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I. ANTECEDENTES DE LA REFORMA DEL DERECHO DE FAMILIA. DIVORCIO

1. Motivos de la reforma

Una vez aceptada la situacién de divorcic, sea por mutuo acuerdo, por
quiebra del matrimonio, o por culpabilidad de uno de los cényuges, el pro-
blema fundamental radica no sélo en la atribucién de los hijos si los hubiere,
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sino en el reparto de determinados derechos y bienes adquiridos o en curso
de adquisicion durante el tiempo que ha durado el estado matrimonial.

Para algunos, la situacién civil del divorciado ha de considerarse como
determinante de derechos que tienen su origen en la existencia del matri-
monio y en su posterior quiebra; para otros, la nueva situacién no debe con-
templar aquellos derechos o expectativas de los mismos derivados del es-
tado matrimonial a favor de uno o ambos cdnyuges.

Tal disparidad de criterios eran los que existian en la Republica Fede-
ral de Alemania antes de acometer la reforma del afio 1977 del Derecho de
familia.

La legalidad vigente, antes de dicha reforma, estaba considerada popu-
larmente como anacroénica y generadora de situaciones sociales no acepta-
das por mas tiempo por la sociedad, sobre todo con respecto al conyuge
divorciado que no habia sido trabajador durante el matrimonio, bien por-
que las necesidades del hogar se lo impedian, bien porque el cuidado de
los hijos era considerado por ambos conyuges prioritario a ser trabajador (1).
En ambos casos, el cényuge «renunciaba» a formar un patrimonio propio
y no derivado de Seguridad Social.

Otra de las incongruencias de la normativa previa era su regulacién con
respecto al cényuge divorciado no trabajador que era declarado culpable
de la quiebra conyugal: No tenia derecho a la prestacién de alimentos du-
rante la vida del otro cényuge, pero, sin embargo, una vez fallecido éste,
tenia derecho a la pensiéon de supervivencia. La prestacion que se le negaba
durante la vida del cényuge se le otorgaba una vez fallecido el mismo.

Esta solucién no se cuestionaba tanto porque el cényuge divorciado no
trabajador y culpable tenia derecho a una pensién de supervivencia de la
Seguridad Social, sino porque ésta la comenzaba a percibir generalmente
no antes de encontrarse incapacitado para trabajar o cuando era mayor
de sesenta y cinco afios de edad (2).

Otro de los motivos que indujo politicamente a llevar a cabo la reforma,

(1) Franz RULAND, pags. 366 y sigs., en «Fam. R. Z.», 1975; 'WANNAGAT, en «50
Jahre der BfA», 1973, Berlin, y ZACHER, en D. R. V., 1977, pags. 197 y sigs., Frankfurt.
Por el contrario, la Comision sobre la Reforma de la Seguridad Social de la Mujer y la
Sociedad, BT-Dr 7/5866, pags. 15 y sigs., y VoN MAYDELL en USRR, 1976, pags. 206
y sigs., entre otros, opinaban que el divorcio era un estado civil nuevo, pero que a
efectos de Seguridad Social no debia ser considerado como factor de extincién o de
nacimiento de derechos.

(2) Esta afirmacién es conclusién del analisis del informe estadistico que facilita
anualmente el Gobierno de la naci6n al Parlamento. Por ejemplo, en el afio 1973 habia
mas de 308.000 mujeres divorciadas mayores de cincuenta y cinco afios de edad.
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consistia en que en el 63,6 por 100 del total de divorciados se trataba de
matrimonios con hijos que necesitaban del cuidado de otra persona (3),
razén que habia impedido a la madre realizar una actividad con regulari-
dad y que habia de seguir impidiéndola después del divorcio si le era atri-
buida la patria potestad y el cuidado de sus hijos.

2. Finalidades de la reforma

En diversos estudios publicados durante la fase de elaboracién de Ila
Ley, se consideraba que ésta se debia aprovechar para introducir entre otras
las siguientes enmiendas a la Ley preexistente (4):

— La reforma debe tomar en consideracion la igualdad del hombre y
de la mujer (5); el estado civil de las personas no debe influir en ningtn
caso para desvirtuar este principio. La desigualdad de trato por la Seguri-
dad Social entre el viudo y la viuda debe eliminarse (6).

— Los derechos de la Seguridad Social con respecto al nuevo estado
civil no deben experimentar ninguna alteracién por imputar a uno de los
conyuges la culpabilidad en el divorcio. La imputaciéon de culpabilidad a
la esposa no trabajadora por cuestiones familiares no debe suponer para la
misma la pérdida de los derechos adquiridos o en curso de adquisicién
frente a la Seguridad Social. La Seguridad Social debe mantenerse al mar-
gen de las causas de la quiebra matrimonial.

— Los derechos que otorga la Seguridad Social deben ser considera-
dos como bienes gananciales, en tanto que aquéllos se hayan adquirido du-
rante la existencia del vinculo matrimonial.

— El divorcio debe ser considerado por la Seguridad Social como esta-
do constitutivo de derechos, teniendo en cuenta los ya adquiridos o en
curso de adquisicién durante el estado civil previo (7).

(3) Fuente: BT-Dr 7/650, pag. 245 (cuadro 6.°).

(4) «Familidgrer Unterhalt und Leistung der Sozialen Sicherheit»; FRANZ RULAND,
Dunker Humblot, Berlin, 1973; pags. 395 y sigs.

(5) Art. 3, apartado 2 de la Constitucién.

(6) A este respecto, véase la sentencia del Tribunal de Garantias Constitucionales
de 6 junio 1978 (1, BvR, 102/76, en cuya pig. 6 se dice: «La pensién a la viuda se
considera como renta de sustitucién del sostén econémico del matrimonio y deberia
tenerse en cuenta para la determinacién de su importe la situacién econémica y fami-
liar del matrimonio. En la vigente legislacién s6lo se consideran los ingresos del es-
poso sin tener en cuenta la actividad profesional e ingresos econémicos de la viuda.
Los ingresos del esposo son s6lo un factor del nivel econémico familiar.»

(7) Algunos de estos presupuestos de los que se parte para acometer la reforma
se contradicen con lo que el informe Beveridge mantiene cuando trata el tema de
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Los titulares de estas ideas las fundamentaban en que el matrimonio
constituye una unidad econémica y que la situacién econdémica familiar se
mantiene por los ingresos econémicos de los dos conyuges (8).

En el centro de las discusiones de la opinién phblica en torno a la
reforma latia «la reforma de la Seguridad Social del cényuge no trabaja-
dor» (9), ello quizd porque en muchos casos, en la fecha en que se pro-
ducia el divorcio, los bienes adquiridos durante el matrimonio no eran
bienes materiales susceptibles de reparto, sino una serie de derechos y be-
neficios sociales derivados de la Seguridad Social (patrimonio social).

Hubo quienes defendian que la Seguridad Social, en caso de divorcio,
debe proteger exclusivamente al conyuge divorciado sin ingresos econémi-
cos y con hijos a cargo (10). La proposicion se concretaba en la implanta-
cién de una rama de seguro obligatorio para el caso de divorcio, fundamen-
tdndola en que los hijos a cargo constituyen un impedimento para poder
ejercer una actividad profesional (11).

Otros defendian que reducir la reforma a garantizar la proteccion de la
mujer divorciada con hijos a cargo, era negar parte de los fines que actual-
mente tiene encomendada la Seguridad Social, como, por ¢jemplo, la conce-
sion de pensién de supervivencia a las viudas, sean divorciadas o no, y
tengan o no hijos a cargo; la proteccién por maternidad, etc.

Para terminar con la enumeracién de las posturas mantenidas por la
opinién publica y por la doctrina, citamos la expuesta por Franz Ruland en
su tesis doctoral leida en la Universidad del Sarre en el afio 1972.

La propuesta Ruland, como cominmente se la conoce, considera que
la reforma no debe introducir ninguna rama del seguro especifica para el

S~—

divorcio: «El divorcio, la separacién legal, la desercién y la separacién voluntaria,
pueden ocasionar necesidades andlogas a la viudez. Difieren de la viudez en dos
aspectos: que pueden ocurrir por culpa o con el consentimiento de la esposa, v que,
excepto en el caso de que ocurran por culpa o con el consentimiento de ella, dejen
inc6lume la responsabilidad del marido para dar el sustento... El reconocimiento
de las amas de casa como componentes de una rama especial de seguros, que desem-
pefia un servicio necesario, no por paga, implica que, si €l matrimonio termina por
otra causa que la viudez, a menos que el sustento del matrimonio lo haya perdido
por su culpa o por accién voluntaria sin causa justa...»

(8) Tanto en Alemania como en Espafia, a efectos fiscales el matrimonio esti
considerado como unidad economica, salvo circunstancias especiales.

(%) Exposicién de motivos del anteproyecto de Ley BT-Dr 266/71, y 566.

(10) Véase a este respecto Der Spiegel, nam. 4, afio 1970.

(11) En Italia, la Ley de 5 de marzo de 1963, nam. 389, sobre la Seguridad Social
del ama de casa tuvo muy poco éxito. Hasta el 31-XII-1966 s6lo habia 17.855 asegu-
radas. Véase, para mas amplitud, HOFER FRANKEN: «Die Soziale Sicherung der nicht
berufstatigen Hausfrau in Frankreich, Belgien», Universidad del Sarre, 1972, tomo 13,
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ama de casa y la reforma debe centrarse principalmente en regular la pro-
teccion del ama de casa a fin de gue, atin rompiéndose la unidad econémi-
ca del matrimonio, quede aquélla protegida contra los riesgos individuales,
con independencia de si tiene o no hijos a cargo.

Esta postura partia de la base de considerar las cuotas ingresadas du-
rante el matrimonio de los cényuges como bienes gananciales. Los ingresos
econémicos del matrimonio pueden provenir tanto de rentas salariales como
de perstaciones sociales (adquiridas o en curso de adquisicién) y tanto en
uno como en otro caso «si estos ingresos actualmente son considerados
como bienes gananciales, el dinero con que se han ‘comprado’ estos dere-
chos no pueden ser considerados mas que bienes gananciales».

II. CONTENIDO DE LA REFORMA DEL DERECHO DE FAMILIA

La primera reforma de la Ley del Derecho de familia que ha entrado
en vigor el 1 de julio de 1977 es mas que una Ley sobre el divorcio. En
primer lugar pretende ser una auténtica Ley sobre la familia.

Indiscutiblemente el legislador alemén aceptd la exigencia social en la
medida en que la Ley de reforma ha abandonado definitivamente la con-
sagracion de que el matrimonio se celebraba para declarar a la mujer como
«ama de casa». El art. 1.536 del Cédigo Civil aleman (en adelante B. G. B.-
Biirgerliches Gesetzbuch), reconocia a la mujer el derecho a ejercer una acti-
vidad s6lo cuando «las obligaciones del matrimonio y de la familia se lo
permitan». Este texto normativo concebia la actividad profesional de la
mujer como una excepcion, a pesar de que habia méas de diez millones de
mujeres realizando una actividad por cuenta ajena, de las cuales seis millo-
nes estaban casadas (12).

La Ley de la reforma renuncia por este motivo y por el principio de
igualdad de trato a establecer un reparto de funciones en el matrimonio (13).

(12) En la R. F. de Alemania, en el afio 1979, el 48 por 100 de las mujeres en
edad laboral se encontraban ejerciendo un trabajo remunerado. (Fuente: Ministerio
de Trabajo y Ordenacién Social, Bonn.)

(13) En la memoria justificativa del anteproyecto de ley el Gobierno establecia:
«La determinacién de funciones del hombre y de la mujer en el matrimonio no puede
ser defendida por mis tiempo teniendo en cuenta el grado de desarrollo alcanzado
por ¢l principio de igualdad. Si esto no se hiciera, se estaria en contradiccién con el
concepto actual del matrimonio como sociedad de convivencia, cuya configuracién
individual debe quedar reservada a las partes a las que se les atribuyen iguales dere-
chos y obligaciones. La ley no puede ser ajena a esta realidad.» «Das erste Gesetz sur
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La nueva redaccién del articulo 1.536 del B. G. B. reconoce el derecho a los
dos cényuges a ejercer una actividad profesional. Las tareas del hogar no
se consideran por dicho texto legal como funcién especifica de la mujer.
Estas «serdn realizadas de comin acuerdo» (art. 1.356, apartado 1, del
B. G.B)). Deja de ser privativo del marido el ser considerado como cabe-
za de familia o el derecho a celebrar en nombre de la sociedad legal del
matrimonio contratos vinculantes para los dos cényuges por igual.

Aun cuando la Ley de reforma sea algo més que una Ley sobre el divor-
cio, la nueva regulacién del mismo tiene una importancia especial en el
conjunto de la misma. Esta no introduce modificacién alguna cuando se
refiere a que el divorcio sblo puede ser decretado por drganos judiciales
(«Familienrichter», el juez de familia), los cuales deciden en un solo acto
si debe concederse el divorcio y los efectos derivados del mismo (atribucién
de los hijos, derecho a alimentos, distribucién de cuotas de la Seguridad
Social, sobre los derechos pasivos, etc.). Introduce, sin embargo, modifica-
ciones esenciales por lo que se refiere a las causas del divorcio.

La Ley derogada exigia la culpabilidad de uno de los conyuges para que
pudiera darse el divorcio. Establecia que los cényuges sélo podian divorciar-
se cuando se dieran hechos contrarios a las relaciones matrimoniales y
pudieran ser imputables a una de las partes (14). La nueva Ley (art. 1.565
del B. G. B.) permite el divorcio cuando el matrimonio ha fracasado y los
cényuges viven un afio separados, o cuando viviendo separados menos de
un afio se considere que el matrimonio ha fracasado y la convivencia su-
ponga una situacién insostenible para el conyuge solicitante de la declara-
cién de divorcio.

Se considera que el «matrimonio ha fracasado cuando no existe convi-
vencia de los conyuges y no se puede esperar que ésta se llege a restable-
cer» (15). El juez que tiene que declarar el divorcio no investiga las causas
del mismo, sino la constatacion de la no convivencia. En este aspecto, la
nueva Ley incorpora la jurisprudencia, la cual reconocia en determinadas
circunstancias el divorcio por mutuo acuerdo. El divorcio por mutuo acuer-

Reform der Ehe und Familienrechts» del 14-VI-1974, pag. 110. Ministerio de Justicia,
noviembre 1976, Bonn.

(14) El iniciador de esta reforma de la familia, Gustav Heinemann, que fuera pos-
teriormente Presidente de la Reptiblica, en un discurso ante el Parlamento alemAn
el dia 10-1II-1970, decia: «Es como si en todos los actos bilaterales de la vida humana
tuviéramos que encontrar un culpable para poder legislar. El matrimonio nace por
mutuo acuerdo y, por tanto, el deseo de las dos partes es el que debe predominar
en todo el proceso del divorcio.» (Debates parlamentarios, BT, 1970, Bonn).

(15) Articulo 1.575, apartado 1, del B. G. B.
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do se ha aceptado legalmente y es posible cuando los conyuges han vivido
separados un afio y ambos lo solicitan, o han vivido separados un afio y
uno de ellos solicita el divorcio y el otro no se opone a la peticién. En el
supuesto de que los cényuges no convivan durante tres afios, se presume,
que el matrimonio ha fracasado, en cuyo caso el divorcio puede ser decla-
rado previa demostracién de esta circunstancia.

El legislador no es, sin embargo, ajeno al hecho de que en determina-
das situaciones no puede accederse a la peticiéon de divorcio. Este es el caso
cuando por motivos especiales y excepcionales se consiedra que el mante-
nimiento del matrimonio, a pesar de haber fracasado, va a redundar en be-
neficio de los hijos menores de edad habidos durante el mismo. Tampoco
se accede a la peticion de divorcio cuando el conyuge que no ha solicitado
el divorcio lo rechaza por la grave situacién econdmica y social en que lo
situaria su concesion (16). Esta circunstancia no se tiene en cuenta cuando
los conyuges viven separados mas de cinco afios (art. 1.568 del B. G. B.).

Como hemos relatado anteriormente, la imputacién de culpa a uno de
los coényuges tenia efectos directos en la situacién econdémica de ambos cén-
yuges divorciados, por lo que al no requerir la nueva Ley culpabilidad de
uno de ellos, se hizo necesario buscar una nueva regulacién de las relacio-
nes econdémicas derivadas del divorcio.

Actualmente se parte del principio de que aquel conyuge que no puede
mantenerse por si fnismo después de haber sido declarado el divorcio tiene
derecho a exigir alimentos al otro cényuge (art. 1.596 del B.G. B.).

Sin embargo, en lo sucesivo ninguno de los cényuges divorciados puede
exigir a otro el derecho a alimentos cuando tiene medios de subsistencia
propios o puede adquirirlos desarrollando una actividad adecuada a su for-
macién profesional, la cual tiene la obligacion de desarrollar, salvo en los
casos en que les es imposible por tener hijos a cargo necesitados de su asis-
tencia (menores o incapacitados), o por estar afectado por una incapacidad
fisica (arts. 1.570, 1.572 y 1.574 del B.G. B.).
~ En el caso de que uno de los conyuges tenga derecho a alimentos frente
al otro, la cuantia econémica por este concepto tiene que guardar relacion
con el nivel de vida mantenido durante el matrimonio. Este derecho del cén-
yuge divorciado persiste incluso cuando el cényuge obligado a prestar los
alimentos contrae nuevo matrimonio, y més atin (art. 1.582 del B.G.B.), la

(16) La ley no acepta que la declaracién de divorcio sea declarado cuando uno
de los cényuges demanda dicha declaracién aprovecha esta circunstancia en un mo-
mento coyuntural que puede causar un perjuicio en el status social del otro coényuge
(por ejemplo, que constituya pérdida de reputacién para ejercer determinadas funcio-
nes publicas o profesiones liberales, etc.).
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nueva ley no contempla las necesidades del céonyuge obligado a prestar ali-
mentos cuando contrae nuevas nupcias (17).

III. LOS EFECTOS DEL DIVORCIO CON RESPECTO
A LA SEGURIDAD SOCIAL (18)

1. Introduccion

La categorizacion de las cuotas a la Seguridad Social como bienes ga-
nanciales a efectos de su reparto entre los cénynges en caso de divorcio a
efectos de conservacion de los derechos de Seguridad Social en curso de
adquisicién son quizds el principio de una amplia reforma de la Seguri-
dad Social de la mujer y de los sobrevivientes emprendida en la Republica
Federal de Alemania en el afio 1972.

(17) La Comisién de la Familia del Parlamento ratificé el anteproyecto del Go-
bierno afirmando que «cada coényuge, dentro de sus posibilidades econémicas, es libre
de asumir todas las responsabilidades que desee, siempre que queden garantizadas
las obligaciones contraidas durante el primer matrimonio.

La prioridad en este aspecto del coényuge divorciado se considera adecuada, porque
el nuevo coényuge del segundo matrimonio conoce tanto los hijos habidos durante el
primer matrimonio como la duracion del mismo, asi como las obligaciones econémicas
derivadas de él. Al conyuge del segundo matrimonio se le puede exigir acepte con
responsabilidad la situacién asi como que adecie su forma de vida a la nueva si-
tuacion».

Igialmente, la Comisién prosigue: «Con esta regulacién somos conscientes que en
un alto porcentaje el segundo matrimonio forzosamente debe prescindir de tener hijos,
porque sélo puede procurarse los medios de subsistencia trabajando los dos cényuges.
Pero si el segundo matrimonio tuviera hijos, en muchos de los casos, tanto el cényuge
divorciado como el segundo matrimonio tendrin que recurrir a la asistencia social.
En este punto, la Comisiéon Parlamentaria para la Reforma del Derecho de familia
coincide con la opinidén expresada por el Gobierno en el sentido de que al segundo
matrimonio se le cargue con una ‘hipoteca econémica’ que debe ser compartida por
el nuevo conyuge.»

Esta regulacion, como ya indicaba la revista Der Spiegel, nam. 48, del 26-XI-1979,
a los dos afios de su entrada en vigor, ha supuesto un descenso en el niimero de di-
vorcios, asi como un descenso en el nimero de divorciados que han contraido nuevas
nupcias.

(18) La nulidad del matrimonio tiene los mismos efectos que el divorcio con
respecto a la Seguridad Social, segin el articulo 26 de la «Ehegesetz» y el articulo 623
del «Zivilprozessordnung», en tanto uno de los conyuges lo solicite, y no mediando
solicitud, cuando los hechos determinantes de la nulidad del matrimonio eran desco-
nocidos 0 conocidos por ambos cényuges.
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No es éste el lugar apropiado para estudiar este Gltimo tema, pero si para
apuntar que la sentencia del Tribunal de Garantias Constitucionales de 17
de marzo de 1975 apunta en este sentido al obligar al Gobierno a presentar
antes del 1-I-1984 un anteproyecto de Ley para la reordenacién de los
derechos de Seguridad Social de los sobrevivientes teniendo en cuenta para
ello el principio de igualdad de trato entre hombre y mujer.

Volviendo a retomar el tema objeto de este estudio, apuntemos, para
analizar los efectos del divorcio con respecto a la Seguridad Social, que el
articulo 1.587 del B. G. B. («Biirgerliches Gesetzbuch») establece «el reparto
de expectativas de pension» entre coényuges divorciados, cuando durante el
matrimonio uno o los dos ha cubierto el periodo de carencia para causar
derecho a prestaciones por invalidez o vejez o estin en curso de cubrir-
lo. En el mismo articulo se prevé que dicho reparto sélo se lleva a cabo
cuando las expectativas de pension hayan sido financiadas con bienes
gananciales o con medios econémicos adquiridos con motivo del desarrollo
de una actividad profesional de la comunidad familiar.

Antes de proseguir con la descripcién, creemos que se hace necesario
explicar el significado del término «reparto de expectativas de pensién»
(«Versorgungsausgleich»), que no es desde luego tan omnicomprensivo como
en su versién original. Se trata de un término al que la doctrina y la ju-
risprudencia han dado un significado muy concreto y que el legislador ha
aceptado.

Brevemente puede decirse que el significado de la palabra «Versorgung»
en este contexto es toda clase de manifestaciones del aseguramiento de per-
sonas. El término «ausgleich» significa compensar, igualar, repartir.

Una vez hecha esta aclaracién diremos que el «reparto de expectativas
de pensién» se lleva a cabo:

a) O bien transfiriendo las expectativas de una pensién de un cényuge
a otro;

b) o atribuyendo expectativas de una pensién con cargo a un cényuge;

¢) u obligando a un cényuge al abono de cuotas en favor del otro.

La finalidad del reparto es constituir una carrera de seguro indepen-
diente para cada conyuge una vez divorciados, aun cuando dicha carrera
de seguro tenga su origen en una relacién individual de aseguramiento.

El ministro federal de Justicia proponia llevar a cabo el reparto aplicando
las siguientes féormulas: «por una parte considerando las cuotas como bienes
gananciales con caracteristicas particulares», y que mds adelante analizare-
mos, y, la otra, consecutiva de la primera, «arbitrando los medios técnicos
necesarios que permitan el trasvase de cuotas o los derechos derivados de
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las mismas entre los cényuges, aunque formalmente hayan sido satisfechas
como consecuencia de relaciones juridicas individuales» (19).

2. Ramas de seguro afectadas por el Derecho de familia

La siguiente relacién de disposiciones o ramas de seguro afectadas por
la primera reforma del Derecho de familia es intencionadamente incom-
pleta; reflejar con caricter exhaustivo las normas afectadas y no afectadas
Hevaria indudablemente a explicar de alguna forma el contenido de las
propias normas para poder comprender los motivos de su exclusién o
inclusién.

El dmbito de aplicacién objetivo de la reforma del Derecho de fami-
lia con respecto al «reparto de expectativas de pensiéon» comprende el se-
guro de pensiones de los obreros, empleados, mineros, marinos, auténomos
y agricultores, incluidas las pensiones derivadas del seguro de mejora de
pensiones a estas ramas de seguro y las cuotas abonadas a las mismas; de-
rechos pasivos de los jueces, de los funcionarios civiles y de los militares;
las rentas provenientes del seguro privado y las primas abonadas al mis-
mo (20). -

También estdn incluidos en el ambito de aplicacién las pensiones y los
periodos de cotizacion de subditos alemanes a sistemas de Seguridad So-
cial extranjeros (21). No se puede precisar la aplicacién de dicha norma
si la legislacion en la que han sido efectuadas las cotizaciones no permite
la disgregaciéon de las mismas entre los dos conyuges por considerar que
las cuotas tienen su origen en una relacion juridica individual.

Iguales dudas suscita su aplicaciéon por parte de los Institutos de Pen-
siones alemanes en tanto los convenios bilaterales o multilaterales conten-
gan formulas parecidas a las siguientes para el computo de periodos de
cotizacion:

«Para la adquisicién, conservacién o recuperaciéon del derecho a una
pension, el organismo competente de cada Estado contratante totalizari...
los periodos de seguro que deban computarse a tenor de las disposiciones
legales internas por dicho organismo...» (22); o «toda institucién compe-
tente de un Estado miembro cuya legislacién subordine la adquisicién o la

(19) Del informe del ministro federal de Justicia al Bundestag el 29-VII-1975.

(20) Art. 1.587 a), 1 y 11, del B. G. B.

(21) Art. 1.587 a), II, apartado 4.°, del B. G. B.

(22) Art. 22 del Convenio Hispano-Aleman sobre Seguridad Social de 4 de di-
ciembre de 1973, BOE de 28-X-1977.
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recuperacion del derecho a las prestaciones, al requisito de haber cubierto
determinados periodos de seguro o de empleo computara... los periodos
de seguro o de empleo cubiertos bajo la legislacion de cualquier otro Esta-
do miembro...» (23). Es decir, que el nimero de periodos de cotizacién viene
determinado exclusivamente por la legislacion del pais donde se han efec-
tuado las cuotas.

Estian excluidas del Ambito de aplicaciéon determinadas prestaciones que
tengan caricter indemnizatorio como por ejemplo las prestaciones a victi-
mas de guerra, a perseguidos por razones politicas; las prestaciones y pe-
riodos de cotizacidon al seguro de desempleo; las prestaciones de la asis-
tencia social, etc.

Queda también excluida del 4mbito objetivo la rama del seguro de ac-
cidentes de trabajo fundamentando su exclusion en que el asegurado no
contribuye a su financiacién, no existiendo, por tanto, cuotas obreras que
puedan ser consideradas como bienes gananciales.

Por tanto, actualmente, en todo el sistema de Seguridad Social alema-
na no se prevén otras pensiones al conyuge divorciado salvo las que otorga
el seguro de accidentes de trabajo, lo que supone el mantenimiento de la
antigua férmula de proteccion al conyuge divorciado, con algunas adecua-
ciones en la nueva Ley sobre la familia. '

A este respecto, segtin el art. 548 y siguientes del R. V. O. la esposa di-
vorciada o cuyo matrimonio ha sido declarado nulo, tiene derecho a per-
cibir una pensién de supervivencia si su ex cényuge fallece como consecuen-
cia de un accidente de trabajo. Los requisitos para su concesion es que la
solicite y que el accidentado estuviera obligado a prestarle alimentos, o, por
lo menos, los hubiera prestado durante el afio inmediatamente anterior a
su fallecimiento. La pension tiene efectividad desde la fecha de solicitud y
su duracién serd en tanto que el fallecido «hubiera estado obligado a pres-
tarle alimentos» (24).

Esta clase de pensién se reconoce a la esposa divorciada que no haya
contraido nuevas nupcias antes del fallecimiento de su ex cényuge (25).

Cuando el fallecido por accidente de trabajo hubiera contraido nuevas
nupcias antes de su fallecimiento, la viuda y la esposa divorciada simulta-
neamente tienen derecho a la pensién de supervivencia. La cuantia de la
‘pensién por supervivencia se reparte entre las dos o mds esposas en funcion
de los afios en que haya existido el vinculo matrimonial de cada una de
ellas con el fallecido.

(23) Art. 18 del Reglamento nim. 1.408/71 de las C. E.
(24) Art. 1.587, 1, 2, del BG.B.
(25) Art. 592 del R. V. O.
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Otra particularidad del seguro de accidentes de trabajo a este respecto,

y que merece la pena resaltar en esta apretada sintesis de su regulacion, es

aquélla que se refiere a la esposa divorciada que ha causado derecho a la

pensién y contrag nuevas nupcias. En este supuesto la Ley prevé la conce-

sion de una cantidad a tanto alzado equivalente a sesenta meses de su pen-

sién mensual; pero, si el nuevo matrimonio es declarado nulo o se produ-
ce una posterior situacién de divorcio nace nuevamente la pensién derivada

del fallecimiento de su primer esposo desde el dia en que lo solicite.

3. La formula de cdlculo de las pensiones

En la introduccién de este apartado dejamos expuesto que el reparto se
lleva a cabo de tres formas, las cuales vamos a analizar a continuacién.

Antes de iniciar la exposicion de cada una de ellas, consideramos nece-
sario una sucinta referencia a la férmula de célculo de las pensiones en el
seguro de pensiones (26), asi como una definiciéon de los factores que de-
terminan la cuantia de las mismas.

Los factores que se tienen en cuenta para fijar la cuantia de las pensio-
nes son: 1.°, el nimero de afios de cotizacién del asegurado. Por periodos
de cotizacion se entienden tanto los de cotizacion efectiva como los de co-
tizacioén ficticia (27); 2.°, la media nacional anual de ingresos de todos los
asegurados durante el periodo de cotizacién del asegurado; 3.°, los salarios
anuales por los que el asegurado ha cotizado; 4.°, la media nacional anual
de ingresos de todos los asegurados en la fecha del hecho causante de la
prestacioén.

El célculo de la pensién se lleva a cabo determinando la base reguladora
de la pension, para lo cual se halla, por periodos anuales la relacién por-
centual existente entre los factores 2.° y 3.° antes citados para determinar a
continuacion el promedio de todos estos porcentajes. Este a su vez se mul-
tiplica por la media nacional anual de ingresos de todos los asegurados en
la fecha del hecho causante de la prestacion (factor 4.° antes expuesto). El

(26) Cuando la doctrina alemana habla genéricamente del seguro de pensiones
se esthd refiriendo al seguro de pensiones de los obreros, de los empleados, de los mi-
neros, de los marinos y de los artesanos, y asi vamos a hacer nosotros en esta expo-
sicién cuando nos refiramos a él.

(27) Sobre el concepto de cada uno de ellos, véase la pag. 99 de los «Cuadros
comparativos de los regimenes de Seguridad Social aplicables en los Estados miembros
de las Comunidades Europeas y en Espafia». Instituto de Estudios de Sanidad y Segu-
ridad Social, 1979, Madrid.
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resultado de esta serie de operaciones es la base reguladora de la prestacion.

El importe de la pensién es el resultado de aplicar a la base reguladora
un factor de incremento derivado de los afios de cotizacién del asegurado y
de la clase de pension de que se trate.

4. El procedimiento del «reparto de expectativas de pension»

La transferencia de expectativas de pensién de un coényuge a otro, f6rmu-
la @) citada en la introduccién de este apartado, es la distribucién en partes
iguales de los beneficios derivados de las cuotas ingresadas por uno o am-
bos conyuges durante el matrimonio, para lo cual se ha establecido el pro-
cedimiento siguiente:

Se calcula la pension de vejez que a cada conyuge le hubiera correspon-
dido en la fecha de declaracion judicial de divorcio teniendo en cuenta para
ello exclusivamente las cuotas abonadas por cada uno durante el matrimo-
nio. La cuantia de pensidn resultante es una cuantia de vejez ficticia, para
cuya determinacién ni se ha tenido en cuenta la edad de cada cényuge, ni
la totalidad de los periodos de cotizacién que cada uno acredita, ni se com-
prueba si se ha cumplido el periodo de carencia exigido normalmente para
tener derecho a la pensién de vejez (28).

Puede darse el caso de tener que efectuar el calculo de una pensién de
vejez con un sélo mes de cotizacién o recalcular las pensiones de vejez o
invalidez cuando uno de los cényuges es perceptor de una de ellas en la
fecha de la declaracién del divorcio (art. 1.587, parrafos 1.° y 2.° del
B.G. B).

El conyuge que por cuotas satifechas a su cargo durante el matrimonio
haya obtenido la cuantia més elevada de pensién es el obligado a transferir
al otro conyuge el 50 por 100 de las cuotas que hubieran dado ocasién, a la
percepcion de una cuantia de pensién equivalente a la diferencia entre las
dos pensiones. Sin embargo, lo que se transfiere de un coényuge a otro no
es la diferencia entre las dos pensiones, sino un coeficiente que se calcula
multiplicando el 50 por 100 de la diferencia entre las mismas por el valor
de las cuotas necesarias para obtener un marco de pensién en el afio de la
declaracion del divorcio. Este valor-cuota es fijado anualmente por el
Gobierno.

Por otra parte, al conyuge obligado a satisfacer la transferencia se le

(28) El periodo de carencia para tener derecho a la pensién de vejez es de ciento
ochenta meses de cotizacién.
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resta de su carrera.de seguro el coeficiente equivalente al valor de las
cuotas necesarias para obtener la expectativa de pension transferida (29).

5. Efectos del «reparto de expectativas de pension»

5.1, Trahsferencia de expectativas de pension de un cdényuge a otro

Al evaluar los efectos del «reparto de expectativas de pensién» hay que
hacer una distinciéon entre el cényuge obligado a.efectuar la transferencia
y el conyuge con derecho a la transferencia de expectativas de pensidn; entre
conyuges que exclusivamente han adquirido expectativas de pensiéon y cdn-
yuges que son perceptores de pension en ia fecha de declaracion del divorcio.

Asimismo, y a un plazo de vista més largo, las consecuencias con rela-
cion a la prestacion ‘de sobrevivientes con referencia a ulteriores divorcios
de cada cényuge.

5.1.1. Efectos para los dos conyuges.—El procedimiento elegido para
el reparto de expectativas de pensiéon unido a la férmula de calculo de las
pensiones tiene como consecuencia inevitable que las expectativas de pen-
sion transferidas a un cényuge son revalorizadas anualmente, toda vez que
para hallar la base reguladora de la prestacién se multiplica el coeficiente
atribuido al conyuge y el que hubiera alcanzado por si mismo durante su
vida de activo por la media nacional anual de ingresos de todos los asegura-
dos en la fecha del hecho causante de la prestacion, por lo que, por ejem-
plo, una expectativa de 100 marcos en el afio 1977, de producirse un hecho
causante con derecho a pension en el afio 1980 ésta ascenderia a 127 marcos.

(29) Creemos que para hacer mas comprensible el procedimiento de cAlculo esta-
blecido para Hevar a cabo la transferencia de expectativas de pensién puede servir
la exposicion de un ejemplo: dos personas han contraido matrimonio el 1-I-1973 y se
han divorciado el 31-XII-1977. Durante los cinco afios de matrimonio un cényuge ha
cotizado al seguro de pensiones, el otro no ha efectuado ninguna cotizacién.

En la fecha de declaracion del divorcio,. a instancias del «Juez de Familiay» se
calcula por el Instituto de Pensiones que la cuantia de la pensiéon ficticia de vejez
por las cuotas abonadas durante el matrimonio asciende a 200 marcos alemanes.

E! Gobierno ha determinado para el afio 1977 que el valor-cuota es 0,2520155. El
coeficiente por cada marco de pensién para el afio 1977 es igual al valor-cuota del
afio 1977, 0,2520155: 1 marco de pension = 3,968057. Por tanto, el valor de la pen-
sién de 100 marcos alemanes es igual a 3,96805 XX 100 = 396,805. Este es el coeficiente
que se le va a asignar al conyuge que durante el matrimonio no ha efectuado ninguna
cotizacién y restar al conyuge que ha cotizado los cinco afios.
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Por lo que respecta al cényuge condenado a efectuar la transferencia,
los efectos negativos sobre la cuantia de pensién de vejez o invalidez a la
que posteriormente pueda tener derecho, aumentan en funcién del periodo
trancurrido entre la fecha del divorcio y la fecha del hecho causante de dicha
prestacion y en el mismo porcentaje que efecto positivo tiene sobre la cuan-
tia de la pension transferida al otro cényuge.

5.1.2. Cuando los cényuges divorciados no son pensionistas. a) Efec-
tos para el conyuge al que le han sido transferidas expectativas de pen-
sion.—El coeficiente atribuido a un cényuge, se corresponde con las cuotas
que han sido efectuadas para adquirir una cuantia de pensién de vejez fic-
ticia calculada previamente segiin la férmula de calculo de pensiones expli-
cada anteriormente (30).

Como bien es conocido, la concesién de una pensién estd supeditada al
cumplimiento por parte del asegurado de determinados requisitos como es
un periodo previo de cotizacién. Por tanto, si dicho coeficiente solamente
supusiera un aumento de la pensién y no una reduccién del periodo de ca-
rencia para causar derecho a las prestaciones, ocurriria que en muchos casos
la efectividad de la transferencia de expectativas de pensién sblo operaria
cuando previamente se acreditara el periodo de cotizaciéon necesario para
tener derecho a la pensién en cuestién.

A este respecto el articulo 1.304 del R. V. O. establece que cuando se
produce un hecho causante de pension se efectiia una conversion del coefi-
ciente transferido en periodos de cotizacion validos para cubrir el periodo
de cotizacion que en cada momento se exija. No vamos a hacer ahora una
exposicion exhaustiva de todos los factores determinantes que operan para
la conversion del coeficiente en periodos de cotizacion, pero si indicar que
el mas decisivo es la cuantia de la pensién alcanzada en la fecha de la
declaracion del divorcio.

b) Efectos para el cényuge al que le han sido restadas expectativas de
pension.—Al cényuge obligado a satisfacer la transferencia se le resta de su
carrera de seguro el mismo coeficiente que se le ha atribuido al otro cényu-
ge en la fecha de la declaracién del divorcio, no obstante puede optar por
ingresar en el seguro de pensiones el importe equivalente en cuotas de dicho
coeficiente con el fin de neutralizar los efectos negativos en sus expectati-

(30) La media nacional de ingresos de todos los asegurados se fija anualmente
por el Gobierno y es el salario bruto medio sometido a cotizacién de todos los asegu-
rados durante los tres afios civiles precedentes al afio para el que se fija.
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vas de pension. Esta opcién sélo puede ser ejercida para los no pensionis-
tas en la fecha del divorcio (31).

5.1.3. Efectos cuando uno o ambos conyuges son pensionistas en la
fecha del divorcio—La transferencia de expectativas entre conyuges cuando
uno o ambos son pensionistas en la fecha de la declaracion del divorcio
produce una reduccién en la pensién del cényuge obligado a efectuar la
transferencia cuando éste es pensionista y, en el momento en que al.conyu-
ge le han sido atribuidas expectativas de pensiéon adquiere la condicion de
pensionista, o cuando este mismo conyuge no tiene derecho a pensién por
no acreditar el periodo de cotizacién requerido y solicita la devolucién
de cuotas.

Es decir, que s6lo se reducen las pensiones de aquellos titulares que han
sido obligados a .efectuar la transferencia de expectativas y éstas han su-
puesto un aumento de pensién al cényuge que le han sido atribuidas o ha
causado pensién en virtud de estas transferencias de expectativas.

5.1.4. Efectos con respecto a las pensiones de sobrevivientes.—El prin-
cipio general que rige es que la transferencia de expectativas de pensién
entre conyuges con motivo del divorcio tiene plenos efectos tanto para acre-
ditar el periodo previo de cotizacién, para aumentar la cuantia de la presta-
cion propia, como para causar derecho en favor de un tercero (32).

Otra particularidad es que el coényuge que efectiia la transferencia de
expectativas puede causar derecho a pensién de viudedad sin que se re-
duzca el importe de ésta hasta tanto el otro coényuge, al cual se le han atri-
buido las expectativas, no cause derecho a pension para si o a favor de un
tercero.

5.2. Atribucion de expectativas de pension con cargo a un conyuge

La atribucién de expectativas de pension estad prevista exclusivamente
cuando el conyuge que mayores expectativas de pensién ha adquirido du-
rante el matrimonio ha sido funcionario del Estado (civil o militar, etc.), de
los Linder o de los municipios.

Los efectos de la atribucion con respecto a los derechos de pensién ad-
quiridos o en curso de adquisicion de los cényuges divorciados y a los
que puedan causar en favor de terceros, son idénticos que los que produce
la transferencia de expectativas de pensién explicadas en el nimero anterior.

(31) Art. 1.304, a), parrafo 6, del R. V. O.
(32) Art. 1.304, a), parrafo 4, del R. V. O. .
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Las tnicas diferencias entre uno y otro procedimiento del reparto de
expectativas de pensi6n son exclusivamente de indole administrativa.

Asi, por ejemplo, en la atribucién de expectativas, una vez determina-
do el importe de los derechos pasivos de vejez adquiridos durante el matri-

monio se procede a la conversién de éste en un coeficiente que se calcula de
igual forma que el descrito en el apartado 4.°.

Otra particularidad administrativa de expectativas de pensién a un con-
yuge con cargo a los derechos pasivos del otro cényuge se materializa en el
seguro de pensiones y no en el régimen de derechos pasivos establecido
para los funcionarios civiles o militares.

5.3. Abono de cuotas por parte de un cényuge a favor de otro

Este procedimiento del reparto de expectativas de pensién estd exclusiva-
mente previsto si no es posible aplicar los dos procedimientos descritos an-
teriormente.

Este es el supuesto cuando las expectativas de pensién de uno o ambos
conyuges han sido adquiridas extramuros del seguro de pensiones o del
régimen de clases pasivas, p. ej., en virtud de un seguro privado, pensiones
de vejez o invalidez que reconocen las empresas a sus trabajadores, etc.

La tnica forma de hacer viable el reparto de expectativas de pensién en
estos casos segun el articulo 1.587, b), del B. G. B., es que ¢l cényuge que ha
alcanzado durante el matrimonio mayores beneficios del seguro privado in-
grese en el seguro de pensiones las cuotas necesarias para constituir a favor
del otro conyuge una pensién de vejez equivalente en su cuantia a la mitad
de los beneficios que €l ha adquirido.

Las cuotas ingresadas en el seguro de pensiones por este procedimiento
por un cényuge a favor del otro tienen plena efectividad para causar dere-
cho a pensién de vejez, invalidez y de sobrevivientes, salvo que se trate de
conyuges pensionistas en la fecha en que las cuotas han sido ingresadas a
su favor. En este dltimo supuesto, segin el articulo 1.587, b), ntim. 3, del
B.G.B., hay que distinguir entre divorciados-pensionistas de invalidez y
de vejez. -

Cuando se trata de una persona divorciada que en la fecha en que son
ingresadas a su favor las cuotas es pensionista de invalidez, éstas surten efec-
tos exclusivamente para un hecho causante posterior. Si se trata de un pen-
sionista de vejez, las cuotas no surten efecto alguno en favor de los causa-
habientes del mismo, y ello porque, segin los articulos 1.233 y 1.254 del
R.V.O. las cuotas ingresadas en el seguro de pensiones solo surten efectos
para causar derecho a pensiones aln no reconocidas. .
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6. Acuerdo de los conyuges sobre el reparto de expectativas
de pension

El reparto de expectativas de pension puede ser objeto de acuerdo entre
los conyuges, sin embargo, el contrato, por si solo no otorga ningiin derecho
a expectativas de pension.

Los contratos por los que se acuerde una modificacion del reparto esta-
blecido legalmente deben ser celebrados ante notario y necesitan de la apro-
bacién del Tribunal de la Familia para qﬁe tengan validez.

El Tribunal de la Familia puede denegar su aprobacion si, teniendo en
cuenta el derecho a alimentos y la separacion de bienes acordada, considera
que la distribucion pactada no garantiza por su naturaleza o cuantia un
reparto equitativo de las expectativas de proteccién en caso de invalidez o
vejez entre ambos conyuges (33).

El acuerdo puede celebrarse antes y después de haber sido declarado el
divorcio, aunque en este ltimo caso con ciertas limitaciones.

Los contratos en los que expresamente se haya pactado que no se apli-
card ‘en caso de -divorcio el reparto de expectativas de pensién s6lo es nece-
sario que se celebre ante notario (34), pudiéndose celebrar dicho contrato
tanto ‘antes de haberse casado como durante el matrimonio, sin embargo,
si la peticién de divorcio se presenta en el afio siguiente a la celebracién del
contrato, éste carece de validez.

Segiin el articulo 1.414 del B. G. B, cuando los conyuges hayan pactado
la éxclusion del reparto de expectativas de pensién se presume que también
han acordado la separacion de bienes, excepto cuando se exprese lo con-
trario en el contrato.

7. La prestacion de supervivencia a favor del cényuge divorciado

Como ha quedado dicho en los apartados anteriores, en el seguro de
pensiones aleman vigente, no estd prevista ninguna pensiéon de viudedad
para el conyuge divorciado como ocurria antes de la Ley de la primera re-
forma del Derecho de la familia.

Se introduce," sin. embargo, a partir de la entrada en vigor de esta Ley,
una prestacion a la divorciada cuyo ex cdonyuge ha fallecido y tiene a su
cargo como minimo un huérfano con derecho a pensién de orfandad.

(33) Art. 1.587 del B. G. B.
(34) Art. 1.408 del B. G. B.
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Los requisitos que la divorciada debe reunir para causar derecho a esta
clase de prestacion son que ‘acredite el periodo de cotizaciéon que se requiere
para la pension de viudedad y se presuma que no va a poder realizar una
actividad por tener hijos a su cargo (35).

Algunos comentaristas sostienen que esta prestacién es anticonstitucio-
nal (36), por cuanto estd en contra del articulo 3 de la Constitucién en el
que se establece la igualdad de trato, y en determinados aspectos las divor-
ciadas gozan de una proteccién mayor que las viudas en caso de falleci-
miento del coényuge.

La implantacion de esta prestacion estd concebida como sustitucion del
derecho a alimentos frente al otro conyuge cuando éste fallece, sin embargo,
este derecho no siempre existe aunque la Ley lo presuma.

Otra singularidad de esta prestacion es que no guarda relacién con las
cotizaciones del que la causa (el ex cényuge que fallece), sino con las
de la persona a la que se le reconoce el derecho, si bien, es que tanto para
causar derecho a la prestacién como para determinar su cuantia se tienen en
cuenta las cuotas transferidas o atrlbuldas en virtud del reparto de expec-
. tativas de pension.

FIiDEL FERRERAS ALONSO

(35) Art. 1.265 del R. V. O.
(36) HaroLD Bogs, en «Eherechts Reform», Bonn, 1971; MAIER, en «D. Ang. Vers.»,
1974, pag. 333; Franz Ruranp, en N. J. W, 1976, pag. 1713, entre otros.
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