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SOBRE LOS NUEVOS REQUISITOS DE LA PENSIQN DE
VIUDEDAD POR ENFERMEDAD COMUN: ANTIGUEDAD
DEL MATRIMONIO Y CONVIVENCIA MORE UXORIO
ANTES DEL DECESO

Sentencia del Tribunal Supremo, de 17 de Noviembre de 2010

JuaN CarLOS ALVAREZ CORTES”

SUPUESTO DE HECHO: Se trata de una viuda que solicita una pen-
sion de viudedad al INSS. Habia estado conviviendo con su pareja mas de 17
afios, sin hijos, a pesar de lo cual no se habian inscrito en el registro de parejas
de hecho. Contrajeron matrimonio 20 dias antes de la muerte de unos de los
conyuges.

El INSS, tras la solicitud de la pension de viudedad por parte de la su-
pérstite de la pareja, resolvid, en diciembre de 2008, el reconocimiento de una
prestacion temporal de viudedad, por el plazo legal de 2 afios.

Frente a la misma, ni el Juez de lo Social ni el Tribunal Superior de Justicia
aceptaron las respectivas demanda y recurso de suplicacion de la actora que
entendia que lo que tenia derecho era a una pension vitalicia de viudedad.

RESUMEN: Se recurre en casacion para unificacion de doctrina la Sen-
tencia del TSJ del Pais Vasco de 12 de enero de 2010 por la que se negaba el
derecho a pension de viudedad a la conyuge supérstite cuando habia contraido
matrimonio, que no habia llegado al afio de duracién, y tener mas de 16 afios
de convivencia probados.

Se interpreta el articulo 174.1 de la Ley General de Seguridad Social en
relacion con su tercer apartado, para determinar si la “convivencia estable y
notoria” ha de ser solo la que se haya inscrito previamente en los registros de
pareja de hecho o puede ser una convivencia probada pero no oficializada ante
la Administracion.

“Prof. Titular de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.
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1. INTRODUCCION: LA PROTECCION DE LAS PRESTACIONES
POR MUERTE Y SUPERVIVENCIA COMO PARTE DE LA PROTEC-
CION A LA FAMILIA

Nadie pone en duda que la familia constituye una de las instituciones cen-
trales de nuestra sociedad y ello es porque es en el seno de la misma donde se
construye la identidad individual y social de las personas.

Es por ello por lo que en la Constitucion Espaiiola se le ha querido otor-
gar una proteccion especifica en su art. 39.1, estableciéndose que los poderes
publicos han de asegurar “la proteccion social, econdémica y juridica de la fa-
milia”.

Ha de recordarse, no obstante, que dicho precepto se encuadra dentro de
los principios rectores de la politica social y econémica, por lo que de confor-
midad con el art. 53.3 de la CE, necesitan de un desarrollo legal por parte de los
poderes publicos que concrete las medidas especificas de proteccion estable-
cidas para las familias y, s6lo producido ese desarrollo legal, podra reclamarse
este derecho ante los Tribunales'. En cualquier caso con el desarrollo legal se
trataria de dotar a las familias de los medios necesarios para el correcto desa-
rrollo de las funciones que socialmente desempeian.

Esto es, sera el legislador ordinario, ante la falta de concrecion de la propia
CE, el que tenga que fijar las medidas, acciones y objetivos concretos, y que
estaran probablemente vinculados a la realidad social y econéomica que se viva
en cada momento, que habran de adoptarse en cada momento para que pueda
cumplirse la proteccion que establece el art. 39 de la CE. Asi pues, seran fun-
damentales las diversas medidas que desde los distintos “poderes publicos”
(Administracion General del Estado, Comunidades Autonomas y Administra-
ciones Locales) se lleven a cabo para conseguir este objetivo general, ademas

' Articulo 53.3 CE “El reconocimiento, el respeto y la proteccion de los principios
reconocidos en el Capitulo III, informara la legislacion positiva, la practica judicial y la actuacion
de los poderes publicos. S6lo podran ser alegados ante la Jurisdiccion ordinaria de acuerdo con lo
que dispongan las Leyes que los desarrollen.”
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de para intentar conseguir “la pacifica y libre convivencia de los distintos mo-
delos familiares, asi como el reconocimiento de todas estas nuevas formulas,
de acuerdo a las previsiones del art. 9.2 CE™.

El primer problema que nos encontramos es definir qué se entiende por
familia, ya que no hay una definicion constitucional de la misma, quizas en la
precaucion de los redactores de la Carta Magna de que los cambios sociales
incidirian en la configuracion de los distintos, y futuros, modelos de familia.

Y es que hechos como la incorporacion de la mujer al trabajo, el descen-
so del numero de matrimonios y la proliferacion de las uniones de hecho o
more uxorio, la introduccion de nuevas culturas que permiten la poligamia, el
aumento de las familias “monoparentales”, el aumento de las parejas del mis-
mo sexo, el reconocimiento de las situaciones de adopcion o acogimiento (en
cualquiera de sus modalidades), etc han permitido observar la proliferacion de
distintos y nuevos de modelos de familia.

Ademas, en la CE se recogen dos preceptos diferenciados para el matrimo-
nio y la familia, lo que nos da a entender que el matrimonio, regulado en el art.
32, no ha de suponer el Ginico origen de la familia que ha de ser protegida, de
conformidad al art. 39 CE, y que en dicho precepto tienen cabida otras muchas
realidades sociales que pueden entenderse como verdaderos niicleos familiares?.

De hecho, observando la doctrina del Tribunal Constitucional, para el
mismo no existe un tnico modelo de familia, indicandose claramente que la
Constitucion no solo protege a la familia que se constituye mediante el matri-
monio, sino también a la familia como realidad social, “entendiendo como tal
a la que se constituye voluntariamente mediante la unidon de hecho, afectiva y
estable” de las personas®. La indefinicion constitucional de la familia permite
que el legislador pueda concretar la proteccion exigida por el art. 39.1 CE en
las distintas normas de conformidad a las necesidades particulares de distintas
realidades familiares especificas, por lo que el concepto de familia puede va-
riar en las distintas normas que pretenden protegerla (civiles, administrativas,
fiscales, laborales o penales).

2 Morgado Panadero, P. “Las uniones extramatrimoniales ante la Seguridad Social”, Studia
Zamorensia, Segunda Etapa, Vol, VII, 2004, 377.

* Aunque en algin que otro momento, el Tribunal Constitucional ha confundido “las
realidades matrimonial y familia”, lo cual es absolutamente normal, como indican Torres Del
Moral, A. y Gémez Sanchez, Y., en “Principio de igualdad y pensiones de viudedad”, Revista de
Derecho Politico n° 35, 1992, pag. 53.

4 Véanse las SSTC 184/1990, 222/1992; 126/1994, por todas, la STC 47/1993 indica que “la
Constitucion no protege a la familia que se constituye como matrimonio, sino también a la familia
como realidad social, entendida por tal la que se constituye voluntariamente mediante la union de
hecho, afectiva y estable de una pareja”. También, y en especial, véase el comentario que sobre
las mismas realiza Gonzalez Porras, J.M., en Uniones de hecho y pensiones de Seguridad Social,
Madrid, Tecnos, 1992, pags. 15 y sigs.)
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Pues bien, por lo que nos interesa, el Derecho de la Seguridad Social es una
de las ramas del ordenamiento juridico que pretende cumplir con el mandato de
la proteccion social y econdmica de la familia indicado en el art. 39 de la CE. Si-
guiendo a AGUILERA IZQUIERDO, la proteccion “mas directa” se lleva a cabo
através de las prestaciones familiares, donde “la carga familiar es el objeto del ase-
guramiento” (al menos en las no contributivas). Otras prestaciones familiares “in-
directas” donde “no se trata de compensar las cargas familiares, solo de proteger de
una u otra forma a la familia”, serian las de maternidad, paternidad, riesgos durante
el embarazo y durante la lactancia y prestaciones por muerte y supervivencia®.

Y es que, respecto de las prestaciones por muerte y supervivencia, que son
las que en este momento nos interesan, las mismas tienen como como fin “salva-
guardar una necesidad y suplir una disminucion de ingresos en perjuicio del su-
perviviente del matrimonio por el fallecimiento del conyuge”. Ahora bien, desde
el momento en que los beneficiarios de las prestaciones por muerte y supervi-
vencia son “miembros de la unidad familiar a los que se les exige ademas convi-
vencia y dependencia economica del sujeto causante, también esta dispensando,
aunque sea indirectamente, un grado de proteccion a dicha familia™.

Conectando con la indefinicion del concepto de familia por parte de la
Constitucion, en especifico ambito de la Seguridad Social, se ha planteado qué
tipo de relaciones familiares deben de proteger los poderes publicos’, y ha
sido precisamente en materia de prestaciones de muerte y supervivencia donde
el Tribunal Constitucional ha tenido que justificar la opcion legislativa por un
determinado modelo de familia, la basada en el matrimonio, aunque no respec-
to de los hijos ya que los mismos “son iguales ante la ley” independientemente
de la naturaleza de su filiacion.

En cualquier caso, como indicd Argiielles Blanco, la Seguridad Social
debe de proteger “todo tipo de relacion estable de familia”, quedando al mar-
gen el vinculo que la origine, siendo lo tnico relevante la existencia de una
continuidad, no sélo en el tiempo, sino también en los lazos afectivos que
vinculan a las partes, teniendo en cuenta que dentro de los amplios limites
establecidos por la Constitucion debe aplicarse en cada momento el concepto
de familia que sea adecuado a la “realidad social vigente™®.

5> En “Proteccion social de la familia: aspectos laborales y de Seguridad Social”, Foro, Nueva
época, nim. 9/2009, ISSN:1698-5583, pag. 68 y sigs. Aunque realmente creemos que prestaciones
“familiares indirectas” son en realidad todas las prestaciones economicas de la Seguridad Social,
contributivas o no contributivas, ya que con las mismas viene a cubrirse carencia de rentas de las
personas, que sirven de soporte necesariamente a la economia familiar en la que se integra.

¢ Nuevamente, Aguilera Izquierdo, R, op. cit., pag. 70.

7 En este sentido vid. Lopez Terrada, E. en Uniones matrimoniales y uniones de hecho en el
Régimen General de la Seguridad Social, Valencia, Tirant lo Blanch, 2008, p. 19.

8 En La proteccion de intereses familiares en el ordenamiento laboral, Tirant lo blanch,
Valencia, 1998, pag. 22 y sigs
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No obstante ello, conviene retener que el TC se remite a su doctrina con-
solidada sobre “el amplio margen del legislador para configurar el sistema de
prevision social y regular los requisitos de concesion de determinadas presta-
ciones (ejemplo: la pension de viudedad) en atencion a las circunstancias, prio-
ridades, disponibilidades materiales, y las necesidades de los diversos grupos
sociales”. Es decir, si las diferencias de trato se amparan en “causas y funda-
mentos razonables”, no serdn contrarias al articulo 14 CE°.

2. NOTAS SOBRE LA REFORMA DE LALEY 40/2007 Y EN PARTICU-
LAR DE LA PENSION DE VIUDEDAD

Como se ha advertido anteriormente el modelo de familia tradicional vie-
ne experimentando importantes transformaciones en los Ultimos afios, en la
obligacion de proteger a la familia que establece el art. 39.1 de la CE, los
poderes publicos deben de tratar eliminar al maximo todos los obstaculos o
dificultades, para que dentro del &mbito privado de cada una de ellas existan
verdaderas posibilidades de eleccion. En este sentido, la Seguridad Social trata
de proteger a la familia como institucion que agrupa a distintas personas que se
prestan ayuda mutua, otorgandoles prestaciones en situaciones de necesidad.

Numerosos estudios doctrinales, propuestos por socidlogos y juristas, abor-
dan la necesidad de modulacion y adaptacion de los Ordenamientos juridicos vi-
gentes a los cambios continuos que tienen lugar en la Sociedad!’. Llevadas a cabo
distintas regulaciones en el Derecho de familia, desde la regulacion de adopcion
y acogimiento hasta el matrimonio homosexual (regulado por la Ley 13/2005,
de 1 de julio, por la que se modifica el Cdédigo Civil en materia de derecho a
contraer matrimonio) hasta las distintas regulaciones autondmicas de las parejas
de hecho, quedaba por realizar modificaciones respecto de las prestaciones por
muerte y supervivencia para adaptarla a las nuevas realidades familiares'".

Desde su creacion, las prestaciones por muerte y supervivencia han sido
una de las que menos modificaciones ha suftrido, y las recibidas, en lineas ge-
nerales lo han sido para mejorar la accion protectora (aumento de los porcenta-
jes, compatibilidad con el matrimonio, elevacion de la edad de los huérfanos,

° Asi lo indica Rojo Torrecilla, E., en “Aspectos laborales y de Seguridad Social de la regu-
lacion juridica de las parejas de hecho”, Ponencia en les XIII Jornades de Dret Catala a Tossa, en
http://civil.udg.edu/tossa/2004/textos/pon/4/ert.htm

10 Cuenca Alcaine, B., en “El marco juridico de las uniones de hecho en Espafia”, Noticias
Juridicas, Octubre 2010.

" Como ha indicado Ojeda Avilés, A “La pension de supervivencia merece una reordenacion
porque no solo asistimos a la radical evolucion de las pautas sociales, con la proliferacion de las
parejas de hecho, el aumento de las viudas «historicas», los matrimonios del mismo sexo, la po-
ligamia licita y otras situaciones impensables hace pocos afios, sino también a una mutacion del
estereotipo de viudas que nuestra sociedad espafiola ofrece”, en “Reformulacion de la pension de
viudedad”, RMTAS n° extra 74, 2008, pag. 333.

TEMAS LABORALES num. 109/2011. Pégs. 225-239



230 Juan Carlos Alvarez Cortés

etc). Por ello, la Recomendacion 12* del Pacto de Toledo propuso la necesidad
de modificar la regulacion de la proteccion por muerte y supervivencia “con la
finalidad de obtener prestaciones adecuadas a la realidad actual”. De hecho, en el
Preambulo del Pacto de Toledo “renovado” se indicaba que “es de destacar tam-
bién el proposito de modernizacion del sistema al abordar las situaciones creadas
por las nuevas realidades familiares. Todo ello en el contexto de las exigencias
que se derivan de la situacion sociodemografica, de la que resaltan circunstancias
tales como el envejecimiento de la poblacion, la incorporacion creciente de las
mujeres al mercado de trabajo y el fendmeno de la inmigracion, asi como de los
criterios armonizadores hacia los que se apunta en el &mbito de la Union Europea
con el objetivo de garantizar la sostenibilidad financiera del sistema”.

Especialmente, era necesaria la modificacion de la regulacion de la pension de
viudedad ya que la DA 54% de la Ley 30/2005, de 24 de diciembre, de Presupuestos
Generales del Estado para el afio 2006, proclama que “una reformulacion global de
la pensién de viudedad”, teniendo el Gobierno que presentar, previa su valoracion
y andlisis con los agentes sociales en el marco del didlogo social, un proyecto de
ley a tal efecto, que “se dirija a que la misma recupere su objetivo de prestacion
sustitutiva de las rentas perdidas como consecuencia del fallecimiento del causan-
te” y posibilite, igualmente, el acceso a las uniones de hecho. No cabe duda de que
la realidad, cada vez mas extendida, de convivencia familiar a través de las uniones
de hecho tenia que se atendida en este aspecto ya por el legislador!?.

De ello se ocupo6 la Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de medidas en materia
de Seguridad Social. En la misma se adoptaron normas que afectaban a distin-
tas prestaciones de la Seguridad Social, por lo que se refiere a las prestaciones
por viudedad, de forma sintética podriamos decir que los puntos més relevantes
de la reforma fueron':

- Que la pension de viudedad recuperara su caracter de renta de sustitucion
y, por tanto, quede reservada a aquellas situaciones en las que el causahabiente
contribuia efectivamente al sostenimiento de los familiares supérstites'.

12 Como indican Rodriguez Pifiero, M. y Pardell Vea, “las uniones de hecho aparecen no
como fenémenos marginales fuera de la ley, sino como hechos sociales relativamente frecuentes en
una sociedad pluralista y tolerante, que crean una problematica social que no puede ser ignorada en
un Estado social de Derecho”, en “Uniones de hecho y proteccion social”, en J.M. Martinell y M*
T. Areces (eds.), Uniones de hecho. Edicions de la Universitat de Lleida, 1998.

13 En este sentido, Gala Duran, C., en “Una aproximacion a la nueva regulacion propuesta en
el marco de la pension de viudedad”, en http://www.upf.edu/iuslabor/012007/SeguridadSocialca-
rolina.pdf en Iuslabor 1/2007.

14 Como indico, por todos, Gonzalez Gonzalez, C, “Constituye la pension de viudedad una
de las prestaciones de la Seguridad Social mas cuestionadas por no responder en la actualidad en
muchos casos a la finalidad con la que surgio, que no era otra que actuar como renta sustitutiva que
permitia el sostenimiento econoémico de la familia cuando se producia el fallecimiento del conyuge
-histéricamente el marido-, cuyos ingresos constituian la inica fuente de rentas familiar”, en “Ac-
ceso de las parejas de hecho a la pension de viudedad”, Revista Aranzadi Doctrinal nim. 4/2009
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- Se otorgaba la pension de viudedad a los supuestos de parejas de hecho
y también respecto del auxilio por defuncion y de las indemnizaciones a tanto
alzado en caso de muerte derivada de una contingencia profesional.

- Se modificaron las condiciones de acceso a la pension de viudedad, en
caso de matrimonio, cuando el fallecimiento del causante sea por enfermedad
comun.

- Se cambiaron las condiciones de acceso a la pension de viudedad en el
caso de las personas separadas judicialmente o divorciadas.

- Se establecid la posibilidad de que la suma de las pensiones de orfandad y
de viudedad pueda rebasar el importe de la base reguladora del sujeto causante

A ellos ha de afiadirse el deseo “sine die” establecido por la DA 25 de la
Ley 40/2007 de que el Gobierno elaborara un estudio, siguiendo las recomen-
daciones del Pacto de Toledo, que aborde la reforma integral de la pension de
viudedad, por lo que aun no nos encontramos con la “reformulacion” de la
pension de viudedad que también se solicita por la doctrina's.

Quizas de todas ellas, la que mas ha causado impacto mediatico ha sido la
referida a la concesion de la pension de viudedad a las parejas de hecho'¢. De-
bido a la conexion, aunque “indirecta”, que tiene con este comentario, vamos
a realizar algunas apreciaciones respecto de la misma.

Inicialmente, el Tribunal Constitucional impuso limitaciones al reconoci-
miento de la pension de viudedad para parejas no casadas ya que indicd que
matrimonio y unién de hecho no era realidades equivalentes, justificando dicha
diferenciacion de trato en que el matrimonio viene configurado constitucional-
mente como un derecho de los ciudadanos (art. 32 CE), con la consiguiente
generacion de derechos y deberes entre las partes, lo que no ocurria con la con-
vivencia more uxorio (SSTC 45/1989 y 184/1990)"". Por todo ello, y a pesar de
que las uniones de hecho podrian considerarse como familia dicha igualacion
“entre una y otra clase de familia no impone una paridad de trato en todos los
aspectos y en todos los 6rdenes de las uniones matrimoniales y no matrimo-
niales” (STC 74/1997). “Por todo ello, no seran necesariamente incompatibles
con el art. 39.1 CE aquéllas medidas de los poderes publicos que otorguen un
trato distinto y mas favorable a la unidad familiar basada en el matrimonio que
a otras unidades convivenciales... siempre, claro es, que con ello no se coarte

'S Nuevamente, Ojeda Avilés, A, op. cit.

1 Decimos que mediatico ya que la reforma tiene un impacto reducido en la practica pues
se calcula que solo se incrementen las pensiones de viudedad en sélo un 2,7%, los requisitos
establecidos hacen que, a pesar de que las uniones de hecho constituyan un porcentaje “mucho
mayor con relacion a las uniones formalizadas en matrimonio”, se dejen fuera de estas prestaciones
a todas las parejas “que no han optado por el registro, que son la mayoria”, en este sentido Lamarca
1 Marques, A. y Alascio Carrasco, L., “Parejas de hecho y pension de viudedad”, Indret, 4/2007,
disponible en: htpp//www.indret.com/pdf/485_es.pdf, pag. 4.

17 Véase, nuevamente, Morgado Panadero, P., op. cit., pag. 384.
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ni se dificulte irrazonablemente al hombre y a la mujer que decidan convivir
more uxorio” (STC 184/1990)'8. Consecuencia logica es que se observaron
numerosas sentencias que impedian causar derecho a la pension de viudedad a
los sobrevivientes de las parejas de hecho®.

No obstante, esta tltima sentencia citada, la STC 184/1990, recuerda que
es de configuracion legal el acceso a las pensiones de viudedad, por lo que
perfectamente, el legislador podria reconocer una pension de viudedad al su-
pérstite de una pareja de hecho.

Habiendo decidido el legislador regular el acceso a las pensiones de viu-
dedad para las uniones de hecho, no lo ha hecho en la misma medida que para
las parejas casadas. Como dice la Exposicion de Motivos de la Ley 40/2007,
“habida cuenta de la imposibilidad de conseguir la plena equiparacion entre las
parejas matrimoniales y las de hecho, se hace inviable la plena igualacion en el
régimen juridico de la prestacion de viudedad”, por lo que la regulacion de las
pensiones de viudedad para los supervivientes de las parejas de hecho se aleja
de la establecida para los supérstites de una relacion matrimonial.

Tan es asi, que para que el superviviente de una pareja de hecho pueda
acceder a la pension de viudedad, ademas de acreditar una cierta dependen-
cia economica que varia segun la existencia de hijos comunes, y una doble
exigencia de acreditacion de la duracion de la convivencia, de un lado, con el
certificado de empadronamiento y, de otro, la existencia de la pareja de hecho
mediante la inscripcion en el registro de parejas de hecho o con el otorgamien-
to de documento publico.

Esto es, de un lado, se exige la demostracion de la convivencia ininterrum-
pida durante cinco afios seria mas que suficiente para acreditar esta “analoga
relacion de afectividad a la conyugal” que “conlleva también una convivencia
estable y notoria, es decir una convivencia ‘more uxorio’ en plena vida co-
mun, cual si de verdadero matrimonio se tratase”?. De otro lado, la existencia
como pareja de hecho “oficializada” (registrada en oficina publica o mediante
documento publico) con dos afios de antigiiedad anteriores a la muerte del
trabajador.

Parece un requisito excesivo, se trata de dos exigencias como si se tratase
de dos cuestiones distintas y no lo son ya que la convivencia durante cinco

¥ Por mas reciente, la STC 69/2007, de 16 de abril, vuelve a reiterar que no implica
discriminacion limitar la prestacion de viudedad a los supuestos de vinculo matrimonial legalmente
reconocido, excluyendo otras uniones o formas de convivencia.

1 Vid Blanco Pérez-Rubio, L., Parejas no casadas y pension de viudedad, Trivium, Madrid,
1992. Alguna sentencia justifico la denegacion de las pensiones de viudedad a las parejas de hecho
en la “inexistencia de recursos econémicos del sistema” para afrontar el pago de las mismas, (SCT
126/1994).

2 Como define Sampedro Corral, M., en “Modificaciones introducidas por la Ley 40/2007,
de 4 de diciembre, en la prestacion de muerte y supervivencia”, RMTAS n° 74, 2008, 109.
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afios, “absorberia”, a mi juicio, al otro de los requisitos ya que lo que se pre-
tende es acreditar la estabilidad de la situacion?'. Y es que, hablar de parejas
estables no casadas implica “referirnos a una situacion de coexistencia diaria
y con vocacion de permanencia, creandose entre los convivientes unidos sen-
timentalmente un ambito comun de intereses y fines, dentro del nicleo comun
de su hogar compartido, siendo el deseo de los mismos no sujetarse a reglas
preestablecidas que pudieran condicionar su libertad de eleccion™?.

3. LAS MODIFICACIONES PARA EL ACCESO A LA PENSION DE
VIUDEDAD PARA EL SUPUESTO DE MUERTE POR ENFERMEDAD
COMUN

Como se ha dicho mas arriba, y por lo que nos interesa a efectos de co-
mentar la sentencia del Tribunal Supremo de 17 de noviembre de 2010, la
Ley 40/2007 vino a establecer requisitos mas rigidos para la obtencién de la
prestacion de viudedad.

El Acuerdo de Medidas de Seguridad Social para 2006 establecia un nuevo
requisito para las pensiones de viudedad de los cényuges, cuando la muerte
fuera derivada de una enfermedad comun: que hubiera un vinculo matrimonial
previo de dos afios o que hubiera hijos en comun con derecho a pension de
orfandad.

Afortunadamente para los posibles benefiaciarios, la Ley 40/2007 dulcifi-
cd los citados requisitos?, de hecho, tras mantenerse los dos periodos de caren-
cia en orden a la obtencidn de la prestacion de viudedad, el comun de 500 dias
en los casos de muerte por enfermedad comun en caso situacion de alta o el de
15 afios en casos de muerte por contingencias comunes desde situacion de no
alta, se establece como nuevo requisito para el caso de muerte por enfermedad
comun (no por accidente no laboral):

Art. 174.1 tercer parrafo: “En los supuestos excepcionales en que el falleci-
miento del causante derivara de enfermedad comun, no sobrevenida tras el vinculo
conyugal, se requerirda, ademds, que el matrimonio se hubiera celebrado con un

2l En sentido parecido, Molins Garcia-Atance, J., “La pension de viudedad tras la Ley
40/2007, de medidas en materia de Seguridad Social”, Aranzadi Social num. 6/2008, pg. 109.

22 Nuevamente, Cuenca Alcaine, B., op. cit.

% El Acuerdo de Medidas de Seguridad Social del 2006 establecia dos afios de antigiiedad
en el matrimonio y con independencia de cuando se originara la enfermedad. La Ley 40/2007
so6lo exige un afio de antigiiedad, que la enfermedad fuera sobrevenida tras el vinculo conyugal
y ademas, permite que si no se tiene esa “antigiiedad matrimonial” pueda acudirse al tiempo de
convivencia como pareja de hecho (en tal caso, como se vera, se amplia a dos afios la antigiiedad
exigida). Ademas, si hay hijos comunes no es necesario que los mismos sean beneficiarios de la
pension de orfandad, tal y como se preveia en el Acuerdo del 2006.
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anio de antelacion como minimo a la fecha del fallecimiento o, alternativamente, la
existencia de hijos comunes. No se exigira dicha duracion del vinculo matrimonial
cuando en la fecha de celebracion del mismo se acreditara un periodo de conviven-
cia con el causante, en los términos establecidos en el parrafo cuarto del apartado
3, que, sumado al de duracion del matrimonio, hubiera superado los dos afios”.

Esto es, se requiere para acceder a viudedad por una muerte por enferme-
dad comun (anterior al momento del matrimonio) alternativamente:

- Bien que el matrimonio se hubiera celebrado, como minimo, con un afio
de antelacion a la fecha del fallecimiento, es una limitacion de igual alcance
y contenido de otras que se han establecido en el &mbito europeo y no es algo
desconocido en nuestro ordenamiento®. En los casos de pareja de hecho que
posteriormente contrajera matrimonio, y no se hubiere llegado al afio de matri-
monio antes de la muerte del causante, puede suplirse esta falta si se demuestra
una convivencia de dos afios sumando el periodo de convivencia notoria como
pareja de hecho mas el tiempo de matrimonio.

- Bien, que existan hijos comunes?; ello viene a suponer que han de tener
mas de un hijo®® pero no es necesario que los mismos sean beneficiarios de la
prestacion de orfandad.

En el caso de que no se llegue a tales periodos exigidos de convivencia o
de cumplimiento de los requisitos de hijos comunes, y reuna el resto de los re-
quisitos, se crea una prestacion temporal de viudedad (recogida en el catalogo
de prestaciones por muerte y supervivencia del art. 171.1 —nuevo apartado c-),
en cuantia igual a la de la pension de viudedad que le hubiera correspondido y

24 Como indica Rodriguez Iniesta, G., hay que acudir al Mutualismo Laboral (Art. 82 RG
Mutualismo Laboral Orden 10 de septiembre de 1954 se exigia haber contraido matrimonio con
una edad inferior a los 60 afios y con dos afios de antelacion como minimo al momento de la
muerte) o al SOVI (se exigia haber contraido matrimonio al menos 10 afios antes de la fecha
del fallecimiento y que hasta el mismo hubieran estado conviviendo, art. 3 Decreto Ley de 2 de
septiembre de 1955) para ver un requisito similar, en “La proteccion por muerte y supervivencia”,
en AAVYV, La reforma de las pensiones de Seguridad Social de 2007, Dir. Cavas Martinez,
Laborum, Murcia, 2007, pag. 171.

% No es dudoso que el matrimonio sin hijos también forme una familia. Postura que, por otra
parte ha sido ratificada por el Tribunal Constitucional en STC 45/1989, de 20 de febrero, en la que
se indica Que “sea cualfuer el concepto constitucionalmente adecuado de familia, no es discutible
que tal concepto incluya sin duda la familia originada en el matrimonio”.

2 Y por hacer una interpretacion flexible, aunque no concluyente, podria entenderse
cumplido este requisito suficientemente en caso de tener varios hijos pero s6lo uno de ellos fuera
comun de la pareja. Mas aun, Blasco Lahoz, J.F. y Pifieiroa De La Fuente, A.J., indican que “...la
expresion plural, ‘hijos comunes’, podria impedir, en una interpretacion estricta, que la existencia
de un solo hijo comun hiciera aplicable la excepcion. Parece todavia menos l6gico que un conyuge
del fallecido, con un hijo en comuin, pueda verse privado de la pension de viudedad en aplicacion
de la comentada regla, considerando que encaja plenamente con la contingencia de supervivencia
que dice proteger el sistema de Seguridad Social, y la consideracion de rentas de sustitucion del
propio nivel contributivo”, en La uitima reforma de la Seguridad Social. La Ley 40/2007, de 4 de
diciembre, Tirant lo blanch, Valencia, 2008, pag. 93.
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con una duracion de dos afios. Es un modo de hacer menos “traumatica” esta
situacion de cambio de estatus del conyuge sobreviviente que tiene ese plazo
para buscar medios econdmicos para poder subsistir.

En cualquier caso, los nuevos requisitos de esta pension de viudedad para el
caso de muerte por enfermedad comun plantean, cuando menos varios interrogan-
tes. Pero quizas los dos mas importantes se refieran a la contingencia que provoca
la muerte y la segunda a la situacion de antigiiedad del matrimonio o convivencia.
Toda vez que este segundo vamos a verlo en el epigrafe siguiente, vamos a realizar
alguna observaciones sobre la contingencia que provoca la muerte.

Se ha dicho por la doctrina que el endurecimiento de requisitos cuando
la muerte deriva de una enfermedad comtn atiende a argumentos de tipo fi-
nanciero, evitando situaciones proximas a la compra de pensiones, o para evi-
tar situaciones de fraude con matrimonios de conveniencia, “complacencia o
simulados™?’. Desde luego, estamos con los autores que piensan en sana logica
interpretativa, que el “fraude” no ha de presumirse®® o, dicho de otro modo,
que no es razonable que “se establezca una medida de este tipo que puede
interpretarse como un presuncion iuris et de iure de situacion fraudulenta”?.

No sabemos exactamente por qué se ha limitado esta exigencia de que el
hecho causante derive de una enfermedad comun. Si intuimos que la exigencia
de que la enfermedad comtn no fuese “sobrevenida tras el vinculo conyugal”
es para evitar posibles situaciones fraudulentas. Pero ;por qué no se ha aplica-
do esta regla también a las enfermedades profesionales que se conocieran con
anterioridad al matrimonio? “al fin y al cabo los reparos seran los mismos que
para una enfermedad no profesional”°.

El otro problema sera la determinacion del conocimiento de la enferme-
dad comun, si el mismo era o no anterior al matrimonio ya que en mas de una
ocasion sera dificil de determinar cudl es el origen o cuando surge realmente
una enfermedad?'. Sera la labor pericial médica la que tenga aclarar estas cues-
tiones ya que sin duda seran asuntos que llegaran a los Juzgados de lo Social
para dirimirse en los mismos.

77 En este sentido, y por todos, Llorente Alvarez, A., en “La proteccion por muerte y
supervivencia” (i), en AAVV, Aspectos prdacticos de la Reforma de la Seguridad Social, Dir.
Mercader Uguina y Trillo Garcia, Lex Nova, Valladolid, 2008, pag. 226-227.

28 Como por ejemplo, Gala Duran, C, op. cit., que propone que se fortalezcan los mecanismos
de control ante el fraude, pag. 3 o Llorente Alvarez, A., ibid, pag. 227.

2 En este sentido, Blasco Lahoz, J.F. y Pifieiroa De La Fuente, A.J., op. cit., pag. 93.

30 Como indica, Rodriguez Iniesta, G., op. cit., pag. 173.

31 En palabras de Llorente Alvarez, A., “Desde otra perspectiva, en enfermedades de larga dura-
cion, con momento puntuales de agudizacion debidos a factores, en muchos supuestos, incontrolables
({,como seran entendidas? “exigir este requisitos a enfermos a los que podriamos denominar croénicos o
con enfermedades de larga duracion, a mi juicio, puede bordear la vulneracion del principio de igual-
dad, al discriminar a los enfermos en relacion con los sanos, o presumiblemente sanos, exigiendo a
aquéllos mas requisitos que a éstos para el nacimiento de una prestacion de viudedad”, op.cit., pag. 228.
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En fin, que aunque para algunos autores no “resulta descabellada” una limita-
cion de la pension de viudedad atendiendo bien a la edad del supértite o bien a la
demostracion de una antigiiedad en la convivencia®. A mi juicio, se echa de menos
que en esta reforma de la pension de viudedad no prime la situacion de necesidad
del supérstite, frente a otras circunstancias (como la convivencia previa) para el re-
conocimiento de la prestacion®, porque ello hubiera sido mas coherente con la idea
de reforzar el caracter de renta de sustitucion para el sostenimiento de las cargas
familiares de las prestaciones por viudedad. Ha de recordarse, en este sentido, que
el Tribunal Constitucional en la STC 154/2006 indic6, FJ 8°, que “...no cabe hacer
abstraccion [...] de la repercusion que el fallecimiento tiene en las necesidades de
la familia...” o en la STC 184/1990, donde establece como uno de los fines de la
pension de viudedad “...compensar frente a un dafio, el cual es la falta o minora-
cion de unos ingresos en los que participaba el conyuge superstite...”.

4. LA INTERPRETACION DE LA CONVIVENCIA PARA LA OBTEN-
CION DE LA PENSION PARA LAS PAREJAS UNIDAS POR MATRI-
MONIO EN CASO DE MUERTE POR ENFERMEDAD COMUN

El segundo de los problemas que llevan consigo los nuevos requisitos es-
tablecidos para acceder a las pensiones de viudedad causadas por una enferme-
dad comun se refiere, como anteriormente se dijo, a la exigencia de una anti-
giiedad en el matrimonio o, en su caso, en la convivencia previa al matrimonio.

La doctrina ya se habia pronunciado al respecto con claridad, contunden-
cia y acierto. LLORENTE ALVAREZ?* ya habia dicho que la convivencia que
debia de acreditarse, se realizaba, de conformidad a una remision legal, al art.
174.3 parrafo cuarto, que “tiene una dificil interpretacion” por dos motivos:

- Segtin el parrafo cuarto de la norma, “puede parecer que la convivencia
valida sera aquélla que se produzca entre una pareja ‘constituida con analoga
de relacion de afectividad a la conyugal, por quienes, no hallindose impedidos
para contraer matrimonio, no tengan vinculo matrimonial con otra persona’. Si
ello fuera asi, el tiempo de convivencia previo al matrimonio de dos personas,
que manteniendo una relacion de afectividad andloga a la conyugal, estaban
impedidas para contraer matrimonio —por ejemplo, por estar en tramites para
divorciarse- y que una vez obtenido el divorcio se casan entre si, ese periodo
de convivencia, decimos, no seria suficiente para que, sumado al periodo de
convivencia matrimonial, se completaran los dos afios que se necesitan, en
estos supuestos, a efectos de causar la pension de viudedad”.

32 En este sentido, Ojeda Avilés, A., op. cit, pag. 334.
3 Asi, Sampedro Corral, M., op. cit., pag. 117.
3* Op. cit., pag. 230.
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- De otro lado, ““...no se exige que el periodo a sumar al de vigencia del
vinculo matrimonial deba ser un periodo de convivencia como pareja de hecho
formalizada, solamente indica que se “acreditara un periodo de convivencia con
el causante, en los términos establecidos en el parrafo cuarto del apartado 3”.
A mi juicio, si la norma hubiera querido que el periodo de convivencia lo fuera
como pareja de hecho asi lo deberia haber indicado especificamente. Llegar
ahora a esa conclusion por via interpretativa, entiendo, supone una importante
merma de posibles derechos, razon que debe llevar a su rechazo cuando no esta
prevista expresamente por el legislador. Por consiguiente, probablemente la re-
mision se efectua al primer inciso del citado pdarrafo cuarto... inciso en el que,
por un lado, se define lo que ha de entenderse por pareja de hecho y, por otro, se
califica la convivencia y se indica como debe acreditarse esta. En definitiva, mi
inclino por considerar que la remision que efectua la norma lo es a fin de exigir
que la convivencia previa al matrimonio sea estable y notoria y que se acredite
mediante el correspondiente certificado de empadronamiento”.

Pues bien, este precepto ha producido es una serie de interpretaciones judi-
ciales de interés, que ahora parecen querer cerrarse, con una segunda sentencia
del Tribunal Supremo, sala IV, de 17 de noviembre de 2010, ponente Manuel
Ramén Alarcon Caracuel, en la que se recoge un supuesto de aplicacion de la
prestacion de viudedad para matrimonios con menos de un afio de la fecha de
celebracion del mismo.

Asi pues, lo que tiene que dilucidar el TS en el recurso de casacion por
unificacion de doctrina, si la doctrina correcta es la del STSJ del Pais Vasco
de 12 de enero de 2010, que es la que se recurre, o la de contraste de STSJ de
Arag6n de 9 de diciembre de 2008.

Esto es, si una viuda cuyo conyuge ha fallecido a consecuencia de una en-
fermedad previa al matrimonio, habiendo durado éste menos de un afio tendra
derecho a la pension de viudedad o por el contario solamente a la prestacion
temporal de viudedad, ya que ha de interpretarse el segundo inciso del parrafo
tercero del art. 174.1 LGSS que indica que “no se exigira dicha duracion del
vinculo matrimonial cuando en la fecha de celebracion del mismo se acreditara
un periodo de convivencia con el causante, en los términos establecidos en
el parrafo cuarto del apartado 3, que, sumado al de duracion del matrimonio,
hubiera superado los dos afios”.

En vista de que no hay hijos comunes, para este asunto que es origen de
la sentencia de 17 de noviembre de 2010, la inica forma de acceder a la pen-
sion vitalicia de viudedad, tras el fallecimiento de un conyuge a consecuencia
de una enfermedad diagnosticada con anterioridad al matrimonio (que no ha
llegado al afio de duracion) es demostrar la convivencia de hecho anterior al
matrimonio por una duracion, que sumada a la duracion del matrimonio sea
superior a dos aios.
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De hecho, en la sentencia recurrida se recoge que la convivencia de la
pareja en total ha sido mas de 16 afios.

El precepto clave interpretativo es el art. 174.3 parrafo 4 de la LGSS “se
considerara pareja de hecho la constituida, con andloga relacion de afectivi-
dad a la conyugal, por quienes, no hallandose impedidos para contraer matri-
monio, no tengan vinculo matrimonial con otra persona y acrediten, mediante
el correspondiente certificado de empadronamiento, una convivencia estable y
notoria con cardcter inmediato al fallecimiento del causante y con una dura-
cion ininterrumpida no inferior a cinco anos. La existencia de pareja de hecho
se acreditara mediante certificacion de la inscripcion en alguno de los regis-
tros especificos existentes en las comunidades autonomas o ayuntamientos del
lugar de residencia o mediante documento publico en el que conste la constitu-
cion de dicha pareja. Tanto la mencionada inscripcion como la formalizacion
del correspondiente documento publico deberdan haberse producido con una
antelacion minima de dos aiios con respecto a la fecha del fallecimiento del
causante.”

Desde luego, este apartado es el “probablemente mas desafortunado del
precepto”, se ha dicho sobre el mismo que la técnica legislativa del precepto
es “bastante defectuosa, aparentemente contradictoria y da lugar a dificultades
de comprension para el operador juridico, al que le cuesta apreciar, de entrada,
la severidad de los requisitos exigidos y el caracter extremadamente restrictivo
de la norma, practicamente un desprop6sito™.

El TS entiende esta remision realizada en el tercer parrafo del art. 174.1
de la LGSS, al cuarto parrafo del art. 174.3, que basta con la acreditacion de
la convivencia de hecho, no siendo necesario inscripcion ni formalizacion nin-
guna, puesto que la “acreditacidon como pareja de hecho” esta establecida solo

3 Asi lo indican, Lamarca I Marques, A. y Alascio Carrasco, L., op. cit, pag. 17 y continian
diciendo “... se prevé un sistema cumulativo de acreditacion de la pareja de hecho sobre la base
de un doble caracter, material o de hecho de la convivencia, y juridico o formal de la constitucion
de la pareja. Entendido de esta manera, que no es necesariamente intuitiva, la ley exige una doble
prueba de la pareja de hecho, no demasiado coherente, y absolutamente reforzada: realidad material
de la convivencia y manifestacion formal de querer constituir la pareja de hecho, de acuerdo con
los dos medios vigentes: inscripcion en un registro o escritura publica notarial. [...] Ello soélo se
puede entender si consideramos que la inscripcion en el registro y el otorgamiento de escritura
publica cumplen tnicamente el requisito de manifestacion formal de la voluntad de constituir la
pareja de hecho, como sucede en el matrimonio con su celebracion, mientras que el certificado de
empadronamiento acredita la existencia efectiva de la pareja basada en la convivencia, al margen
y de forma cumulativa a las manifestaciones formales que se hayan hecho. De otro modo no puede
entenderse el requisito minimo de dos afios, ya que si el certificado del registro o el otorgamiento
de escritura fuesen suficientes para acreditar la existencia de la pareja seria necesario que tuviesen
una antigiiedad de cinco afios. Podria suceder también que tanto en el registro como en la escritura
publica se manifestase una antigiiedad de la pareja superior a cinco afios, de forma que eso podria
plantear dudas en el caso de no existir el empadronamiento en una determinada vivienda.”
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para los exclusivos efectos de otorgar la pension de viudedad a uniones de he-
cho “pero no cuando se trata de un matrimonio, como es el caso”. Lo que ocu-
ITe es que, para evitar matrimonios de conveniencia, cuando el fallecimiento se
produce por enfermedad anterior se exige o bien una duracion del matrimonio
de un afio o bien una duracion de ese matrimonio mas una convivencia anterior
por un total de mas de dos afios. Esto es, la remision del art. 174.1 al art. 174.3
de la LGSS no se hace a la integridad del mismo, sino de forma exclusiva al
primer inciso de ese parrafo cuarto.

Es doctrina que sigue a la suya propia, también, de 20 de julio de 2010,
“si el derecho a la pension en las singulares situaciones matrimoniales que
se examinan [fallecimiento por enfermedad comun previa al matrimonio que
no hubiese alcanzado el afio de duracion] se sujeta a haberse acreditado «un
periodo de convivencia ... en los términos establecidos en el parrafo cuarto
del apartado 3, que, sumado al de duracion del matrimonio, hubiera superado
los dos ariosy, estd claro que con tal mandato el legislador unicamente esta
imponiendo que se cumpla el expresamente citado requisito de la convivencia
[por dos arios, menos la duracion que haya tenido el propio matrimonio], a
Justificar por el correspondiente empadronamiento [u otro singular medio de
prueba, conforme a nuestras indicadas sentencias de 25/05/10 -rcud 2969/09
-y 09/06/10 —rcud 2975/09 -], sin que en forma alguna sea también exigible
-para esa convivencia prematrimonial- el requisito de inscripcion o escritura
publica, que es propio de la pension correspondiente a la «pareja de hechoy
cuyo miembro supérstite pretende el derecho a la pension, y cuya razon de ser
[acreditamiento fehaciente del compromiso de convivencia] ya esta cumpli-
damente atendido por el propio matrimonio posterior, porque -insistimos- el
supuesto de que tratamos se encuadra en la via matrimonial para el acceso a
la prestacion de viudedad.”

Parece un buen camino interpretativo ya que no seria légica una solucion
restrictiva cuando el periodo de convivencia ha sido tan elevado, esto es, de al
menos 5 afios, lo que conlleva estabilidad del nicleo familiar, bastante mas de
lo que duran muchos de los nuevos matrimonios.

TEMAS LABORALES num. 109/2011. Pégs. 225-239



