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La nueva reforma del articulo 174.2 de la LGSS mediante Ley 26/2009, de 23
de diciembre sobre presupuestos generales del 2010, realiza reformas de gran
importancia en el articulo 174.2 de la LGSS y ademas contempla una norma
transitoria sobre pension de viudedad en supuestos de separacion judicial o
divorcio anteriores al 1 de enero de 2008 que se recoge en la Disposicion
Transitoria decimoctava que se introduce en el texto refundido mediante la Ley
General de Seguridad Social. En el presente estudio se analiza la reforma asi
como los problemas que plantea pero limitada exclusivamente a los supuestos
de separacion judicial o divorcio.

Palabras clave: articulo 174.2 de la Ley General de la Seguridad Social
26/2009, pension de viudedad, supuestos de separacion y divorcio

ABSTRACT

The new article 174.2 of the General Law of Social Security
and its influence in the Compensatory Pension in the cases of
separation and divorce

The new reform of article 174.2 of General Law of Social Security 26/2009, of
23th December 2010 about the general budget for 2010, makes great reforms in
the article 174.2 of the LGSS and moreover has a transitory norm about widow’s
pensions in the situations of judicial separation or divorce before the first of
Januar of 2008 which are in the transitory norm number 18, which it is
introduced in the refunded text of the General Law of Social Security. In the
present article it is analysed the reform as well as the problems in its
application, but limited exclusively to the situations of judicial separation or
divorce.

Key Words: article 174.2 of General Law of Social Security 26/2009, widows
pension, cases of judicial separation or divorce.
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. INTRODUCCION

La Organizaciéon de las Naciones
Unidas (ONU) proclamé, el 10 de di-
ciembre de 1948, la Declaracion Uni-
versal de los Derechos Humanos, cuyo
articulo 25 consagra, entre otros, el
derecho de todos los seres humanos a
un nivel de vida adecuado en caso de
viudedad®, Esta importante conquista
social se incorporé al Derecho positivo
espanol a través de la Ley 193 /1963,
de 28 de diciembre, de Bases de la Se-
guridad Social, explicitada en sus suce-
sivos textos articulados y refundidos.

Si se examinan los antecedentes histori-
cos y legislativos tanto los anteriores a
la Disposicion Adicional 10? de la Ley
30,1981 como los posteriores®, ha de
concluirse que desde sus origenes en
el caso de la viuda no era preciso
acreditar la dependencia economica,
sino que ésta se presumia, supeditando
el nacimiento del derecho a la mera
convivencia. En los supuestos de crisis
matrimoniales, el legislador NO EXI-
GE LA EXISTENCIA EN VIDA DEL
CAUSANTE DE UNA RELACION
DE DEPENDENCIA ECONOMICA
EFECTIVA, que determine la protec-
cion a la muerte del trabajador o pen-
sionista, ni la insuficiencia de recursos
de la beneficiaria de la prestaciéon acre-
ditativa de una situacion real de necesi-

dad.

El Tribunal Constitucional en su sen-
tencia 184,/1990, de 15 de noviem-
bre® considera que la pensiéon de
viudedad se configura legitimamente
como una prolongacion de la situacion
matrimonial, “un reconocimiento de
efectos juridicos post mortem”. En esta
linea el Tribunal Supremo en Sentencia
de 26 de mayo de 2004 ha indicado
que la pensiéon de viudedad aparece
concebida por la legislaciéon como “una
renta devengada a favor de los con-
yuges por la ayuda mutua y la apor-
tacion al interés de la familia”.

En definitiva, la justificacién de la pen-
sion de viudedad reside en la solidari-
dad patrimonial entre los conyuges
que rige durante el matrimonio pro-
curando, a través de la pension de viu-
dedad que dicha solidaridad siga des-

pués de la muerte de uno de ellos.
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Estos criterios se han mantenido sin
fisuras hasta el 1 de enero de 2008. La
primera vez que la legislacién general
de la seguridad social hace referencia a
la pensién compensatoria es con la re-
forma efectuada por Ley 40,2007 de
4 de diciembre.

El articulo 174 del Texto Refundido de
la Ley General de la Seguridad Social
(RDL 1/1994, de 20 de junio), tras la
reforma sufrida por Ley 40,/2007 de
4 de diciembre inici6 un cambio en la
naturaleza y requisitos exigidos para el
reconocimiento de la pension de viu-
dedad en los supuestos de separaciéon
judicial y divorcio. La defectuosa redac-
ci6én del precepto favorecio que la enti-
dad gestora efectuase una interpreta-
cion restrictiva y en contra del benefi-
ciario/a con la finalidad de denegar la
pension de viudedad a la practica tota-
lidad de separados/as o divorciados/as,
cuyas separaciones o divorcios habian
acaecido antes de la entrada en vigor de
la ley y en las mismas se habia renun-
ciado o no se habia establecido pensién
compensatoria o si se habia reconocido
pensiéon compensatoria ésta era tem-
poral o se reconocié como prestacion
tnica. Se han venido generando en la
realidad social unas situaciones total-
mente injustas y de absoluta despro-
teccion, al excluir de la prestacion a un
amplio colectivo de ciudadanos, que
con la redaccion anterior al 1 de enero
de 2008 si que eran beneficiarios de la
prestacion de viudedad.

Ello ha venido dando lugar a una olea-
da de procedimientos judiciales, que fi-
nalizaron con resoluciones judiciales de
diverso signo®, criticas doctrinales® y
un clamor social de los colectivos des-
protegidos. Ante esta situacion, el le-
gislador opté por realizar una nueva
reforma del articulo 174.2 mediante la
Ley 26,/2009 de 23 de diciembre sobre
presupuestos generales del 2010.

Precisamente su Disposicion Final 32,
apartado 10, realiza reformas de gran
importancia en el articulo 174.2 de la
LGSS y ademas contempld una norma
transitoria sobre pensién de viudedad
en supuestos de separacion judicial o
divorcio anteriores al 1 de enero de
2008 que se recoge en la Disposicion

Articulo 25.1. Declaracién Universal de Dere-
chos Humanos: “Toda persona tiene dervecho n
un nivel de vida adecuado que le asegure, asi
como a su fomilin, la salud y el bienestar, y en
especial la alimentacion, el vestido, ln vivienda,
ln asistencia médica y los servicios sociales nece-
sarios; tiene asimismo devecho o los sequros en
caso de desempleo, enfermedad, invalidez, viu-
dez, vejez u otros casos de pévdida de sus medios
de subsistencia por civcunstancias independien-
tes de su voluntad”.

LOPEZ-RENDO RODRIGUEZ, C. y ABE-
LLA RUIZ DE MENDOZA, I. “Pensién de viu-
dedad en supuestos de separacion y divorcio.
Interpretacion del articulo 174, tras la reforma
por LEY 40,2007, 4 de diciembre”, Revista
Abogados de familin. Diciembre 2008, pp. 5-6,
donde de forma detallada se consagran los si-
guientes antecedentes histéricos y legislativos:

«1. SITUACION ANTERIOR
A LEY 30/ 1981. DA 10”

1.1 En los origenes: La situacion de dependen-
cin econdmica en ocasiones se presumin, a los
efectos de considevar la pension de viudedod
como una prestacion sustitutovia de lo mer-
ma de ingresos ocasionados pov el falle-
cimiento del causante. Decveto 22 de junio de
1956 recogin como sujeto beneficiario de lo pen-
sion de vindedad a ln viuda, pava quien pre-
sumin la situncion de dependencia econdmica.
El viudo solo tenin devecho si probaba ln sitnn-
cion de necesidad.

1.2. Con la Ley 24/1972 no se volvio a plan-
tear el becho de que la pension de viudednd
fueva sustitutoria de los ingresos del causante
v que el foallecimiento hubiera ocasionado
una situacion de necesidad consecuencin di-
recta de o merma de ingresos de lo unidad fo-
miliar producida por el obito. Tampoco se
planteé la incompatibilidad entre trabajo y
pension. Establecio presuncion iuris et de iure
de ln situacion de necesidad de la viudn, de tal
forma que cumpliendo el requisito de la con-
vivencin se accedin a lo prestacién.

1.3. Decreto 2065/1974 de 30 de mayo. Re-
quisito para ser beneficiavia de pension de vin-
dedad: convivencia con el causante hasta el
fallecimiento, sin hacer veferencin a situncion
de dependencia de la viuda que atribuyera a lo
pension de viudednd caricter de venta sustitu-
toria de ln aportada por el fallecido. Excepcion.
En caso de sepavacion, que hubiese sido decla-
rada inocente o el marido estuviese obligado
a prestavie alimentos. Ante estas disposiciones
Ia doctrina del Tribunal Central de Trabajo se
centro en ese vequisito de la convivencia que
era exigida como condicion indispensable, salvo
los supuestos de declaracion de inocencin, en los
casos de separacion judicial, puesto que como
senalaban sus sentencias, con las prestaciones de
viudedad se intenta compensar ln pérdidn del
mutno auxilio implicito en la vida en comin.
De todo lo anterior se evidencia que desde sus
origenes en el caso de la viuda no eva preciso
acveditar Lo dependencia econdmica, sino que
ésta se presumin, supeditando el nacimiento del
dervecho o ln mera convivencin.




2. SITUACION TRAS
LEY 30/1981. DA 10*

2.1. DA 10, Ley 30/1981 admitio recono-
cimiento de la pension de vindedad en supuestos
de separacion, nulidad y divorcio tomando co-
mo parametro: Periodos de convivencia.

2.2. Decreto legislativo 1/1994, de 20 de junio
mantuvo reconocimiento de pension de vinde-
dad para el conyuge, con independencin de su
sexo, admitiendo la pension de viudedad en
supuestos de separacion, nulidad y divorcio to-
mando como parametro: Periodos de conviven-
cin. El veconocimiento de la prestacion al
separado o al divorciado, inicamente puede
devivar de que en su momento <se convivié y
gané dia a dia esa posible cualidad que puede
davle devecho al beneficio»”. Idem en Aequa-
litas. Revista juridica pava la Igualdad de
oportunidades entre mujeres y hombres, 23, julio-
diciembre 2008, pp. 59-60.

TC (Pleno), sentencia nm. 184,/1990 de 15 de
noviembre. RTC\1990\184.

Estimando el reconocimiento del derecho a la
prestacion de viudedad: entre otras, se citan la
Sentencia del Juzgado de lo Social n® 26 de
Barcelona, de 28 de julio de 2008. Sentencia del
Juzgado de lo Social n® 6 de Valencia, 7 de
agosto de 2009. Sentencia del Juzgado de lo
Social n° 3 de Huelva, 41/2009. STS] de
Cantabria de 22 de enero de 2009. Ponente: I1-
mo. Sr. D. Santiago Pérez Obregoén. Sentencia n®
38,/09. STSJ de Cantabria, Secciéon 1? Sala de lo
Social de 4 de febrero de 2009. Ponente: Ilma.
Sra. D* Mercedes Sancha. STS] de Castilla y
Leén de 20 de octubre de 2009. Ponente el II-
mo. Sr. D. Rafael A. Lopez Parada. Sentencia
1573,/2009. Rec. n° 1573 /09. STS] de Madrid
de 25 de septiembre de 2009. Sentencia:
660,/2009. Ponente: Ilmo. Sr. Miguel Angel
Luelmo Milldn. Recuwso Suplicacion 2990,2009.
En sentido desestimatorio y por tanto favorable
a la Interpretacion del INSS, entre otras, STS]
de Asturias, Sala de los Social de 11, 25 de sep-
tiembre y 2 de octubre de 2009; STSJ de
Zaragoza, 30 de marzo, 6, 7 y 21 de julio de
2009.

PEREZ ALONSO, M® A. La nueva pensién de
vindedad y orfandad en el RGSS. Valencia,
2008. LOPEZ-RENDO RODRIGUEZ, C. y
ABELLA RUIZ DE MENDOZA, 1. “Pension
de viudedad en supuestos de separacién y divor-
cio. Interpretacion del articulo 174, tras la re-
forma por Ley 40,2007, de 4 de diciembre”,
Revista Abogados de familin. Diciembre 2008.
Idem en Aequalitas. Revista juridica para ln
Igualdad de oportunidades entre mujeves y
hombres, 23, julio-diciembre 2008, pp. 55 y ss.
LOPEZ-RENDO RODRIGUEZ, C. “Andlisis
de la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supre-
mo en relacién a la temporalidad de la pensién
compensatoria y estudio de la reforma del articu-
lo 174 de la LGSS, que entré en vigor el 1 de
enero de 2008 y su incidencia en la pension
compensatoria”. El Derecho de Familin. Novedn-
des en dos perspectivas. Madrid, 2010.
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Transitoria 18* que se introduce en el
texto refundido de la Ley General de la
Seguridad Social.

En el presente estudio analizaré la nue-
va reforma asi como los problemas que
plantea pero limitada exclusivamente a
los supuestos de separacion judicial o
divorcio.

2. ALCANCE DE LAS ULTIMAS
REFORMAS QUE AFECTAN
A LOS SUPUESTOS DE
SEPARACION JUDICIAL
0 DIVORCIO

Pension de viudedad en supuestos
de separacion o divorcio derivados
de fallecimientos acaecidos antes
del 1 de enero de 2008

El articulo 174 de la Ley General de la
Seguridad social, en la redacciéon dada
por el RDL 1/1994 TRLGSS, reco-
nocia el derecho a la prestacion de viu-
dedad a quien sea o haya sido con-
yuge legitimo, siempre que no hubiese
contraido nuevas nupcias y en cuantia
proporcional al tiempo vivido con el
conyuge fallecido, con independencia
de las causas que hubieran determinado
la separacion o el divorcio.

Desde el 1 de enero de 2002 se intro-
duce un namero 3 del articulo 174,
redactado por el nimero 7 del articulo
34 de la Ley 24/2001, de 27 de di-
ciembre de Medidas Fiscales, Adminis-
trativas y del Orden Social (BOE 31 de
diciembre), por el cual dispone que los
derechos derivados del apartado ante-
rior quedaran sin efecto en los su-
puestos del articulo 101 del Codigo
Civil, sin perjuicio de lo que reglamen-
tariamente se establezca en el supuesto
que se contraiga nuevo matrimonio.

En consecuencia, hasta el 1 de enero de
2008 la pension de viudedad de las per-
sonas separadas judicialmente o divor-
ciadas, cuyo hecho causante hubiese
acaecido antes del 1 de enero de 2008,
presentaba los siguientes caracteres:

Beneficiario/a fuera o hubiera sido con-

yuge legitimo y no hubiera contraido
nuevas nupcias.

Su cuantia era proporcional al tiempo
vivido con el conyuge fallecido.

Se dejaba sin efecto en los supuestos del
articulo 101 del Codigo Civil.

Hasta el 1 de enero de 2008, la pension
de viudedad era independiente de la
pension compensatoria. En los supues-
tos de crisis matrimoniales, el legislador
no exige la existencia en vida del cau-
sante de una relacién de dependencia
econdémica efectiva, que determine la
proteccion a la muerte del trabajador/a
o pensionista, ni la insuficiencia de re-
cursos del beneficiario/a de la presta-
cion acreditativa de una situacion real
de necesidad.

Pension de viudedad en supuestos
de separacion judicial o divorcio,
en el que el fallecimiento del
causante se produjo entre

el 1 de enero de 2008 y el

31 de diciembre de 2009

El 5 de diciembre de 2007 se publico
en el BOE la Ley 40,2007, de 4 de di-
ciembre, de medidas en materia de Se-
guridad Social. La disposicién final
sexta marco el dia 1 de enero de 2008
como fecha de entrada en vigor de la
norma que realizé una reforma del
articulo 174.2 de la LGSS en el si-
Juiente sentido:

“En los casos de separacion o divorcio,
el dervecho a la pension de viudedad
corvesponderd a quien, reuniendo los
requisitos en cada caso exigidos en el
apartado antevior, sea o0 haya sido
conyuge legitimo, en este nltimo caso
stempre que no hubiese contraido
nuevas nupcias o hubieva constitui-
do una paveja de hecho en los tér-
minos a que se vefieve el apartado
siguiente. El derecho a pension de viu-
dedad de las personas divorciadas o
separadas judicialmente quedara con-
dicionado, en todo caso, a que, siendo
acreedoras de la pension compensato-
ria o que se vefieve el avticulo 97 del
Codigo Civil, ésta quedara extin-
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guida por el fallecimiento del can-
sante”.

La redaccion este texto legal en la
practica ha planteado problemas de
interpretacion, generados por la pro-
pia entidad gestora, al entender que
para que las personas separadas judi-
cialmente o divorciadas puedan tener
derecho a la pension de viudedad, la
nueva redacciéon exigfa que al mo-
mento del fallecimiento sean titulares
de una pensiéon compensatoria y ésta
se extinga con el fallecimiento del
deudor.

Esta interpretacion del precepto legal
tiene como consecuencia la supresion
de la pension de viudedad en los casos
de separacién judicial y divorcio y
desde luego una discriminacion tanto
por razén de estado civil, de efectos
de la nulidad, separacion o divorcio,
de la forma de pago de la pension,
duracién de la misma, asi como por
razén de sexo, teniendo en cuenta
que en este pais el nimero de viu-
dos/as que tengan reconocida una
pension compensatoria y que ésta se
extinga con el fallecimiento del deu-
dor es pricticamente inexistente.

Por otro lado el legislador parece
haber olvidado, que desde las senten-
cias del TS (Sala 1?*) de 10 de febrero
de 2005 y de 24 de abril de 2005 y
posteriores, asi como desde la reforma
del articulo 97 del CC por la Ley
15,2005, la compensacion del articu-
lo 97 del CC puede consistir en una
pensién temporal o por tiempo in-
definido, o en una prestacioén Unica,
segin se determine en el convenio
regulador o en la sentencia, y que la
tendencia jurisprudencial de los tri-
bunales civiles iba dirigida hacia la
temporalizaciéon de la pensién com-
pensatoria o incluso a modificar las
pensiones compensatorias indefinidas
transformandolas en temporales.

Lopez-Rendo y Abella® sostienen
que la interpretaciéon que efectda la
entidad gestora no es ajustada a dere-
cho y defienden que el articulo 174.2
LGSS tal como estaba redactado, ha
de interpretarse en el sentido de en-
tender que a partir del dia 1 de enero
de 2008 se produce una incompati-
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bilidad entre la pension de viudedad
del articulo 174.2 de la LGSS vy la
pensién compensatoria del art. 97 del
CC que sea abonada por los hevederos
ex art. 101.

La interpretacion que ha venido pos-
tulando la entidad gestora de la se-
guridad social antes de la reforma y la
nueva redacciéon del articulo 174.2
introducida por Ley 26 /2009, tiene
como consecuencia la desproteccion
social, econémica y juridica de la fa-
milia de muchas personas divorciadas
o separadas judicialmente, que renun-
ciaron en su dia a una pensiéon com-
pensatoria, no porque no les corres-
pondiera, sino por conseguir la paz
familiar o a quienes se les reconoci
pensiones compensatorias temporales
o prestaciones de pago unico.

La reforma del articulo 174.2 de la
LGSS introducida por Ley 40,2007,
de 4 de diciembre, ha motivado que
los beneficiarios /as, que con la redac-
cion anterior vigente en el momento
de su separacién judicial o divorcio
tenfan perfecto derecho al recono-
cimiento de la prestacion de viudedad,
de forma repentina, con premedita-
cién y sin que se haya producido una
reforma integral de la pensién de viu-
dedad, tal como dispone la Disposi-
cion Adicional 25 de la Ley 40,/2007
de 4 de diciembre® se vean privados
del reconocimiento de su derecho a la
prestacion de viudedad cuando el cau-
sante fallece a partir del 1 de enero
de 2008. Esta situacién injusta y dis-
criminatoria dio lugar a que recla-
masen el reconocimiento de sus dere-
chos antes los tribunales, que finali-
zaron con sentencias contradictorias
sobre la interpretaciéon de este pre-
cepto legal, unas a favor del INSS y
otras a favor de los beneficiarios.

La reforma de la Ley 40,/2007, de 4
de diciembre, tal como era interpreta-
da por la entidad gestora establecia
una condictio iuris que infringfa el
principio de seguridad juridica y de
irretroactividad, pues la supeditacion
a la pension compensatoria que se ex-
tinga al fallecimiento del deudor es
un efecto de separaciones y divorcios
acaecidos antes de la entrada en vigor

de la norma que producen cosa juz-
gada y supone aplicar la misma con
efectos retroactivos, perjudicando los
derechos de los beneficiarios/as que
en ¢l momento de su separacion o di-
vorcio tenfan intactos sus eventuales
derechos a la prestacion de viudedad,
al no tener influencia alguna la pen-
sién compensatoria en la pension de

viudedad.

Para paliar las criticas que se efec-
tuaron y solucionar los problemas ge-
nerados a un nimero importante de
beneficiarios/as que, sin previo aviso,
se vieron privados de su pensién de
viudedad, a la que tenfan derecho de
no haberse reformado el articulo 174,
la Ley 26/2009 de Presupuestos
Generales del Estado de 2010, en su
Disposicion Final 32, apartado
catorce, introduce una Disposicion
Transitoria 182 al RDL 1,/2004, ti-
tulada: Norma transitoria sobre pen-
sion de viudedad en supuestos de
separacion judicial o divorcio ante-
rioves al 1 de enero de 2008, con el
siguiente texto:

“El veconocimiento del devecho a ln
pension de viudedad no quedara
condicionado a que la persona divor-
ciada o separada judicialmente sen
acreedora de ln pension compensato-
rin o que se refieve el sequndo inciso
del parvafo primero del apartado 2
del articulo 174 de esta Ley, cuando
entre la fecha del divorcio o de In se-
paracion judicial v lo fecha del falle-
cimiento del causante de ln pension
de viudedad haya transcurvido un
periodo de tiempo no superior a diez
anos, siempre que el vinculo matri-
monial haya tenido una duracion
minima de diez anosy ademds con-
curra en el beneficiario/n alguna de
las condiciones siguientes:

a) la existencia de bijos/as comunes
del matrimonio o

b) gque tenga una edad superior a
los 50 anos en la fecha del folle-
cimiento del causante de lo pen-
sion.

La cuantin de ln pension de viu-
dedad resultante se calculard de
acuerdo con la normativa vigente
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LOPEZ-RENDO RODRIGUEZ, C. “Analisis
de la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supre-
mo en relacion a la temporalidad de la pensién
compensatoria y estudio de la reforma del articu-
lo 174 de la LGSS, que entr6 en vigor el 1 de
enero de 2008 y su incidencia en la pension
compensatoria”. El Derecho de Familia. Nove-
dades en dos perspectivas. Madrid, 2010.

LOPEZ-RENDO RODRIGUEZ, C. y ABE-
LLA RUIZ DE MENDOZA, 1. “Pensién de
viudedad en supuestos de separacion y divorcio.
Interpretacion del articulo 174, tras la reforma
por Ley 40,2007, 4 de diciembre”. Repista
Abogados de familia. Diciembre 2008, p. 12.
Idem en Aequalitas. Revista juridica para la
Igualdad de oportunidades entre mujeves y
hombres, 23, julio-diciembre 2008, pp. 55 ss.

DISPOSICION ADICIONAL 252 de la Ley
40,1007 de 4 de diciembre. Reforma integral
de la pension de viudedad. “El Gobierno, si-
guiendo las recomendaciones del Pacto de Tole-
do, elaborard un estudio que aborde la reforma
integral de ln pension de viudednd”.

con anterioridad a la fecha de entra-
dn en vigor de la Ley 40/2007, de 4 de
diciembre, de medidas en matevia de
Seguridad Social.

En los supuestos o que se vefieve el
primer parrafo de esta disposicion
transitoria, la persona divorciada o
separada judicialmente que hubiera
sido deudora de ln pension compen-
satoria no tendrd devecho a pension de
vindedad.

En cualquier caso, la separacion o di-
vorcio debe haberse producido con an-
tevioridad o la fecha de lo entrada en
vigor de la Ley 40/2007, de 4 de di-
ciembre, de medidas en materia de Se-
guridad Socinl.

Lo dispuesto en esta disposicion transi-
toria serd también de aplicacion a los
hechos causantes producidos entre el 1

de enero de 2008 y el 31 de diciembre
de 2009, ¢ igualmente les sera de apli-
cacion lo dispuesto en el articulo 174,
apartado 2, de esta Ley”.

Esta Disposicion Transitoria 18? plan-
tea tres cuestiones a tener en cuenta:
1) Ambito de aplicacién temporal. 2)
Requisitos. 3) Cuantia de la pension de

viudedad.

Ambito de aplicacién temporal

Esta Disposicion Transitoria 18* se
aplica a todos los supuestos de sepa-
raciéon o divorcio anteriores al 1 de
enero de 2008 y a los hechos cau-
santes producidos a partir de la en-
trada en vigor (1 de enero de 2010)
y también a los producidos entre el 1
de enero de 2008 y el 31 de diciem-
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bre de 2009, esto es a los fallecimien-
tos acaecidos durante la vigencia de la
reforma introducida por la Ley 40/
2007. Si bien, teniendo en cuenta el
requisito 1° de exigir que entre la fecha
del divorcio o la separacion judicial y la
fecha del fallecimiento del causante
haya transcurrido un periodo de tiem-
po superior a 10 afios, puede afirmarse
que el 31 de diciembre de 2018 dejard
de producir efectos esta disposicion
transitoria decimoctava.

De tal forma, que todas aquellas per-
sonas que como consecuencia de la re-
forma del articulo 174.2 de la LGSS
introducida por Ley 40,2007, se vieron
privadas de la prestacién de viudedad,
por no ser acreedoras de una pension
compensatoria que se extinga con el fa-
llecimiento del deudor, pueden volver a
solicitar el reconocimiento de su dere-
cho a la prestacién de viudedad al am-
paro de la nueva Disposicion Transitoria
Decimoctava, atn cuando su denega-
cién se hubiera confirmado por senten-
cia firme, pues la sentencia no tiene el
efecto de cosa juzgada o atin cuando no
la hubieran solicitado. Ahora bien el re-
conocimiento no opera de oficio, sino
que es preciso peticion de recono-
cimiento a instancia de parte.

Requisitos

Para que a las personas que en el mo-
mento del fallecimiento del causante no
son o no eran acreedoras de pension
compensatoria que se extinguiese con
el fallecimiento del causante, se les re-
conozca su derecho a la prestacion de
viudedad es preciso que cumplan los
siguientes requisitos:

Que la separacién judicial o divorcio sea
anterior al 1 de enero de 2008.

Entre la fecha del divorcio o de la
separacion judicial y la fecha del falle-
cimiento del causante no hayan trans-
currido mas de 10 afios.

Una interpretacion literal del precepto
aboga por entender que ¢l momento
inicial para el computo del plazo de 10
anos ha de ser la fecha de la tltima reso-
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lucién judicial que establezca los efec-
tos del divorcio o de la separacion judi-
cial. Si existe una resolucion judicial de
separacion dictada hace mas de 10 anos
y una acordando el divorcio cinco anos
antes del fallecimiento del causante, en
mi opinién se entiende cumplido el re-
quisito temporal, puesto que el precep-
to legal primero habla de la fecha de
divorcio y con cardcter disyuntivo men-
ciona la separacioén judicial, debiendo
entenderse que esta referencia se da para
el supuesto de que no exista divorcio.

En este mismo sentido se ha expresado
el INSS en la Instrucciéon de 16 de
febrero de 2010, que recoge los crite-
rios interpretativos para la aplicacion del
primer parrafo del apartado 2 del articu-
lo 174 y de la Disposiciéon Transitoria
Decimoctava de la Ley General de la se-
guridad Social, en la redaccién dada por
Ley 26,2009, de 23 de diciembre, de
Presupuestos generales del estado para
el ano 2010, en relacién con el derecho
a la pension de viudedad, en los casos
de separacion o divorcio®.

Que el vinculo matrimonial haya du-
rado minimo 10 anos. Al referirse el
texto legal a la duraciéon del vinculo
matrimonial, esto significa que para el
cilculo de la duracién del vinculo ma-
trimonial no debe tenerse en cuenta la
techa de la separaciéon ni de hecho ni
judicial, ya que de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 85 del Codigo
Civil, el matrimonio se disuelve por
muerte o la declaracion de fallecimien-
to de uno de los conyuges y por el di-
vorcio. La separacion no disuelve el
vinculo matrimonial. La entidad gesto-
ra en su Instruccién de 16 de febrero
de 2010 esta conforme con esta inter-

pretacion®,

Que el beneficiario /a no hubiera sido
deudor de pension compensatoria.

Este requisito a efectos del dambito de la
seguridad social choca bastante, al no
existir precedentes que puedan justificar
la mens del legislador, imponer un re-
quisito que afecta a la esfera civil y no
distinguir situaciones en las que el be-
neficiario/a es deudor pero por imposibi-

INSTRUCCION INSS 16 DE FEBRERO DE
2010, p. 5: “En este caso, ln fecha que debe
tomarse en consideracion sevda la de la sepa-
racion judicial, si no ha habido divorcio pos-
terior, o la fecha del divorcio si éste ya se ha
producido. Este requisito, por otra parte marca
I fecha en que dejard de tener efectos esta dis-
posicion transitoria decimoctava, situdndose el
31 de diciembre de 20177
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INSTRUCCION INSS 16 DE FEBRERO DE
2010, p. 5: “A estos efectos, se entenderd con-
forme a lo establecido en el articulo 85 CC, que
el matrimonio se disuelve por lo muerte o ln de-
claracion de fallecimiento de uno de los conyn-
yges y por el divorcio. Por ello, para el computo de
I duracion del vinculo matvimoninl no debe
tenerse en cuentn la fecha de lo separacion ju-
dicial”.

STSJ Madrid, Social, Secciéon 3* de 19 de oc-
tubre de 2009. Sentencia n°® 856,/2009: “El
tema a interpretar es el sentido de «hubieran te-
nido hijos comunes»”. Hubieran tenido es per-
fectivo y expresa la sucesion temporal. Luego si
la viuda fictica hubiese traido al mundo al des-
cendiente comun, después del fallecimiento de
su pareja, aunque hubiera quedado embarazada
en el periodo de convivencia, el requisito, ¢se
cumpliria aplicando por analogfa lo previsto en
los arts. 959 a 967 del CC o no se cumplirfa? ;Y
si aborta? ¢Y si queda embarazada y aborta antes
del fallecimiento? Y si el hijo nace y muere a las
pocas semanas? (Y si por el contrario los hijos
son adultos independientes que a su vez tienen
hijos fruto de una distinta unién de hecho? (Y si
el hijo/a es viudo/a, divorciado/a o separa-
do/a? ¢Hijos quiere decir “hijos” en general o
“mas de un hijo”? ;Y si solo tienen “nietos” co-
munes como consecuencia de haberse casado hi-
jos de anteriores relaciones a la propia? ¢Es
comun el natural de uno adoptado por el otro
miembro de la pareja? (Y si se impugna la fi-
liacién y se demuestra que el hijo tenido por
comun, no lo era realmente? Si a la fecha del
6bito estd pendiente la accién impugnatoria,
¢hay que esperar a su resultado? (Y si por el con-
trario la accién es de reconocimiento de la fi-
liacién? Si la prestacion a reconocer es auténoma
de la de orfandad, no tiene mucho sentido mati-
zar estas cuestiones pues la finalidad del precep-
to de exigir una garantia objetiva e indiscutible
de la convivencia se cumple en todo caso. En-
tonces, ¢y si al tratarse de una pareja infértil —co-
mo el 15% de la parejas espanolas— se somete a
un prolongado -y enojoso— tratamiento de fer-
tilidad que resulta infructuoso? Bueno, dirin los
inconformistas logicos, jque adopten hijos! Ya,
pero gy si iniciado el procedimiento de adopcion
justo antes de la resolucién final, muere el cau-
sante? Estas consideraciones demandan una
interpretacion flexible y humanizadora del requi-
sito litigioso. Desde una perspectiva gramatical
la utilizacién de “hubieran tenido” en vez de
“hayan tenido” dado el contraste de realidad/
irrealidad que caracteriza al subjuntivo espariol,



permite relativizar ain mads la interpretacién al
tratarse de una exigencia hipotética y no real.
[Alambicando mds y “tirando” de la inconmen-
surable capacidad matizadora de nuestro verbo,
la utilizacion de “hubieran” frente a la forma en
general equivalente de “hubiesen” le impronta
un matiz optativo (a anadir a la irrealidad)] pues
precisamente la forma en -RA (antiguo plus-
cuamperfecto de indicativo latino y del castellano
viejo) es capaz de sustituir al condicional, —en su
valor optativo— pero no la forme en -SE (que
viene también del pluscuamperfecto del perfec-
tum latino, pero subjuntivo) [por ejemplo, que-
rrfa una buena sentencia (o quisiera... )] pero no
[quisiese...]. Asi hubieran tenido no supone una
declaracion de existencia como “hayan tenido” y
si al sentido irreal del equivalente “hubiesen te-
nido” le anadimos un “toque” optativo-condi-
cional no resulta forzado leerlo como “hubiesen
(quizas) tenido”. Y es que este valor de subjun-
tivo irreal y a la vez condicional de la forma en
-RA, justifica una aplicacién humanizadora del
requisito superando la idea de una jurispruden-
cia puramente literalista (bouche de ln loi) y reali-
zando, dentro del positivismo aquella nocién
cldsica, llena de esperanza en el derecho de “di-
vinarum atque humanarum verum noticia
tusti atque iniusti sciencin” “que en sus geni-
tivos recepciona el valor actual de la fraternidad
humana componente con la libertad y la igual-
dad de la trinidad axiol6gica del Estado demo-
cratico [liberté, égalité, fraternité]. Asi el cam-
plimiento del requisito ha de apreciarse cuando
los miembros de la pareja han hecho lo humana-
mente posible para tener hijos comunes, im-
pidiéndolo la insoslayable injusticia del azar vy,
como en este caso, lo acreditan, desde esta pers-
pectiva podria(o pudiera pero no pudiese) es-
timarse también la demanda”. Esta sentencia
contiene un voto particular de la Magistrada Sra.
Ruiz Jarabo que se aparta de este criterio.
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LOUSADA AROCHENA, J. F. “Las pensiones
de viudedad de conyuges historicos tras las leyes
40,2007, de 4 de diciembre, Y 26,2009, de 23
de diciembre”. Aranzadi Socinl, 1,/2010 parte
Estudio, Pamplona, 2010.
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La STS (Sala General) de 21-3-1995 (R] 1995,
2171), contemplaba una concurrencia entre una
cényuge existente en el momento del falle-
cimiento con una ex conyuge divorciada donde
la convivencia derivada del primer matrimonio se
extinguié en 1968, aunque el divorcio acaecié
en 1985, mientras el segundo matrimonio se
celebré en 1986 con una previa convivencia de
hecho desde 1968. De imputar esta previa con-
vivencia de hecho desde 1968 hasta 1986 al se-
gundo matrimonio se hubiera alcanzado igual
conclusion a la alcanzada con el criterio atribu-
tivo. Por ello, la sentencia unificadora, revocan-
do la de suplicacion, dejo firme la de instancia,
donde se hacfa esa imputacion, advirtiendo que
esa confirmacioén se produce aunque sus «razo-
namientos no (sean) correctos.

DERECHO EsPARNOL

lidad de pagar la pensiéon compensato-
ria al estar en el paro, o estar inmerso
en un procedimiento de suspension de
pagos, o incurso en un proceso de
modificacion de medidas instado para la
supresion de la pensién compensatoria
etc., va a verse privado del derecho a la
prestacion de viudedad.

Que ademads existan hijos/as comu-
nes. En este extremo, la instrucciéon de
16 de febrero de 2010 del INSS indica
que la Ley no hace ninguna matizacion
al respecto, por lo que esta condicion
debe tomarse en su sentido literal, sin
exigir requisitos adicionales de los hi-
jos/as.

Esta interpretacion realmente no re-
suelve todos los problemas que este re-
quisito puede plantear y si se opta por
una interpretacién literal sin tener en
cuenta la interpretacion pro beneficin-
ri0/n que rige en la aplicacion de las
normas de la seguridad social, las des-
protecciones y situaciones injustas y dis-
criminatorias estaran servidas.

Los problemas ya han surgido con la
exigencia del requisito de que “el cau-
sante y el beneficiario/a hubieran te-
nido hijos/as comunes” establecido en
la DA 3? de la Ley 40,/2007, en aque-
llos supuestos en que no han tenido hi-
jos/as comunes, pese a que han hecho
lo humanamente posible sometiéndose
a los tratamientos precisos. En este sen-
tido se ha dictado por el TS] Madrid,
Sala de lo Social, seccion 32, el 19 de oc-
tubre de 2009® sentencia estimatoria
de la demanda y entendiendo cumplido
este requisito cuando los miembros de
la pareja han hecho lo humanamente
posible para tener hijos/as comunes,
impidiéndolo la insoslayable injusticia
del azar.

Comparto la opinion de LOUSADA
AROCHENAE, quien afirma: “La re-
fevencia o hijos/as comunes del matri-
MONL0 se ANtoja muy vestvictiva, ya
que, con mayor motivo, se deberin de
reconocer al/n conynge historico/n que
cuida o ha cuidado de los hijos/ns del
causante”.

O que el beneficiario/a tenga una edad
superior a los 50 anos en la fecha del fa-
llecimiento del causante de la pension.
Este requisito podria ser inconstitu-
cional por favorecer una discriminacion
por razéon de la edad proscrita por el
articulo 14 de la CE.

Serfa deseable que con el esfuerzo que
ha hecho el legislador para solucionar
estos problemas, la entidad gestora en
la interpretacion de las normas respe-
tase y aplicase la interpretaciéon pro
beneficiario/n, evitando que la ciuda-
dania tenga que acudir a los tribunales.

El establecimiento de estos requisitos
no soluciona todos los problemas que
se plantean en los casos de separacion
judicial o divorcio, ya que deja fuera a
todos los colectivos que no retnan es-
tos requisitos, a quien se les continuara
aplicando la norma con efectos retroac-
tivos y se infringird su principio de
igualdad consagrado en el articulo 14
de la CE, origindndose situaciones dis-
criminatorias por razén de edad, de
efectos del divorcio, por la existencia o
no de hijos/as comunes, la posibilidad
o no de haberlos tenidos por problemas
fisiologicos, etc.

Cuantia de la pension de viudedad

La Disposicion Transitoria 182 en esta
materia establece: “La cuantin de ln pen-
sion de vindedad rvesultante se cal-
culard de acuerdo con la normativa
vigente con anterioridad o la fechn de
entrada en vigor de ln Ley 40/2007,
de 4 de diciembre, de medidas en ma-
terin de Sequridad Social”.

Esta remision a la normativa vigente
con anterioridad a la ley 40,/2007 en lo
que afecta a la cuantia de la pension,
plantea ya los siguientes problemas:

(1

Supuesto de concurrencia

de varios beneficiarios/as:
ex-conyuge y conyuge o
pareja de hecho sobreviviente

La STS (Sala General) de 21-3-1995
(RJ 1995, 2171)E, rompiendo el crite-
rio distributivo hasta entonces nunca
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cuestionado —distribucién proporcio-
nal al tiempo de convivencia—, sigui6
el criterio atributivo —atribucién al
cényuge sobreviviente detrayendo la
parte del conyuge histérico—, que se
reiter6 en los supuestos de divorcio
—SSTS de 10.4.1995 (RJ 1995, 3032)
y de 26-4-1995 (RJ 1995, 3733)—, in-
cluso cuando el causante divorciado
no hubiera vuelto a contraer nuevo
matrimonio, limitando la pension
del/a conyuge historico al tiempo de
convivencia —STS de 24-1-2000 (RJ
2000, 1062)-. Justamente en este as-
pecto se habian concentrado las criti-
cas doctrinales porque el causante no
generaba una pensién de viudedad,
sino s6lo una parte, y la otra parte
quedaba en las arcas de la Seguridad
Social —como si la entidad gestora fue-
se una viuda—.

Después de la Ley 40,2007, de 4 de
diciembre, la redaccién del articulo
174.2 de la LGSS se dirige hacia otros
caminos, al establecer «si, habiendo
mediado divorcio, se produjera una
concurrencia de beneficiarios/as con
derecho a pension, ésta serd reconoci-
da en cuantia proporcional al tiempo
vivido por cada persona con el cau-
sante».

La remision a la normativa vigente
antes del 1 de enero de 2008 quiere
decir que en caso de existencia de ma-
trimonio anterior, no se aplica la ga-
rantia del 40% a favor del conyuge o
pareja de hecho sobreviviente y por el
contrario se aplica el criterio existente
de que la pensién se ha de reconocer
a quien era céHnyuge en el momento
del fallecimiento, cuya cuantia era mi-
norada en funcién de la proporcién
entre la duraciéon del primer matrimo-
nio y el periodo de duraciéon desde la
celebracién del primer matrimonio y
la fecha del fallecimiento; es decir,
que los periodos sin existencia de
matrimonio beneficiaban a quien
era conyuge en el momento del fa-
llecimiento.

En mi opinioén, si nos atenemos a una
interpretacion literal de la DT18, de-
beria concluirse que la cuantia de la
pension que se reconociese al conyu-
ge sobreviviente deberfa ser minorada
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en funcién de la proporcion entre la
duracién del primer matrimonio y el
periodo de duracién desde la cele-
bracion del primer matrimonio y la
techa del fallecimiento; es decir, que
los periodos sin existencia de ma-
trimonio beneficiarian a quien era
conyuge en el momento del falle-
cimiento, pero sin que se le garanti-
zase el 40%, pues esta garantia no
estaba prevista en la normativa ante-
rior a la Ley 40/07 y precisamente la
remision en lo referente a la cuantia se
produce para que el cilculo se efecttie
en proporcion al tiempo de conviven-
cia, debiendo aplicarse el principio
general del derecho segtn el cual Ubz
lex non distinguit, nec nos distingue-
re debemus (donde la Ley no distin-
gue, nosotros no debemos distinguir).

Esta interpretacion, que se obtiene
mediante una aplicacién literal de la
norma, no es la que sostiene el INSS
en la instruccion de 16 de febrero de
2010. La entidad gestora, por el con-
trario, sostiene que cuando por apli-
cacion de la DT 18, se reconozca a
un nuevo beneficiario una pension de
viudedad, cuyo hecho causante se hu-
biera producido entre el 1 de enero
de 2008 y 31 de diciembre de 2009,
y ademads, concurra con otro benefi-
ciario que ya tenfa reconocida la pen-
sion, a éste se le mantendra la cuantia
en los mismos términos que viniera
percibiendo la pension.

Esta interpretacion que efecttia el IN-
SS no la encuentro ajustada a dere-
cho, ni a la literalidad del texto legal,
que indica claramente que la cuantia
ha de calcularse conforme a la norma-
tiva vigente con anterioridad a la Ley
40,/07 sin exclusion, ni reserva algu-
na del 40% para el cényuge sobre-
viviente. ¢;Qué sentido tiene entonces
la remision a la cuantfa?

Ademas es logico que no se reserve
el 40% al conyuge o pareja de hecho
sobreviviente, cuando precisamente,
con la normativa vigente hasta el 1 de
enero de 2008 los periodos sin exis-
tencia de matrimonio beneficiaban a
quien era conyuge en el momento del
fallecimiento.

Si la entidad gestora opta por man-
tener la cuantfa al conyuge o pareja de
hecho sobreviviente con la garantia
del 40%, :qué ocurre con los periodos
sin existencia de matrimonio, se asig-
nardn al ex conyuge, al inss viudo o
también se imputaran al cényuge so-
breviviente? En mi opinién deberfan
asignarse al Exconyuge.

La polémica estd servida con esta nue-
va interpretacion que pretende efec-
tuar la entidad gestora, y que va en
detrimento de los colectivos de las
personas separadas judicialmente o di-
vorciadas, a quien perjudic6 y con-
tinta perjudicando la reforma de la
pension de viudedad.

Supuesto de pension de viudedad,
cuyo hecho causante se produce

a partir del 1 de enero de 2010

y concurren dos ex conyuges,
cuyas pensiones se deben calcular
respectivamente, una segin

la legislacion vigente hasta

el 1 de enero de 2008 y

la otra segun la ley 40,/2007

En este caso el INSS en la Instrucciéon
de 16 de febrero de 2010 indica: “Al
primero se le reconocerd en cuantin
proporcional al tiempo vivido con el
causante, computando desde la fecha
de su matrimonio hasta ln del divor-
cto, vy al segundo se le asignard el
resto de ln pension, sin que tenga ln
garantio del 40% de ésta, que es ex-
clusivo del conyuge o parejn de hecho
sobreviviente, conforme a lo estableci-
do en el articulo 174.2 de ln LGSS”.

Supuesto de no concurrencia

de varios beneficiarios.
Existencia de un solo conyuge
separado judicialmente o
inexistencia de conyuge o pareja
de hecho sobreviviente (divorcio)

Con la normativa vigente hasta el 1 de
enero de 2008, la Administracion apli-
6 strictu semsu la doctrina del TS (la
introducciéon de lo que corrientemen-
te se ha conocido como la teorfa del
«INSS viudo»), de modo que la pen-
sién del ex-conyuge se limitaba a la



proporcion en la duracion del matri-
monio respecto del periodo consisten-
te entre la celebracion del matrimonio
y el fallecimiento, tesis avalada por la
jurisprudencia de los Tribunales (en-
tre otras, SSTS de 14-7-99; 17-1, 20-
3,10-4 y 26-9-2000 6 27-1-2004).

Piénsese en la situacién de un cau-
sante que contrae matrimonio con
otra (A), con ln que convive durante
15 anos hasta que se produce la sepa-
racién judicial. El causante hasta el
fallecimiento, el cual se produce 5
anos desde la separacion judicial, per-
manece sin pareja de hecho. Para el
calculo de las pensiones se operaria
del siguiente modo:

Duracion desde la fecha de cele-
bracion del matrimonio hasta el
fallecimiento: 20 anos.

Duracion del primer matrimonio:
15 anos.

Periodos sin convivencia: 5 anos.

La distribucién de la pension segtn la
normativa vigente hasta el 1 de enero
de 2008, se efectuaria del modo si-
guiente:

Pension para conyuge
separada judicialmente:
15/20

Parte de pension
que no se distribuye:
9/20

(Esta parte constituirfa
el llamado “INSS viudo”)

Por el contrario, si se aplica la Ley
40/07, en los supuestos de sepa-
racion, la pension se reconoce en su
integridad a la Gnica persona titu-
lar, superando la doctrina jurispru-
dencial que establecia su reparto en
funcion del tiempo de convivencia. Y
ello entiendo que es asi al no existir
una sola norma que indique que la
pension de los conyuges separados es
en proporcion al tiempo de conviven-
cia. El articulo 174.2 TRLGSS tnica-
mente contempla la pension reducida
para el supuesto de divorcio con va-
rios beneficiarios/as y para el con-
yuge con matrimonio nulo. Esto
significa que seznsu contrario, la pen-

sién de separados/as es una pension
integra, acabando con la figura del
“INSS viudo”.

Estas diferencias son importantes te-
nerlas en cuenta, por cuanto si el INSS
en el caso de concurrencia de conyu-
ges pretende aplicar la garantia del
40% a favor del conyuge sobreviviente
prevista en el articulo 174.2 de la
LGSS, también deberfa aplicar el mis-
mo precepto respecto a la pension
que no se distribuye(llamado INSS
Viudo) y en el caso de separacion ju-
dicial sin cényuge sobreviviente ni
pareja de hecho el 100% ha de reco-
nocerse a la Ginica persona titular.

En mi opinion, esta reforma no va a
evitar los problemas ni la desprotec-
ci6n de muchas familias, generdndose
situaciones discriminatorias incluso
entre las mismas personas separadas
judicialmente o divorciadas, por ello,
hasta que se dé cumplimiento a lo dis-
puesto en la Disposiciéon Adicional
25, que el Gobierno efecttie una re-
forma integral de la pension de viu-
dedad, hubiera sido mas sencillo y
totalmente ajustado a derecho, sin
discriminacion alguna, una disposi-
cién transitoria 18 en la que tnica-
mente se dijese: “En los supuestos de
separacion judicial o divorcio anterio-
res al 1 de enero de 2008, el recono-
cimiento del devecho o ln pension de
viudedad no quedard condicionado
a que la persona divorciada o sepa-
rada judicialmente sea acreedora de
o pension compensatoria a que se ve-
fieve el sequndo inciso del parrafo
primero del apartado 2 del articulo
174 de esta Ley, aplicindose la nor-
mativa vigente con anterioridad
ln fecha de ln entrada en vigor de In
Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de
medidas en matervia de Seguridad
Social”.

No obstante lo anterior, con esta Dis-
posicion Transitoria decimoctava se
viene a confirmar que no puede ha-
cerse una aplicacion indiscriminada de
la norma y que ser acreedor de una
pensién compensatoria que se extinga
al fallecimiento del deudor no se exi-
ge en todo caso como requisito para
el nacimiento del derecho a la pres-

tacién de viudedad, admitiéndose ex-
cepciones en los casos de violencia de

género y en los supuestos de la DT
182.

La Ley silencia el momento a partir
del cual se disfrutara la pension de
viudedad al amparo de la DT 182, si
desde la fecha de la solicitud, desde
los tres meses anteriores a la solicitud
o desde el fallecimiento del causante.

La instrucciéon del INSS de 16 de
febrero de 2010 sostiene que “los
efectos econdmicos del reconocimiento
se produciran a partir de los tres
meses anteriores a la fecha en que se
presente la corvespondiente solicitud,
sin que en ningun caso, puedan re-
trotraerse o una fecha antevior al 1
de enero de 2010”. Interpretacion pro
INSSy en contra del beneficiario/a.

Esta situacion planteard problemas en
los procedimientos judiciales en curso
pendientes de resolucion judicial
firme, ya que si se contintian y se esti-
man los recursos es evidente que los
efectos seran desde la fecha del falle-
cimiento, o desde los tres meses ante-
riores a la fecha de la solicitud.

La interpretacion pro beneficiario/n
llevarfa a entender que, cuanto menos
deberia reconocerse el derecho a la
prestacion desde el fallecimiento del
causante o desde los tres meses ante-
riores a la fecha de la solicitud que se
present6 conforme a la Ley 40,/07 de
4 de diciembre.

Pension de viudedad en supuestos
de separacion judicial o divorcio,
en los que el fallecimiento

del causante tiene lugar desde

el 1 de enero de 2010

Si el hecho causante tiene lugar a par-
tir del dia 1 de enero de 2010, la nor-
mativa aplicable es la introducida por
Ley 26,2009 tanto en lo referente a
la modificaciéon del articulo 174.2 de
la LGSS, como la Disposicion Transi-
toria 18% que introduce en el TRL-
GSS.

El articulo 174.2 de la LGSS, tras la
reforma operada por la Ley 26,/2009
dispone:
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“2. En los casos de separacion o
divorcio, el devecho o ln pension de viu-
dedad corvesponderi a quien, reunien-
Ao los requisitos en cada caso exigidos
en el aparvtado anterior, sea o haya si-
do conyuge legitimo, en este nltimo co-
50 siempre que no hubiera contraido
nuevas nupcias o hubiera constituido
una parveja de hecho en los términos a
que se refieve el apartado siguiente.
Asimismo, se vequerivd que las per-
sonas divorciadas o separadas judicial-
mente sean acveedovas de lo pension

compensatoria a que se refieve el art.

97 del Codigo Civil y ésta quedara
extinguida a la muerte del causante.
En el supuesto de que la cuantin de ln
pension de viudedad fuera superior a
la pension compensatoria, aquélla se
disminuiva hasta alcanzar la cuantin
de esta wltima. En todo caso, tendrin
derecho a la pension de viudedad los
mujeres que, ann no siendo acreedoras
de pension compensatoria, pudieran
acreditar que evan victimas de violen-
cin de género en el momento de ln sepa-
racion judicial o el divorcio mediante
sentencia firme, o avchivo de lo causa
por extincion de ln vesponsabilidad
penal por fullecimiento; en defecto de
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sentencin, o través de la ovden de pro-
teccion dictada a su favor o informe
del Ministerio Fiscal que indique In
existencia de indicios de violencin de
género, asi como por cualquier otro
medio de prueba admitido en Dervecho.

Si, bhabiendo mediado divorvcio, se
produjeva una concurvencia de be-
neficiarios con devecho a pension,
ésta sevd reconocida en cuantin pro-
porcional al tiempo vivido por cada
uno de ellos con el causante, garvan-
tizandose, en todo caso, el 40% a favor
del conyuge superviviente o, en su caso,
del que, sin ser conyuge, conviviera con
el causante en el momento del fulle-
cimiento v vesultara beneficiario de ln
pension de viudedad en los términos a
que se vefieve el apartado siguiente.

En caso de nulidad matvimoninl, el
derecho a ln pension de viudedad co-
rresponderd al superviviente al que se
le haya reconocido el devecho a ln in-
demmizacion a que se vefieve el articu-
lo 98 CC, siempre que no hubiera con-
traido nuevas nupcias o hubiera cons-
tituido una parvejn de hecho en los
términos a que se refieve el apartado
siguiente. Dicha pension serd reconoci-

Art. 174.1 LGSS: “Tendrd derecho a ln pension
de viudedad, con cardcter vitalicio, salvo que se
produzca alguna de las causas de extincion que
legal o reglamentariamente se establezcan, el
comymge superviviente cuando, al fallecimiento
de su conyuge, éste, si al fallecer se encontrase en
alta o en situacion asimilada a la de alta, hn-
biera completado un periodo de cotizacion de
quinientos dins, dentro de un periodo ininte-
rrumpido de cinco anos inmedintamente ante-
riores a ln fecha del hecho causante de ln
pension. En los supuestos en que se canse aquélln
desde una situacion de alta o de asimiladn al
alta, sin obligacion de cotizar, el periodo de co-
tizacion de quinientos dins debevd estar com-
prendido dentro de un periodo ininterrumpido
de cinco anos inmedintamente anterioves a lo
fecha en que cesé la obligacion de cotizar. En
cualquier caso, si la causn de ln muerte fuera
un accidente, sea 0 no de trabajo, 0 una enfer-
medad profesional, no se exigird ningin perio-
do previo de cotizacion. Tnmbién tendrd derecho
a ln pension de viudedad el conynge super-
viviente aunque el causante, a o fechn de falle-
cimiento, no se encontrase en alta o en situacion
asimilada o ln de altw, siempre que el mismo
hubiera completado un periodo minimo de coti-
zacion de quince anos. En los supuestos excep-
cionales en que el fallecimiento del causante
derivara de enfermedad comiin, no sobreveni-
dn tras el vinculo conyngal, se vequerird, ade-
mas, que el matrimonio se hubiera celebrado
con un ano de antelacion como minimo a ln
fecha del fallecimiento o, alternativamente, lo
existencia de hijos comunes. No se exigiva dicha
duracion del vinculo matrimonial cuando en
la fecha de celebracion del mismo se acreditara
un periodo de convivencia con el causante, en
los términos establecidos en el parrafo cuarto del
apartado 3, que, sumado al de duracion del
matrimonio, hubiera superado los dos azos”.



LOPEZ-RENDO RODRIGUEZ, C. y ABE-
LLA RUIZ DE MENDOZA, I. “Pensioén de
viudedad en supuestos de separacion y divorcio.
Interpretacion del articulo 174, tras la reforma
por Ley 40,2007, 4 de diciembre”. Revista
Abogados de familia. Diciembre 2008, p. 12.
Idem en Aequalitas. Revista juridica para ln
Igualdad de oportunidades entre mujeves y
hombres, 23, julio-diciembre 2008. pp. 55 y ss.
LOPEZ-RENDO RODRIGUEZ, C. “Andlisis
de la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supre-
mo en relacién a la temporalidad de la pensién
compensatoria y estudio de la reforma del articu-
lo 174 de la LGSS, que entr6 en vigor el 1° de
enero de 2008 y su incidencia en la pension
compensatoria”, El Derecho de Familin. Novedn-
des en dos perspectivas. Pension compensatoria.
Liquidacion del Régimen econdmico matrimo-
ninl. Guarda y Custodia VS Patria potestad.
Sustraccion internacional de menores. Proble-
mas penales en las crisis de familin. Conflictos.
Madrid, 2010.

Entre otras, y por ser la pionera, es de destacar la
Sentencia del Juzgado de lo Social n°® 26 de
Barcelona, de 28 de julio de 2008, citada en
LOPEZ-RENDO RODRIGUEZ, C. y ABE-
LLA RUIZ DE MENDOZA, I. “Pension de
viudedad en supuestos de separacién y divorcio.
Interpretacion del articulo 174, tras la reforma
por Ley 40,2007, 4 de diciembre”. Revista
Abogados de familin. Diciembre 2008. Idem en
Aequalitas. Revista juridica pava ln Ipualdad
de oportunidades entre mujeres y hombres, 23,
julio-diciembre 2008.

PANIZO ROBLES, J.A. “La reforma de la Segu-
ridad Social (Comentarios a la LMSS, de 4 de di-
ciembre, de medidas en materia de Seguridad
Social)”, Estudios Financieros. Revista de Tra-
bajo y Sequridad Social, 298, 2008, p. 70. Ins-
truccion del INSS de 3 de abril de 2008:
“Cuando se trate del conyuge supérstite, sepa-
rado o no legalmente, pavejn de hecho o persona
divorciadn y no concurran otros beneficiarios
con dervecho a pension, percibivin la pension in-
tegra. En consecuencin, a partir de ln nueva re-
gulacion, en estos supuestos, no se determinari
ln pension en proporcion al tiempo de conviven-
cin cuando solo exista un beneficiario, aunque
sea persona divorcindn”. LOUSADA AROCHE-
NA, J.F. “Las pensiones de viudedad de conyuges
histéricos tras las leyes 40,/2007, de 4 de di-
ciembre, Y 26,/2009, de 23 de diciembre”,
Aranzadi Social, 1,/2010 parte Estudio, Pam-
plona, 2010. “De nuevo la Ley 40/2007, de 4 de
diciembre, de Medidas de Sequridad Social, viene
o alterar ln paz jurvisprudencial porque, en el
articulo 174.2 de ln Ley General de la Seguri-
dnd Social (RCL 1994, 1825), no existe una so-
la norma de ln cual se pueda deduciv que la
pension de viudedad de los/as conyuges sepava-
dos/as es en proporcion al tiempo de conviven-
cin. Antes al contrario, como esn pension
reducidn solo se establece para el supnesto de di-
voreio con varios/as beneficiarios/ns, y para el/n
conyuge con matrimonio nulo, la conclusion a
contrario sensu es ln de que la pension de vin-
dedad de separados/ns es una pension integra.
Y no creemos se trate un olvido legislativo, sino
una intencion de acabar con la doctrina del
«INSS viudo»”.

dn en cuantin proporcional al tiempo
vivido con el causante, sin perjuicio de
los limites que puedan vesultar por ln
aplicacion de lo previsto en el parrafo
anterior en el supuesto de concurvencia
de varios beneficiavios/ as”.

El parrafo segundo del articulo 174
contempla las siguientes cuestiones: 1)
Requisitos para el nacimiento o re-
conocimiento del derecho a la pension
de viudedad en los casos de separacion
y divorcio. 2) Concurrencia de benefi-
ciarios/as con derecho a pension, si hu-
biera mediado divorcio. 3) Cuantia de
la pension de viudedad VS cuantia pen-
sién compensatoria.

Requisitos para el nacimiento
o reconocimiento del derecho
a la pensién de viudedad en los
casos de separacion y divorcio

En los casos de separacion judicial y di-
vorcio como regla general para el na-
cimiento del derecho a la pension de
viudedad exige los siguientes requisitos:

ademads de los mencionados en el pi-
rrafo primero del articulo 174 de la
LGSS que se exigen con caracter gene-
ral para acceder a las pensiones de viu-

dedad@y
H

que sea conyuge (caso de separacion) o
haya sido conyuge legitimo (caso de
divorcio), siempre que no hubiese con-
traido nuevas nupcias o hubiera cons-
tituido una parveja de becho en los
términos o que se vefiere el apartado
siguiente.

que las personas divorciadas o separa-
das judicialmente sean acveedoras de
la pension compensatoria a que se re-
fiere el articulo 97 del Codigo Civil y
ésta quedarva extinguida a lo muerte
del causante. Con esta redaccién, la
pensién compensatoria que se extinga
al fallecimiento del deudor se ha con-
vertido en requisito del nacimiento del
derecho a la prestacion de viudedad.

Esta nueva redaccién se ha efectuado
para evitar los problemas de interpre-

tacion que generaba la redaccién ante-
rior y que fueron puestos de manifiesto
por la doctrina® y los Tribunales de jus-
ticia, si bien contintia infringiendo el
principio de igualdad y generando dis-
criminacion.

La nueva redaccién, utilizando la ex-
presion: “Asimismo, se vequevivi que
las personas divorciadas o separadas
Judicialmente sean acveedovas de ln
pension compensatoria a que se refiere
el articulo 97 CC y ésta quedara ex-
tinguida a la muevte del causante”,
no parece dar lugar a dudas de que la
referencia a la pensiébn compensatoria
ya es un requisito para el nacimiento
del derecho a la pension de viudedad.

De este requisito se exonera a un espe-
cial colectivo: “Las mujeres que no
siendo acreedoras de la pension com-
pensatoria, pudieran acveditar que
eran victimas de violencia de género
en el momento de ln separacion judi-
cial o divorcio”. Para ello se les exige
que aporten como medios de prueba:

la sentencia firme o

archivo de la causa por extincion de la
responsabilidad penal por fallecimiento

en defecto de sentencia, a través de la
orden de protecciéon dictada a su favor
o informe del Ministerio Fiscal que in-
dique la existencia de indicios de vio-
lencia de género,

asi como cualquier otro medio de prue-
ba admitido en derecho.

Concurrencia de beneficiarios/as
con derecho a pension,

si hubiera mediado divorcio.
Cényuge viudo y el conyuge
histdrico, o varios conyuges
historicos

La norma comienza con la siguiente ex-
presion: “Si, habiendo mediado divor-
ci0”. Esto se ha interpretado por la
doctrina y el INSS en la Instruccién de
3 de abril de 2008® en el sentido de
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que, fuera de los casos de divorcio, es-
to es, en los supuestos de sepa-
racion, la pension se reconoce en su
integridad a la Gnica persona titu-
lar, superando la doctrina jurispru-
dencial que establecia su reparto en
funcién del tiempo de convivencia y
terminando con la doctrina del “IN-
SS Viudo”.

LOUSADA AROCHENA comparte
esta interpretacion, indicando: “porgque
se contempla la veduccion de la cuan-
tin de la pension de viudedad en el
unico supuesto de que <habiendo me-
diado divorcio, se produjera una con-
curvencia de beneficiarios/ns con
derecho a pension », no en consecuen-
cia, en una conclusion a contrario
sensu, cuando, habiendo mediado di-
vorcio, no se produjera una concu-
rrencia de beneficiarios con devecho a
pension, de modo que, en estos casos,
la litevalidad de la norma nos con-
Aduce al reconocimiento de ln pension
de viudedad de una manera integra,
sin posible reduccion cuando esa re-
Auccion no encuentra amparo en nov-
ma legal alguna. Asi las cosas, se
recuperarin la equivalencia entre un
causante y una pension de viudednd”.

El articulo 174,2 LGSS, estima como
beneficiarios/as que pueden tener de-
recho a pension:

Conyuge sobreviviente.

(b

El que, sin ser conyuge, convivie-
ra con el causante en el momento del
fallecimiento y resultara beneficia-
rio/a de la pension de viudedad en
los términos a que se refiere el aparta-
do siguiente.

Conyuge o ex conyuge historico.

Se reconoce la pensién en cuantia
proporcional al tiempo vivido por ca-
da uno de ellos con el causante, ga-
rantizandose, en todo caso, el 40% a
favor del conyuge superviviente, se-
parado o no legalmente o en su caso,
del que, sin ser cényuge, conviviera
con el causante en el momento del
fallecimiento y resultara beneficiario
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de la pension de viudedad en los tér-
minos a que se refiere el apartado si-
guiente.

Comparto la opinién de LOUSADA®
se estd recogiendo el criterio distribu-
tivo entre el/a cényuge existente al
momento del fallecimiento y el/a
conyuge divorciado/a, al aplicarse la
prorrata a «cada uno de (los benefi-
ciarios/as)», lo cual incluye al/a cén-
yuge existente en el momento del
fallecimiento.

El INSS en la Instrucciéon de 3 de
abril de 2008 manifiesta que la garan-
tia del 40% debe reconocerse también
a la persona separada, ya que sigue
legalmente siendo conyuge, siempre
que cause derecho de pension de viu-

dedad.

El articulo 172.2, de forma expresa
en el supuesto de divorcio con con-
currencia de beneficiarios/as se refiere
al “tiempo vivido” con el causante, de
tal forma que la cuantia de la pensién
depende de la convivencia con el cau-
sante.

En este sentido, el INSS en la Ins-
truccion de 3 de abril de 2008 ma-
nifesté que con esta nueva redaccion
ha perdido vigencia la interpretacién
del TS iniciada a partir de la sentencia
de 21 de marzo de 1995 que atribuia
los periodos sin convivencia a quien
tuviera la condicion de conyuge en el
momento del fallecimiento. El tiem-
po de convivencia respecto de matri-
monios y parejas de hecho se computa
desde su celebracion o constitucion
respectivamente, hasta su extincion.

No obstante lo anterior, en caso de
fallecimiento del beneficiario/a o de
extincion de la pension o prestacion
temporal, con garantia del 40%, los
restantes beneficiarios/as que concu-
rran recuperaran la porcién de pension
que se hubiera minorado®.

Comparto la opinion de MOLINS
GARCIA-ATANCE® quien pone de
relieve: “Pero desde el momento que
la convivencia debe ser inmediata ol
deceso del causante, lns parejas de be-
cho <historicas» (que convivieron con
el causante en el pasado pero no lo
hacen en el momento del deceso), no

tienen dervecho a pension de viude-
dad, a difevencia de los conyuges
historicos, aunque la convivencia se
prolongara durante muchos anos. Se
produce asi una situacion de desi-
gualdad: lns pavejas de hecho histori-
cas en ningun caso devengan ln
pension de viudedad, mientras que
los comyuges historicos si que pueden
devengarin. Si el causante contrajo
matrimonio, se divorcio y posterior-
mente inici6 una convivencia de he-
cho que no alcanzo los cinco aios en
el momento de su fallecimiento, In
unica pension de viudedad le corrves-
ponderd al conyuge bistorico, ya que
el conviviente no reunivia el requisi-
to de convivencia quinquenal’.

A las separaciones o divorcios acae-
cidos antes del 1 de enero de 2008,
cuyo hecho causante se hubiera
producido después del 1 de enero
de 2010 se aplica la Disposicion
Transitoria 182 al RDL 1,/2004, ti-
tulada: Norma transitoria sobre pen-
sion de vindedad en supuestos de
separacion judicial o divorcio ante-
rioves al 1 de enero de 2008, de tal
forma que si se cumplen los requisitos
en ella establecidos no se contempla la
pensién compensatoria como requisi-
to determinante para el nacimiento
del derecho a la prestacion de viu-

dedad.

Cuantia de la pensién de viudedad
VS cuantia pension compensatoria

La nueva reforma dispone que en el
supuesto de que la cuantia de la pen-
sion de viudedad fuera superior a la
pensiéon compensatoria, aquella dis-
minuird hasta alcanzar la cuantia de
ésta ultima.

Para determinar el importe de la pen-
sién compensatoria, que ha de servir
de base para la aplicacién del tope a
que se refiere el apartado 2 del articu-
lo 174, el INSS en la instruccién de
16 de febrero de 2010 dispone: “Se
requeriva al interesado/n la apor-
tacion de los vesguardos bancarios,
correspondientes a los tres meses ante-
rioves al mes de fallecimiento, en los
que se vefleje su importe, salvo que el



procedimiento de pago fuese distinto
al de transferencia bancaria, en cuyo
caso se constatara a través de cunl-
quier medio de prueba admitido en
derecho. En el supuesto de que, siendo
acreedor de pension compensatoria,
el interesndo/n no pudiera acveditar
su importe actual como consecuencin
de un incumplimiento reiterado y
constante en el pago por parte del
dendor, se estard a lo establecido en el
convenio regulndor o sentencia”. En
el anexo I de la citada instruccién
parece que en los supuestos de vio-
lencia de género, aunque hubiera
compensatoria no operarfa el ajuste de
la pension de viudedad a la pension
compensatoria.

Este requisito, ha sido introducido
para evitar que en convenios regu-
ladores se fijasen cantidades minimas
para que en caso de fallecimiento del
ex conyuge no se perdiera el derecho
a la pension de viudedad. Pero en mi
opinioén, se le ha ido demasiado la
mano al legislador con el estable-
cimiento de este requisito y el mismo
genera situaciones totalmente injustas,
maxime cuando la pensién compen-
satoria también se reconoce en sen-
tencias judiciales dictadas en procesos
contenciosos, en los que el Juez es-
tablece una cuantia atendiendo al de-
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LOUSADA AROCHENA, J.E. “Las pen-
siones de viudedad de conyuges histéricos tras
las leyes 40,/2007, de 4 de diciembre, Y 26/
2009, de 23 de diciembre”, Aranzadi Social,
1,/2010 parte Estudio, Pamplona, 2010.
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LOUSADA AROCHENA, J.F. “Las pen-
siones de viudedad de conyuges histéricos tras
las leyes 40,/2007, de 4 de diciembre, Y 26/
2009, de 23 de diciembre”, Aranzadi Social,
1,/2010 parte Estudio, Pamplona, 2010.
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Vid. Instrucciéon del INSS de 3 de abril de
2008. LOUSADA AROCHENA, J.F. “Las
pensiones de viudedad de conyuges histéricos
tras las leyes 40,/2007, de 4 de diciembre, Y
26,/2009, de 23 de diciembre”, Aranzadi
Socinl, 1/2010 parte Estudio, Pamplona,
2010.
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MOLINS GARCIA-ATANCE, J. “La pen-
sion de viudedad tras la Ley 40,2007, de
medidas en materia de Seguridad Social”,
Aranzadi Social, 6/2008.

sequilibrio econémico producido. No
tiene nada que ver el desequilibrio
econdémico que exige la compensa-
cién del articulo 97 CC con la pen-
sion de viudedad.

La pensién de viudedad es una pen-
sién de naturaleza contributiva, y su
importe es proporcional a lo realmen-
te cotizado. La pensién compensato-
ria tiene una naturaleza totalmente
diferente a la pension de viudedad y
su importe, bien por convenio o bien
determinado judicialmente, suele ser
siempre inferior al importe de la pen-
sién de viudedad, habiendo apro-
vechado el legislador para reducir
sustancialmente las cuantias de las
pensiones de viudedad.

Supuesto de separaciones
judiciales o divorcios, cuyo hecho
causante se haya producido entre
el 1 de enero de 2008 y 31 de
diciembre de 2009 y en el que la
beneficiaria pueda acreditar que
fueron victimas de violencia de
género en el momento de la
separacion judicial o divorcio

Segun la Instruccion del INSS de 16
de febrero de 2010, debe entenderse
que, “de acuerdo con el wltimo pi-
rrafo de lo nueva DT 187, la exis-
tencin de violencin de género EXIME
de tener pension compensatoria cuan-
do el becho causante se haya produci-
do a partir del 1 de enero de 2008.
Los dos primeros aspectos que se han
mencionado, v, salvo lo dispuesto en
ln DT 187 de ln LGSS que a conti-
nuacion se analiza, se aplicaran a
hechos causantes producidos a partir
del 1 de enervo de 2010, con indepen-
dencia que lo sepavacion judicial o el
divorcio sea anterior o posterior al 1
de enero de 2008, fecha de entrada
en vigor de la Ley 40,2007, de 4 de

diciembre”.

En el anexo I de la Instruccién se in-
dica que en los casos de violencia de
género para que nazca el derecho a la
pension de viudedad no se exige ni
pensién compensatoria, ni cumpli-
miento de requisitos de la DT 182, ni
siquiera para hechos causantes acaeci-

o) DERECHO EspPafiolL

dos entre el 1 de enero de 2008 y 31
de diciembre de 2009.

Esta exencion recoge la doctrina de las
Sentencias del Tribunal Superior de
Justicia de Cantabria, sala de lo social,
de 22 de enero de 2009. Ponente:
Ilmo. Sr. D. Santiago Pérez Obre-
gon. Sentencia n® 38/09 y la de 4
de febrero de 2009. Ponente: Ilma.
Sra. Mercedes Sancha. Sentencia n°
80,/2009. Recurso 1193 /2008, en
las que entiende que no cabe efectuar
una interpretacion indiscriminada
de la norma de la Seguridad Social
(art. 174.2 de la LGS), como hace
el juzgador de instancia al afirmar
que como “la ley es igual para to-
dos, no cabe distinciones”. Deben
superarse los efectos perversos de
esa aplicacion indiscriminada, con la
conjuncion interpretativa de las dos
leyes organicas citadas la 1,/2004 y la
3/2007), y esta claro que si una
mujer sometida a violencia de géne-
ro no ha solicitado una pensién por
desequilibrio econémico como con-
secuencia de su dificil situacion fa-
miliar y personal (con un cényuge
alcohdlico que la agredid), fue por
la imposibilidad de hacerlo. En con-
secuencia, estima que la actora tenia
derecho a la pensién compensatoria
pese a su no percepcion, y procede
estimar el recurso y revocar la re-
solucidon de instancia”.

En estos supuestos, el INSS estima
que respecto a la cuantia no ha lugar
a realizar ajuste alguno entre pension
de viudedad a la pension compensa-
toria, si bien si existe conyuge o pareja
de hecho se garantiza a estos ultimos
el 40% de la cuantfa.

La reforma efectuada por Ley 26/
2009 es de mas calado del que parece
y evidencia la supresion paulatina de
la pensién de viudedad en los su-
puestos de separacion judicial y divor-
cio. Ademds obligard a la jurisdiccion
de familia a replantearse las pensiones
compensatorias, no solo su nacimien-
to, sino también su forma de pago, y
hasta su cuantia, la cual deberiamos
procurar que no se fijase por debajo
de la que le pudiera corresponder en
concepto de pension de viudedad,
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puesto que si se fija una pension com-
pensatoria por debajo de lo que le co-
rresponderia por pension de viudedad,
ello implicarfa una perdida de parte del
derecho a la prestacion de viudedad.

Tras estas rapidas reflexiones, puedo
concluir sin temor a equivocarme que
en los supuestos de separacion judicial
o divorcio a la pension de viudedad la-
mentablemente le quedan los dias con-
tados.

3. VINCULACION DE
LA PENSION DE VIUDEDAD A
LA PENSION COMPENSATORIA.
PROBLEVIAS QUE PLANTEA

La reforma del articulo 174.2 tras la
redacciéon dada por la Ley 26,/2009
equipara la naturaleza de la pension de
viudedad con la pensiéon compensatoria
del articulo 97 del Cédigo Civil® pre-
vista para los casos de separacion judi-
cial o divorcio, con la finalidad de que
la pensién de viudedad recupere la na-
turaleza de renta de sustitucién y ello
en mi opinion es erroneo, puesto que la
naturaleza, finalidad y presupuestos de
la pension compensatoria son total-
mente diferentes de la pension de viu-
dedad. Ademads ha de tenerse presente
que la pension compensatoria no repre-
senta todos los supuestos en que ver-
daderamente existe una dependencia
del conyuge historico separado judicial-
mente.

Esta referencia a la pensién compen-
satoria del articulo 97 CC deja fuera
otros supuestos en los que verdadera-
mente existe una situaciéon de depen-
dencia del conyuge histérico separado
judicialmente, como son los aquéllos en
que en el convenio regulador el deudor
se obliga al abono de una cantidad en
concepto de contribucién a las cargas
del matrimonio y alimentos.

En estos casos, el fallecimiento del deu-
dor extingue estas obligaciones y el
conyuge histérico se encuentra que
ademds de dejar de percibir del deudor
estas cantidades, el INSS le deniega el
derecho a la prestacion de viudedad, al
no estar percibiendo una pensiéon com-
pensatoria en el momento del falle-
cimiento del causante.
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La norma general que se establece en el
articulo 97 CC es la de que no existe
un derecho a pensiéon en todos los ca-
sos y que solo se acreditard cuando se
produce la existencia de desequilibrio
econémico patrimonial, que constituye
el supuesto de hecho para su reclama-
cién; en consecuencia, solo surge la
pension de viudedad, cuando dandose
las circunstancias previstas en el articu-
lo 97 la pactaron los conyuges en el
convenio regulador —articulo 90-C) del
Codigo Civil- o cuando la establece el
Juez.

Por otro lado, la pension compensato-
ria® no es una pensioén de derecho ne-
cesario sino de derecho dispositivo®, en
palabras del Tribunal (STS 2 de di-
ciembre de 1987. Ponente: Eduardo
Fernindez Cid de Temes) “no nos en-
contramos ante una norma de derecho
imperativo, sino ante otra de derecho
dispositivo, que puede sev renuncindn
por las partes”. Por ello, atn existiendo
desequilibrio econémico real, la pen-
sion puede existir o no, pues puede ser
renunciada.

En el supuesto de la pensiéon de viu-
dedad del articulo 174 de la Ley Ge-
neral de la Seguridad Social, su razén y
fundamento no es el desequilibrio eco-
némico de los conyuges, sino el falle-
cimiento de uno de ellos. La prestacién
de muerte y supervivencia, como pres-
tacion de proteccion familiar que es, es-
ta asentada ademas de en un principio
de solidaridad genérico, en un prin-
cipio de solidaridad entre los “pré-
ximos”, procurando, a través de la
pension de viudedad que dicha solidari-
dad siga después de la muerte de uno
de ellos. En este sentido, el Tribunal
Constitucional en su sentencia 184/
1990, de 15 de noviembre, considera
que la pension de viudedad se configu-
ra legitimamente como una prolon-
gacion de la situacién matrimonial, “un
reconocimiento de efectos juridicos post
mortem”. En esta linea el Tribunal
Supremo en Sentencia de 26 de mayo
de 2004 ha indicado que la pension de
viudedad aparece concebida por la le-
gislaciéon como “una renta devengada
a favor de los conyuges por la ayuda
mutua y la aportacion al interés de la
familia”.
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Sobre la pensién compensatoria, vid, entre otros:
CAMPUZANO TOME, H. La pensién por de-
sequilibrio econdmico en los casos de separacion
y divorcio. Especial consideracion de sus pre-
supuestos de otorgamiento, Barcelona, 1986.
HAZA DIAZ, P. La pension de sepavacion y di-
vorcio. La Ley, Madrid, 1989. Idem: “La trans-
mision mortis causa de la pension de separacion
y de divorcio”, AC, 32, semana 5/11 de sep-
tiembre de 1988; PEREDA GOMEZ, EJ. y
VEGA SALA, E. Derecho de familin, Barcelona,
1994, pp. 157 y ss. GARCIA MANCEBO, M. y
LLERANDI GONZALEZ, N. La pension com-
pensatoria entre conyuge: su limitacion tempo-
ral. Estudio de Jurisprudencia, Cuadernos de
Jurisprudencia. Servicio de Publicaciones del
Tlustre Colegio de Abogados de Oviedo, julio
1995. Comentarios a las reformas de derecho de
familia, articulos 97 a 101, Vol. I, Madrid, 1984,
pp- 415 y ss.; MARIN GARCIA DE LEONAR-
DO, M.T. “Transmision mortis causa del pago
de la pension por separacion y divorcio”, RGD
octubre-noviembre 1993, pp. 9.619 y ss. HOYA
COROMINA, J. y ANAUT ARREDONDO, S.
“La pension compensatoria”. Boletin de Infor-
macion del Ministerio de Justicin, 1.873, de 15
de julio de 2000. MARFIL GOMEZ, J. “Hacia
un planteamiento racional de la pensién com-
pensatoria”. La tabulacion. Revista de Derecho
de familin, 2000, 6, pp. 23-28. ZARRALU-
QUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, L. La pen-
sion compensatorin de la separacion conyngal
y el divorcio, (naturaleza jurvidica, determi-
nacion, transmision y extincion). 2* ed. Lex
Nova. Valladolid, 2003, pp. 26 y ss. Sobre la
gestacion parlamentaria de la reforma del Codi-
go Civil reguladora del matrimonio, vid, pp. 47
y ss. REBOLLEDO VARELA, A.L. “La com-
pensacion econémica del art. 97 del CC en la
Ley 15/2005 de 8 de julio”. Aranzadi civil,
20,2005, Pamplona, 2006. BIB 2005 /2647.

De gran interés por analizar exhaustivamente la
pension compensatoria, su naturaleza y diferen-
cias con otros efectos que produce la separacién
y el divorcio es la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Guiptizcoa, Seccion 12, de 3-1-
2000, n° 2,/2000. Ponente: Ilmo. Sr. D. José
Hoya Coromina: “(...) ello conduce a conside-
rar que /a pension compensatoria y ln pension
por alimentos son dos instituciones de natu-
raleza juridica diferente (Sentencia de 2 de
diciembre de 1987 [R] 1987\9174]), y asi la
doctrina estd de acuerdo en excluir el cardcter ali-
mentario de la pensién compensatoria, y ello por
cuanto se afirma que son conceptos diferentes
por cuanto la pensién alimenticia propiamente
dicha, tiene su base en el deber de auxilio mutuo
entre conyuges exigido en el articulo 68 CC, en
relacion con los articulos 142 y ss, que se ha en-
tendido compatible por el Tribunal Supremo in-
cluso con la separacién de hecho libremente
consentida (STS de 25 noviembre 1985 [R]
1985\5908]). Pero sin embargo no lo es con las
situaciones de divorcio, pues disuelto el matri-
monio, no se genera en cuanto a los conyuges
causa de obligacion alimenticia conforme a los
articulos 143, 150 y 152 del Cédigo Civil, pu-
diendo tinicamente fijarse una pensién conforme
al articulo 97 del mismo texto legal (STS de 29
junio de 1988 [R] 1988\5138]). (...) 22°. Co-
mo conclusion de lo hasta aqui expuesto, debera
senalarse como diferencia fundamental entre la
pension compensatoria y el resto de las medidas
derivadas de los procesos de crisis matrimoniales
que tengan como destinatarios a los hijos me-
nores de edad del matrimonio, que la primera es-



ta regida, no por el principio de «ius cogens»,
propio de las segundas, sino por el dispositivo y,
en cuanto tal, sometido a los principios de au-
tonomia de la voluntad de los esposos en el dm-
bito material y al de rogacién en su aspecto
procesal, pudiendo por ello ser renunciada, bien
expresamente o bien no haciéndola valer, renun-
cia tdcita, en tal sentido las Sentencias AP As-
turias, Seccién 62, S. 11-9-1998, n® 439 /1998,
rec. 117,/1998. Pte: Rodriguez-Vigl Rubio, M*
Elena; AP Santa Cruz de Tenerife, Seccién 1? S.
16-3-1998, n° 176,/1998, rec. 549,/1997. Pte:
Veliazquez de Castro Puerta, Fulgencio V.; lo
que lleva como consecuencia su imposibilidad de
fijacion de oficio y sin que constituya un obs-
taculo para su reconocimiento el hecho de que
con anterioridad a la demanda de divorcio, en la
cual se interesa su establecimiento, le haya pre-
cedido la separacion, aun cuando en ella no se
hubiese fijado, pues esta posibilidad no le estd
vedada por el art. 97 CC, y lo que sucederd es
que para determinar la existencia de los pre-
supuestos que justifican su concesion —desequi-
librio econémico—, habrd de estarse al momento
en que se produjo el cese de la convivencia, esto
es, la separacion de hecho del matrimonio. (AP
Valencia, Seccion 92, S. 14-12-1998, n° 1036/
1998, rec. 124,/1998). Finalmente habra de
destacarse que la pension por desequilibrio habra
de fijarse teniendo en cuenta en su caso las cir-
cunstancias que menciona el articulo 97, y sena-
ladamente la contenida en el nimero 8, es decir
la relativa al caudal y medios econémicos y nece-
sidades de uno y otro conyuge, lo que revela que
estos Gltimos elementos constituyen mds bien la
base real y material de la efectividad de la pen-
sién, pero que viene determinada esencialmente
en funcién de las demds circunstancias anterio-
res. (SAP Palma de Mallorca, 22 de diciembre de
1982, SSTS 2 de diciembre de 1987 y 29 de ju-
nio de 1988; Sentencia de 7-7-1995 [AC 1995\
1661], rollo de apelacién n® 114,/1995; AP de
Toledo Seccion 2?5 Sentencia de 27-10-1994
[AC 1994\1771], rollo de apelacién n°® 341/
1993.

Vid ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIA-
GA, L. 0b. cit., pp. 132 y ss.
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Art. 97 del Cédigo Civil en la redaccién actual,
tras la reforma producida por Ley 15,2005, de
8 de julio, por la que se modifican el Codigo
Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia
de separacion y divorcio dispone: “El conyuge al
que la separacion o el divorcio produzca un de-
sequilibrio econdmico en velacion con la posicion
del otro, que implique un empeoramiento en su
situncion anterior en el matrimonio, tendrd
derecho o una compensacion que podrdi consistir
en_una pension temporal o por tiempo inde-
finido, 0 en una prestacion snica, segin se
determine en el convenio regulador o en ln sen-
tencin”.
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LOPEZ-RENDO RODRIGUEZ, C. y ABE-
LLA RUIZ DE MENDOZA, I. “Pensién de
viudedad en supuestos de separaciéon y divorcio.
Interpretacion del articulo 174, tras la reforma
por Ley 40,/2007, 4 de diciembre”, ob. cit.
p. 10. Idem en Aequalitas. Revista juridica
para ln Igualdad de oportunidades entre mu-
Jeres 'y hombres, 23, julio-diciembre 2008.

A partir de la doctrina sentada por el
Tribunal Supremo en las STS (Sala 1?)
de 10 de febrero de 2005 y 24 de abril
de 2005 y posteriormente con la tltima
reforma sufrida en el 2005, la pension
compensatoria del art. 97 del Codigo
Civil® se concibe, en principio, de for-
ma temporal y no permanente, porque
su verdadera naturaleza es la de corre-
gir la descompensacién econémica en
los patrimonios de los conyuges hasta
que el que percibe menos ingresos se
rehaga y la compensacion puede con-
sistir en una prestacion unica.

Resulta anomalo que la pension com-
pensatoria, en principio, sea tempo-
ral, y la pension de viudedad que la
sustituye, sea permanente. Puede su-
ceder que el beneficiario/a estuviera
percibiendo una pension compensato-
rin temporal, que se iba a extinguir el
mes siguiente al fallecimiento del cau-
sante, pero como la estaba percibiendo
al fallecer éste y se extinguid por su
fallecimiento (aunque sélo le quedase
un mes), pasa a percibir una pensioén de
viudedad vitalicia®.

También debera tenerse en cuenta que
una pensién compensatoria temporal,
que se extinga antes de la muerte del
causante implicard la imposibilidad de
acceder a la pension de viudedad vy si la
tendencia tras la reforma civil del ano
2005 es atribuir a las pensiones com-
pensatorias un caricter temporal, la
consecuencia obvia es la DESAPARI-
CION DE LAS PENSIONES DE
VIUDEDAD EN SUPUESTOS DE
SEPARACION JUDICIAL Y DIVOR-
CIO.

En mi opinién, vincular la existencia de
una pension de viudedad a la existencia
o no de una prestacién compensatoria
distorsiona los principios a que respon-
de el sistema protector de la Seguridad
Social (art.2 de la LGSS, 39 y 41 de la
CE) y los caracteres, naturaleza y regu-
lacién que el Codigo civil realiza de la
pension compensatoria

Por otro lado, al supeditar el recono-
cimiento del derecho a la prestacion de
viudedad a que ademas de ser acreedo-
ras de una pension compensatoria del
articulo 97 CC, esta quede extinguida
a la muerte del causante, se produce
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una colision y contradiccion evidente
entre el articulo 174 de la Ley Gene-
ral de la Seguridad Social y el ar-
ticulo 101 del Codigo Civil, en el que
se contemplan unas cansas taxadasy
numerus clausus que producen ln ex-
tincion de ln pension compensatoria y
en el que de forma expresa se indica:
“EL DERECHO A LA PENSION
NO SE EXTINGUE CON EL SOLO
FALLECIMIENTO DEL DEU-
DOR”.

:Coémo es posible que el articulo 174
de la Ley General de la Seguridad social
pretenda imponer como requisito para
que el derecho a la pension de viu-
dedad de las personas separadas judi-
cialmente o divorciadas una conditio
turis que contradice claramente el ar-
ticulo 101 del Codigo civil?

Esto tinicamente puede explicarse des-
de confusién entre la pensién compen-
satoria y el resto de efectos de la
separacion judicial o divorcio. Si lo que
quiere el legislador es que la pension de
viudedad recupere la naturaleza de
renta de sustitucién, no deberia condi-
cionarla a la pensién compensatoria y
en todo caso deberfa suprimir que la
pensién compensatoria se extinga a la
muerte del causante, ya que civilmente
(art. 101 CC) la muerte del deudor no
es un supuesto de extinciéon de la pen-
sion compensatoria. Por el contrario, si
podia haberla referido al concepto de
contribucion a las cargas del matrimo-
nio y/o alimentos, que si se extinguen
con el fallecimiento del deudor. Claro
estd que también plantearfa el problema
de que con el divorcio el deudor no es-
ta obligado al pago de alimentos al
cényuge, que deja de serlo al pro-
ducirse la disolucién del matrimonio, ni
tampoco estd obligado al abono de can-
tidad alguna en concepto de contribu-
cion a las cargas del matrimonio, pues
éstas dejan de existir con el divorcio.

Por ello, si lo que el legislador quiere
es que la pension de viudedad varie su
naturaleza y adquiera naturaleza sus-
titutoria, deberia haber dicho: “Asz-
mismo se vequerivia que las personas
divorciadas o separadas judicialmente
sean acveedovas de cualquier tipo de
pension o de contribucion a las cargas
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del matrimonio que se extingan a ln
muerte del causante”.

La incidencia de la reforma en la pen-
siébn compensatoria obliga a Aboga-
dos/as y a Jueces/zas y Tribunales a
plantearse de nuevo los criterios que
han de tenerse en cuenta a la hora de
determinar la concesién de una pension
compensatoria, su vigencia, su forma de
abonarse, esto es, si se opta por una
prestacion tinica o por una pension pe-
riddica y ahora tras la nueva reforma
hasta su cuantia.

La nueva redaccion del art. 174.2 de la
LGSS tiene una gran incidencia en la
pensiéon compensatoria del articulo 97
del CC y estd afectando a varias situa-
ciones:

Separaciones judiciales o divorcios
anteriores al 1 de enero de 2008,
en las que se renuncié a la pensién
compensatoria o no se pacto
pension compensatoria

La realidad social nos muestra la exis-
tencia de multitud de convenios re-
guladores homologados antes del 1 de
enero de 2008, en los que se contienen
cldusulas de renuncia a pensiones com-
pensatorias o en los que simplemente
no se pactd pensidon compensatoria
alguna, por cuanto en el momento
de su separacién o divorcio, la re-
nuncia a la pensién compensatoria
no tenia efecto alguno reflejado en
las pensiones de la Seguridad Social,
al estar en vigor la Disposicion Adi-
cional 10 de la Ley del Divorcio
30/1981 que reconocia el derecho a la
pension de viudedad, sin ningtn otro
requisito que ser o haber sido cényuge.
Precepto que se plasmo en el articulo
174 tras la redaccién dada por el De-
creto legislativo 1/1994, de 20 de
junio, que es el que ha estado en vi-
gor hasta el 1 de enero de 2008.

En consecuencia la renuncia a la pen-
sion compensatoria del articulo 97
del Codigo Civil afectaba exclusiva-
mente a ésta, conservando sus de-
rechos a una pension de viudedad,
en el caso de que acaeciera el falle-
cimiento de su conyuge.
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Elevar a la categorfa de requisito para el
nacimiento del derecho a la pension de
viudedad aplicable en todos los supues-
tos de separacién judicial y divorcio,
que el conyuge separado judicialmente
o divorciado sea acreedor de una pen-
sién compensatoria en el momento del
fallecimiento, tiene como efecto hacer
extensible la renuncia a la pensiéon com-
pensatoria efectuada antes de la entrada
en vigor de la Ley 40,2007, a la pen-
sion de viudedad que se devengue a
partir del 1 de enero de 2008, adjudi-
cando a la renuncia mayor alcance que
el que de modo expreso le otorgaron
las partes, tratindose como se trataba
de un negocio juridico privado, sin que
haya de afectar a los derechos deriva-
dos del sistema publico de Seguridad
Social, mixime teniendo en cuenta
lo dispuesto en el articulo 3 de la
LGSS.

Es decir, todos aquellos matrimonios
en los que los conyuges renunciaron a
la pensién compensatoria, antes del 1
de enero de 2008, y que tenfan un
derecho expectante a la pension de
viudedad, verian extendida dicha re-
nuncia a la compensatoria a la pension
de viudedad, en contra de lo dictami-
nado de forma undnime por la juris-
prudencia hasta el momento en la Sen-
tencia de la Sala de lo Social del Tribu-
nal Superior de Justicia de Madrid de
18 de enero de 1996 (AS 1996, 750)&;
STSJ Pais Vasco de 9 de diciembre
de 1998. Ponente: Juan Carlos Iturri
Garate®; Tribunal Superior de Justicia
de Madrid, en el Recurso de Suplica-
ciéon nam. 221 /2008,

Ante esta regulacién que atentaba a
la seguridad juridica y al principio de
irretroactividad, el legislador del ano
2009, mediante Ley 26,/2009 intro-
duce una Disposicién Transitoria 182
en el TRLGSS titulada: Norma tran-
sitoria sobve pension de viudednd en
supuestos de separacion judicial o di-
vorcio anteriorves al 1 de enero de
2008, que se aplica o todas los supues-
tos de separacion o divorcio anteriores
al 1 de enero de 2008 y a los hechos
causantes producidos a partir de la en-
trada en vigor y también a los produci-
dos entre el 1 de enero de 2008 y el 31
de diciembre de 2009, esto es a los fa-

Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Su-
perior de Justicia de Madrid de 18 de enero de
1996 (AS 1996, 750): “Al amparo del articulo
190, ¢) de In Ley de Procedimiento Laboral, de-
nuncia el cunrto motivo del recurso inaplicacion
de ln norma 5% de ln DA 10” de ln Ley 30/1981,
de 7 julio (RCL 1981\1700 y ApNDL 2355). Se
razona en su contenido que, habida cuenta de ln
renuncin de ln primera causahabiente o una
posible pension de divorcio, dicha renuncia ha de
surtir efectos del mismo modo en cuanto a la pen-
sion de viudedod, por lo cual esta prestacion debe
corvesponder en su integridad a la recurrente.
Dicha argumentacion no puede sev acogida,
pues no cabe adjudicar a la renuncia vefevido
mayor alcance que el que de modo expreso le
otorgarvon las partes, tratindose, como se trata-
ba, de un negocio juridico de cavicter privado,
sin que haya de afectar a los devechos devivados
del sistema publico de Seguvidad Social,
madxime teniendo en cuenta lo dispuesto en el
articulo 69 (RCL 1974, 1482 y NDL 27361)
(actual articulo 3) de ln LGSS”.

28

STSJ Pais Vasco de 9 de diciembre de 1998. Po-
nente: Juan Carlos Tturri Garate. “Se entiende
que lo renuncia o pension compensatorin pre-
vista en el Convenio requlador del divorcio ra-
tificado judicialmente se extiende a ln pension
de viudedad y ln misma es vilido. El carvdcter
irvenunciable de los devechos conferidos en ln
Ley General de la Seguridad Social previsto
en el articulo 3 de ln LGSS abarca también el
previsto pava el que fue divorciado del difun-
to, en velacion con la pension de vindednd del
articulo 174.2 de ln propia Ley y siempre y cuan-
do no se dé el supuesto previsto en el art. 174.3 de
tal Norma en velacion con el art. 101 CC, pues
estd previsto en la Ley. Por otra pavte, lo validez
de la renuncin se condiciona en el citado Codi-
go Civil a determinados presupuestos, entre
ellos que no contrvarie el orden publico. Se
impone una interpretacion integradora de am-
bas normas que lleva o entender que cuando se
establece la ivrenunciabilidad de tales deve-
chos expresamente y por Ley es porque se con-
sidera que lo es povque se trata de matevia de
orden pnblico (tratamos de PRESTACIONES
PUBLICAS, REGULADAS EN SU MAYOR
PARTE POR NORMAS IMPERATIVAS) y
por tanto, lan renuncia a tales devechos con-
travin el ovden pitblico. La irrenunciabilidad de
un pacto en el sentido expuesto por la recurrente
es afirmada por la Sentencia del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Madrid de fecha 18 enero
1996 (AS 1996\750). Por otro lado, el hecho
de pactar la renuncia a la pensién compen-
satoria en el divorcio (arts. 97 CC y ss) no
permite llegar a considerar que se extendiese
la misma a la pension de viudedad en el régi-
men general de la Seguridad Social, pues es
tradicional considerar el cavicter vestrictivo
al intevpretar lo venuncia, sin que quepa en-
tender incluidos devechos distintos de los ex-
presamente senalados en la renuncia. Uno y
otro devecho son distintos”.
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Tribunal Superior de Justicia de Madrid, de
20 de junio de 2008. Ponente: Ilmo. Sr. D.
Manuel Poves Rojas, en el Recurso de Su-
plicacion n® 221/2008: “De todas maneras,
dejando ahora al margen esta cuestion termi-
nologica, que no es irvelevante en derecho en
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cuanto que destaca dos situnciones distintas que
pueden ser vequladas por el legislador de mane-
ra distinta, ln finalidad del precepto del art.
174.2 de ln LGSS. en ln redaccion adoptada a
partir del texto refundido de la LGSS de 1994
es muy clara o ln vista de su enunciado. Tnl fi-
nalidad es que, sean cuales sean las causas de ln
separacion matrimoninl o de la disolucion del
matrimonio, éste genera de manera mecanica
un devecho expectante o una eventual pen-
sion de viudedad (0 asimilada a viudedad)
que sélo se desvanece cuando el ex cényuge
contrae nuevas nupcias. Tl derecho a lo pen-
sion de vindedad (o asimiladn o vindedad) se
concibe asi como unn especie de venta diferida
cuyo titulo de adquisicion es Lo contribucién
de los conyuges, bien por toda la vida en
comin bien mientras durva el matvimonio, o
la ayudn y socorvo mutuos y a la actuacién
«en intevés de lo familin» a que les oblign el
estado de casados (articulos 67 y 68 del Codi-
go Civil [LEG 1889, 27] -CC-). Cuando se de-
venga o materializa a ln muerte del causante,
el contenido del devecho expectante o en curso de
adquisicion del ex conynge divorciado (o del
conyuge separado) no equivale a ln pension de
viudedad integra sino o una pension propor-
cional al tiempo vivido con el ex conyuge (o
comynge separado) follecido. La jurisprudencia
de esta Saln de lo Social del TS ha aplicado este
criterio de proporcionalidad tanto al supuesto
de pension asimiladn de vindedad en favor de
ex conyuge divorcindo que no concurre con otro
beneficiario o beneficiaria de pension de vin-
dedad (STS 14-7-1999 [R] 1999, 6803, 23-7-
1999 [R] 1999, 7752], 17-1-2000 [R] 2000,
978], 20-3-2000 [R] 2000, 2865] entre otras)
como al supuesto de concurrvencia de pension en
[favor del viudo o viuda propiamente dichos con
pension en favor de ex conyuge divorciado (STS
21-3-1995 [RTC 1995, 2171], 10-4-1995 [R]
1995, 3032], 26-4-1995 [R] 1995, 3733], 10-
11-1999 [R] 1999, 9501], 27-1-2004 [R]
2004, 849], entre otras).”

llecimientos acaecidos durante la vigen-
cia de la reforma introducida por la
Ley 40,/2007.

Esta Disposicion Transitoria establece
una serie de requisitos que han de
cumplir los beneficiarios /as que no son
acreedores de la pension compensatoria
que se extingue a la muerte del cau-
sante.

Estos requisitos no solucionan todos los
problemas que se plantean en los casos
de separacién judicial o divorcio, ya que
deja fuera a todos los colectivos que no
retinan estos requisitos, a quien se les
continuard aplicando la norma con efec-
tos retroactivos y se infringira su princi-
pio de igualdad consagrado en el art. 14
de la CE, origindndose situaciones dis-
criminatorias por razén de edad, de
efectos del divorcio, por la existencia o
no de hijos/as comunes, la posibilidad
o no de haberlos tenidos por problemas
fisiologicos,etc.

Por otro lado esta DT esta siendo apli-
cada por la entidad gestora generando
una disminucién de la cuantia a percibir
por el beneficiario/a al realizar el cil-
culo de acuerdo con la normativa vi-
gente con anterioridad a la fecha de la
entrada en vigor de la Ley 40,2007, de

4 de diciembre, de medidas en materia
de Seguridad Social.

Separaciones judiciales

o divorcios posteriores

al 1 de enero de 2008,

en el que los conyuges renuncien
a la pensién compensatoria

en convenio regulador o
silencien la misma en

convenio o en demanda judicial

A partir del esta fecha, si nada se dice
sobre la pensién compensatoria o si se
renuncia a ella, se presume que la pro-
pia viuda entendié que no existié dese-
quilibrio en su ruptura, y ello tendrd
como efecto que no se le reconozca el
derecho a la prestacion de viudedad, si
el otro conyuge fallece, con las excep-
ciones de los supuestos de violencia de
género.

Supuestos de renuncia
en convenio regulador

En estos casos se plantearan conflictos
en el orden civil, puesto que lo primero
que tendria que cuestionarse ¢l Juez/a
competente en el orden civil es si a par-
tir del 1 de enero de 2008 podria
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rechazar la renuncia a una pensiéon
compensatoria contenida en un
convenio regulador, aun cuando
existe desequilibrio econémico, al
implicar dicha renuncia la imposi-
bilidad de acceder a una pension de

viudedad.

El articulo 90 del CC impone al Juez
la obligacion de aprobar los pactos
contenidos en los convenios regu-
ladores de separaciéon, nulidad y di-
vorcio, con dos Unicas excepciones:

si los pactos son dafiosos para los hi-
josy

que sean gravemente perjudiciales
para los conyuges.

Ala luz de este precepto, el/la Juez/a
podria y deberia rechazar la renuncia
a una pensiéon compensatoria, puesto
que la misma es gravemente perjudi-
cial para el conyuge renunciante y le
puede traer como consecuencia la per-
dida del derecho a una pension de viu-
dedad, lo que va a obligar al Juez/a a
comprobar si existe 0 no, en cada ca-
so, el desequilibrio econémico que es
presupuesto indispensable para el re-
conocimiento de la pensién compen-
satoria. Igualmente puede entenderse
que la renuncia a la pensién compen-
satoria también es perjudicial para los
hijos/as, puesto que si fallece el con-
yuge obligado al pago de alimentos y
el otro conyuge se queda sin percibir
pension de viudedad, se verfa afectada
la supervivencia de la familia y por en-
de de los hijos/as.

Supuestos en que el conyuge
no solicite en su demanda el
reconocimiento de una pension
compensatoria o se omita la
misma en el convenio regulador

Al ser la pensiéon compensatoria una
pension de cardcter dispositivo y no
haberla solicitado en el momento en
que se solicita la separacion judicial
o el divorcio, con posterioridad no
puede solicitarse y ello conllevard una
perdida del derecho a la prestacion de
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viudedad, con la nueva redaccién del
articulo 174.2, salvo que se cumplan
los requisitos de la DT 182 o se trate
de una victima de violencia de género.

Separaciones judiciales

o divorcios en el que

la compensacion del
articulo 97 del CC consista
en una pension por tiempo
indefinido o temporal,
estableciendo como limite
una fecha cierta o en

una prestacion unica

Compensacion
consistente en una pension
por tiempo indefinido

En este supuesto, si aplicamos la regla
general del articulo 101 del CC, la
muerte del deudor por si sola no ex-
tinguirfa la compensacién del art. 97
CC, transmitiéndose dicha obligacion
a los herederos/as.

Esta situacion plantea el problema de
determinar si el conyuge historico o
ex conyuge tendria derecho a la pres-
tacion de viudedad.

La Instruccion de la Subdirecciéon
general de ordenacion y asistencia
Juridica de la Secretaria de Estado
de la Seguridad Social, de 2 de ene-
ro de 2008 para la aplicaciéon de la
Ley 40,2007 con el fallecimiento pre-
sume la extincion de la pension si la
sentencia que se aporte no dispone
nada y salvo prueba en contrario.

A pesar de esta instruccion, el INSS
ha obligado en algunos supuestos a
los herederos/as a instar un proce-
dimiento de supresion de la pension,
conforme al articulo 101 del CC,
denegando el derecho a la prestacion
de viudedad, al no extinguirse la pen-
siobn compensatoria por el fallecimien-
to del deudor-causante o procediendo
a un procedimiento de revisién de
oficio, en un supuesto de pension ya
reconocida.

Compensacion consistente
en una pension temporal

Pension temporal referida
a plazo fijo

Si la duracion o vigencia de la pension
se efectia con referencia a un plazo fi-
jo, establecido por afnos (3, 4, 5,7
anos), la extincién de la pension com-
pensatoria se va a producir por el trans-
curso del plazo fijado y no por el
fallecimiento del deudor. En este ca-
s0, si el fallecimiento del causante se
produce con posterioridad a la extin-
cién de la compensacion por trans-
curso del plazo, el INSS denegaria el
reconocimiento a la prestacion de viu-

dedad.
2]

Pensioén temporal referida
al fallecimiento del deudor

En este caso, la extincién de la pen-
sién compensatoria se producird por
el fallecimiento del deudor, y en con-
secuencia el conyuge historico si ten-
dria derecho a la percepcion de la
pensién de viudedad.

Compensacion consistente
en prestaciéon unica

Si bien el articulo 97 CC, tras la re-
forma efectuada por Leyl5,/2005 de
8 de julio, contempla la posibilidad de
que la compensacion consista en una
prestacion unica, lo cierto y real es que
si los conyuges optan por esta formu-
la, perderan sus derechos expectantes
a la pension de viudedad, puesto que
en el momento en que se vaya a pro-
ducir el fallecimiento del deudor, ya se
habra percibido la prestacion tnica y
no existird pensién compensatoria que
se extinga por el fallecimiento del deu-
dor.

30]

Respecto a las propuestas de reforma y posi-
bles soluciones a la problematica, vid, LO-
PEZ-RENDO RODRIGUEZ, C. y ABELLA
RUIZ DE MENDOZA, 1. “Pensi6n de viu-
dedad en supuestos de separacién y divorcio.
Interpretacion del articulo 174, tras la refor-
ma por Ley 40,2007, 4 de diciembre”, 0b.
cit. pp. 12 y ss. Idem en Aequalitas. Revista
Juridica para la Igualdad de oportunidades
entre mujeres y hombres, 23, julio-diciembre
2008.



La reforma del articulo 174.2 de la
LGSS esta incidiendo de modo no-
table en la compensacion econémica
del articulo 97 CC, cuyas manifesta-
ciones en estos momentos se obser-
van en las siguientes situaciones:

La lucha por el reconocimiento de
una pension compensatoria temporal,
pero estableciendo como término fi-
nal la muerte del deudor.

En las negociaciones de las separa-
ciones o divorcios de mutuo acuerdo,
en cuyos convenios reguladores se
buscan formulas para establecer pen-
siones compensatorias que se extingan
al fallecimiento del causante.

Separaciones o divorcios anteriores a
la entrada en vigor a la ley en las que
se renunciaron o sencillamente no se
pact6 pension compensatoria vitalicia
y que ahora se encuentran con una
denegacion del reconocimiento del
derecho a una pension de viudedad
por no cumplir los requisitos de la
Disposicion Transitoria 18.

a

El articulo 97 del CC introdujo la
posibilidad de que la compensacién
econdmica adoptase la forma de pres-
tacion Unica. A raiz de la entrada en
vigor de la Ley 26,2009, estimo que
esta formula quedard vacia de con-
tenido, puesto que si se opta por la
prestacion unica, ello automaticamen-
te implicard que por parte del INSS se
le deniegue la prestacion, al no estar
percibiendo la pension compensatoria
en el momento del fallecimiento y no
extinguirse con el mismo.

Igualmente esta reforma va a dejar
vacio de contenido la temporalidad
de la pensiéon compensatoria, enten-
diendo ésta como la determinacién
con referencia a plazos determinados
por anos.

Por otro lado, esta reforma da lugar a

problemas entre los herederos/as del
difunto y la persona acreedora de la
pension compensatoria, quien se vera
obligada a reclamarles el pago de la
pension.

Igualmente va a provocar que en al-
gunos casos los herederos/as tengan
que instar la supresion de la pension
al amparo del articulo 101 CC.

Las cuantias de las pensiones com-
pensatorias han de ser como minimo
iguales las que pudieran corresponder
en concepto de pension de viudedad,
convirtiéndose la cuantia de la pen-
sion de viudedad en un parimetros
muy importante a la hora de tener en
cuenta la cuantia a fijar en concepto
de pensién compensatoria.

Todo lo anterior, aconseja que hasta
que se realice una reforma integral de
la pension de viudedad en su conjun-
to se proceda a la DEROGACION
O SUPRESION DEL TEXTO SI-
GUIENTE: “El derecho a pension de
viudedad de las personas divorcindas
0 separadas judicialmente quedard
condicionado, en todo caso, o que,
siendo acreedoras de la pension com-
pensatoria a que se vefiere el articulo
97 del Codigo Civil, ésta quedara
extinguida porv el fallecimiento del
causante”, volviendo a instaurar ln
redaccion que tenin el art. 174.2
LGSS tras la veforma de 19947y se
mantenga la misma regulaciéon que
existia antes de la reforma por Ley
40,/2007%,

4. CRITICAS A
LA REFORMA DEL
ART. 174.2 DE LA LGSS
Y PROPUESTAS
DE REFORMA

La nueva redaccion del articulo 174.2
de la LGSS introducida por Ley 26/
2009 de 23 de diciembre, tiene como
consecuencia la desproteccion social,
econémica y juridica de la familia de
muchas personas divorciadas o sepa-
radas judicialmente, que renunciaron
en su dia a una pensién compensato-

ria, no porque no les correspondiera,
sino por conseguir la paz familiar. Es-
tas personas, normalmente mujeres,
tras haberse dedicado durante mas de
20, 30 e incluso 40 anos al cuidado
de la familia, y haber abonado a la se-
guridad social las cuotas correspon-
dientes con dinero ganancial, en el
final de sus dias se encuentran total-
mente desprotegidas, al negarles el
Instituto Nacional de la Seguridad
Social su derecho a la pension de viu-
dedad si su esposo o ex esposo fallece
a partir del 1 de enero de 2008 y no
retinen los requisitos de la Disposi-
cion Transitoria 18 y carecen de una
pension compensatoria que se extinga
al fallecimiento del mismo. ¢Es esta
una medida de accién positiva que
tiene a proteger a las mujeres viudas a
las que la LO 3/27 de 22 de marzo
que encuadra dentro del colectivo de
especial vulnerabilidad y una mani-
festacion de la consideracion de las
singulares dificultades en que se en-
cuentran?

Evidentemente no, y por ello estimo
que esta interpretacion atenta contra
cl articulo 14 de la LO 3,/2007 de 22
de marzo, ademads de infringir el ar-
ticulo 25 de la Declaracion Universal
de Derechos Humanos y los articulos
39 y 41 de la CE.

Tampoco garantiza la asistencia y
prestaciones sociales a familias de per-
sonas separadas judicialmente, en
cuyo convenio regulador homologa-
do judicialmente o en la sentencia de
separacion, se ha fijado con cargo al
cényuge, ahora fallecido, el abono de
una cantidad en concepto de CON-
TRIBUCION A LAS CARGAS DEL
MATRIMONIO Y ALIMENTOS DE
HIJOS/AS, de la que la cényuge
supérstite separada judicialmente se va
a ver privada como consecuencia
del fallecimiento del causante y en
el que la esposa/o ha renunciado a
la pensién compensatoria. En estos
supuestos, muy comunes en la reali-
dad social, el fallecimiento del obliga-
do al pago les priva de la cantidad que
éste estaba obligado a abonar todos
los meses en concepto de contribu-
cion a las cargas del matrimonio v ali-
mentos de sus hijos/as, puesto que en
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este caso el fallecimiento del causante
si extingue tanto la obligacién de pa-
go de la contribucién a las cargas del
matrimonio, ya que el matrimonio se
disuelve por la muerte del esposo y
esta obligacién no se transmite a los
herederos/as y la obligacién de ali-
mentos también se extingue con el
fallecimiento del deudor, tal como
dispone el articulo 150 CC.

A nadie se le oculta que la falta o
minoracion de ingresos y en conse-
cuencia la situaciéon de necesidad
que tiene la esposa tras el falle-
cimiento del marido es evidente,
aun cuando no tenga reconocida en
el momento del fallecimiento una
pension compensatoria, ya que tie-
ne que atender sola a las cargas fami-
liares y mantener a los hijos/as que
conviven con ella en el hogar familiar,
habiéndose quedado sin la cantidad
que el esposo le abonaba en concepto
de cargas del matrimonio y alimentos
de los hijos/as, negandole la Entidad
demandada el derecho a una pensién
de viudedad, de forma contraria a de-
recho.

El fallecimiento del obligado al pago
ha tenido como consecuencia que las
cargas del matrimonio y alimentos de
sus hijos/as deba afrontarlos so6lo el
supérstite y que a su vez el sistema
publico le niegue el derecho a una
pension, por haberse dedicado toda
su vida a la familia mientras estuvo
casada y no reunir los requisitos mi-
nimos para acceder en su momento a
una pension de jubilacion y ahora ne-
garle la seguridad social la pension de
viudedad al haber renunciado en su
dia a la pensién compensatoria, a pe-
sar de que existe una situacion real de
necesidad. La muerte, en estos casos
produce una merma de ingresos y una
desproteccion total de estas familias.

Esta situacion aboca a dichas personas
a la exclusiéon social y no respeta el
principio de solidaridad, unidad, uni-
versalidad e igualdad que consagra el
art. 2.1 del Real Decreto Legislativo
1/1994, ni el articulo 14 de la LO
3/2007 de 22 de marzo de igualdad
entre hombres y mujeres, lo que de-
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termina que no pueda sostenerse al
contrariar el orden publico.

Esta regulacion de la pensién de viu-
dedad atenta contra la naturaleza de
la pensién de viudedad como pension
contributiva que es y genera un en-
riquecimiento injusto para la en-
tidad gestora, al quedarse con la
totalidad de las cotizaciones la en-
tidad gestora y no garantizar a las fa-
milias la proteccion social y econémica
precisa, generando situaciones de des-
proteccion en casos de auténtica y
real necesidad.

LOPEZ-RENDO y ABELLAH ya
pusieron de manifiesto en sus comen-
tarios y criticas a la redaccion del
articulo 174.2 introducida por Ley
40/2007: “Esta interpretacion de
limitar ln concesion de ln pension de
viudedad a las personas acreedoras
de una pension compensatoria en el
momento del fallecimiento del can-
Sante que se eXtinga como consecuen-
cia del fallecimiento del mismo es
totalmente discriminatoria ¢ infrin-
ge claramente el articulo 14 de la
CE, y el articulo 2 de la LGSS,
puesto que ello implicaria que a los
viudos (hombres) se les privarvia de
una pension de viudedad, o la que
antes tenian devecho, dado no exis-
ten practicamente pensiones com-
pensatovias a favor de mavidos o ex
esposos. Los datos del INE, que pue-
den obsevvarse en Intevnet corrobo-
ran esta afivmacion. Si a los viudos
se les priva de ln pension de viudedad
por no ser acreedores de una pension
compensatorin, esta exigencin debe-
ria sev declarada inconstitucional,
tal como ya tuvo ocasion de declarar
ln STC 103/1983, 22 de noviembre
yinn® 140/1984 de 23 de noviem-
bre, vespecto al vequisito que se exigin
en el articulo 160.2 de lo LGSS en su
redaccion originaria que vequeria ln
dependencia economica de la esposa.
Esta misma argumentacion se veite-
TAVIQ € SUCESIVAS SENEETLCIAS, CONCTE-
tamente en STC 104/1983, 23 de
noviembre, entre otras.

La redaccién vigente introducida por
la Ley 26,/2009 de 23 de diciembre
al modificar su redaccién ya no deja

lugar a dudas de que se vulnera el
articulo 14 de la CE, asi como los
articulos 4, 6, 14 y 15 de la Ley de
Igualdad 3,/2007, al introducir una
discriminacion y desigualdad de trato
en los siguientes supuestos:

Viudos/as (hombres/mujeres)

de matrimonio en vigor

con convivencia VERSUS los
viudos /as divorciados o
separados judicialmente.
(Discriminacion por estado civil)

Viudas de
Matrimonio en Vigor

No se exige prueba de la dependen-
cia econOémica interconyugal. Es
irrelevante si efectivamente existe de-
pendencia econdémica o situaciéon de
necesidad. Mantiene caracter asis-
tencializador o de renta diferida
(SSTS 14 y 23 de julio de 1999).

Divorciados o
separados judicialmente

Exige prueba de dependencia eco-
nomica interconyugal pero Ginicamente
circunscrita a la pension compensatoria
que se extinga por fallecimiento del
deudor. Supuesto absurdo cuando en
definitiva la cuantia de la pension va a
ser proporcional al tiempo de con-
vivencia. “Naturaleza sustitutoria”.

Esta nueva redaccién esta discrimi-
nando no solo por razon de sexo (viu-
dos v. Viudas), sino también por razén
de estado civil, penalizando a los di-
vorciados o separados judicialmente
(que contintian siendo conyuges),
cuando en ambos supuestos (matri-
monio vigente como matrimonio di-
suelto o separado) se ha cotizado a la
seguridad social y en la mayoria de los
casos con dinero ganancial. Desde el
ano 1981 hasta la actualidad no exis-
tia discriminacion por razon del es-
tado civil, teniendo reconocidas las
personas separadas judicialmente y di-
vorciadas su derecho a la pensién de
viudedad en proporcion al tiempo de
convivencia matrimonial.



Viudos/as (hombres,/mujeres)
de matrimonio en vigor

sin convivencia separados

de hecho en relacion con

los viudos /as divorciados o
separados judicialmente

Matrimonio en Vigor sin
convivencia, separados de hecho

No se exige prueba de la dependencia
econdmica interconyugal. Es irre-
levante si efectivamente existe de-
pendencia econémica o situacion de
necesidad. Mantiene caracter asis-
tencializador o de renta diferida

(SSTS 14 y 23 de Julio 1999).

Divorciados o
separados judicialmente

Exige prueba de dependencia eco-
ndémica interconyugal pero ni-
camente circunscrita a la pension
compensatoria que se extinga por fa-
llecimiento del deudor. Supuesto ab-
surdo cuando en definitiva la cuantia
de la pension va a ser proporcional al
tiempo de convivencia en el caso del
divorcio. Naturaleza sustitutoria.

Viudos divorciados o

separados judicialmente VERSUS
Viudas divorciadas o

separadas judicialmente.
(Discriminacion por razon de sexo)

VIUDOS

No suelen tener pensiones compen-
satorias reconocidas. Lo que determi-

LOPEZ-RENDO RODRIGUEZ, C. y ABE-
LLA RUIZ DE MENDOZA, 1. “Pensién de
viudedad en supuestos de separacion y divor-
cio. Interpretacién del articulo 174, tras la
reforma por Ley 40,2007, 4 de diciembre”,
0b. cit. pp. 10. Idem en Aequalitas. Revista
Juridica para lo Igualdad de oportunidades
entre mugjeres y hombres, 23, julio-diciembre
2008.

narfa que dicha interpretacion sea de-
clarada inconstitucional, tal como ya
tuvo ocasion de declarar el Tribunal
Constitucional en la STC 103/ 1983,
22 de Noviembre, respecto al requisi-
to que se exigia en el art. 160.2 de la
LGSS en su redaccién originaria que
requeria la dependencia econémica de
la esposa. Esta misma argumentacion
se reiterarfa en sucesivas sentencias,
concretamente en STC 104,/1983,
23 de noviembre, entre otras.

Los datos del INE, que pueden ob-
servarse en Internet, corroboran esta
afirmacion.

Viudas divorciadas o separadas
judicialmente acreedores de pension
compensatoria (art.97) en relacién
con viudos/as acreedoras de una
pension de alimentos para
hijos/as y contribucion a las
cargas del matrimonio.
(Discriminacion por razén

de efectos del divorcio o

de la separacion judicial)

Divorciadas/separadas
judicialmente acreedoras
de pensiéon compensatoria

Exige prueba de dependencia eco-
ndémica interconyugal pero tUnica-
mente circunscrita a la pensiéon com-
pensatoria que se extinga por falle-
cimiento del deudor. Supuesto absur-
do cuando en definitiva la cuantia de
la pensién va a ser proporcional al
tiempo de convivencia.

Naturaleza Sustitutoria.

Divorciados/separados
judicialmente acreedores de
contribucion a las cargas del
matrimonio y alimentos de hijo/a

Si se extinguen por el fallecimiento no
tienen derecho a viudedad, a pesar de
que se pruebe la dependencia eco-
némica y que el fallecimiento del
deudor conlleva la pérdida de di-
chos ingresos.
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Viudos/as separados judicialmente o
divorciados a quienes se les ha re-
conocido una pensién compensatoria
unica o que ha sido sustituida por una
entrega de bienes o cualquier otra for-
ma prevista en el art. 99 CC antes del
fallecimiento del causante. (Discri-
minacion por razén de forma de
percepcion de la pension compen-
satoria).

Viudos/as separados judicialmente o
divorciados a quienes se les ha reco-
nocido pensién compensatoria de pa-
go tnico o que ha sido sustituida por
una entrega de bienes o cualquier otra
forma prevista en el art. 99 del Codi-
go Civil antes del fallecimiento del
causante y la pension de viudedad
prevista en supuestos de nulidad
matrimonial.

Pensién compensatoria de pago uni-
co o sustituida mediante entrega de
bienes antes del fallecimiento del cau-
sante. En este caso, en que si existe
dependencia econdémica, al existir de-
sequilibrio econdmico y tener reco-
nocida pension compensatoria, resulta
que se deniega la pension de viudedad
al no extinguirse la pensién compen-
satoria por el fallecimiento del deu-

dor.

En supuestos de nulidad matrimonial,
se exige que el beneficiario haya sido
acreedor de la indemnizacién prevista
en el articulo 98 del Codigo Civil. De
tal forma que una vez percibida la in-
demnizacién antes del fallecimiento
del deudor, se le sigue reconociendo
la pension de viudedad.

También deberd tenerse en cuenta
que esta interpretacion provoca de-
sigualdad y discriminacién entre los
propios conyuges o ex conyuges, pues-
to que solo uno de los ex conyuges
podra tener, en su caso, eventualmen-
te derecho a una pension de viude-
dad, esto es, s6lo aquél que haya
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obtenido a su favor una pensién
compensatoria, con lo que aquél que
no la obtenga perderd la posibilidad
de percibir, en su caso, una pension
de viudedad en el supuesto de premo-
riencia del ex conyuge, consecuencia
que no se producia con la regulacion
precedente y que atenta contra el
articulo 14 de la CE y los articulos 4,
14,15 de la LO 3 /2007, ademas de
los articulos 2, 39 y 41 de la CE.

La postura que sostuvo el INSS in-
terpretando el articulo 174.2 en la
redaccion dada por la Ley 40/07 y
que ha acogido la nueva reforma del
articulo 174.2 de la LGSS introdu-
cida por Ley 26,2009, de 23 de di-
ciembre, estimo que igualmente es
contraria al principio constitucional
de igualdad consagrado en el articulo
14 de la CE, en el articulo 2 del Real
Decreto legislativo 1,/1994, asi como
en los articulos 4, 14, 15 de la LO
3/2007, especialmente teniendo en
cuenta los diversos ordenamientos
juridicos privados vigentes en nues-
tro Estado. De tal forma que el ar-
ticulo 97 del Cédigo Civil no se
aplica en todo el territorio espanol.
Varias Comunidades Auténomas han
legislado, de forma diversa, sobre los
efectos personales y patrimoniales de-
rivados de las crisis matrimoniales, es-
pecialmente teniendo en cuenta la
propia regulacion tradicional del régi-
men econémico matrimonial. Carece
de todn logica condicionar una pres-
tacion publica de ambito estatal n
concretas circunstancias juvidicas de-
rivadas de la regulacion del Devecho
Civil Comun, que no es aplicable en
todo el territorio, sin considerar las
peculinridades de los distintos ovde-
namientos privados.

En efecto, el articulo 97 del Céddigo
Civil, no se aplica en Cataluna, en
donde rige su propio Cédigo de Fa-
milia, por consiguiente los viudos/as
de Catalufa nunca seran acreedoras
de una pensién compensatoria del ar-
ticulo 97 del Cédigo Civil, puesto
que el articulo 97 del Cédigo Civil
no es aplicable en dicha Comunidad,
quien tiene su propia regulacion en

38

esta materia. ;Implicarfa ello, que si-
guiendo una interpretacion literal, tal
como postula la sentencia recurrida, la
pension de viudedad no se reconoce a
los viudos/as catalanes, puesto que
nunca serfan acreedores de una pen-
sion del articulo 97 del Cédigo Civil
que se extinguiera con el fallecimien-
to del deudor?

La pregunta se contesta por si solay
evidencia que el articulo 174.2 ha de
suprimir la referencia y la supeditacion
a la pensiéon compensatoria del articu-
lo 97 del Cédigo Civil, evitando in-
terpretaciones discriminatorias que
atentan contra uno de los mas sa-
grados derechos fundamentales,
cual es el principio de igualdad.

Asimismo deberd tenerse en cuenta
una interpretacion literal del articulo
174.2 de la LGSS también condu-
ciria a negar el derecho a la pres-
tacion de viudedad en el supuesto
de separaciones judiciales o divor-
cios ocurridos en el extranjero, se-
guramente sometidos a regimenes
juridicos muy diversos, en los que
pueden o no existir pensiones com-
pensatorias de muy diferente natu-
raleza y con un alcance dispar entre
todas ellas y con la regulada en el
articulo 97 del Codigo Civil.

Basta pensar en el supuesto en que un
ordenamiento juridico reconozca en
una sentencia de separacion judicial
una pension alimenticia —en vez de
compensatoria (que no existe en di-
cho pais)-a un cényuge. En este ca-
s0, ¢tendrd el mismo alcance, a efectos
del reconocimiento de la pension de
viudedad, que la pension compen-
satoria del articulo 97 CC? En puri-
dad y con la interpretacién literal, no,
puesto que la naturaleza, finalidad,
caracteres de una y u otra son dife-
rentes y por parte del INSS, si sigue
manteniendo su interpretacion literal,
se le denegaria el derecho a la pres-
tacion de viudedad, en un supuesto
claramente injusto en el que se evi-
dencia la situacién de necesidad de la
coényuge que se quedard sin pension
alimenticia, pues se extingue por el
fallecimiento del deudor.

Discriminacién
por recursos econémicos

La redaccioén del articulo 174.2 de la
LGSS introducida por Ley 26 /2009
conduce a generar situaciones de de-
sigualdad de trato entre viudos/as
separados judicialmente o divorciados
con elevados recursos econémicos
que permiten que un cényuge pueda
reconocer al otro una pensién com-
pensatoria frente a viudos/as separa-
dos judicialmente o divorciados que
por carecer de recursos econémicos,
no pueden abonar al otro cényuge
cantidad alguna en concepto de pen-
sion compensatoria, pese a que el di-
vorcio o la separacion judicial genere
una situaciéon de desequilibrio eco-
némico.

A titulo de ejemplo de otra gravisima
discriminacioén anticonstitucional que
sufren las viudas por el mero hecho
de haber estado divorciadas o sepa-
radas judicialmente sirve el siguiente
ejemplo: mujer joven de 23 afios, que
lleve formalmente casada sélo dos
ainos con un hombre joven de 25
anos, y quede viuda por fallecimiento
de su esposo por accidente o enfer-
medad, sin necesidad de que este haya
cotizado a la Seguridad Social un pla-
zo determinado ni de ningtn otro
requisito tiene derecho, via comple-
mento de minimos, a percibir integra
la cuantia minima de la pension de
viudedad si carece de otros recursos,
puesto que es “minima” y no puede
ser reducida so pena de incurrir en ile-

galidad.

Por el contrario, una mujer si es viu-
da divorciada o separada judicialmen-

El art. 39 CE: “Los poderes piblicos asequran
la proteccion social, econdmica y juridica de
In familin”.

LOPEZ-RENDO RODRIGUEZ, C. y ABE-
LLA RUIZ DE MENDOZA, I. “Pensién de
viudedad en supuestos de separacién y divor-
cio. Interpretacion del articulo 174, tras la
reforma por Ley 40,/2007, 4 de diciembre”,
0b. cit. Idem en Aequalitas. Revista juridica
para la Lgualdad de oportunidades entre
maugeres y hombres, 23, julio-diciembre 2008,
p. 69.



te y carece de otros recursos, solo
percibird una pension si tiene recono-
cida una pensién compensatoria que
se extinga al fallecimiento del deudor
y en otros casos, no percibird ni los
minimos. En consecuencia, la pensién
de viudedad, con esta interpretacion
ni es igual ni es universal para todas
las viudas/os espanoles, vulneran-
do los mandatos constitucionales
que prohiben toda discriminacioén y
desigualdad, asi como los arts. 2 y
3 dela LGSS.

Si no se ha efectuado una reforma
integral de la pension de viudedad, y
€s preciso como paso previo que el
Gobierno estudie una reforma inte-
gral de la pension de viudedad, tal co-
mo se reconoce en la DA 25 de la Ley
40,07, :Por qué el Legislador del afio
2009 ha variado la naturaleza de la
pension de viudedad de las personas
separadas judicialmente y divorciadas,
penalizando este estado e introdu-
ciendo situaciones discriminatorias
afirmando que tras la reforma la pres-
tacion de viudedad tiene caracter de
renta de sustitucion?

En su versién anterior a enero de
2008, la pensién de viudedad con-
templada en la Ley General de la
Seguridad Social en su articulo
174.2 se constituye como una ayu-
da econdémica estatal con caracter
vitalicio a favor del conyuge supérs-
tite, sin distincion de género, ni de
estado civil, ni de recursos econé-
micos.

Toda reforma que se lleve a cabo de la
pension de viudedad, por muy loables
que sean sus fines, ha de tener pre-
sente que no puede contradecir los
principios constitucionales recogidos
en el articulo 39 y 41 de la Constitu-
cion espanola y que no puede gene-
rar situaciones discriminatorias.

El articulo 39 de la CE® impone un
mandato a todos los poderes ptblicos
de asegurar la protecciéon social,
econdémica y juridica de la familia.
Igualmente el articulo 41, obliga a los
poderes pablicos a mantener un régi-
men publico de Seguridad Social que
garantice la asistencia y prestaciones

sociales suficientes ante situaciones de
necesidad.

Esta nueva reforma, en mi modesta
opinién no respeta los arts. 39 y 41
de la CE, pues aboca a muchas per-
sonas y familias a la exclusién social y
no respeta el principio de solidaridad,
unidad, universalidad e igualdad que
consagra el articulo 2.1 del Real De-
creto Legislativo 1,/1994.

En el afio 2008, LOPEZ-RENDO y
ABELLA® ya efectuaron las siguientes
propuestas: “Para el supuesto que se
continsie adelante con ln reforma
integral de ln pension de viudedad,
como parece ser va a efectunrse, se
propone como bipotesis que pudieran
tener acogida en el nuevo texto nor-
mativo para los supuestos de separa-
cion judicial o divorcio los siguientes:

Reconocimiento como cotizaciones
propias (ntiles para causar después
otras prestaciones por devecho propio
y no derivado: desempleo, vejez, in-
validez), siempre que bhubicran teni-
do régimen de gananciales con el
causante, de los acveditadas en ln Se-
guridad Social a nombre del o ln di-
funta vy corvespondientes al peviodo de
Auracion del matrimonio. Conyuge o
ex-comyuge separado/n judicinlmente
0 divorciado/n que no tengan deve-
cho a pension de vindedad podrian
beneficiarse del trasvase de cuotas o
su nombre abonadas por el/ln con-
yuge fallecido/a durante el periodo
de duracion del matrimonio, que
servivian en su caso para poder ac-
ceder em un futuro a prestaciones
propias de vejez ¢ invalidez; exclu-
yendo del trasvase lns cotizaciones que
se superpongan en el tiempo con las
propias del viudo o viuda. En defini-
tiva, ln medida parvte de considerar
como bienes gananciales las cotizo-
ciones socinles efectundas durante el
matrimonio, con lo que con toda
probabilidad se incrementarvian los
derechos de proteccion propios de las
mujeres.

Incorporar en el Texto Refundido
de ln Ley General de ln Sequridad
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Social (RCL 1994, 1825) y en sus
Reglamentos el método de calculo no
proporcional y mas favorable al nlti-
mo conyuge que se precisa en lo Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 21
marzo 1995 (R] 1995, 2171): es de-
cir, atribuir la pension en su inte-
gridad y con independencia de ln
duracion del matrimonio al nltimo
comyuge y detraer de ella, para asig-
naria a los demads, ln parte que pue-
dn corvesponderies, esta si, adecundn
al tiempo de convivencia en los ma-
LYimonios vespectivos.

Si se pretende cambiar lo naturaleza
de la pension de viudedad y condi-
cionar lo misma a lo situacion de
dependencin economica, lo que en es-
10s momentos no estimamos adecun-
do a lo vealidad social, ni tampoco
oportuno ni conveniente, previo re-
conocimiento de lns cotizaciones como
propias en proporcion al tiempo de
convivencia, la condictio iuris ha de
ser no a la pension compensatoria,
sino a la percepcion por parte del
supérstite de cualquier cantidad por
parte del o la difunta, bien en con-
cepto de alimentos de hijos/as, espo-
s0/a 0 ex conymge, contribucion a las
cargas del matvimonio, en su caso”.

El legislador se dio cuenta y tomo
conciencia del problema que genera-
ba la reforma por Ley 40,2007 a las
personas separadas judicialmente o
divorciadas antes del 1 de enero de
2008 y para solventar parte del mis-
mo introdujo una DT 18 en el
TRLGSS, que no ha solucionado to-
dos los problemas, pero si ha permiti-
do ampliar el nacleo de beneficiarios,
y eximié del requisito referente a la
pensiéon compensatoria a las mujeres
victimas de violencia de género.

Lamento que el legislador no hubiera
querido solucionar el problema para
todas las personas separadas judicial-
mente o divorciadas sin discriminacién
y otorgandole un trato igualitario.

Legislador del ano 2009 podia haber
solucionado totalmente el problema
aceptando alguna de estas propuestas,
ignorando los motivos por los que,
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cuanto menos no se suprimio la refe-
rencia a la pensién compensatoria del
articulo 97 del CC, cuyas referencias
ha sido objeto de varias criticas doc-
trinales. Si se querfa contemplar la
pension de viudedad como renta de
sustitucion, hubiera sido mas conve-
niente, vincularla, a pardmetros inter-
nos del sistema de la seguridad social,
capaces de demostrar la dependencia
del supérstite respecto del causante en
el momento del fallecimiento y no
acudir a la polémica figura del dere-
cho civil de la pensién compensatoria.

No obstante lo anterior y si el legis-
lador querfa acudir a algin efecto de
la separacion judicial o divorcio, mu-
cho mas racional y ajustado a derecho
y que no habria creado tanta despro-
teccion seria haber supeditado la pen-
sion de viudedad a la percepciéon por
parte del supérstite de cualquier can-
tidad por parte del o la difunta,
bien en concepto de alimentos de
hijos/as, esposo/a o compensaciéon
o indemnizacién al ex coényuge,
contribucién a las cargas del matri-
monio, en su caso, pues todos estos
supuestos acreditan dependencia y
en todos ellos la pension de viu-
dedad operaria como renta de sus-
titucion.

Por otro lado debe tenerse presente
que el legislador pudo contemplar y
no contempld la propuesta de la OIT
fundada en el reparto de cuotas:
“mientras una parcja se mantenga
unida, cada uno de sus integrantes
deberfa tener sus propios derechos
fundados en las cotizaciones comu-
nes. Si se separan, los derechos de-
berfan dividirse en partes iguales entre
los titulares por cada afio en que hu-
biesen vivido juntos. Una persona
casada dos veces antes de alcanzar la
edad de admision a pension, adquirfa
derechos basados en sus cotizaciones
por cada afio que estuvo soltero, viu-
do, divorciado o separado y derechos
equivalentes a la mitad de los comu-
nes con su conyuge por cada ano que
estuvo casada®.

En mi opinién, cualquier reforma que
se efectie en estos supuestos de se-
paracion judicial o divorcio ha de
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suprimir la referencia a la pension
compensatoria del articulo 97 del Co-
digo Civil asi como el requisito de
que la pensiéon compensatoria se ex-
tinga al fallecimiento del causante, y
ser sustituido por el siguiente texto:
“Los devechos devivados del apartado
anterior quedardn sin efecto en los
supuestos del articulo 101 del Codigo
Civil, sin perjuicio de lo que regla-
mentariamente se establezca en el
supuesto de que se contraiga nuevo
marrimonio”.

Por ello y hasta que el Gobierno pro-
ceda a realizar una reforma integral de
la pensiéon de viudedad ya fin de evi-
tar discriminaciones y situaciones de
desproteccion me veo en la obligacion
de volver a instar la reforma del articu-
lo 174.2 de la LGSS, postulando la
supresion del siguiente texto:

“Asimismo, se requerira que las
personas divorciadas o separadas ju-
dicialmente sean acreedoras de la
pension compensatoria a que se re-
fiere el articulo 97 del CC y ésta
quedara extinguida a la muerte del
causante. En el supuesto de que la
cuantia de la pension de viudedad
fuera superior a la pensién com-
pensatoria, aquélla se disminuira
hasta alcanzar la cuantia de esta ul-
tima”. En todo caso, tendran dere-
cho a la pensién de viudedad las
mujeres que, aun no siendo acree-
doras de pension compensatoria,
pudieran acreditar que eran victi-
mas de violencia de género en el
momento de la separacion judicial
o el divorcio mediante sentencia
firme, o archivo de la causa por ex-
tincion de la responsabilidad penal
por fallecimiento; en defecto de sen-
tencia, a través de la orden de pro-
teccion dictada a su favor o informe
del Ministerio Fiscal que indique la
existencia de indicios de violencia
de género, asi como por cualquier
otro medio de prueba admitido en
Derecho, volviendo a instaurar la re-
daccion que tenia el art. 174.2 LGSS
tras la reforma de 1994, donde todas
las personas separadas judicialmente o
divorciadas tenfan los mismos dere-
chos a la prestacion de viudedad.

OFICINA INTERNACIONAL DE TRABA-
JO: La Seguridad Social en ln perspectiva del
ano 2000, Ginebra, 1984, p. 50.




DERECHO ESsSPARNOL

ANEXO |

TEXTOS LEGALES DEL ARTICULO 174.2 LGSS

REDACCION DEL RDL 1/94 TRLGSS

2. En los supuestos de separacion o divorcio,
el derecho a la pension de viudedad corres-
ponderd a quien sea o haya sido conyuge legi-
timo, en este dltimo caso siempre que no
hubiese contraido nuevas nupcias, en cuantia
proporcional al tiempo vivido con el conyuge
fallecido, con independencia de las causas
que hubieran determinado la separacion o el
divorcio.

En caso de nulidad matrimonial, el derecho a
la pension de viudedad correspondera al super-
viviente respecto del que no cupiera la apre-
ciacion de mala fe y siempre que no hubiera
contraido nuevas nupcias, en cuantia propor-
cional al tiempo vivido con el causante.

3. Los derechos derivados del apartado ante-
rior quedaran sin efecto en los supuestos del
articulo 101 del Cadigo Civil, sin perjuicio de
lo que reglamentariamente se establezca en el
supuesto de que se contraiga nuevo matri-
monio.

REDACCION TRAS LA LEY 40/2007

2. En los casos de separacion o divorcio, el
derecho a la pension de viudedad correspon-
derd a quien, reuniendo los requisitos en cada
caso exigidos en el apartado anterior, sea o
haya sido conyuge legitimo, en este Gltimo
caso siempre que no hubiese contraido nue-
vas nupcias o hubiera constituido una pareja
de hecho en los términos a que se refiere el
apartado siguiente. El derecho a pension de
viudedad de las personas divorciadas o sepa-
radas judicialmente quedara condicionado,
en todo caso, a que, siendo acreedoras de la
pensién compensatoria a que se refiere el
articulo 97 del Cédigo Civil, ésta quedara
extinguida por el fallecimiento del causante.
Si, habiendo mediado divorcio, se produ-
jera una concurrencia de beneficiarios con
derecho a pension, ésta sera reconocida en
cuantia proporcional al tiempo vivido por
cada uno de ellos con el causante, garanti-
zandose, en todo caso, el 40% a favor del
conyuge superviviente o, en su caso, del
que, sin ser cényuge, conviviera con el cau-
sante en el momento del fallecimiento y resul-
tara beneficiario de la pension de viudedad en
los términos a que se refiere el apartado
siguiente.

En caso de nulidad matrimonial, el derecho a
la pension de viudedad correspondera al super-
viviente al que se le haya reconocido el dere-
cho a la indemnizacion a que se refiere el
articulo 98 CC, siempre que no hubiera con-
traido nuevas nupcias o hubiera constituido
una pareja de hecho en los términos a que se
refiere el apartado siguiente. Dicha pension
serd reconocida en cuantia proporcional al
tiempo vivido con el causante, sin perjuicio de
los limites que puedan resultar por la aplicacion
de lo previsto en el parrafo anterior en el
supuesto de concurrencia de varios benefi-
ciarios.

REDACCION POR LA LEY 26/2009

2. En los casos de separacion o divorcio, el
derecho a la pension de viudedad correspon-
derd a quien, reuniendo los requisitos en cada
caso exigidos en el apartado anterior, sea o
haya sido conyuge legitimo, en este dltimo
caso siempre que no hubiera contraido nuevas
nupcias o hubiera constituido una pareja de
hecho en los términos a que se refiere el apar-
tado siguiente. Asimismo, se requerira que las
personas divorciadas o separadas judicial-
mente sean acreedoras de la pensién com-
pensatoria a que se refiere el articulo 97 del
Cadigo Civil y ésta quedara extinguida a la
muerte del causante. En el supuesto de que
la cuantia de la pensidn de viudedad fuera
superior a la pension compensatoria, aqué-
lla se disminuira hasta alcanzar la cuantia de
esta iiltima. En todo caso, tendran derecho a
la pensidn de viudedad las mujeres que aun
no siendo acreedoras de pension compen-
satoria, pudieran acreditar que eran victi-
mas 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; en defecto de sen-
tencia, a través de la orden de proteccion dic-
tada a su favor o informe del Ministerio Fis-
cal que indique la existencia de indicios de
violencia de género, asi como por cualquier
otro medio de prueba admitido en Derecho.

Si, habiendo mediado divorcio, se produjera
una concurrencia de beneficiarios con derecho
a pension, ésta serd reconocida en cuantia
proporcional al tiempo vivido por cada uno
de ellos con el causante, garantizandose, en
todo caso, el 40 % a favor del conyuge super-
viviente o, en su caso, del que, sin ser conyuge,
conviviera con el causante en el momento del
fallecimiento y resultara beneficiario de la pen-
sion de viudedad en los términos a que se
refiere el apartado siguiente. En caso de nuli-
dad matrimonial, el derecho a la pension de
viudedad correspondera al superviviente al
que se le haya reconocido el derecho a la
indemnizacion a que se refiere el articulo 98
CC, siempre que no hubiera contraido nuevas
nupcias o hubiera constituido una pareja de
hecho en los términos a que se refiere el apar-
tado siguiente. Dicha pension serd recono-
cida en cuantia proporcional al tiempo vivido
con el causante, sin perjuicio de los limites que
puedan resultar por la aplicacion de lo previsto
en el parrafo anterior en el supuesto de con-
currencia de varios beneficiarios.
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