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Vid: PEREZ YANEZ, R., DE LA PUEBLA PINILLA, A. “El acuerdo
de 13 de julio de 2006 sobre medidas en materia de Seguridad Social. Un
nuevo paso en el Didlogo Social”. Relaciones inborales: Revista critica de
Teorin y Practica, nim. 2, 2002, pp. 1.023-1.057. GALIANA MORE-
NO, J. “Consideraciones sobre las medidas de reforma de la seguridad
social del acuerdo de 13 de julio de 20067, Foro de sequridad social, ntm.
17,2007, pp., 154-161. SASTRE IBARRECHE, R. “Transformaciones
sociales y cambios en la pension de viudedad”, Aranzadi Social, nGm.
15/2007: “En noviembre de 2005, el MTAS presento a los agentes socinles
un documento en el que se contenian diversas propuestas de reforma del sis-
tema de Sequridad Social con ln finalidad de ser discutidas en ln Mesa de
didlogo social. Al mismo tiempo, el Gobierno procedié o anuncinr, wtili-
zando Hamativamente el cance de ln Ley 30/2005, de 29 de diciembre
(RCL 2005, 2570 y RCL 2006, 672, 722), de Presupuestos Generales del
Estado para el ano 2006, una reforma sistematica de lo pension de viude-
dad. En efecto, ln Disp. Adic. 54" de la Ley adelantaba, con envevesadn re-
daccion, lo intencion del Gobierno de presentar ante el Congreso de los
Diputados un proyecto de Ley para modificar con cavicter general el végi-
men juridico de I prestacion, con el fin de que ésta <vecupere su objetivo de
prestacion sustitutiva de las ventas perdidas como consecuencin del fulle-
cimiento de lo persona causante y posibilite, igualmente, el acceso n la co-
bertura a las personas que, sin ln existencia de vinculo matrimonial,
conformen un niicleo familiar en el que se produzcn una situacion de de-
pendencia econdmica /o existan hijos o hijas menores comunes, en el mo-
mento de fallecimiento de ln pevsonn causante». Lo veforma anunciadn por
el precepto pretende articularse sobre las siguientes lineas. Primero, parece
que se trata de una rveforma global y sistemdatica, de amplio alcance. En se-
gundo lugar, tiene como objetivos, tanto recobrar su finalidad de sustituir
lns rentas perdidas como extender la cobertura n familias no matrimonin-
les si se da una sitwacion de dependencia econdmica y/o existen hijos o hijas
menores comunes, en el momento de fallecimiento de ln persona caunsante.
Finalmente y por lo que al procedimiento respecta, se busca el acuerdo de los
agentes socinles dentro del proceso de didlogo social. Es en este dmbito, en-
tonces, en el que debe ser considerado el Acuerdo sobre medidas en materin
de Sequridad Socinl, de 13 de julio de 20006, precedente inmedinto y ovigen
de esta Ley 40/2007”.

Abogada.

. INTRODUCCION

La Ley 40,2007 nace con la finalidad de dar cumplimiento a una
serie de compromisos asumidos en el Acuerdo sobre Medidas en
materia de Seguridad Social, suscrito el 13 de julio de 2006 por el
Gobierno, la Unién General de Trabajadores, la Confederaciéon Sin-
dical de Comisiones Obreras, la Confederacién Espanola de Orga-
nizaciones Empresariales y la Confederacion Espafiola de la Pequena
y Mediana Empresa, que, a su vez, trae causa de la Declaracion pa-
ra el Didlogo Social firmada por los mismos interlocutores el 8 de
julio de 2004, tal como se afirma en el Preimbulo de dicha Ley.

El Acuerdo Social de 13-7-2006 explica en su apartado II1.3.a) que
«ln pension de viudednd debe recuperar su cardcter de venta de sustitn-
cion y veservarse para aguellas situaciones en las que el causahnbiente
contribuin efectivamente al sostenimiento de los familiares supérstites».

La propuesta adelantada en el Acuerdo resulta muy polémica por su
propia naturaleza restrictiva y por la alteracion que introduce en los
esquemas tan largo tiempo arrastrados en la proteccién de la viu-
dedad en Espana.

El tratamiento de la pensién de viudedad que se pretende presenta
modificaciones cualitativas y de envergadura, dirigidas, en lo princi-
pal, a delimitar su funcién protectora especifica (vinculindola con la
dependencia real de rentas recuperando su caracter de renta de susti-
tucion y reservarse para aquellas situaciones en las que la persona cau-
sahabiente contribuia efectivamente al sostenimiento de los familiares
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supérstites: matrimonio, parejas de hecho, siempre que tu-
viesen hijos o hijas en comun con derecho a la pension de
orfandad y/o existiese dependencia econémica de la per-
sona sobreviviente respecto de la persona causante de la
pension; o personas divorciadas perceptoras de las pensio-
nes previstas en el Codigo Civil) y a adecuar la accién pro-
tectora dispensada a las nuevas realidades sociales de las
uniones de pareja estable.

Si bien éstas son las pretensiones, la realidad es que el
Preambulo de la LMSS (RCL 2007, 2208) tnicamente
menciona «el propdsito de modernizacion del sistema al abor-
dar las situaciones creadas por las nuevas vealidades fami-
liaes», sin hacer referencia a la recuperacion de su caricter
de renta de sustituciéon, dejando claro que esta LMSS no
ha supuesto la esperada reforma en profundidad de la pen-
sion de viudedad, como lo evidencia su disposicion adi-
cional 25%, que prevé que el Gobierno, siguiendo las
recomendaciones del Pacto de Toledo, elaborara un estu-
dio que aborde la reforma integral de esta pensién®8.

En materia de supervivencia, el predimbulo de la Ley se
expresa en los siguientes términos:

“Las mayores novedndes atazien a la pension de vindedad vy,
dentro de ésta, a su otorgamiento en los supuestos de parejas
de hecho que, ademds de los requisitos actualmente estable-
cidos pava lns situaciones de matvimonio, acrediten una con-
vivencin estable y notoria duvante al menos cinco asnos, ast
como dependencia economica de ln persona conviviente so-
breviviente en un porcentaje vaviable en funcion de ln exis-
tencin 0 no de bijos 0 hijas comunes con devecho a pension de
orfandad. También se introducen modificaciones en lns con-
diciones de acceso a la pension de viudedad en caso de ma-
trimonio. En los supuestos excepcionales en los que el
[fallecimiento de ln persona causante esté ocasionado por una
enfermednd comin y no existan hijos o hijas comunes, se exi-
ge un periodo veducido de convivencin matrimonial y, de no
acreditarse el mismo, se concedera una prestacion temporal
de viudedad. El acceso a la pension de viudednd de las per-
sonas separadas judicialmente o divorciadas queda con-
dicionado a la extincion pov el fallecimiento de la persona
causante de lo pension compensatoria a que se vefiere el ar-
ticulo 97 del Codigo Civil. Si, mediando divorcio, existiera
concurrvencin de personas beneficiavias con devecho a pen-
sion, se garvantiza el 40% de ln base requladora a favor del
conyuge sobreviviente o de quien, sin ser conyuge, conviviern
con I persona cansante 'y cumpliera los requisitos estableci-
dos. Asimismo, se prevé la posibilidad de que o suma de lns
pensiones de orfandad y de viudedad puedn rebasar el im-
porte de ln base requladora del causante cuando el porcen-
taje aplicable para el calculo de ln pension de viudedad sea
del 70 %, con el fin de que ln aplicacion de éste 1ltimo no va-
ya en detvimento de lo cuantin de lns pensiones de orfandad.
Finalmente, ln equiparacion de las pavejas de hecho o lns
matrimoniales lleva o extender el tratamiento seqguido pa-
ra lo viudedad también con vespecto al anxilio por defun-
cion y a las indemmizaciones a tanto alzado en caso de muerte

06

derivada de accidente de trabajo o enfermedad profesional.
La ausencia de una requincion juridica de cardcter gene-
ral con vespecto a lns parejas de becho hace imprescindible de-
limita, si bien exclusivamente n efectos de ln accion protectorn
de la Sequridad Social, los perfiles identificativos de dicha
situacion, intentando con ello una aproximacion, en ln me-
dida de lo posible, a ln institucion matvimonial. No obstante,
habida cuenta de ln imposibilidad de consequir ln plena
equiparacion entve las pavejas matrimoniales y lns de hecho,
se hace inviable ln plena igualacion en el régimen juridico
de las prestaciones de viudednd”.

En el presente estudio, Ginicamente nos referiremos a los
problemas que presenta el mencionado articulo, asi como
las diferentes interpretaciones que se vienen efectuando
de dicho precepto legal por parte de la Entidad gestora y
algunas de sus personas letradas®, que estin planteando
problemas en la realidad no sélo en los juzgados de lo so-
cial sino a la hora de regular los efectos derivados de la se-
paracion judicial y/o del divorcio, prescindiendo de otros
temas que también han sido objeto de reforma, como es
la pension de viudedad de las parejas de hecho y la pres-
tacién de viudedad en los supuestos de nulidad, entre otros.

II. COMENTARIO AL PARRAFO SEGUNDO
DEL ARTICULO 174 DE LA LGSS

El articulo 174.2 de la LGSS, tras la reforma operada por
la Ley 40,2007, dispone:
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SASTRE IBARRECHE, R. “Transformaciones sociales y cambios en la
pension de viudedad”, Aranzadi Social, nam. 15,/2007: “Finalmente, ca-
brin preguntarse por el alcance de las modificaciones previstas y si estamos,
realmente, ante una veforma de cavicter global, como la yn citadn Disp.
Adic. 54% de ln Ley 30/2005, de 29 de diciembre (RCL 2005, 2570 y RCL
2006, 672, 722), querin y como desde el Gobierno se ha sostenido®d. Parece
dificil afirmar que nos encontremos ante una reforma de tipo sistemitico, en
los términos en que este calificativo puede ser aplicado. Mds bien se trata de
una reforma parcial que, eso si, desplicga sus efectos, primero, sobre prestacio-
nes importantes que constitwyen el niicleo de la accion protectora del sistema
en el dmbito contributivo —incapacidad temporal, incapacidad permanente,
Jubilacion, muerte y supervivencia—y, en sequndo lugar, sobre ln totalidad
de regimenes que lo componen, con ciertos matices (art. 9, que dn nueva ve-
daccion a ln Disp. Adic. 8 LGSS). Que la propin persona que legisin sea
consciente del alcance limitado de la veforma lo viene a demostrar la redoc-
cion de ln Disp. Adic. 25%, ya mencionada, donde vuelve a instarse al Go-
bierno a estudiar ln reforma integral de ln pension de viudedad, por
ejemplo”.

En el mismo sentido, vid. MOLINS GARCIA-ANTACE, J. “La pensién
de viudedad tras la Ley 40/2007, de medidas en materia de Seguridad
Social”. Aranzadi Socinl, nim. 6,/2008, Pamplona, 2008: “Esta LMSS no
ha supuesto ln esperadn veforma en profundidad de la pension de viudednd,
como lo evidencin su disposicion adicional 25%, que prevé que el Gobierno, si-
guiendo lns recomendaciones del Pacto de Toledo, elnboravi un estudio que
aborde ln veforma integral de esta pension”.

GUTIERREZ GUTIERREZ, J. “El estado civil y las prestaciones de la Se-

guridad Social. Especial consideracion de la pension de viudedad”, Sepin,
nam. 82, Familia, Noviembre 2008, pp. 14 y ss.

Opinién compartida por BOSCH GUERRERO, C. Sin viudos en los par-
ques. Pension de Vindedad en Separacion o Divorcio. Nueva Regulncion en
http:/ /noticias.juridicas.com /ARTICULOS /derecho laboral.



“En los casos de sepavacion o divorcio, el devecho a ln pen-
sion de viudedad corvesponderd o quien, reuniendo los re-
quisitos en cadn caso exigidos en el apartado anterior, sen
0 haya sido conyuge legitimo, en este iltimo caso siempre
que no hubiese contraido nuevas nupcias o hubiera consti-
tuido una parejn de hecho en los términos a que se refiere
el apartado siguiente. El devecho a pension de viudedad
de las personas divorciadas o sepavadas judicialmente
quedard condicionado, en todo caso, a que, siendo acree-
dovas de la pension compensatovia a que se vefieve el ar-
ticulo 97 del Codigo Civil, ésta quedara extinguida por
el fallecimiento de la pevsona causante.

St, habiendo mediado divorcio, se produjera una concu-
rrencia de personas beneficiavias con devecho a pension, és-
ta serd veconocidn en cuantin proporcional al tiempo vivido
por cada una de ellas con ln persona cansante, garanti-
zandose, en todo caso, el 40% a favor del conyuge supervi-
viente o, en su caso, del que, sin sev conyuge, conviviera con
I persona causante en el momento del fallecimiento y ve-
sultarva beneficiario o beneficiavia de la pension de vinde-
dad en los términos a que se vefiere el apartado siguiente”.

La redaccién de la nueva normativa que regula las pensio-
nes de viudedad por fallecimiento de la persona causante
carece de rigor cientifico y en la prictica estd planteando
problemas de interpretacion, generados por la propia en-
tidad gestora, al entender que para que las personas sepa-
radas judicialmente o divorciadas puedan tener derecho a
la pensién de viudedad, la nueva redaccion exige que al
momento del fallecimiento sean titulares de una pension
compensatoria y ésta se extinga con el fallecimiento de la
persona deudora.

Esta interpretacion del precepto legal, a nuestro enten-
der no se encuentra ajustada a derecho, ni tampoco a la
equidad, puesto que tiene como consecuencia la supre-
sion de la pension de viudedad en los casos de separacion
y divorcio y desde luego una discriminacion tanto por ra-
z6n de estado civil, como por razén de sexo, teniendo
en cuenta que en este pais el nimero de viudos que ten-
gan reconocida una pension compensatoria y que ésta se
extinga con el fallecimiento de la persona deudora es prac-
ticamente inexistented.

Para efectuar una interpretacién conforme a derecho del
articulo 174.2 de la LGSS hay que partir de lo dispues-
to en el articulo 3.1 del Codigo Civil para la interpreta-
cién de las normas, en el que se ordena atender al
sentido propio de sus palabras, en relacion con el con-
texto, los antecedentes histéricos y legislativos, la rea-
lidad social en que han de ser aplicadas, atendiendo
fundamentalmente al espiritu y finalidad de aquellas.

Por su parte ha de tenerse presente que el articulo 5.1
de la LOPJ ordena interpretar las normas con arreglo a
los preceptos y principios constitucionales, conforme a la
interpretacion de los mismos que resulten de las resolu-
ciones dictadas por el Tribunal Constitucional, en todo
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tipo de procesos, permitiendo el apartado 3° plantear la
cuestion de inconstitucionalidad Gnicamente cuando por
la via de la interpretacion no sea posible acomodar la nor-
ma al ordenamiento constitucional.

En consecuencia para la interpretacion del Art. 174 de la
LGSS, tras la redaccion dada por la Ley 40,2007, de 4
de diciembre tenemos a nuestra disposicion los métodos
literal, sistematico, histérico y teleoldgico.

Mé¢étodo literal
El articulo 174.2 de ln LGSS dispone:

“En los casos de separacion o divorcio, el dervecho a la pen-
sion de viudedad corvesponderd a quien, reuniendo los ve-
quisitos en cada caso exigidos en el apartado anterior,
sea 0 haya sido conyuge legitimo, en este wltimo caso siem-
pre que no hubiese contraido nuevas nupcias o hubiera
constituido una pavejn de hecho en los tévminos a que se
rvefieve el apartado siguiente. El devecho a pension de viu-
dedad de las personas divorciadas o separadas judicinl-
mente quedara condicionado, en todo caso, o que, siendo
acreedoras de la pension compensatovia a que se vefieve
el avticulo 97 del Codigo Civil, ésta quedara extingui-
da por el fallecimiento del causante”.

El Instituto Nacional de la Seguridad Social al establecer co-
mo requisito de nacimiento de la pensién de viudedad, en
los casos de separacion y divorcio, que en el momento del
fallecimiento quien sea o haya sido conyuge perciba una
pension compensatoria ex art.97 CC y que ésta se extinga
como consecuencia del fallecimiento, se ha centrado exclu-
sivamente en el apartado segundo del parrafo segundo del
articulo 174 de la LGSS, haciendo caso omiso a lo estable-
cido en el apartado primero, antes del punto y seguido:

“En los casos de separvacion o divorcio, el dervecho a lo pen-
sion de viudedad corvespondera o quien, veuniendo los ve-
quisitos en cada caso exigidos en el apartado anterior,
sea 0 haya sido conyuge legitimo, en este ltimo caso siem-
pre que no hubiese contraido nuevas nupcias o hubiera
constituido una pareja de hecho en los tévminos o que se
refieve el apartado siguiente.

De tal forma que ha olvidado que como requisitos para
el reconocimiento del derecho a la pension de viude-
dad en los casos de separacion y divorcio establece:

Los mencionados en el parrafo primero del articulo 174
de la LGSS y

que sea conyuge (caso de separacion) o haya sido con-
yuge legitimo (caso de divorcio), siempre que 7o hubie-
se contraido nuevas nupcias o hubiera constituido una
pareja de hecho en los tévminos a que se vefieve el apartado
siguiente.
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Es decir, el pasaje inicial del precepto identifica determi-
nadas personas beneficiarias de la pension («quien sea o
haya sido cényuge legitimo»); el siguiente expresa una
causa impeditiva de la adquisicion del derecho (haber
contraido «nuevas nupcias» o0 hubieva constituido una
parveja de hecho en los tévminos a que se vefieve el apar-
tado siguiente). NO SE EXIGE MAS PARA EL NA-
CIMIENTO DEL DERECHO, de ahi que se finalice
dicho parrafo con un punto que pone fin a dichos re-
quisitos de nacimiento del derecho.

Esta nueva redaccion que recibe el art. 174.2 LGSS, man-
tiene, sustancialmente, en el primer inciso de su primer
parrafo, la misma prevision que la contenida en el an-
terior articulo 174, salvo el anadido hubiera constituido
una paveja de hecho en los términos a que se vefieve el
apartado siguiente, y la desaparicion de la referencia
que se contenia al articulo 101 CC, por lo que nada ha
cambiado respecto al nacimiento del derecho a la pres-
tacion de viudedad y nada se dice de ello en la exposi-
cién de motivos, por lo que en principio la pension de
viudedad en este supuesto sigue manteniendo la mis-
ma naturaleza que la que regia antes de la reforma.

Por ello estimamos, que el articulo 174 de la LGSS no
contempla como requisito para el nacimiento o recono-
cimiento del derecho a la pensién de viudedad el que el
conyuge separado o divorciado tenga reconocida una pen-
siéon compensatoria en el momento del fallecimiento de
la persona causante, puesto que dicho requisito no se
menciona ni tipifica de forma expresa como tal, ni
tampoco se contiene en el Preambulo de la ley.

A continuacion, tras el punto que pone fin a los re-
quisitos anteriores, contempla, a nuestro entender, un
supuesto concreto para el caso de personas divorciadas
o separadas judicialmente, cuyo derecho a la pension
ya ha nacido por reunir los requisitos del apartado
1°© (de ahf que literalmente indique E/ derecho a pension
de viudedad de las personas divorciadas o separvadas judi-
cinlmente) y que son acreedoras en el momento del fa-
llecimiento de la persona causante de una pension
compensatoria, de ahi la utilizacién del gerundio SIEN-
DO, a las que, en todo caso, les condiciona su derecho
a la pension de viudedad (que ya ha nacido, pues sino no
hablarfa de derecho a la pension de viudedad), a que la
pensién compensatoria se extinga por el fallecimien-
to de la persona causante, en consonancia con lo ma-
nifestado en el preambulo de la exposicion de motivos
de la Ley 40,/2007.

Si se exigiese como requisito para el nacimiento del dere-
cho a la pension de viudedad en los casos de separacion y
divorcio que el sujeto beneficiario tuviese reconocido a su
favor una pensién compensatoria, ello deberfa haber esta-
do incluido antes del punto y seguido a continuacién de
“veuniendo los vequisitos en cadn caso exigidos en el apar-
tado anterior, sea 0 haya sido conyuge legitimo, en este 1l-
timo caso siempre que no hubiese contraido nuevas nupcins
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0 hubieva constituido una pavejn de hecho en los tévmi-
nos a que se vefieve el apavtado siguiente”, y no después
del punto y seguido vy en el lugar en que se encuentra.

En definitiva, lo que dice el segundo parrafo del articulo
174.2 de la LGSS es que una vez nacido ese derecho a la
prestacion de viudedad (de ahi la expresion literal “El de-
recho a pension de viudedad de las personas divorciadas o
separadas judicialmente”), si el o la viuda separada o di-
vorciada fuera acreedora de una pension compensatoria
del articulo 97 del CC, en el momento del fallecimiento
(de ahi la utilizaciéon del gerundio SIENDO), establece
una conditio iuris para que ese derecho a la prestacion
de viudedad produzca sus efectos y [a concreta en que es-
ta pension compensatoria se extingn por el fallecimiento de
la persona causante. En conclusion, lo que estd declarando
el articulo 174 es ln incompatibilidad entre ln pension com-
pensatoria que sea abonada por las personas hevederas ex
art. 101y ln pension de vindedad ex art. 174 LGSS.

Acudiendo al método literal, cuando el precepto utiliza
la forma “siendo acreedoras”, en lugar del presente sub-
juntivo “sean acreedoras”, quiere decir que la condicién
para acceder a la prestacién no esta referida a la per-
cepcion de la pensidén compensatoria, sino a su ex-
tincidén en el caso de que la beneficiaria de la pension
de viudedad hubiera sido acreedora de una pension
compensatoria en el momento del fallecimiento del
marido. Lo que se exige es que si se esta percibiendo la
pension compensatoria ésta quede extinguida al falle-
cimiento de la persona causante. Si se hubiese preten-
dido condicionar el acceso de la prestacion a la existencia
de una pension compensatoria la redaccion habria sido
diferente. Este criterio ha sido asumido en la sentencia
del Juzgado de lo Social n® 26 de Barcelona de 28 de
julio de 2008, en la que literalmente se indica:

“Con arreglo al método liternl, atendiendo exclusivamen-
te o ln vedaccion literal del precepto, no puede compartir-
se el argumento del INSS, pues utilizando o forma verbal
de gerundio, “Siendo acveedoras”, en lugar del presente
de subjuntivo“ sean acveedoras®, debe entenderse que ln
condicion para acceder a lo prestacion no estd vefevida
a ln percepcion de Lo pension compensatoria, sino a su
extincion en tal caso. Es decir, que lo que se exige es que si
se estd pevcibiendo la pension compensatoria ésta quede
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SASTRE IBARRECHE, R. “Transformaciones sociales y cambios en la pen-
sion de viudedad”, Aranzadi Social, nam. 15/2007: “Por wltimo, ln conce-
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extinguidn al fallecimiento de ln persona cansante. Tén-
gase en cuenta que el art. 101 del CC contempla ln posi-
bilidad de que lo pension compensatoria subsista tras ln
muerte de ln pevsona dendora, pasando a gravar a sus he-
rederos (como se comprenderd, tal y como mas adelante se
apuntard, esta civcunstancia unicamente se dava en el co-
50 de grandes patvimonios con muy elevado nivel de vida).
Si se hubiera pretendido condicionar el acceso de la presta-
cion a la existencia de una pension compensatoria ln ve-
daccion hubiera sido muy distinta (por ejemplo, “el derecho
a la pension de viudedad de las personas divorciadas o se-
paradas judicialmente quedard condicionado, en todo ca-
50, & que, sean acreedoras de ln pension compensatoria o
que se refiere el art. 97 del Codigo Civil, quedando ésta ex-
tinguida por el fullecimiento de o persona causante, ha-
biéndose subrayado las diferencias con el texto vigente).

A mayor abundamiento, si se exigiese siempre como re-
quisito del nacimiento del derecho a la prestacion de viu-
dedad que la persona beneficiaria tuviese reconocida una
pension compensatoria y que ésta se extinguiese con el
fallecimiento de la persona deudora, no podria afirmar-
se que haya surgido derecho alguno a la pension de
viudedad si no se retinen dichos requisitos y eso no lo
ha querido la persona que legisla, puesto que el polémi-
co parrafo parte de estimar que si ha nacido ese derecho
sin necesidad de cumplirse dichos requisitos: “El derecho
a pension de viudedad de los personas divorciadas o sepa-
radas judicialmente”.

Por ello, utilizando el método literal de interpretacion ha
de concluirse que como requisitos para el reconocimiento
del derecho a la pensién de viudedad en los casos de
separacion y divorcio establece:

Los mencionados en el parrafo primero del articulo 174
de la LGSSy

que sea conyuge (caso de separacién) o haya sido con-
yuge legitimo (caso de divorcio), siempre que 7o hubie-
se contraido nuevas nupcias o hubiera constituido una
parejn de hecho en los términos o que se vefiere el apartado
siguiente.

La conditio iuris, a la que el articulo 174 de la LGSS su-
pedita un derecho, como es el derecho a la pension de
viudedad, que ya ha sido reconocido por el cumplimien-
to de los requisitos anteriormente exigidos, es que sien-
do la viuda separada o divorciada acreedora de una
pensién compensatoria del articulo 97 del CC, exige que
esta pension compensatoria se extinga por el fallecimiento
del causante 8. Es decir que lo que restringe y en con-
secuencia le confiere efectos resolutorios es que una
persona perciba de las personas herederas del difun-
to una pension compensatoria ex articulo 101 y de la
Seguridad Social una pension de viudedad ex art. 174.

Por otro lado, el articulo 174 indica que el momento del fa-
llecimiento de la persona causante es el que debe valorarse
si se produce la extincion de la pension compensatoria, lo que
significarfa que su privacion o el no reconocimiento o re-
nuncia de la pension compensatoria antes del fallecimiento

no impedirfa absolutamente el reconocimiento posterior de
la pension de viudedad, siempre que se den los requisitos que

el articulo 174 dispone en el parrafo primero y segundo.

M¢étodo historico

Dado que el articulo 3.1 del CC exige interpretar las nor-
mas segun los antecedentes histéricos y legislativos, es
preciso examinar:

Situacion anterior a Ley 30/1981. DA 102

1. Enlos origenes: La situacién de dependencia eco-
ndémica en ocasiones se presumia, a los efectos de con-
siderar la pension de viudedad como una prestacion
sustitutoria de la merma de ingresos ocasionados por
el fallecimiento de la persona causante. Decreto 22
de Junio de 1956 recogia como sujeto beneficiario de
la pension de viudedad a la viuda, para quien presumia
la situacion de dependencia econémica. El viudo solo te-
nia derecho si probaba la situacién de necesidad.

2. Con la Ley 24/1972 no se volvid a plantear el

hecho de que la pensién de viudedad fuera susti-
tutoria de los ingresos de la persona causante y que

el fallecimiento hubiera ocasionado una situacion
de necesidad consecuencia directa de la merma de in-
gresos de la unidad familiar producida por el 6bito.
Tampoco se planted la incompatibilidad entre tra-
bajo y pension. Estableci6 presuncion iuris et de inve
de la situacién de necesidad de la viuda, de tal forma

que cumpliendo el requisito de la convivencia se ac-
cedia a la prestacién.

Decreto 2065/1974 de 30 de mayo. Requisito pa-
ra ser beneficiaria de pension de viudedad: convivencia
con la persona causante hasta el fallecimiento, sin
hacer referencia a situacién de dependencia de la viu-
da que atribuyera a la pension de viudedad caracter
de renta sustitutoria de la aportada por el fallecido.

»

m  Excepcién. En caso de separacion, que hubiese sido
declarada inocente o el marido estuviese obligado
a prestarle alimentos.

®  Ante estas disposiciones la doctrina del Tribunal
Central de Trabajo se centré en ese requisito de la
convivencia que era exigida como condicién indis-
pensable, salvo los supuestos de declaracion de ino-
cencia, en los casos de separacion judicial, puesto que
como sefalaban sus sentencias, con las prestaciones
de viudedad se intenta compensar la pérdida del mu-
tuo auxilio implicito en la vida en coman.
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De todo lo anterior se evidencia que desde sus origenes

en el caso de la viuda no era preciso acreditar la de-

pendencia econdémica, sino que ésta se presumia, supe-
ditando el nacimiento del derecho a la mera convivencia.

Situacién tras Ley 30/1981. DA 102

1. DA 10 ? Ley 30/1981 admiti6 reconocimiento de
la pensiéon de viudedad en supuestos de separacion,
nulidad y divorcio tomando como pardmetro: Perio-
dos de convivencia.

2. Decreto legislativo 1,/1994, de 20 de junio man-
tuvo reconocimiento de pension de viudedad para el
cényuge, con independencia de su sexo, admitiendo
la pension de viudedad en supuestos de separacion,
nulidad y divorcio tomando como parametro: Perio-
dos de convivencia.

El reconocimiento de la prestacion al separado o al
divorciado, unicamente puede derivar de que en su
momento «se convivio y gano dia a dia esa posible
cualidad que puede darle derecho al beneficio».

En los supuestos de crisis matrimoniales, la persona que
legisla se ha visto obligada a tener en cuenta la propia rea-
lidad matrimonial para extender la pensién en los supues-
tos de separacion de los conyuges, sin necesidad de
acreditar la dependencia econémica, ni la insuficiencia de
recursos del beneficiario de la prestacion. NO SE EXIGE
LA EXISTENCIA EN VIDA DE LA PERSONA CAU-
SANTE DE UNA RELACION DE DEPENDENCIA
ECONOMICA EFECTIVA, que determine la proteccién
a la muerte de la persona trabajadora o pensionista, de una
situacion real de necesidad.

La justificacion de la pension de viudedad reside en la so-
lidaridad patrimonial entre los conyuges que rige du-
rante el matrimonio procurando, a través de la pensioén
de viudedad que dicha solidaridad siga después de la
muerte de uno de ellos. En este sentido, el Tribunal
Constitucional en su sentencia 184 /1990, de 15 de no-
viembre, considera que la pensioén de viudedad se confi-
gura legitimamente como una prolongacion de la situacion
matrimonial, “un reconocimiento de efectos juridicos post
mortem”. En esta linea el Tribunal Supremo, en Senten-
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cia de 26 de mayo de 2004 ha indicado que la pension de
viudedad aparece concebida por la legislaciéon como “una

renta devengada a favor de los conyuges por la ayuda
mutua y la aportacidn al interés de la familia”.

En consecuencia, ni la LGSS ni las normas reglamentarias
aplicables han dispuesto de requisitos adicionales para ac-
ceder a la pension de viudedad, sin que exista antecedente
histérico alguno que permita efectuar una interpretacién a
favor de condicionar el nacimiento del derecho a la presta-
cién a la percepcion por la persona beneficiaria de una pen-
sién compensatoria, lo que determina que si las normas han
de interpretarse conforme a los antecedentes historicos y le-
gislativos, haya de concluirse que no es ajustado a derecho
establecer que la pension compensatoria es un requisito pa-
ra el nacimiento del derecho a la prestacion de viudedad.

Me¢todo teleologico

Ademas de lo anterior, si utilizamos el método teleol6-
gico de interpretacion, al objeto de atender cudl pudo ser
la voluntad de la persona que legisla, se hace necesario exa-
minar el Preambulo de la Ley 40,/2007, tenemos que El
Predmbulo de la LMSS (RCL 2007, 2208) tnicamente
menciona «el proposito de modernizacion del sistema nl
abordar las situaciones creadas por las nuevas realidades
familiares», sin hacer referencia a la recuperacion de
su caracter de renta de sustitucion en los casos de se-
paracion y divorcio ni en los demas supuestos.

Esta LMSS no ha supuesto la esperada reforma en pro-
fundidad de la pensién de viudedad, como lo evidencia
su disposicién adicional 252, que prevé que el Go-
bierno, siguiendo las recomendaciones del Pacto de
Toledo, elaborara un estudio que aborde la reforma
integral de esta pension.

La reforma integral de la pension de viudedad y la finalidad
de que recupere el caricter de renta de sustitucion resulta
muy polémica por su propia naturaleza restrictiva y por la
alteracién que introduce en los esquemas tan largo tiempo
arrastrados en la proteccion de la viudedad en Espana y por
eso no se ha efectuado en esta reforma, ni puede interpre-
tarse los preceptos a favor de este cambio de naturaleza de
la pension de viudedad, maxime cuando no se menciona
tal extremo ni siquiera en el preaimbulo de la Ley.

Igualmente se observa que referente a esta materia se
indica en el Preambulo: “El acceso a ln pension de viu-
dedad de las personas separadas judicialmente o divor-
cindas quedn condicionado a la extincion por el
Sfallecimiento de la pevsona causante de la pension com-
pensatorvia a que se vefieve el art. 97 CC”. NO MEN-
CIONA COMO CONDICION DEL ACCESO EL
RECONOCIMIENTO DE UNA PENSION COM-
PENSATORIA. De estas menciones puede concluirse
que la voluntad de la persona que legisla fue fijar como

condicién que la pensiéon compensatoria se extinga por



el fallecimiento de la persona causante, Y NO QUE CON
ANTERIORIDAD LA MISMA ESTUVIERA FIJADA.

Lo que la persona que legisla ha querido introducir ha si-
do una incompatibilidad entre la pensién compensatoria
que paguen las personas herederas y la pension ptblica
de viudedad. Si la voluntad de la persona que legisla
hubiera sido otra y la que postula el INSS asi la ha-
bria apuntado, habiéndose manifestado en la exposi-
cion de motivos un hecho tan importante como el
cambio de naturaleza de la pensioén de viudedad, cuan-
do ello significaba romper con todo el sistema ante-
riormente legislado y cuando atenta dicho cambio a
la seguridad juridica.

En este sentido se ha pronunciado el Juzgado de lo So-
cial n® 26 de Barcelona en sentencia de 28 de julio
de 2008 nam. 343,/2008.

“Pasando ya, por tanto, al método teleoldgico de interpre-
tacion, al objeto de atender o cuil pudo ser la voluntad de
I persona que legisin ln primera fuente de conocimiento ln
encontramos en el propio preambulo de ln Ley 40/2007, cu-
Yo vedactado coincide con el de ln exposicion de motivos del
proyecto de ley. Se apunta lo siguiente: “El acceso a Lo pen-
sion de viudedad de las personas separadas judicinlmente
0 divorcindas quedn condicionado a la extincion por el fo-
Hecimiento de la persona causante de la pension compen-
satorin a que se vefieve el articulo 97 del CC”. La mencion
es muy escueta, pero suficientemente ilustrativa de ln vo-
luntad de ln persona que legisin, lo que pretende fijar como
condicion es que se extinga ln pension compensatoria pov el
Sfullecimiento de ln persona causante, y no que con anterio-
ridod ln misma estuviera fijada. Es deciv, tal y como apun-
ta I parte actora, se introduce una incompatibilidad entre
I pension publica de viudednd y la pension compensatorin.
Si otra bubiera sido ln intencion de la persona que legisia,
bien pudiera haberla apuntado especinlmente si eva tan re-
levante como pretende el INSS, pues supondria privar de
I posibilidad de acceder a ln pension piblica de viudedad
a un colectivo muy numeroso; cadn vez mas pues en nues-
tra sociedad actual hecho notorio es que cada vez prolife-
ran mds las separaciones y divorcios y que afortunadamente,
cadn vez existe menos desequilibrio entre conyuges, princi-
pal fundamento de lo pension compensatorin.

Ademds, o veforma tiene su ligica, pues como antes ya se ha
apuntado, in vegla general es que ln pension compensatoria
puedn extinguirse al fallecimiento de ln persona dendora, o
peticion de las personas herederas. Unicamente subsistivd ln
obligacion de sequiv abondndola o cargo de ln bevencia de ln
persona dendora en el caso de grandes patvimonios, en los que
se trata de garantizar o ambos conyuges de por vide el ele-
vado nivel de renta del que disfrutaban constante matrimo-
nio. Y logico, es que también en estos casos, al no existir
situacion de necesidad, no se permita el acceso o ln prestacion

piblica de vindednd.

Sorprenderin otra interpretacion cuando precisnmente ln 11l-
tima veforma del avticulo 97 del CC, llevadna a cabo por ln

ley 15/2005, ha introducido ln posibilidad de fijar la com-
pensacion no solo mediante una pension vitalicia sino tam-
bién mediante una pension temporal o una prestacion inica’”.

Ill. INTERPRETACION DEL ARTIiCULO 174.2 LGSS
Y SITUACIONES DISCRIMINATORIAS
QUE ATENTAN CONTRA EL ARTICULO 14 CE
Y EL ARTICULO 2 DE LA LGSS

El articulo 14 de la CE establece: “Los espaioles son igua-
les amte o Ley, sin que puedn prevalecer discriminacion al-
Juna por razon de nacimiento, raza, sexo, veligion, opinion
o cualquier otra condicion o civcunstancia personal o social”.

El articulo 2 de la LGSS dispone: “Principios y fines de
In Sequridad Socinl.

El sistema de ln Sequridad Social, configurado por ln nc-
cion protectora en sus modalidades contributiva y no con-
tributiva, se fundamento en los principios de universalidad,
unidad, solidavidad e igualdad.

El Estado, por medio de o Seguridad Social, garantiza o
las personas comprendidas en el campo de aplicacion de és-
ta, por cumpliv los vequisitos exigidos en lns modalidades
contributiva o no contributiva, asi como a los familiaves o
asimilados que tuvieran o su cargo, la proteccion adecun-
da frente a las contingencias y en las situaciones que se con-
templan en esta Ley”.

Interpretar el precepto en el sentido de supeditar el na-
cimiento del derecho a la pension de viudedad a que en
el momento del fallecimiento se esté percibiendo una
pension compensatoria y que ésta se extinga por el falle-
cimiento del deudor, genera situaciones discriminatorias
por razén del estado civil, del sexo y de los efectos que
regulen las separaciones judiciales y el divorcio y atenta
precisamente al propésito de que la pension de viudedad
recupere su naturaleza de renta de sustitucion.

No es ajustado a derecho indicar que en los casos de
ausencia de pension compensatoria, la muerte no pro-
duce merma de ingresos, puesto que precisamente en
estos casos EXISTE UNA MERMA DE INGRESOS
Y UNA SITUACION DE NECESIDAD.

Esta interpretacion da lugar a situaciones en las que se
esta privando de una pension de viudedad a un hombre o
a una mujer separada judicialmente, que al fallecimiento de
la persona difunta sigue ostentando la condicién juridica de
conyuge, en cuyo convenio regulador homologado judi-
cialmente o en la sentencia de separacion, se ha fijado con
cargo al conyuge el abono de una cantidad en concepto de
CONTRIBUCION A LAS CARGAS DEL MATRIMO-
NIO Y ALIMENTOS DE HIJOS E HIJAS, de la que se

va a ver privada como consecuencia del fallecimiento de
la persona causante y el conyuge ha renunciado a la pen-
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sibn compensatoria; puesto que en este caso el fallecimiento
de la persona causante si extingue tanto la obligacion de pa-
go de la contribucién a las cargas del matrimonio, ya que el
matrimonio se disuelve por la muerte del esposo y esta obli-
gacion no se transmite a las personas herederas y la obliga-
cién de alimentos también se extingue con el fallecimiento
de la persona deudora, tal como dispone el articulo 150 CC.

En este supuesto, muy comun en la realidad social, la fal-
ta o minoraciéon de ingresos y en consecuencia la
situacion de necesidad que tiene la esposa tras el fa-
llecimiento del marido es evidente, ya que tiene que
atender sola a las cargas familiares y mantener a los hijos
e hijas que conviven con ella en el hogar familiar, habién-
dose quedado sin la cantidad que el esposo le abonaba en
concepto de cargas del matrimonio y alimentos de los hi-
jos e hijas, negandole la Entidad demandada el derecho a
una pension de viudedad, de forma contraria a derecho.

Si la pension de viudedad, segtin el acuerdo de 2006 tra-
ta de paliar la falta de ingresos econémicos por causa de
la muerte de uno de los conyuges o ex conyuges, cues-
tion que no lo dice explicitamente en la exposicion de
motivos de la reforma, no es ficilmente comprensible y
desde luego es antijuridico, que se deniegue una pension
de viudedad a una persona a quien la persona causante
estaba obligada a abonar una cantidad en concepto de
contribucion de cargas del matrimonio y alimentos
para hijos e hijas comunes y que como consecuencia
del fallecimiento se ve privada de este ingreso y se en-
cuentra con que ella sola ha de sostener las cargas fami-
liares y procurar los alimentos a sus hijos e hijas, pues es
evidente que en este supuesto que se da en la realidad
social, la muerte de su esposo, le DEJA SIN LOS IN-
GRESOS ECONOMICOS fijados en concepto de con-
tribucién a las cargas del matrimonio y alimentos y pese
a que en este supuesto la pension de viudedad tendria el
caracter de renta de sustitucion, por parte de la entidad
gestora se deniega el derecho a una pension de viudedad.

Esta interpretacion de limitar la concesion de la pension
de viudedad a las personas acreedoras de una pensién com-
pensatoria en el momento del fallecimiento de la persona
causante que se extinga como consecuencia del falle-
cimiento del mismo es totalmente discriminatoria e in-
fringe claramente el articulo 14 de la CE y el articulo
2 de la LGSS, puesto que ello implicaria que a los viu-
dos (hombres) se les privaria de una pension de viu-
dedad, a la que antes tenian derecho, dado no existen
practicamente pensiones compensatorias a favor de

maridos o ex esposos. Los datos del INE, que pueden
observarse en Internet corroboran esta afirmacion.

Si a los viudos se les priva de la pension de viudedad por
no ser acreedores de una pension compensatoria, esta exi-
gencia deberia ser declarada inconstitucional, tal como
ya tuvo ocasion de declarar la STC 103 /1983, 22 de no-
viembre y la naim. 140,/1984 de 23 de noviembre, res-
pecto al requisito que se exigia en el articulo 160.2 de la
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LGSS en su redaccién originaria que requeria la depen-
dencia econdémica de la esposa. Esta misma argumentacion

se reiteraria en sucesivas sentencias, concretamente en STC
104 /1983, 23 de noviembre, entre otras.

En definitiva, la interpretaciéon que postula la entidad ges-
tora y que ha sido estimada en la sentencia de instancia,
provoca una Discriminacion que atenta al art. 14 de la
CE y al articulo 2 de la LGSS, al introducir desigual-
dad de trato que se evidencia en los siguientes supuestos:

Personas viudas de matrimonio en vigor con
convivencia en relacién con las personas viudas
divorciadas o separadas judicialmente

= Viudas de Matrimonio en Vigor: no se exige prue-
ba de la dependencia econdmica interconyugal. Es
irrelevante si efectivamente existe dependencia eco-
némica o situacion de necesidad. Mantiene cardcter
asistencializador o de renta diferida (SSTS 14y 23 de
Julio 1999).

= DPersonas divorciadas o separadas judicialmente exige
prueba de dependencia econémica intevconyugal pe-
ro Gnicamente restringida a la pensién compensato-
ria que se extinga por fallecimiento de la persona
deudora. Supuesto absurdo cuando en definitiva la
cuantia de la pension va a ser proporcional al tiempo
de convivencia. NATURALEZA SUSTITUTORIA.

Personas viudas de matrimonio en vigor sin conviven-
cia separadas de hecho en relaciéon con las personas
viudas divorciadas o separadas judicialmente

= Matrimonio en Vigor sin convivencia separados de
hecho. No se exige prueba de la dependencia eco-
némica interconyugal. Es irrelevante si efectivamen-
te existe dependencia econdémica o situacién de
necesidad. Mantiene cardcter asistencializador o de
renta diferida (SSTS 14 y 23 de Julio 1999).

m Personas divorciadas o separadas judicialmente exige
prueba de dependencia econdmica interconyugal
pero Gnicamente circunscrita a la pensién compensa-
toria que se extinga por fallecimiento de la persona
deudora. Supuesto absurdo cuando en definitiva la
cuantia de la pension va a ser proporcional al tiempo
de convivencia. NATURALEZA SUSTITUTORIA.

Viudos en general frente
a viudas divorciadas o separadas judicialmente

= VIUDOS. No tienen pensiones compensatorias re-
conocidas. Lo que determinarfa que dicha interpre-
tacion sea declarada inconstitucional, (STC 103 /1983
22 de Noviembre respecto al requisito que se exigia
en el art. 160.2 de la LGSS en su redaccién originaria
que requeria la dependencia econdémica de la esposa.



Personas viudas divorciadas o separadas judicialmente
acreedores de pension compensatoria (art.97)

en relacion con personas viudas acreedoras de una
pension de alimentos para hijos ¢ hijas y
contribucion a las cargas del matrimonio

m DPersonas divorciadas/separadas judicialmente acree-
dores de pension compensatoria: exige prueba de de-
pendencia econdmica interconyugal pero tinicamente
circunscrita a la pensién compensatoria que se extin-
ga por fallecimiento de la persona deudora. Supues-
to absurdo cuando en definitiva la cuantia de la

pension va a ser proporcional al tiempo de conviven-
cia. NATURALEZA SUSTITUTORIA.

m  DPersonas divorciadas/separadas judicialmente acreedores
de contribucion a las cargas del matrimonio y alimentos
de hijo e hija, que si se extinguen por el fallecimiento NO
TIENEN DERECHO A VIUDEDAD, a pesar de que
se pruebe la dependencia econémica.

A titulo de ejemplo de otra gravisima discriminacion an-
ticonstitucional que sufren las viudas por el mero hecho
de haber estado divorciadas o separadas judicialmente sir-
ve el siguiente ejemplo: mujer joven de 23 afios, que lle-
ve formalmente casada s6lo dos afios con un hombre
joven de 25 anos, y quede viuda por fallecimiento de su
esposo por accidente o enfermedad, sin necesidad de que
éste haya cotizado a la Seguridad Social un plazo deter-
minado ni de ningln otro requisito tiene derecho, via
complemento de minimos, a percibir integra la cuantia
minima de la pension de viudedad si carece de otros re-
cursos, puesto que es “minima” y no puede ser reducida
so pena de incurrir en ilegalidad.

Por el contrario, una mujer si es viuda divorciada o
separada judicialmente y carece de otros recursos, s6lo
percibird una pension si tiene reconocida una pension
compensatoria que se extinga al fallecimiento de la per-
sona deudora y en otros casos, no percibird ni los mini-
mos. En consecuencia, la pension de viudedad ni es igual
ni es UNIVERSAL PARA TODAS LAS PERSONAS
VIUDAS ESPANOLAS, VULNERANDO LOS MAN-
DATOS CONSTITUCIONALES QUE PROHIBEN
TODA DISCRIMINACION Y DESIGUALDAD.

La interpretacién facilitada por el Instituto Nacional de
la Seguridad Social al parrafo 2° del articulo 174 de la
LGSS, convierte a la prestacion de vindedad en COM-
PENSATORIA DE UN ESTADO CIVIL (el de casado)
y discriminatorio respecto a otro estado civil (divorciado
o separado judicialmente), antes que en remedio para una
situacion real de necesidad.

Ademads, practicamente llevaria a suprimir la pensién
de viudedad en los supuestos de nulidad, separacion y
divorcio, ya que Gnicamente se reconoceria la pension de
viudedad a las mujeres viudas a quienes se hubiera reco-
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nocido una pension compensatoria ex articulo 97 —pues-
to que es dificilisimo encontrar viudos acreedores de una
pensién compensatoria— y la misma estuviera vigente en el
momento del fallecimiento de la persona causante y ade-
mas que se extinguiera con el fallecimiento de la persona
causante, de tal forma que si la pension compensatoria co-
mo indica su naturaleza y el articulo 101 CC pasa a las per-
sonas herederas tampoco se reconoceria pensiéon de
viudedad a la viuda. SUPUESTO PRACTICAMENTE
INEXISTENTE, pues sélo tendrfa lugar en el caso de que
NO EXISTIERAN PERSONAS HEREDERAS DEL
DEUDOR OBLIGADAS AL PAGO.

Por el contrario la interpretacion del precepto se postu-
la en el presente estudio, no genera situaciones discrimi-
natorias en lo que se refiere al nacimiento del derecho a
la prestacion de viudedad, conservando en todos los ca-
sos la pension de viudedad su naturaleza o cardcter asis-
tencializador.

IV. LA RENUNCIA A LA PENSION COMPENSATORIA
ANTERIOR AL 1 DE ENERO DE 2008.
PRINCIPIO DE SEGURIDAD JURIDICA E
INTERPRETACION DEL ARTICULO 174.2 LGSS

La pension compensatoria a la que pretende supeditarse
por parte del Instituto Nacional de la Seguridad Social
el nacimiento del derecho a la prestaciéon de viudedad,
ha sido durante mucho tiempo una pensién eminente-
mente temporal y en la actualidad, la realidad social nos
muestra la existencia de miles de convenios regulado-
res que no pactaron pension compensatoria, por cuan-
to en el momento de su separacion o divorcio, la
renuncia a la pension compensatoria no tenia efecto
alguno reflejado en las pensiones de la Seguridad So-
cial, al estar en vigor la Disposiciéon Adicional 10 de
la Ley del Divorcio 30,/1981 vy la redaccion del ar-
ticulo 174 tras la reforma operada en 1994.

La exigencia de este requisito tiene como efecto hacer
extensible la renuncia a la pensiéon compensatoria efec-
tuada antes de la entrada en vigor de la Ley 40,2007 a
la pension de viudedad que se devengue a partir del 1 de
enero de 2008, adjudicando a la renuncia mayor alcan-
ce que el que de modo expreso le otorgaron las partes,
tratindose como se trataba de un negocio juridico pri-
vado, sin que haya de afectar a los derechos derivados
del sistema publico de Seguridad Social, maxime te-
niendo en cuenta lo dispuesto en el art. 3 de la LGSS.

Este efecto demuestra que la interpretacion que efectia
el Instituto Nacional de la Seguridad Social atenta con-
tra normas de orden publico (art. 6 del Codigo Civil y 3
de la Ley General de la Seguridad Social), por lo que no
puede reputarse ajustada a derecho.

Son miles los convenios reguladores homologados antes
del 1 de enero de 2008, en los que se contienen clausu-
las de renuncia a pensiones compensatorias. En el mo-
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mento en que se efectud la renuncia a la referida pension
compensatoria, la misma no tenfa efecto alguno en el sis-
tema de la Seguridad Social, pues regia lo establecido en
la DA 10 de la Ley 30,/1981 que reconocia el derecho a
la pension de viudedad, sin ningtin otro requisito que ser
o haber sido conyuge. Precepto que se plasmo en el ar-
ticulo 174 tras la redaccion dada por el Decreto legisla-
tivo 1,/1994, de 20 de junio, que es el que ha estado
en vigor hasta el 1 de enero de 2008.

En consecuencia la renuncia a la pensién compensa-
toria del articulo 97 del Qédigo Civil AFECTABA
EXCLUSIVAMENTE A ESTA, conservando sus de-

rechos a una pensién de viudedad, en el caso de que
acaeciera el fallecimiento de su conyuge.

La interpretacién que se postula por el Instituto Nacio-
nal de la Seguridad Social y algunos autores, a la sazén,
personas letradas de la Administracion de la Seguridad
Social, tendria como consecuencia que todos aquellos
matrimonios en los que los conyuges renunciaron a la
pension compensatoria, antes del 1 de enero de 2008,
y que tenfan un derecho expectante a la pension de
viudedad, verian extendida dicha renuncia a la compen-
satoria a la pension de viudedad, en contra de lo dicta-
minado de forma undnime por la jurisprudencia hasta el
momento en las siguientes sentencias:

Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid, de 18 de enero
de 1996 (AS 1996, 750), razona:

“Al amparo del articulo 190, c) de ln Ley de Procedimiento
Laboral, denuncia el cuarto motivo del recurso inaplica-
cion de lo norma 5% de la Disposicion Adicional Décima
de ln Ley 3071981, de 7 julio (RCL 1981/1700y Ap NDL
2355). Se razona en su contenido que, habida cuenta de ln
renuncia de ln primera causahabiente o una posible pen-
sion de divorcio, dicha venuncin ba de surtiv efectos del mis-
mo modo en cuanto a la pension de viudedad, por lo cual
estiy prestacion debe corvesponder en su integridad a la per-
sona vecurvente.

Dicha argumentacién no puede ser acogida, pues no
cabe adjudicar a la renuncia referida mayor alcance
que el que de modo expreso le otorgaron las partes,
trataindose, como se trataba, de un negocio juridico
de caricter privado, sin que haya de afectar a los de-
rechos derivados del sistema publico de Seguridad
Social, maxime teniendo en cuenta lo dispuesto en el
articulo 69 (RCL 1974, 1482 y NDL 27361) (actual
articulo 3) de la Ley General de la Seguridad Social”.

STSJ Pais Vasco de 9 de diciembre de 1998.
Ponente: Juan Carlos Iturri Garate:

“Se entiende que ln venuncia a pension compensatoria pre-
vista en el Convenio regulador del divorcio ratificado ju-
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dicialmente se extiende a lo pension de viudedad y ln mis-
ma es validn.

El cavicter ivvenunciable de los devechos confervidos en
la Ley General de la Sequvidad Social previsto en el ar-
ticulo 3 de ln Ley Geneval de la Seguvidad Social abar-
ca también el previsto parva el que fue divorciado del
difunto, en relacion con la pension de vindedad del ar-
ticulo 174.2 de la propia Ley y siempre y cuando no se de ¢l
supuesto previsto en el articulo 174.3 de tal Norma en re-
lacion con el articulo 101 del Codigo Civil, pues estd pre-
visto en ln Ley.

Por otra parte, ln validez de lo venuncia se condiciona en
el citado Codigo Civil a determinados presupuestos, entre
ellos que no contravie el ovden publico.

Se impone una interpretacion integradora de ambas nor-
mas que lleva n entender que cuando se establece la ivre-
nunciabilidad de tales devechos expresamente y por Ley
es porque se consideva que lo es porque se trata de mate-
via de ovden publico (tratamos de prestaciones publicas,
reguladas en su mayor parte por novmas imperativas)
y por tanto, la venuncin a tales devechos contravia el or-
den publico.

La irvenunciabilidad de un pacto en el sentido expuesto
por la vecurrvente es afirmadn por la Sentencia del Tribu-
nal Superior de Justicin de Madrid de fecha 18 enero 1996
(AS 1996/750).

Por otro lndo, el becho de pactar ln venuncia a la pension
compensatoria en el divovcio (arvticulos 97 y siguientes
del Codigo Civil) no permite llegar a considevar que se
extendiese la misma a lo pension de viudedad en el vé-
gimen geneval de la Segurvidad Social, pues es tradicio-
nal considerar el cavicter vestvictivo al intevpretar ln
renuncia, sin que quepa entender incluidos devechos dis-
tintos de los expresomente senalados en la venuncia. Uno
y otro devecho son distintos”.

El Tribunal Superior de Justicia de Madrid, en el
Recurso de Suplicacion Num. 221 /2008, ha tenido
ocasion de pronunciarse respecto al articulo 174.2
LGSS y establece:

“De todas maneras, dejando ahora al margen esta cuestion
terminoldgica, que no es irvelevante en devecho en cuanto
que destaca dos situaciones distintas que pueden ser vegu-
ladas por ln persona que legisia de manera distinta, lo fi-
nalidad del precepto del art. 174.2 de o LGSS. en ln
redaccion adoptada a partiv del texto refundido de ln LGSS.
de 1994 es muy clava a la vista de su enunciado. Tol fi-
nalidad es que, sean cudles sean las causas de la separacion
matrimonial o de ln disolucion del matrimonio, éste gene-
ra de manera mecanica un devecho expectante o una
eventual pension de viudedad (o asimilada o viudedad)
que solo se desvanece cuando el ex conyuge contrae nue-
vas nupcins. Tl devecho a ln pension de vindedad (o asi-




milnda o vindednd) se concibe asi como una especie de ren-

to difevida cuyo titulo de adquisicion es la contribucion
de los conyuges, bien por toda la vida en comun bien
mientras duva el matrimonio, a la ayudn v socorro mu-
tuos v a la actuacion <en intevés de la familin» a que les
obliga el estado de casados (avticulos 67 v 68 del Codigo
Civil [LEG 1889, 27] -CC-).

Cuando se devenga o materializa a lo muerte de o perso-
na causante, el contenido del devecho expectante o en cur-
50 de adquisicion del ex conyuge divorciado (o del conynge
separado) no equivale o ln pension de viudedad integra si-
no o una pension proporcional al tiempo vivido con el ex
comymge (0 comymge separado) fullecido. La jurvisprudencin
de esta Saln de lo Social del Tribunal Supremo ba aplica-
do este criterio de proporcionalidad tanto al supuesto de
pension asimilada de viudedad en favor de ex conyuge di-
vorciado que no concurre con otro beneficiario o beneficin-
ria de pension de viudedad (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 su-
puesto de concurrencia de pension en favor del viudo o vin-
da 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)”.

En definitiva la interpretacién que se efectda por el Ins-
tituto Nacional de la Seguridad Social, del art. 174 de la
LGSS es contraria a los principios y derechos antes men-
cionados, puesto que atenta contra el principio de se-
guridad juridica, el principio de irrenunciabilidad de la
pension de viudedad y ademds pretende aplicar sus efec-
tos a situaciones realizadas antes de su entrada en vi-
gor que restringen derechos individuales. Esto no se
produciria si se interpreta el art. 174.2 LGSS en el sen-
tido que se postula en el presente estudio de entender
que lo que la norma dice y quiere decir es que a partir
del dfa 1 de enero de 2008 se produce una incompatibi-
lidad entre la pension de viudedad del art. 174.2 de la
LGSS y la pension compensatoria del art. 97 del Codigo
Civil.

En este sentido se ha pronunciado favorablemente el
Juzgado de Barcelona niim. 26 en sentencia de 28 de
julio de 2008:

“A mayor abundamiento, debe destacarse que la posicion
del INSS podrin dar lugar o un vesultado contrario al ar-
ticulo 9 de ln Constitucion, no por un supuesto cavicter re-
troactivo de lo norma, que no lo tiene, sino por poder afectar
a un esencial principio de seguridad juridica, pues un co-
lectivo de miles de eventuales personas beneficiarias pudie-
ran verse privadas del acceso o una prestacion publica de

PEREZ ALONSO, M.A. Nueva pension de viudedad y orfandad en el Ré-
gimen General de la Seguridad Social, Tirant lo Blanch, Valencia, 2008,
p. 15.

I velevancin social de ln de viudedad en atencion a actos
Juridicos en ocasiones muy remotos en el tiempo (las pre-
tensiones ejercitadas en los procesos matrimoninles y los con-
venios celebrados en su seno) y en los que ni siquiera era
Aable imaginar que quizdas en el futuro su postura podrin
determinar el acceso a la pension de viudedad. Asimismo,
el criterio del INSS, de confirmarse, provocaria un an-
mento de ln litigiosidad en los procesos matrimoninles, ¢ in-
cluso podrin dar lugar o acuerdos frandulentos (por ejemplo
pactando una exigua pension compensatoria de un euro al
mes) para eludiv ln eventual condicion de acceso a ln pres-
tacion”.

De igual manera se pronuncia Marfa Antonia Pérez Alon-
soB | al establecer “no obstante esta exigencia de cardcter
economica exiyidn a los ex conyuges divorcindos, separados
Judicialmente y con matrimonio declavado nulo sélo se exi-
¢, segin o Disposicion final tercera de ln Ley 40/2007, o
partir de los hechos causantes producidos o partir de ln en-
trada en vigor de la norma, esto es, 1 de enero de 2008, si
bien en mi opinion lo exigencia de la necesidad de la
pension compensatoria del articulo 97 del Codigo Civil
o0 de lo indemnizacion a la que se vefieve el arvticulo 98
del Codigo Civil si se aplica o muertes producidas o par-
tir del 1 de enevo de 2008 con divorcios, separaciones o
nulidades genevadas antes de dicha fecha va a dejar des-
protegidas o muchos ex conyuges que, en el momento de
su divovcio, no pactaron la pension compensatoria en
aras de aligevar el proceso de sepavacion o divorcio o nu-
lidad matvimonial; por tanto parece mds logico que ve-
sulte aplicable en los procesos de disolucion producidos a
partiv de 1 de enero de 2008”.

Articulo 174 LGSS y colision con los
articulos 97, 101 y siguientes del Codigo Civil

La pretension de equiparar la naturaleza de la pension
contemplada en el articulo 97 del Codigo Civil con la de
la pension de viudedad prevista para los casos de separa-
cion judicial o divorcio, es en nuestra opinién erroénea,
dejando fuera otros supuestos en los que verdaderamen-
te existe una situaciéon de dependencia del conyuge his-
térico separado judicialmente, como son los supuestos
en que en el convenio regulador la persona deudora es-
ta obligado al abono de una cantidad en concepto de con-
tribucidn a las cargas del matrimonio y alimentos.

La norma general que se establece en el articulo 97 del
Codigo Civil es la de que no existe un derecho a pension
en todos los casos y que sélo se acreditara cuando se
produce la existencia de desequilibrio econémico patri-
monial, que constituye el supuesto de hecho para su re-
clamacién; en consecuencia, sélo surge la pension de
viudedad, cuando ddndose las circunstancias previstas en
el articulo 97 la pactaron los conyuges en el convenio re-
gulador —articulo 90.C) del Cédigo Civil- o cuando la
establece la judicatura.
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Por otro lado, la pensién compensatoria® no es una pen-
sion de derecho necesario sino de derecho positivo, en
palabras del Tribunal Supremo (STS 2 de diciembre de
1987) “no nos encontramos ante una norma de derecho
imperativo, sino ante otra de derecho dispositivo, que
puede ser renunciada por las partes”. Por ello, atin exis-
tiendo desequilibrio econémico real, la pension puede
existir o no, pues puede ser renunciada.

En el supuesto de pension de viudedad del articulo 174
de la Ley General de la Seguridad Social, su razén y fun-
damento no es el desequilibrio econémico de los conyu-
ges, sino el fallecimiento de uno de ellos. La prestacion
de muerte y supervivencia, como prestacioén de protec-
ci6én familiar que es, esta asentada ademas de en un
principio de solidaridad genérico, en un principio de
solidaridad entre los “préximos”, procurando, a tra-
vés de la pension de viudedad que dicha solidaridad siga
después de la muerte de uno de ellos.

En este sentido, el Tribunal Constitucional en su sen-
tencia 184,/1990, de 15 de noviembre, considera que la
pension de vindedad se configura legitimamente como
una prolongacion de la situaciéon matrimonial, “un reco-
nocimiento 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 conce-
bida por la legislacién como “una renta devengada a
favor de los cényuges por la ayuda mutua y la apor-
tacién al interés de la familia”.

Ademas en la actualidad, tras la Gltima reforma sufrida en
2005, la pensién compensatoria del art. 97 del Codigo
Civil® se concibe, en principio, de forma temporal y no
permanente, porque su verdadera naturaleza es la de co-
rregir la descompensacion econdmica en los patrimonios
de los conyuges hasta que el que percibe menos ingresos
se rehaga (sentencias del TS /I de 9-12-2005 [R] 2005,
7.840], recurso 1.024 /2005 y 28-4-2005 [R] 2005,
4.209], recurso 307 ,/2005).

Resulta anémalo que la pensién compensatoria, en
principio, sea temporal, y la pension de viudedad que
la sustituye, sea permanente. Puede suceder que la per-
sona beneficiaria estuviera percibiendo una pension com-
pensatoria que se iba a extinguir el mes siguiente al
tallecimiento de la persona causante, pero como la esta-
ba percibiendo al fallecer éste y se extingui6 por su falle-
cimiento (aunque solo le quedase un mes), pasa a percibir
una pension de viudedad vitalicia.

También deberd tenerse en cuenta que una pension com-
pensatoria temporal que se extinga antes de la muerte de
la persona causante implicara la imposibilidad de acceder
a la pension de viudedad v si la tendencia tras la reforma
civil del afio 2005 es atribuir a las pensiones compensa-
torias un caracter temporal, la consecuencia obvia es la
DESAPARICION DE LAS PENSIONES DE VIUDE-
DAD EN SUPUESTOS DE SEPARACION Y DI-
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VORCIO. Evidentemente vincular la existencia de una
pension de viudedad a la existencia o no de una presta-
cion compensatoria distorsiona los principios a que res-
ponde el sistema protector de la Seguridad Social.

Por otro lado se produce una colision y contradiccion evi-
dente entre el articulo 174 de la Ley General de la Se-
guridad Social y el articulo 101 del Cédigo Civil, en el
que se contemplan unas causas taxadas y numerus clonsus
que producen la extincion de ln pension compensatoria
yen el que de forma expresa se indica: “EL DERECHO
A LA PENSION NO SE EXTINGUE CON EL SOLO
FALLECIMIENTO DE LA PERSONA DEUDORA”.

¢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 pensiéon de viudedad de las per-
sonas separadas judicialmente o divorciadas una conditio
turis que contradice claramente el articulo 101 CC?

Esto tinicamente puede explicarse desde la existencia de
un error y desde la no distincién entre la pensién com-
pensatoria y el resto de efectos de la separacion judicial
o divorcio. Si lo que queria la persona que legisla era que

Sobre la pensién compensatoria, vid, entre otros,; CAMPUZANO TOME,
H. La pension por desequilibrio econdmico en los casos de separacion y divorcio.
Especial consideracion de sus presupuestos de otorgamiento, Barcelona, 1986.
HAZA DIAZ, . La pension de separacion y divorcio. La Ley, Madrid, 1989.
Idem: “La transmisién mortis causa de la pensién de separaciéon y de divor-
cio”, AC, nim. 32, semana 5/11 de septiembre de 1988. GARCIA MAN-
CEBO, M. y LLERANDI GONZALEZ, N. La pensién compensatoria entre
conyuge: su limitacion temporal. Estudio de Jurisprudencia, Cuadernos de
Jurisprudencia, servicio de Publicaciones Ilustre Colegio de Abogados de
Oviedo, Julio 1995. Comentarios a las reformas de derecho de familia, nr-
ticulos 97 o 101, Vol. T, Madrid, 1984, pp. 415 y ss. MARIN GARCIA DE
LEONARDO, M.T. “Transmisién mortis causa del pago de la pension pro
separacion y divorcio”, RGD octubre-noviembre 1993, pp. 9.619 y ss. HO-
YA COROMINA, J. y ANAUT ARREDONDO, S. “La pensién compen-
satoria”. Boletin de Informacion del Ministerio de Justicin, num. 1.873, de
15 de julio de 2000. ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, L. La
pension compensatoria de o separvacion conyugal y el divorcio (naturaleza ju-
ridica, determinacion, transmision y extincion), Valladolid, 2001.

Art. 97 del Codigo Civil en la redaccion actual, tras la reforma producida por
Ley 15,2005, de 8 de julio, por la que se modifican el Cédigo Civil y la Ley
de Enjuiciamiento Civil en materia de separacién y divorcio dispone: “Ef con-
yuge al que ln separacion o el divorcio produzca un desequilibrio econdmico en
relacion con la posicion del otro, que implique un empeoramiento en su situn-
cion anterior en el matrimonio, tendrd devecho n una compensacion que podri
consistiv en una pension temporal o por tiempo indefinido, o en una prestacion
tinica, segiin se determine en el convenio regulador o en la sentencin”.

LLORENTE ALVAREZ, A. Aspectos pricticos de la veforma de ln Seguri-
dad Social, Editorial Lex Nova, 2008.

El Art. 39 CE: “Los poderes pitblicos aseguran la proteccion social, econdmica
y juridica de ln familia”.

11

LLORENTE ALVAREZ, A. Aspectos pricticos de ln veforma de ln Seguri-
dad Socinl, Editorial Lex Nova, 2008, p. 237. No compartimos el criterio
expresado por el autor de entender que con la nueva redaccion se ha intro-
ducido como requisito para el reconocimiento del derecho a la prestacion
de viudedad, que la persona supérstite tenga reconocida a su favor una pen-
sién compensatoria, puesto que el art. 174.2 de la LGSS no establece tal
requisito.



la pension de viudedad recuperase la naturaleza de renta
de sustitucion, no deberia haber referido la extincién a
la pensién compensatoria, cuando civilmente (art. 101

CC) la muerte de la persona deudora no es un supuesto

de extincién de la pensiéon compensatoria y por el con-
trario, si podia haberla referido al concepto de contribu-

cion a las cargas del matrimonio y/o alimentos, que si se
extinguen con el fallecimiento de la persona deudora.
Claro que esta conditio iuris también plantearia el pro-
blema de que con el divorcio la persona deudora no es-
td obligada al pago de alimentos al conyuge, que deja de
serlo al producirse la disolucién del matrimonio, ni tam-
poco esta obligado al abono de cantidad alguna en con-
cepto de contribucion a las cargas del matrimonio, pues
éstas dejan de existir con el divorcio.

Empiezan a atisbarse voces que reconocen que la refe-
rencia a la pension compensatoria no ha sido un acierto.
En este sentido Llorente Alvarez®: “En definitiva, par-
tiendo de las anterioves consideraciones y de otras muchas
que en el mismo sentido pueden deducivse, pavece obvio que
vinculay ln prestacion de viudedad o ln existencia o no de
una prestacion compensatoria puede distorsionar los prin-
cipios a los que responde nuestro sistema protector. Proba-
blemente ln veforma ha querido reconocer prestaciones de
viudedad en los supuestos de separacion y divorcio, inica-
mente en aquellos casos en los que existiera una verdadern
vy efectiva situacion de necesidad o de dependencia econdmicn
de las ventas del causante. Sin embargo, el pavametro em-
pleado para determinar si existe 0 no una situacion de ne-
cesidad no es un pardametro con la objetividad suficiente,
al Mmenos en NUMEr0sos SUPUEStos, como para garantizar el
acierto de la eleccion”.

V. PROTECCION SOCIAL, ECONOMICA Y
JURIDICA DE LA FAMILIA TRAS LA REFORMA
DEL ARTICULO 174 LGSS EN LOS SUPUESTOS
DE SEPARACION JUDICIAL Y DIVORCIO

Toda reforma que se lleve a cabo de la pension de viu-
dedad, por muy loables que sean sus fines, ha de tener
presente que no puede contradecir los principios consti-
tucionales recogidos en el articulo 39 y 41 de la Consti-
tucion espanola.

El articulo 39 de la CEZ impone un mandato a todos los
poderes publicos de asegurar la proteccion social, eco-
némica y juridica de la familia. Igualmente el articulo 41,
obliga a los poderes ptblicos a mantener un régimen pu-
blico de Seguridad Social que garantice la asistencia y pres-
taciones sociales suficientes ante situaciones de necesidad.

Estos principios han de estar presentes en toda interpre-
tacion que se efecttie del articulo 174 de la Ley General
de la Seguridad Social, so pena de efectuar una interpre-
tacion de la norma juridica contraria al ordenamiento
constitucional y en consecuencia contraria al articulo 5
de la LOP]J.

La interpretacion efectuada hasta este momento por el
Instituto Nacional de la Seguridad Social del articulo
174.2 de la LGSS, tiene como consecuencia la despro-
teccion social, econdmica y juridica de la familia de mu-
chas personas divorciadas o separadas judicialmente, que
renunciaron en su dia a una pensiébn compensatoria, no
porque no les correspondiera, sino por conseguir la paz
familiar y se encuentran ahora que tras haberse dedicado
durante mas de 20, 30 ¢ incluso 40 anos al cuidado de
la familia, e incluso haber abonado a la Seguridad Social
las cuotas correspondientes con dinero ganancial, en el
final de sus dias se encuentran totalmente desprotegidas,
al negarles el Instituto Nacional de la Seguridad Social
su derecho a la pension de viudedad, si su esposo fallece
a partir del 1 de enero de 2008.

Tampoco garantiza la asistencia y prestaciones sociales a fa-
milias de personas separadas judicialmente o divorciadas,
que como consecuencia del fallecimiento del esposo o ex-
conyuge se ven privadas de la cantidad que éste estaba obli-
gado todos los meses en concepto de contribucion a las
cargas del matrimonio y alimentos de sus hijos e hijas. De
tal forma que el fallecimiento del obligado al pago ha teni-
do como consecuencia que las cargas del matrimonio vy ali-
mentos de sus hijos e hijas deba afrontarlos s6lo 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 mien-
tras estuvo casada y no reunir los requisitos minimos para
acceder en su momento a una pension de jubilacion y aho-
ra negarla la Seguridad Social la pension de viudedad al ha-
ber renunciado en su difa a la pensiéon compensatoria, a pesar
de que existe una situacion real de necesidad.

Esta situacion aboca a dichas personas a la exclusion so-
cial y no respeta el principio de solidaridad, unidad, uni-
versalidad e igualdad que consagra el articulo 2.1. del
Real Decreto Legislativo 1,/1994, lo que determina que
no pueda sostenerse al contrariar el orden publico.

Por otro lado, con esta interpretaciéon que postula el Ins-
tituto Nacional de la Seguridad Social se atenta contra la
naturaleza de la pension de viudedad como pensiéon con-
tributiva que es y genera un enriquecimiento injusto
para la entidad gestora, al quedarse con la totalidad
de las cotizaciones la entidad gestora y no garantizar
a las familias la proteccién social y econémica precisa, ge-
nerando situaciones de desproteccion en casos de autén-
tica y real necesidad.

La restriccion de los supuestos en los que se concederan
pensiones de viudedad es reconocida por LLORENTE
ALVAREZ® “En primer lugar, parece evidente que ln exi-
gencia de cualquier nuevo requisito aniadido a los anterio-
res, normalmente, traerd como consecuencia la reduccion
de lns prestaciones reconocidas, toda vez que el nimero de
potenciales personas beneficiarias que podra cumplivios se-
va menor, y ello al margen de que con ln introduccion de es-
te requisito solo uno de los ex comynges podra tener, en su
caso, eventualmente devecho a una pension de viudednd, es-
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to es, solo aquél que baya obtenido a su favor una pension
compensatoria, con lo que aquel que no la obtengn perdera
la posibilidad de lucvar, en su caso, una pension de vinde-
dad en el supuesto de premoriencin del ex conyuge, conse-
cuencia que no se producia con ln requlncion precedente.
Dicho de otro modo, la nueva vegulncion supone evidente-
mente, un aquilatamiento de las situaciones que davin
devecho al nacimiento de la prestacion o, en terminolo-
Jin mas contundente, es una vestviccion de los supuestos
en los que se concedevan las prestaciones en estos casos”.

Sin embargo, como se constata en el Pacto de Toledo en
su version de octubre de 2003 (a través de la correspon-
diente renovacion parlamentaria) y en el propio Acuer-
do Politico-Social, es precisa una reformulacion integral
y completa de la pension de viudedad. Se utiliza como
argumento para esta reformulacion integral el hecho de
que la incorporacién significativa de la mujer al mercado
de trabajo ha contribuido a que se opere un cambio cua-
litativo en las relaciones de dependencia econémica que
las mujeres venfan manteniendo respecto a los varones.

Este argumento de la incorporacién de la mujer al mun-
do laboral, no puede utilizarse en términos generales,
puesto que esta incorporacion al mundo laboral atn, hoy
por hoy no ha permitido a la mujer obtener una equipa-
racion en cuanto a ingresos obtenidos como consecuen-
cia de esta incorporacion. Basta examinar las estadisticas
existentes para comprobar que aun son las mujeres las
que se ven obligadas a acogerse a jornadas reducidas en
sus trabajos, a fin de conciliar la vida familiar y laboral y
ello tiene su reflejo en sus ingresos, por ello la familia en
st sigue dependiendo de los sueldos de ambos integran-
tes de la unidad familiar.

La significativa incorporacion de las mujeres en el mer-
cado laboral no implica automdticamente una igualdad
de oportunidades en este ambito entre mujeres y hom-
bres ni mucho menos de resultados.

Precisamente para combatir las discriminaciones social-
mente instaladas hacia las mujeres se viene creando con-
tinuamente normativa a nivel internacional, comunitario,
estatal y autondémico. Promueven sentar las bases de la
sociedad igualitaria mediante la aprobacién de leyes co-
mo la Ley Organica para ln Igualdad Efectiva entre Mu-
geves y Hombres, la Ley Organica de Medidas de Proteccion
Integral contra o Violencia de Género y ln Ley de Promo-
cion de lo Autonomin Personal y Atencion a lns Personas
en Situacion de Dependencin.

Segun el informe sobre “Mujeres y hombres en Espaia
2008” elaborado por el Instituto Nacional de Estadistica
y el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, “si se com-
paran los datos de esta publicacion con los de hace 25 aios,
se lega a L conclusion de que, en este pais, durante este pe-
riodo, se han producido unos avances importantes hacia un
escenario social de wgualdad plena, pero todavia quedn mu-
cho camino por vecorrer”.
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A continuacion recoge, por ejemplo, los siguientes da-
tos: “en relacion a las distintas clases de inactividad, en el
ano 2007 la mayoria de los hombres inactivos son jubila-
dos, vepresentado el 61,0%. Solo un 17,1% de lns mujeres in-
activas perciben pension de jubilacion, hecho que es
consecuencin de su baja incorporacion en el pasado al mer-
cado lnboral”. Las razones que esgrimen las mujeres pa-
ra no incorporarse en el mercado laboral son, entre otras,
“en rvelacion a lns lnboves del hogar, un 47,2% de las muje-
ves som inactivas por este motivo frente a solo un 4,6% de los
hombres”y contintia “el 96,5% del total de personas inac-
tivas que no buscan empleo por razones familiares enten-
didas como el cuidado de menores, adultos enfermos,
discapacitados y mayoves y por otras vesponsabilidades fo-
miliaves, son mujeres”.

De las mujeres que si acceden al mercado laboral no to-
das lo hacen en igualdad de condiciones ya que “del em-
pleo a tiempo parvcial (con el consiguiente sueldo parcinl),
un 80,4% corresponde o mujeres”y un “33,1% de lns mu-
Jeves eligen este tipo de jornadn por obligaciones familiares
Sfrente a un 3,8% de los hombres” ademads las mujeres ocu-
pan la mayoria de los puestos de trabajo peor remunera-
dos, firman la mayor parte de los contratos temporales,
tienen mayor tasa de paro, protagonizan la economia su-
mergida y cuando desempenan el mismo trabajo que sus
companeros varones cobran un 17% menos de salario.
Asimismo, pese a suponer el 60% de la poblacion con es-
tudios universitarios tan sélo ocupa el 32% de los pues-
tos directivos de la empresa y la administracion puablica.

El INE también recoge que el 98% de los permisos de
maternidad /paternidad son pedidos por mujeres y el 94%
de las excedencias por cuidado a criaturas también. Por
su parte, el Ministerio de Igualdad indica que las horas
dedicadas al trabajo doméstico son de 6 para las mujeres
frente a 2,5 para los hombres...

Con este orden social no es, pues, de extrafiar que el
48,8% de los hombres haya desarrollado una vida labo-
ral superior a los 35 afios, frente a tan sélo el 17,3% de
las mujeres.

Lamentablemente, en estos momentos, hemos de mos-
trar nuestras discrepancias a este punto de partida que se
quiere tomar en cuenta para efectuar una reformulacién
de la naturaleza y objetivos de las pensiones de viudedad.
La unidad familiar hoy por hoy se nutre de los ingresos
de uno o de ambos integrantes, bien entendido que los
mismos tampoco son igualitarios, pues el que ha de con-
ciliar la vida familiar y laboral, se ve obligado a solicitar
reducciones de jornada y en muchas ocasiones ve limita-
do sus ascensos en el puesto de trabajo que se reflejan en
sus remuneraciones. Ante este panorama real en el que
adn no se ha podido conseguir la plena conciliacién de
la vida familiar y laboral ni la plena igualdad entre los in-
tegrantes de la unidad familiar, atin no es procedente, ni
aconsejable la modificacion de la naturaleza y objetivos



de esta pension de viudedad, convirtiéndola en una ren-
ta de sustitucion.

Vl. PROPUESTAS DE REFORMA
Y POSIBLES SOLUCIONES
A LA PROBLEMATICA

Dada la insistente voluntad en la reforma del sistema de
pensiones, como se observa estos dias en los inicios del
Pacto de Toledo, y en lo que nos afecta, de la pension de
viudedad, varias son las alternativas que han empezado a
proponerse creemos.

Llorente Alvarez ® sugiere: “ciiéndonos a ln reforma, tal
vez I solucion en este extremo, desde el punto de vista de
In Seguridad Social, debevia iv mds por otros caminos que
buscaran dar una solucion definitiva a los devechos de pro-
teccion en el mismo momento de ln extincion de ln velacion
matrimonial. En definitiva, o bien no se reconoce ningin
devecho “expectante” —tras la veforma, quizis este término
no sea el mas adecuado— o lns personas separadas y divor-
ciadns, o bien se toma en cuenta ln “expectativa’ de o pen-
sion en la disolucion de ln sociedad conyugal o bien se
atribuwyen o ambos ex conyuges, individualmente conside-
rados, de algin modo, las cotizaciones que pudieran servir
de veconocimiento para ln generacion de uiteriores pensio-
nes, cotizaciones que podrian deberse en consideracion a ln
union matvimonial, o su duracion, a las cotizaciones efec-
tuadns durante ella o o cualquier otro parametro que even-
tunlmente pudiera establecerse”.

Por nuestra parte y de forma inmediata hasta que se rea-
lice una reforma integral de la pension de viudedad en su
conjunto, postulamos la DEROGACION O SUPRE-
SION DEL TEXTO SIGUIENTE. “El derecho a pensiin
de viudedad de las personas divorciadas o separadas judi-
cialmente quedara condicionado, en todo caso, o que, sien-
do acreedoras de ln pension compensatoria a que se refiere
el avticulo 97 del Codigo Civil, ésta quedara extinguida
por el fallecimiento de ln persona causante”, volviendo
instaurar la vedaccion que tenin el art. 174.2 LGSS tras
I veforma de 1994.

En tanto se procede a la derogacion de dicho parrafo, se
adopte por el Instituto Nacional de la Seguridad Social
una interpretacion del precepto conforme a derecho, en
el sentido de entender que estamos ante una conditio
inris en virtud de la cual, para el caso de que el conyuge
0 ex conyuge tenga reconocida una pension compensa-
toria del articulo 97, Ginicamente se reconocerd el dere-
cho a la pension de viudedad si esta pension se extingue
por el fallecimiento de la persona causante, de tal forma
que si la pensiéon compensatoria la abonan las personas
herederas, no se le reconocerfa pension compensatoria.

LLORENTE ALVAREZ, A. Aspectos pricticos de ln reforma de ln Seguri-
dnd Socinl, Editorial Lex Nova, 2008, p. 221.

Es decir una persona no podria percibir una pension com-
pensatoria ex articulo 101 y a su vez de la Seguridad So-
cial una pensiéon de viudedad ex art. 174.

Para el supuesto que se contintie adelante con la refor-
ma integral de la pension de viudedad, como parece ser
va a efectuarse, se propone como hipétesis que pudieran
tener acogida en el nuevo texto normativo para los su-
puestos de separacion judicial o divorcio los siguientes:

Reconocimiento como cotizaciones propias (ttiles para
causar después otras prestaciones por derecho propio y
no derivado: desempleo, vejez, invalidez), siempre que
hubieran tenido régimen de gananciales con la persona
causante, de las acreditadas en la Seguridad Social a nom-
bre de la persona difunta y correspondientes al periodo
de duracién del matrimonio. Coényuge o ex conyuge se-
parado o separada judicialmente o divorciado o divor-
ciada que no tengan derecho a pensién de viudedad
podrian beneficiarse del trasvase de cuotas a su nombre
abonadas por la o el conyuge fallecido durante el perio-
do de duracién del matrimonio, que servirfan en su ca-
so para poder acceder en un futuro a prestaciones propias
de vejez e invalidez; excluyendo del trasvase las cotiza-
ciones que se superpongan en el tiempo con las propias
de la persona viuda. En definitiva, la medida parte de
considerar como bienes gananciales las cotizaciones so-
ciales efectuadas durante el matrimonio, con lo que con
toda probabilidad se incrementarfan los derechos de pro-
teccion propios de las mujeres.

Incorporar en el Texto Refundido de la LGSS (RCL
1994, 1825) y en sus Reglamentos el método de célcu-
lo no proporcional y mas favorable al dltimo conyuge que
se precisa en la Sentencia del Tribunal Supremo de 21
marzo 1995 (R] 1995, 2171): es decir, atribuir la pen-
sion en su integridad y con independencia de la duracién
del matrimonio al Gltimo conyuge y detraer de ella, pa-
ra asignarla a los demas, la parte que pueda correspon-
derles, esta si, adecuada al tiempo de convivencia en los
matrimonios respectivos.

Si se pretende cambiar la naturaleza de la pension de viu-
dedad y condicionar la misma a la situacién de depen-
dencia econdmica, lo que en estos momentos no
estimamos adecuado a la realidad social, ni tampoco opor-
tuno ni conveniente, previo reconocimiento de las coti-
zaciones como propias en proporcion al tiempo de
convivencia, la conditio iurisha de ser no a la pension
compensatoria, sino a la percepcion por parte de la per-
sona supérstite de cualquier cantidad por parte de la per-
sona difunta, bien en concepto de alimentos de hijos e
hijas, esposo o esposa o ex conyuge, contribucién a las
cargas del matrimonio, en su caso.
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