UNA IMPRESCINDIBLE REFORMA EN EL SISTEMA DE
PENSIONES: LA PENSION DE VIUDEDAD, “SU ESTADO
DE NECESIDAD HACIA LA DEPENDENCIAYY SUS
DERIVADOS”

ANTONIO VALENCIANO SAL

Doctorando del Departamento del Derecho del Trabajo
v Seguridad Social
Universidad Complutense de Madrid

EXTRACTO Palabras Clave: Pension de viudedad, propuesta de reforma

El objeto de este estudio no es otro que plasmar el analisis de una evolucion historica plagada de re-
formas en materia de viudedad. Del estudio de cada uno de los periodos puede inferirse que la pension
de viudedad ha ido desconfigurandose hasta la actualidad si tenemos en cuenta el objeto por el que fue
creada. No obstante, el estudio pretende reflejar las posibilidades de la materia mediante una serie de
propuestas que pueden ser estudiadas obedeciendo a una posible futura reforma.

El estudio, siempre persiguiendo la maxima actualidad, incorpora las ultimas novedades
reformistas en materia de viudedad: por un lado, las conclusiones del informe sobre el seguimiento
del Pacto de Toledo, y por otro, el texto aprobado por el Ejecutivo recientemente.

Alo largo de las lineas que componen este texto, se abordaran ambas reformas con la mayor
exhaustividad, estando a lo acordado en lo expuesto a lo largo del estudio.

ABSTRACT Key Words: Pension of widowhood, reform

The object of this study is not other one that to form the analysis of a historical evolution riddled
with reforms as for widowhood. Of the study of each one of the periods there can be inferred that the
pension of widowhood has gone desconfigurandose up to the current importance if we bear the object
in mind for the one that was created. Nevertheless, the study tries to reflect the possibilities of the
matter by means of a series of offers that can be studied obeying a possible future reform.

The study, always chasing the maximum current importance, it incorporates the last innova-
tions reformists as for widowhood: on the one hand, the conclusions of the report on the follow-up of
the Agreement of Toledo, and for other one, the text approved by the Executive recently.

Along the lines that compose this text, both reforms will be approached by the major ex-
haustividad, being to reminded in exposed along the study.
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1. INTRODUCCION

La pension de viudedad se originé como respuesta a una nueva contingencia
que los Estados debian cubrir a causa de la desproteccion que provoca el fallec-
imiento del miembro de la familia que sostiene la economia familiar, o lo que
es lo mismo, la muerte de la tinica fuente de ingresos. Esta materia comienza
reguldndose en nuestro pais con la Ley de Bases de 1963, aunque el verdadero
origen, como veremos mas adelante, los encontraremos en el derecho internac-
ional de la mano del Convenio nimero 102 de la Organizacién Internacional
del Trabajo (en adelante O.I.T.). Ambas normas entendian y asi lo reflejaban,
que para tener acceso a la pension de viudedad, debia existir una relacion de
causalidad entre el fallecimiento del cabeza de familia y por tanto, la ausencia
de ingresos en el nucleo familiar, con una situacion que impida la subsistencia
desde una perspectiva econdmica de los miembros de la familia sobreviviente.

A lo largo de los afios se han ido reformando la pension de viudedad y
este tinte de necesidad que dotaba de total sentido a la pension de viudedad,
como consecuencia de su progresiva transformacion en “objeto de consenso
y conflicto entre las fuerzas politicas y sociales”, ha provocado que nos en-
contremos ante la creacion de una nueva contingencia, que ya no nace como
consecuencia de una situacion de necesidad, sino, debido a la adquisicion de
un nuevo estado civil. A esto, debo afiadir una reflexion que parece oportuna en
relacion al objeto real de la pension de viudedad que dice literalmente asi: “La
falta de exigencia legal de estar en una situacion de penuria real explica que,
salvo excepciones, las prestaciones por muerte y supervivencia se puedan per-
cibir con independencia del nivel de rentas del beneficiario o de la relacion de
dependencia econdmica existente entre causante y perceptor de la pension. Por
tales razones, no puede extrafiar que la reforma de la pension de viudedad haya
sido un objetivo recurrente en los programas de politica social, en los distintos
institutos del Diadlogo Social, y, a resultas de unos y otros, de los Acuerdos para
la Mejora y Desarrollo del Sistema de Proteccion Social™.

! Susana Rodriguez Escanciano. “La pension de viudedad: nuevas perspectivas”. Actualidad
Juridica Aranzadi ntimero 771/2009. Ed. Aranzadi, SA, Pamplona. 2009.
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La situacion cobra gravedad no solo por la posible insuficiencia de liqui-
dez para afrontar el pago de las pensiones de aquellos que a dia de hoy siguen
en activo en el mercado laboral, sino porque se esta dando un uso a la pension
de viudedad que no se encuentra en armonia con su verdadero objetivo, no
olvidemos, el objetivo por el cual se cred, ya que dichas pensiones estan desti-
nadas, como comenté en lineas anteriores, a cubrir “situaciones de necesidad”
y no como ocurre en la actualidad, ya que los verdaderos perceptores son los
que se encuentren en un concreto y determinado “estado civil”, que no nece-
sariamente alberga una situacion de necesidad, cosa que parece de dificil com-
prension para nuestro legislador, o en su defecto, parece una decision costosa
en materia politica. A ello se suma la creacion y expansion de los instrumentos
legales e institucionales para favorecer los sistemas “complementarios” priva-
dos de pensiones. Esta falta de coherencia no provoca otra cosa que un trato
discriminatorio para aquellos que necesitan la proteccion que puede ofrecerle
nuestro sistema de pensiones a favor de otros que sin encontrarse en un estado
de necesidad, la propia legislacion les sitia en un mismo asiento.

2. EVOLUCION HISTORICA EN ESPANA

Debido a que el objeto de este estudio es analizar en profundidad la pen-
sion de viudedad, y sobre todo, para poder reflexionar sobre un tema tan con-
flictivo como el que trataré a lo largo de este texto, parece conveniente hacer
un recorrido por la evolucion histdrica, haciendo mayor hincapié en los hitos
mas representativos de una de las pensiones mas importante de nuestro sistema
de seguridad social, que no es otra que la pension de viudedad.

La pension de viudedad ha sufrido una radical mutaciéon debido a la trans-
formacion de las pautas sociales y sobre todo al cambio del esteriotipo de viu-
das que nuestra sociedad espafiola ofrece. “En un breve lapso de tiempo ha
pasado de considerar tipica a la que podriamos denominar viuda lorquiana,
sin estudios, habitante de un pueblo cerrado, con numerosos hijos, dedicada
toda la vida al hogar, a ver erigirse en tipica aquella otra viuda urbana, con
estudios y empleo retribuido, capaz de enfrentarse a la vida a pesar de su des-
gracia. Con las viudas comienza a producirse una situacion parecida a la de los
desempleados, pues si tienen mas de cincuenta afios va a ser dificil, aunque no
imposible, hallarles en empleo, mientras que por debajo de esa edad comienza
a ser factible en nuestro pais reinsertarlas en el mundo laboral si se les propor-
ciona la orientacioén y formacion adecuadas”.? Estas lineas describen a modo
de resumen la situacion en la que se encuentra en la actualidad la pension de vi-
udedad. La descripcion encaja a la perfeccion con lo que decia en lineas supe-

2 Antonio Ojeda Avilés. “Reformulacion de la pension de viudedad” — Revista Ministerio
de Trabajo y Asuntos Sociales (MTAS) — Publicacion extraordinaria de Seguridad Social.
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riores, esto es, que la regulacion de la pension viudedad ha ido desfigurandose
hasta perder la que en un principio fue su verdadera finalidad. El objetivo real y
principal de esta modalidad de pension no es otro que cubrir una contingencia
concreta, un estado de necesidad producido por el fallecimiento del conyuge,
que entonces era la persona que sustentaba la economia familiar, o dicho de
otro modo, era la Uinica fuente de ingresos. Sin embargo, con el paso del tiempo
ha ido desapareciendo la figura de “viuda lorquiana” para dar paso a un nuevo
prototipo de viuda mas urbana, formada, con estudios y preparada para estar
en activo en el mercado laboral, es decir, para el trabajo retribuido. Por tanto,
cabria preguntarse si debe seguir manteniéndose esta pension de viudedad tal
y como la conocemos actualmente, o, por el contrario, es necesaria una trans-
formacion en su estructura. En la misma linea, “la necesidad de una reformula-
cion del régimen juridico de la pension de viudedad para, por un lado, mejorar
la situacion de las familias dependientes de la renta del fallecido y, por otro,
adecuar la accion protectora del sistema a las nuevas realidades sociales era ya
una reivindicacion reiterada e insistente, especialmente en los Gltimos afios”.’

La pension de viudedad da sus primeros pasos en el afio 19554, al in-
corporarse al seguro obligatorio de vejez e invalidez (SOVI). A través de esta
regulacion se pretende solventar la situacion de desamparo ante la que se en-
cuentra la mujer en el momento del fallecimiento de su conyuge, su unica
fuente de ingresos. Ya en el preambulo del Decreto-Ley de fecha 02/09/1955 se
le hace mencidn del siguiente modo: “Es oportuno subsanar cuanto antes una
sentida necesidad, estableciendo pensiones de viudedad a favor de las viudas
de trabajadores que ya vinieran percibiendo el Subsidio de Vejez o Invalidez”.
El desarrollo de esta necesidad aparece regulado en el precepto niimero tres:
“La Caja Nacional del Seguro de Vejez ¢ Invalidez del Instituto Nacional de
Prevision concedera con cargo a sus fondos una prestacion a las viudas de los
trabajadores beneficiarios del expresado Seguro, o de aquellos que hubieren
tenido derecho a ¢él, que fallezcan con posterioridad a la fecha de entrada en
vigor del presente Decreto-Ley, siempre que reunan las condiciones siguientes:

3 Daniel Toscani Giménez. “La reformulacion de la pension de viudedad en la Ley 40/2007:
algunas reflexiones criticas”. Revista de Trabajo y Seguridad Social — CEF, num. 302. Pag. 67.
En la misma linea: Pérez Alonso, M.A., “La pension de viudedad en el Régimen General de
la Seguridad Social”, Valencia, 2002, pags. 221 y ss., De la Flor Fernandez, M.L., “Régimen
juridico de la pension de viudedad”, Sevilla, 2002, pags. 167 y ss., Blanco Raser, C., “la familia
en el derecho de la seguridad social”, Pamplona, 2003, pags. 119 y ss, Panizo Robles, J.A., “La
convivencia de hecho y su incidencia en las prestaciones de la Seguridad Social: una deuda de
cobertura social pendiente”, Justicia Laboral, n°. 24, 2005, pags. 62 y ss. Y Almendros Gonzalez,
M.A., “La proteccion social de la familia”, Valencia, 2005, pags. 270 y ss.

4 Real Decreto de fecha 02/09/1955 por el que se establecen las prestaciones del SOVI
(BOE de 23 de octubre).
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a) “Haber cumplido sesenta y cinco afos de edad o encontrarse total-
mente incapacitado para todo trabajo.

b) Que no tenga derecho al Seguro de Vejez o de Invalidez.

¢) Que hubiese contraido matrimonio, por lo menos, con diez afios de
antelacion a la fecha de fallecimiento del causante.

d) Que hasta la fecha del fallecimiento del esposo hubiera convivido el
matrimonio, y, en caso de separacion, solo se concedera la prestacion
cuando no se hubiese producido por culpa de la mujer”.

De la redaccion del mencionado articulo se infiere que la persona legiti-
mada para acceder a este tipo de prestacion debe ser aquella que se encuentre
en una situacion econémica dependiente.

En este Decreto-Ley se contemplan a las viudas que tengan cumplidos los
65 anos de edad, es decir, la edad de jubilacion ordinaria. Parece 16gico el esta-
blecimiento de este requisito de edad para el acceso a una pension vitalicia, ya
que las viudas no se encuentran en edad de trabajar. En ausencia del requisito
de edad, también pueden acceder a la pension, quienes estén incapacitadas
para el trabajo. Ambos supuestos tienen en comiin que la viuda se encuentra
ante la imposibilidad de incorporare al mercado laboral, necesitando asi un
ingresos aun siendo minimos para su subsistencia.

Un segundo requisito es que no tengan derecho al Seguro de viudedad o de
invalidez, o lo que es lo mismo, no se permite la compatibilidad con otro tipo
de pensiones o prestaciones que puedan cubrir el estado de necesidad.

Como consecuencia de la época de la que hablamos, es incompatible
ademas con un segundo matrimonio, ya que, segiin el momento histdrico, se
entiende que un segundo matrimonio supone un nuevo coényuge, que propor-
cionara a la viuda una fuente de ingresos que cubriria la situacion de necesidad.
Matrimonio que para evitar fraudes, debe haber sido celebrado con diez afios
de antelacion a la fecha de fallecimiento del causante. Este requisito, que como
he mencionado en lineas superiores aparece como consecuencia del momento
historico, atin prevalece en la actualidad en la mayoria de los paises europeos.
Este requisito, como otros que iremos analizando posteriormente, sitiian a la
pension de viudedad como plataforma para fomentar la dependencia de unas
personas respecto de otras, que en la mayoria de los casos se trata de la mujer.

A los requisitos de edad, incapacidad e incompatibilidad con otras presta-
ciones y con nuevas nupcias, debemos sumarle el de convivencia habitual.

A pesar de que alguno de los requisitos que constituyen la prestacion,
tienen un absoluto caracter retrogrado como acabo de comentar, también he de
decir que la concesion de la prestacion por viudedad se debia como he refle-
jado con anterioridad a una situacion de necesidad concreta, que es la ausencia
de ingresos que provenian del conyuge fallecido que, reitero, no es otro que
cubrir un estado de necesidad. Sin embargo, insisto, iremos viendo cémo a

TEMAS LABORALES nim. 109/2011. Pags. 111-140



116 Antonio Valenciano Sal

medida que la pension por viudedad va siendo reformada, ira desfigurandose
hasta perder su sentido, el objetivo por el que fue creado.

La segunda etapa se abre con la Ley de Bases de 1963%, cuyo articulado
se desarrolla en 1966, entrando en vigor en 1967. A lo largo de la norma puede
observarse como divide la materia entre los preceptos que versan sobre: la
pension de viudedad (Capitulo 111, Seccion 1%) y una nueva figura: el subsidio
temporal de viudedad (Capitulo I1I, Seccion 2%).

En cuanto a la pension de viudedad, la norma contempla los requisitos
siguientes:

a) Que la viuda hubiese convivido habitualmente con su cényuge
causante o, en su caso de separacion judicial, que la sentencia firme la
reconociese como inocente y obligase al marido a prestarle alimento.

b) Que el conyuge causante, si al fallecer se encontrase en activo o en
situacion asimilada al alta, haya completado el periodo de cotizacion
de quinientos dias, dentro de los cinco afios anteriores a la fecha del
fallecimiento, salvo que la causa de éste sea un accidente de trabajo o
enfermedad profesional, en cuyo caso no se exigira este requisito.

¢) Que la viuda se encuentre en alguna de las situaciones siguientes:

= Haber cumplido la edad de cuarenta afios.

= Estar incapacitada para el trabajo.

= Tener a su cargo hijos habidos del causante con derecho a
pension de orfandad.

Del articulo se infiere que se mantienen los requisitos de convivencia y
matrimonio al igual que el de la edad aunque éste se flexibiliza hasta los 40
afios. En ausencia de éste, debemos atender al requisito de la incapacidad o
tener a su cargo hijos del causante.®

Ademas, la norma da un paso mas, regulando que podran acceder a la pension
de viudedad, los viudos aunque en situaciones mucho mas limitadas, debiendo
concurrir los requisitos del apartado a) y b) del mismo precepto, los siguientes:

= Debe encontrase al tiempo de fallecer su esposa, incapacitado para
el trabajo.

* Y sostenido economicamente por ella.

Por otro lado, la norma regula de un modo novedoso, el subsidio temporal
de viudedad en aquellos supuestos en los que la viuda retina los requisitos de
convivencia y el de periodo de cotizacion, siempre que no concurran los req-
uisitos agravantes, con una duracion maxima de 24 meses, tema que analizaré
mas adelante.

> Orden de 13 de febrero de 1967. (BOE de 23 de febrero de 1967).
¢ Estos tres tltimos requisitos (edad, incapacidad o hijos) se denominaran de aqui en
adelante: “requisitos agravantes”.
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De nuevo la Ley refleja claramente aunque no lo indique expresamente,
que para acceder a una pension de viudedad debe darse una situacion de de-
pendencia que desemboca en una situacion de necesidad, mientras que en los
supuestos en los que la viuda pueda trabajar por razon de edad y encontrandose
apta para ello, tendra derecho a una prestacion temporal, pero no a la pension
vitalicia. De lo contrario, estariamos ante una clara pretension por parte del
legislador por alejar a las viudas de mantenerse en activo en el mercado labo-
ral, situacion, que lejos de un criterio razonable, es en la situacion que nos
encontramos actualmente.

No obstante, esta nueva regulacion de la pension de viudedad va a marcar
la diferencia respecto de la anterior, a través de una concesion que caracterizara
gran parte de la problematica a la que debe enfrentarse en la actualidad la mate-
ria objeto de estudio. Se trata en concreto del articulo 10 que dice literalmente
lo siguiente: “La pension de viudedad sera compatible con cualquier renta de
trabajo de la viuda o con la pension de vejez o invalidez a que la misma puede
tener derecho”. De igual modo, el articulo 14 regula exactamente lo mismo
para el subsidio temporal de viudedad.

Estos preceptos son la fuente de la concesion de la pension de viudedad y
del subsidio temporal de viudedad sin tener en cuenta el nivel de renta de las
viudas, obviando que la gran mayoria de las viudas poseen un nivel de renta
bajo y éstas obtendran idéntica cantidad que aquellas que disponen de un alto
nivel de renta. Algo que parece tan obvio como conceder una pension o sub-
sidio temporal en materia de viudedad superior a quienes tiene menor nivel de
renta e incluso una ausencia de ésta, para asi, proporcionar una menor cantidad
a quienes mas tienen, ha sido derogado por el legislador en el momento en que
permite la compatibilidad con cualquier renta de trabajo, sin especificar limite
alguno.

Seglin lo expuesto, puede decirse que la nueva legislacion facilita el
acceso a la pension de viudedad en lo referente a la edad y en cuanto a la
compatibilidad comentada, encontrandonos por tanto, ante el comienzo de la
flexibilizacion de los requisitos. Cierto también, que las leyes analizadas con-
stituyen un absoluto trato discriminatorio y de desigualdad entre hombres y
mujeres, asi como un claro vinculo con los canones eclesiasticos del momento
(y actuales, ya que son exactamente iguales). En este sentido es interesante
hacer mencion a la siguiente cita: “Los riesgos inherentes al modo en que esta
regulada la pension de viudedad, mezclando planos patrimoniales, civiles y
de proteccion social, cuando no incluso morales o de una determinada vision
religiosa del area social a que se contrae la proteccion de esta contingencia
lleva a dilucidar cual es la razon de ser, la verdadera finalidad institucional de
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la pension de viudedad””.Algo que no puede criticarse sin embargo a esta
ley, es que alberga una serie de requisitos que dan sentido 16gico y coherente
a la finalidad de esta pension, que no es otro que la dependencia econémica
del conyuge fallecido para tener acceso a la pension de viudedad, como ya he
expuesto anteriormente, excepto una pequefla gricta que comienza a abrirse en
materia de compatibilidad con otras posibles rentas.

A partir de este momento, vamos a ir viendo como la legislacion que
regula la pension de viudedad va a ir desfigurando en mayor medida esta in-
stitucion, eliminado la nota de dependencia econémica del viudo y de la viuda
que dota de sentido el otorgamiento de la pension.

La tercera etapa se abre con la Ley 24/1972 de 21 de junio, que modifica
la ley anterior segtin el articulo primero de la propia Ley. En su articulo cuarto,
desaparecen para el acceso a la pension de viudedad los requisitos agravantes,
reconociendo la prestacion a las viudas cualesquiera que sea su edad y ca-
pacidad para el trabajo y asi como aunque no tengan a su cargo hijos habidos
del causante. De ello se infiere que tan solo sobreviven los requisitos de mat-
rimonio y convivencia. Tras esta Ley puede observarse como la pension de
viudedad sufre una completa desfiguracion tal que la finalidad con la que se
creo se ha transformado para dar paso a una pension cuyo acceso no se debe a
una situacion de necesidad que surge como desaparicion de la principal fuente
de ingresos, sino que se concede tan solo por un estado civil: “la viudedad”.

Sin embargo, parece importante destacar la vertiente positiva de esta refor-
ma; desaparicion de la exigencia hacia la viuda de tener a su cargo hijos del
causante. Este requisito, como veremos mas adelante, fue incorporado ya por
la legislacion internacional, pero a mi juicio, serd un obstaculo mas, puesto que
el legislador no debid en ningiin momento mezclar la proteccion que debemos
proyectar sobre la viuda, con la proteccion de los hijos. Si una misma pension
protege a la viuda y a los hijos, ;Qué ocurrira cuando los hijos sean econémi-
camente independientes? ;Rebajaremos entonces la pension de la viuda? La
realidad responde a esta cuestion con un rotundo no. En aquellos supuestos en
que la viuda tenga a su cargo hijos del causante y éstos sean capaces de inde-
pendizarse econémicamente (regulando ciertos limites), la viuda seguira per-
cibiendo la misma cantidad. Por ello, parece mas lo6gico proteger por un lado a
la viuda, y por otro reforzar la de los hijos, y de este modo, cuando éstos alcan-
cen una independencia econoémica, su prestacion serd retirada, subsistiendo tan
solo la pension destinada a la viuda. Esta situacion que parece tan obvia, sigue
manteniéndose en gran parte de los paises europeos que no solo disponen una
pension de viudedad y una prestacion de orfandad, sino que ademas comple-

7 German Barrerio Gonzalez y M* de los Reyes Martinez Barroso. “La pension de viudedad
a debate”. Actualidad Laboral, N° 20, Seccion Estudios, Quincena del 15 al 30 de Nov. 2006. Pag.
2418, tomo 2, Ed. La Ley.
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mentan la primera en caso de que la viuda tenga a su cargo hijos del causante,
como es el caso de nuestro pais.

La cuarta etapa se abre con la Ley 30/1981, de 7 de julio, mas conocida
como la Ley del Divorcio. La Disposicion Adicional Décima en su apartado
tercero dice literalmente asi: “El derecho a la pension de viudedad y demas
derechos pasivos a prestaciones por razones de fallecimiento correspondera a
quien sea o haya sido conyuge legitimo y en cuantia proporcional al tiempo
vivido con el conyuge fallecido, con independencia de las causas que hubieran
determinado la separacion o divorcio”.

De ello y de su posterior interpretacién en 1986° se infiere que la con-
vivencia (more uxorio) no es un requisito necesario para el acceso a la pension
de viudedad. De ello, debemos entender que en ese momento el matrimonio
es el Ginico requisito necesario para la pension de viudedad, descartandose asi
el requisito de la convivencia habitual, ain habiéndose producido separacion
o divorcio.

Por tanto, ha de entenderse en definitiva que queda establecida una triple
via para el acceso a la pension de viudedad: “el matrimonio, la situacion de
separacion, divorcio o nulidad, debiéndose establece3r reglas de distribucion
de la pension para los supuestos de supervivencia de mas de un beneficiario y
una tercera de via de caracter transitorio, ya que la regla segunda de la citada
disposicion adicional, reconoce el eventual derecho a pension del supérstite de
una union de hecho que no hubiera contraido matrimonio por impedirselo la
legislacion vigente hasta la fecha, en la que el divorcio era inexistente™. (Es-
tos y otros supuestos se trataran mds adelante: epigrafe Legislacion vigente).

La quinta etapa alberga su importancia en la jurisprudencia que el Tribu-
nal Constitucional vierte con su Sentencia 103/1983 de 22 de noviembre y la
Sentencia 104/1983, de 23 de noviembre. Antes de analizar esta etapa, creo
oportuno resumir en una linea como debe denominarse, a mi juicio este perio-
do temporal, cuya justificacion argumentaré posteriormente: “La oportunidad
del Tribunal Constitucional para devolver su sentido a la pension de viude-
dad”. Ambas dotan a los viudos de plena igualdad de tratamiento respecto de
las viudas a todos los efectos, y para verlo con mayor claridad, a continuacion
veremos aquellos fragmentos que contemplan dicha afirmacion. '°Atendien-
do, en primer lugar, a la Sentencia 103/1983, reconoce que “el derecho del

8 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Quinta de fecha 15 de julio de 1986.

® Maria Luisa de la Flor Fernandez. “Las reforma de las prestaciones por muerte y
supervivencia. jUna primera fase para su reformulacion integral?. Ed. Temas Laborales, n°
94/2008. Pags. 97-127.

1 La introduccion del varén como beneficiario de la pension de viudedad tuvo su origen en
el Decreto de 22 de junio de 1956, Texto Refundido de la Legislacion de Accidentes de Trabajo,
aln con limitaciones.
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viudo de sexo masculino estd sometido a un condicionamiento adicional por
el referido articulo 160.2 LGSS. Tiene derecho a la pension si, ademas de con-
currir los requisitos sefialados para las viudas, al tiempo de fallecer la esposa
causante de la pension se encontraba incapacitado para el trabajo y estaba a
cargo de ella.” (FJ SEGUNDO). Precisamente estas ultimas exigencias son
las que consecuentemente constituyen discriminacion por razon de sexo, a su
vez, contrarias al articulo 14 de la Constitucion Espaiiola: “Los espafioles son
iguales ante la Ley, sin que pueda prevalecer la discriminacién alguna por
razén de nacimiento, raza, sexo, religion, opinioén o cualquier otra condicion o
circunstancia personal o social”.

El precepto constitucional consagra por tanto, el principio de “igualdad
ante la ley”, que segun dice la propia sentencia: este principio “consiste en
que las normas legales no creen entre los ciudadanos situaciones desiguales
o discriminatorias y consiste en el poder de poner en marcha los mecanismos
juridicos idoneos para restablecer la igualdad rota”, a lo que afiade: “la igual-
dad ante la Ley consiste en que cuando los supuestos de hecho sean iguales,
las consecuencias juridicas que se extraigan de tales supuestos de hecho han de
ser asimismo iguales”. (FJ QUINTO). Seglin lo expuesto, el Tribunal entiende
“que el unico factor diferencial de cada una de las situaciones juridicas que el
articulo 160 LGSS contempla en sus dos apartados es el sexo de la persona,
viuda o viudo, lo que sitta el precepto directamente en el marco del articulo 14
CE.” Por ello, si tenemos en cuenta que nos encontramos en el marco de dicho
articulo al que debemos relacionar el articulo 41 de la Constitucion Espaiiola:
“los Poderes Publicos mantendran un régimen de Seguridad Social para todos
los ciudadanos, que garantice la asistencia y prestaciones sociales suficientes
ante situaciones de necesidad”, parece logico que finalmente el Tribunal en su
Fundamento Juridico Séptimo indique lo siguiente: “la desigualdad del régi-
men juridico de los apartados 1 y 2 del articulo 160 LGSS se presenta como
contraria a los dictados de la CE. Por ello, para restablecer la igualdad se hace
preciso declarar inconstitucional el apartado 2° del articulo 160, y el inciso
del apartado 1°, donde dice, en femenino, “la viuda” pues solo de este modo
se consigue que los viudos de las trabajadoras afiliadas a la Seguridad Social
tengan el derecho a la pension en las mismas condiciones que los titulares del
sexo femenino”.

En el caso de la Sentencia 104/1983, el Tribunal Constitucional reitera
su fallo en la misma linea, ya que entiende que la doctrina de la primera es
enteramente aplicable, por tanto, comparte en su totalidad los argumentos que
pueden esgrimirse de ella.

Respecto a dichas resoluciones judiciales cabe atender a la siguiente cita:
“Cabe recordar que la Directiva 79/7/CEE, de 19 de diciembre de 1978 (LCEur
1979, 7) , en la que se contiene una prohibicion antidiscriminatoria entre hom-
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bres y mujeres en materia de Seguridad Social, permite, como excepcion al
principio de igualdad de trato, que se establezcan distintas condiciones en el
acceso de los dos sexos a la pension de viudedad, en la medida en que persistan
las condiciones sociales que haga necesaria esa politica de discriminaciones
protectoras inversas a favor de la mujer.”"!

Respecto a esta reforma de caracter jurisprudencial debemos volver a pre-
guntarnos qué argumentos se tuvieron en cuenta para la creacion de la protec-
cién a la contingencia objeto de estudio. De nuevo, parece importante recordar
que la pension de viudedad fue creada para situaciones de necesidad provoca-
das por el fallecimiento del conyuge que era la principal fuente de ingresos, o
como en la mayoria, la Ginica. Esta figura historicamente ha estado identificada
por la figura del sexo masculino, y por ello, éste tan solo tenia acceso a la
pension de viudedad si concurrian situaciones de invalidez o de dependencia
economica. Si ante el Tribunal Constitucional, (y aqui plasmaré la argumen-
tacion en la que me baso para denominar a este periodo del modo que indiqué
al inicio de la etapa), se plantea una posible situacion de discriminacion, el
Tribunal no debio6 haber resuelto el conflicto con la respuesta mas sencilla, sino
utilizar los argumentos historico-sociales para denegar la peticion de igualdad
para ambos sexos en materia de viudedad, o como alternativa, en mi opinion,
mas acertada, declarar la igualdad para el acceso a la pension de viudedad
para ambos sexos, exigiendo los requisitos que se le exigia al sexo masculino,
(exceptuando como es logico supuestos que debian mantenerse por el caracter
de irretroactividad que a mi juicio debe aplicarse a este tipo de decisiones),
pero en esta ocasion para todos los ciudadanos, sean hombres o mujeres. En mi
opinién, era una oportunidad que el Tribunal Constitucional tuvo para volver
a situar a la pension de viudedad como subsidio ante situaciones de necesidad;
oportunidad que segiin mantengo, desaprovecho para dar paso a la respuesta
como dije anteriormente, mas sencilla y menos comprometedora.

3. LEGISLACION VIGENTE

Retomando la referencia puramente legislativa, debo hacer mencion al
Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se aprueba el Texto
Refundido de Ley General de la Seguridad Social (B.O.E de 29 de junio) que
constituye la sexta etapa.

En materia de viudedad, a través de la reforma del R.D.L 1/1994 se pro-
duce la refundicion del texyo del afio 1974 y siguientes. Se trata sobre todo
de la regulacion a través del articulo 174.3 de un requisito asistencial cuando

" Faustino Cavas Martinez. “La pension de viudedad: estado de la cuestion y propuestas
para su reforma”. Ed. Aranzadi. Aranzadi nam. 14/2001, parte Tribuna.
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dice literalmente asi: “también se reconocera derecho a pension de viudedad
cuando los ingresos del sobreviviente resulten inferiores a 1,5 veces el importe
del salario minimo interprofesional vigente en el momento del hecho causante,
requisito que debera concurrir tanto en el momento del hecho causante de la
prestacion, como durante el periodo de su percepcion. El limite indicado se in-
crementara en 0,5 veces la cuantia del salario minimo interprofesional vigente
por cada hijo comun...” El articulo aclara ademas qué entiende por ingresos
cuando dice: “se consideraran ingresos los rendimientos de trabajo y de capital
asi como los de caracter patrimonial, en los términos en que son computados
para el reconocimiento de los complementos para minimos de pensiones.”

La siguiente etapa (séptima) se caracteriza por una Proposicion de Ley en-
cabezada por el Grupo Parlamentario Catalan, Convergencia i Unio. Se plan-
ted en primer lugar en el Pleno del Congreso de los Diputados, pero no sera
hasta el afio 2003, una vez aprobados los Presupuestos Generales del Estado
cuando Convergencia vuelve a presentar su propuesta, consistente en que en
caso de concurrencia de derecho a la pension de viudedad y de una de las otras
pensiones que componen el SOVI (vejez, invalidez) puedan ser compatibles
entre si el disfrute de las mismas, en lugar de obligatoriamente tener que optar
por la que el beneficiario considere. Todo ello al parecer, segun dice la propia
exposicion de motivos de la Ley que finalmente regulara esta materia “con el
objeto de posibilitar un marco de debate, en sede parlamentaria, que permita
eliminar la discriminacion que recae sobre un numeroso colectivo de ciuda-
danos y ciudadanas”. Estamos hablando por tanto, de una flexibilizacion de
incompatibilidades que abre las puertas a la compatibilidad en caso de concu-
rrencia, de la pension de viudedad con las pensiones de vejez ¢ invalidez, tal y
como ocurria en la Ley de Bases. La propuesta fue finalmente aprobada, regu-
landose en la Ley 9/2005, de 6 de junio, para compatibilizar las pensiones del
Seguro Obligatorio de Vejez e Invalidez (SOVI) con las pensiones de viudedad
del sistema de la Seguridad Social. (B.O.E del 7 de junio.).

No obstante, ha de aclararse que mas que de “climinacion de discrimina-
cién”, deberiamos hablar de una mejoria o complemento de las pensiones de
aquellas viudas (en su gran mayoria mujeres) que actualmente tienen una edad
muy avanzada y una renta excesivamente baja. Con lo cual, no parece oportu-
no ser demasiado estricto con esta reforma, pues pretende ser una mejora como
se dijo anteriormente frente a ciertas pensiones muy limitadas.

La octava etapa. Tras la Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de medidas en
materia de Seguridad Social, que configura la actual Pension de Viudedad.
Antes de comenzar con el analisis de esta reforma, parece acertado introducir
alguna cita que brevemente nos resume el camino que la jurisprudencia parece
hacernos seguir en esta materia. “Hasta la entrada en vigor de la Ley 40/2007,
de 4 de diciembre, de medidas en materia de Seguridad Social, la exigencia
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del vinculo matrimonial implicaba no reconocer la condicion de beneficiarios
de la pension de viudedad a quien no lo tuviera legalmente establecido con el
causante, conforme sentara de modo inconcuso la doctrina constitucional en
varias resoluciones que culminaran en la decisiva sentencia del Tribunal Cons-
titucional (STC) 184/1990 de 15 de noviembre...la misma linea excluyente
puede apreciarse durante ese periodo en la jurisprudencia ordinaria con rela-
cién a la existencia de distintas formas de convivencia factica en pareja, tales
como la pareja de hecho homosexual (TSJ castilla y Leon de fecha 20 de enero
de 1998), TSJ de Cataluiia de fecha 27 de octubre de 1999 o la pareja casa por
el rito gitano (TSJ de Madrid de fecha 7 de noviembre de 2002), que a efectos
civiles, tiene consideracion de pareja de hecho™’2.

Hasta la Ley 40/2007, de 4 de diciembre, el derecho a la pension de viude-
dad de conyuges historicos nacia automaticamente del vinculo matrimonial®’.

Con el objeto de obtener una clara idea de lo que los Tribunales de nuestro
pais entendian sobre el acceso a la pension de viudedad de los vinculos ex-
tramatrimoniales han obtenido su lugar en este estudio las citas mencionadas
con anterioridad. En La reforma manifiesta a través de la Ley 40/2007 algunas
singularidades que, como en etapas anteriores, deroga alguno de los requisitos
que constituian lo que en un primer momento fue la mencionada pension.

Asimismo, la reforma abre una tercera via de acceso a la pension de viude-
dad y por esta razon, parece de recibo analizar los requisitos necesarios para el
acceso a la pension de viudedad desde una triple perspectiva: en aquellos supues-
tos en los que exista un vinculo matrimonial en el momento del fallecimiento
del causante; cuando el vinculo matrimonial ya es pasado; y cuando el vinculo
con el causante es puramente extramatrimonial (unién de hecho). Por tanto, la
reforma se abre la posibilidad de acceder a la pension desde diferentes estados o
situaciones civiles: viudedad, separacion, divorcio, nulidad y solteria.

1. Supuesto uniones de hecho: Debido a que se trata de una de las modi-
ficaciones mds comentadas por la doctrina juridica, pues dicha reforma se ca-
racteriza por un espiritu absolutamente novedoso, comenzaré con la redaccion
de la Disposicion Adicional Tercera de la Ley 40/2007, que abarca los requisi-
tos para el acceso a la pension de las uniones de hecho, contemplada como un

12 Vicente Antonio Martinez Abascal. “Las parejas de hecho y la pension de viudedad en la
Ley 40/2007, de 4 de diciembre: ;Una equiparacion inviable? (I- La evoluciéon normativa en el
acceso a la pension de viudedad de las parejas de hecho. 1 —La exclusion del superviviente de las
parejas de echo como beneficiario la pension de viudedad. Pag. 1. Ed. Aranzadi. S.A. Pamplona.
2010.

13 José Fernando Lousada Arochena. “Las pensiones de viudedad de conyuges historicos
tras las Leyes 40/2007, de 4 de diciembre, y 26/2009, de 23 de diciembre”. I. Las pensiones
de viudedad de conyuges historicos y las leyes 40/2007, de 4 de diciembre y 26/2009, de 23 de
diciembre. Pag. 1. Ed. Aranzadi Social num. 1/2010 (Estudio).
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supuesto excepcional y transitorio que se extiende exclusivamente al supérstite
de aquellas uniones de hecho que no pudieron obtener proteccion por viudedad
porque el causante fallecié con anterioridad a la ampliacion subjetiva realizada
por la presente Ley. (En este supuesto desaparece el requisito matrimonial).

La reforma constituye asi, la introduccion de las Uniones de Hecho como
un nuevo supuesto para el acceso a la pension de viudedad.

Asi, el caracter de excepcion mencionado en lineas anteriores, se infiere
del apartado b) de dicha Disposicion Adicional cuando expresa literalmente:
“Con caracter excepcional, se reconocera derecho a la pension de viudedad
cuando, habiéndose producido el hecho causante con anterioridad a la entrada
en vigor de la presente Ley, concurran los siguientes requisitos: b) Que el be-
neficiario hubiera mantenido convivencia interrumpida como pareja de hecho
en los términos establecidos en el primer inciso, parrafo cuarto, articulo 174.3
de la Ley General de la Seguridad Social, en la redaccion dada por el articulo 5
de la presente Ley, con el causante, durante, al menos, los seis afios anteriores
al fallecimiento de éste”.

Se trata por tanto, de la modificacion para el acceso a la Pension de Viu-
dedad, pues se produce una ampliacion de la proteccion al supérstite de las
uniones de hecho que no pudieron obtener proteccion a través de la pension de
viudedad porque el causante fallecié antes de la presente Ley. Asi, uno de los
requisitos mas importantes que configuraban la pension de viudedad en la Ley
de 1955 (requisito del vinculo matrimonial) desaparece con la Ley 40/2007.

Con la entrada de la nueva Ley se reconoce por tanto, el derecho a la
pension de viudedad a las parejas de hecho, equiparando asi dicho vinculo a
las parejas matrimoniales a todos los efectos. Es preciso sefialar sin embargo,
a pesar de las criticas que hacia el legislador se han ido realizando, que no se
trata tanto de una decision unilateral por parte del legislador como de una con-
secuencia de resoluciones judiciales que han desembocado en la equiparacion
entre los diversos y distintos vinculos (matrimonial y extramatrimonial), tal y
como refleja la Ley 40/2007.

Si he comenzado el estudio de esta etapa citando jurisprudencia que no
compartian el criterio de acceso a la pension de viudedad sin la existencia de
un vinculo matrimonial, no es menos importante destacar que existen supues-
tos excepcionales en los que, atendiendo a decisiones judiciales basadas en la
Ley 30/81 (Disposicion Adicional Décima), han reconocido el acceso a la pen-
sion de viudedad a las viudas que han mantenido convivencia con el causante
sin antes haber contraido matrimonio, insisto, de modo excepcional.

Por lo expresado en el parrafo anterior, parece oportuno definir aquellos
supuestos a los que se puede aplicarse igualmente la Disposicion Adicional a
pesar de la falta de exactitud y claridad de la Ley.
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El primer supuesto, trata del acceso al reconocimiento de la pension de
viudedad ya que el causante muri6 el dia anterior al de sus nupcias (TCT de
fecha 31 de mayo de 1988).

En segundo lugar, se trata del reconocimiento al acceso de la pension de
viudedad ante ciertos signos que hacian presumir la existencia de matrimonio
tales como la cartilla sanitaria, realizacion de compraventas como matrimonio
o el empadronamiento (TSJ de Navarra de fecha 22 de mayo de 1997). 4

Asimismo, el tercer supuesto, atendiendo a una linea mas flexible, son
diversas las resoluciones judiciales que han extendido el derecho de acceso a
la pension de viudedad incluso cuando el fallecimiento del causante se produ-
jera con posterioridad a la aprobacion de la Ley 30/81, siempre que concurra
y subsista el impediente legal. Todo ello debe tenerse en cuenta que en un
primer momento, los procesos de divorcio y formalizacion de un posterior
matrimonio conllevaban una serie de tramites procesales y civiles que podrian
obstaculizar la celebracion del matrimonio antes del fallecimiento del causante
por impedirselo la legislacion anterior a la Ley 30/81.

Y en cuarto y ultimo lugar, encontramos el supuesto en el que se ha acepta-
do la aplicacion de la Disposicion, es en aquellos en los que la enfermedad del
causante impidio iniciar los tramites para obtener el divorcio, incluso cuando
la imposibilidad de contraer matrimonio derive de circunstancias no imputa-
bles a los convivientes, y si lo son a la Administracion de Justicia, siempre que
se haya presentado ante ésta la demanda de divorcio, incluso en los casos en
que la muerte del causante se ha producido varios afios después de la entrada
en vigor de la Ley 30/81.

En base a estas resoluciones judiciales cabria entenderse, como afirmé en
lineas anteriores que el reconocimiento a la pension de viudedad a parejas
extramatrimoniales no derivan de una decision unilateral y repentina por parte
del legislador, sino que se trata de legislar y regular aquello que la jurispruden-
cia ha ido reconociendo apoyandose en la excepcion de la excepcion.

Tras lo expuesto, parece acertado enjuiciar que ante la negativa por adap-
tar la pension de viudedad a nuestra actualidad socio-juridica (linea de pensa-
miento que he ido plasmando a lo largo de este estudio), parece obvio que el
reconocimiento a la pension de viudedad a parejas extramatrimoniales no falta
en ningun caso a la razon, puesto que, segun mantiene el profesor Martinez
Abascal: “...negando la pension de viudedad al superviviente de una union
extramatrimonial, quiérase o no, se provoca un doble efecto inducido que entra
en el terreno de la discriminacion indirecta. Primero, un efecto de fomento de
la institucion matrimonial mediante la pension de viudedad, finalidad para la

14 Jurisprudencia extraida del estudio del Catedratico D. Vicente Antonio Martinez Abascal,
anteriormente citado.
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que esta prestacion no fue en modo alguno concebida y que, por tanto, la des-
virtia. Y segundo, y derivado del anterior, un efecto disuasorio para convivir
en uniones extramatrimoniales, que puede incluso violentar la conciencia de
quienes convivan como pareja de hecho al inducirles a celebrar el matrimo-
nio a fin de obtener la proteccion que brinda la pension de viudedad”. Segun
lo dicho hasta ahora y con el objeto de no extenderme mas de lo necesario en
este supuesto, debemos sefialar con ahinco que la Ley de nuevo no considera
que la situacion real de necesidad del beneficiario sea un requisito funda-
mental para el acceso a la pension de viudedad, sino que mediante la reforma
pretende una extension a nivel subjetivo del precepto que permita acceder
a la pension. Cierto es que de este modo eliminamos una situacion de discri-
minacion y evitamos asi el fomento normativo de contraer matrimonio cuya
finalidad es asegurar al conyuge supérstite una pension. En contraposicion a
ello, calificando a mi juicio a esta reforma como “de caracter descafeinado”,
no podemos olvidar que el objetivo principal del legislador deberia ser pro-
porcionar a quien se encuentre en una situacion de necesidad real, sea cual
sea la contingencia que haya producido esa situacion y no, mantener presta-
ciones/pensiones que fomentan relaciones de dependencia inter-personales y
posteriormente, dependencia entre personas y Estado. A mi juicio insisto, es
necesario que de forma progresiva vayan desapareciendo dichas relaciones
de dependencia y con mayor hincapié como es 16gico si nuestro objetivo es
adaptar nuestro ordenamiento juridico a la actualidad social, en la primera
de las situaciones. Parece oportuno introducir en estas lineas la siguiente cita
que pone de manifiesto que la pension de viudedad es fruto de situaciones de
dependencia como acabo de sefialar, que actualmente en nuestra sociedad no
deben tener cabida.

Asi hablando de la extincion de la pension de viudedad como consecuen-
cia de nuevas nupcias dice lo siguiente: “esta causa extintiva presupone la
desaparicion de la situacion de necesidad que la pension de viudedad venia a
subvenir, y ello porque al contraer el sujeto viudo o divorciado o con matrimo-
nio nulo nuevo matrimonio, “se recupera legalmente la obligacion alimentaria
y tedricamente se genera la expectativa a obtener, en su dia, la proteccion de la
contingencia de una nueva viudedad”’, de tal forma que, al celebrarse nuevo
matrimonio, se origina la obligacién que tienen los conyuges de darse reci-
procamente alimentos, volviéndose a la situacion anterior que dio lugar a que
interviniera la proteccion de la Seguridad Social'.

15 En este sentido J.M. Garcia-Castillas Diaz. “La extincion de la pension de viudedad pro
contraer nuevas nupcias”. Revista de Trabajo y Seguridad Social, nu. 168, 1997, pag. 70.

1® M* Luisa de la Flor Fernandez. “Extincion de la pension de viudedad: rehabilitacion de la
pension ante la nulidad de las segundas nupcias. (Comentario a la STS 28 de julio de 2000). Ed.
La Ley. 6353/2002.
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No obstante, y a pesar de haber analizado seguramente la reforma mas
significativa de la Ley 40/2007, no pueden obviarse las restantes perspectivas
que como al inicio del epigrafe se indico, han de comentarse.

2. Uniones matrimoniales en el momento del fallecimiento del causante.
Una vez analizada la reforma “estrella” de la Ley 40/2007, es decir, desde la
perspectiva de las Uniones de Hecho, debemos comentar la pension de viude-
dad que deriva de la relaciéon o vinculo matrimonial en el momento del falleci-
miento del causante.

En este supuesto el legislador vuelve a requerir tan solo como requisito
basico el vinculo matrimonial. Parecia que tras el Pacto de Toledo del afio
2003 en el que podria intuirse una reforma integral de la pension de viudedad,
parece evidente que nos encontramos ante una verdadera ausencia de reforma,
manteniendo por tanto el acceso a la pension de viudedad al supérstite cuyo
conyuge fallecido cumpliera los requisitos de alta y carencia. Asimismo, el
legislador mantiene que en casos especiales como accidente de trabajo y enfer-
medad profesional estos requisitos no son exigibles para el acceso al cobro de
dicha pension vitalicia.

La Ley establece una regulacion especial para aquellos cuyo fallecimien-
to del causante derive de enfermedad comun, no sobrevenida tras el vinculo
matrimonial. En este supuesto ademas del requisito matrimonial, se exige que
la celebracion de éste hubiera tenido lugar un afio antes de la fecha del falle-
cimiento del causante o en ausencia de éste, la existencia de hijos comunes.

Establece el legislador sin embargo, un supuesto en el que se exime al su-
pérstite del requisito matrimonial, y este es cuando en la fecha de celebracion del
mismo se acredite un periodo de convivencia con el causante, que sumados al de
duracion del matrimonio, hubiera superado los dos afios. Este tltimo supuesto
excepcional (la exigencia de un minimo de duracion de la relaciéon matrimonial)
supone, en palabras de la profesora Flor Fernandez, a mi juicio muy acertada,
sino una reforma sustancial de la pension, si una quiebra de la conexion automa-
tica existente entre el derecho a pension y el vinculo matrimonial.

3. Uniones matrimoniales pasadas (situaciones de crisis: separacion, di-
vorcio y nulidad)

a) Separacion y divorcio. El presente supuesto se encuentra regulado por
el articulo 174.2 de la LGSS. En dicho precepto se establece que tendran dere-
cho a la pension de viudedad “quien reuniendo los requisitos en cada caso exi-
gidos en el apartado anterior, sea o haya sido conyuge legitimo, en este tltimo
caso siempre que no hubiese contraido nuevas nupcias o hubiera constituido
una pareja de hecho...”.

A priori puede parecer que nos encontramos ante la regulacion de una
equiparacion de derechos entre el supérstite con vinculo matrimonial y el que
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ha mantenido vinculo matrimonial en el pasado. Sin embargo, la Ley establece
una diferencia consistente en la exigencia de unos requisitos especiales adicio-
nales, cuyo objetivo no es otro que la intencionalidad por parte del legislador
de vincular el acceso a la pension de viudedad con la obtencion de la pension
civil. Este requisito pretende demostrar la dependencia o no, econdémica exis-
tente entre los conyuges antes del fallecimiento del causante, o lo que es lo
mismo, que el fallecimiento de éste haya producido una situacion de desequi-
librio en el conyuge supérstite.

b) Nulidad. En cuanto a la nulidad, que vincula el derecho de acceso a la
pension de viudedad con el derecho de indemnizacion. Lo que el legislador
pretende, como ocurria en el supuesto de separacion y divorcio es devolver
o mantener el equilibrio econémico del supérstite cuya causa principal es la
dependencia econdémica existente previo fallecimiento del causante.

Por otro lado, aunque ésta sea la novedad mas representativa, la Ley
40/2007 aporta otras también dignas de comentario. Un ejemplo es la recu-
peracion como situacion excepcional de la temporalidad en la prestacion de
viudedad con una duracion de 24 meses para los supuestos en que el conyuge
supérstite no pueda demostrar que el matrimonio mantenido con el fallecido
ha tenido una duraciéon minima de un afio o en ausencia de este requisito, no
existen hijos comunes. Por ello, para acceder a la proteccion debera acreditar
que el causante ha estado afiliado y en alta, contando con el periodo minimo de
cotizacion para en su caso corresponda. Ademas, debera justificar en ausencia
del requisito anterior, un periodo de cotizacion cualificada de quince afios.

A mi juicio, esta prestacion de viudedad temporal no deberia seguir man-
teniéndose como formula excepcional, sino como regla general, siendo su fi-
nalidad, “como ha sugerido B. Gonzalo Gonzalez la adaptacion de la economia
familiar a la desaparicion de una de sus fuentes de ingresos, las rentas del
conyuge difunto” pudiendo acceder a la pension y consecuentemente al ca-
racter vitalicio del cobro del subsidio a quienes se encontraran en situaciones
excepcionales.

Debemos tener en cuenta asimismo, el texto que incluye las conclusiones
del Pacto de Toledo del afio 2010'"7. En materia de viudedad y orfandad la Co-
mision centra su acuerdo y sus correspondientes recomendaciones en relacion
al cobro de las prestaciones de ambas contingencias.

Lejos de la propuesta de “reformulacion integral de las prestaciones por
muerte y supervivencia” que la propia Comision expresa en el texto, tanto en
el ano 2010 como en el anterior Pacto de Toledo de 2003, las reformas a las

17 Pacto de Toledo aprobado por el Congreso de los Diputados en fecha 25 de enero de 2010.
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que atienden giran en torno a la mejorar de las prestaciones tanto de viudedad'®
como de orfandad. Se pretende un refuerzo o un aumento de la “intensidad pro-
tectora” como se desprende del propio texto a aquellos beneficiarios que se en-
cuentren en una edad comprendida entre los 65 afios en adelante. Para ello, la
Comision entiende que el mecanismo mas eficiente es “elevar el porcentaje de
la base reguladora que se utiliza para calcular la pension de viudedad”, tenien-
do en cuenta “los periodos de cotizacion acreditados por el causante, con una
formula similar a la que se utiliza para el calculo de la pension de jubilacion”.

Asimismo, lo que la Comision propone en materia de orfandad en elevar
el periodo de edad para el cobro de dicha pension hasta los 25 afios de edad o
“hasta que concluya el afio en que alcance esa edad, cuando estuviere cursando
estudios™.

Nuevamente puede inferirse del texto del Pacto de Toledo que las parte
negociadoras pretenden sin mas una mejora y refuerzo de las pensiones a ni-
vel retributivo, dejando sin efecto la intencionalidad que en el propio texto se
expresa, como se dijo en lineas anteriores de una reformulacion integral de
las prestaciones por muerte y supervivencia en especial viudedad y orfandad.

4. La reforma de las pensiones de 2011. En enero de 2011 se hace publico
el Anteproyecto de la Ley de Reforma de la Seguridad Social. Seglin expresa
el propio texto “...se trata de un conjunto de medidas que tienen como objetivo
reforzar la sostenibilidad futura del sistema de pensiones espaiiol en la linea
marcada por las Recomendaciones del pacto de Toledo...”.

La pretension del Pacto de Toledo de 2010 en materia de pension de viudedad
tan solo hace referencia al incremento y mejora de ésta, tal y como se dijo en el
epigrafe anterior. El texto del Anteproyecto refleja esta misma realidad expresando
bajo la rabrica: “Mejora de las pensiones minimas para personas solas” literalmen-
te lo siguiente:”El texto aprobado refuerza la accion protectora del sistema con la
mejora de las pensiones minimas de los pensionistas de edad avanzada que viven
solos, sea la pension de jubilacion, incapacidad o viudedad. Los incrementos de
las pensiones minimas han situado buena parte de éstas por encima del umbral de
pobreza relativa, si bien atin quedan situaciones de privacion”.

Del texto se infiere que la reforma ha tenido como principal protagonista la
reforma o modificacion de la pension de jubilacion, obviando el objetivo que el

¥ Lo mismo ocurria en el art. 9 de la Ley 24/1997 de 31 de octubre por el que se igualan
las pensiones minimas de viudedad de los menores de 60 afios con los perceptores mayores de
60 y menos de 64. Asimismo, el R.D. 1465/2001 de 27 de diciembre, y R.D. 1795/2003 de 26
de diciembre, aumentan el tipo general aplicable que pasa de forma paulatina del 45% al 52%,
tipo que podra incrementarse hasta el 70% cuando se retinan los requisitos de menores ingresos y
cargas familiares.

1 Tgual en la Ley 24/2001 por la que la edad del beneficiario se amplia hasta los 22 o 24 si
no sobrevive ninguno de los progenitores.
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propio Anteproyecto expresa que no es otro, como se dijo en lineas anteriores,
reforzar la sostenibilidad futura del sistema de pensiones espafiol. Por tanto,
no podemos hablar de una “reformulacion integral” de la pension de viudedad
pretendida en el anterior Pacto de Toledo, ni tan siquiera de un paso mas en el
tan necesario cambio en la estructura de las pensiones ni en la de viudedad ni
en ninguna de las restantes analizadas en el Parlamento.

Asi, el anteproyecto como su posterior aprobacion por el Parlamento en
fecha 28 de enero de 2011, transmiten la imperiosa necesidad por los repre-
sentantes politicos de ofrecer una respuesta a la necesidad de reforma en el
sistema de pensiones espaiiol, cuyo resultado no es otro que una serie de modi-
ficaciones minimas que albergan la ausencia de reforma, cuya pretension real
es silenciar las voces que exigen la reformulacion real e integral del sistema
de pensiones.

Asimismo, carece de sentido regular el refuerzo y mejora de las pensiones
de viudedad cuando ha sido aprobado por el Ejecutivo mediante el Real Decre-
to Ley 8/2010 de fecha 25 de mayo de 2010, la congelacion de éstas para una
pronta recuperacion econoémica. Por tanto, se trata de un objetivo absolutamen-
te ficticio y contradictorio a tenor de dicho Real Decreto.

A modo de conclusion, debe entenderse que la regulacion y mencion que
se expresa respecto de la pension de viudedad carece de sentido porque supone
una contradiccion con el Real Decreto Ley 8/2010. Y de otra parte, parece
obvio que la “reformulacion integral” de las pensiones queda reducida, como
se dijo anteriormente, a pequefias modificaciones que pretenden un refuerzo o
mejora de las mismas.

Con el objeto de aclarar en la medida de lo posible la situacion actual
de la materia objeto de estudio, he creido conveniente introducir la siguiente
linea cronoldgica acompaiiada de un breve esquema que contiene los rasgos
que constituyen la pension de viudedad en cada una de los periodos historicos:

LINEA CRONOLOGICA: LA EVOLUCION HISTORICA
DE LA PENSION DE VIUDEDAD

Ley Bases
1963 Ley Divorcio
+ 1881
Desarrollo +
1966/1967 Interpr. 1986  RDL 1/1994 Ley 40/2007
r_A_Y_A_Y_LY_LY_LY_LY_LY_LY_L\
RD 1955 Ley 24/1972 STC. 103  Ley 9/2005 Ley Reforma Seguridad Social

104/1983
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ESQUEMA- RESUMEN DE LOS REQUISITOS EXIGIDOS PARA ELACCESO A LA
PENSION DE VIUDEDAD EN LAS DIFERENTES ETAPAS:

a) RD 1955
» Edad 65 afios™
= No derecho pensiones SOVI*
= Matrimonio
=  Convivencia
b) LEY BASES 1963 Y DESARROLLO 1966/1967
=  Matrimonio
= Convivencia
=  Uno de los tres requisitos agravantes*:
- Edad 40 afios
0
- Incapacidad
0
- Hijos
¢) LEY 24/1972
=  Matrimonio
= Convivencia*
d) LEY DIVORCIO 1881 E INTERPRETACION 1986 (STS (Sala
Quinta) de fecha 15/07/1986)
=  Matrimonio
e) SENTENCIAS TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 103Y 104/1983
» Jgualdad de condiciones a todos los efectos entre viudos y

viudas
f) RDL 1/1994
= Refundiciéon texto del afio 1974 y siguiente y requisito de
asistencialidad

g) LEY 9/2005
= Compatibilidad pensiones SOVI (Vuelta a la Ley de Bases
h) LEY 40/2007
=  Parejas de hecho y la recuperacion del subsidio temporal de
viudedad

A modo de primera conclusion, parece obvio que como consecuencia de
la transformacion de la pension de viudedad, es necesaria una reforma de la

materia objeto de estudio, adaptando y acercando a la pension a la realidad
social actual.

2 Los asteriscos indican aquellos requisitos que desapareceran en la siguiente etapa.
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A la postre, tras la evolucion histérica y los hitos mas importantes que
constituyen a la que es hoy, la pension de viudedad, parece interesante apoyar
los argumentos aportados en lineas anteriores y el modo en que han afectado
todas las reformas estudiadas a lo largo del texto a través de una estadistica que
refleja el nimero de pensiones de viudedad en vigor relacionadas con la edad
y el género de sus perceptores?'. Dejando a un lado la enorme cuantia que re-
presentan estas pensiones (puesto que no es el motivo de este estudio), vamos
a analizar sobre todo el nimero de beneficiarios de la pension de viudedad que
podrian encontrarse en activo en el mercado laboral, no siendo asi con motivo
de la percepcion de una pension que es atribuida como consecuencia de su
estado civil y no de un estado de necesidad real.

Veamos cémo la edad en que comienza a percibirse la pension de viude-
dad es en la franja situada entre los 15-19 afios en el caso de las mujeres y en
la franja entre los 20-24 afios en el caso de los hombres. Edad en ambos sexo
extremadamente temprana. Ademas estas pensiones, debido a su caracter vita-
licio, se iran sumando a las que se van a ir incorporando en edades mas tardias,
que como podemos observar van aumentando.

Seguramente, éste sea el dato mas relevante de la estadistica, aunque no
pierde importancia tampoco las siguientes franjas de edad: 25-29; 30-34; 35-
39; 40-44. Los perceptores que se encuentran en dichas franjas, siguen estando
en edad de trabajar y no parece 16gico que por razén de edad queden apartados
de la sociedad desde una perspectiva laboral, siempre que se encuentren aptos
para el trabajo.

La estadistica, aun no incluyendo la cantidad que podria diluirse en otras con-
tingencias, (propuesta que veremos mas adelante), revela el “fraude legislativo™ al
que se esta sometiendo al sistema de pensiones espafiol en materia de viudedad.

4. LA REFORMA DE LAS PENSIONES DE 2011

La pension de viudedad en Espafa se encuentra en absoluta descoordina-
cion con el resto de Europa a pesar de pretension por parte de la legislacion in-
ternacional por armonizar los Ordenamientos Juridicos de los distintos paises
de la Unidn. La regulacion de la materia estudiada en términos internacionales
encuentra sus origenes en el Convenio niimero 102 de la OIT*.

Si bien Espafia ratifica en el afio 1988, tan solo lo hace en lo referente a
las partes II, IV y VI. Por tanto, su ratificaciéon no afecta a la regulacion estatal

2! Ver Tabla-estadistica. Anexo L.

22 Convenio OIT n°. 102, de 28 de junio de 1952, relativo a la norma minima de la seguridad
social. Instrumento de Ratificacion de 17 demayo de 1988. (B.O.E. de 6 de octubre de 1988). Parte
X - Articulos 59 - 64.
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en materia de viudedad. No obstante, a pesar de ello, parece interesante, hacer
un analisis de los origenes de la materia analizada en el ambito internacional.

Ya en el articulo 59, el Convenio dice literalmente asi: “Todo Miembro
para el cual esté en vigor esta parte del Convenio debera garantizar a las per-
sonas protegidas la concesion de prestaciones de sobrevivientes...”. De este
modo obligaba a que todo Estado Miembro que ratificara esta parte del Con-
venio, debia garantizar a aquellas personas que se encuentren en un ambito de
desproteccion, como consecuencia del fallecimiento del conyuge la concesion
de prestaciones de sobrevivientes. De este modo, los Estados deberan crear
una nueva prestacion o subsidio, que sera conocidas mas adelante en nuestro
pais como “prestaciones por muerte y supervivencia”.

En el articulo siguiente, el Convenio prevé qué debe cubrir la nueva con-
tingencia, que segiin podemos extraer del articulo 60: “debera comprender la
pérdida de medios de existencia sufrida por la viuda o los hijos como conse-
cuencia de la muerte del sostén de familia” o lo que es lo mismo, encontrarse
en una situacion de necesidad. Aunque de otro lado, ya vemos de qué modo
el legislador comienza a mezclar la situacion de necesidad en la que puede
encontrarse el superviviente con la de los hijos del causante, intentando cu-
brirlas bajo la proteccion de la misma prestacion. Aunque ya ha sido comen-
tado este problema, es importante recordarlo en el marco internacional. Por
tanto, aqui vemos el origen de uno de los problemas mas importantes ante el
que debe enfrentarse el legislador en materia de viudedad. Aunque también
he de decir, que el propio articulo especifica qué ocurre en el supuesto de
la viuda: “el derecho a la prestacion podra quedar condicionado a la pre-
suncion, segun la legislacion nacional, de que es incapaz de subvenir a sus
propias necesidades”. Lo que pretendo subrayar con esto es que aunque las
normas internacionales establecen pautas, son los Estados quienes deciden si
condicionan el otorgamiento de la pension de viudedad mediante requisitos
de incapacidad, o deciden, como es el supuesto que estamos analizando, no
establecerlo.

De los informes de los paises respecto del cumplimiento del Convenio
podemos extraer como conclusion? que en la mayoria de los paises euro-
peos, la proteccion se extiende a la siguiente tipologia: viudas que tienen
a su cargo hijos del causante, viudas invalidas o viudas que han alcanzado
una edad tal que no puede exigirseles que se incorporen en activo al mer-
cado laboral, aunque debo apostillar en esta misma linea que en los afios
sucesivos, a esta clasificacion deberiamos tener en cuenta a las viudas “en
puridad” que no reinen ninguna caracteristica afiadida a la condicion de

% Conclusions regarding Reports received Ander articles 19 and 22 of the Constitution
of the Internacional Labour Organization concerning the Social Security (Minimum Standard)
Convention 1952 (N°. 102), pagina 217-218.
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viudedad. A los efectos de este estudio y tras los acontecimientos refor-
mistas de la pension de viudedad, podemos entender con objetividad que
mientras que en la mayoria de los paises vecinos pueden acceder a la pen-
sidén quienes estén sujetos a una situacion de dependencia econémica, en
Espafia, ese acceso esta condicionada simplemente a una transformacién en
el estado civil conforme al fallecimiento de uno de los conyuges sin tener
en cuenta ningun otro requisito que justifique una definitiva dependencia
con el Estado.

La perseverancia por la importancia de relacionar la edad de acceso a la
pension de viudedad de los diferentes paises europeos versa, en puridad, por lo
significativo de potenciar la percepcion de una pension vitalicia a quienes ain
se encuentran en edad de trabajar, apartando a éstos Ultimos de un puesto en
activo en el mercado laboral, como es el caso de Espafia, aunque no el tnico.
Existen algunos destacables ejemplos de paises que enfocan sus normas en
materia de viudedad con limitaciones en la edad que potencian que personas
cuyo conyuge ha fallecido, vuelvan a estar en activo en el mercado laboral, que
veremos mas adelante junto con las posibles alternativas al otorgamiento de la
pension de viudedad.

5. EUROPA Y LA PENSION DE VIUDEDAD

Veamos a continuacion las aportaciones de paises de la Uniéon Euro-
pea que segin mi criterio, alguno de los rasgos que configurar la materia
estudiada podrian adaptarse a nuestro sistema de pensiones en materia de
viudedad. Es importante dejar constancia que parece acertado reflejar la
configuracion de la pension de viudedad que ofrecen algunos de nuestros
paises vecinos. Esto no quiere decir que esté de acuerdo con la regulacion
y el tratamiento que se le da a la materia estudiada en su totalidad en los
Estados que he escogido para dotar a este estudio de un carécter practico,
sino que se trata de una seleccion de ciertas medidas que han adoptado los
paises que veremos a continuacion que clarificaran de un modo practico la
linea argumentativa y la finalidad de de estudio que como ya he comentado
hasta el momento, se trata de una reforma de la pension de viudedad exten-
sa y profunda que imponiendo ante todo un criterio razonable y el sentido
comun a una contingencia que segun nuestro actual panorama social debe
ir en detrimento a favor de otro tipo de contingencias que consecuentemen-
te reproducen situaciones de necesidad. Propuesta esta, que nada tiene que
ver con el tratamiento que se da a la pension de viudedad en nuestro pais,
ni en el resto de Europa, incluyendo alguno de los paises que veremos a
continuacién. Dicho esto, veamos por tanto las propuestas europeas.
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En Alemania se mantienen dos tipos de “pensiones”: (Witnen- Und Witwe-
rrenten). La “pequefa pension de viudedad” y la “gran pension de viudedad”.

Comenzaré con la primera de ellas, la pequefia pension, que exige para
su otorgamiento los siguientes requisitos imprescindibles: la incapacidad per-
manente de la viuda o tener a su cargo hijos del causante. La caracteristica
principal de esta prestacion es su caracter temporal, debido a que el pago de
ésta, estad limitado a dos afos.

De otro lado, la gran pensién de viudedad, también denominada completa
cuyo acceso esta condicionado al conyuge sobreviviente que reina alguno de
los siguientes requisitos:

¢ Ser mayor de 45 afios.

*  Padecer incapacidad parcial para el trabajo.

* En caso de estar educando un hijo propio o hijo del fallecido menor
de 18 afios.

* En caso de convivencia con y cuida de un hijo propio o hijo del
fallecido incapaz de mantenerse a si mismo por discapacidad fisica,
mental o psiquica®.

En Francia, la pension de viudedad se establece con la denominacion de:
“de reversion de la traite”, cuyas destinatarias son aquellas viudas que cumplan
el requisito de edad, que consiste en la exigencia al conyuge sobreviviente de
tener cumplidos los 52 afios. Ademas, el otorgamiento de esta pension atendera
al requisito de “limite de ingresos”, que variara en funcion del a situacion en
que se encuentre el supérstite, como por ejemplo vivir solo o en pareja, ya sea
matrimonio o pareja de hecho®.

Asimismo, se mantiene una segunda prestacion. Se trata de “la pension de
viuda o viudo”, mas conocida como: “Allocation Veuvage”, que se otorga al
conyuge supérstite que se encuentre en situacion de incapacidad permanente
en el momento del fallecimiento del conyuge, o si se da el supuesto de que
el conyuge su perviviente no tiene ain posibilidad de acceso a la pension de
viudedad por no haber alcanzado la edad que se exige para dicho fin, no dis-
poniendo a su vez de econdémica, independencia que se traduce en el estableci-
miento de un limite determinado de renta.

Actualmente se trata de una regulacion que atiende a un periodo transitorio
que tiene su limite el 1 de enero de 2011. A partir de esta fecha desaparecera la

24 http://www.deutsche-rentenversicherung.de/SharedDocs/es/Navigation/03_Leistun-

gen/01_Rente/04_Witwen_node.html#doc72844bodyText!

% Decretos 857 y 858 de fecha 24 de agosto de 2004 y 1451 de fecha 23 de diciembre de
2004..

26 Regulacion del subsidio de Viudedad “Allocation Veuvage”: Ley 80/546 de fecha 17 de
julio de 1980 y Decreto namero 80/1155 de fecha 31 de diciembre de 1980. Articulos L- 356 y
D-356 del Codigo-memento de la seguridad social francesa.
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exigencia del requisito de la edad. Hasta entonces, la viuda  debera encon-
trarse en un intervalo de edad entre los 50 y los 55 afios dependiendo de la
fecha de presentacion de la solicitud, en el caso de la primera.

En Reino Unido, existe también una doble proteccion para las viudas: Por
un lado, la pension vitalicia de viudedad, para cuyo acceso es necesario el
cumplimiento del requisito de la edad, consistente en tener cumplidos los 45
afios. De otro, la prestacion de viudedad, cuyo rasgo mas representativo es la
temporalidad para el conyuge sobreviviente que tenga hijos del causante a su
cargo, si bien no han cumplido la mayoria de edad.

Como ultima aportacion que a mi criterio puede ser la mas acertada segiin
los argumentos que expondré a lo largo del estudio, se trata de Dinamarca. Ya en
el afio 1983 suprime la pension de viudedad. Aunque lo cierto es que mas que
suprimir, lo que hace es diluir la inversion que se proyectaba sobre la pension
de viudedad, en otras contingencias que engloban las reales situaciones de ne-
cesidad. En caso de fallecimiento del conyuge afiliado, el conyuge supérstite y
cada uno de los hijos que sean menores de veintidos afios, podran acceder a una
Unica cuantia, que serd abonada por la oficina ATP. En este supuesto nos encon-
tramos ante un traspaso funcional de la que era la pension de viudedad a la pen-
sion social anticipada cuyo cobro, como mencioné en lineas superiores es inico.
Ademas, un dato importante es que las prestaciones se abonaran en funcion de la
edad del conyuge fallecido, que ira reduciéndose progresivamente a partir de los
66 afios de edad, desapareciendo en su totalidad a los 70 afios de edad.

En la misma linea, podemos mencionar a Islandia cuya legislacion no pre-
vé ninguna pension de viudedad, pero si una pension por hijos a cargo para
los huérfanos (barnalifeyrir) cuyo acceso esta condicionado a los siguientes
requisitos: cuando los hijos sean menores de 18 afios y al menos uno de sus
padres ha fallecido o es titular de una pension de invalidez, siempre que el
hijo o uno de los padres haya residido en Islandia durante, como minimo, los
3 afios inmediatamente anteriores a la presentacion de la solicitud. Si los dos
progenitores han fallecido o perciben ambos pensiones de invalidez, se abona
un complemento doble por hijo a cargo.

En la mayoria de los supuestos de los paises que nos rodean, se trata del
reconocimiento de una prestacion temporal para la mayoria de las viudas,
mientras que la pension vitalicia se reserva para los casos especiales, que se
encuentren en situaciones de mayor gravedad. Por tanto, parece clave que en
caso de fallecimiento de uno de los conyuges debe atenderse con la concesion
de una prestacion temporal-transitoria en la mayoria de los supuestos, perci-
biéndose hasta que el conyuge sobreviviente pueda sostenerse por sus propios
medios, sin necesidad de situarse en una posicion de dependencia econdmica
con el Estado, situacion ésta, reitero, debera reservarse para aquellos casos
cuya gravedad impida la subsistencia del sobreviviente por si mismo.
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6. ALTERNATIVAS Y PROPUESTAS

Teniendo en cuenta que la linea de este estudio esta basada principalmente
en la idea de “diluir” la pension de viudedad en otras contingencias cuyo esta-
do de necesidad sea real, parece acertado sefialar exactamente cudles podrias
ser esas “otras contingencias” y la justificacion por las que recaeria sobre ellas
la composicion de la primera, sobre todo porque mas que hablar de “diluir la
pension de viudedad” podrias denominarlo como: “redistribucion de la pen-
sion de viudedad” sobre aquellas contingencias sobre las que deberia recaer
el concepto de la primera, ya que ésta como consecuencia de nuestra actual
organizacion social, carece de sentido.

1. Supuesto hijos del causante a cargo del conyuge sobreviviente. En un
primer momento analizaré el supuesto en que existen hijos del causante a car-
go del conyuge sobreviviente. Se trata de aumentar la pension de orfandad en
aquellos casos en que fuera necesario en menoscabo de la pension de viudedad,
manteniéndose la orfandad hasta la mayoria de edad, o incluso hasta la incor-
poracion del beneficiario en activo en el mercado laboral. Por otro lado, hacer
hincapié en que no parece de recibo mantener los requisitos de matrimonio y
convivencia habitual, y consecuentemente la pension de viudedad, tan solo por
negarnos a entender por cuestiones historicas que, dicha pension tal y como
esta concebida hoy carece de sentido, ya que los hijos no garantizan en ningun
caso una situacion de dependencia entre el conyuge supérstite y el causante.

De ese modo, no parece coherente que el conyuge supérstite que tenga a
cargo hijos del causante, como puede inferirse de reflexiones anteriores, per-
ciba la pension de viudedad, recordemos vitalicia, si el objeto de ésta es cubrir
los gastos que pueda generar tener a cargo uno o mas hijos del causante. Por el
contrario parece oportuno cubrir este tipo de contingencia mediante la pension
de orfandad, reforzandola y desapareciendo en el momento en que el huérfano
obtenga la mayoria de edad o al menos pueda mantenerse por si mismo, inclu-
so hasta la terminacion de los estudios correspondientes.

En esta linea se encuentran paises como Dinamarca, y mas cerca aun Is-
landia que ya comenté en el apartado de alternativas Europeas, aunque no
creo que en Espafa lo mas acertado sea crear una nueva tipologia de pension
como la “pension social anticipada” que absorba la funcion de la pension de
viudedad, sino que, en el caso de nuestro pais, deberia ser ésta diluida en otra
contingencia que segun el presente supuesto, la de orfandad tal y como ocurre
en el segundo supuesto.

La sociedad espafola asi como sus gobernantes deben comenzar a enten-
der la evolucion que se ha producido en nuestro pais. Una evolucion que afecta
sobre todo si nos centramos en lo que nos ocupa en este estudio al rechazo
por las situaciones de discriminacion, dejando atras la idea de que uno de los
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conyuges (como linea general la mujer segiin demuestra la estadistica vista
anteriormente) debe renunciar a un puesto en activo en el mercado laboral para
dedicarse al cuidado de los hijos y/o el mantenimiento de la vivienda y la vida
familiar. Por ello, si entendemos como punto de partida que los dos miembros
que constituyen un matrimonio, una pareja de hecho o simplemente una pa-
reja deben permanecer en activo en el mercado laboral, el futuro acceso a la
pension de viudedad carece de sentido, manteniéndose tan solo la prestacion
de viudedad cuya duracion sera limitada, prestacion que podemos denomi-
nar como en el Reino Unido “pensiones de duelo” para que, una vez finalice
ésta, el conyuge supérstite pueda incorporarse de nuevo al mercado laboral.
En cambio, carece de sentido comun que una sociedad como la espafiola que
parece encontrarse en perpetua lucha con las situaciones de discriminacion,
mantenga una pension cuya finalidad sea la de cubrir una situacion de depen-
dencia econdémica. Dependencia ésta, producida por la aiin patente forma de
entender el nicleo familiar, a mi juicio, absolutamente desfasada.

2. Supuesto de situaciones de incapacidad. Cabe hacer una reflexion en
aquellos casos en que el conyuge supérstite se encuentre en situacion de inca-
pacidad tal que le impida tener acceso a un puesto de trabajo. En estos casos,
la clave se encuentra de nuevo en reforzar otro tipo de contingencias como es
la de incapacidad en menoscabo de la pension de viudedad.

Carece de sentido una vez mas, que el conyuge que se encuentra en situa-
cion de incapacidad deba depender econdémicamente de su conyuge y como
consecuencia del fallecimiento de éste, de una pension de viudedad, siendo
compatible ademas con una pensiéon minima (en muchos de los casos) de inca-
pacidad, evitando ademas lo que Tortuero-Plaza ha denominado “el reparto de
miseria”. En estos supuestos parece que lo mas acertado es reforzar la pension
de incapacidad para que asi la existencia de una dependencia econémica sea
causa de la incapacidad que no permite al sujeto encontrarse en activo en el
mercado laboral y no por el fallecimiento de su conyuge.

3. Supuesto de irretroactividad de la Ley ante casos especiales. Con el
objeto de mantener un criterio razonable, debemos tener en cuenta los supues-
tos en los que siga existiendo una relacion de dependencia entre la pareja. Es
decir, si aplicamos y materializamos las teorias en este estudio, ;Qué ocurriria
con aquellos supérstites que actualmente soy beneficiarios de una pension de
viudedad? E incluso, ;Como deberia regularse la situacion de aquellos sujetos
que, actualmente no son beneficiarios de la pension porque el conyuge aun
vive pero por razon de edad, falta de formacion y ausencia de experiencia la-
boral no podran subsistir cuando este fallezca? En estos supuestos, a mi juicio,
éstos deberian estar exentos de la aplicacion de la “futura reforma”, puesto
que nos encontrariamos ante verdaderas situaciones de necesidad, fruto de una
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sociedad que en un momento fomentd la dependencia entre la pareja (como
norma general mas por parte de la mujer que del hombre) y como consecuen-
cia de una creencia basada en el eterno matrimonio como sustento econoémico.
De ello deriva por tanto, como dije anteriormente, una situacion de necesidad
que el Estado deberd seguir cubriendo como una contingencia mas, siendo
consecuentemente estas personas, el Gltimo resquicio de la pension de viude-
dad. En cualquier caso, es necesario hacer hincapié¢ que en estos supuestos los
requisitos para el acceso o mantenimiento de la pension de viudedad en estos
supuestos son de modo incondicional la edad, falta de formacion o ausencia
de experiencia laboral que imposibiliten la incorporacion al mercado laboral
0, aun pudiéndose incorporar, no seria posible la acumulacion de cotizacion
necesaria para posteriormente tener la posibilidad de acceder a una pension de
jubilacion digna.

7. CONCLUSIONES

A modo de reflexion final lo que puede extraerse de este estudio es que ac-
tualmente nos encontramos enmarcados, desde una perspectiva legislativa, por
una serie de normas que pertenecen a un periodo historico pasado. El legisla-
dor sigue empefiado en mantener una sociedad compuesta por sujetos depen-
dientes de sus respectivos conyuges mediante la distribucion de “tareas” que
constituyen una verdadera situacion de discriminacion, que necesariamente
obliga a la renuncia tacita de una de las partes a un desarrollo profesional que
posteriormente, una vez finalizado el periodo que le posibilitaba encontrarse
en activo en el mercado laboral, sigue dependiendo de su céonyuge, que una
vez éste fallece, necesariamente “el sujeto dependiente” pasard a esperar de
nuevo “al reparto de miserias” y cito de nuevo a Tortuero-Plaza, que el Estado
le proporcionara hasta su fallecimiento. Por esta razon es urgente e imprescin-
dible una profunda reforma que en definitiva, adapte el ordenamiento juridico
en materia de viudedad a la realidad juridico-social, que insisto, no permita ni
fomente la regulaciéon de normas en las que tenga cabida la discriminacién y la
desigualdad entre personas por razén de sexo.
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ANEXO I: NUMERO DE PENSIONES DE VIUDEDAD EN VIGOR POR EDAD Y
GENERO. 1 de agosto de 2010. Estadistica actualizada?’

LD NUMERO NUMERO
EITED HOMBRES MUJERES O CONSTA LLOAP-LE
0-4
5-9

10-14
15-19 5 5
20-24 7 106 113
25-29 83 795 878
30-34 380 3.253 1 3.634
35-39 1.229 8.664 9.893
40-44 2.808 20.423 1 23.232
45-49 5.768 37.984 3 43.755
50-54 9.667 61.852 2 71.521
55-59 12.409 89.965 102.374
60-64 13.957 138.355 1 152.313
65-69 14.396 193.525 1 207.922
70-74 16.234 267.060 8 283.302
75-79 23.182 400.158 8 423348
80-84 25.005 422333 10 447.348

85 y mas 33.410 494.795 11 528.216

NO CONSTA 22 756 778
TOTAL 158.557 2.140.029 46 2.298.632
EDAD MEDIA 72 ANOS 76 ANOS 73 ANOS 75 ANOS

7 http://www.seg-social.es/Internet _1/Estadistica/Est/Pensiones_y_pensionistas/Pensio-

nes_contributivas_en_vigor/Por_edades/index.htm
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