SSTC 103/1983, de 22 de noviembre y 184/1990, de 15 de noviembre.

202 PEREZ ALONSO, M., La pensién de viudedad en el Régimen General de la
Seguridgzd Social, op. cit., pag. 22.

www.rae.es

20 1dem.

%5 CABEZA PEREIRO, J., La pensién de viudedad, Boletin Oficial del Estado, Madrid,
2004, pag. 9. La no percepcion de la prestacion por la persona viuda estaria abocada a la
indigencia o miseria. STC 158/1990.
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diferentes de los que existen en la actualidad. Considerada, en el momento de
su creacion, como una prestacion feminizada dirigida a la viuda al necesitar el
sistema de proteccidn social por el fallecimiento de su cdnyuge, al no existir ya
la Unica fuente de ingresos de la familia. Otorgandole el Estado, por su
situacién de necesidad, una pensién modesta que perdurara en el transcurso
del tiempo®®®.

Por consecuencia de los cambios sociales, la sociedad ha cambiado, y
por efecto la situacidn proveniente del fallecimiento de un cdényuge la ha sido
también. Resulta mas frecuente que ambos cdényuges trabajen y aporten
ingresos a la familia, dejando de ser una renta de subsistencia para
transformarse en un complemento a las rentas econdmicas del cdnyuge

207 Dicho en otros términos, la pensién de viudedad no esta

supérstite
estrictamente condicionada a la existencia de una situacién real de
necesidad®® o de dependencia econémica del cényuge sobreviviente®®. Ello
significa que la relacién de dependencia esta perdiendo, cada vez mas, su

valor definitorio de la situacién de necesidad protegida.

. 2% para un estudio de la accidn protectora del sistema de la Seguridad Social, véase
PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL, F., “La accion protectora del sistema”, en AA.VV. (Dir.
CARPIO GARCIA, M.), El sistema de pensiones, una reforma sin fin, Price Waterhouse
Coopers, Madrid, 2001, pags. 137-139.

Existiendo plena equiparacion entre el viudo y la viuda, en evitacion de
discriminaciones por razén del sexo. STC 103/1983, de 22 de junio.

28 En «su configuracion actual, la pension de viudedad no tiene por estricta finalidad
atender a una situacién de necesidad o de dependencia econdmica (como antes ocurria en
caso del viudo), asegurando un minimo de rentas, sino mas bien compensar frente a un dafo,
cual es la falta o minoracion de unos ingresos de los que participaba el cényuge supérstite, v,
en general, afrontar las repercusiones econdmicas causadas por la actualizacién de una
contingencia (la muerte de uno de los conyuges), otorgando a tal efecto una pensiéon que
depende y es proporcional en su cuantia a la base reguladora correspondiente al causante [...]
siendo irrelevante que el fallecimiento cree o no un estado de necesidad». STC 184/1990 de 15
de noviembre. En cuanto a que la pension de viudedad no esté condicionada a la existencia de
una situacion de necesidad, véase ALONSO OLEA, M., “Familia, matrimonio y pension de
viudedad (Comentario de la sentencia del TC 184/1990, de 15 de noviembre)”, REDT, num. 46,
1991, pags. 311- 318. OJEDA AVILES, A., "Reformulacion de la pension de viudedad”, RMTIN,
op. cit, pags. 333 a 342. MENENDEZ SEBASTIAN, P., “La pension de viudedad entre la
contributividad automatica y la asistencialidad contributiva”, JL, nim. 41, 2010, pags. 13-34.

%9 gjtuacion que antes si sucedia para el cényuge viudo de conformidad con la
redaccién original del articulo 160.2 de la LGSS. Al establecer que el viudo podria disfrutar del
derecho de pension de viudedad al concurrir: @) La convivencia habitual con el causante, b)
Haber completado los periodos de cotizacion, ¢) Encontrarse incapacitado para el trabajo al
tiempo de fallecer su cényuge. Apartado del precepto que fue declarado inconstitucional por
STC 103/1983, de 22 de noviembre y reiterado por STC 104/1983, de 23 de noviembre.
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El Tribunal Constitucional ha manifestado que esta pension no esta
relacionada con una situaciébn de necesidad, sino que su finalidad es
compensar al conyuge supérstite frente a un dafo, como es la minoracién de
unos ingresos de los que participaba, y afrontar las repercusiones econémicas
causadas por la actualizacién de una contingencia, otorgando, a tal efecto, una
pensién que depende y es proporcional en su cuantia a la base reguladora
correspondiente al causante, siendo irrelevante que el fallecimiento cree o no
un estado de necesidad?®'°.

El Alto Tribunal, en este sentido, ha sefalado que la pensién de
viudedad surge concebida por el ordenamiento juridico como una renta
devengada a favor de los coényuges por la ayuda mutua y la aportacién al
interés de la familia®''; es decir, aquella se concede para no «privar de apoyo
econémico a los que dependen del que les presta el trabajador fallecido,
compensandoles de este pérdida»®'?, en el que no es relevante que la muerte
cree 0 no un estado de necesidad®'®,

Por consiguiente, la pension de viudedad «se justifica como aquella
pensién que trata de proteger a los familiares del trabajador, paliando en la
medida de lo posible, las negativas consecuencias de haberse visto de forma
repentina privados del aporte econémico que el sujeto causante allegaba a los
miembros de su familia. La pensién de viudedad no deviene por la muerte del

sujeto causante sino por la supervivencia de los familiares que estaban a cargo

de la persona fallecida»?".

219 3STC 184/1990 de 15 de noviembre, 29/1991 de 14 de febrero, 30/1991 de 14 de
febrero, 31/1991 de 14 de febrero, 35/1991 de 14 de febrero, 38/1991 de 14 de febrero,
188/2003 de 3 de junio; 204/2003 de 16 de junio, 77/2004 de 9 de marzo, 174/2004 de 11 de
mayo. En el mismo sentido, STSJ de Baleares, de 7 de mayo de 1992 y STSJ de Asturias, de
21 de mayo de 1999.

2" STS de 26 de mayo de 2004.

22 3TS de 2 de octubre de 1973.

218 SSTC 184/1990, de 15 de noviembre y 35/1991, de 14 de febrero.

214 PEREZ ALONSO, M., La pension de viudedad en el régimen general de la

Seguridad Social, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000.
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5.2. Hecho causante

Las prestaciones de muerte y supervivencia tienen como hecho
causante la muerte, cualquiera que fuera su causa segun lo dispone el articulo
171.1 de la LGSS. Bajo este contexto, la muerte es el momento de la
causacién o adquisicién del derecho por los supervivientes?'®, contrastada
mediante, en su caso, de la certificacion de fallecimiento. La Real Academia
Espafiola la define como la cesacién o término de la vida?'®.

La determinacion de la causa de la muerte, tanto la derivada de
contingencias comunes como la de contingencias profesionales es
trascendente en orden a las prestaciones de muerte y supervivencia. En la
practica, la disyuntiva se presenta, por tanto, en dilucidar cuando se ocasiona

la muerte si aquella ha sido por contingencias comunes o por contingencias

profesionales.

La intensidad de la accidn protectora de las contingencias profesionales,
por parte del legislador, es mayor que en las contingencias comunes. Ello ha
traido, ineludiblemente, un sinfin de juicios por parte de los trabajadores ante
los 6rganos judiciales de lo social que persiguen conseguir la calificacion de
accidente de trabajo, por el simple hecho de obtener las consecuencias mas

beneficiosas que este reconocimiento comporta.

En este sentido, la calificacién de un accidente como laboral repercute
de manera trascendente en la relacién de Seguridad Social sobre diversos
aspectos, que a groso modo la jurisprudencia los ha recogido en los

siguientes®'”:

z:z STSJ de Castilla y Ledn, de 24 de septiembre de 1996.
www.rae.es
"7 SSTS de 19 de julio de 1991, 10 de julio de 1995, 15 de marzo de 2002 y 26 de
junio de 2003. STSJ de Madrid, de 4 de mayo de 2005.
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a) No es exigible el periodo de carencia como requisito indispensable
para acceder a las prestaciones®'®, se presume el alta de pleno derecho del
trabajador, independientemente de que el empresario no cumpla ésta
obligacion®'®.

b) Con el propdsito de mejorar las bases de la cotizacion de la Seguridad
Social se incluyen para su cémputo las horas extraordinarias®®’, asi como las

prestaciones econémicas a los efectos del calculo de la base reguladora®’.

c) Se incluye una indemnizacion especial a tanto alzado por fallecimiento
a favor del cényuge y los huérfanos, e indemnizaciones por lesiones
permanentes no invalidantes®?. Dicha indemnizacién pasara al padre o a la
madre del fallecido cuando vivieran a expensas del trabajador en el supuesto

que no existiera viudo o hijos que puedan disfrutar de este derecho®?.

d) Se imponen requisitos especiales de financiacion y aseguramiento:

1) El trabajador no puede asumir la totalidad de la cotizacion a la
Seguridad Social en las contingencias profesionales, teniendo

que ser asumida por el empleador®®,

2) El empleador no goza del beneficio del aplazamiento en las
cuotas que correspondan a las contingencias de accidente de

trabajo??® —«cotizacion unitaria y no bipartita»??°—.

3) El empresario tiene la obligaciéon para formalizar la proteccién,

en relacion a las contingencias de accidentes de trabajo de los

218 Art. 124.4 de la LGSS.

219 Art. 125.3 de la LGSS.

220 Art. 109.2 g) de la LGSS.

221 Art. 60 del Reglamento de Accidente de Trabajo de 1956. Decreto de 22 de junio de
1956, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Accidentes de Trabajo y del
Reglamento (BOE num. 197, de 15 de julio de 1956).

222 Art. 177.1 de la LGSS. Se transforma ésta indemnizacion especial en seis meses de
importe de la base reguladora para el conyuge y un mes para los huérfanos (art. 29 de la
Orden Ministerial de 13 de febrero de 1967, establece normas para la aplicacion y desarrollo de
las prestaciones de muerte y supervivencia. BOE 23 de febrero de 1967).

223 Art. 177.2 de la LGSS.

224 Art. 105 de la LGSS.

?25 Art. 20 de la LGSS.

?26 3TSJ de Madrid, de 4 de mayo de 2005.
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trabajadores a su servicio, de elegir entre una Mutua de
Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la

Seguridad Social o la Entidad gestora competente®?’.

4) La cuantia de las primas pueden reducirse o aumentarse
conforme si los empresarios se hayan distinguido o no, en la
eficacia del cumplimiento de las normativa de seguridad e
higiene en el trabajo; que no podra excederse del 10 por 100
de la cuantia de las primas, no obstante, su aumento, si puede

llegar hasta un 20 por 10022,

e) En los convenios colectivos que incorporen mejoras voluntarias de las
prestaciones de la Seguridad Social, en el que los empleadores contraten
polizas colectivas de seguro de grupo por accidentes de trabajo, deben
interpretarse en los supuestos de silencio de los riesgos y contingencias
protegidas conforme a las instituciones fijadas por el Régimen Publico de la

Seguridad Social?®.

f) Es posible el resarcimiento integro del dafo a través de la imposicion
del recargo de prestaciones; y, el ejercicio de la accién civil por responsabilidad
proveniente por el incumplimiento de la deuda de Seguridad Social a cargo de

los empleadores®®.

g) Se influye en el concepto de la profesién habitual «que se recoge,
para las distintas contingencias, en el nim. 2 del art. 135 del Texto Refundido
aprobado por Decreto 2065/1974, de 30 mayo, (por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley General de la Seguridad Social), del siguiente tenor: “Se

entenderd por profesion habitual, en caso de accidente, sea o no de trabajo, la

227 Art. 70 de la LGSS.

*28 Art. 108.3 de la LGSS.

?29 3STS de 19 de julio de 1991, 10 de julio de 1995, 15 de marzo de 2002 y 26 de
junio de 2003.

230 Art. 123 de la LGSS.
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desempefiada normalmente por el trabajador al tiempo de sufrirlo. En caso de
enfermedad comun o profesional, aquella a la que el trabajador dedicaba su
actividad fundamental durante el periodo anterior a la iniciacibn de la
incapacidad que reglamentariamente se determine”; determinacion
reglamentaria que se contiene en el art. 11.2 de la Orden de 15-4-1969, al decir
que se entendera por profesion habitual [...] en caso de accidente, sea o no de
trabajo, la desempenada normalmente por el trabajador al tiempo de sufrirlo, y
en caso de enfermedad, comun o profesional, aquella a la que el trabajador
dedicaba su actividad fundamental durante los doce meses anteriores a la
fecha en que se hubiese iniciado la incapacidad laboral transitoria de la que se

deriva la invalidez»2%".

h) El Tribunal Supremo ha delimitado la fecha de la produccion del
accidente de trabajo en relacién a la entidad aseguradora responsable en los
casos en que la cobertura de los riesgos derivados del accidente devengan en
la fecha de la produccion de éste o en la fecha de efectos de la invalidez
permanente proveniente del mismo, al establecer que la fecha que debe
determinar para que la aseguradora cumpla con la pdéliza suscrita entre las
partes es la fecha del accidente, ya que es la Unica que cuenta por ser el riesgo

asegurado®®.

281 STSJ de Madrid, de 4 de mayo de 2005.

%2 E| « [...] sistema espafiol de Seguridad Social (en relacién a) la proteccion de los
accidentes se establece con una técnica préxima a la de aseguramiento privado,
organizandose la cobertura a partir de la distincién entre contingencias determinantes (las
reguladas en los arts. 115 a 118 de la Ley General de la Seguridad Social, situaciones
protegidas y prestaciones (art. 38 de la LGSS), en forma analoga a la que en el marco del
seguro se asocia a la distincidn entre el riesgo, el dafo derivado de la actualizacion de éste y la
reparaciéon, de forma que mientras en relacion con las contingencias derivadas de riesgos
comunes lo que la Seguridad Social asegura o garantiza son unas concretas prestaciones, en
relacion con los accidentes de trabajo lo que se hace es asegurar la responsabilidad
empresarial derivada del accidente desde que ésta se produce. Por ello, la nocién de hecho
causante, que es fundamental para determinar el momento en que ha de entenderse causada
la prestacion a efectos de derecho transitorio o para fijar el nacimiento de una situacién
protegida en aquellos casos en los que los distintos efectos del accidente se despliegan de
forma sucesiva (incapacidad temporal, incapacidad permanente o muerte), no sirven para
determinar la entidad responsable de las secuelas que derivan del accidente de trabajo, pues a
estos efectos la fecha del accidente es la Unica que cuenta porque éste es el riesgo asegurado,
y por lo tanto es la fecha de produccion del accidente la que determina la aseguradora, aunque
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Con todo lo anterior, queda claro que el régimen juridico de las
contingencias comunes es diferente al de las contingencias profesionales. El
legislador, con ello, persigue proteger al trabajador en funcién de cual sea el
origen de su limitacion originada por el accidente de trabajo, mas no le merece

mayor atencion al hecho que se le trate de manera adecuada.

Bajo este contexto, el articulo 115.3 de la LGSS establece que se
«presumira, salvo prueba en contrario, que son constitutivas de accidente de
trabajo las lesiones que sufra el trabajador durante el tiempo y en el lugar del
trabajo». En contra, no se consideraran accidente de trabajo las lesiones que
sufra el trabajador fuera del lugar de trabajo y del tiempo de trabajo. De su
literalidad deviene que se trata de una presuncidn juris tantum que, por ende,
admite prueba en contrario, generalmente a cargo de la entidad

aseguradora®®,

En este sentido, el apartado 4 del precepto sefala los supuestos que no

tienen consideracion de accidente de trabajo:

a) Aquellos que se produzcan a consecuencia de una fuerza mayor
extrafa al trabajo, entendiéndose por aquélla la que sea de tal
naturaleza que ninguna relacion guarde con el trabajo que se
ejecutaba al ocurrir el accidente, sin ser considerada como tal la

insolacioén, el rayo y otros fendmenos analogos de la naturaleza.

b) Los que se produzcan a consecuencia del dolo o a la imprudencia

temeraria del trabajador accidentado.

Bajo esta Optica, el orden jurisdiccional social ha sefialado que no se
considera accidente de trabajo el infarto de miocardio acaecido en el centro de

trabajo en el momento en que el operario no se encontraba en su puesto de

el efecto danoso (la incapacidad o la muerte) aparezca con posterioridad». STSJ de Madrid, de
4 de mayo de 2005.

% Vid. KAHALE CARRILLO, D., “Nuevas notas al accidente de trabajo in itinere”,
RGDTSS, num. 22, Julio, 2010, pags. 1-26.
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trabajo, ya que el término legal «tiempo de trabajo» requiere que el trabajador
se encuentre en el lugar en que se presume que ha empezado a realizar algun
tipo de actividad o esfuerzo fisico o intelectual que determine la vinculacion del
acaecimiento con el trabajo®*. Por tanto, para que las lesiones sufridas por el
trabajador tengan la consideracion de accidente de trabajo es fundamental que
la dolencia se produzca en el tiempo y lugar de trabajo, debiendo existir, a su
vez, un factor externo laboral que desencadene el proceso agudo. La falta de
una de estas exigencias no se puede calificar como accidente de trabajo al

faltar toda relacion mediata o inmediata con el mismo®°.

Asimismo, en el supuesto de suicidio del trabajador durante el tiempo y
el lugar de trabajo. La calificacion de este hecho como accidente de trabajo o
no, ha de hacerse atendiendo a sus circunstancias concretas, valorando en
cada caso el nexo causal entre el trabajo y la conducta suicida. Por ello no
cabe establecer un criterio uniforme para estos casos, dado que la presuncion
de laboralidad del articulo 115.3 de la LGSS puede quedar enervada por el
caracter generalmente voluntario que tiene el suicidio y porque se produce
frecuentemente en situaciones de trastorno mental derivado de factores ajenos
al trabajo®®. En este sentido, el suicidio no es una enfermedad de subita
aparicién, sino un evento puntual, un acto voluntario que rompe toda conexién
con el trabajo®’, que deriva de un proceso depresivo o perturbacién mental®®.

Lo importante para determinar la calificacion juridica de tal acto, no es tanto el

lugar y momento en que ocurre, sino que la situacién psicoldgica patolégica

2% 3TS de 5 de febrero de 2007.

2% 3TSJ de Madrid, de 21 de marzo de 2006.

2% STS de 25 de septiembre de 2007.

237 Art. 115.4 b) de la LGSS.

2% |_a doctrina jurisprudencial ha negado el caracter de accidente de trabajo a la muerte
por suicidio del trabajador en el lugar de trabajo, si la génesis de la enfermedad mental no
guarda relacién con el trabajo o sus condiciones. SSTS de 19 de febrero de 1963, 28 de enero
de 1969, 15 de diciembre de 1972 y 2 de julio de 2007. Sin embargo, sera accidente de trabajo,
si el proceso depresivo o perturbacién mental puede imputarse directamente al trabajo o, al
menos, estimarse agravado por la situacion laboral SSTS de 29 de octubre de 1970, 26 de abril
de 1974 y 2 de julio de 2007.
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determinante del mismo se encuentre o no directamente relacionada con el

desempefio del trabajo®°.

De igual manera, no se considera accidente de trabajo el accidente
sufrido por el trabajador cuando habia finalizado ya su turno y se encontraba en
el aparcamiento de la empresa para tomar su automévil y abandonar el recinto.
No se aplica la presuncion iuris tantum del articulo 115.3 de la LGSS por no
ocurrir en lugar y tiempo de trabajo. A tal efecto, el término legal tiempo de
trabajo contiene una significacion concreta, equivalente a la del articulo 34.3
del ET?*, y referida a la necesidad de que el operario se encuentre en su

puesto de trabajo®'.

En definitiva, la presuncién establecida releva la carga de la prueba al
trabajador para atribuir la demostracion de inexistencia de relacion con el
trabajo a la parte que lo alegue. Por consiguiente, todas aquellas lesiones que
sufre el trabajador en el lugar y tiempo de trabajo tienen la naturaleza de
accidente laboral, mientras no se desvirtie su presuncién mediante prueba con
fuerza suficiente que justifigue que el dano sufrido no guarda relacion de
causa-efecto con la actividad de la victima®*.

A tal efecto, el Alto Tribunal manifiesta que la presuncién de laboralidad

del precepto no solo se conduce a los accidentes en sentido estricto o lesiones

producidas por la accion subita y violenta de un agente exterior, sino también a

%% 3TS de 2 de julio de 2007.

240 Art. 34.5 del ET: «El tiempo de trabajo se computara de modo que tanto al comienzo
como al final de la jornada diaria el trabajador se encuentre en su puesto de trabajo».

41 STS de 25 de septiembre de 2007.

22 La «presuncion del articulo 115.3 LGSS exige que se destruya tal presuncion para
que pueda dejar de atribuirse al suceso la condiciéon de accidente de trabajo, de forma que se
acredite de manera inequivoca la ruptura de la relacion de causalidad entre el trabajo y la
lesién. En nuestra sentencia de 27 de diciembre de 1995 se dice al respecto que «... para la
destruccién de la presuncion de laboralidad de la enfermedad de trabajo surgida en el tiempo y
lugar de prestacion de servicios la jurisprudencia exige que la falta de relacién entre la lesion
padecida y el trabajo realizado se acredite de manera suficiente, bien porque se trate de
enfermedad que por su propia naturaleza excluya la etiologia laboral, bien porque se aduzcan
hechos que desvirtian dicho nexo causal». STS de julio de 2007.
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las enfermedades o alteraciones de los procesos vitales que pueden surgir en

el trabajo causadas por agentes patolégicos internos o externos®*.

Por consiguiente, se admite como contingencia profesional las
cardiopatias isquémicas y la angina de pecho siempre que se manifiesten en el
tiempo y lugar de trabajo®, incluso sin que la existencia de molestias o
sintomas anteriores a la incorporacion al trabajo puedan dejar sin efecto la
presuncién antedicha, y asi no se rompe el nexo causal por el simple hecho de
haber padecido molestias en momentos o fechas anteriores, o porque el
trabajador tuviera antecedentes de tipo cardiacos o coronarios®*®. Asimismo, se
ha sefialado que las lesiones cardiacas, aunque tengan una etiologia comun,
pueden estar en su desencadenamiento relacionadas causalmente con el
trabajo®*®, y el hecho de que exista con anterioridad una enfermedad cardiaca,
no es suficiente para excluir la actuacién del trabajo como factor

desencadenante®*’.

En cuanto a las prestaciones de muerte y supervivencia existen ciertas
presunciones a favor de considerar producida la muerte del trabajador, como lo
senala, por una parte, el tercer apartado del articulo 172 de la LGSS al
establecer que los trabajadores que hubieran desaparecido con ocasiéon de un
accidente, sea o no de trabajo, en circunstancias que hagan presumible su
muerte y sin que se hayan tenido noticias suyas durante los noventa dias
naturales siguientes al del accidente, podran causar aquellas prestaciones, a
excepcion del auxilio por defuncion.

En este sentido, los efectos econdmicos de las prestaciones se

retrotraeran a la fecha del accidente, en las condiciones que

243 SSTS de 4 de noviembre de 1988, 27 de octubre de 1992 y 14 de julio de 1997. En
el mismo sentido, SSTSJ de Asturias, de 22 de diciembre de 1998, 15 de abril de 1999, 2 de
marzo de 2000 y 1 de febrero de 2010.

2% STS de 23 de julio de 1999.

245 SSTS de 27 de diciembre de 1995, 18 de octubre de 1996, 27 de febrero de 1997 y
23 de enero de 1998.

246 9TS de 23 de noviembre de 1999.

47 SSTS de 27 de diciembre de 1995, 15 de febrero de 1996 y 23 de enero de 1998.
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reglamentariamente se determinen. De su lectura se desprende que se
requiere, para que se pueda hacer efectiva dicha presuncion, acreditar de
manera evidente el hecho de la desaparicion, por lo que debera existir una
conexién precisa y directa entre los hechos demostrados y el hecho seducido.
Bajo este contexto, el orden jurisdiccional es el encargado de dar una
interpretacién flexible en estos supuestos, como, por ejemplo, la desaparicion
del causante que se hizo a la mar con dos amigos en una barca para pescar
sin regresar ni volver a tener noticias suyas®*®, o la desaparicion de un
trabajador en el que fue a buscar setas en una zona de barrancos y
precipicios®”® o la desaparicion del sujeto causante practicando
submarinismo?>°.

Por otra, el segundo apartado del articulo 172 de la LGSS dispone que
se reputaran de derecho muertos a consecuencia de accidente de trabajo o de
enfermedad profesional aquellas personas que tengan reconocida por dichas
contingencias una invalidez permanente absoluta para todo trabajo o la
condicién de gran invalido. En el caso que no diera este supuesto se debera
probar que la muerte ha sido debida al accidente de trabajo o a la enfermedad
profesional, siempre que el fallecimiento haya ocurrido dentro de los cinco afos
siguientes a la fecha del accidente. En el supuesto de enfermedad profesional
se admitira tal prueba, cualquiera que sea el tiempo transcurrido. En
comparacién, con lo antes expusto, es que se trata de una presuncion iuris el
de iure, por lo que no cabe prueba en contrario y, por ende, debe haber una
relacion de causalidad entre la muerte y el accidente de trabajo o enfermedad
profesional.

De no derivar la desaparicion del trabajador de accidente, en los
términos a que alude el apartado tercero del articulo 172 de la LGSS, para

causar derecho a las prestaciones de muerte y supervivencia, debera

248 3TSJ de Canarias, de 23 de junio de 1992.
249 9TSJ de Catalufia, de 7 de marzo de 1995.
%0 STSJ de Madrid, de 24 de diciembre de 1993.
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obtenerse previamente la declaracién de fallecimiento, conforme a la normativa
civil, que exige, como regla general, unos periodos de diez, cinco o0 un afo o
tres meses en atencion a la edad del desaparecido y/o a las circunstancias de
la desaparicién, segun lo dispone los articulos 193 y 194 del CC.
Circunstancias que estan relacionadas, a su vez, con los plazos de ausencia
legal que fija el articulo 183 del CC y siguientes. Bajo este contexto, habra que

estar a lo dispuesto en la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil®’,

sobre el procedimiento para la declaracién de ausencia legal®®.

En este sentido, la Orden de 31 de julio de 1972 por la que se dictan
normas de aplicacion y desarrollo del Decreto 1646/1972, de 23 de junio, en
materia de prestaciones del Régimen General de la Seguridad Social®®,
dispone en el articulo 7, que los trabajadores que hubieran desaparecido con
ocasién de un accidente, sea o no de trabajo, en circunstancias que hagan
presumible su muerte y sin que se haya tenido noticias suyas durante los
noventa dias naturales siguientes al del accidente, podran causar las
prestaciones por muerte y supervivencia, a excepcion hecha del auxilio por
defuncién, de acuerdo con las siguientes normas:

a) Las prestaciones se reconoceran por Instituto Nacional de la
Seguridad Social (INSS), atendida la contingencia determinante de la
desaparicion, previo informe de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad
Social y de los demas que se estimen pertinentes.

b) El reconocimiento del derecho a las prestaciones debera solicitarse

dentro de los ciento ochenta dias naturales siguientes a la expiracion

del plazo de noventa dias.

5T BOE num. 7, de 8 de enero de 2000.

?*2 Vid. MOLINER NAVARRO, R., “La declaracion de fallecimiento”, en AA.VV. (Coords.
LLEDO YAGUE, F., SANCHEZ SANCHEZ, A. y MONJE BALMASEDA, O.), Los 25 temas més
frecuentes en la vida practica del derecho de familia, Vol. 1, Dykinson, Madrid, 2011, pags.
109-120. LOPEZ BRACERQOS, R., “Ley 4/2000, de 7 de enero, de modificacion de la regulacién
de la declaracién de fallecimiento de los desaparecidos con ocasién de naufragios y siniestros”,
Cuadernos de Derecho y Comercio, nim. 32, 2000, pags. 197-200.

#8 BOE niim. 192, de 11 de agosto de 1972.
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c) Los efectos econdémicos de las prestaciones de muerte y
supervivencia que se reconozcan se retrotraeran a la fecha del
accidente.

d) La competencia para conocer de los posibles recargos por falta de
medidas de seguridad e higiene correspondera al INSS®*.

e) Si se comprobase, con posterioridad, la muerte del causante o se
declarase su fallecimiento, se entenderdn convalidadas las
prestaciones reconocidas. Si, por el contrario, se comprobase que el
trabajador no fallecié en el accidente, tal hecho solo dara lugar a la
extincion de las prestaciones reconocidas a partir del momento en
que se produzca la indicada comprobacién, salvo que hubiera
mediado dolo o fraude por parte del trabajador o de los beneficiarios
de las prestaciones, en cuyo caso procedera el reintegro de las
mismas, conforme a las normas establecidas en el articulo 45 de la
LGSS vy sin perjuicio de las responsabilidades de indole penal a que

pudiera haber lugar.

Una vez transcurrido el plazo de ciento ochenta dias serd necesario, a
efectos de reconocimiento de prestaciones por muerte y supervivencia, la
previa declaracién del fallecimiento del trabajador, de acuerdo con lo dispuesto
en la legislacion civil, especificamente lo dispuesto en los articulos 193 y
siguientes del CC.

Por ultimo, hay que destacar que si la muerte se produce por actos de

255

terrorismo se aplicara las normas especificas al efecto™”, especialmente, lo

dispuesto en el Real Decreto 1576/1990, de 7 de diciembre, por el que se

#* La Orden de 31 de julio de 1972 disponia que dicha funcién le correspondia a las
Comisiones Técnicas Calificadoras. No obstante, quedaron extinguidas a partir de la reforma
de la Organizacién gestora en 1978. La competencia, actualmente, atribuida al INSS, en virtud
de lo establecido en el articulo 1.1.e) del Real Decreto 1300/1995, de 21 de julio.

2 Las pensiones extraordinarias por actos de terrorismo puede verse, en NAVARRO
ROLDAN, R., Pensidn de supervivencia, La Ley, Madrid, 2006, pags. 219-226.
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regula la concesion en el sistema de la Seguridad Social de pensiones
extraordinarias motivadas por actos de terrorismo®®, Real Decreto 851/1992,
de 10 de julio, por el que se regulan determinadas pensiones extraordinarias
causadas por actos de terrorismo®’, Ley 32/1999, de 8 de octubre, de
Solidaridad con las victimas del terrorismo®® y Real Decreto 1912/1999, de 17
de diciembre por el que se aprueba el Reglamento de ejecucién de la Ley

32/1999, de 8 de octubre, de Solidaridad con las Victimas del Terrorismo®°.

5.3. Sujetos causantes

El articulo 172 de la LGSS dispone que los sujetos que podran causar
derecho a la pensién de viudedad son los siguientes:

a) Las personas integradas en el Régimen General que cumplan la
condicidn general exigida en el articulo 124 de la LGSS; es decir, entre otros,
aquellas que reunan el requisito general de estar afiliadas y en alta en dicho

261

Régimen®’ o en situacién asimilada al alta®®’, al sobrevenir la contingencia o

situacion protegida, salvo disposicion legal expresa en contrario®?.

2% BOE niim. 294, de 8 de diciembre de 1990.

7 BOE num. 184, de 1 de agosto de 1992.

258 BOE nim. 242, de 9 de Octubre de 1999.

?9 BOE nim. 305, de 22 de diciembre de 1999.

%0 E| alta es «el acto administrativo mediante el cual se reconoce a las persona que
inicia una actividad o se encuentra en una situacién conexa, su condicion de comprendido en el
campo de aplicacion del régimen de la Seguridad Social que corresponda en funcién de la
naturaleza de la actividad o de la situacion, con lo derechos y obligaciones correspondientes».
BLASCO LAHOZ, J., LOPEZ GANDIA, J. y MOMPARLER CARRASCO, M., Curso de
Seguridad Social, op. cit., pag. 164.

%61 3TS de 21 de junio de 1995.

%2 ge consideran situaciones asimiladas a la de alta: 1) La situacion del trabajador
durante el periodo correspondiente a vacaciones anuales retribuidas que no hayan sido
disertadas con anterioridad a la finalizacién del contrato, 2) La situacién legal de desempleo,
total durante el tiempo que el trabajador perciba la prestaciéon por ésta contingencia, 3) La
situacién de excedencia para el cuidado de hijos, con reserva de puesto de trabajo, 4) La
excedencia forzosa por el desempefio de un cargo publico, 5) Traslado del trabajador por el
empleador fuera del territorio espanol, 6) La suscripciébn de un convenio especial, 7) Los
periodos de cumplimiento de condena o sancion, objeto de amnistia, contemplados en la Ley
46/1977, de 15 de octubre, y en los términos regulados en la Ley 18/1984, de 8 de junio, 8) Los
periodos de inactividad entre trabajos fijos de temporada, 9) Los perceptores de ayuda
econdmicas por asistencia social, 10) La huelga legal o el cierre patronal, 11) Ser beneficiario
de la prestacién no econémica de proteccién familiar durante el primer afio de excedencia por
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En relacion a las situaciones asimiladas al alta, la Orden de 13 de
febrero de 1967, por la que se establecen normas para la aplicacién y
desarrollo de las prestaciones de muerte y supervivencia del Régimen General

163, sefala las siguientes:

de la Seguridad Socia

e La excedencia forzosa del trabajador por cuenta ajena, motivada por
su designacion para ocupar un cargo publico o sindical, con
obligacién por parte de la empresa de readmitirle al cesar en el
desempefo de aquel cargo.

e El| traslado del trabajador por su empresa a centros de trabajo
radicados fuera de Espana.

e El| cese en la condicion de trabajador por cuenta ajena, con la
suscripcién del oportuno convenio especial; es decir, mediante lo
dispuesto en la Orden TAS/2865/2003, de 13 de octubre, por la que
se regula el convenio especial en el sistema de la Seguridad
Social®*, Orden TAS/819/2004, de 12 de marzo, por la que se
modifican los articulos 6, 14, 15, 22 y 23, y la disposicién transitoria

de la Orden TAS/2865/2003, de 13 de octubre, por la que se regula el

convenio especial en el sistema de la Seguridad Social*®°.

cuidado de hijo, 12) La situacién de prérroga de los efectos de la incapacidad temporal, 13) La
situacién de incapacidad temporal que subsista una vez extinguido el contrato de trabajo, 14)
Los periodos de percepcién de la ayuda equivalente a jubilacion anticipada, 15) El
cumplimiento del servicio militar o prestacién social, 16) jubilaciéon anticipada, 17) la percepcién
de prestaciones de asistencia social.

263 BOE num. 46, de 23 de Febrero de 1967.

%4 BOE num. 250, de 18 de octubre de 2003. La Orden TAS/2865/2003 tiene como
objeto la cotizacién al Régimen de la misma en cuyo ambito se suscriba el convenio y la
cobertura de las situaciones derivadas de contingencias comunes mediante el otorgamiento de
las prestaciones a que se extienda la accion protectora de dicho Régimen de la Seguridad
Social por tales contingencias, de la que quedan excluidas las situaciones de incapacidad
temporal, maternidad y riesgo durante el embarazo y los subsidios correspondientes a las
mismas. Asimismo, quedaran exceptuadas la cotizacion y la proteccion por desempleo,
formacién profesional y Fondo de Garantia Salarial. De igual manera, sefala que la suscripcion
de dicho convenio en sus diferentes tipos determinara la iniciacion o la continuacién de la
situacion de alta o asimilada a la de alta en el Régimen de la Seguridad Social que
corresponda en razén de la actividad que la persona trabajadora o asimilado desarrolle o haya
desarrollado con anterioridad a la suscripcion del convenio.

?%% BOE nm. 78, 31 de Marzo de 2004.
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e El paro involuntario total y subsidiado. Para que sea considerado una
verdadera situacién asimilada al alta es necesario que la persona se
encuentre permanentemente inscrita en la oficina de empleo, con el
fin de demostrar que hay intencion de permanecer vinculado al
sistema de la Seguridad Social. En este sentido, la doctrina del
paréntesis es aplicable al periodo en que, tras agotar la prestacién
por desempleo, el sujeto causante permanezca ininterrumpidamente
inscrito como demandante de empleo®®. Como toda regla tiene su
excepcion, lo anterior no se aplicara a cabalidad en el supuesto que
el causante acredite la existencia de una enfermedad grave, por
ejemplo, un trastorno depresivo grave®’, que lo mantenga en una
posicion de marginaciéon®®, asi como una enfermedad

269 Ppor

progresivamente  creciente hasta su fallecimiento
consiguiente, el requisito de la situacién asimilada al alta se cumple
en situaciones de rupturas temporales siempre que siga vivo el
animus laborandi en los supuestos que concurran graves
enfermedades®’.

e El desempleo involuntario que persista después de haberse agotado

las prestaciones por desempleo, en el supuesto que el trabajador

%% STS de 23 de diciembre de 2005. En sentido contrario, el Alto Tribunal ha
manifestado que cabe considerar en tal situacion a quien figura inscrito como demandante de
empleo y haya agotado las prestaciones por desempleo, aunque no siempre mantuviese
actualizada la inscripcion mediante su renovacion periddica. STS de 12 de marzo de 1998.

*67 3TSJ de La Rioja, de 13 de mayo de 2004.

?%% Ejemplos de enfermedad grave: VIH (STSJ de Catalufia, de 14 noviembre 2006,
STSJ de Asturias, de 11 junio de 2004, STSJ de Andalucia, de 22 de febrero de 2007),
drogadiccién (SSTS de 18 de junio de 2001, 28 de junio de 2002, 12 de noviembre de 2003),
afecciones psiquicas (STS de 17 de septiembre de 2004. STSJ de las Islas Canarias, de 27 de
junio de 2005 y STSJ de Castilla y Ledn, de 17 de noviembre de 2004), alcoholismo (STS de
15 de octubre de 1997).

?% En este sentido, debe entenderse en situacion asimilada al alta, en base al criterio
flexibilizador de tal requisito, la inscripcidn como demandante de empleo de un trabajador que
se inscribié como consecuencia de la imposibilidad de desarrollar su trabajo habitual debido a
unas dolencias que provocaron su solicitud de baja en el Régimen Especial Agrario y la venta
de la explotacion agraria, patologia que determiné el reconocimiento de una minusvalia. Estas
mismas circunstancias determinan que Unicamente sea necesario ingresar el descubierto por
cuotas de los ultimos seis meses. STSJ de Castilla y Ledn, de 9 de marzo de 1999.

#7% SSTS de 14 de abril y 23 de mayo de 2000, 13 de julio de 2004, 14 de marzo de
2006 y 5 de abril de 2006.
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tuviese cumplidos en aquel momento los cincuenta y cinco afnos de
edad.
e Las demas situaciones asimiladas al alta que puedan declararse

expresamente.

Hay que resaltar que la Resolucién por la que se interpreta lo dispuesto
en los apartados e) del numero 2 del articulo 1.2 de la Orden de 18 de enero de
1967, del numero 4 del articulo 2.% de la Orden de 13 de febrero de 1967 y del
namero 1 del articulo 20 de la Orden de 15 de abril de 1969, por las que se
establecen normas para la aplicacion y desarrollo de las prestaciones de vejez,
muerte y supervivencia e invalidez, respectivamente, del Régimen General de
la Seguridad Social?”’, dispone que en el supuesto de trabajadores que estén
excluidos legalmente del régimen de desempleo o que no hayan tenido
derecho a las prestaciones del mismo, a pesar de haber perdido su ocupacion
sin causa a ellos imputable, bastara con que se encuentren en paro involuntario
y que éste se haya producido cuando el trabajador tuviese cumplidos los
cincuenta y cinco afnos de edad para que se les considere comprendidos en la
situacion asimilada.

La jurisprudencia viene manteniendo una interpretacion flexible, no
formalista e individualizadora de la exigencia del alta para evitar supuestos
injustificados de desproteccién®?. A tal efecto, ha atenuado su exigencia,
mediante una interpretacion humanizadora que pondera las circunstancias de
cada caso concreto con el fin de evitar supuestos no justificados de

desproteccion®”®.

2”1 BOE nuim. 33, de 8 de febrero de 1971.

72 STS de 27 de mayo de 1998. De igual manera, se cumple el requisito cuando la
enfermedad que determina la muerte se inicié con bastante antelacién de producirse la baja en
la Seguridad Social. SSTS de 19 de diciembre de 1996 y 19 de noviembre de 1997.

#7% STS de 25 de julio de 2000. Esta linea jurisprudencial, iniciada ya con anterioridad a
la casacion unificadora (SSTS de 4 de abril de 1974, 2 de julio de 1974, 6 de marzo de 1978,
27 de octubre de 1979, 14 de abril de 1980, 24 de junio de 1982, 11 de diciembre de 1986, 15
de diciembre de 1986, 2 de febrero de 1987, 21 de marzo de 1988, 12 de julio de 1988 y 13 de
septiembre de 1988) y que ha tenido fiel reflejo en ésta (STS de 19 de diciembre de 1996),
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b) Los perceptores del subsidio de incapacidad temporal, riesgo durante
el embarazo, maternidad, paternidad o riesgo durante la lactancia natural, que
cumplan el periodo de cotizacion que, en su caso, esté establecido.

c) Los pensionistas por incapacidad permanente y jubilacién en su
modalidad contributiva?’*. La declaracién de pensionista no resulta adecuada
con posterioridad a la muerte del sujeto causante. De manera que hasta que no
se produzca la resolucién administrativa, la persona viuda y los familiares del
causante se considerardn que han estado conviviendo con un trabajador y no
con un pensionista®”>.

Asimismo, se reputara la pensiéon de viudedad a consecuencia de
accidente de trabajo o de enfermedad profesional a aquellas personas que
tengan reconocida por tales contingencias una invalidez permanente absoluta
para todo trabajo o la condicién de gran invalido. En el supuesto que no se den
estos extremos, debera probarse que la muerte se ha producido a
consecuencia de un accidente de trabajo o a la enfermedad profesional,
siempre que el fallecimiento haya ocurrido dentro de los cinco afos siguientes
a la fecha del accidente; en caso de enfermedad profesional se admitira tal
prueba, cualquiera que sea el tiempo transcurrido.

A tal efecto, la jurisprudencia menor ha sefialado que cuando el sujeto

causante al fallecer tiene reconocida una incapacidad permanente absoluta o

establecid la doctrina relativa a que el alta ha de referirse al momento en que sobrevino la
contingencia determinante de la situacion protegida (SSTS de 14 de abril de 1980 y 24 de junio
de 1982), o aquella otra que, tras analizar la normativa afectante al Convenio Especial,
considera que la baja en la Seguridad Social ha de entenderse con caracter provisional durante
los noventa dias siguientes al cese, en los que el trabajador puede acogerse al Convenio
Especial, conservando; por consiguiente, durante ese periodo los derechos que puedan serle
legalmente atribuidos en relacién al tiempo que durd la afiliacién y la cotizacion a la Seguridad
Social (SSTS de 27 de octubre de 1979 y 15 de diciembre de 1986); doctrina a las que es
dable adicionar la que interpreta con flexibilidad el requisito de estar inscrito como demandante
de empleo «tanto mas cuanto que reunia los requisitos para obtener la pensiéon cuando los
padecimientos se produjeron» (STS de 11 de julio de 1986). Por tanto, dos meses de baja del
causante en la Seguridad Social antes de su fallecimiento, no es impedimento para reconocer
la pension de viudedad, dado el escaso periodo de tiempo transcurrido (STS de 19 de enero de
2010).

"% Vid. FERNANDEZ ORRICO, F., Prestaciones contributivas del régimen general de
la Seguridad Social, Laborum, Murcia, 2001.

2’5 Dicho en otros términos, la declaracién de pensionista resulta inadecuada con
posterioridad a la muerte del sujeto causante. STS de 5 de marzo de 1999.
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una gran invalidez derivada de accidente de trabajo o enfermedad profesional,
existe una presuncion iuris et de iure de que la muerte se produjo como
consecuencia de ese accidente o enfermedad, sin que se necesite ninguna otra
prueba. Sin embargo, si es necesaria esa prueba en el caso que la pensién
fuera por incapacidad permanente total o parcial®®.

Los trabajadores que hubieran desaparecido con ocasién de un
accidente, sea 0 no de trabajo, en circunstancias que hagan presumible su
muerte y no se hayan tenido noticias suyas en los noventa dias naturales
siguientes al del accidente, podran causar la prestacion de viudedad. Sin

embargo, los efectos econdmicos de las prestaciones se retrotraeran a la fecha

del accidente, en las condiciones que por via reglamentaria se determinen.

5.4. Sujetos beneficiarios

5.4.1. Conyuge supérstite

Para poder ser titular del derecho a la pensién de viudedad se requiere

277’ si

que, el beneficiario haya contraido matrimonio legitimo con el causante n

276 STSJ de Cantabria, de 23 de junio de 2010. Un ejemplo de ello es en el
reconocimiento de la prestacion por contingencia profesional, derivada de la inhalacién de
amianto en tareas de carga-descarga de barcos, que produce cancer de pulmoén: a) La relacién
de causa-efecto entre el contacto con sustancias y la patologia generada no es una cuestién
matematica, debiendo valorar la causa mas probable, teniendo en cuenta las valoraciones
cientificas y de prevencion existentes, b) No rompe la relacion de causalidad entre el cancer y
la exposicion del amianto, el hecho de que el trabajador sea fumador, ¢) No hay necesidad de
autopsia si queda acreditada la causa de una determinada defuncién (STSJ de Catalufa, de 13
de septiembre de 2005). En el mismo sentido, no existe base cientifica alguna para poder decir
que el tabaco origina cancer, a lo sumo puede contribuir con otros factores a su desarrollo,
mientras que si que esta demostrado cientificamente que la manipulacién de amianto origina
cancer de pulmoén (STSJ de Catalufa, de 8 de marzo de 2005). Desde otro punto de vista, la
exposicion al amianto puede producir como norma general e incuestionada tres tipos de
dolencias: a) Las asbestosis pulmonar, b) El cancer de pulmén, c) Los mesoteliomas de pleura
o de peritoneo. Bajo este contexto, cuando nos encontramos ante una dolencia que puede
tener multiples origenes es preciso que haya una clara evidencia que acredite la existencia de
nexo causal entre el trabajo de estibador en la descarga de amianto con la enfermedad que le
llevé a la muerte (STSJ de Catalufia, de 17 de enero de 2005).

277 3STC 177/1985, de 18 de diciembre, 27/1986, de 19 de febrero y 260/1988, de 22
de diciembre. No se considera discriminatoria la situacién legislativa presente que deniega la
pensién de viudedad al conyuge sobreviviente de una pareja de hecho. Y ello en base a que, a
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ser presupuesto la convivencia habitual entre conyuges y declaracién por
sentencia firme de conyuge inocente®’®. El sujeto beneficiario debe demostrar
la unidbn matrimonial a través de cualquiera de las formas permitidas en el
ordenamiento juridico espafol®’®; es decir, ante los funcionarios sefialados en

el Cédigo Civil (Juez o Alcalde)®°

, 0 a través de la manera religiosa.
Independientemente, que se exija el vinculo nupcial como requisito para
acceder a esta prestacion, no es requerimiento, como ya se ha apuntado, la
convivencia con el causante en el momento de su fallecimiento, mas si es un
presupuesto de gran calado en el supuesto que el sujeto causante tenga un
cényuge sobreviviente y otros ex cényuges, en el que todos éstas personas
seran beneficiarias en una cuantia proporcional al tiempo vivido con el fallecido
de conformidad con lo estipulado en el articulo 174.2 de la LGSS?".

Bajo este contexto, el Tribunal Constitucional ha reconocido el acceso a
la pension de viudedad a un matrimonio celebrado bajo el rito religioso, que no
se encontraba inscrito en el Registro Civil; dado que se hallaba acreditado la

relacion matrimonial, sin que pueda considerarse no existente la unién como

resultado de la falta de inscripcién en el Registro Civil?®2. De la misma manera,

la vista de los arts. 32 y 39 de la CE, no son situaciones iguales a la unién matrimonial y a la
union de hecho, ni exigen por tanto paridad de trato. Todo ello, sin perjuicio de que el legislador
dispone de un amplio margen para configurar el sistema de Seguridad Social atendiendo a las
circunstancias socio-econémicas del momento, pueda en un futuro, si lo estima conveniente,
reconocer el derecho a la pension de viudedad a los convivientes more uxorio, en los
supuestos y con los requisitos que en su caso se establecieran; pero que, en la actualidad no
lo haya hecho asi, no vulnera el articulo 14 de la CE. STC 27/1986, de 19 de febrero. Vid.
SSTC 29/1991, de 14 de febrero de 1991, 30/1991, de 14 de febrero, 31/1991, de 14 de
febrero, 35/1991, de 14 de febrero, 38/1991, de 14 de febrero, 77/1991 de 11 de abril y
66/1994, de 28 de febrero de 1994.

78 SSTS de 9 de diciembre de 1968 y 9 de mayo de 1972.

7% Art. 49 del CC. Vid. LLAMAZARES FERNANDEZ, D., E/ sistema matrimonial
espanol. Matrimonio civil, religioso y matrimonio de hecho, Servicio de Publicaciones de la
Universidad Complutense, Madrid, 1995. SOUTO PAZ, J., Derecho matrimonial, Marcial Pons,
Madrid, 2000. LOPEZ ALARCON, M. y NAVARRO VALLS, R., Curso de Derecho matrimonial
canonico &/ concordado, 6.2 ed., Tecnos, Madrid 2001.

8 a naturaleza del matrimonio impide que el consentimiento presunto o propoésito de
contraer matrimonio sea equivalente al consentimiento formal que constituye la médula
esencial de la institucion. SSTS de 3 mayo y 29 octubre 2007. En los mismos términos, SSTSJ
de las Islas Canarias, de 14 de marzo y 16 de junio de 2005. En sentido opuesto, STSJ de
Andalucia, de 18 de mayo de 2004 y STSJ de Catalufia, de 4 de octubre de 2006.

*81 SSTS de 14 de julio de 1999 y 17 de julio de 2000.

?82 STC 199/2004, de 15 de noviembre.
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el Alto Tribunal ha reconocido la pension de viudedad a aquellos matrimonios
celebrados por el rito evangélico®®. Asimismo, el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos ha reconocido la pension de viudedad a una mujer gitana
por la discriminacion que fue sometida por razones étnicas hacia su persona,
con lo que ha sentado «jurisprudencia y reconoce el derecho de las minorias
étnicas a ser tratadas de forma diferente para favorecer su integracion
social»?®*. Situacién que el Tribunal Supremo no reconocié al sefalar que sin
existir una discriminacién por razones sociales la pensiébn no se puede
conceder por celebrarse el matrimonio por el rito gitano®®.

Desde la promulgacion de la Ley 13/2005, de 1 de julio, por la que se
modifica el Cédigo Civil en materia de derecho a contraer matrimonio®®, se
permite que el matrimonio se realice entre personas del mismo sexo o diferente
sex0?®’, «con plenitud e igualdad de derechos y obligaciones cualquiera que
sea su composicion. En consecuencia, los efectos del matrimonio, que se
mantienen en su integridad respetando la configuracién objetiva de la
institucién, seran unicos en todos los ambitos con independencia del sexo de
los contrayentes [...] Asimismo, se ha procedido a una imprescindible

adaptacién terminolégica de los distintos articulos del Cédigo Civil que se

?8 3TS de 15 de diciembre de 2004.

?8¢ Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, de 8 de diciembre de 2009.
Vid. APILLUELO MARTIN, M., “Matrimonio religioso y proteccion a la familia: pensién de
viudedad”, AS, num. 29, 2009, pags. 33-40.

*% En el caso de la pareja casada por el rito gitano, el Tribunal Constitucional considera
que el tratamiento dado a las uniones more uxorio no toma como elemento referencial
circunstancias raciales o étnicas, sino una circunstancia relacionada con la libre y voluntaria
decisién de no acceder a la formalizacién del vinculo matrimonial conforme a las previsiones
legales. Que en ninguna forma se condicionan a la pertenencia a una raza, sino
exclusivamente a consideraciones civiles o religiosas, por lo que concluye en la inexistencia de
vulneracion del derecho fundamental a la igualdad y no discriminacién. STC 69/2007, de 16 de
abril. Vid. OLARTE ENCABO, S., “De nuevo una reforma de las pensiones de viudedad: el
desmoronamiento de toda una doctrina constitucional y la ignorancia de la dimension
multicultural”, TL, ndm. 96, 2008, pags. 241-256. SANCHEZ-RODAS NAVARRO, C., “El
Tribunal Europeo de Derechos Humanos y la pension de viudedad en caso de union celebrada
conforme al rito gitano”, AS, nium. 18, 2009.

2% BOE ntim. 157, de 2 de julio de 2005.

%7 Vid. PANIZO ROBLES, J., “La convivencia de hecho y su incidencia en las
prestaciones de la Seguridad Social: una deuda de cobertura social pendiente (Con ocasién de
la promulgacién de la Ley 13/2005, de 1 de julio, por la que se modifica el Codigo Civil en
materia de derecho a contraer matrimonio)”, JL, nim. 24, 2005, pags. 11-88.
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refieren o traen causa del matrimonio, asi como de una serie de normas del
mismo Codigo que contienen referencias explicitas al sexo de sus integrantes
[...] (Por ello) se ha procedido a una imprescindible adaptacion terminoldgica
de los distintos articulos del Cédigo Civil que se refieren o traen causa del
matrimonio, asi como de una serie de normas del mismo Codigo que contienen
referencias explicitas al sexo de sus integrantes»“%,

La falta del vinculo matrimonial entre personas del mismo sexo, ha sido
la causa de denegacion por parte de la Administracién Publica de la Seguridad
Social y de los érganos judiciales en relacion al derecho de la pension de
viudedad que tiene el conyuge sobreviviente por el fallecimiento del causante,
antes de la publicacién, en el BOE, de la Ley 13/2005. Primeramente, existia
una excepcion a la exigencia del vinculo nupcial para el reconocimiento de la
pension de viudedad que fue contenida en la disposicion adicional décima de la
Ley 30/1981, de 7 de julio, de regulacion del matrimonio en el Cédigo Civil y
procedimiento en las causas de nulidad, separacion y divorcio (Ley de

)28 al afiadir la convivencia extramatrimonial con el causante con

Divorcio
quien no pudo contraer matrimonio por impedirselo la legislacién anterior?*°.

Se han dado voces sobre aquella disposicion adicional por considerar su
caracter ambiguo, oscuro y provisional, proveniente de sus imprecisiones

técnicas e inadecuacion al sistema de la Seguridad Social®®'; puesto que el

288 Exposicion de Motivos de la Ley 13/2005.

%89 BOE ntim. 172, de 20 de julio de 1981.

20 | a2 STC 126/1994, de 25 abril, confirma que no puede privarse de la pension de
viudedad al beneficiario (cényuge legitimo) en el supuesto de una posterior convivencia more
uxorio, ante la imposibilidad de aplicar analégicamente la disposicion adicional décima de la
Ley de Divorcio.

#1 Vid. MARTINEZ GIRON, J., “Nuevas formas de familia y Derecho del Trabajo y de
la Seguridad Social”, en AA.VV. (Dir. BORRAJO DACRUZ, E.), Nueva sociedad y Derecho del
tfrabajo, MTAS-La Ley, Madrid, 2004, pags. 8-11. TORTUERO PLAZA, J., “La evolucién de la
Seguridad Social (1978-1995): el inicio de la modernizacion del sistema en clave continuista”,
RMTIN, nim. 44, 2003, pags. 44-46. CAVAS MARTINEZ, F., “La pensién de viudedad: estado
de la cuestion y propuestas para su reforma”, op. cit., pags. 207-226. MARINA MARTINEZ-
PARDO, J., “Las disposiciones Adicionales de la Ley de Divorcio, la Seguridad Social y la
igualdad juridica”, en AA.VV., Jornadas sobre cuestiones actuales de enjuiciamiento laboral,
Instituto de Estudios Laborales y de la Seguridad Social, Madrid, 1985, pag. 361. GOERLICH
PESET, J., “La proteccidon de la viudedad en los supuestos de separacion y divorcio. Andlisis
jurisprudencial de la Disposicion Adicional 102 de la Ley del divorcio”, RL, 1998-II, pags. 492 y
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Cédigo Civil se fundamenta en un sistema netamente contributivo, que parte de
planteamientos distintos en relacién a la pensién de viudedad, que hasta la
entrada en vigor de la Ley 30/1981 se basaba netamente en el vinculo
matrimonial y en la convivencia, y dependencia econémica de los beneficiarios
con el sujeto causante®®. La Ley de Divorcio no exige condiciones a los
beneficiarios de la pension de viudedad procedentes de situaciones de
separaciéon o divorcio; justificacién que es clara, dado que el Codigo Civil no
puede entrar en las exigencias que le son propias de la Seguridad Social.

Dicho en otras palabras, la disposicién adicional desde su previa
declaracion de provisionalidad, ha sefalado cinco reglas, en tanto se diera una
regulacion definitiva en la correspondiente legislacién en materia de pensiones
y Seguridad Social:

a) Regula el derecho a las pensiones de viudedad de los sujetos
incluidos en su ambito de aplicacién, al impedir que la interrupcién del vinculo
matrimonial diera fin a las prestaciones de Seguridad Social reconocidas a
favor del conyuge sobreviviente?®,

b) Cobija la regulacién de los supuestos en que no hubiera podido
contraer matrimonio por impedirselo la legislacion anteriormente vigente, tras el
fallecimiento del causante, otorgando al cényuge sobreviviente los

beneficios®®*,

ss. ALONSO OLEA, M., “Las pensiones de viudedad hoy”, TS, num. 154, 2003, pags. 9 y ss.
DE LA FLOR FERNANDEZ, M., Régimen juridico de la viudedad, CARL, Sevilla, 2002.
ALZAGA RUIZ, |., “Las uniones de hecho como causa de extincion de la pension de viudedad”,
en AA.VV. (Coords. BORRAJO DA CRUZ, E., RAMIREZ MARTINEZ, J. y SALA FRANCO, T.),
Derecho vivo del Trabajo y Constitucion. Estudios en Homenaje al Profesor Doctor Fernando
Sudrez Gonzdlez, MTAS-La Ley, 2004, pags. 299-300. MARTINEZ BARROSO, M., “La
convivencia more uxorio del exconyuge divorciado: ;actia como causa impeditiva del
nacimiento del derecho a la pensién de viudedad? A propésito de la STS 26 mayo”,
RTSS.CEF, nim. 266, 2005, pags. 73-74.

?%2 DE LA FLOR FERNANDEZ, M., “Efectos de la convivencia extramatrimonial sobre la
pension de viudedad: la problematica aplicacion de la causa de extincion “vivir maritalmente
con otra persona” contenida en el articulo 101 del Cédigo Civil”’, AS, Tomo Il, 2003, pags. 2971
y ss.

298 Regla Primera de la disposicion adicional décima de la Ley 30/1981, de 7 de julio,
de regulacién del matrimonio en el Cdodigo Civil y procedimiento en las causas de nulidad,
separacién y divorcio.

2% Regla Segunda. Ibidem.
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c) Reconoce el derecho a pensién en proporcibn al tiempo de
convivencia del conyuge divorciado o separado®®,

d) Equipara a quienes se encuentren en situacion legal de separacion y
a los divorciados, a efectos de generar derechos pasivos en relacién con los
ascendientes y descendientes?®®®,

e) La quinta regla fue derogada por la disposicién derogatoria unica de la
Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del

orden social®®’

, al disponer que, «los derechos derivados de los apartados
anteriores quedaran sin efecto en cuanto al conyuge en los supuestos del
articulo 101 del Cddigo Civil», por lo que la pension se extinguira «por el cese
de la causa que lo motivd, por contraer el acreedor nuevo matrimonio o por vivir

maritalmente con otra persona»?%.

2% Regla Tercera. Ibidem.

2% Regla Cuarta. Ibidem.

?7 BOE nim. 313, de 31 de diciembre de 2001.

2% «Pues bien, la norma 5.2 de la Disposicion Adicional Décima de la Ley 30/1981 ha
sido declarada inconstitucional (con voto particular de seis Magistrados) por la citada STC
125/2003, «en su referencia a la concreta causa de extincién establecida en el articulo 101 del
CC de “vivir maritalmente con otra persona’». Aunque los asuntos enjuiciados y los preceptos
aplicados no son exactamente los mismos, tal declaracién de inconstitucionalidad ha de ser
considerada como premisa en la interpretacion del actual articulo 174 de la LGSS, y por
consiguiente en la decision del presente caso, por la sencilla razén de que el tenor literal de la
citada norma 5. 2 es virtualmente idéntico al del articulo 174.3 de la LGSS que hemos
identificado en el fundamento anterior como nuestra premisa normativa principal». STS de 26
de mayo 2004. En el mismo sentido, se expresa en la STC 322/2010, de 27 de abril. El analisis
de la doctrina del Tribunal Constitucional en la sentencia 125/2003, de 19 de junio, puede verse
en ALZAGA RUIZ, 1., “Las uniones de hecho como causa de extincion de la pension de
viudedad”, en AA.VV. (Coords. BORRAJO DA CRUZ, E., RAMIREZ MARTINEZ, J. y SALA
FRANCO, T.), Derecho vivo del Trabajo y Constitucion. Estudios en Homenaje al Profesor
Doctor Fernando Sudrez Gonzalez, op. cit., pags. 305-310. GARCIA-PERROTE ESCARTIN, I.
y MERCADER UGUINA, J., “Pensién de viudedad y convivencia “more uxorio”, perfiles de una
polémica. Notas a la STC 125/2003, de 19 de junio, y al ATC 188/2003, de 3 de junio”, JL, nim.
15, 2003, pags. 5-10. « [...] el hecho que la recurrente fuera privada por sentencia firme de la
pensidn compensatoria por desequilibrio econémico en aplicacion estricta del articulo 101 del
Cédigo Civil, no puede suponer una condena que impida el nacimiento de una prestacion futura
de Seguridad social que solamente puede quedar condicionada a la acreditacién de los
requisitos constitutivos, o extintivos, en su caso, en el momento del hecho causante”. STSJ de
Asturias de 17 de noviembre de 1995 y STSJ de Pais Vasco, de 9 de diciembre de 1998. Ante
un mismo supuesto de hecho (beneficiario de pensién de viudedad que mantiene una
convivencia more uxorio), no pueden sostenerse regimenes juridicos diferenciados (extincién
del derecho a la pensién si el beneficiario es cényuge separado o divorciado y no extincién en
los casos de convivencia extramarital de viudos no separados) basados Unicamente en el
distinto estado civil derivado de la relacion que se mantenia con el causante de la pensién de
viudedad. Dada la unidad de la pensién, el legislador incurre en una discriminacion prohibida
por el articulo 14 de la Constitucion Espafola en la diferenciacion legal, careciendo de
objetividad, suficiencia y razonabilidad, por lo que se declara la inconstitucionalidad de la
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De su lectura se puede apreciar, a simple vista, la notable similitud entre
la regulacién «provisional» de la disposicion adicional décima de la Ley
30/1981 y la regulacion contenida en el articulo 174 de la LGSS. Tanto una
como la otra norma concibe la pensién de viudedad como una renta devengada
en favor de los conyuges por la ayuda mutua y la aportacién al interés de la
familia. De igual manera, declaran que esta renta se mantiene para el ex
cényuge divorciado o para el conyuge separado con independencia de las
causas determinantes del divorcio o la separacion. Asimismo, aceptan el
criterio de proporcionalidad al tiempo de convivencia para fijar el contenido del
derecho®®. El Alto Tribunal, a tal efecto, ha interpretado, dando lugar al reparto
de la pensién de viudedad entre pensionistas concurrentes, adoptar para tal
distribucién el propio criterio de proporcionalidad al tiempo de convivencia®®.

Hay que destacar que la Ley 30/1981, asimila el concepto de cbényuge

301

legitimo al divorciado y al separado™’, siendo irrelevante las causas que

motivan la disolucién del matrimonio, que con anterioridad a esta norma se

Norma 5 de la disposicion Adicional Décima de la Ley 30/1981, de 7 de julio en su referencia a
la concreta causa de extincion establecida en el art. 101 del Codigo Civil de «vivir maritalmente
con otra persona». STC 125/2003, de 19 de junio de 2003.

% E| derecho a la pensién de viudedad que corresponde al conyuge supérstite, aun
concurriendo con el divorciado, sigue siendo pleno, restando de la cuantia de su pension la
porcion que ha de asignarse a este Ultimo en relacion al periodo de convivencia marital. STS
de 21 de marzo de 1995. Vid. PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL, F., “Pensién de viudedad y
divorcio (Comentario a la STS, Social, 21 marzo 1995)”, AL, num. 1, 1997, pags. 252- 263.
Cuando se devenga o materializa a la muerte del causante, el contenido del derecho
expectante o en curso de adquisicién del ex conyuge divorciado o cényuge separado no
equivale a la pension de viudedad integra, sino a una pensioén proporcional al tiempo vivido con
el ex cényuge o conyuge separado fallecido. La jurisprudencia del Tribunal Supremo ha
aplicado este criterio de proporcionalidad al supuesto de pension asimilada de viudedad en
favor de ex conyuge divorciado que no concurre con otro beneficiario o beneficiaria de pension
de viudedad. SSTS de 14 de julio de 1999, 23 de julio de 1999, 17 de enero y 20 de marzo de
2000. En el supuesto de concurrencia de pension en favor del viudo o viuda propiamente
dichos con pensién en favor de ex conyuge divorciado, véase SSTS de 21 de marzo, 10 y 26
de abril, 10 de noviembre de 1999 y 27 de enero de 2004.

%% STS de 26 de mayo de 2004. Vid. GUTIERREZ SOLAR, B., “Pensién de viudedad y
convivencia extramatrimonial: un motivo mas para una necesaria reforma del art. 174 LGSS
(Comentario a la STS de 26 de mayo de 2004), RL, num. 7, 2005. MARTINEZ BARROSO, M.,
“La convivencia more uxorio del excényuge divorciado: ¢;actla como causa impeditiva del
nacimiento del derecho a la pension de viudedad? A propésito de la STS 26 mayo”, op. cit.,
pags. 71- 92. RODRIGUEZ INIESTA, G., “El reparto de la pension de viudedad cuando
concurren cényuge y exconyuge”, AS, Vol. 1, nim. 16, 2009, pags. 27-31.

%' Cfr. GOERLICH PESET, J., “La protecciéon de la viudedad en los supuestos de
separacién y divorcio. Andlisis jurisprudencial de la Disposicion Adicional 102 de la Ley del
divorcio”, op. cit., pags. 498 y ss.
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exigia para acceder a la pension de viudedad la sentencia firme de cényuge de
buena fe por parte del coényuge separado. De igual manera, equipara las
uniones matrimoniales y las convivencias more uxorio como requisito
indispensable para el reconocimiento de la pensién de viudedad.

Sin embargo, la norma no cobija en su ambito de aplicaciéon a todos los
posibles supuestos de convivencia de hecho, exclusivamente incluye a
aquellas uniones estables que tengan su causa en la imposibilidad de contraer
nupcias como resultado de la normativa legal anterior a la aprobacién de la Ley
en cuestion, en la que no agrupaba el supuesto que el matrimonio se disolviera
por separacion o divorcio. De manera que el requerimiento para el goce de esta
prestacion es que el fallecimiento del causante debiera haberse producido con
anterioridad a la aprobacién de la norma®®, dado que si se producia una vez
desaparecido el impedimento legal de contraer matrimonio, el sobreviviente de
la unién estable de hecho no tendria derecho a dicha pensién®®.

En todo caso, conforme el articulo 5.cuatro de la Ley 40/2007, de 4 de
diciembre, cuando el cényuge supérstite no pudiera acceder al derecho a

pensién de viudedad por no acreditar que su matrimonio con el causante ha

%2 Para una reflexiéon interesante al respecto, véase CARRIL VASQUEZ, X., “El

matrimonio como “presupuesto” del derecho a la pensién de viudedad en la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas”, en AA.VV. (Dir. BORRAJO DACRUZ, E.),
Nueva sociedad y Derecho del trabajo, MTAS-La Ley, Madrid, 2004, pags. 35y ss.

%3 | a diferencia de trato que la Ley 30/1981 establecié con relacién a la pensién de
viudedad entre los sujetos unidos por vinculo matrimonial y los sujetos que conviven en union
de hecho, obligé al Tribunal Constitucional a pronunciarse si la existencia de un vinculo
matrimonial para el reconocimiento de la pension de viudedad vulnera el principio de igualdad y
no discriminacion establecido en el articulo 14 de la Carta Magna. Considerando que ésta
diferenciacién no atentaria el derecho al libre desarrollo de la personalidad, por poder «resultar
afectado, en su caso, si los poderes publicos trataran de impedir o de reprimir la convivencia
more exorio o de imponer el establecimiento de un vinculo matrimonial, de manera que aquel
tipo de convivencia no formalizada se viera expuesta a una gravosa y penosa suerte o0 a
soportar sanciones legales de cualquier indole». STC 184/1990, de 15 de noviembre. En el
mismo sentido, STS de 30 de diciembre de 1994. Para un analisis del derecho a la no
discriminacién desde la perspectiva constitucional y laboral, véase PALOMEQUE LOPEZ, M.,
“El derecho constitucional a la igualdad y a la no discriminacién en las relaciones de trabajo”,
en AA.VV. (Dir. CUESTA BUSTILLO, J.), Historia de las mujeres en Espana: Siglo XX, Instituto
de la Mujer, Tomo lll, Madrid, 2003, pags. 173-1981. PALOMEQUE LOPEZ, M., “Ilgualdad
constitucional e igualdad en la aplicacion de la ley”, en AA.VV. (Coords. BORRAJO DA CRUZ,
E., RAMIREZ MARTINEZ, J. y SALA FRANCO, T.), Derecho vivo del Trabajo y Constitucion.
Estudios en Homenaje al Profesor Doctor Fernando Suarez Gonzalez, MTAS - La Ley, 2004,
pags. 601-614.
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tenido una duracién de un ano o, alternativamente, por la inexistencia de hijos
comunes y reuna el resto de requisitos, tendra derecho a una prestacion
temporal en cuantia igual a la de la pension de viudedad que le hubiera

correspondido y con una duracién de dos anos.

5.4.2. Ex cényuge

a) Separacion judicial

El Cdodigo Civil senala, en el articulo 81, que se decretara judicialmente
la separacién, cualquiera que sea la forma de celebracién del matrimonio, por
dos vias®®. Por una parte, a peticion de ambos cényuges o de uno con el
consentimiento del otro, siempre que haya transcurridos tres meses desde la
celebracion del matrimonio, en el que se acompanara a la demanda una

propuesta de convenio regulador®®. Por otra, a peticion de uno de los

%% Redaccién dada por articulo primero.dos de la Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que
se modifican el Codigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de separacién y divorcio
(BOE num. 163, de 9 julio 2005).

%95 Art. 90 del CC: «El convenio regulador a que se refieren los articulos 81 y 86 de este
Cédigo debera contener, al menos, los siguientes extremos:

a) El cuidado de los hijos sujetos a la patria potestad de ambos, el ejercicio de ésta vy,
en su caso, el régimen de comunicacion y estancia de los hijos con el progenitor que no viva
habitualmente con ellos.

b) Si se considera necesario, el régimen de visitas y comunicaciéon de los nietos con
sus abuelos, teniendo en cuenta, siempre, el interés de aquéllos.

¢) La atribucién del uso de la vivienda y ajuar familiar.

d) La contribucion a las cargas del matrimonio y alimentos, asi como sus bases de
actualizacién y garantias en su caso.

e) La liquidacion, cuando proceda, del régimen econémico del matrimonio.

f) La pension que conforme al articulo 97 correspondiere satisfacer, en su caso, a uno
de los conyuges.

Los acuerdos de los conyuges, adoptados para regular las consecuencias de la
nulidad, separacion o divorcio seran aprobados por el juez, salvo si son dafosos para los hijos
o gravemente perjudiciales para uno de los conyuges. Si las partes proponen un régimen de
visitas y comunicacion de los nietos con los abuelos, el juez podra aprobarlo previa audiencia
de los abuelos en la que éstos presten su consentimiento. La denegacién de los acuerdos
habréd de hacerse mediante resolucion motivada y en este caso los conyuges deben someter a
la consideracién del juez nueva propuesta para su aprobacién, si procede. Desde la aprobacién
judicial, podran hacerse efectivos por la via de apremio.

Las medidas que el Juez adopte en defecto de acuerdo, o las convenidas por los
cényuges, podran ser modificadas judicialmente o por nuevo convenio cuando se alteren
sustancialmente las circunstancias.
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cényuges, una vez transcurridos tres meses desde la celebracion del
matrimonio, salvo que se acredite la existencia de un riesgo para la vida, la
integridad fisica, la libertad, la integridad moral o libertad e indemnidad sexual
del conyuge demandante o de los hijos de ambos o de cualquiera de los
miembros del matrimonio, el cual no correra dicho plazo. A la demanda se
acompanara propuesta fundada de las medidas que hayan de regular los
efectos derivados de la separacion.

A tal efecto, el articulo 174.2 de la LGSS dispone que el acceso a la
pensién de viudedad viene condicionada a dos exigencias. Por un lado, que no
hubiera constituido una pareja de hecho en los términos a que hace referencia
el apartado tercero del mismo precepto. Por otro, que la persona separada sea
acreedora de la pensién compensatoria a que hace referencia el articulo 97 del
Cédigo Civil y que quedara extinguida por el fallecimiento del causante®®. La
razén por la que se exige que la pension compensatoria quede extinguida tras
la muerte del sujeto causante, deviene por la falta de apoyo econémico de la
persona separada judicialmente, como resultado del fallecimiento del sujeto
causante. Por consiguiente, la condiciébn de ser beneficiario de la pension

compensatoria y perderla posteriormente, justifica la dependencia econdmica

El Juez podra establecer las garantias reales o personales que requiera el
cumplimiento del convenio».

%% Art. 97 del CC: «El coényuge al que la separaciéon o el divorcio produzca un
desequilibrio econémico en relaciéon con la posicion del otro, que implique un empeoramiento
en su situacion anterior en el matrimonio, tendra derecho a una compensacion que podra
consistir en una pension temporal o por tiempo indefinido, o en una prestacion unica, segun se
determine en el convenio regulador o en la sentencia.

A falta de acuerdo de los conyuges, el Juez, en sentencia, determinara su importe
teniendo en cuenta las siguientes circunstancias:

1.2 Los acuerdos a que hubieran llegado los cényuges.

2.2 La edad y el estado de salud.

3.2 La cualificacion profesional y las probabilidades de acceso a un empleo.

4.2 La dedicacién pasada y futura a la familia.

5.2 La colaboracién con su trabajo en las actividades mercantiles, industriales o
profesionales del otro cényuge.

6.2 La duracion del matrimonio y de la convivencia conyugal.

7.2 La pérdida eventual de un derecho de pension.

8.2 El caudal y los medios econdmicos y las necesidades de uno y otro cényuge.

9.2 Cualquier otra circunstancia relevante.

En la resolucién judicial se fijardn las bases para actualizar la pension y las garantias
para su efectividad».

149



de la persona separada en relacidon al sujeto causante para poder acceder a la
pensién de viudedad®”’.

Dicho en otros términos, se requiere para acceder a la pensién de
viudedad de un requisito muy especifico, cual es que la muerte del causante
produzca la extincion de la pension compensatoria que se hubiere establecido
para el conyuge supérstite, quedando, a priori, excluidos de la consideracién de
posibles beneficiarios de la pensidén tanto quienes no tienen derecho a percibir
esa pension compensatoria como quienes no ven extinguida la misma por el
fallecimiento del causante®®.

Hay que sefialar que la pensidbn compensatoria tiene naturaleza

privada®®

, que consistente en una indemnizacién que tiene derecho un
cényuge cuando la separacién o el divorcio le produce un desequilibrio
econdmico en relacién con la posicion del otro, siempre que tal desequilibrio

implique un empeoramiento en su situacién anterior al matrimonio®'®. Dicho en

07 a expresion «auxilios econdémicos» empleada en la sentencia de separacion, en la

terminologia de la época, no ha de considerarse, como sostiene el INSS, como contribucion
que exclusivamente incluyera las cargas del matrimonio y alimentos en favor de la hija y, en
cambio, referirse a la pensién que uno de los litigantes debia de satisfacer al otro, la
compensatoria, que exige el articulo 174.2 de la LGSS; asi, no parece 16gico que el porcentaje
fijado, el cuarenta por ciento de todos los ingresos del esposo, se estableciera solo para las
cargas del matrimonio y pension en favor de descendiente, sin limite temporal alguno, como
consecuencia de la concurrencia de alguna de las causas por las que cesa la pension de
alimentos segun el articulo 152 del CC. STSJ de Extremadura, de 21 de septiembre de 2010.
Asimismo, no corresponde la pensién de viudedad a la mujer separada legalmente, que no
tenia asignada pension compensatoria. Producida la separacion judicial, aunque la convivencia
no hubiera cesado nunca, la convivencia conyugal no se restaura, para producir los efectos
juridicos correspondientes, sino mediante una declaracion igualmente judicial, produciéndose
en su caso Unicamente una posible cohabitacién, pero no convivencia propiamente dicha a
efectos Iegales. STSJ de Madrid, de 18 de junio de 2010.
%98 3TSJ del Pais Vasco, de 26 de enero de 2010.
%9 ROCA TRIAS, E., “Comentario al art. 97", en AA.VV., Comentario del Cddigo Civil,
Tomo |, Ministerio de Justicia, Madrid, 1991, pag. 403.
® www.rae.es La pensién compensatoria no es de automatica concesidon a la
separacién o divorcio, ni un mecanismo igualatorio de economias dispares, y su finalidad es
evitar que la separacion o disolucién por divorcio del matrimonio origine a uno de los consortes
una situacion de desequilibrio que se reputa injusto, en méritos a la concurrencia de dos
indices condicionantes comparativos, uno temporal en su naturaleza, pues el que postula tal
derecho ha de estar en posicién de inferioridad economica respecto de la que disfrutaba antes
en el matrimonio, y de caracter personal la otra, cuando ademas es imprescindible que la
posicién econémica del beneficiario en potencia sea de inferior nivel a la del otro consorte,
debiendo influir ambos condicionamientos, y sin que pueda bastar uno solo para el nacimiento
del derecho a la pensidbn compensatoria, condicionamientos que no pueden presumirse, por
cuanto los mismos han de quedar sometidos a la doctrina general del onus probandi, sin
alteracién ni privilegio alguno. El reequilibrio no tiene que suponer una igualdad entre los
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otras palabras, la pensién compensatoria «trata de compensar a aquel de los
cényuges cuya dedicacion a las necesidades de la familia haya supuesto una
pérdida de expectativas. Como esta pension se extiende a la hipbtesis de
separacién legal no es incompatible ni sustitutiva del derecho de alimentos que
se hubiese acordado, aunque en tal caso se disminuiria considerablemente la
apreciacion del desequilibrio»>""

El Alto Tribunal, al respecto, senala que la pensién compensatoria
regulada en el art. 97 del CC tiene un claro fin, el de corregir los desequilibrios
econémicos que surjan con la separacién o divorcio, al alterar in peius el
estatus de que disfrutaba el cédnyuge perjudicado durante el matrimonio®'?; es
decir, intenta enmendar el desequilibrio que la separacién o el divorcio causen
en el nivel de vida de uno de los esposos en funcion del que ambos venian
disfrutando en el tiempo anterior al cese de la convivencia matrimonial,
permitiendo que continle gozando de un nivel econémico similar al que tuvo
durante la etapa de normalidad conyugal. Por consiguiente, son numerosos y
de imposible enumeracion los factores a tomar en cuenta para el
establecimiento de la pension compensatoria, cuya funciéon es esencialmente
reequilibradora®'®

Dicho en otras palabras, la pension compensatoria es una prestacién
singular, con caracteristicas propias, notoriamente alejada de la prestacién
alimenticia -en cuanto que, a diferencia de esta, no atiende al concepto de

necesidad, razén por la que ambas resultan compatibles®'*-, pero también de la

patrimonios de los dos, sino hallarse cada uno de ellos de forma auténoma en la posicion
economica que le corresponde segun sus propias actitudes y capacidades para generar
recursos econémicos. Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, de 30 de octubre de
2008. A este respecto, los socidlogos son del criterio que «el divorcio y su equivalente no legal
-la separacion de las parejas no casadas- es una realidad instalada en la sociedad [...] la
extension de la expectativa de vida hace que seguir unidos hasta que la muerte nos separe se
convierta en un desafio mucho mas exigente que nunca. A ninguna generacion anterior se le
habia pedido que cumpliera un compromiso tan extenso». COONTZ, S., Historia del
matrimonio. Cémo el amor conquisto el matrimonio, op. cit., pags. 352-353.

¥ DiEZ-PICAZO, L. y GULLON, A., Sistema de Derecho Civil, op. cit., pag. 140.

%2, 3TS de 7 de marzo de 1993.

%18 STS de 10 de febrero de 2005.

%1% SSTS de 2 de diciembre de 1987 y 17 de julio de 2009.
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prestacién puramente indemnizatoria 0 compensatoria -entre otras razones,
porque el articulo 97 del CC no contempla la culpabilidad del esposo deudor
como una de las incidencias determinantes de su fijacién®'® y porque no se
compadece con su caracter indemnizatorio que sea posible su modificacién a
consecuencia de una alteracién sustancial y posterior en la fortuna de uno y
otro cényuge vy, por supuesto, su extincién-, que responde a un presupuesto
basico consistente en la constatacién de un efectivo desequilibrio econdmico,
producido en uno de los conyuges con motivo de la separacién o el divorcio,
mas no en la nulidad matrimonial. Siendo su finalidad, por ende, restablecer el
equilibrio y no ser una garantia vitalicia de sostenimiento, perpetuar el nivel de
vida que venian disfrutando o lograr equiparar econémicamente los
patrimonios, porque no significa paridad o igualdad absoluta entre estos®'®.

Hay que senalar, no obstante, que el solo hecho de que la esposa gane
menos que el marido por su trabajo no cabe automaticamente dar por supuesto
un desequilibrio susceptible de ser compensado con una pensién a cargo de
éste, siempre que tales ingresos no puedan reputarse absolutamente dispares,
no aisladamente considerados, sino tras confrontar la situacion inmediatamente
anterior a la ruptura con la que van a tener que soportar a resultas de esta. De
manera que si se ponen en relacién con las diferentes cargas que han de hacer
frente a partir de la ruptura, no puede concluirse que exista una disparidad que
sea fuente misma del desequilibrio; ni siquiera es l6gico afirmar que la esposa
es quien ha salido mas perjudicada econémicamente respecto de la situacién
inmediatamente anterior a producirse aquella. Es determinante que al
mantenimiento de su salario se una el hecho de que ha obtenido el uso del
domicilio familiar y que la mayor parte de los gastos de alimentacién de los

hijos que con ella conviven, se sufragan con la pensién alimenticia a cargo del

%15 STS de 17 de julio de 2009.
%16 SSTS de 17 de julio de 2009, 19 de enero y 9 de febrero de 2010.
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padre, que es, por el contrario, sobre quien han incidido en mayor medida las
consecuencias econémicas negativas derivadas de la ruptura conyugal®'’.

A falta de acuerdo de los conyuges, el Juez, en sentencia, determinara
su importe teniendo en cuenta las siguientes circunstancias®'®: a) Los acuerdos
a que hubieran llegado los cényuges, b) La edad y el estado de salud, c) La
cualificacién profesional y las probabilidades de acceso a un empleo, d) La
dedicacién pasada y futura a la familia, e) La colaboracion con su trabajo en las
actividades mercantiles, industriales o profesionales del otro conyuge, f) La
duracién del matrimonio y de la convivencia conyugal, g) La pérdida eventual
de un derecho de pension, h) El caudal y los medios econdémicos y las
necesidades de uno y otro cényuge, i) Cualquier otra circunstancia relevante®'®.

La jurisprudencia menor ha senalado la diferenciacion entre la pensién

que pudiera obtenerse pos cargas familiares y alimentos, y la pensién

¥17 STS de 22 de junio de 2011.

%81 a temporalidad de la pension compensatoria es una opcién no una obligacion, de lo
gue se sigue que nada impide su fijacion con caracter indefinido si esta solucion resulta la mas
adecuada para asegurar la funcion de restablecer el equilibrio que le es consustancial, pues
Unicamente cuando esta funcién no se resiente, puede concederse por un tiempo concreto,
plazo que dependera de un juridico prospectivo sobre la idoneidad o aptitud del perceptor para
superar el desequilibrio que constituye su razén de ser, en un mayor 0 menor espacio de
tiempo. No se puede extinguir una pension compensatoria concedida con caracter vitalicio
atendiendo Unicamente al mero transcurso del tiempo y no al dato objetivo de la subsistencia o
no del desequilibrio que la motivd. El juicio juridico sobre la incidencia esencial o sustancial de
la herencia aceptada en la mejora de la situacién econémica de la perceptora se asienta en el
juicio factico sobre la circunstancias del caso concreto, que permiten valorar su entidad en el
plano econémico, la disponibilidad de que al acreedor corresponde sobre los bienes que la
integran, y la posibilidad efectiva de rentabilizarlos econémicamente, declarada por la
Audiencia Provincial y que no cabe revisar en casacion. STS de 3 de octubre de 2011.

¥ La pension compensatoria es una prestacién econdémica a favor de un esposo y a
cargo del otro, tras la separacién o el divorcio del matrimonio, cuyo reconocimiento exige
béasicamente la existencia de una situacién de desequilibrio o desigualdad econémica entre los
cényuges o ex conyuges, que ha de ser apreciado al tiempo en que acontezca la ruptura de la
convivencia conyugal y que debe traer causa en la misma, y el empeoramiento del que queda
con menos recursos respecto de la situacién econémica disfrutada durante el matrimonio. Su
naturaleza compensatoria la aparta de la finalidad puramente indemnizatoria y del caracter
estrictamente alimenticio que tendria si la prestacién viniera determinada por la situacién de
necesidad en que se encontrara el cényuge perceptor. Se trata ademas de un derecho
subjetivo sujeto a los principios generales de la justicia rogada y del principio dispositivo formal,
con la consecuencia de que la renuncia a la pensién hecha por ambos cényuges de comun
acuerdo en convenio regulador o la ausencia de peticion expresa por la parte interesada en su
demanda de separacién o divorcio, impiden su estimacién por el tribunal. Por tanto, no es
posible afirmar que cuando ambos conyuges sean independientes econdmicamente no hay
pensién en ningun caso, porque a pesar de ello, puede haber desequilibrio. Solo dejara de
nacer el derecho a la pensién cuando se produzca una situacién equilibrada, lo que no significa
igual, dado que pueden trabajar ambos y producirse un desequilibrio cuando los ingresos de
uno y otro sean absolutamente dispares. STS de 17 de julio de 2009.
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compensatoria. Si bien la pensién que pudiera obtenerse por cargas familiares
y alimentos es compatible con la compensatoria, se trata de dos pensiones
distintas. Un elemento fundamental para tal distincion es que la primera tiene
caracter imperativo, dado que afecta a los hijos que tengan ambos cényuges; vy,
la segunda, tiene naturaleza dispositiva. Por tanto, esta ultima nunca puede
acordarse de oficio por el Juez, sino que debe solicitarse de manera expresa si
quiere obtenerse; por consecuencia, se renuncia tacitamente a la misma si no
existe peticién expresa®®.

Asimismo, ha manifestado que la sustitucibn de la pension
compensatoria del articulo 97 del CC por la entrega de una vivienda no puede
equipararse a la misma a efectos del acceso de la pension de viudedad, dado
que la finalidad de la pensién es sustituir la renta dejada de percibir como
consecuencia del fallecimiento, cosa que no sucede en el caso de transmisién
de una propiedad®®'. De igual manera, si se pacta otro mecanismo

323

compensatorio®®?, como un acuerdo privado®?®, que no se extinga por el

fallecimiento, seria incompatible con la pension de viudedad.

b) Divorcio

El Cédigo Civil establece, en el articulo 85, que «el matrimonio se
disuelve, sea cual fuere la forma y el tiempo de su celebracion, por la muerte o
la declaracion de fallecimiento de uno de los cényuges y por el divorcio». La
causa que mas interesa en este apartado es la ultima, que lamentablemente el
Cédigo Civil no lo define. Sin embargo, la Real Academia Espariola entiende
que divorcio es la accién y el efecto de divorciar; es decir, disolver o separar,

por sentencia, el matrimonio, con cese efectivo de la convivencia conyugal®**.

320 1dem.

%21 STSJ de Castilla y Ledn, de 26 de diciembre de 2009.
%22 3TSJ de la Regién de Murcia, de 5 de octubre de 2009.
%28 3TSJ de Madrid, de 30 de junio de 2009.

%24 \www.rae.es
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En los mismos términos, que el apartado anterior -separacion judicial-, el
articulo 174.2 de la LGSS dispone que el acceso a la pensién de viudedad
viene condicionada por dos requisitos. Por una parte, que no hubiera
constituido una pareja de hecho en los términos a que hace referencia el
apartado tercero del mismo precepto. Por otra, que la persona separada sea
acreedora de la pensién compensatoria a que hace referencia el articulo 97 del
CC y que quedara extinguida por el fallecimiento del causante.

En este sentido, la jurisprudencia menor ha establecido en los supuestos
en que no se extingue la pensidon compensatoria por el fallecimiento del
causante, al no fijarse dicha pensién en la sentencia firme de divorcio dictada
por el 6rgano judicial correspondiente, que si la pensidén de viudedad pretende
ser una prestacion de sustitucion de las rentas que el separado o divorciado
percibia de su cényuge, forma parte de la légica de esa finalidad que la
viudedad solo se lucre si existian esas rentas, puesto que de no percibirse las
mismas, aquella pensién no vendria a paliar perjuicio econémico alguno®?.

Por consiguiente, para causar pensién de viudedad es necesario, entre
otros presupuestos, que la muerte del causante produzca la extinciéon de la
pensién compensatoria o por desequilibrio, de las previstas en el Codigo Civil,
lo cual deja sin proteccidn, en principio, tanto a los supervivientes sin esa
pensién compensatoria, como a quienes teniendo derecho a ella, no ven
extinguida esté por ese fallecimiento. Nada impide que se restrinja el acceso a
una pensién, en este caso la viudedad, aunque se introduzcan para ello
requisitos que pueden referirse a hechos muy anteriores, como la fijaciéon o no
de una pension compensatoria para el conyuge separado o divorciado, lo cual
tampoco infringe el principio de igualdad, respecto a los anteriores beneficiarios

de la pension®®.

%25 3TSJ de Castilla y Ledn, de 23 de septiembre de 2010.
%26 STSJ de Extremadura, de 15 de septiembre de 2009.
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Sin embargo, la reconciliacion posterior al divorcio, una vez que ha
quedado disuelto el vinculo matrimonial, no produce efectos legales, salvo que
los divorciados contraigan entre si nuevo matrimonio. Por lo que la reanudacién
de la convivencia, a efectos de lucrar pension de viudedad, habra de reunir las
mismas exigencias que las requeridas a las parejas de hecho, entre ellas, cinco
anos como minimo de convivencia y que los ingresos no superen determinados
umbrales®’.

Por otra parte, la separaciéon matrimonial, en tanto se mantiene el
pronunciamiento judicial que la decreta produce ex lege unos determinados
efectos, entre los que aparece el cese de la convivencia conyugal y la
posibilidad de vincular bienes de otro conyuge en el ejercicio de la potestad
doméstica®?®. Por tanto, si aquel instrumento subsiste y no se modifica por una
nueva resolucion judicial la decretada situacién de separacién matrimonial, la
convivencia conyugal resulte legalmente inexistente, por mas que pueda seguir
dandose en la practica o de hecho. Siendo esto asi por las exigencias de la
propia naturaleza de un Estado de Derecho, la voluntaria y cominmente
aceptada continuacién de la convivencia matrimonial entre dos personas, que
legalmente tienen suspendida dicha convivencia, no puede surtir efecto juridico
similar al de la convivencia matrimonial propiamente dicha. Por ello, para que la
reconciliacion de los conyuges separados produzca efectos en el
reconocimiento de la pension de viudedad es preciso que se produzca la
comunicacién de la reconciliacién al 6rgano judicial, que exige el articulo 84 del

CC329.

%7 3TSJ de las Islas Baleares, de 23 de diciembre de 2009.

%8 Art. 83 del CC: «La sentencia de separacidon produce la suspension de la vida
comun de los casados, y cesa la posibilidad de vincular bienes del otro conyuge en el ejercicio
de la potestad doméstica».

%9 Art. 84 del CC: «La reconciliacién pone término al procedimiento de separacion y
deja sin efecto ulterior lo resuelto en él, pero ambos conyuges separadamente deberan ponerlo
en conocimiento del Juez que entienda o haya entendido en el litigio.

Ello no obstante, mediante resolucion judicial, serdn mantenidas o modificadas las
medidas adoptadas en relacion a los hijos, cuando exista causa que lo justifique».
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Cuando la reconciliacion no se comunica, se esta ante una reanudacion
de hecho de la convivencia, que, si bien puede tener efectos ante los conyuges
no produce tales efectos ante terceros. Condicién que tiene la Entidad gestora
que tener presente, dado que por razones de seguridad la reconciliacién tiene
que estar vinculada a un reconocimiento oficial. Bajo este contexto, hay que
tener en cuenta la necesaria publicidad, que, en principio, resulta predicable de
las situaciones relativas al estado civil y si la sentencia que acordd la
separacién se inscribe en el Registro Civil también tendra que inscribirse la
reconciliacién, que solo puede tener acceso al Registro a través de la
resolucién que el 6rgano judicial adopte, una vez comunicada por los conyuges
la reconciliacion®®°.

Hay que destacar que el articulo 174.2 de la LGSS no distingue entre
viudos y viudas, el hecho que haya mas viudas que viudos con derecho a
pensién compensatoria por razén de separacion o divorcio responde a una
realidad social mas pretérita que actual, cuyos efectos llegan a nuestros dias,
pero lo que aquella norma regula no ignora tal realidad. Si la viuda o viudo
venia percibiendo pension compensatoria tras la separacién o divorcio era
porque quedd en situacidbn de necesidad econdmica por falta de medios
propios, normalmente procedentes del trabajo que no pudo realizar por su
dedicacién al cényuge y a la familia, y por la gran dificultad de trabajar, por
razén de edad, tras la separacion o el divorcio.

En estos casos, el fallecimiento del conyuge implica perder la pension
compensatoria, o que origina una situacién de necesidad que la pension de
viudedad ha de remediar. Pero si no pagaba pension compensatoria era
porque el otro cényuge no tenia una situacién de necesidad creada, tras la

separacién o el divorcio, por lo que el fallecimiento del otro conyuge tampoco

%0 SSTS de 15 diciembre de 2004, 2 y 23 de febrero de 2005, 28 febrero, 25
septiembre, 26 octubre y 28 noviembre de 2006, 24 de julio 200. STSJ de la Comunidad
Valenciana, de 13 mayo de 2003. STSJ de Cantabria, de 31 mayo de 2005. STSJ del Pais
Vasco, de 5 de diciembre de 2006. STSJ de Asturias, de 9 febrero de 2007.
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causa estado de necesidad, lo que excluye tener que acudir la pensién de

viudedad®®'.

¢) Matrimonio nulo

Las causas para que sea nulo un matrimonio se sefialan en el articulo 73
del Codigo Civil, bajo las siguientes circunstancias:

a) El celebrado sin consentimiento matrimonial.

b) El matrimonio celebrado entre las siguientes personas, salvo los
casos de dispensa®*: los menores de edad no emancipados, parientes en linea
recta por consanguinidad o adopcién, colaterales por consanguinidad hasta el
tercer grado, condenados como autores o complices de la muerte dolosa del
cényuge de cualquiera de ellos y aquellos que estén ligados con vinculo
matrimonial.

c) El que se contraiga sin la intervencién del Juez, Alcalde o funcionario
ante quien deba celebrarse, o sin la presencia de los testigos.

d) El celebrado por error en la identidad de la persona del otro
contrayente o en aquellas cualidades personales que, por su entidad, hubieren
sido determinantes de la prestacion del consentimiento.

e) El contraido por coaccién o miedo grave.

A tal efecto, el articulo 174.2 de la LGSS senala dos requisitos para el
acceso a la pension de viudedad. Primero, que se haya reconocido al

superviviente el derecho a la indemnizacién a la que hace referencia el articulo

%1 3TSJ del Pais Vasco, de 19 de enero de 2010.

%2 Art. 48 del CC: «El Ministro de Justicia puede dispensar, a instancia de parte, el
impedimento de muerte dolosa del cényuge anterior. El Juez de Primera Instancia podra
dispensar, con justa causa y a instancia de parte, los impedimentos del grado tercero entre
colaterales y de edad a partir de los 14 afos. En los expedientes de dispensa de edad deberan
ser oidos el menor y sus padres o guardadores. La dispensa ulterior convalida, desde su
celebracién, el matrimonio cuya nulidad no haya sido instada judicialmente por alguna de las
partes».
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98 del CC**2. Segundo, no haber contraido nuevas nupcias o no haber formado
una pareja de hecho, conforme los términos sefalados en apartado tercero del
mismo precepto. En todo caso, la pension de viudedad se percibira en cuantia
proporcional al tiempo vivido con el causante, sin perjuicio de los limites que
puedan resultar por la aplicacion de lo dispuesto en la norma sobre la
concurrencia de varios beneficiarios. Es decir, cuando se presentara la
concurrencia de varios beneficiarios con derecho a pension, sera reconocida
aquella en una cuantia proporcional al tiempo vivido por cada uno de ellos con
el causante, garantizandose al menos el cuarenta por ciento a favor del
cényuge supérstite o, en el supuesto, del que, sin ser cdnyuge, conviviera con
el causante en el momento de la muerte y resultara beneficiario de la pension
de viudedad.

Desde el ambito procesal, cuando la pensién de viudedad sea
susceptible de repartirse entre varios beneficiarios es aconsejable, para una
correcta constitucién de la relacién juridico procesal, que se demanden la
totalidad de los beneficiarios en litisconsorcio pasivo necesario, dado que no
hacerlo de esta manera atentaria contra el derecho a la tutela judicial efectiva
sefalada en el articulo 24 de la CE. Empero, es aplicable de oficio al detectar
el érgano judicial un defecto de aquel litisconsorcio por afectar al orden publico
procesal y, a su vez, derechos constitucionales®**. Dicho en otras palabras, la
carencia del litisconsorcio presupone la falta de un presupuesto preliminar al
fondo que deriva la constataciéon de una questio iuris, como la ineptitud juridica
del sujeto demandado para soportar, con la calidad que se le atribuye, las

consecuencias juridicas que se pretenden®®.

%3 Art. 98 del CC: «El cényuge de buena fe cuyo matrimonio haya sido declarado nulo
tendra derecho a una indemnizacion si ha existido convivencia conyugal, atendidas las
circunstancias previstas en el articulo 97».

%% 3TSJ de Extremadura, de 15 de noviembre de 1996.

%5 E| término litisconsorcio deriva de la unién de las palabras «lis», «cum» y «sors»,
que significa «comunidad de suerte en juicio»; es decir, la misma suerte para todos. NAVARRO
HERNAN, M., Partes, Legitimacion y Litisconsorcio en el Proceso Civil, Colex, Madrid, 1998,
pag. 150.
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La jurisprudencia menor ha dispuesto que el derecho a obtener la
rehabilitacion o reanudacion de la prestacion extinguida cuando el ulterior
matrimonio es declarado nulo en el ambito eclesiastico, tiene plena eficacia en
el orden civil, por lo que la unién que origind la extincién de la pensién de
viudedad disfrutada cabe reputarla inexistente juridicamente. Esto implica que,
desaparecida retroactivamente la causa motivadora de la extincién de la
pensién, debe reponerse a la viuda en el derecho a percibir la pensién vitalicia
de viudedad originariamente reconocida®®. Situacién diferente, es la producida
por la separacién judicial, aunque la convivencia no hubiera cesado nunca. La
convivencia conyugal no se restaura, para producir los efectos juridicos
correspondientes, sino mediante una declaracion igualmente judicial,
produciéndose en su caso Unicamente una posible cohabitacién, pero no

convivencia propiamente dicha a efectos legales®’.

5.4.3. Poligamia

La poligamia y las consecuencias juridicas que entrafa en la pensién de
viudedad no es una novedad, puesto que se trata de una realidad que se vive
en Espafa y cada vez mas va en aumento. La familia en las sociedades
islamica, y, por tanto, el matrimonio se encuentran asociado a la poligamia. La
Real Academia Esparola define poligamia como el régimen familiar en que se
permite al varén tener pluralidad de esposas, o estado o cualidad de poligamo;
entendiéndose este Ultimo como aquella persona que esta casada, a la vez,
con varias personas del otro sexo; es decir, aquel hombre que tiene en un

mismo tiempo a varias esposas>*®.

%6 3TSJ de Galicia, de 30 de septiembre de 2010.
%7 3TSJ de Madrid, de 18 de junio de 2010.
%8 www.rae.es
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Los socidlogos clasifican la poligamia en dos tipos®*. Por una parte, la
poliginia en el que el hombre tiene varias esposas al mismo tiempo®¥, que es
el fenbmeno mas habitual. Por otra, la poliandria que es el estado de la mujer
casada simultdneamente con dos 0 mas hombres®*'. Esta modalidad no es tan
frecuente y solo se ha observado en aquellas sociedades que habitan en
condiciones de vida muy extremas de supervivencia, en el que la agricultura
resulta muy dificil, como en la Creta antigua, las etnias tradicionales del Tibet o
entre los inuit, o entre la etnia matriarcal de los mosuo que habitan las
provincias chinas de Yunnan y Sichuan®*.

La Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal®®,
sefiala, en el Capitulo | «De los matrimonios ilegales», del Titulo XII «Delito
contra las relaciones familiares», especificamente en el articulo 217, que la
persona 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 ano. De su lectura se desprende que el bien juridico protegido es el
interés publico en asegurar el orden juridico matrimonial establecido por el
Estado®*.

No obstante, los flujos migratorios que ha tenido Espafna han originado
un gran numero de trabajadores que provienen de paises islamicos, en el que
la poligamia es legal y su estructura familiar es comun. Situacion que es
diferente en nuestro pais, como ya se ha apuntado, por ser ilegal; es decir, un

hecho ilicito. Por tanto, el problema radica cuando el trabajador poligamo

%9 MURDOCK, G., “The Common Denominator of Cultures», en AA.VV. (Ed.) LINTON,
R., The Science of Man in World Crisis, Columbia University Press, Nueva York, 1945, pags.
123-142,

0 Idem.

' Idem.

%2 |a poliandria se origina en aquellas poblaciones en las que se ha existido una alta
tasa de masculinidad, un «exceso» numérico de varones en relacion al de mujeres casaderas
disponibles, y los varones de tales etnias no han podido «adquirir» mujeres de otras etnias. La
alta tasa de masculinidad entre las etnias en cuestion casi siempre ha sido ocasionada por el
infanticiadio de las mujeres neonatas. DURAN CALDERON, I., “Poligamia, matrimonio plural,
sororato, poliandria — Juicio a la poligamia: Una forma de vida que se niega desaparecer”, E/
Pais, 30 de julio de 2011.

%% BOE niim. 281, de 24 de noviembre de 1995.

%4 STS, Sala de lo Penal, de 22 de diciembre de 1978.
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fallece y concurren como beneficiarias varias mujeres casadas con aquel para
solicitar la pensién de viudedad, por contraer matrimonio en su pais con cada
una de ellas y al mismo tiempo.

De momento, el Alto Tribunal no ha tenido la necesidad de pronunciarse
sobre las consecuencias juridicas de la poligamia en la pension de viudedad de
la Seguridad Social. Probablemente, porque el INSS no ha intentado la
formalizacién del recurso de casacion para la unificacion de doctrina, por ello
no queda clara la solucién a aplicar en estos supuestos. En este sentido, han
sido los Tribunales Superiores de Justicia los que han tenido la dltima palabra,
en el que se observa que son muy variados y contradictorios los criterios®*°.

Por una parte, se encuentra el criterio de reparto de la pensién a partes
iguales. Dicho en otros términos, repartir la pension en proporciéon al tiempo
vivido, primando de esta manera el principio de protecciéon de las distintas
mujeres dependientes sobre el de la prohibicion de la poligamia®*®. Por otra, el
reparto de la pensién en funcién de los afios de convivencia®*’. Por Gltimo, la
denegacién de la pensidén de viudedad, tanto a la segunda esposa, como a las
sucesivas®®.

En la practica administrativa, de momento, el INSS, a falta de normativa
expresa y de un pronunciamiento del Tribunal Supremo sentando doctrina,
aplica dos criterios. Por un lado, cuando el poligamo fallecido es nacional de un
pais con el que Esparia tiene establecido un convenio (Marruecos y Tunez), se

reconoce pensidon de viudedad a las personas que acrediten la condicion de

%5 Vid. ARCE GOMEZ, J., “El varén poligamo y la pension de viudedad.
Transformaciones del Derecho en la sociedad global’, RTSS. CEF, nim. 317-318, 2009, pags.
3-34.

%% STSJ de Galicia, de 2 de abril de 2002, STSJ de Andalucia, de 30 de enero de
2003, STSJ de Madrid, de 26 de diciembre de 2003.

%7 STSJ de Madrid, de 30 de julio de 2003 y STSJ de Aragén, de 22 de diciembre de
2005.

%8 STSJ de Cataluiia, de 30 de julio de 2003 y STSJ de la Comunidad Valenciana, de 6
de junio de 2005. En el supuesto en el que el causante convivi6 maritalmente con la
demandante, con la que tuvo dos hijos, en 1966 y 1969, respectivamente, figurando
empadronada la pareja en el mismo domicilio desde 1965, contrayendo matrimonio el 2 de
febrero de 1984, tras divorciandose el 18 de octubre de 1991, se le acredita, a efectos del
célculo de la pension de viudedad, todo el tiempo de convivencia con el causante, hasta el
divorcio que tuvo lugar el 18 de octubre de 1991. STS de 27 de enero 2004.
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cényuges con el fallecido y la pensién se distribuye por partes iguales, con
independencia del tiempo de convivencia. Por otro, con los mismos efectos que
el supuesto anterior, con la diferencia que se aplica en los casos de
fallecimientos de trabajadores, cuya ley personal permite la poligamia, aunque
sean nacionales de paises con los que Espafa no tenga suscritos convenios
sociales. Dicho en otro términos, a pesar de ser un hecho ilicito en Espana, se
concede la pension de viudedad cuando en el pais de origen se practica la
poligamia de manera legal, independientemente que Espafa haya suscrito, o
no, un convenio.

En suma, quedan sin despejar algunas dudas que el ordenamiento
juridico laboral no aclara, y que se plantearan con toda seguridad, como por
ejemplo, ¢Qué papel jugara el orden publico? ¢;Por qué no aceptar el
matrimonio monégamo gitano y si el poligamo?**® Por otra parte, solo se
conoce la situacion del hombre que trabaja y tiene varias esposas. Pero puede
suceder, en el caso de la poliandria, que la mujer trabajadora fallezca ;Qué

pasaria en estos supuestos?

5.4.4. Parejas de hecho

El cuarto parrafo del articulo 174.3 de la LGSS define pareja de hecho
como «la constituida, con analoga relacion de afectividad a la conyugal, por
quienes, no hallandose impedidos para contraer matrimonio, no tengan vinculo
matrimonial con otra persona y acrediten, mediante el correspondiente
certificado de empadronamiento, una convivencia estable y notoria con caracter
inmediato al fallecimiento del causante y con una duracién ininterrumpida no
inferior a cinco anos. La existencia de pareja de hecho se acreditara mediante

certificacion de la inscripcién en alguno de los registros especificos existentes

%9 Preguntas que se cuestiona RODRIGUEZ INIESTA, G., “La pensién de viudedad, la
reforma pendiente”, en AA.VV. La reforma de las pensiones, Laborum, Murcia, 2011, pag. 507.
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en las comunidades autbnomas o ayuntamientos del lugar de residencia o
mediante documento publico en el que conste la constitucion de dicha pareja.
Tanto la mencionada inscripcion como la formalizacion del correspondiente
documento publico deberan haberse producido con una antelacién minima de
dos afnos con respecto a la fecha del fallecimiento del causante».

De su lectura se desprende que las uniones de hecho deben demostrar
los siguientes requisitos para ser consideradas como tal: a) La existencia de
una relaciéon de afectividad, b) La inexistencia de impedimentos para contraer
nupcias, ¢) No tener vinculo conyugal con otra persona, d) La acreditacion de la
convivencia a través del empadronamiento, e) La convivencia estable y notoria,
qgue debe ser inmediatamente anterior al fallecimiento del causante y tener una
duracién ininterrumpida no inferior a cinco anos.

En relacion a este ultimo requisito, se han dado voces al sefialar que
resulta dificil determinar qué significado le otorga el legislador a la convivencia
notoria®®. Por lo que se entiende que es un plus que se exige a la convivencia
ininterrumpida y estable, dado que no tiene sentido que se requiera de manera
expresa en la norma. En este sentido, el Alto Tribunal ha establecido que ello
representa que la union de hecho debe practicarse de manera externa y
publica con acreditadas acciones conjuntas de los interesados®®".

Dicho en otros términos, las uniones extramatrimoniales son aquellas en

las que la jurisprudencia, también, las ha denominado «convivencia marital»®>,

«familia atipica»>°3, «convivencia more uxorio»**, «afinidad matrimonial»>*°; y,

%0 ALARCON CASTELLANO, M. y ROLDAN MARTINEZ, A., “Algunas reflexiones
criticas sobre la pension de viudedad de las parejas de hecho”, RTSS.CEF, num. 319, 2009,
pag. 104.

%1 STS de 18 de mayo de 1992.

%2 3TSJ de Catalufia, de 5 de octubre de 1994.

%3 3TSJ de La Rioja, de 7 de junio de 1990.

%% STS de 14 de abril de 1994. La sentencia establece que si la convivencia more
uxorio no sirve, por si misma, para generar un derecho a pension, tampoco puede servir para
perder la que ya se poseia. Pues se llegaria al absurdo de que una persona perdiese el
derecho a la pensién que venia percibiendo por el hecho de convivir maritalmente con otra
persona, y que al fallecer ésta no pudiera, ni recuperar la pensién derivada de su anterior
matrimonio, ni causar una nueva pension de su segunda pareja al no haber contraido
matrimonio con ella.
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la doctrina la ha equiparado, a su vez, como una «familia de facto»®*®, «pareja

%7 y «pareja de hecho registrada»>%; y los sociélogos como

no matrimonial»
«cohabitantes»**. A sensu contrario, se afirma que no constituyen pareja de
hecho la unidon de dos personas que no persigan los fines propios del
matrimonio; por tanto, quedan excluidas la unién de vecindad, amistad, familiar,
estudio, cultural o cualquier otra de caracter analogo que carezcan de aquella
caracteristica propia de la unién conyugal®*®.

El legislador, en este sentido, define a las parejas de hecho como a
aquellas constituidas con analoga relacion de afectividad a la marital, que sin
estar impedidos para contraer matrimonio, se acredite a través de los
siguientes documentos que no son concurrentes:

a) Certificado de empadronamiento de la pareja con una duracién minima,
de manera ininterrumpida, de cinco afos al fallecimiento del causante.

b) Certificado de inscripcién del registro de la pareja de hecho existente en
las Comunidades Autbnomas o Ayuntamientos del lugar de residencia
con un tiempo minimo de antelacion de dos afos en relacion a la fecha

de la muerte del causante®®'.

%% STCT de 7 diciembre de 1985.

%% RODRIGUEZ PINERO Y BRAVO FERRER, M., “Pension de viudedad y divorcio”,
op. cit., Eég. 94.

* MARTINEZ ABASCAL, V., “Las parejas de hecho y la pension de viudedad en la
Ley 40/2007, de 4 de diciembre: suna equiparacion inviable?, AS, nim. 17, 2010.

% CRUZ VILLALON, J., “La modernizacién de las prestaciones por viudedad y
orfandad”, en AA.VV. (Coords. MONEREO PEREZ, J., MOLINA NAVARRETE, C. y MORENO
VIDA, M.), La Seguridad Social a la luz de sus reformas pasadas, presentes y futuras.
Homenaje al Profesor José Vida Soria con motivo de su jubilacion, Comares, Granada, 2008,
pag. 893.

%9 FERNANDEZ CORDON, J. y TOBIO SOLER, C., “Las familias monoparentales en
Espana”, op. cit., pag. 55.

%0 PEREZ ALONSO, M., Nueva pension de viudedad y orfandad en el Régimen
General de la Seguridad Social, Tirant lo Blanch, Valencia, 2008, pags. 18 y ss.

%1 Sobre el tratamiento de las parejas de hecho en la normativa autonémica, véase
PANIZO ROBLES, J., “La convivencia de hecho y su incidencia en las prestaciones de la
Seguridad Social: una deuda de cobertura pendiente (Con ocasion de la promulgacién de la
Ley 13/2005, de 1 de julio, por la que se modifica el Cédigo Civil en materia de derecho a
contraer matrimonio)”, JL, nim. 24, 2005, pags. 28 y ss. SERRANO ALONSO, E., El nuevo
matrimonio civil, Edisofer, Madrid, 2005, pags. 31-40.
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c) Documento publico en el que conste la constitucién de la pareja con un
tiempo minimo de antelacion de dos afnos en relacion a la fecha de la
muerte del causante.

d) En las Comunidades Auténomas con Derecho Civil propio se acreditara
la constitucion de pareja de hecho conforme a lo que establezca su

legislacion especifica.

En cuanto a los plazos que exige el legislador, de la diccién de la norma
se aprecia que existen dos. Por un parte, el relativo a la convivencia estable e
ininterrumpida que debe ser, como minimo, de cinco anos. Por otra, de dos
anos para la inscripcién u otorgamiento de documento publico. Hay que resaltar
que la mencién «con analoga relacion de afectividad a la conyugal» debe
interpretarse como una remision a los articulos 66, 67 y 68 del CC, que regulan
los derechos y deberes de los conyuges. Bajo este contexto, como ya se ha
apuntado, se excluye como pareja de hecho cualquiera que no persiga los fines
propios del matrimonio. Para acceder a la pensién de viudedad, ademas de
acreditar la constitucion de la pareja de hecho, el articulo 174 de la LGSS
sefala que se debe acreditar que los ingresos de la pareja durante el afo
natural anterior no alcanzaron el cincuenta por ciento de la suma de los propios
y de los del causante habidos en el mismo periodo. Sin embargo, el porcentaje
se reducira al veinticinco por cien en el supuesto de no tener hijos comunes
con derecho a pensién de orfandad.

Asimismo, se reconocera derecho a pension de viudedad cuando los
ingresos del sobreviviente resulten inferiores a 1,5 veces el importe del Salario
Minimo Interprofesional (SMI) vigente en el momento del hecho causante,
exigencia que debera concurrir en el momento del hecho causante de la
prestacioén, y, a su vez, durante el periodo de su percepcién. El limite indicado
se incrementara en 0,5 veces la cuantia del SMI vigente por cada hijo comun,

con derecho a la pension de orfandad que conviva con el sobreviviente. A estos
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efectos, se consideran como ingresos los rendimientos de trabajo y de capital,
asi como los de caracter patrimonial, en los términos en que son computados
para el reconocimiento de los complementos para minimos de pensiones.

El Tribunal Constitucional ha manifestado que, tanto el matrimonio como
la convivencia more uxorio son situaciones diferentes®?, el matrimonio es un
acto juridico, registrado y probado documentalmente; mientras que la
convivencia de hecho es una relacién factica no documentada, que arroja cierta
inseguridad juridica. De manera que la actual regulacion de las pensiones de
viudedad no vulnera lo dispuesto en el articulo 14 de la CE, por no contener
alguna discriminacién en funcién de una circunstancia social que trate de
excluir socialmente a las parejas que no hayan contraido nupcias®®. La Carta
Magna no reconoce «un pretendido derecho a formar una unién de hecho que,
por imperativo del art. 14, sea acreedora al mismo tratamiento [...] que el
dispensado por el legislador a quienes, ejercitando el derecho constitucional del
art. 32.1 contraigan matrimonio y formalicen asi la relacién que, en cuanto
institucién social, la Constitucién garantiza. [...] razones de certidumbre y
seguridad juridica, y la propia coherencia con la decision libremente adoptada
en la unién de hecho de excluir la relacion matrimonial y los deberes que de la

misma dimanan» %4,

%2 « [...] el legislador, dentro de su amplisima libertad de decisién, deduzca

razonablemente consecuencias de la diferente situacion de la partida». Auto TC 156/1987, de
11 de febrero.

%3 Auto TC 788/1987, de 24 de junio. En repetidas ocasiones el Tribunal Constitucional
ha venido declarando que la orientacion homosexual, si bien no aparece expresamente
mencionada en el articulo 14 de la CE como uno de los concretos supuestos en que queda
prohibido un trato discriminatorio, es indubitadamente una circunstancia incluida en la clausula
«cualquier otra condicién o circunstancia personal o social» a la que debe ser referida la
interdiccion de la discriminacién. Conclusiéon a la que se llega a partir, por un lado, de la
constatacion de que la orientacién homosexual comparte con el resto de los supuestos
mencionados en el articulo 14 el hecho de ser una diferencia histéricamente muy arraigada y
que ha situado a los homosexuales, tanto por la accién de los poderes publicos como por la
practica social, en posiciones desventajosas y contrarias a la dignidad de las personas que
reconoce el articulo 10.1 de la CE, por los profundos prejuicios arraigados normativa y
socialmente contra esta minoria, y, por otro, del examen de la normativa que, ex articulo 10.2
de la CE, debe servir de fuente interpretativa del articulo 14 de la CE. STS 41/2006, de 13 de
febrero.

%4 STC 184/1990, de 15 de noviembre. En el mismo sentido, SSTC 30/1991, de 14 de
febrero y 29/1992, de 9 de marzo.
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Una vez acreditada la existencia de la pareja de hecho, su duracion se
verifica por el mero transcurso del tiempo, mientras la pareja no haya dejado de
existir por cualquiera de las causas de separacion que el ordenamiento juridico
prevea al respecto®. En cualquier caso, la persistencia de la unién durante los
cinco anos -0 seis- del periodo de carencia se podra, a su vez, acreditar
mediante cualquier medio de prueba admisible en Derecho, especialmente de
caracter documental, que tenga entidad suficiente para llevar a la Entidad
gestora o, en su caso, al juzgador a la conviccién del cumplimiento de ese
requisito, y no exclusivamente mediante el certificado de empadronamiento en
el mismo domicilio de los componentes de la pareja®®. Situacién diferente es
que constando el matrimonio, celebrado con menos de un afo de antelacion a
la fecha del fallecimiento del causante, la inscripcion como pareja de hecho en
los registros especificos no es necesaria para ello, basta con la acreditacion de
la convivencia por tiempo superior a dos anos mediante certificacion de
empadronamiento®®’.

Una vez determinada la existencia de una pareja de hecho con
anterioridad al fallecimiento del cényuge, y que perdura una vez producido

éste, se debe apreciar la existencia de la pareja de hecho como impeditivo para

%5 La razén de que se exija el periodo de convivencia y su acreditaciéon reposa en la
desconfianza prejuiciada que todavia existe por parte del legislador respecto de la seriedad en
la formacién vy finalidad de las parejas de hecho. MARTINEZ ABASCAL, V., “Las parejas de
hecho y la pension de viudedad en la Ley 40/2007, de 4 de diciembre: juna equiparacion
inviable?, AS, nim. 17, 2010.

%8 3TS de 12 de noviembre de 2010. Producido el fallecimiento por enfermedad comun
previa al matrimonio y antes de un afno de la fecha de este, la remision que el art. 174.1 de la
LGSS hace al apartado tercero del mismo articulo, se refiere exclusivamente a la acreditacion
de la convivencia como pareja de hecho (mediante empadronamiento u otro singular medio de
prueba), pero no a la justificacién -ad solemnitatem- de la existencia de esta por los registros o
documento publico, ya que este requisito es propio de la pensién correspondiente a la pareja
de hecho cuyo miembro supérstite pretende el derecho a la pension, y cuya razén de ser ya
esta cumplidamente atendida por el propio matrimonio posterior. STS de 20 de julio de 2010.
En este mismo sentido, el Alto Tribunal sefiala que el certificado de empadronamiento no es
constitutivo, ni el inico medio probatorio. STS de 24 de junio de 2010. Dicho en otros términos,
la acreditacién del periodo de convivencia, complementario del matrimonial, puede llevarse a
cabo por cualquiera de los medios probatorios admitidos en Derecho, sin que para ello sea
preciso acudir a los medios concretos que exige el art. 174.3 parrafo cuarto de la LGSS para el
caso de que la prestacion se apoye exclusivamente en la situacion de pareja de hecho sin
ulterior matrimonio. STS de 14 de junio de 2010.

%7 3TSJ de Cantabria, de 13 de julio de 2010.
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el nacimiento de la pensién de viudedad, y ello es asi, aunque la LGSS lo
contemple como un hecho extintivo de la prestaciéon, por cuanto habiéndose
acreditado la existencia de una causa extintiva de la prestacion cuya concesion
se reclama, no puede obviarse este requisito para conceder una prestacioén que
deberia extinguirse nada mas nacer®®.

El quinto péarrafo del apartado tercero del articulo 174 de la LGSS sefala
que «en las comunidades auténomas con Derecho Civil propio, cumpliéndose
el requisito de convivencia a que se refiere el parrafo anterior, la consideracién
de pareja de hecho y su acreditacion se llevara a cabo conforme a lo que
establezca su legislaciéon especifica». Bajo este contexto, hay que subrayar que
su redaccién es algo confusa, dado que el Derecho civil propio de los Entes

publicos territoriales es intensamente impreciso®®.

Por un lado, se puede
interpretar que el legislador se refiere a aquellas Comunidades Autbnomas con
Derecho Civil propio. Por otro, que se dirige a la legislacién elaborada por todos
los Entes publicos territoriales sobre parejas de hecho; es decir, a toda la
legislacién promulgada por todas las Comunidades Auténomas, y no
exclusivamente a la que tiene Derecho propio. La interpretacién mas adecuada
es la primera, el legislador lo que ha querido es establecer un régimen diferente
para aquellas Comunidades que habian asumido competencias civiles en sus
propios Estatutos de Autonomia.

De ello se deduce que la norma fracciona los requisitos de hecho
causante de la pension de viudedad para las parejas de hecho, al atribuir la
competencia, a unos, a la legislacion estatal y, a otros, a la autonémica. Por
tanto, la multiplicidad de requisitos exigidos para acreditar la pareja de hecho

para cada Ente publico territorial, ya con Derecho Civil propio, o no, originara

que en algunas Comunidades las exigencias sean menos estrictas que en

%% STSJ de Catalufia, de 30 de marzo de 2010. ]
%9 ALARCON CASTELLANO, M. y ROLDAN MARTINEZ, A., “Algunas reflexiones
criticas sobre la pensién de viudedad de las parejas de hecho”, RTSS.CEF, op. cit., pag. 109.
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otras®™®. Circunstancias que resultan criticables, dado que plantea un problema
de constitucionalidad por invadir competencia exclusiva estatal sobre la
legislacién basica de la Seguridad Social. Por lo que se podria plantear una
cuestién de inconstitucionalidad sobre la LGSS, a consecuencia de las posibles
desigualdades que crea en el acceso a una prestacion contributiva de la
Seguridad Social en funcién del Ente territorial publico en que el solicitante de
la pension de viudedad resida.

Por ultimo, hay que destacar que el legislador lo que ha hecho es
articular una pensién asistencial de viudedad®', en vez de una pensién
contributiva de viudedad; dado que las exigencias para tener derecho a ello son
muy duras, en el que practicamente debe demostrarse una situacién de
pobreza extrema®?. Es decir, las exigencias van dirigidas a aquellas parejas
supervivientes necesitadas, que no tienen lo necesario para vivir’®. De lo
anterior cabe preguntarse ¢Dejara de seguir compensando casarse antes que
constituirse en pareja de hecho a los efectos de causar derecho a una futura

pension de viudedad?*"*

De todo lo anterior, se desprende que la equiparacion
de las parejas de hecho, en relacion a las parejas unidas por un vinculo
matrimonial, es parcial. Por ello, se debe buscar la equiparacién plena para
ambas figuras, a través de la dependencia econémica®°. Dicho en otros
términos, se debe buscar una unificacion en el tratamiento de los requisitos de

la pension de viudedad, y no hacer diferenciaciones entre estas, a través de un

%% Vid. RODRIGUEZ CARDO, I., “Pensién de viudedad, parejas de hecho y
Comunidades Auténomas: a proposito de la remisién a la legislacién autonémica en el art.
174.3 LGSS”, AL, nim. 20, 2011, pag. 1.

81 ALONSO OLEA, M., “Sobre la tendencia hacia el caracter asistencial de la
proteccion de la viudedad”, RMTIN, nim. 39, 2002, pags. 13-19. En los mismos términos,
LOPEZ CUMBRE, L., “Los nuevos pensionistas de viudedad”, TS, nim. 209, 2008, pag. 45.

%2 SALA FRANCO, S., ROQUETA BUJ, R., LOPEZ BALAGUER, M. y LOPEZ
TERRADA, E., La Ley de medidas en materia de Seguridad Social, Tirant lo Blanch, Valencia,
2008, pég. 110.

%73 Significado de pobre. www.rae.es

% Pregunta que se cuestiona FERNANDEZ ORRICO, F., “La reforma de la pensién de
viudedad en la Ley 40/2007: ;Sigue siendo mas ventajoso casarse antes que constituirse en
pareja de hecho?”, en AA.VV., La Seguridad Social en el Siglo XXI, Laborum, Murcia, 2008,
pags. 65-87.

%5 MONEREO PEREZ, J., “El sistema de pensiones en el marco de la nueva revision y
actualizacién del Pacto de Toledo”, AS, nim. 15, 2010.
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analisis transversal e integral de la tutela protectora del sistema de la

Seguridad Social.

5.4.5. Victimas de violencia de género

El primer parrafo del articulo 174.2 de la LGSS dispone que tendran
derecho a la pension de viudedad las mujeres que, aun no teniendo la pensién
compensatoria, lograran acreditar que son victimas de violencia de género en
el momento de la separacion judicial o el divorcio mediante sentencia firme, o
archivo de la causa por extincion de la responsabilidad penal por fallecimiento.
La falta de sentencia puede ser acreditada por la orden de proteccion dictada a
su favor o informe del Ministerio Fiscal que senale la presencia de indicios de
violencia de género, asi como por cualquier otro medio de prueba admitido en
Derecho. Como puede observarse, el legislador deja abierto el abanico para
que las mujeres victimas de violencia de género puedan acreditar su situacion
a través de cualquier medio amparado en el ordenamiento juridico.

La jurisprudencia menor ha sefalado que quien estando separada
legalmente no haya fijado en el convenio regulador pensién compensatoria por
razones de defensa y autoproteccién, como consecuencia de las crisis de
ansiedad de su cényuge, diagnosticado de etilismo crénico, circunstancia que
incluso ha motivado que fuera denunciado por malos tratos; la pension
procede, al protegerse de forma integral a la mujer sometida a violencia de

género®’®,

5.4.6. Transexuales

La Real Academia Esparfola define transexual como el dicho de una

persona que mediante tratamiento hormonal e intervencién quirdrgica adquiere

376 STSJ de Cantabria, de 22 de enero de 2009.
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los caracteres sexuales del sexo opuesto, o que se siente del otro sexo, y
adopta sus atuendos y comportamientos®”’. La Resolucién de 24 de enero de
2005, de la Direccion General de los Registros y del Notariado, en el recurso
interpuesto contra el auto dictado por el Juez Encargado del Registro Civil de
Barcelona, en el expediente sobre autorizacion de matrimonio civil entre un

varén y un transexual®’®

, sefiala en los Fundamentos de Derecho que la
situacién juridica del transexual sigue sin estar contemplada, en el ambito civil,
por el legislador esparniol.

Sin embargo, esta laguna se encuentra zanjada, por una parte, por la
jurisprudencia del Alto Tribunal, al admitir la constancia en el Registro Civil de
un sexo distinto por consideraciones de tipo psiquico y social y en consonancia
con el principio de libre desarrollo de la personalidad recogido en el articulo
10.1 de la Constitucion Espanola. Por otra, la solucién de permitir al transexual
contraer matrimonio con persona de su mismo sexo cromosémico es la
generalizada en Derecho comparado; mediante el claro apoyo del Convenio
Europeo para la protecciéon de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales®”.

En este sentido, el articulo 1 de aquel instrumento internacional sefala
que «el goce de los derechos reconocidos por la ley ha de ser asegurado sin
discriminacion alguna, en particular por razones de sexo, raza, color, lengua,
religion, opiniones politicas o de otro caracter, origen nacional o social,
pertenencia a una minoria nacional, fortuna, nacimiento o cualquier otra
situacién. [...] Nadie podra ser objeto de discriminacion por parte de una
autoridad publica, en particular por los motivos mencionados en el apartado 1».

Asimismo, el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas ha

sefalado que la legislacién que requiera el matrimonio, como requisito previo,

7 www.rae.es

%’ BOE ntim. 63, de 15 marzo 2005.

%% Hecho en Roma el 4 de noviembre de 1950. Vid. STS de 6 de septiembre de 2002.
Sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, de 11 de julio de 2002.
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para causar derecho a la pension de viudedad, contravendria el Convenio
Europeo para la protecciéon de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales. Por tanto, es admisible que una persona transexual tenga
derecho a beneficiarse de una pension de viudedad, sin que exista union
matrimonial previa®®°.

Bajo este contexto, la Exposicién de Motivos de la Ley 3/2007, de 15 de
marzo, reguladora de la rectificacion registral de la mencion relativa al sexo de
las personas®®', dispone que «la transexualidad, considerada como un cambio
de la identidad de género, ha sido ampliamente estudiada ya por la medicina y
por la psicologia. Se trata de una realidad social que requiere una respuesta
del legislador, para que la inicial asignacion registral del sexo y del nombre
propio puedan ser modificadas, con la finalidad de garantizar el libre desarrollo
de la personalidad y la dignidad de las personas cuya identidad de género no
se corresponde con el sexo con el que inicialmente fueron inscritas. De
acuerdo con la regulacion que se establece en esta Ley, la rectificacion
registral del sexo y el cambio del nombre se dirigen a constatar como un hecho
cierto el cambio ya producido de la identidad de género, de manera que
gueden garantizadas la seguridad juridica y las exigencias del interés general.
Para ello, dicho cambio de identidad habra de acreditarse debidamente, y la
rectificacion registral se llevara a cabo de acuerdo con la regulacién de los
expedientes gubernativos del Registro Civil. Mediante esta Ley Espana se
suma a aquellos paises de nuestro entorno que cuentan con una legislacién
especifica que da cobertura y seguridad juridica a la necesidad de la persona
transexual, adecuadamente diagnosticada, de ver corregida la inicial
asignacion registral de su sexo, asignacién contradictoria con su identidad de
género, asi como a ostentar un nombre que no resulte discordante con su

identidad».

%0 STJCE 2004/5, de 7 de enero de 2004.
%1 BOE num. 65, de 16 de marzo de 2007.
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De todo lo anterior se desprende que las personas transexuales son
beneficiarias de la pension de viudedad, siempre que cumplan los requisitos
sefialados en el ordenamiento juridico espafol*®, a pesar que la Organizacién
Mundial de la Salud incluye la transexualidad como enfermedad. Por
consiguiente, es recomendable que el Gobierno espanol apoye la causa, para
qgue el aquel organismo internacional la excluya de la lista de las enfermedades

del cerebro, como se prevé para el 2014.

5.4.7. Tesoreria General de la Seguridad Social

La Tesoreria General de la Seguridad Social es un servicio comun de la
Seguridad Social, tutelado por el Ministerio de Trabajo e Inmigarcion, con
personalidad juridica propia, que por aplicacion de los principios de solidaridad
financiera y caja Unica, se unifican todos los recursos economicos y la
administracion financiera del sistema de la Seguridad Social. Por consiguiente,
es un organismo encargado de la gestion de determinadas funciones comunes
a las distintas Entidades gestoras del sistema de la Seguridad Social®°.

Bajo este contexto, la Tesoreria General de la Seguridad Social es un
sujeto posible de ser beneficiario de la pensién de viudedad, en el supuesto
que la muerte del sujeto causante devenga de causas profesionales y no exista
persona beneficiaria de la pensién de viudedad; dado que el articulo 201.3 de
la LGSS dispone que las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades
Profesionales®* o, en su caso, las empresas responsables de las prestaciones

deberan ingresar en la Tesoreria General de la Seguridad Social los capitales

en la cuantia necesaria para constituir una renta cierta temporal durante

%2 Vid. RODRIGUEZ INIESTA, G., “Transexualidad, cambio de sexo. Su cobertura por
el sistema nacional de salud”, AS, nim. 22, 2006, pags. 31 y ss.

%3 Vid. GRANADO MARTINEZ, O., “Situacién actual y perspectivas del equilibrio
financiero de la Seguridad Social”, Economistas, nim. 126, 2011, pags. 174-178.

%4 Vid. DIAZ PENA, M., “Las entidades colaboradoras en la Seguridad Social del
futuro”, FSS, nim. 18-19, 2007, pags. 91-109.
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veinticinco anos, del treinta por ciento del salario de los trabajadores que
fallezcan por consecuencia mediata o inmediata de accidente de trabajo o

enfermedad profesional sin dejar ningun familiar con derecho a pension.
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CAPITULO VI
PERIODO MiNIMO DE COTIZACION, DETERMINACION Y
RECONOCIMIENTO DE LA CUANTIA

6.1. Periodo minimo de cotizacion

El reconocimiento del derecho a la pension de viudedad requiere, como
regla general, la no exigencia de periodo previo de cotizacidén en los supuestos
de fallecimiento derivados de accidente laboral, o no, y enfermedad profesional,
salvo las excepciones que el ordenamiento juridico espafol disponga. Dicho en
otros términos, cuando la muerte acontece por contingencias profesionales no
se exige periodo de cotizacion. Sin embargo, si el fallecimiento deviene a
consecuencia de contingencias comunes si se exige un periodo minimo de

cotizacion®°.

6.1.1. Contingencias comunes

Si la muerte deriva de enfermedad comun, es exigible para acceder a la
prestacién de pension de viudedad reunir carencia suficiente, que varia en
atencién a que en el momento del hecho causante el trabajador se encontrase
0 no en alta o situacién asimilada®®. El articulo 174.1 de la LGSS, en este
sentido, exige un periodo de cotizacion de quinientos dias, dentro de un
periodo ininterrumpido de cinco afios inmediatamente anteriores a la fecha del

hecho causante de la pension, salvo, segun la Orden 13 de febrero de 1967,

¥ |a exigencia o no de periodo carencial, segun el fallecimiento devenga por
enfermedad comUn o por otras contingencias, puede tener justificacion al derivar de causas
diferentes, con independencia de que la situacion de necesidad es idéntica sea cual fuere la
causa de la muerte. STSJ de Madrid, de 9 de abril de 1991.

%6 En relacion, al SOVI la carencia exigida para causar pension de viudedad es
cualificada o especifica, aunque sea Unica, por denominarse total, no es genérica, de ahi que
las cotizaciones anteriores a 1 de enero de 1967 no sirvan para computar la carencia
especifica. SSTS de 20 de junio de 1994, 21 de noviembre de 1994 y 17 de julio de 1995.
STSJ de Castilla—La Mancha, de 16 septiembre de 2005.
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por la que se establecen normas para la aplicacién y desarrollo de las
prestaciones de muerte y supervivencia del Régimen General de la Seguridad
Social, que la causa sea un accidente de trabajo o enfermedad profesional, en
Cuyo caso Nno se exigira este requisito®®’.

Asimismo, el anterior precepto sefala que en los casos en que se cause
el fallecimiento desde una situacién de alta o de asimilada al alta, sin obligacion
de cotizar, el periodo de cotizacion de quinientos dias debera estar
comprendido dentro de un periodo ininterrumpido de cinco afnos
inmediatamente anteriores a la fecha en que cesé la obligacion de cotizar. En
estos supuestos ha dado pie para que el Alto Tribunal aplique la teoria del
paréntesis, en el sentido de excluir del cédmputo los intervalos en los que el
causante no pudo cotizar por circunstancias de infortunito o ajenas a su
voluntad®®. Por consiguiente, «esta flexibilidad supone una préctica derogacion
del periodo de carencia cualificada al posibilitar que se pudiese accede a las
pensiones de muerte y supervivencia siempre que se acrediten 500 dias de
cotizacion, aunque este ultimo periodo esté acreditado en un lapso de tiempo

superior a los 5 afios»>%.

%7 Articulo 7.1 b) de la Orden de 13 de febrero de 1967, por la que se establecen
normas para la aplicacién y desarrollo de las prestaciones de muerte y supervivencia del
Régimen General de la Seguridad Social.

%8 SSTS de 27 de mayo de 1998, 9 de noviembre de 1999, 25 de julio de 2000, 19 de
julio de 2001 y 23 de diciembre de 2005. En el supuesto que el causante que, a pesar de reunir
los requisitos de tener mas de quinientos dias cotizados, al haber estado inscrito como
demandante de empleo y haber realizado trabajos auxiliares en prision, en la ultima ocasién
que sali6 en libertad no se inscribi6 como demandante de empleo inmediatamente, debido a los
problemas con el alcohol y por un trastorno patoldgico que padecia. Su vida laboral muestra su
intencion de trabajar. Se flexibiliza el requisito de estar de alta y se interpreta de un modo no
formalista, por lo que se le considera como tal y se estima el reconocimiento de la pension de
orfandad. STSJ de las Islas Canarias, de 29 de septiembre de 2010.

%9 PANIZO ROBLES, J., “La Seguridad Social en el inicio del afio 2004 (Comentario a
las novedades en materia de Seguridad Social contenidas en las Leyes de Presupuestos y
Acompafamiento para 2004, asi como en la Ley de Disposiciones especificas en materia de
Seguridad Social)”, RTSS.CEF, num. 251, 2004, pag. 89. En este sentido, STS de 23 de
diciembre de 2005. En cuanto a las leyes de acompanamiento, se han dado voces al
manifestar que aquellas «impiden el debate parlamentario, generan inseguridad juridica y la
nostalgia de un distinto ordenamiento. Son leyes escoba que introducen continuos retoques en
normas recién aprobadas, con una técnica legislativa defectuosa al venir a colmar lagunas
frecuentes en normas mal hechas. También es frecuente el fendbmeno de correccion de
tendencias jurisprudenciales no vistas con buenos ojos por el poder legislativo». BLASCO
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En el supuesto que el sujeto causante no se encuentra en alta o en
situacién asimilada a la del alta, se exige haber completado un minimo de
cotizaciéon de quince aros, segun lo dispone el articulo 174.1 de la LGSS,
independientemente que la muerte devenga por enfermedad comun o por
accidente no laboral. Empero, no es exigible dicha cotizacion cuando el sujeto
causante sea pensionista de incapacidad permanente o de jubilacién en sus
modalidades contributivas. Aunque si es necesario que cumplan el periodo de
cotizacidbn que, en su caso, esté establecido, en los supuestos que fuera
preceptor de los subsidios de incapacidad temporal, riesgo durante el
embarazo, maternidad, paternidad o riesgo durante la lactancia natural, como
lo dispone el articulo 172.1.b) de la LGSS.

El periodo de carencia puede acreditarse computando las cotizaciones
vertidas a distintos Regimenes®®. No son tomadas en cuenta las cuotas
satisfechas durante la situacién del subsidio asistencial de desempleo para
acreditar el periodo de carencia en la contingencia de muerte y supervivencia,
al no cotizarse por las prestaciones de muerte y supervivencia durante el

391 "asi como las cotizaciones efectuadas en

tiempo de percepcion del subsidio
terceros paises cuando no exista convenio bilateral que ampare el
otorgamiento de la prestacién cuestionada®®. De igual manera, en el supuesto
de fallecimiento producido estando el trabajador en desempleo involuntario, sea
0 no perceptor de la prestacion por desempleo, e inscrito como demandante de

empleo®®.

LAHOZ, J., LOPEZ GANDIA, J. y MOMPARLER CARRASCO, M., Curso de Seguridad Social,
op. cit., gg%g. 80.
STS de 18 de septiembre de 1992.
%1 3TS de 12 de febrero de 2008.
%92 3STS de 18 de marzo y 23 de diciembre de 2002.
%98 SSTS de 25 de julio de 2000 y 10 de diciembre de 2001.
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6.1.2. Contingencias profesionales

El articulo 174.1 de la LGSS dispone que «en cualquier caso, si la causa
de la muerte fuera un accidente, sea o no de trabajo, o una enfermedad
profesional, no se exigird ningun periodo previo de cotizacién». En el mismo
sentido, el articulo 124.4 sefala, en relacion a las condiciones del derecho a las
prestaciones, que «no se exigiran periodos previos de cotizacién para el
derecho a las prestaciones que se deriven de accidente, sea o0 no de trabajo, 0
de enfermedad profesional, salvo disposicidn legal expresa en contrario». De la
lectura de ambos precepto se deduce que en estos supuestos no es requisito
sine qua nom acreditar un periodo previo de cotizacion.

Para una vision mas grafica de todos los supuestos en los que se exige,
0 no, el periodo minimo de cotizacion puede verse para una mejor comprensiéon

de lo hasta ahora estudiado en la Tabla 6.

TABLA 6

PERIODO MIiNIMO DE COTIZACION

SUPUESTO PERIODO MINIMO DE COTIZACION

Trabajador en activo y la muerte | Se exige un periodo de cotizacién de

deriva de enfermedad comun. 500 dias, dentro de un periodo

ininterrumpido de 5 anos
inmediatamente anteriores a la fecha
del hecho causante del fallecimiento o

declaraciéon de fallecimiento.

Trabajador en activo o en situacion
asimilada alta, pero procede de una
situacion sin obligacion de cotizar y la

muerte deriva de enfermedad comun.

Se exige un periodo de cotizacién de
500 dias y debera estar comprendido
dentro de un periodo ininterrumpido

de 5 anos inmediatamente anteriores
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a la fecha en que ces6 la obligacién

de cotizar.

Trabajador en activo y la muerte

deriva de accidente de trabajo.

No se exige periodo de cotizacion.

Trabajador en activo y la muerte

deriva de enfermedad profesional.

No se exige periodo de cotizacion.

Trabajador en activo y la muerte

deriva de accidente no laboral.

No se exige periodo de cotizacion.

Trabajador no activo y perceptor del

subsidio de incapacidad temporal,
riesgo durante el embarazo o
maternidad.

Se exige el periodo de cotizacion que

corresponda en su caso.

Trabajador no activo, ni asimilado al
alta, y la muerte deriva de enfermedad

comun o accidente no laboral.

Se exige un periodo de cotizacién de

15 anos.

Sujeto  causante pensionista de

jubilacién o incapacidad permanente,

ambas en la modalidad contributiva.

No se exige periodo de cotizacion.

Fuente: Elaboracion propia.

6.2. Computo del periodo minimo de cotizacién

Tras analizar el periodo minimo de cotizacidbn es conveniente abordar

cémo se computa aquel periodo minimo por cada causante. En este sentido, el

articulo 124.2 de la LGSS dispone que se deben computar las cotizaciones

efectivamente realizadas y aquellas que se consideren como efectivamente

realizada o las expresamente asimiladas a ellas en aquella Ley o en sus
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disposiciones reglamentarias. En este sentido, el Tribunal Supremo juega un
papel muy importante al aplicar la teoria del paréntesis®®*.

En términos generales, la teoria del paréntesis se aplica a criterios
teleoldgicos y humanizadores para ponderar las circunstancias de cada caso y
evitar situaciones de desproteccion. El Alto Tribunal ha recogido los supuestos
en los que se procede aplicar aquella teoria, para el cdmputo de las
cotizaciones, dada la existencia de situaciones asimiladas al alta, no previstas
reglamentariamente. Dicho en otras palabras, el listado legal de situaciones
asimiladas al alta, dispuesto en el articulo 125.2 de la LGSS*® y el articulo 36
del Real Decreto 84/1996, del Reglamento General sobre inscripcion de
empresas y afiliacion, altas, bajas y variaciones de datos de trabajadores en la
Seguridad Social®®, no es exhaustivo. Por consiguiente, existe una laguna

legal que debe ser integrada®®’, bajo los siguientes criterios y supuestos®®:

%% Vid. LOPEZ GANDIA, J., “La aplicacién de la "teoria del paréntesis" y de la
integracion de lagunas tras la Ley de medidas especificas de Seguridad Social (Ley 52/2003,
de 10 de diciembre)”, AL, nim. 11, 2004, pags. 1309-1329. ALVAREZ CORTES, J., “Algunas
reflexiones sobre la aplicacién de la llamada «Teoria del paréntesis» a la determinacién de las
bases reguladoras de las pensiones de incapacidad permanente”, TL, nium. 58, 2001, péags.
187-202.

%5 Articulo 125.2 de la LGSS: «Los casos de excedencia forzosa, suspension de
contrato de trabajo por servicio militar o Prestacion Social Sustitutoria, traslado por la empresa
fuera del territorio nacional, convenio especial con la Administracion de la Seguridad Social y
los demas que sefiale el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, podran ser asimilados a la
situaciébn de alta para determinadas contingencias con el alcance y condiciones que
reglamentariamente se establezcan».

%% BOE num. 50, de 27 de febrero de 1996. Art. 36 1. del Real Decreto 84/1996, del
Reglamento General sobre inscripcion de empresas y afiliacién, altas, bajas y variaciones de
datos de trabajadores en la Seguridad Social: «Continuardn comprendidos en el campo
aplicacion del Régimen de la Seguridad Social en que estuvieran encuadrados, pero en
situacién asimilada a la de alta en el mismo, quienes, aun cuando hubieren cesado en la
prestacion de servicios o en el desarrollo de la actividad determinante del encuadramiento en
dicho Régimen, se encuentren en alguna de las siguientes situaciones:

1. La situacion legal de desempleo, total y subsidiado, y la de paro involuntario una
vez agotada la prestacién, contributiva o asistencial, siempre que en tal situacién se mantengan
la inscripcién como desempleado en la oficina de empleo.

1. La excedencia forzosa.

2. La situacion de excedencia para el cuidado de hijos con reserva de puesto de
trabajo, de acuerdo con la legislacién aplicable.

3. La suspension del contrato de trabajo por servicio militar o prestacién social
sustitutoria.

4. El traslado del trabajador por la empresa fuera del territorio nacional.

5. La suscripcién de convenio especial en sus diferentes tipos.

6. Los periodos de inactividad entre trabajos de temporada.
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a) No cabe, en ningun caso, la reduccion de los periodos de carencia o
cotizacion impuestos en las normas legales y reglamentarias.

b) Los tiempos excluidos del periodo computable, son, en principio,
aquellos inmediatamente anteriores al hecho causante, en que el sujeto no

pudo cotizar por circunstancias de infortunio o ajenas a su voluntad; en los que

7. Los periodos de prision sufridos como consecuencia de los supuestos contemplados
en la Ley 46/1977 de 15 octubre, de Amnistia, en los términos regulados en la Ley 18/1984, de
8 junio.

8. La situacion de aquellos trabajadores que no se encuentren en alta ni en ninguna
otra de las situaciones asimiladas a la misma, después de haber prestado servicios en puestos
de trabajo que ofrecieran riesgo de enfermedad profesional y a los solos efectos de que pueda
declararse una invalidez permanente debida a dicha contingencia.

9. Para los colectivos de artistas y de profesionales taurinos, los dias que resulten
cotizados por aplicacion de las normas que regulan su cotizacién, los cuales tendran la
consideracion de dias cotizados y en situacion de alta aunque no se correspondan con los de
prestacion de servicios.

10. A los solos efectos de conservacién del derecho a la asistencia sanitaria, la
situacién de baja de los trabajadores por cuenta ajena incluidos en el Régimen de la Seguridad
Social que corresponda, habiendo permanecido o no en situacion de alta en dicho Régimen
durante un periodo minimo de noventa dias dentro de los trescientos sesenta y cinco dias
naturales inmediatamente anteriores al de la baja, conforme a los términos que para cada caso
establece el articulo 6 del Decreto 2766/1967 de 16 noviembre, en la redaccién dada al mismo
por el Decreto 3313/1970 de 12 noviembre.

11. Igualmente, a los solos efectos de asistencia sanitaria, la situacién de los
trabajadores despedidos, incluidos en el correspondiente Régimen de la Seguridad Social, que
tengan pendiente de resolucién ante la jurisdiccién laboral demanda por despido improcedente
o nulo.

12. A los efectos de la proteccién por desempleo, las situaciones determinadas en el
articulo 2 del Real Decreto 625/1985 de 2 abril, 0 en las normas especificas que regulen dicha
cobertura.

13. En el Régimen especial Agrario, la situacion de desplazamiento al extranjero por
razén de trabajo, en los términos regulados en el articulo 71 del Decreto 3772/1972 de 23
diciembre.

14. En el Régimen especial de trabajadores por cuenta propia o autbnomos, el periodo
de los noventa dias naturales siguientes al ultimo dia del mes en que se produzca la baja en
dicho Régimen.

15. Redaccién segun Real Decreto 313/2005, de 18 de marzo. Los periodos de
percepcion de ayudas e indemnizaciones por cese anticipado en la actividad agraria previsto
en el Real Decreto 5/2001, de 12 de enero, por el que se establece un régimen de ayudas
destinadas a fomentar el cese anticipado en la actividad agraria.

16. Los productores acogidos a los programas de abandono de la produccién lechera,
establecidos en el Real Decreto 347/2003, de 21 de marzo, por el que se regula el sistema de
gestion de cuota lactea, a los que no les sea de aplicacién lo establecido en el articulo 11 de
Real Decreto 5/2001, de 12 de enero, y que no continden en situaciéon de alta en cualquiera de
los regimenes del sistema de la Seguridad Social, podran optar por mantenerse en situacién
asimilada a la de alta, con obligacion de cotizar en el régimen de Seguridad Social de
procedencia.

17. Todas aquellas otras que determine el Ministro de Trabajo y Asuntos Sociales.

2. Las situaciones a que se refiere el apartado anterior son asimiladas a la de alta
respecto de las contingencias, en las condiciones y con los efectos que para cada una de ellas
se establecen en este Reglamento y en las demdas normas reguladoras de las mismas».

%7 3TS de 23 de octubre de 1999.

%% STS de 23 de diciembre de 2005.
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abarca los siguientes casos: 1) La situacion de paro involuntario no subsidiado,
siempre que exista una permanente inscripcibn como demandante de
empleo®®, porque esta situacion acredita el animus laborandi; es decir, «la
voluntad de no apartarse del mundo laboral»*®, 2) La situacién de invalidez
provisional, en la que no existia obligacién de cotizar®®', 3) La percepcién de
una prestaciéon no contributiva de invalidez en la que no se cotiza’®?, 4) El
periodo de internamiento en establecimiento penitenciario, con el consiguiente
alejamiento del mercado laboral, cuando el recluso ha mostrado durante él, su
disponibilidad para el trabajo mediante la realizacién de servicios personales*®,
5) La existencia comprobada de una grave enfermedad que conduce al hecho
causante, por la que es fundadamente explicable que se hayan descuidado las
bases legales prevenidas para continuar en alta*®*,

c) Se excluye del periodo computable, a efectos del cumplimiento de los
requisitos de alta y carencia, un «interregno de breve duracion en la situacion
de demandante de empleo», que no es indicador de esa «voluntad de
apartarse del mundo laboral»*®®. Sin embargo, no es posible incluir en esta
excepcidn, los casos de voluntaria e injustificada solucion de continuidad entre
la baja en la Seguridad Social y la inscripcidn como demandante de empleo o
las posteriores interrupciones de esta Gltima situacion*®®.

d) La valoracion de la brevedad del intervalo de ausencia del mercado

de trabajo se debe hacer en términos relativos, en el que se tengan en cuenta

%9 SSTS de 29 de mayo de 1992, 1 de julio de 1993, 7 de mayo de 1998, 19 de julio de
2001, 1 y 25 de octubre de 2002, y 12 de julio de 2004. STSJ de Andalucia, de 22 de febrero
de 2007.

% 3TS de 26 de mayo de 2003.

“01 SSTS de 10 de diciembre de 1993, 24 de octubre de 1994 y 7 de febrero de 2000.

492 3STS de 28 de octubre de 1998, 9 de diciembre de 1999, 2 de octubre de 2001 y 20
de diciembre de 2005.

% SSTS de 12 de noviembre de 1996, 22 de septiembre de 1998, 19 de julio de 2001,
26 de diciembre de 2001 y 20 de diciembre de 2005.

404 SSTS de 28 de enero de 1998 y 17 de septiembre de 2004. En los mismos
términos, SSTS de 19 diciembre de 1996, 19 noviembre de 1997, 9 diciembre de 1999, 17 abril
y 17 julio de 2000, 18 junio y 2 octubre 2001. Asimismo, STSJ de La Rioja, de 13 mayo de
2004. STSJ de Madrid, de 23 noviembre 2004.

%5 SSTS de 29 de mayo de 1992, 12 de marzo de 1998, 9 de noviembre de 1999, 25
de julio de 2000 y 18 de diciembre de 2001.

%% STS de 19 de julio de 2001.
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el tiempo de vida activa del asegurado, su carrera de seguro, y, en su caso, la
duracién del periodo de reincorporaciéon al mundo del trabajo posterior a su

|407.

alejamiento temporal™’; en suma, si su duracién es poco significativa en

proporcion al tiempo de cotizacion acreditado*®®.

No obstante, la aplicacién de esta doctrina conlleva «un peligro y es que
esta interpretacion espiritualista, flexible e individualizada del requisito del alta,
hace descansar en el Juzgador la funcién de subsumir todas las situaciones
producidas en la vida real mediante la aplicacion e interpretacion del derecho
ampliandolo a la utilizaciéon de la l6gica para resolver cuestiones practicas con
conversion de ésta en verdadera actividad de investigacién integradora e intima
comunién con una idea basica y es que tal labor interpretativa y acomodadora
de situaciones de hecho concretas no puede hacerse con olvido de que el
requisito esta ahi y que su supresién o eliminacion es funcién del legislador y
no del juzgador. Por ello cuando la extension o relativizacién va mas alla de lo
que en buena légica ha de entender un buen padre de familia como
interpretacién espiritualista y flexible, lo que se hace no es otra cosa que

conculcar los preceptos que norma la concesion de la prestacién. Y en no

pocos casos asi es»*%°.

6.3. Determinacion de la cuantia

6.3.1. Base reguladora

De una simple lectura de la LGSS se observa que no existe un precepto

que haga referencia especifica sobre la forma de determinar la cuantia de la

“7 3TS de 25 de julio de 2000.

“%® STS de 18 de diciembre de 2001.

“® RODRIGUEZ INIESTA, G., “Un juez concede pensién de viudedad a una
inmigrante pese a que el marido no estaba dado de alta cuando fallecié. Nuevamente sobre la
interpretacién humana, flexible e individualizada del requisito de alta. Un «cajon de sastre»
omnipresente en la doctrina judicial”’, AS, num. 1, 2005, pags. 3074-3078.
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pension. A grosso modo el articulo 179.4 de la LGSS, en relacion a la
«Compatibilidad y limite de las prestaciones», establece como limite conjunto
de las prestaciones de viudedad y orfandad el importe de la base reguladora
que corresponda. Por consiguiente, hay que acudir a la via reglamentaria para
determinar la base reguladora, que se determinara aplicando siempre la
legislacion vigente en cada momento*'®; que se encuentra repartida,
bésicamente, en normas diferentes.

Por un lado, en el articulo 31 del Decreto 3158/1966, de 23 de
diciembre, por el que se aprueba el Reglamento General que determina la
cuantia de las prestaciones econémicas del Régimen General de la Seguridad
Social y condiciones para el derecho a las mismas, modificado por el Real
Decreto 1465/2001, de 27 de diciembre, de modificacion parcial del régimen
juridico de las prestaciones de muerte y supervivencia; articulos 1 y 2 del Real
Decreto 1795/2003, de 26 de diciembre, de mejora de las pensiones de
viudedad*'" y en el articulo 7 del Decreto 1646/1972, de 23 de junio, para la
aplicacion de la Ley 24/1972, de 21 de junio, en materia de prestaciones del
Régimen General de la Seguridad Social*'?. Por otro, en los articulos 8 y 9 de
la Orden de 13 de febrero de 1967, por la que se establecen normas para la
aplicacién y desarrollo de las prestaciones de muerte y supervivencia del
Régimen General de la Seguridad Social, y en el articulo 60 del Decreto de 22
de junio de 1956, por el que se aprueba el reglamento para aplicaciéon del Texto
Refundido de la legislacién de accidentes de trabajo.

En este sentido, existen diferentes férmulas para el calculo de la base
reguladora, dependiendo si el fallecimiento del sujeto causante deviene de
contingencias comunes, por contingencias profesionales o fuese pensionista de

jubilacién o incapacidad permanente.

19 STS de 18 de julio de 1997 y STSJ de Castilla y Ledn, de 13 de julio de 2004.
“'" BOE niim. 310, de 27 diciembre 2003.
12 BOE ntim. 154, de 28 junio 1972.
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a) Contingencias comunes

La nueva redaccién del articulo 7 del Decreto 1646/1972, de 23 de junio,
para la aplicacion de la Ley 24/1972, de 21 de junio, en materia de
prestaciones del Régimen General de la Seguridad Social, sefala, en el
segundo apartado, que la base reguladora sera el cociente que resulte de
dividir por veintiocho la suma de las bases de cotizacién del interesado durante
un periodo ininterrumpido de veinticuatro meses, elegidos por los beneficiarios
dentro de los quince afos inmediatamente anteriores a la fecha del hecho
causante de la pension. En el supuesto que en el periodo computado
existiesen lagunas de cotizacién, las mismas no se computaran con ninguna
cantidad y serdn nominales (Tabla 7).

TABLA7

BASE REGULADORA PARA LAS CONTINGENCIAS COMUNES

Suma de las bases de cotizacion por contingencias comunes durante un periodo
ininterrumpido de veinticuatro meses, elegido por el interesado dentro de los quince

anos inmediatamente anteriores al mes previsto al del hecho causante

28

La reforma llevada a cabo por el Real Decreto 1795/2003, de 26 de
diciembre, ha ampliado de siete a quince afos el tramo en el que el beneficiario
de la pensién de viudedad podia elegir las bases de cotizacion del sujeto
causante para la confeccién de la base reguladora. Ello ha dado fin a los
innumerables problemas practicos que sufrian los beneficiarios cuando el
sujeto causante procedia de una situaciéon asimilada al alta sin obligacion de
cotizar; en el que, a su vez, existian importantes lagunas de cotizaciéon que no

podian ser integradas*'®.

8 | as cotizaciones no podrian ser integradas, ya que no existe en las prestaciones de
muerte y supervivencia el mecanismo de integracién de lagunas y no resulta posible la
aplicacion de la teoria del paréntesis a la base reguladora. STS de 20 de marzo de 2007.
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El articulo 109.1 de la LGSS dispone que la base de cotizacion para
todas las contingencias y situaciones amparadas por la accién protectora del
Régimen General, incluidas las de accidente de trabajo y enfermedad
profesional, estara constituida por la remuneracion total, cualquiera que sea su
forma o denominacion, que con caracter mensual tenga derecho a percibir el
trabajador o asimilado, o la que efectivamente perciba de ser ésta superior, por
razén del trabajo que realice por cuenta ajena. Las percepciones de
vencimiento superior al mensual se prorratearan a lo largo de los doce meses
del ano. Como se puede observar el calculo de la base reguladora en este
supuesto es menos favorable, como se vera a continuacién, que en las

contingencias profesionales.

b) Contingencias profesionales

Si el trabajador fallece a consecuencia de un accidente de trabajo o
enfermedad profesional la base reguladora, segun el articulo 60 del Decreto de
22 de junio de 1956, por el que se aprueba el texto Refundido de la Legislacién
de accidentes del Trabajo y Reglamento para su aplicacion, sera el salario
anual del trabajador integrado por los siguientes conceptos (Tabla 8):

1) Jornal o sueldo diario*'*: El que por jornada normal de trabajo
perciba el trabajador en la fecha del accidente se multiplicara
por los trescientos sesenta y cinco dias del ano.

2) Gratificaciones o0 pagas extraordinarias computables: Se
incluyen las de caracter fijo y voluntario, que seran incluidas
por su importe total anual.

3) Casa-habitacién: Serd computada por el precio pactado por

escrito y, en su defecto, por el diez por cien del salario.

1 El término «jornal» es entendido como el estipendio que gana el trabajador por cada
dia de trabajo. www.rae.es
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Alimentacién: Sera computada por el precio pactado por
escrito y, en su defecto, por el veinte por cien del salario.
Beneficios o participacion en los ingresos computables: Su
importe sera el percibido por el trabajador en el afio anterior al
accidente.

Pluses y retribuciones complementarias computables: La suma
total de las cantidades percibidas se dividira por el numero de
dias efectivamente trabajados en la empresa en que se
accidento, y el cociente se multiplicara por doscientos setenta
y tres, obteniéndose asi el importe total anual computable*'®. A
estos efectos, el periodo realmente trabajado se fijara
retroactivamente desde el dia inmediatamente anterior al

siniestro, sin que pueda exceder en ningun caso de un ano.

TABLA 8

BASE REGULADORA MENSUAL PARA LAS CONTINGENCIAS PROFESIONALES

1+2+3+4+5+6

12

La base reguladora de los trabajadores que en el momento del hecho

causante no se encuentren en alta, ni en situacion asimilada al alta, la norma
no fija una féormula diferente, con caracter general, para los trabajadores en
activo. Por consiguiente, habra que tomar el sistema existente para éstos; es
decir, el cociente que resulte de dividir por veintiocho, la suma de veinticuatro
bases de cotizacién elegidas por el beneficiario dentro de los quince afos

inmediatamente anteriores a la fecha del hecho causante de la pension.

5 Conforme a la disposicion adicional undécima del Real Decreto 4/1998, de 9 de

enero, la cifra doscientos noventa ha sido sustituida por la de doscientos setenta y tres, salvo
que el numero de dias laborales efectivos en la actividad de que se trate sea menor, en cuyo
caso, se aplicara el multiplicador que corresponda.
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Por dltimo, hay que resaltar que en la base de cotizacion del trabajador
correspondiente a las contingencias profesionales, a diferencia de la cotizacién
por contingencias comunes, se tiene que computar el importe de lo percibido
en concepto de horas extraordinarias, segun lo sefnala el articulo 109.2 g) de la

LGSS.

¢) Pensionista de jubilacion o incapacidad permanente

En el supuesto que el causante, segun el articulo 7.3 del Decreto
1646/1972, de 23 de junio, para la aplicacién de la Ley 24/1972, de 21 de junio,
en materia de prestaciones del Régimen General de la Seguridad Social, al
tiempo de su fallecimiento, fuese pensionista de jubilacion o incapacidad
permanente*'®, la base reguladora ser4 la misma que sirvié para determinar su
pension. En estos casos, la cuantia de la pension se incrementard mediante la
aplicaciéon de las mejoras o revalorizaciones que, para las prestaciones de igual
naturaleza por muerte y supervivencia, hayan tenido lugar desde la fecha del
hecho causante de la pension de la que deriven. Dicho en otros términos, la
base reguladora se calculard como si en ese entonces -cuando se origina la
incapacidad o jubilacion- se hubiera producido el fallecimiento; es decir, la base
reguladora de la prestacién de viudedad causada por trabajador al que se sigue
expediente por invalidez y fallece antes de la resolucion que lo declara invélido
se calcula como si el causante estuviera en activo, y no como si ya fuera
pensionista*'’.

La base reguladora se puede mantener invariable en el supuesto del
pensionista de invalidez permanente derivado de accidente de trabajo, aun

cuando el fallecimiento se produzca por otra contingencia diferente a la que

haya determinado el percibo de la pensién, dado que el articulo 7.2 del Decreto

% Vid. LOPEZ CUMBRE, L., “Los nuevos pensionistas de viudedad”, TS, op. cit., pags.
33-52.
“17 STS de 10 de abril de 1995.
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1646/1972 actia con independencia de la contingencia que origine la
muerte*'®,

Asimismo, cuando el sujeto causante fuese pensionista de incapacidad
permanente total y compatibilizara el percibo de la pension con la realizacién
de un trabajo compatible, para el calculo de la base reguladora*'®, no se puede
acumular la base reguladora con las bases de cotizaciéon. De manera que sera
el beneficiario de la pension de viudedad el que debera optar por una de las
dos situaciones del fallecido*?°.

La base reguladora de las prestaciones a favor de familiares, cuando el
causante haya percibido una pension de invalidez, sera la misma que sirvié
para determinar la pensién que vino percibiendo el causante incrementada con
el importe de las mejoras o revalorizaciones que hayan tenido lugar desde la
fecha causante de la pension de invalidez*?'.

A nivel procesal, el Alto Tribunal, ha admitido que el conyuge viudo esta
legitimado para accionar judicialmente en reclamacion de una base reguladora
superior a la que tenia reconocida administrativamente el sujeto causante en su
pensién de incapacidad permanente, dado que la Ley Adjetiva Laboral admite
que los titulares de un derecho subjetivo o un interés legitimo puedan ejercitar
acciones ante los érganos jurisdiccionales del orden social en los términos

establecidos en el ordenamiento juridico espafol. Por consiguiente, el cényuge

viudo ostenta un derecho subjetivo al percibo de la misma, siendo que la

8 STS de 18 de enero de 2002.

*19 | a relacion laboral de los vendedores de la ONCE, antes asimilada a la de los
representantes de comercio, posteriormente se entendié que era laboral comun, por lo que a
partir del 1 de octubre de 2001 su cotizacién se llevé a cabo conforme al Régimen General,
dentro del Grupo 5°. Ello conlleva que la base reguladora de las prestaciones se calculen
conforme a las bases de cotizacion adecuadas y no a las realmente hechas efectivas, sin
implicar responsabilidad para la ONCE por infracotizacién o por las diferencias de pension
resultantes, porque se cotizé segun senald la Seguridad Social, y tal responsabilidad ha de
asumirla el INSS. Por tanto, la pension de viudedad del actor ha de calcularse con las
cotizaciones correspondientes al grupo profesional comun y no a las que se hicieron como
representante de comercio, asumiendo el INSS el pago de la prestacion correctamente
calculada. STSJ de Galicia, de 28 de septiembre de 2010.

20 3STS de 21 de mayo y 12 de julio de 1994.

1 STS de 15 de enero de 1996.
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cuantia esta relacionada e inseparable de la que hubiera debido tener el

causante*??.

6.3.2. Cuantia

La cuantia de la pensién de viudedad dependera si el beneficiario tiene o
no cargas familiares, entre otros requisitos. En este sentido, el ordenamiento

juridico espanol sefala dos porcentajes:

a) Porcentaje general

La cuantia de la pensiéon de viudedad, con caracter general, sera un
cincuenta y dos por ciento de la base reguladora segun lo establece el articulo
31.1 del Decreto 3158/1966, de 23 de diciembre, por el que se aprueba el
Reglamento General que determina la cuantia de las prestaciones econémicas
del Régimen General de la Seguridad Social y condiciones para el derecho a
las mismas*?®. Dicho porcentaje sera de aplicacion a todos los regimenes de la

Seguridad Social, a excepcion de clases pasivas.
b) Porcentaje especial
El articulo 31.2 de Decreto 3158/1966, de 23 de diciembre, por el que se

aprueba el Reglamento General que determina la cuantia de las prestaciones

econdmicas del Régimen General de la Seguridad Social y condiciones para el

“2 TS de 26 de enero de 2004. En «aplicacion de la regla general de la legitimacion
por interés (ventaja o utilidad juridica que se obtendria en caso de prosperar la pretensién
ejercitada) a la que alude la STC 220/2001 de 31-octubre, ha de estimarse, que los
beneficiarios de prestaciones de la Seguridad Social (conyuge supérstite, hijos y parientes del
trabajador fallecido) tienen legitimacién activa para reclamar las prestaciones de la Seguridad
Social del fallecido o las que se deriven de su muerte, asi como a impugnar las resoluciones
administrativas en materia de Seguridad Social afectantes al causante y a ellos como
herederos o sucesores». STS de 23 de octubre de 2008.

%8 Redaccion dada por articulo primero.1 del Real Decreto 1795/2003, de 26 de
diciembre, con efectos desde el 1 de enero de 2004.
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derecho a las mismas, dispone que la cuantia de la pensién de viudedad sera
del setenta por ciento siempre que se cumpla con los siguientes requisitos:

- Los rendimientos anuales del pensionista, por todos los conceptos,

no deberan superen la cuantia resultante de sumar al limite que, en
cada ejercicio econdmico esté previsto para el reconocimiento de los
complementos por minimos de las pensiones contributivas*®, el
importe anual que, en cada ejercicio, corresponda a la pensién
minima de viudedad en funcién de la edad del pensionista. Dicho en
otras palabras, que los rendimientos anuales del pensionista, por
todos los conceptos, no superen la cuantia obtenida, tras sumar el
limite anual para el reconocimiento de los complementos por
minimos y la cuantia minima de la pensién de viudedad con cargas
familiares.
Se entenderda como rendimientos computables cualesquiera de los
bienes y derechos, derivados tanto del trabajo como del capital, asi
como los de naturaleza prestacional. Dichos rendimientos se tomaran
en el valor percibido en el ejercicio anterior a aquel en que deba
aplicarse o mantenerse el porcentaje del setenta por ciento, debiendo
excluirse los dejados de percibir, en su caso, como consecuencia del
hecho causante de las prestaciones, asi como aquello que se pruebe
que no han de ser percibidos en el ejercicio corriente.

- Que la prestacion sea la principal o Unica fuente de ingresos del
pensionista. Entendiéndose como tal cuando el importe anual de la
misma represente, como minimo, el cincuenta por ciento del total de

los ingresos de aquél, también en cédmputo anual. Asimismo, como

“2* En el caso de reduccion de la pensién de viudedad para una sola beneficiaria por
limitacién del tiempo de convivencia derivado de separacién legal, «la cuantia del complemento
de minimos de la pensién de viudedad [...] debe abonarse en igual porcentaje que el fijado para
la pension». SSTS de 30 de marzo y 27 de septiembre de 1994, 14 y 23 de julio 1999, y 17 de
enero de 2000.
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cuantia de la pensiébn se tendra en cuenta el importe del
complemento a minimo que pudiera corresponder.

Que el pensionista tenga cargas familiares. Se entendera por cargas
familiares la convivencia del beneficiario con hijos menores de
veintiséis afos o0 mayores incapacitados, o menores acogidos,
cuando los rendimientos del conjunto de la unidad familiar, asi
constituida, incluido el pensionista, dividida entre el niumero de
miembros que la compongan, no supere, en cdmputo anual, el
setenta y cinco por ciento del SMI, excluida la parte proporcional de
dos pagas extraordinarias.

En el caso en que el cumplimiento de los anteriores requisitos se
produjeran con posterioridad al hecho causante de la pension de
viudedad -calculada ya el cincuenta y dos por ciento-, la aplicacion
del porcentaje del setenta por ciento sobre la base reguladora de la
correspondiente pensién tendra efectos econémicos desde el dia
primero del mes siguiente a la fecha en que se efectie la

correspondiente solicitud.

Hay que resaltar que a efectos de lucrar la pension de viudedad en

porcentaje del setenta por ciento, las cargas familiares a tener en cuenta no

deben estar integradas exclusivamente por los hijos habidos con el causante

de la pensién de viudedad, sino que también deben incluirse los hijos habidos

con posterioridad de persona distinta del causante, aunque viva el padre de

éstos y esté obligado a prestar alimentos*®®. La cuantia de la pensién de

viudedad se percibira con recargo en los supuestos de infraccion de normas de

seguridad*?®.

%5 8TS de 2 de octubre de 2008.
%6 STS de 30 de junio de 2003 y 3 de julio de 2007.
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Por dltimo, a consecuencia de la promulgacion de la LAAMSS, la
disposicién adicional trigésima, en relacion a la pensién de viudedad a favor de
pensionistas con sesenta y cinco o mas afnos que no perciban otra pensién
publica, establece que el Gobierno adoptara por via reglamentaria, las medidas
oportunas para que la cuantia de la pensién de viudedad equivalga al resultado
de aplicar, sobre la respectiva base reguladora, el sesenta por ciento, cuando
en la persona beneficiaria concurran los siguientes requisitos: a) Tener una
edad igual o superior a sesenta y cinco afos, b) No tener derecho a otra
pension publica, c) No percibir ingresos por la realizaciéon de trabajo por cuenta
ajena o por cuenta propia, d) Que los rendimientos o rentas percibidos no
superen, en computo anual, el limite de ingresos que esté establecido en cada
momento para ser beneficiario de la pensién minima de viudedad. La aplicacion
de aquel porcentaje que se llevara a cabo de manera progresiva y homogénea
en un plazo de ocho anos, a partir del 1 de enero de 2012.

En este sentido, el Real Decreto 1622/2011, de 14 de noviembre, por el
qgue se modifica el Reglamento sobre colaboracién de las mutuas de accidentes
de trabajo y enfermedades profesionales de la Seguridad Social, aprobado por
el Real Decreto 1993/1995, de 7 de diciembre*?’, sefiala en la disposicién
adicional segunda, que a efectos de la aplicacion, en el ejercicio 2012, se
tendran en cuenta las siguientes reglas:

a) Se tomaran, como limite de rendimientos o rentas, los importes
establecidos en el ejercicio 2011 para poder ser beneficiario de la
pension minima de viudedad.

b) Para la acreditacibn de que la persona beneficiaria no recibe
rendimientos o rentas superiores, se tendra en cuenta la informacién
que se suministre por los organismos competentes.

c) Acreditado el requisito de rendimientos o rentas la mejora de la

pensién de viudedad correspondiente al ejercicio 2012 no sera objeto

27 BOE nuim. 277, de 17 de noviembre de 2011.
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de revision, aunque la persona beneficiaria, con posterioridad y
respecto de los ejercicios siguientes a los contenidos en la
informacién  suministrada por la  Administracién tributaria
correspondiente, acredite ingresos superiores a los notificados por

aquélla.

Finalmente, la LAAMSS dispone que con efectos para las declaraciones
del IRPF, a presentar a partir del ejercicio 2013, se regulara en la Ley 35/2006,
de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y de
modificacién parcial de las leyes de los Impuestos sobre Sociedades, sobre la
Renta de no Residentes y sobre el Patrimonio*?®, un mecanismo corrector de la
progresividad en el supuesto de pensiones de viudedad que se acumulen
Unicamente con rentas procedentes del trabajo u otras pensiones, tomando
como referencia el importe de la pensidbn minima de viudedad. Para ello, las
personas que compatibilizan estos ingresos estaran exentas de la obligacion de
declarar si no sobrepasan el limite legal establecido y, en el caso de que exista
la obligacién de declarar, se aplicara a las personas que perciban rendimientos
de trabajo y pensiones de viudedad la separacién de la escala de tributacién en

el IRPF por ambas fuentes.

6.4. Prestacion temporal de viudedad

El articulo 174 bis de la LGSS senala que cuando el cényuge
superviviente no pueda acceder al derecho de pension de viudedad por no
acreditar que su matrimonio con el causante ha tenido una duracién de un afo
o, alternativamente, por la inexistencia de hijos comunes y reuna el resto de

requisitos exigidos, tendra derecho a una prestacion temporal en cuantia igual

28 BOE num. 285, de 29 de noviembre de 2006.
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a la de la pension de viudedad que le hubiera correspondido y con una
duracién de dos afios*®.

Hay que subrayar que el Consejo Econdmico Social, sobre el
Anteproyecto de Ley de Medidas en Materia de Seguridad Social, «considera
que el término "pensién" suele reservarse a las prestaciones econémicas de
caracter vitalicio, por lo que seria mas correcto denominarla como prestacién
temporal»**. Observaciéon que ha sido tomada en consideracién y por ello la
Ley se refiere a prestacion. Empero, se ha criticado este tipo de prestacion
temporal, por desvirtuar el caracter vitalicio de la pensién de viudedad, que
para su entonces -1966- se habia creado®’.

Por otra parte, se han dado voces al sefialar que este precepto se ha
creado para evitar los matrimonios de conveniencia destinados a cobrar una
pension de viudedad. En este sentido, el Alto Tribunal ha sefialado que «esta
regulacion, vigente tras la aprobacion de la Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de
medidas en materia de Seguridad Social, surge con el fin de evitar los
matrimonios "de conveniencia", contraidos precisamente con el Unico fin de
devengar una pensién de viudedad cuando se teme el proximo fallecimiento del
causante (interpretacién teleolégica que complementa a la literal - art. 3.1 "in
fine" del Codigo Civil, y con este objetivo, el legislador establecié una doble
cautela: por un lado, que durante un plazo anterior de duraciéon razonable -
fijado en dos afios- en conjuncion con la del matrimonio si este ultimo hubiera
sido menor de un ano- hubieran convivido los cényuges, o que hubiera habido

hijos comunes; y en segundo término, que la enfermedad comun de la que

29 Redaccion dada por el articulo 5.cuatro de la Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de
medidas en materia de Seguridad Social.

“ Dictamen 1/07 del Consejo Econdémico Social, sobre el Anteproyecto de Ley de
Medidas en Materia de Seguridad Social, pag. 8.

“" FERNANDEZ DOMINGUEZ, J. y MARTINEZ BARROSO, M., Pensiones de
viudedad y orfandad: ultimas reformas y cuestiones pendientes, Tirant lo Blanch, Valencia,
2011. CAVAS MARTINEZ, F., “La reforma de la Seguridad Social de 2007, AS, num. 19, 2007.
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derivé la muerte del causante haya tenido su origen antes de la celebracion del
matrimonio»**2.

No obstante, se ha criticado la redaccién de la norma, dado que si estos
supuestos se pueden materializar en la practica, ello no justifica que se
consideren fraudulentos todos los casos. Por consiguiente, se deberian
fortalecer las formulas de control ante los fraudes, y no tratar, por ende, todos
los supuestos de fallecimiento por enfermedad comun vinculados a pension de
viudedad como engarosos. En este sentido, se deberia tener en consideracion
la situaciéon de necesidad del conyuge sobreviviente, en vez de atender a otro
tipo de circunstancias ajenas, como la duracién del vinculo matrimonial o la
existencia de hijos con derecho a pensién de orfandad*®,

De igual manera, se critica el precepto por no dar cobijo a las parejas de
hecho; es decir, la prestacion temporal de viudedad va dirigida al «conyuge
supérstite». Por tanto, la convivencia more uxorio, independientemente que se
encuentre registrada, o no, se excluye de su ambito subjetivo. Dicha situacién
contribuye a que sea una exclusiéon como discriminatoria por arbitraria***. Bajo
este contexto, seria recomendable que la norma proteja a este tipo de
convivencia, dado que la LGSS reconoce la pensién de viudedad a las uniones
extramatrimoniales, siendo un reconocimiento plausible por el legislador, y

careceria de sentido que se la excluyera, a su vez, de la proteccién temporal.

*%2 STS de 14 de junio de 2010.

“ FERNANDEZ ORRICO, F., “La inminente reforma de las pensiones de Seguridad
Social”, op- cit, pag. 100.

“ CRUZ VILLALON, J., “La modernizacion de las prestaciones por viudedad y
orfandad”, en AA.VV. (Coords. MONEREO PEREZ, J., MOLINA NAVARRETE, C. y MORENO
VIDA, M.), La Seguridad Social a la luz de sus reformas pasadas, presentes y futuras.
Homenaje al Profesor José Vida Soria con motivo de su jubilacion, op. cit., pag. 906.
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6.5. Reconocimiento de varias pensiones de viudedad a un mismo
sujeto beneficiario a raiz de la pluriactividad y el pluriempleo del sujeto

causante

6.5.1. Puriactividad

Antes de entrar a analizar este apartado, es conveniente definir
pluriactividad. Se entiende por pluriactividad la situacion de las personas
trabajadoras tanto por cuenta propia como cuenta ajena cuyas actividades den
lugar a su alta obligatoria en dos o0 mas Regimenes distintos del sistema de la

|435

Seguridad Socia Ya conociendo su significado se comenzara con la
siguiente interrogante: ;Qué sucederia si el sujeto causante de la prestacion de
viudedad se encuentra en situacién de pluriempleo, o, en caso contrario, se
encuentra en situacién de pluriactividad? La respuesta a ello ha sido muy
debatida por la doctrina cientifica al sefalar que existira una sola pensién de
viudedad al encontrarse el causante en situacion de pluriempleo, originada por
la suma de las bases de cotizacién de todos los empleos realizados por aquel
hasta llegar al tope maximo establecido en el ordenamiento juridico.

En el supuesto de que el causante se encuentre en situacion de
pluriactividad, se sostiene que es posible causar varias pensiones de viudedad,
siempre que el sujeto haya cotizado de manera simultanea por el término de
quince anos en dos regimenes distintos de la Seguridad Social, aplicando, por
analogia, el articulo 6 del Real Decreto 1799/1985, de 2 de octubre, para la

aplicacion de la Ley 26/1985, de 31 de julio, en materia de racionalizacion de

las pensiones de jubilacion e invalidez permanente**®. Asimismo, se han dado

3 http://www.seg-social.es

“%® BOE nuim. 239, de 5 de octubre de 1985. Vid. STSJ de Catalufia, de 30 de julio de
2002. En el caso de pluriactividad rige el principio de separacién de las cotizaciones, de modo
que las bases de cotizacién a los distintos regimenes no pueden sumarse para integrar la base
reguladora, porque cada régimen reconoce el derecho a las prestaciones de acuerdo con sus
propias normas y teniendo Unicamente en cuenta las cotizaciones realizadas al mismo. STS de
20 de abril de 1993. En las cotizaciones superpuestas en casos de pluriactividad, las
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voces al sostener que el sujeto beneficiario de una pensién de viudedad en un
Régimen de la Seguridad Social puede causar otra prestacién de viudedad en
otro Régimen diferente si el sujeto causante de la segunda pensién reune los
extremos de carencias exigidos en ese Régimen de la Seguridad Social*®’.

La jurisprudencia menor al respecto, no obstante, ha reconocido una
segunda pension de viudedad en el Régimen General de la Seguridad Social a
un sujeto beneficiario que ya disfrutaba de una primera pensién de viudedad en
el Régimen Especial de Trabajadores Auténomos. Fundandose en que este
derecho nace al cumplir los extremos generales exigidos en ambos regimenes,
sin ser necesario que se superpongan las cotizaciones realizadas en el término
de quince afios de estos dos regimenes*.

Al no existir una norma de caracter genérico que haga incompatible el
disfrute de dicha prestacion puede causarse perfectamente las dos pensiones
de viudedad**®. Dicho en otras palabras, se prevé en los diversos Regimenes
Especiales la incompatibilidad de prestaciones de tal Régimen entre si*?°, salvo
que de manera expresa se establezca lo contrario en las disposiciones
reguladoras de aquellas**'; es decir, por regla general, es permitir la duplicidad

de prestaciones cuando haya lugar a ello**2.

cotizaciones realizadas en el Régimen General y en el Régimen Especial de Trabajadores
Autonomos correspondientes a periodos coincidentes, no deben computarse sumando ambas
a efectos de determinacion de la base reguladora, pues han de excluirse las superpuestas del
otro régimen. STS de 3 de de mayo de 1993. En el caso de pluriactividad las cotizaciones
superpuestas no se computan, salvo que la superposicién haya durado quince o més arios, en
cuyo caso son computables a efectos de causar la prestacion de que se trate en cada uno de
los regimenes, dando lugar a mas de una pension de una misma clase. STS de 23 de
septiembre de 1993.

“*" DE LA FLOR FERNANDEZ, M., Régimen juridico de la pension de viudedad, CARL,
Sevilla, 2002, pag. 148.

% STSJ de Andalucia, de 25 de febrero de 2003.

39 CAMARA BOTIA, A., “Prestaciones del régimen general de la Seguridad Social”, en
AAVV. (Coord. MONTOYA MEGAR, A.), Curso de Seguridad Social, 22 ed., Universidad
Complutense, Madrid, 2000, pag. 394. RON LATAS, R., “La incompatibilidad de las pensiones
por jubilacion y viudedad del Sistema de Seguridad Social”, RMTIN, num. 29, 2001, pag. 64.
RODRIGUEZ RAMOS, M., “La accién protectora en el Sistema de Seguridad Social”, en
AA.VV., Sistema de Seguridad Social, 52 ed., Tecnos, Madrid, 2003, pag. 166.

*0 Vid. RON LATAS, R., “La incompatibilidad de las pensiones por jubilacién y
viudedad del Sistema de Seguridad Social’, RMTIN, op. cit., pags. 53-74.

*1 |as disposiciones clarificadores se encuentran en el art. 27 Decreto 2346/1969, por
el que se regula el Régimen Especial de la Seguridad Social del Servicio Doméstico (BOE num.
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En cuanto a la base reguladora hay que acudir a lo dispuesto en la
Circular 3/1998, de 10 de marzo, del Instituto Nacional de la Seguridad Social,
que dicta instrucciones sobre la aplicacion de la Ley 24/1997, de 15 de julio, de
Consolidacién y Racionalizacion del sistema de la Seguridad Social y del Real
Decreto 1647/1997, de 31 de octubre, por el que se desarrollan determinados
aspectos de aquélla, especialmente en las instrucciones 13.2 y 3.6.

En los supuestos de totalizacion de periodos de cotizacién a diferentes
Regimenes del sistema de la Seguridad Social, para la determinacion de la
base reguladora, se aplicaran las siguientes reglas que a efectos de determinar
el periodo computable para la base reguladora, se tomara como referencia la
fecha del hecho causante de la pension:

a) Cuando, en virtud de las normas aplicables sobre totalizacién de
periodos de cotizacidn, el Régimen en el que se cause el derecho
a la pension sea aquel en el que el trabajador esté en alta o
situacién asimilada al alta o el ultimo en el que lo haya estado, el
reconocimiento del derecho se efectuara de acuerdo con las
normas de dicho Régimen, teniendo en cuenta para el calculo de
la base reguladora de la pension las bases de cotizacién a otro u

otros Regimenes anteriores, siempre que no se superpongan.

b) Cuando, por aplicacion de las normas sobre totalizacién de
periodos de cotizacién, el Régimen en el que se cause el derecho

a una pension no sea el ultimo en el que el trabajador esté o haya

247, de 5 de octubre de 1969); art. 47 Decreto 3772/1972, por el que se aprueba el
Reglamento General del Régimen Especial Agrario de la Seguridad Social (BOE num. 43, de
19 de febrero de 1972); art. 11 Decreto 298/1973, sobre actualizacién del Régimen Especial de
la Seguridad Social para la Mineria del Carbén, de acuerdo con la Ley 24/1972, de 21 de junio,
de Financiacion y Perfeccionamiento del Régimen General de la Seguridad Social (BOE num.
50, de 27 de febrero de 1973); y, art. 32 Decreto 2864/1974, por el que se aprueba el Texto
Refundido de las Leyes 116/1969, de 30 de diciembre, y 24/1972, de 21 de junio, por el que se
regula el Régimen Especial de la Seguridad Social de los Trabajadores del Mar (BOE num.
243, de 10 octubre de 1974). Vid. SSTS 23 de julio de 1992 y 16 de mayo de 1994. Hay que
sefalar, no obstante, que estos preceptos son analogos al articulo 122 de la LGSS.
“2 SSTS de 14 de abril de 1992 y 23 de septiembre de 1993.
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estado en alta o en situacion asimilada al alta, el reconocimiento
del derecho se efectuara con arreglo a las normas de dicho
Régimen, teniendo en cuenta para el célculo de la base
reguladora de la pensién las bases de cotizacién al dltimo
Régimen en el que el trabajador esté o haya estado en alta o en
situacion asimilada al alta, y las de otro u otros Regimenes

anteriores, siempre que no se superpongan.

6.5.2. Pluriempleo

La Real Academia Esparfola define pluriempleo como la situacién social
caracterizada por el desempenio de varios cargos, empleos, oficios, etc., por la
misma persona**®. Dicho en otros términos, es la situacién de los trabajadores
por cuenta ajena que prestan sus servicios profesionales a dos o mas
empresarios diferentes y en actividades que den lugar a su alta obligatoria en
un mismo Régimen de la Seguridad Social**.

El articulo 32.1 de la Orden de 13 de febrero de 1967, por la que se
establecen normas para la aplicacién y desarrollo de las prestaciones de
muerte y supervivencia del Régimen General de la Seguridad Social, dispone
que para la determinacién de la base reguladora de las prestaciones por
muerte y supervivencia, en caso de pluriempleo del causante, se computaran
todas sus bases de cotizacion en las distintas empresas, siendo de aplicacién a
la base reguladora asi determinada el tope maximo establecido a efectos de
cotizacion.

En este sentido, cuando el sujeto causante haya trabajado en mas de
una actividad por las que figuraba antes de morir dado de alta en el Régimen

General, la base reguladora se determinara al computar todas sus bases de

“% www.rae.es
“* http://www.seg-social.es
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cotizacion en las diferentes empresas. Por lo que debera aplicarse a la base

reguladora, asi determinada, el tope establecido a efectos de cotizacién.

6.6. Procedimiento

El articulo 57.1.a) de la LGSS dispone que las prestaciones de muerte y
supervivencia seran reconocidas por el INSS. Por consiguiente, las Mutuas no
tienen competencia sobre reconocimiento o denegacion de las prestaciones por
muerte y supervivencia, siendo competencia exclusiva de las Entidades
Gestoras*”. No obstante, hay que matizar que la derogacién de aquella letra
del precepto, efectuada por disposicién derogatoria Unica.2.2 de la LAAMSS,
no entra en vigor hasta el 1 de enero de 2013, segun lo dispuesto en la
disposicion final duodécima de la precitada norma**®.

Ello se debe a la futura creacion de la Agencia Estatal de la
Administracién de la Seguridad Social, que asumira las funciones necesarias
para que el sistema de la Seguridad Social se aplique, con el alcance y en las
condiciones establecidos en la LGSS, sus normas de aplicacion y desarrollo y
demas disposiciones complementarias, a todas las personas incluidas en su
campo de aplicacion, mediante los procedimientos de encuadramiento en el
sistema, inclusién o exclusion en sus regimenes, cotizacion, liquidacion de sus
recursos, recaudacién voluntaria y ejecutiva, tanto material como formal, de
dichos recursos de Derecho Publico, y percepcion de los de Derecho Privado,
gestién de las prestaciones econémicas del sistema, pago de las mismas, su
gestiébn econdmica y juridica, asi como los demas actos de gestion de los

recursos econémicos y administracién financiera del sistema**’.

“° 3TSJ de Andalucia, de 21 de febrero de 2003.

“® Vid. AA.VV. (Dir. SEMPERE NAVARRO, A.), Comentarios a la reforma de la
Seguridad Social 2011, Thomson-Aranzadi, Pamplona, 2012.

“7 Vid. AA.VV. (Dir. SEMPERE NAVARRO, A.), Comentarios a la reforma de la
Seguridad Social 2011, Thomson-Aranzadi, Pamplona, 2012.
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La novedad, ademas de sus funciones, es que estara integrada de las
siguientes Entidades Gestoras y Servicios Comunes de la Seguridad Social, asi
como su personal y funciones: a) INSS, b) Instituto Social de la Marina, en
aquellos ambitos que se correspondan con las funciones de Seguridad Social
inherentes a la gestién del Régimen Especial de la Seguridad Social de los
Trabajadores del Mar, c) Tesoreria General de la Seguridad Social, d) Gerencia
de Informatica de la Seguridad Social, e) Servicio Juridico de la Administracién
de la Seguridad Social.

El procedimiento para el reconocimiento de la pension de viudedad
tendra en consideracién, ademas de lo dispuesto en su normativa especial, lo
sefalado en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun
(LRJAP)*8. Bajo este contexto, debe tenerse en cuenta los principios del
procedimiento administrativo a los que hace referencia aquella Ley***:

a) Principio de economia procesal. Este principio se conecta de manera
directa con los principios de eficacia y eficiencia que informan la
totalidad de la actuacion administrativa.

b) Principio in dubio pro actione. Se encuentra directamente vinculado con
el anterior principio por suponer que la interpretacién debe ser la mas
favorable al ejercicio de la accion, al tratar de asegurar una decision
sobre el fondo de la cuestion.

c) Caracter contradictorio del procedimiento administrativo. Admite la
posibilidad que los diferentes derechos e intereses que se diriman en el
procedimiento puedan ser explicitados y hechos valer, tanto por la
posibilidad de efectuar alegaciones en defensa de tales derechos como

por la necesaria intervencion de la totalidad de los interesados en el

“8 BOE ntim. 285, de 27 de noviembre de 1992.

“° GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, T., Curso de Derecho Administrativo I,
10.2 ed., Civitas, Madrid, 2000, pags. 456-475. MERCADER UGUINA, J., “Titularidad,
valoracién y reconocimiento de las situaciones de dependencia”, TL, nim. 89, 2007, pags. 168-
169.
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procedimiento administrativo.

d) Principio de celeridad. Este principio se vincula a la eficacia y eficiencia
en el desarrollo de la gestibn administrativa. En este sentido, la
Administracién acordara en un solo acto todos los tramites que, por su
naturaleza, admitan una impulsién simultdnea y no sea obligado su
cumplimiento sucesivo.

e) Principio de oficialidad. La Administracion se encuentra obligada a dar
curso a los procedimientos hasta alcanzar una resolucion sobre el fondo;
es decir, el procedimiento se impulsara de oficio en todos los tramites**°.
El principio de oficialidad también es conocido como principio inquisitivo,
dado que la Administracion Publica tiene el derecho y el deber de
instruirlo®’.

f) Exigencia de legitimacion. Para la iniciacion de un procedimiento se
exige una relacién especifica con el asunto de fondo, que segun el
articulo 31.1.a) de la LRJAP se concreta en la titularidad de derechos o
intereses legitimos individuales o colectivos, por cuanto el propio
precepto, en su ordinal segundo, amplia la legitimacion a «las
asociaciones y organizaciones representativas de intereses economicos
y sociales seran titulares de intereses legitimos colectivos en los
términos que la Ley reconozca».

g) Principio de publicidad. Los ciudadanos tienen derecho a acceder a los
registros y a los documentos que, formando parte de un expediente,
obren en los archivos administrativos, cualquiera que sea su forma de
expresion. Asi como conocer, en cualquier momento, el estado de la
tramitaciéon de los procedimientos en los que tengan la condicién de
interesados.

h) Principio de igualdad. En el despacho de los expedientes se guardara el

0 Art. 74.1 de la LRJAP. ]
“T GAMERO CASADO, E. y FERNANDEZ RAMOS, S., Manual Bésico de Derecho
Administrativo, Tecnos, Madrid, 2008, pag. 293.
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orden riguroso de incoacién en asuntos de homogénea naturaleza, salvo
que por el titular de la unidad administrativa se dé orden motivada en

contrario, en la que debera dejar constancia.

El procedimiento se iniciara mediante solicitud, que se formulara en los
modelos aprobados por la correspondiente Entidad gestora que debera
contener los datos que establece el articulo 70 de la LRJAP. Bajo este
contexto, la formulacién debera contener los siguientes elementos: a) Nombre y
apellidos del interesado y, en su caso, de la persona que lo represente, b)
Identificacion del medio preferente o del lugar que se senale a efectos de
notificaciones, c) Hechos, razones y peticiobn en que se concrete, con toda
claridad, la solicitud, d) Lugar y fecha, e) Firma del solicitante o acreditacién de
la autenticidad de su voluntad expresada por cualquier medio, f) Especificacion
del 6rgano, centro o unidad administrativa a la que se dirige.

La solicitud debe ir acompafada de los siguientes documentos, que se
presentaran en original acomparnados de copia para su compulsa o fotocopia
ya compulsada, a excepcién de los documentos de identidad en los que sera
suficiente la exhibicién del original®?:

a) Acreditacion de identidad del solicitante, representante legal y demas
personas que figuran en la solicitud, mediante Documento Nacional
de Identidad (DNI), para los espafnoles, y pasaporte o, en su caso,
documento de identidad vigente en su pais y NIE (Numero de
Identificacion de Extranjero) exigido por la Agencia Tributaria a
efectos de pago para los extranjeros residentes o no residentes en
Espana.

b) Documentacién acreditativa de la representacion legal, en su caso, o
de la emancipacién del solicitante menor de edad. Si es tutor

institucional, Coédigo de Identificacion Fiscal (CIF)/Numero de

2 http://www.seg-social.es
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Identificacion Fiscal (NIF), documento en el que conste el
nombramiento de tutela de la Institucién y certificacion acreditativa de
la representacion de la Institucién.

c) Certificacion del acta de defuncion del causante fallecido.

d) Si el fallecido no era pensionista justificante de pago de cotizaciones
de los tres ultimos meses si era el obligado a ingresarlas y el
fallecimiento se ha producido en ese mismo periodo.

e) Si el solicitante estaba casado con el causante fallecido debera
aportar: Libro de familia, acta del Registro Civil o documento

43 o sellado, en su

extranjero equivalente debidamente legalizado
caso, y traducido, que acredite el matrimonio con el causante
fallecido y el estado civil actual del solicitante.

f) Si el solicitante estaba separado o divorciado del causante fallecido o
el matrimonio fue declarado nulo debera acompanar a la solicitud:
Sentencia judicial que acredite esa situacion y convenio regulador de
la misma o documento que reconozca el derecho a percibir pensién
compensatoria o indemnizacién por nulidad. En el supuesto que el
solicitante no sea acreedor de pension compensatoria debera
acompanfar: Libro de familia si existen hijos comunes, separacién o

divorcio antes de 1 de enero de 2008, si es menor de 50 anos, o

acreditacion de que fue victima de violencia de género. Declaracion

3 | os instrumentos extranjeros para que puedan tener eficacia en territorio espafiol
deberan estar legalizados; por tanto, su legalizaciéon es indispensable para que puedan surtir
sus efectos en Espana. Dicho en otros términos, se debe comprobar y certificar la autenticidad
del documento o de la firma; es decir, darle estado legal al documento. Salvo que exista
Convenio, Tratado o Acuerdo internacional que exima de su legalizacién, la misma se hara
conforme a uno de los dos procedimientos siguientes dependiendo del pais que expida el
documento: a) Apostilla de La Haya. De acuerdo con el Convenio de La Haya, de 5 de octubre
de 1961, la Unica formalidad que se exige para los documentos procedentes de los Estados
parte de dicho Convenio es el sello de La Apostilla que coloca la autoridad competente del
Estado del que dimana el documento y surte efectos directamente ante cualquier autoridad en
Espafna, b) La via diplomatica. Es el procedimiento a utilizar para la legalizacion de los
documentos extranjeros de Registro Civil, Notariales y Administrativos expedidos en paises no
firmantes del Convenio de La Haya. Vid. Real Decreto 1497/2011, de 24 de octubre, por el que
se determinan los funcionarios y autoridades competentes para realizar la legalizacién Unica o
Apostilla prevista por el Convenio Xll de la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional
Privado, de 5 de octubre de 1961 (BOE num. 276, 16 de noviembre de 2011).
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jurada sobre la extincién de la pensién compensatoria, mediante el
documento facilitado por el INSS. Acreditacién de que el solicitante
no ha contraido matrimonio ni se ha constituido como pareja de
hecho con otra persona tras el cese de su relacion con el fallecido,
mediante Acta literal de matrimonio expedida por el Registro Civil o
Certificacion negativa del Registro de parejas de hecho de su
localidad de residencia o Comunidad Autonoma.

Para las personas solicitantes tanto casadas como separadas o
divorciadas deberan acompanar a la solicitud: Certificado médico en
el que conste la fecha de inicio de la enfermedad comun que
determiné el fallecimiento del causante, siempre que no haya
transcurrido un afo entre la fecha del matrimonio y la del
fallecimiento y no existieran hijos comunes, o provisionalmente
declaracion jurada, en los términos antedichos, mediante el
documento facilitado por el INSS. En el supuesto de existir hijos
comunes, solo Libro de familia o actas de nacimiento que lo
acrediten. Certificado de inscripcion como pareja de hecho si existio
esta situacidén antes del matrimonio.

Si el solicitante era pareja de hecho del causante fallecido debera
acompanar: Certificado de constitucion de la pareja en el registro
correspondiente de su Comunidad Autonoma o localidad de
residencia, o acreditacion de la constitucién de la pareja de hecho
mediante escritura publica. Actas del Registro Civil que acrediten que
el solicitante y el causante no estaban casados o separados de otra
persona durante los cinco afnfos inmediatamente anteriores al
fallecimiento si la pareja se ha constituido mediante escritura publica.
Certificado de empadronamiento del Ayuntamiento que acredite la
convivencia con el causante durante, al menos, cinco anos

inmediatamente anteriores al fallecimiento. Acreditacion de ingresos
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del solicitante y del causante en el afo natural anterior al del
fallecimiento; y del solicitante en el mismo afo del fallecimiento,
mediante declaracién sobre el Impuesto IRPF o, en su defecto,

néminas salariales, documentos de entidades bancarias, entre otros.

6.7. Imprescriptibilidad y efectos econémicos

El derecho al reconocimiento de las prestaciones por muerte y
supervivencia, con excepcion del auxilio por defuncion, sera imprescriptible,
segun dispone el articulo 178 de la LGSS. Sin perjuicio de que los efectos de
tal reconocimiento se produzcan a partir de los tres meses anteriores a la fecha
en que se presente la correspondiente solicitud*>*.

De su lectura se deprende, por tanto, que al tratarse de prestaciones
periddicas la peticion debe realizarse transcurridos tres meses desde el
fallecimiento, por lo que los efectos se retrotraeran a los tres meses anteriores
a la fecha de la solicitud, a excepcion en el supuesto del trabajador
presuntamente fallecido en accidente en el que los efectos econémicos de las
prestaciones se retrotraeran a la fecha del accidente, en las condiciones que
reglamentariamente se determinen, segun lo senala el articulo 172.3 de la
LGSS.

Cuando el causante desaparecido en situacién que hace presumible su

muerte*>®

, 'y la solicitud se presenta fuera de plazo -una vez transcurridos los
ciento ochenta dias siguientes a los primeros noventa posteriores a la
desaparicion-, en estos casos no supone que el Reglamento -articulo 7.2 2 de
la Orden de 31 de julio de 1972- introduzca un nuevo requisito: la previa

declaracion de fallecimiento, por lo que incurre en exceso ultra vires; asi, los

“* La accién para reclamar su reconocimiento es imprescriptible, pero los efectos del
reconocimiento se retrotraen a los tres meses anteriores a la solicitud. STS de 13 de noviembre
de 2007.

*% Secuestro por la banda terrorista GRAPO. STS de 15 de diciembre de 2004.
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efectos econdmicos se produciran a partir de los tres meses anteriores a la
fecha de la presentacion de la solicitud*°®.

En el supuesto del retraso en la solicitud de la prestacibn como
consecuencia de un cuadro de angustia y depresién padecido por la viuda que
le impidi6 atender minimamente a sus necesidades personales bésicas. La
jurisprudencia menor ha sefialado que, de conformidad con el articulo 178 de la
LGSS, determina que los efectos del reconocimiento de estas prestaciones
solo se producen a partir de los tres meses anteriores a la fecha en que se
presente la solicitud. En vista de que se trata de una norma dictada
especificamente para esta clase de prestaciones, por lo que debe excluir la
aplicacion de cualquier otro de ambito mas general. No se aprecia, en este
sentido, la existencia de justificacién alguna para el retraso en la solicitud de la
prestacion®®’. En cambio, si hay un error en la determinacién de la cuantia, el
abono de las diferencias entre la pensién reconocida y la que se debid
reconocer queda limitado a los cinco afos anteriores a la reclamacion
efectuada por el beneficiario*®.

En una solicitud que, siendo inicialmente denegada sin impugnacién del
beneficiario, es seguida de reiteradas peticiones y desestimaciones, expresas o
presuntas, hasta que finalmente se reconoce el derecho en los términos
originariamente requeridos con base en los mismos datos facticos de los que
disponia la Entidad gestora y con fundamento en idéntica normativa juridica
que la que regia en el momento de la primera solicitud. La pension tendra

|459

efectos retroactivos desde la fecha de la denegacion inicial™”, siempre que no

se lesionen derechos o intereses legitimos de otras personas, y no de tres

meses a partir de la fecha de la tltima solicitud*®°.

% STS de 15 de diciembre de 2004.

57 STSJ de Catalufia, de 16 de marzo de 2006.

8 STSJ de Extremadura, de 13 de octubre de 1998.

%9 8TS de 1 de febrero de 2000.

%60 STSJ de las Islas Canarias, de 21 de noviembre de 2005. En los mismos términos,
STSJ de Extremadura, de 1 de julio de 2003.
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Si el contenido econémico de la prestacion, por un error inicial de la
Entidad gestora, queda minusvalorado, corrigiéndose ello mas tarde por
sentencia firme estimatoria de la pretension del beneficiario, es I6gico mantener
que sus efectos deben retrotraerse a la fecha del reconocimiento del derecho,
sin que sea valido deducir, de una norma que consagra la imprescriptibilidad
del derecho y su retroaccidbn maxima a tres meses, la misma limitacion en
cuanto al contenido econémico del derecho ya reconocido anteriormente en
cuantia inferior, debiendo aplicarse, por tanto, la prescripcion quinquenal del
articulo 54 de la LGSS*°".

De igual manera, si la pension de viudedad derivada de enfermedad
comun que con posterioridad es reconocida por la Entidad gestora como
procedida de accidente de trabajo, la fecha de efectos del reconocimiento ha
de estarse a la fecha del fallecimiento y no a la fecha de los tres meses
anteriores a la segunda solicitud*®?. Asimismo, si el contenido econémico de la
prestacién por muerte y supervivencia, por un error inicial de la Entidad gestora
gueda minusvalorado, pero posteriormente es corregido por sentencia firme,
los efectos econdmicos deberan retrotraerse al momento del fallecimiento del
sujeto causante, independientemente de la prescripcion que pudiera operar
frente a las concretas percepciones de la prestacién econémica*®.

Si el contenido econdémico de la prestacion por muerte y supervivencia,
por un error inicial de la Entidad gestora queda minusvalorado, pero
posteriormente es corregido por sentencia firme, los efectos econdémicos
deberan retrotraerse a la fecha del hecho causante, independientemente de la
prescripcidbn que pudiera operar frente a las concretas percepciones de la

prestacién econémica.

61 STSJ de Catalufia, de 22 de noviembre de 2004.
*2 3TSJ de Castilla-La Mancha, de 2 de junio de 2000.
%3 STSJ de Cantabria, de 15 de mayo de 2000.
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En relacién a las diferencias entre prescripciéon y caducidad, se obtienen
las siguientes*®*: a) La caducidad implica la desaparicién de un derecho sin que
pueda reavivarse, mientras que en la prescripcibn se puede repetir la
invocacion, si este derecho se mantiene, b) El no ejercicio del derecho provoca
en la caducidad que el derecho desaparezca, mientras que la prescripcién lleva
aparejada la desaparicién del derecho en un determinado tiempo*®, c) La
caducidad no permite causas de suspensién o solo las que se contemplan
expresa y tasadamente en la ley, mientras que en la prescripcién cabe la
interrupcién, d) La caducidad puede operar ex officio, mientras que la
prescripcién debe alegarse. La esencia de la caducidad es impedir un analisis
de las causas, vetando la entrada en el analisis de los derechos subjetivos, de
tal manera que ninguna causa puede arguirse una vez que ha pasado el plazo
de su ejercicio, en el que las mensualidades caducan al afo de su respectivo

vencimiento.

%4 STSJ del Pais Vasco, de 26 de abril de 2005.

“5 Reclamacion por un varén de la prestacion de viudedad cuando el fallecimiento de
la causante es anterior a la Ley 24/1972, de 21 de junio, que declaré imprescriptible este
derecho. El dies a quo para reivindicar el ejercicio de un derecho obstaculizado por una norma
discriminatoria se computa a partir de la aprobacién de la Constitucion Espanola. STS de 12 de
mayo de 2003.
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CAPITULO VI
EXTINCION DE LA PENSION DE VIUDEDAD

El apartado cuarto del articulo 174 de la LGSS sefala que el derecho a
pensién de viudedad se extinguira cuando el beneficiario contraiga matrimonio
o constituya una pareja de hecho en los términos regulados en la Ley, sin
perjuicio de las excepciones establecidas reglamentariamente. A tal efecto, el
derecho a la pension de viudedad es de caracter vitalicio, con las excepciones
de los supuestos que sefiala el articulo 11 de la Orden Ministerial, que fue
modificada por el Real Decreto 1465/2001, de 27 de diciembre y el articulo 174
bis de la LGSS, al establecer que la prestacién se extinguira por las siguientes
circunstancias:

a) Nuevas nupcias.

b) Declaracién en sentencia firme al beneficiario de la prestacion

culpable de la muerte del causante.

c) Condenado en sentencia firme al beneficiario de la prestacion

culpable de la muerte del causante.

d) Fallecimiento del sujeto beneficiario.

e) Comprobacion de que el trabajador desaparecido en accidente no ha

fallecido.

7.1. Nuevas nupcias

La base de esta causa surge en que el sujeto beneficiario de la pensién
de viudedad contraiga nuevo matrimonio, independientemente que llegue a
materializarse con una persona del mismo sexo. Esta causa tiene su razén de
ser para el legislador, dado que entiende la desaparicion de la situaciéon de

necesidad que la prestacion de viudedad venia a proteger, puesto que el ex
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beneficiario de la pensién al contraer nuevas nupcias rescata la obligacién
alimentaria a la que hace referencia el Cédigo Civil*®.

El nuevo matrimonio celebrado supone la no recuperacién de la pensién
de viudedad por el fallecimiento o divorcio del segundo coényuge. Caso
contrario, es que se recupere la prestacion por la nulidad del matrimonio, en el
supuesto que desaparezca juridicamente ab initio y por inexistencia de la causa
que motivara dicha extincién®®’. Es decir, se tiene que invocar la nulidad del
vinculo conyugal, por las causas sefaladas en el articulo 73 del CC: «1.2 El
matrimonio celebrado sin consentimiento matrimonial. 2.° ElI matrimonio
celebrado entre las personas a que se refieren los articulos 46 y 47, salvo los
casos de dispensa conforme al articulo 48. 3.2 El que se contraiga sin la
intervencién del Juez, Alcalde o funcionario ante quien deba celebrarse, o sin la
de los testigos. 4.% El celebrado por error en la identidad de la persona del otro
contrayente o en aquellas cualidades personales que, por su entidad, hubieren
sido determinantes de la prestacién del consentimiento. 5.2 El contraido por
coaccidén o miedo grave»; para asi poder recuperar la prestacion de viudedad

por parte del beneficiario que la venia disfrutando.

“%% Al existir un nexo conyugal nace la obligacién de los consortes de darse alimentos
reciprocamente. Cfr. Art. 143 del CC.

“7 Rehabilitacion de la pensién de viudedad tras la declaracion de nulidad del ulterior
matrimonio que produjo la extincién de la prestacién. Procedencia de la rehabilitacién. Voto
particular que estima que no hay norma que permita hacer renacer o revivir una prestacion ya
extinguida. «Si la persona cuyo matrimonio es declarado nulo era perceptora de una pensién
de viudedad como consecuencia de un anterior matrimonio, -supuesto no previsto en la
normativa de Seguridad Social y que ahora debe resolverse-, entendemos que, al volver a
tener aquélla la condicién de viudo/a tiene derecho a recuperar la pension de viudedad, pues
ha desaparecido juridicamente «ab initio» y por inexistencia la causa que motivé tal extincién
[...] En el caso enjuiciado se esta ante un matrimonio declarado nulo en el &mbito eclesiastico y
a esta decision eclesiastica se le dio plena eficacia en el orden civil por resolucién judicial firme
inscrita registralmente. Ante la valida declaracion, con plena eficacia civil, de nulidad del
segundo matrimonio de la ahora recurrente, esta ultima unién que origin6 la extincién de la
pension de viudedad que habia disfrutado cabe reputarla inexistente juridicamente, y al haber
desaparecido retroactivamente la causa motivadora de la extincién de la pension se le debe,
dada su actual condicién de viuda, reponer en el derecho al percibo de la pensién vitalicia de
viudedad originariamente reconocida». SSTS de 11 de febrero de 1985, 28 de julio de 2000 y
29 de mayo de 2001. Asimismo, STSJ de las Islas Canarias, de 18 de mayo de 2004.
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No obstante, toda regla tiene su excepcion, de manera que no se
extinguira la prestacion de viudedad por el hecho de contraer matrimonio el
sujeto beneficiario, si se produce alguna de las siguientes circunstancias:

a) Que el pensionista sea mayor de sesenta y un anos, 0 menor
de ésta edad y sea beneficiario de una de las siguientes
prestaciones: pension de incapacidad permanente absoluta,
pension de gran invalidez, o, acredite una minusvalia igual o
superior al sesenta y cinco por ciento*®®.

b) Que la pensién de viudedad constituya la Gnica o principal
fuente de ingresos. Entendiéndose como tal que el importe de
la misma represente, como minimo, el setenta y cinco por cien
del total de ingresos, en cOmputo anual, de aquel.

C) Que el matrimonio tenga unos ingresos anuales de cualquier

naturaleza que no superen dos veces el importe del SMI vigente

en cada momento.

En cuanto a este ultimo requisito, hay que destacar que el computo de
los ingresos se llevard a cabo aplicando las mismas reglas que estan
establecidas, a efectos de la percepcion de los complementos a minimos de las
pensiones de la Seguridad Social, en su modalidad contributiva. En los casos
en que las cuantias de la pension o pension de viudedad no superen el setenta
y cinco por ciento del total de ingresos, pero, sumadas a los demas ingresos
percibidos por los dos conyuges, sobrepasen dos veces el importe, en computo
anual, del SMI se procedera a la minoracién de los importes de la pension o
pensiones de viudedad, con el propdsito de no superar el limite indicado. En el

supuesto de que exista mas de una pensién de viudedad, la minoracién en

“® Vid. KAHALE CARRILLO, D., “Minusvalidos y discapacitados”, en AA.VV. (Dir. DE
LA VILLA GIL, L.), Tratado de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, lustel, Madrid,
2011.
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cada una de ellas se llevara a cabo de manera proporcional a la relacién
existente entre cada pension y la suma total de todas ellas.

En cuanto a los rendimientos computables se consideraran cualquier
bien y derecho derivados del trabajo y del capital, asi como los derivados de
naturaleza prestacional. Los rendimientos se tomaran en su valor percibido en
el ejercicio anterior, debiendo excluirse los dejados de percibir, en su caso,
como consecuencia del hecho causante de las prestaciones, asi como aquellos
gue se prueben que no han de ser percibidos en el ejercicio corriente.

Hay que resaltar que la convivencia extramatrimonial no es una causa
de extincion de la pensién de viudedad, dado que careceria de sentido que al
no originarse de estas convivencias more uxorio el derecho a la pensién de
viudedad al exigirse como requisito el vinculo matrimonial, lograran producir en
cambio la extincién del derecho legitimamente alcanzado*®®. La jurisprudencia
menor al respecto ha sefialado lo contrario al manifestar que una vez
determinada la existencia de una pareja de hecho con anterioridad al
fallecimiento de su cényuge, y que perdura una vez producido éste, se debe
apreciar la existencia de la pareja de hecho como impeditivo para el nacimiento
de la pension de viudedad, y ello es asi, aunque la LGSS lo contemple como
un hecho extintivo de la prestacion, por cuanto habiéndose acreditado la
existencia de una causa extintiva de la prestacién cuya concesion se reclama,
no puede obviarse este requisito para conceder una prestacion que deberia
extinguirse nada méas nacer*”°.

De igual manera, no se requiere para que se extinga la pension de
viudedad el hecho que se inscriba el matrimonio ante el Registro Civil, puesto
que los efectos comienzan a surgir para los consortes inmediatamente que se

celebra el matrimonio. Por tanto, para que pueda surtir efectos ante terceros es

*% No extingue el derecho a percibir la pensién de viudedad el hecho de estar
conviviendo de manera extramatrimonial con otra persona. STS de 14 de abril de 1994. La
pension de viudedad no se extingue por la mera convivencia marital con otra persona, ya que
ésta no puede equiparase a las nuevas nupcias. STS de 17 de junio de 1994.

70 STSJ de Catalufia, de de 30 de marzo de 2010.
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necesario cumplir, por ende, con el requisito establecido en el articulo 61 del

CC.

7.2. Declaracion en sentencia firme al beneficiario de la prestacion

culpable de la muerte del causante

La declaracién en sentencia firme, en el ambito de las prestaciones, al
beneficiario de la prestacion culpable de la muerte del causante es una
manifestacion de la consecuencia accesoria a la pena de privacion de los
efectos del delito*”". El articulo 127 de la Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Codigo Penal, sefiala que «toda pena que se imponga por un
delito o falta dolosos llevara consigo la pérdida de los efectos que de ellos
provengan y de los bienes, medios o instrumentos con que se haya preparado
o ejecutado, asi como las ganancias provenientes del delito o falta,
cualesquiera que sean las transformaciones que hubieren podido
experimentar».

En este sentido, cuando la Entidad gestora tenga conocimiento de algun
hecho ilicito, debera paralizar de manera cautelar el abono de la pensién de
viudedad. Puesto que quien haya incurrido en una conducta ilicita, antijuridica,
culpable y punible, no puede pretender obtener una ventaja de su ilegal
proceder, ni puede invocar una situacion de necesidad o desamparo, a la que

trata de subvenir la pension, la propia persona que la ha provocado*’?.

" Redaccion dada por la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica
la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal (BOE num. 152, de 23 de junio
de 2010).

72 3TSJ de Catalufia, de 14 de mayo de 2004.
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7.3. Condenado en sentencia firme al beneficiario de la prestacién

culpable de la muerte del causante

La Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccién
Integral contra la Violencia de Género (LOIVG)*”®, en su disposicién adicional
primera.1 ha introducido en la normativa de la Seguridad Social, una
ampliacion especifica de las causas de extincion de la viudedad que
legalmente le corresponda al Sistema Publico de Pensiones, al establecer que
«quien fuera condenado, por sentencia firme, por la comisién de un delito
doloso de homicidio en cualquiera de sus formas o de lesiones, cuando la
ofendida por el delito fuera su cdnyuge o ex cdnyuge, perdera la condicion de
beneficiario de la pension de viudedad que le corresponda dentro del Sistema
Publico de Pensiones causada por la victima, salvo que, en su caso, medie
reconciliacién entre ellos»*".

De su simple lectura se deduce que es una norma restrictiva de
derechos, dado que persigue privar la prestacion de viudedad al conllevar la
pérdida de tal derecho por la existencia de una condena en sentencia firme, asi
que mientras la sentencia no obtenga su firmeza, el beneficiario seguira
disfrutando de la prestacion de manera definitiva; condicionando la efectividad
de esta causa extintiva a la concurrencia o no de la reconciliacion entre las

partes. Por consiguiente, se desprende de esta norma que la privacion de la

78 BOE 313, de 29 de diciembre de 2004 y correccién de errores de 12 de abril de
2005.

7 Un comentario de la disposicién adicional primera de la LOIVG, puede verse, en
SEMPERE NAVARRO, A., “Aspectos sociolaborales de la LO 1/2004, de 28 de diciembre”, en
AA.VV. (Coord. MUERZA ESPARZA, J.), Comentarios a la Ley Organica de Proteccion Integral
contra la Violencia de Género, Aranzadi, Navarra, 2005, pags. 167-168. SEMPERE NAVARRO,
A., “La Ley Orgéanica de Proteccion contra la violencia de género: una introduccion para
laboralistas”, AS, ndm. 4, 2005. GUERVOS MAILLO, M., “Disposicion adicional primera.
Pension y ayudas”, en AA.VV. (Coords. SANZ MULAS, N., GONZALEZ BUSTOS, M. y
MARTINEZ GALLEGO, E.), Ley de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de
Género, lustel, Madrid, 2005, pags. 275-278. Para un estudio global de la Ley, véase MOLINA
NAVARRETE, C., “Las dimensiones socio-laborales de la «lucha» contra la «violencia de
género». A propésito de la LO 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de proteccion integral
contra la violencia de género —-BOE de 29 de diciembre—", RTSS.CEF, nim. 264, 2005, pags.
3-42. En relacion a los Estatutos de Autonomia, véase KAHALE CARRILLO, D., La violencia de
género en el contenido de los Estatutos de Autonomia, Dykinson, Madrid, 2010.
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pensién de viudedad se materializa cuando «la ofendida» sea su conyuge o ex
cényuge. Sin embargo, las victimas de violencia de género que acrediten dicha
condicién en el momento de la sentencia de divorcio, tienen, en todo caso,
derecho a la pensién de viudedad*”. Asimismo, seran beneficiarias, aunque en
la sentencia de divorcio no se hubiera fijado pensidbn compensatoria a su
favor*’®.

La jurisprudencia menor es del criterio que no se puede utilizar la
proteccién derivada de la existencia de una agresion de género en contra de la
persona protegida, para la que la propia LOIVG refiere una necesidad de
especial proteccion econdémica. Por ello, habra que considerar que la
imposibilidad de mantenimiento de la convivencia con el marido o conviviente
agresor, como consecuencia de dicha actuacién de violencia que, ademas esta
judicialmente acordada, no puede convertirse en un impedimento para el
ejercicio de otros derechos de la mujer, por lo que para el acceso a la
proteccién o bien se acude a la técnica del paréntesis, obviando ese lapso
temporal en el que judicialmente se ha acordado la separacién y la prohibicion
de acercamiento, o simplemente es periodo de tiempo que se equipara, a estos
efectos, con tiempo formalmente convivido*””.

Una de las dudas que surgen por la aprobacion de la Ley 13/2005 en
relacion a la LOIVG, es si ésta normativa sera aplicable exclusivamente en el
supuesto que un hombre agreda a una mujer o, en el caso contrario, que la
mujer agreda a su conyuge hombre o mujer. De primera entrada, hay que
senalar que el legislador al referirse al contenido de ésta norma hace mencién
Unicamente a los supuestos en que el agresor sea un hombre que lesiona a
una mujer, bien sea su esposa, 0 no; por tanto, todas las medidas a que hace
referencia la LOIVG parten del hecho que la victima sea una mujer y el autor un

hombre. El legislador ve su justificacion al manifestar que la violencia de

> STS de 30 de mayo de 2011.
“® STS de 21 de diciembre de 2010.
77 STSJ de Castilla-La Mancha, de 14 de julio de 2010.
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género no es un problema que afecte al ambito privado, dado que se manifiesta
como el simbolo mas brutal de la desigualdad existente en sociedad esparniola.
Tratdndose de una violencia que se dirige sobre las mujeres por el hecho
mismo de serlo, y por ser consideradas, por sus agresores, carentes de los
derechos minimos de libertad, respeto y capacidad de decisién*’®.

La Ley, en este sentido, no tiene problemas de constitucionalidad,
puesto que cumple con la doctrina del Tribunal Constitucional al sefalar que la
norma no va en contra al principio de igualdad, a la prohibicion de
discriminacion, y a los tratos diferenciados a favor de las mujeres que
persiguen corregir desigualdades de partida y descartar situaciones
discriminatorias*’®. Visto desde ésta perspectiva, no es aplicable la disposicién

adicional primera de la LOIVG al matrimonio celebrado entre dos hombres, ya

*78 Exposicién de Motivos de la LOIVG.

9 «La prohibicion de discriminacién entre los sexos implica un juicio de irrazonabilidad
de diferenciacién establecido ya «ex Constitutione» que impone como fin y generalmente como
medio la parificacion, de modo que la distincién entre los sexos sélo puede ser utilizada
excepcionalmente como criterio de diferenciacion juridica de trato entre los varones y las
mujeres también en materia de empleo. [...] La consecucién del objetivo igualatorio entre
hombres y mujeres permite el establecimiento de un «derecho desigual igualatorio», es decir, la
adopcién de medidas reequilibradoras de situaciones sociales discriminatorias preexistentes
para lograr una sustancial y efectiva equiparacion entre las mujeres, socialmente
desfavorecidas, y los hombres, a fin de asegurar el goce efectivo del derecho a la igualdad por
parte de la mujer (SSTC 128/1987 y 19/1989). [...] Aunque son constitucionalmente legitimas
las diferencias en las condiciones de acceso al empleo y en las condiciones de trabajo basadas
en el orden biolégico natural para las que el sexo no puede ser irrelevante, para que esa
diferencia bioldgica pueda justificar la disparidad de trato es necesario calibrar adecuadamente
las razones de la tutela, teniendo en cuenta muy en particular si la proteccion puede ser actual
o potencialmente lesiva también de los derechos y de los intereses de la mujer. [...]. El
mandato de no discriminacion por sexo del art. 14 C.E., consecuente al principio de igualdad de
derechos entre hombres y mujeres, exige desde luego eliminar aquellas normas juridicas que
(con la salvedad del embarazo y la maternidad), aunque histéricamente respondieran a una
finalidad de proteccion de la mujer como sujeto fisioldgicamente mas débil, supone refrendar o
reforzar una division sexista de trabajos y funciones mediante la imposicién a las mujeres de
limites aparentemente ventajosos pero que le suponen una traba para su acceso al mercado
de trabajo. [...] No existen razones concluyentes que permitan llevar a la conclusién de que las
condiciones especialmente gravosas del trabajo en el interior de las minas o el riesgo para la
salud o de accidentes se incremente en todos los casos por la constitucién y condiciones de la
mujer respecto a las del varén. Aunque la especial dureza de este trabajo pueda requerir
determinadas exigencias de fortaleza y condicion fisica, éstas habran de ser exigibles por igual
al hombre o a la mujer, al margen del sexo, sin que pueda ser relevante al respecto la
eventualidad de que un mayor numero de hombres que de mujeres puedan reunir en el caso
concreto esas exigencias. Comprobadas las mismas, no existe razén alguna que pueda
justificar la exclusién absoluta de la mujer de este tipo de trabajo». STC 229/1992, de 29 de
diciembre. Vid. DE LA PUEBLA PINILLA, A., “Aspectos laborales y de proteccidon social en la
Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de proteccién integral contra la violencia
de género”, RL, nim. 6, 2005, pag. 91.
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que la norma va dirigida a la mujer, que en la mayoria de los casos de malos
tratos conyugales existentes en Espafa, es ella las quien los sufre.

Sin embargo, no hay que ser sexista con la aplicaciéon de la norma, dado
que pueden ocurrir agresiones contrarias a las que se estipulan en la norma,
como el hecho de que sea la mujer la que agreda y la victima sea tanto un
hombre como una mujer. En este sentido, se puede afirmar que en los
supuestos iguales que se presentan en nuestra sociedad, ésta Ley las trata de
manera desigual, al excluir una justificaciobn objetiva y razonable de la
diferencia de trato. Por estas razones, no se debe ser sexista con la LOIVG,
que es materialmente sancionadora®®, sin que se le prive la prestacion de
viudedad exclusivamente al hombre en su papel de agresor; y, que de manera
contraria sea la mujer el sujeto agresor, y la victima sea tanto el hombre como
la mujer, para asi poder dar cobijo a los matrimonios homosexuales*®'.

Bajo este contexto, resulta loable que la Secretaria de Estado de
Igualdad, haya constituido una mesa de trabajo sobre violencia en parejas del
mismo sexo en la que forman parte los ministerios de Sanidad, Politica Social e
Igualdad, Interior y Justicia, asi como las organizaciones mas representativas
del colectivo homosexual (Federacion de Gays, Lesbianas, Transexuales vy
Bisexuales*®?, Coordinadora de Gays y Lesbianas de Cataluia*®®, Fundacion

Triangulo y Colega*®*)

. En este sentido, dicha Secretaria manifiesta que «es
evidente que estamos ante una realidad que requiere un analisis especifico y
tenemos que establecer pautas de actuacién para que las victimas de esta
forma de violencia familiar puedan acceder a la asistencia y proteccion

necesaria (por lo que es) es necesario ahondar en el conocimiento de las

*80 GARCIA-ATANCE, J., “Aspectos criticos de la pensién de viudedad. Especial
mencién al matrimonio poligamo y homosexual”, AS, nim. 10, 2005.

1 Con el fin de orientar a las victimas de delitos domésticos, un grupo de policias
homosexuales han propuesto que haya agentes homosexuales especializados para atender a
personas de esta orientacion sexual que son victimas de delitos de violencia doméstica o
agresiones y que, a menudo, no lo denuncian por temor a no ser comprendidos. Objetivos
planteados por la Asociacién de Policias Homosexuales de Espana.

82 \www.felgtb.org

8 www.cogailes.org

“8* tundaciontriangulo.es
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condiciones en que se produce esta violencia y de sus caracteristicas, poco
analizadas hasta la fecha (por tanto) la violencia contra las mujeres es un
problema estructural consecuencia de las desigualdades que lastran nuestra
historia, y en ese sentido, la violencia que se produce en las parejas del mismo
sexo no puede ser abordada de la misma manera ni con las mismas
herramientas»*°.

Por ultimo, para una mejor solucién a todo lo planteado, deberia
definirse con mayor perfeccion la equiparacion de situaciones acreditadas de
violencia de género con la existencia de vinculos econdmicos, dado que
aquellos no pueden sostenerse en estas situaciones. Asimismo, los trastornos
de todo tipo que genera la violencia de género tienen resultados no favorables
para la victima. De igual manera, seria aconsejable incluir a otros colectivos

vulnerables a la violencia.

7.4. Fallecimiento del sujeto beneficiario

Llegar al término de la vida por parte del beneficiario®® o lo que es lo

mismo la cesacién de la vida*®’

, supone causa de extincion de la pensiéon de
viudedad. Ello significa, que la pensiéon no es heredable, es decir, no puede
pasar a sus causahabientes. El Alto Tribunal, no obstante, ha manifestado que
la convivencia more uxorio del ex conyuge divorciado que ha desaparecido en
fecha anterior al fallecimiento del causante no es causa de extincién de la

pensién devengada por aquél*®®.

“® hitp://www.migualdad.es

“% Significado de morir, seguin la RAE. www.rae.es
“87 Significado de muerte, seguin la RAE. www.rae.es
8 STS de 26 de mayo de 2004.
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7.5. Comprobacion de que el trabajador desaparecido en accidente

no ha fallecido

Es este punto se remite a lo estudiado en el apartado 5.2 -Hecho
causante- de esta obra. Sin embargo, hay que recordar que la extincién de la
pensién de viudedad no se extingue cuando el beneficiario haya desaparecido,
dado que para que se reconozca como tal debe existir la declaracién judicial de

fallecimiento®®®,

89 STSJ de Madrid, de 25 de octubre de 2001.
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CAPITULO VIII
PROPUESTAS DE REFORMA A LA PENSION DE VIUDEDAD

8.1. Consideraciones generales

El aumento en la esperanza de vida durante las ultimas décadas del
siglo pasado ha incrementado la edad media a la viudedad, en el que el
fallecimiento del conyuge afecta sobre todo a las personas de mayor edad. La
mayor longevidad femenina y el hecho que ellas tienden a casarse con
hombres mayores hacen que la viudedad sea un estado mas probable para las
mujeres; por tanto, para la mayoria de ellas, la viudedad y la soledad que a
menudo la acompana constituyen parte normal de su vida adulta. Empero, los
hombres también entran en estas circunstancias. Todo ello hace que la
viudedad sea un suceso dolorosos que un adulto mayor pueda experimentar.

En vista de la cantidad de supuestos en los que puede encontrarse el
posible beneficiario de una pensién de viudedad resulta muy espinoso
organizar un sistema coherente que sea capaz de subvenir a las diversas
situaciones de necesidad con prestaciones o pensiones suficientes y dignas,
tanto vitalicia como temporal. Sin incurrir en agravios comparativos y sin
generar situaciones de desproteccion, aunque las circunstancias existentes
tienen numerosos puntos criticos que no se resuelven ni negando estas
prestaciones o0 no concediéndoles otras siquiera asistenciales o no
contributivas a quienes se encuentran en una situacion de necesidad derivada
del fallecimiento del causante, ni concediendo de manera amplia estas
prestaciones en cuantias insuficientes o indignas.

Los costes que creara el mayor envejecimiento de la poblaciéon no se
corresponderan Unicamente con un mayor gasto en pensiones, dado que debe
tenerse en cuenta el mayor gasto que se genere en el orden sanitario,

farmacéutico, situaciones de dependencia, entre otros. El incremento de la tasa
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de actividad y una mayor productividad podrian llegar a contrarrestar las
variables que inciden sobre el mayor gasto en proteccién social. La
implementaciéon de otras herramientas de proteccién para complementar las
pensiones publicas, como la iniciativa privada, puede contribuir al
mantenimiento 0 a una mayor aproximacion al nivel de ingresos alcanzado en
la situacién de activo. La solucién a los problemas de una sociedad que
envejece no es realizable solamente en reducir su nivel de proteccion mediante
férmulas artificiosas que no muestren con precisidn los objetivos que se
pretenden conseguir.

La definicién de contingencias protegidas se hace, generalmente, por el
estado de necesidad que determinadas situaciones provocan al ciudadano. Por
consiguiente, resulta necesario conocer y determinar si por el hecho de que
ambos cényuges trabajen y uno de ellos fallece, no se produce una situacién
protegible por la Seguridad Social en relacion con el sobreviviente.
Independientemente, de cual fuere la decision social que se adopte, no se le
deberia hacer depender de la individualizacion de los derechos. En este
sentido, los supuestos que se presentan son distintos y distinguibles entre si,
gue no se condicionan mutuamente, a no ser que lo que se pretenda es negar
que la situaciéon de viudedad sea una situacién protegible por la Seguridad
Social a consecuencia a la incorporacién de la mujer al trabajo, pero utilizando
realmente como argumento para esa decisién la individualizacion de los
derechos de Seguridad Social.

La viudedad sera o no situacién protegible por la Seguridad Social, con
independencia de que se individualicen o no los derechos de proteccidn social.
La individualizacién de tales derechos es en si misma considerada como un
objetivo, porque no esta justificado socialmente que uno de los cényuges tenga
que renunciar a alcanzar una proteccion plena por haberse dedicado a la

crianza y cuidado de los hijos o0 a la familia en general.
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La incorporacion de la mujer al trabajo es un hecho incuestionable que
debe ser potenciado, por lo que tendra que ser valorado y tenido en cuenta
para estructurar la proteccién. En este sentido, a la mujer se le proporcionara
su independencia econdmica durante el matrimonio, en caso de separacion, o
de divorcio y hara replantearse las situaciones de necesidad en caso de
fallecimiento de su conyuge. El objetivo de la individualizacion no deberia ser el
reconsiderar las situaciones de necesidad en supuesto de viudedad, sino
impedir que la fecundidad y crianza de hijos o la colaboracién a la familia, o la
propia condicidon de mujer, supongan una dificultad para conseguir derechos
propios de Seguridad Social.

Eliminar las pensiones de viudedad animaria a un buen numero de
mujeres a trabajar asalariadamente. Empero, no se podria prescindir hasta que
no se cambie la realidad de su acceso a otras prestaciones de Seguridad
Social, asi como el hecho que el trabajo productivo no sea una realidad
equiparable en cifras en comparacion al hombre. Bajo este contexto, se
deberian elaborar modificaciones que las acercaran a la finalidad de cobertura
de situaciones de necesidad.

En las siguientes lineas se ofreceran las diferentes propuestas para la
restructuracién de la pension de viudedad a las nuevas situaciones sociales y
las nuevas formas de familia y convivencia. Antes de proponerlas es preciso
resaltar que la equidad, entendida como la propensién a dejarse guiar, o a
fallar, por el sentimiento del deber o de la conciencia, mas bien que por las
prescripciones rigurosas de la justicia o por el texto terminante de la ley*®,

constituye el criterio principal para abordar la accién protectora de la viudedad.

0 gignificado de equidad, segtin la RAE. www.rae.es
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8.2. Tipos de familia

Hay que partir del hecho que actualmente hay familias y no familia, como
anteriormente se decia, y asi se ha podido comprobar en este estudio al existir
varios tipos de estructuras familiares. Bajo este contexto, con el propdésito de
ofrecer las férmulas que permitan proteger a las nuevas situaciones sociales y
las nuevas formas de familia y convivencia se realizaran las siguientes
reflexiones. Deberia valorarse la posibilidad de permitir como objeto de
proteccién a todas las uniones que tengan disposicion de crear o de formalizar
de forma estable relaciones familiares. Que comprenda, ineludiblemente, las
situaciones matrimoniales, asi como las parejas de hecho y a todas aquellas
uniones familiares que lograran debidamente constituirse como tal; es decir, a
aquellas parejas que puedan unirse bajo una afectividad conyugal o «analoga a
la conyugal», asi como aquellas otras uniones que puedan formarse con la
voluntad de compartir intereses de un modo familiar.

Todo este tipo de nuevas estructuras familiares, no protegidas
taxativamente, deberian tener una proteccion en los supuestos de pension de
viudedad, dado que son prestaciones de proteccidén a la familia y el concepto
que debe tratarse de familia, actualmente, debe ser lo sobradamente flexible
con el propédsito que pueda proteger a todas aquellas situaciones familiares por
las que las personas decidan elegir autbnomamente. Dicho en otros términos,
el legislador deberia encausar en el ordenamiento juridico espanol, mediante
una definicién flexible, la proteccion de todas las nuevas situaciones sociales y
las nuevas formas de familia y convivencia; ya que si la sociedad cambia el
Derecho también debe hacerlo. Al no tomar esta postura no se estaria
aceptando la realidad que se esta viviendo en Espana, y se entraria en un

retroceso en todos los avances logrados.
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8.3. Recomendaciones del Pacto de Toledo

El legislador ha tomado en consideracion toda la recomendacion numero
13 del Pacto de Toledo, exceptuando la encomienda a que se lleven estudios
oportunos sobre la posibilidad que se tengan en cuenta los periodos de
cotizacién acreditados por el causante, con una férmula similar a la que se
utiliza para el calculo de la pension de jubilacibn a los efectos para la
determinacién de la cuantia de la pensién de viudedad. Por ello deberia
tomarse en consideracién aquella encomienda para que el legislador pueda
transformar la pensién de viudedad en pensién de jubilacién, cuando el
beneficiario cumpla la edad exigida para ello, como ya ocurre con las
pensiones de invalidez. De igual manera, seria aconsejable que se hiciera un
estudio sobre la compatibilidad, o no, de la pension de viudedad con otras
rentas, asi como determinar el caracter vitalicio de la misma. A tenor de lo
dispuesto en aquella recomendacién se augura la futura transformacion de la

pension de viudedad en jubilacién.

8.4. Cuantia

Podria considerarse a la hora de calcular la cuantia de la pensién, en
aquellas familias en donde trabajan ambos miembros de la pareja, que se
tenga en cuenta la situaciébn de la persona supérstite, en el sentido de
distinguir, si tiene otros ingresos o no tiene otras rentas que las del sujeto
fallecido. Por consecuencia, podria aplicarse una pensién de viudedad
temporal o vitalicia en atencién y dependiendo de la edad de la persona
beneficiaria, estado de salud, desempleo, baja y volumen de ingresos. Con el
propésito de resarcir temporalmente el quebranto econdémico sufrido por la
persona que pierde a su pareja, quienes serian beneficiarias aquellas personas

qgue superaran el limite de rentas establecido para ser perceptora de la pensién
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y no depender econdmicamente del causante, y con una duracién variable en
funcion de sus ingresos.

Dicho en otros términos, la prestacion de viudedad podria configurarse,
por una parte, en subsidio temporal, enfocado a aquellas personas supérstites
sin rentas y derecho a pension, con capacidad para trabajar; es decir, para
aquellas personas que no cuenten con ingresos propios o de cualquier otra
indole, estudiando siempre su situaciéon individual en el supuesto que sus
ingresos no sean importantes. Teniendo la posibilidad, en su caso, de su
prolongacién por un tiempo determinado, por ejemplo, si el beneficiario no se
encontrara trabajando. Por otra, la pension vitalicia, que iria dirigida a aquellas
personas supérstite que tuvieran una edad determinada en la que se les haga
imposible encontrar un trabajo o aquella otras que estuviesen incapacitadas,
asi como aquellas personas a las que al haber agotado aquel subsidio temporal
se encuentren en dichas circunstancias.

También podria estudiarse la posibilidad de transformar la viudedad en
una prestacion no contributiva. Los elementos configuradores de la prestacion
no contributiva, como regla general, son la residencia legal en Espafa y
carecer de ingresos. El primer elemento supone que el beneficiario debe tener
domicilio en territorio espafnol conforme a las reglas del Codigo Civil; es decir,
se exige la residencia continuada. El segundo elemento, se refiere al elemento
constitutivo del estado de necesidad, a través de la carencia de ingresos que
es lo que activa la accién protectora de la Seguridad Social. Bajo este contexto,
podria encuadrarse la viudedad, situacién parecida a la prestacion de invalidez
y de vejez, destinada a aquellas parejas supérstite que no pudieran acceder a
la modalidad contributiva por falta de acreditacion del periodo carencial, asi
como aquellas personas que encontrandose en estado de necesidad

carecieran de proteccién contributiva.
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8.5. Prestacion temporal de viudedad

El articulo 174 bis de la LGSS se ha creado para evitar los matrimonios
de conveniencia destinados a cobrar una pensiéon de viudedad. Es evidente
que estos supuestos se pueden materializar en la practica, empero ello no
justifica que se consideren fraudulentos todos los casos. Por consiguiente, se
deberian fortalecer las férmulas de control ante los fraudes, y no tratar, por
ende, todos los supuestos de fallecimiento por enfermedad comun vinculados a
pension de viudedad como engafnosos. En este sentido, se deberia tener en
consideracion la situacion de necesidad del cényuge sobreviviente, en vez de
atender a otro tipo de circunstancias ajenas, como la duracién del vinculo
matrimonial o la existencia de hijos con derecho a pension de orfandad.

De la diccién del precepto se deduce que no se protege a las parejas de
hecho; es decir, la prestacibn temporal de viudedad va dirigida,
exclusivamente, al «conyuge supérstite». Por tanto, la convivencia more
uxorio, independientemente que se encuentre registrada, o no, se excluye de
su ambito subjetivo. Dicha situacién contribuye a que sea una exclusién como
discriminatoria por arbitraria. Bajo este contexto, seria recomendable que la
norma protegiera a este tipo de convivencia, dado que la LGSS reconoce la
pension de viudedad a las uniones extramatrimoniales, siendo un
reconocimiento plausible por el legislador, y careceria de sentido que se la

excluyera, a su vez, de la proteccién temporal.

8.6. Parejas de hecho

Los requisitos econdmicos que se requiere a las parejas de hecho para
acceder a la pensién de viudedad no se exigen a los matrimonios. Por
consiguiente, si fallece uno de los cényuges, al supérstite no se le exige

acreditar insuficiencia de ingresos, ni dependencia econémica del conyuge
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fallecido para acceder a la pension vitalicia de viudedad. En contra, al
conviviente de la pareja de hecho si le es exigible tales circunstancias para
poder lucrarse de la pension de viudedad. De todo ello deviene que el
matrimonio y la pareja de hecho no juegan con las mismas condiciones para
acceder a la pension. En este sentido, el legislador hubiese introducido la
concesién de una prestacién temporal de viudedad cuando no se cumpla uno
de aquellas exigencias, a las parejas de hecho.

El quinto péarrafo del apartado tercero del articulo 174 de la LGSS sefala
que «en las comunidades auténomas con Derecho Civil propio, cumpliéndose
el requisito de convivencia a que se refiere el parrafo anterior, la consideracién
de pareja de hecho y su acreditacion se llevara a cabo conforme a lo que
establezca su legislaciéon especifica». Bajo este contexto, hay que subrayar que
su redaccién es algo confusa, dado que el Derecho civil propio de los Entes
publicos territoriales es intensamente impreciso. Por un lado, se puede
interpretar que el legislador se refiere a aquellas Comunidades Auténomas con
Derecho Civil propio. Por otro, que se dirige a la legislacién elaborada por todos
los Entes publicos territoriales sobre parejas de hecho; es decir, a toda la
legislacién promulgada por todas las Comunidades Auténomas, y no
exclusivamente a la que tiene Derecho propio.

De ello se deduce que la norma fracciona los requisitos de hecho
causante de la pension de viudedad para las parejas de hecho, al atribuir la
competencia, a unos, a la legislacion estatal y, a otros, a la autonémica. Por
tanto, la multiplicidad de requisitos exigidos para acreditar la pareja de hecho
para cada Ente publico territorial, ya con Derecho Civil propio, 0 no, originara
que en algunas Comunidades las exigencias sean menos estrictas que en
otras. Circunstancias que resultan criticables, dado que plantea un problema de
constitucionalidad por invadir competencia exclusiva estatal sobre la legislacién
basica de la Seguridad Social. Por lo que se podria plantear una cuestiéon de

inconstitucionalidad sobre la LGSS, a consecuencia de las posibles
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desigualdades que crea en el acceso a una prestacion contributiva de la
Seguridad Social en funcion del Ente territorial publico en que el solicitante de
la pensién de viudedad resida. Para evitar ello es recomendable que se
modifique la redaccion del precepto, aclarando el fin del mismo. De esta
manera se evitaria plantear un recurso de inconstitucionalidad.

Las exigencias de la LGSS van dirigidas a aquella pareja superviviente
necesitada, que no tiene lo necesario para vivir. De todo lo anterior, se
desprende que la equiparacion de las parejas de hecho, en relacién a las
parejas unidas por un vinculo matrimonial, es parcial. Por ello, se debe buscar
la equiparacion plena para ambas figuras, a través de la dependencia
econdémica. Dicho en otros términos, se debe buscar una unificacion en el
tratamiento de los requisitos de la pensidbn de viudedad, y no hacer
diferenciaciones entre estas, a través de un analisis transversal e integral de la

tutela protectora del sistema de la Seguridad Social.

8.7. Violencia de género

La LOIVG no tiene problemas de constitucionalidad, dado que cumple
con la doctrina del Tribunal Constitucional al sefalar que la norma no va en
contra al principio de igualdad, a la prohibicién de discriminacién, y a los tratos
diferenciados a favor de las mujeres que persiguen corregir desigualdades de
partida y descartar situaciones discriminatorias. Visto desde ésta perspectiva,
no se le es aplicable la disposicién adicional primera de aquella Ley al
matrimonio celebrado entre dos hombres, ya que la norma va dirigida a la
mujer, que en la mayoria de los casos de malos tratos conyugales existentes
en Espana, es ella las quien los sufre.

Sin embargo, no hay que ser sexista con la aplicacion de la norma, dado
que pueden ocurrir agresiones contrarias a las que se estipulan en la norma,

como el hecho de que sea la mujer la que agreda y la victima sea tanto un
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hombre como una mujer. En este sentido, se puede afirmar que en los
supuestos iguales que se presentan en nuestra sociedad, ésta Ley las trata de
manera desigual, al excluir una justificaciobn objetiva y razonable de la
diferencia de trato. Por estas razones, no se debe ser sexista con la LOIVG,
gue es materialmente sancionadora, sin que se le prive la prestacion de
viudedad exclusivamente al hombre en su papel de agresor; y, que de manera
contraria sea la mujer el sujeto agresor, y la victima sea tanto el hombre como
la mujer, para asi poder dar cobijo a los matrimonios homosexuales.

En este sentido, deberia definirse con mayor perfeccion la equiparacién
de situaciones acreditadas de violencia de género con la existencia de vinculos
econdémicos, dado que aquellos no pueden sostenerse en estas situaciones.
Asimismo, los trastornos de todo tipo que genera la violencia de género tienen
resultados no favorables para la victima. De igual manera, seria aconsejable
incluir a otros colectivos vulnerables a la violencia. Dicho en otros términos,

deberia eliminarse situaciones de sobreproteccion que crean desigualdad.

8.8. Poligamia

El Alto Tribunal no ha tenido la necesidad de pronunciarse sobre las
consecuencias juridicas de la poligamia en la pension de viudedad de la
Seguridad Social. Probablemente, porque el INSS no ha intentado la
formalizacién del recurso de casacion para la unificacion de doctrina, por ello
no queda clara la solucion a aplicar en estos supuestos. Por lo que es
recomendable instar al INSS a que intente formalizar aquel recurso para que el
Tribunal Supremo tenga la oportunidad de pronunciarse al respecto. No solo en
relaciéon a la poliginia, que es el fendmeno més usual, sino también con la
poliandria, independientemente que su practica sea mucho menos frecuente.

De esta manera, se aclararian todas las dudas al respecto, y no dejaria en
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manos de los Tribunales Superiores de Justicia la solucién, en el que existe
una diversidad de criterios, no uniformes, del tema en cuestion.

En este sentido, de momento, hasta que haya una solucién que emane
del Alto Tribunal, puede aplicarse la excepcion de orden publico. El articulo 9.1
del CC traza un mecanismo de solucién de conflictos de leyes, al sefalar que la
«Ley personal correspondiente 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 sucesién por causa de muerte». En este sentido, el
articulo 12.3 del CC dispone que «en ningun caso tendra aplicaciéon la Ley
extranjera cuando resulte contraria al orden publico». Por consiguiente, el
precepto impide los efectos de una norma extranjera cuando contravenga el
ordenamiento constitucional espanol; por ende, la pluralidad de vinculos
matrimoniales celebrados de manera simultanea es incompatible con el orden

publico espanol.

8.9. Transexuales

La Resolucién de 24 de enero de 2005, de la Direccion General de los
Registros y del Notariado, en el recurso interpuesto contra el auto dictado por el
Juez Encargado del Registro Civil de Barcelona, en el expediente sobre
autorizacion de matrimonio civil entre un varon y un transexual, sefala en los
Fundamentos de Derecho que la situacion juridica del transexual sigue sin
estar contemplada, en el ambito civil, por el legislador espariol.

Sin embargo, esta laguna se encuentra zanjada, por una parte, por la
jurisprudencia del Alto Tribunal, al admitir la constancia en el Registro Civil de
un sexo distinto por consideraciones de tipo psiquico y social y en consonancia
con el principio de libre desarrollo de la personalidad recogido en el articulo
10.1 de la Constitucién Esparola. Por otra, la solucion de permitir al transexual

contraer matrimonio con persona de su mismo sexo cromosémico es la
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generalizada en Derecho comparado; mediante el claro apoyo del Convenio
Europeo para la protecciéon de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales.

Bajo este contexto, el problema se encuentra resuelto gracias a la Ley
3/2007, de 15 de marzo, reguladora de la rectificacidén registral de la mencién
relativa al sexo de las personas, al disponer que «la transexualidad,
considerada como un cambio de la identidad de género, ha sido ampliamente
estudiada ya por la medicina y por la psicologia. Se trata de una realidad social
que requiere una respuesta del legislador, para que la inicial asignacién
registral del sexo y del nombre propio puedan ser modificadas, con la finalidad
de garantizar el libre desarrollo de la personalidad y la dignidad de las personas
cuya identidad de género no se corresponde con el sexo con el que
inicialmente fueron inscritas. De acuerdo con la regulaciéon que se establece en
esta Ley, la rectificacidn registral del sexo y el cambio del nombre se dirigen a
constatar como un hecho cierto el cambio ya producido de la identidad de
género, de manera que queden garantizadas la seguridad juridica y las
exigencias del interés general. Para ello, dicho cambio de identidad habra de
acreditarse debidamente, y la rectificacion registral se llevara a cabo de
acuerdo con la regulacién de los expedientes gubernativos del Registro Civil».

De todo lo anterior se desprende que las personas transexuales son
beneficiarias de la pension de viudedad, siempre que cumplan los requisitos
senalados en el ordenamiento juridico espanol, a pesar que la Organizacién
Mundial de la Salud incluye en su listado la transexualidad como enfermedad.
Por consiguiente, es recomendable que el Gobierno espariol apoye la causa,
para que aquel organismo internacional la excluya de la lista de las

enfermedades del cerebro, como se prevé hacer para el 2014.

234



8.10. Incompatibilidad de la pension de viudedad

Podria estudiarse la posibilidad de eliminar la compatibilidad de la
pensién de viudedad con otra pension contributiva, como la jubilacién, siempre
que se eleve el porcentaje de la pensidn para aquellos beneficiarios que no
puedan acreditar un suficiente nivel de ingresos. Dicho en otras palabras,
podria eliminarse la compatibilidad de la viudedad con la jubilacion en
determinados casos, siempre que se demuestre la existencia de altas rentas
que superen lo exigido en el ordenamiento juridico espanol. Asimismo, se
reitera, como ya se ha resenado, que la pensién de viudedad se transforme en

jubilacién, cuando el beneficiario cumpla la edad exigida para ello.

8.11. Sistema de reparto y compensacion de cotizaciones en los

supuestos de divorcio, separacién y nulidad

En los supuestos de divorcio, separacion y nulidad podria implantarse un
sistema de reparto y compensacién como el instaurado en Alemania bajo la
figura Splitting. Este sistema consiste en que los cdnyuges podran repartirse en
vida de ambos los derechos de pension de jubilacion adquiridos durante el
matrimonio. Especificamente, los conyuges para los que, en caso de defuncion
de uno de ellos, cuando ambos hayan nacido después del 1 de enero de 1962
o el matrimonio se hubiese contraido a partir del 1 de enero de 2002 podran,
de mutuo acuerdo, optar entre un futuro derecho a pension de viudedad y el
reparto equitativo en vida de las pensiones de jubilacién de ambos. Se trata, a
semejanza del trasvase de cuotas en caso de divorcio, de repartir entre los
cényuges, a partes iguales, la parte del importe de la pension de jubilacién

obtenida durante la vigencia del matrimonio®*'.

T LOPEZ LERMA, J. y ROIG POZUELO, A., “El seguro de pensiones en Alemania”,
Informacidn sociolaboral, MTIN, marzo, 2009, pags. 30-33.
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El reparto solo podra efectuarse cuando ambos cényuges hayan
alcanzado la edad de jubilacién y siempre que cada uno de ellos por separado
pueda acreditar veinticinco anos en el seguro de pensiones. En el supuesto
que uno de ellos falleciese antes de llevar a cabo el reparto por no haber
llegado a la edad de jubilacién, el conyuge supérstite podra por si solo elegir la
opcién del reparto. El importe de la pension Splitting dependera de la duracion
del matrimonio.

De igual manera, podria reconocerse el tiempo de trabajo doméstico y
familiar por cuidado de personas en situacion de dependencia, entre otros, que
ha realizado la mujer en su vida activa, al no poder incorporarse al mercado de
trabajo. Dicho en otros términos, compensar a la mujer que ha dedicado su
vida a aquellas actividades con cotizaciones ficticias, anta la imposibilidad de
compatibilizar el trabajo y la familia, como lo han hecho otros paises al
computar hasta diez afnos para que puedan acceder a la pensién de viudedad

con una cuantia digna.

8.12. Computo del periodo minimo de cotizacion

En cuanto al computo del periodo minimo de cotizacion es
recomendable que la norma detalle con mayor cuidado los supuestos de
situaciones de asimilada al alta, dado que no es exhaustivo. Al no ser clara la
norma el papel protagonista lo tiene el Tribunal Supremo al crear la teoria del
paréntesis, que es la que se aplica a criterios teleolégicos y humanizadores
para ponderar las circunstancias de cada caso y evitar situaciones de
desproteccion.

Bajo este contexto, el Alto Tribunal ha recogido los supuestos en los que
se procede aplicar aquella teoria, para el cémputo de las cotizaciones, dada la
existencia de situaciones asimiladas al alta, no previstas reglamentariamente.

Dicho en otros términos, el listado legal de situaciones asimiladas al alta no es
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exhaustivo. Por consiguiente, existe una laguna legal que debe ser integrada, y
es funcion del legislador adoptar la jurisprudencia, en su caso, para solventar
ese vacié o mejorar lo creado, y dejar al 6rgano judicial dirimir las nuevas
situaciones que se presenten al respecto, si la norma no lo es clara. Puesto
que dejar la teoria hard que los Tribunales Superiores de Justicia sean mas
condescendientes en algunas Comunidades Autébnomas en supuestos
similares que se resuelvan en otras Comunidades, que puedan que sean mas

restrictivas.
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2. Normativa

NORMAS COMUNES DE REGULACION DE LAS PRESTACIONES

- Decreto de 22 de junio de 1956, por el que se aprueba el reglamento para
aplicaciéon del Texto Refundido de la legislacién de accidentes de trabajo.

- Decreto 3158/1966, de 23 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento
General que determina la cuantia de las prestaciones econémicas del Régimen
General de la Seguridad Social y condiciones para el derecho a las mismas.

- Orden de 13 de febrero de 1967 por la que se establecen normas para la aplicacién y
desarrollo de las prestaciones de muerte y supervivencia del Régimen General de la
Seguridad Social.

- Decreto 1646/1972, de 23 de junio, para la aplicacién de la Ley 24/1972, de
21 de junio, en materia de prestaciones del Régimen General de la Seguridad
Social.

- Orden de 31 de julio de 1972 por la que se dictan normas de aplicacion y desarrollo
del Decreto 1646/1972, de 23 de junio, en materia de prestaciones del Régimen
General de la Seguridad Social.

- Decreto 2957/1973, de 16 de noviembre, sobre computo reciproco de cotizaciones
en el sistema de la seguridad social.

- Orden de 16 de diciembre de 1987 por la que se establecen nuevos modelos para la
notificacion de accidentes de trabajo y se dan instrucciones para su cumplimentacion y
tramitacion.

- Real Decreto 691/1991, de 12 de abril, sobre cdmputo reciproco de cuotas entre
regimenes de seguridad social.

- Real Decreto 480/1993, de 2 de abril, por el que se integra en el Régimen General de
la Seguridad Social el Régimen Especial de la Seguridad Social de los funcionarios de
la Administracion Local.

- Real Decreto 1993/1995, de 7 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento
sobre colaboracién de las Mutuas de Accidente de Trabajo y Enfermedades

Profesionales de la Seguridad Social.
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- Resolucién de 15 de noviembre de 1996, de la Direccién General de Ordenacién de
la Seguridad Social, sobre calculo de la base reguladora de las pensiones de viudedad
y orfandad cuando el causante fallece una vez iniciado el procedimiento para la
declaracién de incapacidad permanente, encontrandose en situacion de incapacidad
temporal o de prorroga de efectos de ésta.

- Real Decreto 1647/1997, de 31 de octubre, por el que se desarrollan determinados
aspectos de la Ley 24/1997, de 15 de julio, de consolidacion y racionalizaciéon del
sistema de la Seguridad Social.

- Real Decreto 4/1998, de 9 de enero, sobre revalorizacién de las pensiones del
sistema de la Seguridad Social para 1998.

- Resolucion de 17 de julio de 1998, de la Direccion General de Ordenacién de la
Seguridad Social, por la que se establece criterio sobre la interpretacion que debe
darse a la disposicién adicional undécima del Real Decreto 4/1998, de 9 de enero,
sobre el calculo de la base reguladora de las prestaciones econémicas derivadas de
contingencias profesionales.

- Real Decreto 1465/2001, de 27 de diciembre, de modificacién parcial del régimen
juridico de las prestaciones de muerte y supervivencia.

- Real Decreto 1131/2002, de 31 de octubre, por el que se regula la Seguridad Social
de los trabajadores contratados a tiempo parcial, asi como de la jubilacion parcial.

- Orden TAS/4033/2004, de 25 de noviembre, por la que se establece la situacion
asimilada a la de alta en el sistema de la Seguridad Social, a efectos de pensiones, de
los trabajadores afectados por el sindrome del aceite téxico.

- Ley Orgéanica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral
contra la Violencia de Género.

- Orden TAS/4054/2005, de 27 de diciembre, por la que se desarrollan los criterios
técnicos para la liquidacién de capitales coste de pensiones y otras prestaciones
periddicas de la Seguridad Social.

- Real Decreto 1299/2006, de 10 de noviembre, por el que se aprueba el cuadro de
enfermedades profesionales en el sistema de la Seguridad Social y se establecen
criterios para su notificacion y registro.

- Orden TAS/1/2007, de 2 de enero, por la que se establece el modelo de parte de
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enfermedad profesional, se dictan normas para su elaboracién y transmision y se crea
el correspondiente fichero de datos personales.

- Resolucion de 19 de septiembre de 2007, de la Secretaria de Estado de la Seguridad
Social, sobre determinacién de la contingencia causante en el ambito de las
prestaciones por IT y por muerte y supervivencia del Sistema de la Seguridad Social.

- Resolucion de 27 de mayo de 2009, de la DG de Ordenacién de la SS, sobre célculo
de capitales coste y sobre constitucion por las MATEPSS del capital coste
correspondiente  a determinadas prestaciones derivadas de enfermedades
profesionales.

- Real Decreto 38/2010, de 15 de enero, por el que se modifica el Reglamento sobre
colaboraciéon de las MATEPSS, aprobado por el Real Decreto 1993/1995, de 7 de
diciembre.

- Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizacién, adecuacién y modernizacién del
sistema de Seguridad Social.

- Real Decreto 1622/2011, de 14 de noviembre, por el que se modifica el Reglamento
sobre colaboracién de las mutuas de accidentes de trabajo y enfermedades
profesionales de la Seguridad Social, aprobado por el Real Decreto 1993/1995, de 7

de diciembre.

NORMAS ESPECIFICAS SOBRE LA PENSION Y LA PRESTACION TEMPORAL DE VIUDEDAD

- Real Decreto 1795/2003, de 26 de diciembre, de mejora de las pensiones de
viudedad.

- Real Decreto 296/2009, de 6 de marzo, que por el que se modifican
determinados aspectos de la regulacién de las prestaciones de muerte y

supervivencia.

NORMAS ESPECIFICAS SOBRE LA PENSION DE ORFANDAD Y A FAVOR DE FAMILIARES

- Real Decreto 296/2009, de 6 de marzo, que por el que se modifican determinados

aspectos de la regulacion de las prestaciones de muerte y supervivencia.
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NORMAS ESPECIFICAS SOBRE INDEMNIZACION A TANTO ALZADO

- Resolucion de 18 de enero de 1992 de la Direccién General de Ordenacién
Juridica y Entidades Colaboradoras de la Seguridad Social. Determinacion de
la cuantia de la indemnizacion especial a tanto alzado causada por pensionista
fallecido por causa profesional.

- Resolucion de 28 de julio de 2006, de la Direccién General de Ordenacion de
la Seguridad Social, sobre incremento de la indemnizacién especial a tanto
alzado a percibir por los huérfanos en caso de muerte derivada de

contingencias profesionales.
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