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El derecho a la pension de viudedad (que, en el modelo tradicional, centra su protec-
cién en el conyuge superviviente) ha estado condicionado al cumplimiento de los requisitos que
la legislacion civil exige para la validez del matrimonio. Esta conexion ha permitido cuestio-
narse, en el orden social, el eventual reconocimiento del derecho en aquellos supuestos en los
que se duda de la validez del vinculo. Sin embargo, en todos estos casos, existen dudas razona-
bles acerca de la aplicacién de unos requisitos, de indole civil, cuya estricta exigencia puede
colisionar con el fundamento y la finalidad de prestaciones que deben basarse en la atencién de
la necesidad.

Pese a las miltiples reformas operadas ha de partirse de la idea de que los cambios
efectuados hasta ahora son s6lo puntuales en un proceso que, necesariamente, ha de continuar
hasta alcanzar una reforma integral del régimen juridico de la pensién de viudedad o, incluso,
configurar un modelo nuevo de proteccion de la supervivencia.

ABSTRACT Key Words: Matrimonial property regime, widow,
beneficiary’s pension

The right to the widowhood pension (which, in the traditional model, focus its protec-
tion on the surviving spouse) has been conditioned to the fulfillment of the civil legislation
requirements for the validity of the marriage. This connection allowed to question, in the social
order, the eventual recognition of the pension in those cases where it is doubted the validity of
the link. However, in all these cases, there are reasonable doubts about the application of requi-
rements, of a civil nature, whose strict requirement can collide with the basis and the purpose
of benefits that are based on the need to care.

Despite many reforms operated has to start from the idea that the changes made so far
are only point in a process that necessarily, must continue to achieve a comprehensive reform
of the legal regime of the widow’s pension or, even, set up a new model of protection of
survival.
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PLANTEAMIENTO GENERAL: LA IMPORTANCIA DEL DERECHO
CIVIL EN EL PROCESO DE REFORMAS DEL REGIMEN JURIDICO
DE LA PROTECCION POR VIUDEDAD

En el conjunto de la accidn protectora, las prestaciones por muerte y super-

vivencia constituyen, con seguridad, una de las féormulas de proteccion mas
sensible a los cambios sociales. En los dltimos cincuenta afios se han produ-
cido tantas y tan profundas transformaciones en las formas de organizacién de
la familia y en las relaciones entre los miembros del grupo, que resulta impres-
cindible un replanteamiento general del régimen de proteccion de la supervi-
vencia en el que se considere tanto la necesaria cobertura de nuevas situaciones
como, en su caso, la eventual exclusion de aquellos hechos o relaciones que
han dejado de constituir una necesidad social. Un replanteamiento de la protec-
cion que se ha efectuado y, en un futuro préximo debe continuar realizandose,
a mi juicio, atendiendo a las normas y principios que rigen las relaciones entre
particulares.
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Porque si ya el legislador social estd obligado, en el disefio del sistema de
proteccion de las situaciones de necesidad social y en la regulacién del régimen
juridico concreto de cada prestacion, a utilizar los conceptos y previsiones del
Orden Civil (recuérdese su funcionamiento como Derecho comiin a todo el orde-
namiento juridico) resulta conveniente intensificar el recurso a los preceptos e
instituciones civiles como instrumento esencial, de singular utilidad, no sélo para
la interpretacién y aplicacion de las normas sociales, sino también, en el proceso
de reformas que ya se ha llevado cabo y que en el futuro ha de seguirse en la orde-
nacién y funcionamiento del Sistema espafiol de Seguridad Social'. Una intensifi-
cacion que resulta en muchos aspectos necesaria para solventar ciertos problemas
e incoherencias que, por tales motivos, se detectan en la accién protectora del
Sistema (sobre todo, cuando en la definicion del supuesto normativo no se tienen
en cuenta los términos en que deben desenvolverse las relaciones entre particu-
lares). Por tales motivos, resulta de suma importancia ahondar en el andlisis de las
prestaciones sociales desde los conceptos, reglas o principios propios del ordena-
miento civil, para determinar la idoneidad o, en su caso, inoportunidad o incluso
el mal uso que pueda haberse dado, en cada tema, a las disposiciones aplicables.

Pero el andlisis de las relaciones existentes entre el Derecho civil y el Derecho
social (incluso en el 4mbito limitado de las prestaciones de supervivencia) consti-
tuye un estudio tan extenso que desborda ampliamente el objetivo de estas
pdginas. Por dicha razén, la obra que en estos parrafos se introduce ha de limitarse
a una de las prestaciones en las que en mayor medida se manifiesta esa conexioén
con el orden civil y en la que resulta mds evidente la necesidad de perfilar su
régimen juridico desde una adecuada conceptuacion y aplicacién de las normas
privadas: la pensién de viudedad. A esta razén se suma su tradicional protago-
nismo como la prestacién de supervivencia més afectada por las reformas norma-
tivas, y sobre todo, como aquella en la que con mds insistencia se plantea la
conveniencia de llevar a cabo una remodelacién integral de su régimen juridico.

Para efectuar este andlisis es necesario recordar, como punto de partida, los
cuatro elementos sobre los que se ha sustentado la proteccién por viudedad
desde los origenes del Sistema?. Como elemento principal se ha de sefialar el

! Ello sin perjuicio de que, en ciertos aspectos, deban mantenerse en el orden social ciertas
reglas especiales y distintas a las previstas en el ordenamiento civil. Es lo que sucede, por
ejemplo, con la norma dispuesta en el art. 172.3 de la Ley General de Seguridad Social (en
adelante, LGSS), que permite reconocer el derecho a las prestaciones de muerte y supervivencia
generadas por la desaparicion del causante que ha sufrido un accidente en circunstancias que
hagan presumible su muerte, una vez transcurridos 90 dias de su desaparicién y, por lo tanto, sin
tener que esperar el cumplimiento de los plazos comunes, mds extensos, previstos en el art. 193
del Cédigo Civil (en adelante, CC).

2 Sobre la delimitacién de estos elementos, puede verse, con mds extensién: BLASCO
RASERO, C.: La familia en el Derecho de la Seguridad Social, Thomson Aranzadi, 2003, pags.
115- 150, asi como la bibliograffa y la jurisprudencia que en estas paginas se cita.
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disefio de una pension dirigida, con meridiana claridad, a la proteccion del
cényuge superviviente. Precisamente por ello, se ha venido denegando con
reiteracion el beneficio al miembro superviviente de una pareja de hecho (esto
es, de toda relacién de convivencia andloga a la conyugal en la que las partes
han optado por no formalizar el vinculo). Y sin embargo, a pesar de la primera
condicion y de la segunda limitacion, también se ha reconocido tradicional-
mente el derecho en los supuestos de separacion, nulidad y divorcio, aunque en
rigor, en los dos tltimos casos, se haya atribuido a quien no ostentara ya la
condicién conyugal requerida (a estos efectos, baste recordar que el divorcio
extingue el vinculo y la nulidad supone la invalidez del matrimonio).
Ademas, desde la reforma operada por la Ley 24/1972, de 21 de junio®, y
posteriormente, desde la eliminacién por el Tribunal Constitucional (en
adelante, TC) de los preceptos de la LGSS que requerfan condiciones singu-
lares a los varones*, no se ha exigido a los beneficiarios la demostracién de
requisitos adicionales para acceder al derecho: la persona que hubiera contraido
matrimonio con el causante ha venido detentando un derecho absoluto a la
pensién de viudedad al margen de condiciones tales como la acreditacién de
una determinada edad o de una situacién de incapacidad para el trabajo, la exis-
tencia de hijos comunes, la constatacién de un periodo minimo de convivencia
entre las partes, la demostracién de una relacién de dependencia econdémica con
el causante, la ausencia de recursos propios u otras circunstancias similares. Por
todo ello se ha venido sustentando, como unico fundamento de la proteccion, el
resarcimiento del dafio que sufre el cdnyuge sobreviviente como consecuencia
de la pérdida de los ingresos del trabajador o pensionista, causante del derecho.
Sin embargo, estas notas (esenciales en la definicién) se han visto sustan-
cialmente alteradas en la tltima década por un importante proceso de reformas
que, de una parte, han permitido extender la proteccion tanto a los matrimonios
constituidos entre personas del mismo sexo, como al miembro superviviente de
una pareja de hecho; y, de otra, han restringido la cobertura tanto en los casos
de muerte acaecida por una enfermedad comin padecida con anterioridad a la
celebracién del matrimonio, como en los supuestos de nulidad, separacién y
divorcio. Por este motivo, es acertado hacer un andlisis en profundidad del
vinculo que, hoy por hoy, sigue constituyendo el presupuesto fundamental del

3 Con anterioridad a dicha Ley, para el acceso a la pension de viudedad se exigfa a las
mujeres que fueran mayores de 40 afios, estuvieran incapacitadas para el trabajo o tuvieran hijos
a cargo del causante con derecho a pension de orfandad.

4 Recuérdese cémo, en las SSTC 103/1983 de 22 de noviembre y 104/1983 del dia 23, se
declar¢ inconstitucional la norma que exigia al vardn la acreditacién de una relacién de depen-
dencia econdmica respecto a su esposa justificada por una incapacidad permanente y absoluta
para el trabajo.
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derecho a la proteccion, al menos, de la pension basica del sistema: el matri-
monio (el estudio de la pensién de viudedad en las uniones de hecho, especial-
mente por la singular delimitacion del supuesto de hecho protegido, requiere un
tratamiento particularizado y exhaustivo cuya extension supera los limites de
esta obra).

2. LA VALIDEZ DEL MATRIMONIO COMO CONDICION ESENCIAL
PARA LA ATRIBUCION DE LA PENSION DE VIUDEDAD AL
CONYUGE SUPERVIVIENTE

Como se ha recordado sucintamente en los parrafos anteriores, el recono-
cimiento y abono de la pensién de viudedad ha estado limitado, desde la
configuracion inicial del Sistema de Seguridad Social, al conyuge supérstite,
esto es, a la persona que hubiera contraido matrimonio con el causante en
alguna de las formas reguladas y admitidas en el ordenamiento juridico, sin
exigirsele el cumplimiento de requisitos adicionales, l6gicamente, restrictivos
del derecho. Sin embargo, y frente al régimen tradicional de proteccién de la
viudedad, cuando el legislador ha extendido el derecho a quienes hubieran
mantenido con el causante una relacién de convivencia sin haber contraido
matrimonio, lo ha hecho imponiendo condiciones que alejan considerable-
mente los términos de la proteccién por viudedad del miembro superviviente
de una pareja extramatrimonial respecto a los exigidos al cényuge sobrevi-
viente®. Diferencias que se explican, a mi juicio y entre otras razones, porque
con la definicion en la LGSS de lo que debe entenderse, a estos efectos, por
“pareja de hecho” se suple la ausencia de un concepto comin y de un régimen
civil concreto de este tipo de relaciones (a diferencia de la expresa y completa
regulaciéon del matrimonio en el CC) y porque, posiblemente, constituya un
primer paso o un campo propicio para probar el funcionamiento de nuevos
requisitos que, en un futuro, podrian condicionar el acceso a la proteccién de
supervivencia de todos sus beneficiarios.

Dejando de lado las condiciones exigidas para obtener la proteccién en los
supuestos de parejas de hecho®, en los casos en los que se accede al derecho
desde una relacién matrimonial constituida, la existencia de un matrimonio y,

3 El legislador ha restringido la proteccién a quienes hayan constituido una “pareja de
hecho” (conforme a la definicion del art. 174. 3 de la LGSS) y hayan formalizado su relacion,
bien inscribiéndola en un Registro de Parejas de Hecho, bien haciéndola constar en un documento
publico, y siempre que acrediten una relacion econdmica con el causante, bien en términos de
dependencia, bien en términos de necesidad real.

6 Sobre los términos en los que actualmente se extiende el derecho a la pensién de viudedad
al miembro superviviente de una unién de hecho se puede consultar, entre otras obras, las
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con éste, el reconocimiento del derecho a la pension de viudedad, se supedita
al cumplimiento de los requisitos exigidos en los art. 44 a 48 del CC, asi como
a las condiciones dispuestas para su celebracion en los art. 49 a 65 del mismo
texto. En estos términos puede destacarse, en un primer acercamiento al tema,
el caracter formal del matrimonio para cuya vdlida existencia es esencial el
cumplimiento de los presupuestos, de cardcter constitutivo, que el ordena-
miento juridico dispone. Por tal motivo, aunque los individuos pueden
mantener las relaciones de afectividad y convivencia que deseen, sélo aquellas
en las que se cumplen las condiciones exigidas merecen el reconocimiento del
ordenamiento y la atribucién de los efectos juridicos que a favor del matri-
monio se prevén. Otra cosa serfa negarle al Derecho la funcién de ordenacion
de las relaciones humanas que inevitablemente ha de desempeiiar.

2.1. El matrimonio como contrato privado con eficacia juridica. Requisitos para
la validez del matrimonio y, por extension, para el reconocimiento del
derecho a la pension de viudedad

El matrimonio, como todo acuerdo privado del que derivan consecuencias
juridicas sobre las personas y sus bienes, e incluso, como acto o negocio juridico
del que se deducen una pluralidad de efectos frente a terceros (sujetos publicos
y privados) estd sometido a ciertas condiciones determinantes de la validez del
propio negocio. En el 4ambito de la proteccion social, la identificacion de una
unidad matrimonial de la que deriva el acceso a la pensién de viudedad a favor
del cényuge superviviente depende igualmente de la existencia de un matri-
monio vdlido, en el que concurren los requisitos exigidos en el ordenamiento
civil para su reconocimiento. La relevancia de estos elementos exige empezar
este estudio concretando los presupuestos esenciales para la vélida constitucién
de un matrimonio. Se trata, 16gicamente, de hacer una somera referencia a las
condiciones dispuestas en el CC para la validez del vinculo’.

siguientes: Ballester Pastor, I.: “La cuantia de la pensién de viudedad tras la Ley 40/2007:
cambios puntuales y entrada en juego de las uniones de hecho”, Tribuna Social: Revista de Segu-
ridad Social y Laboral, n° 209, 2008 (monografico sobre: La pension de viudedad: régimen
vigente y perspectivas de futuro); Martinez Abascal, V. A.: “Las parejas de hecho y la pensién
de viudedad en la Ley 40/2007, de 4 de diciembre: juna equiparacion inviable?”, Aranzadi
Social, n° 17, 2009; Moreno Gené, J.: “La “pensioén especial” de viudedad en las parejas de
hecho: la prueba de la convivencia estable”, Aranzadi Social, n° 17, 2009 y Viqueira Pérez, C.:
“La situacién protegida en la pension de viudedad derivada de pareja de hecho (Ley 40/2007)”,
Actualidad Laboral, n° 18, 2008.

7 Condiciones que se analizan con mucha mayor extension en otras obras (entre ellas, Alba-
dalejo GarciA, M.: Curso de Derecho Civil. IV Derecho de Familia, Edisofes, 2013; Lacruz
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En primer lugar, para la celebracién de un matrimonio se exige a los
contrayentes la acreditacion de capacidad suficiente para entender y, en conse-
cuencia, asumir conscientemente las consecuencias que derivan del vinculo
conyugal, capacidad que se les presume a los mayores de edad y a los menores
emancipados (en cualquier caso, no incapacitados judicialmente para este tipo
de contrato). En conexién con la capacidad, la doctrina civilista sitia otras
prohibiciones dispuestas en los art. 46 y 47 del CC, tales como la de contraer
matrimonio por personas que ya estén casadas (en nuestro ordenamiento juri-
dico el matrimonio es claramente monogamico, estando incluso tipificado
como un ilicito penal el delito de bigamia) o las limitaciones a contraer matri-
monio entre si que se aplican a las personas vinculadas por ciertos grados de
parentesco (como los parientes en linea recta por consanguinidad o adopcién, o
los colaterales por consanguinidad hasta el tercer grado) asi como a los conde-
nados como autores o complices de la muerte dolosa del cényuge de cualquiera
de ellos. Con todo, se admite la dispensa del impedimento de edad a partir de
los catorce afos, del atinente al parentesco en las relaciones en tercer grado
entre colaterales y del impedimento de muerte dolosa del cényuge anterior (en
los dos primeros casos por el Juez de Primera Instancia y en el dltimo por el
Ministro de Justicia, ex art. 48 del CC).

El segundo elemento esencial para la validez del contrato es la prestacion
del consentimiento matrimonial por parte de los contrayentes, consentimiento
que, segtin el art. 45 del CC, no puede estar sometido a condicién, término o
modo. Igualmente conduce a la nulidad del matrimonio la concurrencia de
alguno de los vicios del consentimiento que se indican en el art. 73 del CC,
cuales son el error en la identidad del otro contrayente o en las cualidades
personales que hubieran sido determinantes de la prestacion del consenti-
miento, la coaccién y el miedo grave.

El cardcter formal del contrato matrimonial supone, como tercer requisito
de validez, su necesaria celebracién conforme al procedimiento establecido. A
estos efectos, el CC admite tanto el matrimonio civil oficiado ante el Juez,
Alcalde o funcionario competente (conforme a las normas dispuestas en los art.
51 a 58) como el celebrado en la forma prevista por una confesién religiosa
inscrita, en los términos acordados con el Estado o autorizados por la legisla-
cién estatal (art. 59 del CC). Ademads, se atribuye eficacia juridica al matri-
monio celebrado por espafioles fuera del territorio nacional en la forma esta-

Berdejo, J. L. Derecho de Familia: el matrimonio y su economia, Civitas, 2011; Sanchez calero,
F. J.y otros: Curso de Derecho Civil IV. Derechos de familia y sucesiones, Tirant lo Blanch,
2012; Urefia Martinez, M.: Lecciones de Derecho Civil. Derecho de Familia, Tecnos, 2013).
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blecida por la Ley del lugar de celebracion (art. 49 del CC in fine) y al consti-
tuido en Espafa por extranjeros cumpliendo las formalidades dispuestas por la
ley personal de cualquiera de ellos (art. 50 del CC). Obviamente también, se
reconocen los efectos que el ordenamiento juridico hace derivar del matrimonio
al celebrado -validamente- fuera de nuestras fronteras por personas de otras
nacionalidades que se instalen en Espaia.

En definitiva, constituyen éstos requisitos esenciales para la validez del matri-
monio y, por ello, para el reconocimiento del derecho a la pensién de viudedad al
conyuge superviviente. La ausencia de alguno permite la declaracion de nulidad
del vinculo con las consecuencias que de dicha declaracién se derivan®.

2.2. La falta de inscripcion del matrimonio en el Registro Civil: relevancia del
incumplimiento de un requisito formal sobre el acceso a la pension

Dejando para un epigrafe posterior el andlisis que, sobre el derecho a la
pensién de viudedad genera la declaracion de nulidad matrimonial (principal
consecuencia de la falta de alguna de las condiciones sefialadas) se han de tratar
en éste los problemas que, sobre el reconocimiento del derecho, derivan de la
ausencia de otros requisitos de forma. En este aspecto, el principal problema
que se ha planteado ante los tribunales se ha referido al eventual reconoci-
miento del derecho a la pensién de viudedad en los supuestos de falta de
inscripcion en el Registro Civil de una relacién matrimonial, por lo demds, véli-
damente constituida.

La cuestién fundamental que a estos efectos se plantea se refiere, basica-
mente, al cardcter que debe atribuirse al requisito de inscripcion registral. A
este respecto es necesario dilucidar el sentido que ha de darse al art. 61 del CC,
cuando diferencia los efectos civiles del matrimonio que, segin sefala, se
producen desde su celebracion, y “el pleno reconocimiento de los mismos” para
cuya consecucion, también se indica, resulta necesaria su inscripcién en el
Registro Civil. Se trata, fundamentalmente, de una cuestiéon de legalidad ordi-
naria, de orden civil, en cuyo dmbito es esencial determinar el cardcter consti-
tutivo o meramente probatorio del requisito de inscripcién registral (es decir, si
para la existencia de una relacién matrimonial védlida es o no imprescindible su
inscripcion en el Registro Civil).

8 Conforme al art. 73 del CC procede la declaracién de nulidad del matrimonio cuando falta
el consentimiento o concurre alguno de los vicios que lo invalidan, cuando se contrae por las
personas o entre quienes se ven afectados por alguno de los impedimentos dispuestos en los art.
46y 47 CC y no se ha producido dispensa, o cuando, con incumplimiento de los trdmites precep-
tivos, se celebra sin la intervencién del juez, alcalde o funcionario competente o sin la concu-
rrencia de testigos.
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Sobre esta cuestién, y aunque cabe defender ambas posibilidades, se
encuentra en la doctrina civilista opiniones cualificadas contrarias al cardcter
constitutivo de la inscripcion registral que, desde esta perspectiva, ni se consi-
dera determinante del estado conyugal, ni de los efectos civiles del matri-
monio®. No obstante, algunos de estos autores distinguen los efectos que
derivan de la falta de inscripcion en el Registro Civil segiin los sujetos impli-
cados'?: mientras que, entre los cényuges, la falta de inscripcién no impide que
se desenvuelvan todos los efectos personales y patrimoniales que derivan del
matrimonio, frente a terceros rige la regla del art. 61 del CC in fine, que prohibe
que la falta de inscripcion pueda perjudicar los derechos adquiridos de buena fe
por personas ajenas a la relacion. En el mismo sentido, los tribunales vienen
negando cardcter constitutivo a la inscripcion registral y consideran esta
exigencia como un requisito formal y garantista frente a terceros que no impide
la produccién de los efectos civiles que del matrimonio se derivan sobre los
hijos y los conyuges. Por lo demds, existe coincidencia en los tribunales y en la
doctrina consultada en su consideracién como un medio de prueba cualificado,
asi como en un titulo idéneo para acreditar, frente a cualquiera, la existencia de
un matrimonio.

Pero la cuestion, en el &mbito concreto de esta obra, no es ya el cardcter de
la inscripcién (lo que constituye un asunto de legalidad ordinaria, en el que cabe
remitirse al estudio que, sobre la materia, ha realizado la doctrina civilista espe-
cializada y los tribunales del orden civil) y la eficacia del matrimonio no
inscrito entre las partes o entre otros sujetos privados, sino el reconocimiento
que pueda y deba hacer el Estado de las relaciones matrimoniales no inscritas
en el Registro Civil, en este aspecto, en orden a la atribucion al conyuge super-
viviente del derecho a la pensién de viudedad. Sobre este particular se pueden
encontrar en la jurisprudencia reciente posiciones enfrentadas.

Asi, el TC (en la STC 199/2005, de 15 de noviembre) ha analizado este
tema desde la aplicacién del principio de igualdad y no discriminacién, consi-
derando contraria a la CE la actuacién de los tribunales de instancia que, en el
caso concreto, denegaron el derecho al demandante (miembro superviviente de
un matrimonio candnico no inscrito por razones de conciencia) por equiparar

? Vid. por ejemplo, Lacruz Berdejo, J. L. op. cit., pags. 83 y 84; Diez-Picazo, L. y Gullén,
A. Sistema de Derecho Civil. Volumen IV . Derecho de Familia. Derecho de Sucesiones, Tecnos,
pags. 89-92. En este sentido, tanto la mayoria de la doctrina civilista como la Direccién General
de los Registros y del Notariado consideran que la falta de inscripcion registral no supone la inva-
lidez o ineficacia del matrimonio, pero si una ausencia formal que dificulta significativamente su
prueba.

10 En este sentido se pronuncian, entre otros autores, Diez-Picazo, L. y Gullén, A. Sistema
de Derecho... cit. pag. 91.
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su situacion a las uniones de hecho. Por el contrario, en su opinién, la denega-
cion del derecho a la pension de viudedad al miembro superviviente de una
unién conyugal no inscrita supone una diferencia de trato injustificada y
desproporcionada frente a la normal atribucion del derecho al resto de matri-
monios candnicos inscritos, y por lo tanto considera que, aunque la falta de
inscripcién en el Registro Civil puede generar otras consecuencias, no es
motivo suficiente para denegar el derecho a la pension de viudedad al conyuge
sobreviviente.

Pero esta interpretacion jurisdiccional no es, I6gicamente, la tinica posible.
En este sentido, se encuentran otros argumentos de peso en los votos particu-
lares presentados frente a la opinién de la mayoria en los que, en esencia, se
defiende la funcién de la institucién registral como “conditio iuris™'! a la que
la Ley civil supedita la eficacia del matrimonio. En el primer voto particular
porque se considera que, con este requisito, se unifica en el ordenamiento juri-
dico la eficacia de las diversas formas de contraer matrimonio, constituyendo
la inscripcion en el Registro Civil un elemento objetivo y razonable al que
condicionarse la satisfaccion, por parte del Estado, de sus obligaciones presta-
cionales. En el segundo, se insiste en el cardcter esencial de la inscripcién regis-
tral y se afiade que, aunque las partes pueden legitimamente incumplir los
requisitos impuestos por el legislador y negarse a la inscripcién, no pueden
después exigir la satisfaccion de los derechos que la legislacion prevé, precisa-
mente, a favor de quienes cumplen las disposiciones legales.

Por su parte, para el TS la inscripcién registral no es un requisito constitu-
tivo que impida, en todo caso, el acceso a la pensiéon: mientras que, en los
supuestos en los que existe alguna duda acerca de la constitucién del vinculo o
de su validez, la efectiva inscripcién del matrimonio en el Registro Civil es
requisito imprescindible para obtener la prestacién porque constituye el tnico
media categérico de prueba, en aquellos en los que haya medios documentales
claramente acreditativos de la celebracién del matrimonio y nadie dude del
mantenimiento de la convivencia, aunque la falta de inscripcién registral
impide que de tal relacién se deriven plenos efectos civiles, “si que puede
producir los efectos propios de todo matrimonio en relacion con el derecho a
causar prestaciones de la Seguridad Social” (STS de 15 de diciembre de 2004).

Sobre este tema se pueden hacer varias observaciones. Como punto de
partida inexcusable, se ha de entender aplicable un tinico criterio comun a todas
las formas de matrimonio: si para los celebrados en el extranjero o para los
constituidos siguiendo las reglas o ritos de cualquier congregacion religiosa se

1 Sobre la interpretacién, a estos efectos, de la “conditio iuris” véase Lopez Cumbre, L.:
“Los nuevos pensionistas de viudedad”, Tribuna Social: Revista de Seguridad Social y Laboral,
n° 209, 2008, pags. 38-40.
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exige la inscripcion de la relacion en el Registro Civil, debe condicionarse el
derecho a la pension de viudedad al cumplimiento de este requisito, también,
en los matrimonios celebrados conforme al Derecho Candnico (u otra confesion
religiosa) sin que razones de conciencia u otras semejantes puedan eximir a
ningtn particular del cumplimiento de un requisito general, exigido al comtn
de los ciudadanos, fundamentalmente, por razones de seguridad juridica. Si se
excepciona esta condicién en algunos supuestos, debe extenderse la misma
excepcion a todos y de esta forma atribuir el derecho a la pension de viudedad
en cualquier caso en el que se constate la validez del matrimonio aunque no
haya sido convenientemente registrado'?.

También cabe, como segunda opcién, proteger las relaciones matrimo-
niales validas, obviando cualquier requisito puramente formal o “ad proba-
tionem”. Desde esta perspectiva, se podria entender que la inscripcién en el
Registro Civil no constituye condicién alguna de eficacia de un matrimonio
védlidamente constituido, sino solamente un medio de prueba de su efectiva
celebracién; en ese caso, se tendria que reconocer el derecho a la pension de
viudedad a todo aquel que acreditara, por cualquier otro medio, la existencia de
un matrimonio vdlido. Sin embargo, en mi opinidn, esta interpretacién olvida
la funcién que corresponde al Registro Civil en orden a la constatacién de las
circunstancias personales y, en concreto, del estado civil de los individuos'3.
Por ello, parece conveniente el mantenimiento de la inscripcién registral como
forma especifica de demostrar la existencia del vinculo, en tanto constituye un
medio cualificado para el conocimiento y reconocimiento inmediato por parte
del Estado de las relaciones conyugales constituidas. El cumplimiento de esta
condicién es esencial, por otra parte, cuando confluye un elemento de incerti-
dumbre como sucede en los casos de matrimonios celebrados en el extranjero
u oficiados conforme a cualquier rito o prictica propia de una confesién reli-
giosa (especialmente, cuando es poco comun en nuestro pafs) y, por ello, el
matrimonio contraido es ajeno (esto es, desconocido) por la administracién
estatal.

12 Precisamente por ello, los tribunales ordinarios han utilizado esta doctrina para concluir
afirmando el debido reconocimiento del derecho a la pensién de viudedad a los espafioles que,
habiendo celebrado un matrimonio —vdalido- en el extranjero, no lo hubieran inscrito en el
Registro Civil espaiiol (vid. las SSTSJ de Cataluiia de 2 de abril de 2009 —AS 2009/2069-y de
4 de octubre de 2011 —JUR 2011/405052-, asi como la STSJ de Asturias de 10 de febrero de 2012
—JUR 2012/70488-).

13 Segiin el art. 2 de la Ley de 8 de junio de 1957, reguladora del Registro Civil éste “cons-
tituye la prueba de los hechos inscritos”, no siendo admisible en los casos de falta de inscripcién
otras pruebas sin que “previa o simultdneamente, se haya instado la inscripcion omitida”.
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Ademads, la excusa en el caso controvertido del requisito de inscripcion regis-
tral permite argumentar una diferencia de trato, quiza insuficientemente justifi-
cada, entre las condiciones a las que se supedita el reconocimiento del derecho en
los casos de uniones matrimoniales y extramatrimoniales. No se puede excep-
cionar el cumplimiento de un requisito puramente formal como la inscripcion en
el Registro Civil, previsto en la regulacién civil del matrimonio con claridad, y
exigirlo de forma inflexible, sin excepciones, cuando se trata de una pareja de
hecho (en la que la inscripcion en el Registro de Parejas de Hecho o la formaliza-
cién en un documento publico en el que conste la constitucion de la pareja, cons-
tituye una condicion esencial de acceso al derecho). Ello aunque se entienda, como
es el caso, que la unién protegida no es la union libre de dos personas que quieren
mantener una relacion de convivencia andloga a la conyugal sin contraer matri-
monio, sino la unién formalizada en alguna de las formas que la LGSS prescribe.
Si no fuera asi, se podria admitir cualquier otro medio de prueba que se conside-
rara suficiente para acreditar la certeza de la relacién factica.

En fin, también cabria sostener una interpretacion distinta de este tema si
se optara por un modelo de proteccién puramente asistencial en el que se
primara la atencién de las relaciones reales de dependencia entre dos sujetos o
la situacion efectiva de necesidad econémica de cada individuo, en cuyo caso
todos estos requisitos (y principalmente, los que tienen un exclusivo caricter
formal) habrian de pasar a un segundo plano para hacer pivotar la proteccién
sobre aquellas condiciones que demostraran las circunstancias reales de cada
beneficiario. En ese modelo, aunque la plena eficacia del matrimonio conti-
nuara supeditada al cumplimiento del requisito de inscripcion registral, en el
orden social, centrado en la proteccién de las situaciones reales de dependencia
o precariedad econdmica, serfa ésta una condicién superflua que habria de ser
irrelevante para el acceso al derecho'®.

3. LA PENSION DE VIUDEDAD Y OTRAS FORMAS DE
MATRIMONIO

Conforme al ordenamiento actual, la existencia de un matrimonio (como
institucién diferenciada, con una regulacién propia que la hace acreedora de un
estatuto juridico determinado) requiere la concurrencia de una pluralidad de

14 Sobre este mismo tema pueden consultarse las siguiente obras: Barber Cércamo, R.: “La
incidencia del principio de igualdad ante la ley sobre el matrimonio no inscrito (Consideraciones
en torno a la STC 199/2004, de 15 de noviembre)”, Repertorio Aranzadi del Tribunal Constitu-
cional, n° 4, 2005, pags. 20-46; Rivas Vallejo, M. P.: “Efectos del matrimonio no inscrito en el
ambito de las pensiones de viudedad”, A ranzadi Social, n° 3, 2001, pags. 45-67.
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requisitos de caracter constitutivo, entre los que se encuentra su celebracion en
alguna de las formas admitidas en Derecho. En este aspecto, se plantea la even-
tual eficacia de aquellas relaciones constituidas siguiendo un procedimiento no
reconocido por el ordenamiento juridico, y de otro, de quienes, incluso habién-
dolo celebrado en forma, constituyen una relaciéon extrafia (cuanto no,
contraria) a la regulacién espafiola. Antes, sin embargo, se ha de hacer una
sucinta referencia a las formas de celebracién del matrimonio admitidas en el
Derecho espaifiol, asi como a las posibilidades reconocidas de utilizar otros ritos
o procedimientos cuando existe algin elemento de extranjeria.

3.1. Consideracion previa: formas de celebracion del matrimonio reconocidas
en el Derecho espaiiol

Como ya se ha sefialado en un epigrafe anterior, el CC admite, de un lado, el
derecho de los espafioles a contraer matrimonio dentro de Espaiia ante el Juez,
Alcalde o funcionario competente, siguiendo las normas establecidas en los art.
51 a 58 del mismo Texto; y de otro, la prestacién del consentimiento matrimonial
en la forma prevista por una confesion religiosa inscrita en los términos acor-
dados por el Estado o, en su defecto, autorizados por la legislacion de éste (art.
59 CC).

En este dltimo aspecto, hay que tener en cuenta que en el ordenamiento
actual existen varios acuerdos por los que se les da validez al matrimonio cele-
brado en Espafia conforme a las normas y ritos de otras tantas confesiones reli-
giosas: el 3 de enero de 1979 se firmé un Acuerdo entre la Santa Sede y el Estado
espanol por el que se reconocia efectos civiles al matrimonio contraido segtn las
normas de Derecho Candnico, y con las Leyes 24/1992, 25/1992 y 26/1992, las
tres de 10 de noviembre, se aprobaron, respectivamente, los Acuerdos de Coope-
racién del Estado con la Federacion de Entidades Religiosas Evangélicas de
Espafia, con la Federacién de Entidades Israelitas de Espafia y con la Comisién
Isldmica de Espaia. Ello permite que el matrimonio constituido con arreglo a las
normas de estas confesiones religiosas esté expresamente reconocido en el orde-
namiento interno y produzca efectos civiles desde su celebracion; para el pleno
reconocimiento de los mismos es condicién necesaria su inscripcién en el
Registro Civil (art. 60 y 61 del CC).

Pero aparte de éstas, también se reconoce el derecho de los espafioles a
contraer matrimonio fuera de Espafia en la forma establecida por la Ley del lugar
de celebracion (art. 49 del CC) y el derecho de los extranjeros a contraer matri-
monio en Espafia con arreglo a las normas aplicables a los espaiioles o cumpliendo
las condiciones establecidas por la Ley personal de cualquiera de ellos (art. 50 del
CC). Igualmente, es posible la residencia en Espafia de personas de otras naciona-
lidades que hayan contraido un matrimonio vélido en el extranjero y que pretendan
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su plena eficacia dentro de nuestras fronteras. En definitiva, por cualquiera de estas
razones, es perfectamente posible que vivan en Espafa personas casadas de
acuerdo a otras normas o reglas de procedimiento, de carécter civil o religioso (por
ejemplo, por el rito hindd u ortodoxo) y que dicho matrimonio sea valido y eficaz
a todos los efectos.

Los problemas se plantean cuando no se cumplen cualquiera de las condiciones
sefialadas en este epigrafe (asi, cuando un espaiol se casa en Espaiia conforme a los
ritos propios de confesiones religiosas con las que el Estado no tiene acuerdo o
cuando se utiliza una forma que no resulta valida segin la Lex Loci o la Lex
Personae de los contrayentes). En cualquiera de estos casos, se trata de una relacién
carente de uno de los requisitos esenciales de validez del matrimonio y por ello,
aunque puede existir otro tipo de vinculo (en lo personal, en los términos que las
partes decidan) no se constituye una relacién matrimonial acreedora del conjunto
de derechos y obligaciones que el ordenamiento interno atribuye al matrimonio.

3.2. El controvertido derecho a la pensién de viudedad del miembro supervi-
viente de un matrimonio celebrado por el rito gitano

De las anteriores consideraciones se deduce facilmente la invalidez e inefi-
cacia de los matrimonios celebrados al margen de lo dispuesto en los preceptos
reproducidos. Por ello, en principio, la 16gica consecuencia de este régimen civil
es la negativa de las instancias publicas al reconocimiento de efectos juridicos al
matrimonio celebrado conforme a otras reglas de procedimiento, entre las que
destaca, en territorio espafiol, el matrimonio celebrado por el rito gitano. Ello no
ha sido obstdculo al planteamiento de distintos recursos ante los tribunales de
justicia que se han basado, principalmente, en la eventual infraccién del principio
de igualdad y no discriminacién. Sobre el particular, existe una notable disparidad
de soluciones judiciales, particularmente, entre la alcanzada por el TC en la STC
69/2007, de 16 de abril, en la que se niega la existencia de un motivo discrimina-
torio, y la STEDH de 8 de diciembre de 2009 (caso Mufioz Diaz contra Espaiia)
que ha considerado discriminatoria la denegacién del derecho a la pensién de
viudedad al miembro superviviente de un matrimonio celebrado por el rito gitano.
Los razonamientos utilizados por ambos tribunales para sustentar sus respectivas
decisiones pueden resumirse en los siguientes términos.

El TC, partiendo de la doctrina constitucional sobre el derecho a la igualdad
y no discriminacién!® y considerando el amplio margen de libertad del que

15 A este respecto, utiliza el TC la doctrina contenida en las resoluciones que han venido
denegando el derecho a la pension de viudedad en los casos de convivencia extramatrimonial
(véase, por todas, la STC 13/2001, de 29 de enero -RTC 2001/13-).
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dispone el legislador en la configuracién del Sistema y en la administracion de
unos recursos limitados, entiende que no supone discriminacién alguna la limita-
cion de la pension de viudedad a las relaciones matrimoniales y la exclusion de
otras formas de convivencia'®. En opinién del TC, como la unién celebrada
conforme a los usos y costumbres gitanos no ha sido reconocida por el legislador
como una de las formas vélidas de contraer matrimonio, no supone un trato
discriminatorio basado en motivos raciales o étnicos la denegacion de la pension
a la recurrente, fundamentalmente, porque las partes han tenido la posibilidad de
contraer matrimonio en alguna de las formas admitidas en Derecho y, por
supuesto, no excluidas para los sujetos pertenecientes a una determinada raza o
etnia (como no lo estd para cualquier persona independientemente de su creencia,
fe, conviccién moral, etc.) y porque el que no lo haya hecho asi deriva de una
decision personal que, en este sentido, no ha de condicionar el disefio realizado
por el legislador de una prestacion social vinculada a la existencia de un matri-
monio védlidamente celebrado. Tampoco prospera en el recurso la solicitud de las
partes de aplicar la doctrina de la “discriminacién por indiferenciacién”!? porque
considera el TC que no existe ningtin derecho subjetivo al trato normativo desi-
gual “al no consagrar el principio de igualdad un derecho a la desigualdad de
trato, ni amparar la falta de distincion entre supuestos desiguales™3.

Por ambas razones, concluye el TC sefialando que, si bien es posible que el
legislador dicte una regulacion legal en la que se establezcan aquellas condiciones
materiales y formales exigibles para que las uniones celebradas conforme al rito
gitano cuenten con plenos efectos, el hecho de que actualmente no se le reco-
nozca eficacia civil (ni por extension, en orden a la atribucién de derechos pres-
tacionales) no supone un trato discriminatorio, ni por motivos sociales ni por
razones étnicas o raciales, contrario a los principios constitucionales.

Frente a la opinién de la mayorfa, se emite un voto particular basado en el
debido cumplimiento por parte de Espaiia del Convenio-marco para la Proteccion
de las Minorfas Nacionales, hecho en Estrasburgo el 1 de febrero de 1995. En
opinién del magistrado disidente, la satisfaccion de este principio exige la aplica-
cién de medidas de discriminacién positiva a favor de la etnia gitana, asi como el
respeto a sus tradiciones y seflas de identidad cultural, y por ello considera
desproporcionada la denegacién del derecho a la pensién de viudedad al miembro
superviviente de una relacion constituida en la buena fe de las partes, conforme a

16 'Véase la STC 184/1990, de 15 de noviembre (RTC 1990/184) y todas las que la siguen.

17 En este sentido, la parte recurrente alega que la existencia de una tradicién propia permite
a los miembros de la comunidad gitana acceder a la prestacion social en condiciones distintas al
resto de los ciudadanos.

18 Sobre esta doctrina procede remitirse a lo sefialado por el TC en otras resoluciones, como
la STC 117/2006, de 24 de abril (RTC 2006/117).
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las normas ancestrales de su raza, mas cuando el Estado habia admitido la exis-
tencia de una familia (porque le habia otorgado el libro de familia y atribuido la
condicion de familia numerosa), habia reconocido la naturaleza del vinculo exis-
tente entre las partes (al atribuirle el derecho a la asistencia sanitaria a la recu-
rrente y a sus hijos en concepto de familiares a cargo) y habia percibido las coti-
zaciones satisfechas por el causante durante un amplio periodo de tiempo.

Por su parte, el TEDH resuelve el mismo supuesto en sentido contrario a la
opinion de la mayoria del TC y por ello concluye condenando al Estado Espaiiol
al reconocimiento de la pensién de viudedad a la parte recurrente. A pesar de ello,
el TEDH no reconoce plenos efectos al matrimonio celebrado conforme al rito
gitano, siendo asi que resuelve en sentido diametralmente opuesto las dos cues-
tiones planteadas, la primera, sobre el derecho de la recurrente a la prestacion
social, y la segunda, sobre la eficacia civil de esta forma de matrimonio.

En el primer aspecto, se plantea el eventual derecho de la parte recurrente a
la pensién de viudedad considerando la posible infraccién del articulo 14 del
Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos y Libertades Fundamen-
tales en combinacién con el articulo 1 del Protocolo n° 1 del Convenio. A este
respecto el TEDH entiende que, aunque los Estados tienen plena libertad para
instaurar o no instaurar un régimen de proteccién social y para elegir el tipo o
nivel de proteccion, en el momento en que se adopte una normativa previendo el
pago de una prestacion social, ésta tiene que cumplir los requerimientos de las
normas internacionales. Desde esta perspectiva considera, de una parte, que el
Convenio-marco para la Proteccion de los Minorfas —citado- supone que, aunque
la pertenencia a una determinada minorfa no es excusa para excluir las leyes regu-
ladoras del matrimonio, si puede influir en la manera de aplicar esas leyes y por
ello, en el supuesto controvertido, es necesario tener en cuenta la legitima expec-
tativa de la recurrente a ser considerada esposa del causante, sobre todo, partiendo
de la buena fe de las partes y de su confianza en la validez del vinculo (impresién
reforzada con el reconocimiento que hacen las autoridades de la familia generada
por la pareja y sus hijos, en las términos ya referidos).

Asimismo, considera el TEDH que la denegacién del derecho a la pensién
de viudedad supone una diferencia de trato injustificada y desproporcionada
respecto a otras situaciones en las que legal o jurisprudencialmente se ha exten-
dido el derecho a quienes incumplen alguno o algunos de los requisitos a los que
la Ley supedita la validez del vinculo, como sucede cuando el legislador atribuye
el derecho al cényuge de buena fe en los supuestos de matrimonios declarados
nulos 0, como en el caso antes comentado y resuelto por la STC 199/2004, de un
matrimonio celebrado con arreglo a las normas del Derecho Canénico en el que
las partes no procedieron a su inscripcion en el Registro Civil por razones ideo-
l6gicas. Por todas estas razones, el Tribunal concluye reconociendo el derecho a
la demandante.
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Pero el recurso no termina ahi. En €l también se pretende un pronuncia-
miento del TEDH a favor de la plena eficacia civil del matrimonio gitano
alegando, como segunda causa de discriminacion, la eventual infraccién del
articulo 14 del Convenio en relacién con el articulo 12 del mismo texto y sin
embargo, en este aspecto, el TEDH deniega la pretension de las partes por
considerar que la forma civil vigente en Espafia constituye una via de celebra-
ci6én del matrimonio abierta a todos y que, por tal motivo, no supone ninguna
forma de discriminacién o perjuicio para un colectivo concreto.

Todos estos razonamientos ponen en evidencia la complejidad del problema.
Se trata, como se ha podido comprobar, de una cuestion discutible en la que se
pueden encontrar argumentos a favor y en contra de cada una de las interpreta-
ciones posibles, y en la que es muy dificil dejar de hacer una valoracion personal
del tema'?. En este sentido, se puede concluir este apartado con unas reflexiones
adicionales que, a su vez, plantean nuevos argumentos para la duda.

Para empezar, es necesario cuestionarse la eficacia que hayan de atribuir
los poderes del Estado a las costumbres y tradiciones de una etnia que lleva
viviendo unos 500 afios en este pais y que en la actualidad cuenta con mds de
medio millén de miembros. Como es sabido, la etnia gitana constituye un
amplio colectivo cuyas actuaciones y relaciones se rigen en buena medida por
costumbres y tradiciones propias que, ficilmente, pueden calificarse como
normas de cardcter consuetudinario aplicables al grupo social que las reconoce
como tales. No obstante, una cosa es que los miembros de la comunidad gitana
las consideren como normas exigibles, de obligado cumplimiento, y otra
distinta la eficacia que el Estado pueda o deba concederles. En este aspecto se
puede defender que, al igual que el Estado ha reconocido eficacia juridica a los
matrimonios contraidos conforme a los ritos de varias confesiones religiosas,
serfa posible atender a las costumbres de la etnia gitana y reconocer efectos
civiles al matrimonio celebrado conforme a su propia tradicién.

19 La mera lectura de las obras publicadas sobre el tema permiten constatar la disparidad de
criterios y argumentos, unos a favor y otros en contra de cada postura, tanto en los trabajos publi-
cados tras la STC de 2007, como en las obras posteriores a la resolucion del TEDH. Entre los
primeros, puede consultarse: Arias Dominguez, A.: “Matrimonio gitano y devengo de pensién de
viudedad: comentario a la STC 69/2007, de 16 de abril”, Aranzadi Social, n° 2, 2007; Gracia
Alegria, G.: “Matrimonio celebrado por el rito gitano (Comentario a la Sentencia del Tribunal
Constitucional 69/2007, de 16 de abril de 2007, Tribuna Social, n° 205, 2007; Rodriguez Cardo,
I. A.: “Forma matrimonial y pensién de viudedad: en particular, el matrimonio por el rito gitano
(A propésito de la STC 69/2007, de 16 de abril”, Repertorio Aranzadi del Tribunal Constitu-
cional,n® 16,2008. Entre las segundas se encuentran, entre otras: Rodriguez Cardo, I. A.: “El rito
gitano como vinculo apto para disfrutar de la pensién de viudedad: comentario de urgencia a la
STDEH Muiioz Diaz vs. Espaia de 8 de diciembre de 2009”, A ctualidad Laboral, n° 3, 2010;
Dominguez Alonso, A. P. y Moreno Molina, J. A.: “Pension de viudedad tras matrimonio cele-
brado por el rito gitano: Comentario a la STEDH de 8 de diciembre de 2009”, Diario La Ley, n°
7356, 2010.
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Pero en el régimen actual, en el que no existe acuerdo alguno ni una deci-
sién de los poderes competentes en este sentido, el reconocimiento y la atribu-
cion de efectos, civiles y sociales, al matrimonio celebrado por el rito gitano es
mds problemdtico. En parte porque, como ya se ha sefialado, en el ordena-
miento espafiol el matrimonio es un contrato formal en el que el cumplimiento
de las normas de celebracion constituye una condicion esencial para la validez
del negocio. Y en este aspecto es claro que, en el sistema actual, ni se reconoce
ni se atribuyen efectos civiles a este tipo de relaciones, ni cabe atribuir el
derecho a la pension de viudedad al miembro superviviente de un matrimonio
celebrado, tnicamente, por el rito gitano. Es mds, en un modelo de proteccion
dirigido a la atencién del cényuge superviviente y en un sistema matrimonial
en la que el cumplimiento de las condiciones de forma son determinantes de la
validez del vinculo, podria incluso defenderse la forma civil de celebracion del
matrimonio (que constituye un procedimiento neutro, sin implicaciones ideol6-
gicas, abierto a todos los individuos independientemente de su raza, credo,
ideologfa, etc.) como tinica forma vélida de constitucion del vinculo, al margen
de la ulterior celebracién de la relacién ya constituida conforme a los ritos o
creencias de cada grupo étnico, social o religioso.

Con todo, esta interpretaciéon también puede cuestionarse si de nuevo se
plantea cudl es el criterio que debe prevalecer para la adjudicacién del derecho
a la pension de viudedad, si la existencia de un vinculo juridico legalmente
constituido o la acreditacién de un estado real de dependencia o necesidad
econdmica. En este sentido, un cambio en el modelo de proteccién que hiciera
hincapié sobre las relaciones existentes al margen del cumplimiento de los
trdmites formales, alteraria las condiciones de acceso a la pensién para que, en
un sistema de derechos derivados, ésta se reconociera a quienes demostraran
una relacién de dependencia econdmica respecto al causante o, en un modelo
de proteccién individual, la cobertura se dispensara a quienes acreditaran una
situacién efectiva de necesidad econdmica.

3.3. Incidencia del matrimonio poligamico sobre el reconocimiento y, en su
caso, distribucién de la pension de viudeda

La pluralidad de sistemas matrimoniales y la posibilidad de que en ordena-
mientos distintos se admitan otras formas de celebracion y otros modelos de rela-
ciones conyugales, plantean diferentes problemas de legalidad cuando se pretende
el pleno reconocimiento en Espafa de un matrimonio constituido en términos dife-
rentes 0, incluso, contrarios al Derecho interno. En este sentido, se analizan en este
apartado los problemas que derivan del matrimonio plural, constituido por un
varén y varias mujeres, o al contrario, por una mujer y varios hombres, valido en
otras culturas y en algunas confesiones religiosas, y comtn en otros paises.
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Sobre este particular, el Derecho espafiol es meridianamente claro al
prohibir expresamente, conforme al art. 46.2 del CC, la celebraciéon de un
nuevo matrimonio a aquellas personas que ya estén ligadas a otras por un
vinculo conyugal. Esta prohibicién taxativa evidencia el cardcter monogdmico
del matrimonio; en nuestro ordenamiento juridico es condicién inexcusable la
disolucién del primer matrimonio (por la muerte o declaracion de fallecimiento
del cényuge anterior o por el divorcio, ex art. 85 del CC) para volver a contraer
uno nuevo. Por ello, de forma complementaria a estas disposiciones, en el art.
217 de la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, reguladora del Cédigo
Penal vigente, se tipifica como delito y se sanciona con pena de prisiéon “la
conducta del que contrajere segundo o ulterior matrimonio, a sabiendas de que
subsiste legalmente el anterior”.

La cuestion en estos casos se plantea respecto a aquellos ciudadanos, espa-
foles o extranjeros, residentes en Espafia que, conforme a sus creencias y/o al
régimen matrimonial vigente en el pais en el que hayan celebrado la unién o
cuya nacionalidad detenten, pueden contraer matrimonio simultdneamente con
varias personas (asi sucede en nuestro pais, especialmente, con fieles de la reli-
gién musulmana). En estos supuestos se producen tres problemas fundamen-
tales: uno, de caracter civil, sobre la eficacia de estos vinculos, tanto en las rela-
ciones entre las partes como en sus relaciones con terceros; un segundo
problema, de indole penal, sobre la excepcional inaplicacién del delito de
bigamia; y el tercero, que es el que en este estudio interesa, acerca de la eficacia
de las relaciones poligdmicas o polidndricas en el orden social y, concreta-
mente, sobre el eventual derecho a la pensién de viudedad que pueda atribuirse
a los diversos cényuges (coetdneos) del causante.

En relacion, exclusivamente, con este ultimo tema hay que tener en cuenta,
de un lado, la existencia de un Acuerdo entre el Estado espafiol y la congrega-
cién musulmana por el que se reconoce efectos civiles al matrimonio celebrado
segiin la forma religiosa establecida en la Ley isldmica (art. 7 de la Ley
26/1992) en la que se permite el matrimonio simultdneo de un varén con varias
mujeres. También hay que tener en cuenta, de otro, el derecho que se les atri-
buye a los espafioles a contraer matrimonio en el extranjero conforme a las
normas del lugar de celebracién (art. 49 del CC) o la posibilidad reconocida a
los extranjeros de casarse en Espafia con arreglo a las normas del pafs al que
pertenece cualquiera de los contrayentes (art. 50 del CC), o incluso y aunque
no esté expresamente prevista en ninguna de estas normas, la posibilidad de que
residan en Espafa personas de nacionalidad extranjera que han contraido matri-
monio en otro pais conforme a su propia Ley personal o a la aplicable en el
lugar de celebracion del mismo. Con tales autorizaciones, es perfectamente
posible la residencia en nuestro pais de espafioles o extranjeros que, por haber
contraido matrimonio conforme a un ordenamiento que admite las relaciones
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plurales, mantienen una relacion de esta indole dentro de nuestras fronteras. La
existencia de tales vinculos, sin embargo, no prejuzga la validez en territorio
espafiol de los matrimonios asi constituidos, ni la eventual atribucién de los
efectos juridicos que el ordenamiento nacional vincula a una relacién, en
nuestro derecho interno, claramente monégama.

En este aspecto, de nuevo es facil encontrarse con argumentos a favor y en
contra del reconocimiento de efectos, civiles y prestacionales, a estas formas
andémalas (en nuestro pais) de matrimonio. En el primer orden, existen reite-
radas resoluciones de la Direcciéon General de los Registros y del Notariado
denegando la inscripcion en el Registro Civil de los matrimonios poligdmicos,
por entender inaplicable las normas que admiten la poligamia en razén de lo
previsto en el articulo 12.3 del CC, que impide la aplicacion de la ley extran-
jera cuando sea contraria al orden ptblico, excepcién que se considera aplicable
al caso en tanto se entiende que dicha practica “atenta contra la dignidad cons-
titucional de la personay contra la concepcion espaiiola del matrimonio™.

Estos argumentos han sido utilizados por algunos tribunales del orden
social para negar la validez del matrimonio contraido por quienes no han
disuelto un vinculo anterior?'. Asf, fundamentalmente, por la pluralidad de
preceptos del ordenamiento interno que corroboran al cardcter monogdmico del
matrimonio en Espafia, como la prohibicién de contraer matrimonio aplicable a
quienes ya estén casados (prevista en el art. 46. del CC) o la sancién de nulidad
del matrimonio de quienes infrinjan esa prohibicién (art. 73.2 del CC) o su tipi-
ficacién como delito (art. 217 del CP). Estas disposiciones, mds la configura-
cién en la Constitucién Espafiola y en los Convenios de Derechos Humanos del
“ius connubis” como un derecho de la persona, les hace rechazar la aplicacién
de la ley personal de cualquiera de los contrayentes en estos supuestos en los
que, en su opinién, se infringe el orden publico??, precisdndose en este Gltimo
sentido, que se considera infringido cuando en una cuestién general que afecte
al comin de los ciudadanos no pueda imponerse una regulacién distinta, ni
siquiera para los extranjeros, sin que ello genere una grave perturbacién en la
comunidad nacional.

20 Resoluciones de la Direccién General de los Registros y del Notariado de 11/5/1994, de
8/3/1995, de 3/12/1996, de 14/5/2001 y de 30/9/2008.

21 En este sentido se pueden encontrar en distintas resoluciones judiciales, como la STSJ de
Catalufia 5255/2003, de 30 de julio (AS 2003/3049) o la STSJ de la Comunidad Valenciana
1821/2005, de 6 de junio (AS 2005/2454), varios argumentos ltiles para negar eficacia juridica
a este tipo de relaciones.

22 En virtud de lo dispuesto en el art. 12.3 del CC, citado, y de lo previsto en el art. 8.1.
del mismo texto cuando sefiala que “las leyes penales, las de policia 'y las de seguridad piblica
obligan a todos los que se hallen en territorio espariol”.
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Sin embargo, no parecen constituir éstos argumentos suficientes para una
respuesta claramente negativa. Por ello precisamente, se pueden encontrar otras
resoluciones en las que se reconoce eficacia juridica a esta forma de matri-
monio y se atribuye el derecho a la pension de viudedad, en los supuestos enjui-
ciados, a las distintas esposas viudas del causante (como se ha advertido, en
este pais la mayoria de los problemas se dan en las relaciones poligamicas entre
un varén y varias mujeres constituidas entre los fieles de la religién islamica).
Asi sucede, en la STSJ de Galicia de 2 de abril de 2002 (AS 2002/899) en la
que se acepta la validez de los dos matrimonios celebrados por el causante con
sendas esposas, todos ellos extranjeros, en un pais de mayorfa musulmana, sin
que en esta resolucion se considere aplicable la excepcién de orden publico
porque, aunque esta excepcion impide la aplicacion de la ley extranjera que esta
en contradiccién manifiesta con los principios juridicos fundamentales del
Derecho interno, este principio, en opinién del Tribunal de instancia®®, permite
matizaciones o flexibilizaciones aplicables al caso.

Pese a lo dicho, no ofrece el Tribunal argumentos que aclaren porqué en
este supuesto procede flexibilizar la aplicacién del principio de orden puiblico
cuando, ciertamente, es claro que en nuestro ordenamiento juridico el matri-
monio es mondgamo y cuando las relaciones interpersonales generadas en este
tipo de matrimonios pueden ser manifiestamente contrario a los derechos
fundamentales de las mujeres.

Se trata, en cualquier caso, de un claro supuesto de colisién de derechos
esenciales que carece de una respuesta definitiva. Porque si bien es verdad que
esta forma de matrimonio puede constituir una via para perpetuar un trato
discriminatorio en perjuicio del sexo femenino, también lo es que la libertad
religiosa que se reconoce en la CE como un derecho fundamental y, en base a
la misma, el debido respeto a las tradiciones y creencias de los ciudadanos de
diferentes pueblos y culturas que residen en este pais, pueden ser argumentos
también suficientes para reconocer y atribuir efectos juridicos, dentro del terri-
torio espafiol, a una relacién védlidamente constituida segtin la ley personal o la
ley del lugar de celebracién del matrimonio y que las partes, conforme a su
propia conciencia y por lo tanto voluntariamente y de buena fe, consideran legi-
tima. Especialmente, cuando constituyen formas de matrimonio reconocidas
juridicamente en normas internacionales, como sucede en el Convenio de Segu-
ridad Social suscrito entre el Reino de Espaiia y el Reino de Marruecos de 8 de
noviembre de 1979 6 en el celebrado con la Republica de Tunez, de 26 de
febrero de 2001.

23 Conforme a una jurisprudencia antigua del TS (S de 22 de noviembre de 1977- RJ
1977/4284-).
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A pesar de la entidad y consistencia de los argumentos que permiten apoyar
ambas posturas, la consideracion y el respeto a otras creencias, fundamental en
sociedades multiculturales para garantizar la convivencia, permite apoyar, al
menos en materia de Seguridad Social, esta interpretaciéon normativa. Desde
esta perspectiva se reconoceria eficacia juridica a este tipo de matrimonio y se
atribuirfa a las/os esposas/os del causante el derecho a la pension de viudedad,
en primer lugar, porque constituyen relaciones que los contrayentes consideran
vélidas y legitimas, y en segundo lugar, porque en el dmbito de la proteccién
social se trata de no dejar sin cobertura a la/al segunda/o o ulterior esposa/o del
causante. La respuesta afirmativa puede ser terminante si éstas/os dependian
econémicamente del causante y carecen de medios propios de subsistencia®*.

A su vez, en estas resoluciones, en las que se reconoce el derecho a las
distintas esposas —coetdneas- del causante (pretension a la que, por otro lado,
no se ha negado el INSS en ninguna de las resoluciones consultadas) se plantea
una segunda cuestion sobrevenida, en este caso, atinente al contenido del
derecho. En efecto, una vez atribuida la condicién de beneficiario/a de la
pensién a mds de un sujeto, la cuestién se centra en determinar si les corres-
ponde a cada uno/a de ellos/as la cuantia integra de la pensién o, por el
contrario, procede aplicar algin criterio de reparto del importe de la dnica
pensién de viudedad causada por la muerte del causante. En este aspecto, en las
resoluciones citadas, aunque las demandantes pretenden el reconocimiento “in
integrum” de la pensién de viudedad calculada, el INSS reconoce una sola pres-
tacion a repartir entre las distintas beneficiarias®. En este sentido, cabe aplicar
la doctrina contenida en resoluciones reiteradas del TC en las que sefiala la
libertad del legislador para decidir el destino que ha de darse a recursos limi-
tados; también ha de entenderse, especialmente en las actuales circunstancias,
la falta de recursos suficientes para satisfacer tantas pensiones como cényuges
sobrevivientes queden tras la muerte del causante.

24 En cualquier caso, pueden encontrarse otras opiniones acerca de la consideracién del
matrimonio poligdmico en el Derecho social en las siguientes obras: Desdentado Daroca, E.:
“Pensién de viudedad y poligamia: un problema sin resolver y una propuesta de solucién”,
Tribuna Social, n° 228, 2009; Val De Tena, A. L.: “Poligamia y pensién de viudedad: a propd-
sito de la Extension del concepto de beneficiario. Comentario a la STSJ de Galicia de 2 de abril
de 2002”, A ctualidad laboral, n° 3,2003; Martin Jiménez, R.: “Reparto de la pension de viudedad
en supuestos de poligamia”, Aranzadi Social, n° 19, 2002.

25 Sobre este particular, el TSJ de Galicia aplica esa misma excepcién “de orden piiblico”
para entender que, conforme a nuestra legislacion interna, un causante genera el derecho a una
unica pensién de viudedad, sin que exista norma alguna que permita la generacion, en estos casos,
de una pensién integra para cada beneficiario.
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Una ultima cuestion se plantea en relacion con cudl puede ser el criterio
adecuado para proceder al reparto de la pension causada entre las distintas
beneficiarias. Sobre este particular, cabrian dos opciones: una, entender apli-
cable el criterio que en el art. 174.2 de la LGSS se dispone para los casos de
divorcio y de esta forma distribuir la pension en funcién del tiempo de convi-
vencia matrimonial acreditado por cada cényuge con el causante?® (aunque sin
que en estos casos se garantizara un 40% a favor del conyuge actual porque tal
condicion puede corresponder a todas las beneficiarias); y otra, proceder al
reparto de la pensién siempre por partes iguales®’. En este extremo, y ante la
falta de doctrina jurisprudencial (ni siquiera hay criterios claros en las escasas
resoluciones de los TSJ encontradas sobre el tema) no es facil decantarse por
uno u otro. El criterio que basa la distribucién de la pension en atencion al
tiempo de convivencia, por un lado, utiliza una perspectiva acusadamente
contributiva en la que se beneficia a la esposa que durante mds tiempo ha
contribuido al Sistema (aunque no directamente, si porque en su unidad fami-
liar se ha dejado de ingresar durante un periodo superior de tiempo las cotiza-
ciones satisfechas por el causante). El criterio de reparto de la pensién por
partes iguales puede partir de la consideracion de que todas las esposas actuales
sufren un mismo dafio (la misma pérdida de ingresos) cuando se produce la
muerte del causante. Frente a tales férmulas de distribucién del importe de la
pensién, se puede proponer un cambio hacia un nuevo modelo de proteccion
centrado en las circunstancias reales de los beneficiarios, esto es, que ponderara
los ingresos y la situacién personal de cada uno de ellos para repartir propor-
cionalmente el importe de la pensién entre todos. En ese modelo, incluso podria
ser necesario aplicar a todos los beneficiarios el complemento por minimo para
que la cuantia de la pensién que a cada una de ellos correspondiera fuera sufi-
ciente para garantizar su propia subsistencia®®.

26 A favor de esta opcion, por ejemplo: Molina Hermosilla, O.: “Poligamia de trabajador
extranjero y consiguiente reconocimiento de la pension de viudedad a favor de sus dos cényuges
supérstites”, Aranzadi Social, n® 8/2001.

%7 Este es el criterio ordenado en el Convenio Hispano Marroqui y en el celebrado con la
Republica de Tunez (ambos citados).

28 Aunque en este caso sélo serfa aplicable el complemente por minimos a aquellos/as bene-
ficiarios/as que residieran en territorio espafiol (conforme al requisitos que, en este sentido, se ha
afladido al articulo 50 de la LGSS por el art. 1.1. de la Ley 27/2011, de 1 de agosto).
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4. LA EXTENSION DEL DERECHO A CONTRAER MATRIMONIO A
PERSONAS DEL MISMO SEXO: ATRIBUCION DE LOS DERECHOS
SOCIALES A LAS PAREJAS HOMOSEXUALES

La existencia de una relacion matrimonial valida (determinante, como se
ha reiterado, del acceso a la pension de viudedad) ha impedido durante afios la
extension de la cobertura a las personas del mismo sexo que mantuvieran una
relacion de convivencia y afectividad andloga a la conyugal, sencillamente
porque, conforme al ordenamiento durante afios vigente, no podian constituir
una relacion matrimonial efectiva, en la forma establecida y con los efectos
juridicos atribuidos por el Derecho civil espafiol al matrimonio.

En estas condiciones, se intentd el reconocimiento del derecho a la pension
de viudedad a las parejas homosexuales desde la pretensién, comun a las
parejas de distinto sexo, de equiparacién de las uniones de hecho al matri-
monio. Esta pretensién, como la mds general de la que formaba parte, obtuvo
durante afios la respuesta denegatoria referida en un epigrafe anterior?®. Ni
siquiera se considerd a estos efectos aplicable la doctrina de la “discriminacién
por indiferenciacién” y por ello se negé la posibilidad de dar un trato diferente
a las parejas de hecho homosexuales frente a las heterosexuales®.

Con el mismo fin (de reconocimiento del derecho a la pensién de viudedad
al miembro superviviente de una pareja homosexual) se presentd, en una
segunda fase, un nuevo argumento, ya especificamente esgrimido para solicitar
la extension del derecho a este tipo de relaciones: la posible aplicacién de la
regla segunda de la DA 10" de la Ley 30/1981, de 7 de julio, sintéticamente
conocida como Ley del divorcio, que permitia el reconocimiento de la pensién
de viudedad a “quienes no hubieran podido contraer matrimonio por impedir-
selo la legislacion vigente hasta la fecha, pero hubieran vivido como tales,...”.
Tampoco este argumento fue admitido por los tribunales que reiteraron la apli-
cacién, excepcional y transitoria, de la mencionada norma a quienes no
hubieran podido contraer matrimonio antes de la entrada en vigor de la Ley del
81, precisamente, por mantener una relacién matrimonial previa con otra
persona que no hubiera podido resolverse por no admitirse en Derecho, hasta
esa fecha, el divorcio®'. Los tribunales negaron la aplicacién analdgica de esta

29 Véase, entre otras, las SSTC 184/1009, de 15 de noviembre (RTC 1990,184); 29/1991,
30/1991, 35/1991 t 38/1991, todas ellas de 15 de febrero (RTC 1991, 29,30, 35 y 39); 77/1991
(RTC 1991, 77) y 66/1994, de 28 de febrero (RTC 1994, 66).

30 Auto del TC 222/1994, de 11 de julio (RTC 1994, 222).

31 Véase, por todas, la STC 260/1988, de 22 de diciembre (RTC 1988/260), en la que se
precisan las condiciones que se deben cumplir para que resultara aplicable la citada DA.
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regla a distintos supuestos en los que los particulares no habian podido contraer
matrimonio por otros impedimentos legales como sucedia, en el caso que nos
ocupa, respecto a los individuos de un mismo sexo.

La situacion cambi6 radicalmente con la aprobacién de la Ley 13/2005, de
1 de julio, que modificé el CC para permitir, a partir de la fecha de entrada en
vigor de la norma, la celebracién del matrimonio entre personas del mismo
sexo. Desde entonces, la Ley comin ordena que el matrimonio contraido por
personas del mismo sexo tenga los mismos requisitos y efectos que el matri-
monio heterosexual (ex art. 44. parrafo 2°, del CC introducido por la Ley
13/2005-). Para la aplicacion general de esta prevision al conjunto del ordena-
miento espafiol, concluye el legislador ordenando que, a partir de entonces, “las
disposiciones legales y reglamentarias que contengan alguna referencia al
matrimonio se entenderdn aplicables con independencia del sexo de sus inte-
grantes” (DA 1% de la Ley de 2005).

En consecuencia, desde el 3 de julio de 2005, las parejas homosexuales
pueden contraer matrimonio civil con plenos efectos, de forma que, si con
posterioridad a su celebracién se produce el fallecimiento de uno de los miem-
bros de la pareja, el superviviente tendrd derecho a la pensién de viudedad del
Sistema de Seguridad Social (l6gicamente, si el causante es trabajador o
pensionista y se cumplen los requisitos para causar el derecho). Se produce en
este aspecto una equiparacién plena del matrimonio homosexual al heterose-
xual, en tanto coinciden en ambos supuestos los requisitos de acceso al derecho
y el contenido de la proteccion, sin salvedad alguna.

Desde entonces, los problemas judiciales se han planteado en aquellas
relaciones que hubieran concluido por el fallecimiento de una de las partes
antes de la fecha de entrada en vigor de la Ley 13/2005, pretendiéndose la atri-
bucién de efectos retroactivos a la nueva disposicién para que, conforme a la
misma, se atribuyera el derecho a la pensién de viudedad al miembro supervi-
viente de aquellas parejas homosexuales que no hubieran podido formalizar su
relacién antes de esa fecha. En términos generales, los tribunales han recha-
zado la pretension de las partes de atribuir eficacia retroactiva a la Ley 13/2005
y por ello los procesos han concluido, mayoritariamente, con una respuesta
negativa®.

32 Aunque la mayoria de los tribunales se han pronunciado en contra de la aplicacién retro-
activa de la reforma (entre otras, véase, la STSJ de Madrid de 8 de septiembre de 2006 —AS 2006,
3427- o la STSJ de Catalufia de 9 de abril de 2008 —JUR 2008, 180188-) se puede encontrar
alguna sentencia a favor del reconocimiento del derecho (STSJ de Asturias de 16 de noviembre
de 2007 —-JUR 2007, 45074-).
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En cualquier caso, el TS ya se ha pronunciado sobre el tema sefialando’?
que, ni la Ley 13/2005 contiene ninguna norma transitoria que permita sostener
la aplicacion de la nueva disposicion a aquellos casos en los que el falleci-
miento de uno de los miembros de la pareja homosexual se hubiera producido
antes de su entrada en vigor, ni se puede deducir tal efecto de lo dispuesto en
la DA 1% de la misma Ley, con la que tnicamente se pretende extender los
efectos del matrimonio entre contrayentes del mismo sexo al resto del ordena-
miento juridico. Se trata, en definitiva, y como continia diciendo el TS, de
aplicar la norma general del art. 3.2 del CC que dispone la irretroactividad de
la ley, salvo disposicién expresa en sentido contrario.

En los mismos supuestos, también se ha denegado la aplicacién de la
excepcién dispuesta en la DA 10* de la Ley 30/1981 al entender que ni existe
laguna legal que sea necesario integrar ni identidad de razén entre ambos casos;
se trata, simplemente, de que en la fecha del hecho causante (antes de la entrada
en vigor de la Ley 13/2005) ni el matrimonio entre personas del mismo sexo
era una institucion juridicamente regulada ni existia un derecho constitucional
a su establecimiento, sin que ello, conforme a la doctrina reiterada del TC,
pudiera considerarse un supuesto de discriminacién prohibida®*. Con la nueva
Ley se construye, en palabras del TS, un nuevo marco de derechos y deberes
que antes no se les reconocia a las parejas homosexuales, y que tiene efectos,
exclusivamente, hacia el futuro. Con este cambio, se pretende atender a la
demanda de una parte de la sociedad y ello se lleva a efectos en el momento y
a partir de la fecha en la que el legislador considera oportuno (cuando, se dice,
se dan las condiciones propicias para introducir tales cambios). De esta forma,
y con un criterio razonable, no se admite férmula alguna para extender el
derecho a las relaciones concluidas por el fallecimiento de una de las partes
antes de la reforma.

33 Enla STS de 29 de abril de 2009 —RJ 2009/4165-, dictada en un recurso de casacién para
la unificacién de doctrina, que, no obstante, cuenta con un voto particular favorable a la aplica-
cion analdgica de la DA 10%. 2 de la Ley 30/1981, ante la falta de una regulacion transitoria en la
Ley 13/2005.

34 A tal efecto, véase, entre otras resoluciones, el Auto del TC 222/1994, de 11 de julio,
o las Sentencias del TEDH por el caso Rees, de 17 de octubre de 1986 —TEDH 1986, 11—y el
caso Cossey, de 27 de septiembre de 1990 -TEDH 1990, 22-. En la misma linea, también se ha
analizado el tema desde la aplicacion del principio de igualdad y la prohibicion de discriminacién
en: Desdentado Daroca, E.: “Homosexualidad y pension de viudedad. Una reflexion critica sobre
los problemas de Derecho Transitorio”, Aranzadi Social, n® 10, 2009.
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5. LA PENSION DE VIUDEDAD EN LOS SUPUESTOS DE NULIDAD,
SEPARACION Y DIVORCIO: NUEVAS CONDICIONES
RESTRICTIVAS DEL DERECHO

Durante afios, el derecho a la pension de viudedad también se ha atribuido,
sin condiciones, al miembro superviviente de una relacion matrimonial decla-
rada nula por resolucién judicial, disuelta por el divorcio de las partes o cuyos
integrantes hubieran dejado de vivir juntos (tanto en los casos de separacion de
hecho como si se producia con intervencién judicial). Sélo en el supuesto de
nulidad matrimonial, se ha restringido el derecho al conyuge de buena fe; por
el contrario, en los casos de separacion y divorcio se ha reconocido a la parte
sobreviviente un derecho incondicionado a la pension de viudedad.

En estos términos, se ha venido produciendo una cierta contradiccién entre
los fundamentos tradicionales de la proteccion social y los efectos derivados de
los distintos supuestos de crisis matrimonial conforme a las normas reguladoras
del Derecho de Familia (como ha venido sefialdindose con reiteracién por la
doctrina que ha tratado el tema)®. Actualmente, y aunque las condiciones en
las que se extiende el derecho a las prestaciones de supervivencia en los
distintos supuestos de crisis matrimonial tras la reforma de 2007 han contri-
buido a solventar algunos de esos efectos, siguen produciéndose, como se
expone en los siguientes parrafos, ciertas disfunciones en la ordenacion sustan-
tiva que requieren nuevos ajustes normativos.

En este tema, y al margen de consideraciones comunes a los diversos
supuestos de crisis matrimonial, procede realizar un andlisis por separado de las
singularidades que presenta la pension de viudedad en los supuestos de nulidad,
separacién y divorcio, en tanto constituyen instituciones juridicas diferen-
ciadas, con distintos regimenes civiles y sociales (en tanto que en la LGSS se
define, en distinto sentido, el derecho de los beneficiarios a la pension de
viudedad en cada uno de estos casos).

35 En este aspecto se ha puesto en duda el sentido de una regulacién que ha permitido el
reconocimiento del derecho en cualquier caso: igual se concedia cuando, tras la separacién o
divorcio, desaparecia todo vinculo entre las partes, como en los supuestos en los que se establecia
alguna obligacién econdmica entre ellas, tanto si se trataba de una pensién alimenticia como de
una pension compensatoria, y tanto a favor del cényuge beneficiario como del deudor de las
mismas. Dicho de otra forma, se reconocia la pensién de viudedad tanto a quienes dependian o
mantenian alguna relacién econémica con el causante como a los que satisfacian tales pensiones
privadas y por ello, I6gicamente, no dependian del otro. Sobre este particular puede consultarse,
entre otras obras: Blasco Rasero, C.: La familia..., op. cit. pdg. 130-131; Gala Durén, C.: “El
derecho a la pension de viudedad en los casos de nulidad, separacion y divorcio: la nueva redac-
cién del articulo 174 de la Ley General de la Seguridad Social”, Aranzadi Social, Tomo V, 1998,
pdgs. 586.587; Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, M.: “Pension de viudedad y divorcio”, Rela-
ciones Laborales, n° 11, 1995, pags. 101-102.
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5.1. El derecho a la pension de viudedad en los supuestos de nulidad matrimo-
nial: exclusiva proteccion del matrimonio putativo.

Antes del andlisis conceptual y, tras éste, de la determinacion de las conse-
cuencias juridicas que la nulidad matrimonial provoca sobre el reconocimiento
del derecho a la prestacion social, es necesario resefiar, si quiera sea sucinta-
mente, el momento en el que se extiende la pension de viudedad a este
supuesto. Como ya se ha insinuado, uno de los hitos fundamentales en la evolu-
cién normativa de las prestaciones de supervivencia en este pais lo constituye
la Ley 30/1981, de 7 de julio, que tras legalizar el divorcio procedid, en la DA
10?, a extender el derecho a la pension de viudedad a los supuestos tradicionales
de separacion judicial y a los nuevos casos de divorcio. Con anterioridad a esa
fecha también se reconocia el derecho a la pensioén de viudedad en los casos de
separacion judicial (no, l6gicamente, en los de divorcio) si bien s6lo a favor del
cényuge inocente al que, conforme a la regulacion civil, se le atribuyera el
derecho de alimentos. En estas condiciones, se producia una relacién de
complementariedad entre las normas civiles y sociales, en tanto que la pensién
de viudedad se dirigfa a paliar la situacién de precariedad econdémica en la que
quedaba el beneficiario de la pensién alimenticia cuando dejaba de cobrarla,
precisamente, por el fallecimiento del deudor.

Sin embargo, la citada DA 10* de la Ley 30/81 no hacia expresa referencia
a la nulidad del matrimonio, surgiendo asi la duda sobre la posible extensién
del derecho a estos supuestos. Para colmar esta laguna se procedid, en los afios
siguientes, a la aplicacion analégica de la regulacién del divorcio a los casos de
nulidad matrimonial, primero, por decisién de los Tribunales®® y después, por
disposicién administrativa®’. En dltima instancia intervino el legislador que,
con la DA 13% de la Ley 66/1997, de 30 de diciembre, reform¢ el art. 174.2 de
la LGSS para afadir un nuevo apartado en el que expresamente se atribuia el
derecho a la pensién de viudedad, en los casos de nulidad matrimonial, al
contrayente de buena fe que no hubiera contraido nuevas nupcias (si bien en
cuantia proporcional al periodo de convivencia con el causante).

En estos términos se ha venido reconociendo la pensién de viudedad al
miembro superviviente de una relacién matrimonial declarada nula hasta la
reforma operada por la Ley 40/2007 en la que, aunque se mantiene el derecho,

36 En este sentido se pronunci6, en estos primeros afios, la Sala de lo Social del TS en la
sentencia de 11 de febrero de 1985, manteniéndose este criterio en resoluciones posteriores, como
la sentencia dictada en unificacién de doctrina de 11 de febrero de 1994.

37 El criterio jurisprudencial fue recogido en la Resolucién de la Direccién General de Orde-
nacion Juridica y Entidades Colaboradoras de la Seguridad Social de 3 de abril de 1995.
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se alteran las condiciones de acceso a la pension al exigirle al conyuge de buena
fe, ademas, que hubiera sido beneficiario de la indemnizacion prevista en el art.
98 del CC. Siendo éstas las condiciones actuales de acceso a la pensién de
viudedad es necesario analizar, conforme a la regulacién vigente, la situacion
protegida y el fundamento de la proteccion en los casos de nulidad matrimonial.

El reconocimiento del derecho a la pension de viudedad en los supuestos
de declaracién de nulidad del matrimonio (como ya se ha sefialado, por incum-
plimiento de alguno de los presupuestos esenciales de validez del vinculo)
presenta un primer problema conceptual, de contradiccién con la ordenacién y
el fundamento general de la pensién de viudedad. En un primer acercamiento
al tema, puede decirse que el reconocimiento del derecho al miembro supervi-
viente de un matrimonio nulo supone la concesion del beneficio a una relacion
invdlida y, por lo tanto, a una persona que no reviste la condicién conyugal que
se exige en la regulacion social, de forma taxativa, para acceder a la proteccion.

Sin embargo, la exigencia de buena fe, al menos, en uno de los contra-
yentes, permite restringir la proteccion a lo que se denomina “matrimonio puta-
tivo”, esto es, un matrimonio que, en opinién de la doctrina civilista, se consi-
dera invdlido pero eficaz (aunque se trate de una eficacia limitada) porque se ha
generado una apariencia de matrimonio dada la buena fe de uno o de los dos
contrayentes®®. Ello supone, en el tema que nos ocupa, la aplicacién de la regla
dispuesta en el art. 79 del CC (del que la doctrina deduce el concepto de “matri-
monio putativo”) por la que se mantienen los efectos producidos desde la cele-
bracién del matrimonio hasta la fecha de la sentencia firme de nulidad respecto
a los hijos y al contrayente/s de buena fe, regla que se extiende a la situacién
personal de las partes que, durante ese periodo, habrfan detentado el estado civil
de casados.

De esta forma, no se puede decir que en el ordenamiento vigente se
produzca un reconocimiento generalizado del derecho a la pension de viudedad
en los casos de nulidad matrimonial, porque hay matrimonios nulos totalmente
ineficaces en los que no se detenta derecho alguno a la prestacién social (lo que
sucede cuando concurre mala fe en ambos cényuges, por ejemplo, porque
ambas partes hayan simulado un matrimonio que sabfan invélido con una inten-
cién defraudatoria). Por el contrario, el legislador sélo atribuye el derecho a los
matrimonios putativos, invélidos pero eficaces, porque, como ya se ha sefia-

3 Lacruz Berdejo, op.cit., pigs. 118 y ss. Ya hace afios Jordano Barea (“El matrimonio
putativo como apariencia juridica matrimonial”, ADC, 1961, pdg. 344) lo defini6 como “un
matrimonio aparente o de hecho, contraido o celebrado en forma, revelador de una apariencia
juridica matrimonial a la que la ley, utilita publica et privata suandente y mirando muy especial-
mente al favor prolis, hace producir efectos”.
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lado, constituye la buena fe (y, como ahora se verd, la creaciéon de una
apariencia de matrimonio) condicion esencial para la atribucion del beneficio.

Esta interpretacion se confirma con una de las dltimas reformas introdu-
cidas por el legislador en la materia, concretamente, cuando la Ley 40/2007 da
nueva redaccioén al dltimo parrafo del art. 174.2 de la LGSS para decir que, en
los casos de nulidad matrimonial, el derecho a la pensién de viudedad corres-
ponderd al superviviente al que se le haya reconocido el derecho a la indemni-
zacion a que se refiere el art. 98 del CC, indemnizacidén que, precisamente, se
abona al contrayente de buena fe y s6lo cuando haya existido convivencia
conyugal (es esta relacion de convivencia la que permite crear la apariencia de
matrimonio consustancial al matrimonio putativo). En la misma linea se puede
entender la fijacion de una pension de viudedad siempre en cuantia propor-
cional al periodo de convivencia, en tanto que la eficacia de este tipo de matri-
monio se limita al tiempo transcurrido entre la fecha de celebracién y la de la
sentencia en la que se declare la nulidad del vinculo, eventualmente igual al
periodo de convivencia.

No obstante, y aunque la remisién al art. 98 del CC permite confirmar esta
teorfa sobre la limitada aplicacién del derecho a la pensién de viudedad al
matrimonio putativo, las condiciones en las que actualmente se reconoce el
derecho a la pensién en los supuestos de nulidad matrimonial y, en concreto, la
exigencia de que el eventual beneficiario haya recibido del causante la indem-
nizacioén referida “atendidas las circunstancias previstas en el articulo 97 del
mismo texto, genera importantes dudas e incoherencias.

En efecto, como se analizard con mds extension en el epigrafe siguiente, en
el art. 97 del CC se regula el derecho a la pensién compensatoria que corres-
ponde “al conyuge al que la separacion o el divorcio produzca un desequilibrio
econdmico en relacion con la posicion del otro, que implique un empeora-
miento en su situacion anterior al matrimonio”, estableciéndose en su segundo
parrafo las circunstancias que ha de tener en cuenta el juez para determinar su
importe cuando los conyuges no hayan llegado a un acuerdo sobre este tema en
el convenio regulador (como la edad y el estado de salud, la cualificacién profe-
sional y las posibilidades de acceso a un empleo, la dedicacién a la familia,
etc.). Pues bien, la primera cuestién que en este aspecto se plantea es si la remi-
sién que en el art. 98 del CC se hace al art. 97 se refiere a la integridad del texto
o so6lo a las circunstancias referidas en éste para determinar la cuantia de la
indemnizacion. Y ello porque, si la remision se entendiera hecha al precepto en
su conjunto, habria que entender que también en los supuestos de nulidad, s6lo
procederia el reconocimiento de la indemnizacién a favor del cényuge que
sufriera un desequilibrio econémico respecto al otro y un empeoramiento en su
situacién anterior al matrimonio.
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Sin embargo, no parece que sea ésta la interpretacion mds adecuada del
precepto y por ello no parece que proceda la remision del art. 98 al art. 97 del
CC para determinar las condiciones que delimitan el acceso al derecho. Funda-
mentalmente, porque ya aparecen en el primero de esos preceptos los términos
en los que se ha de reconocer al conyuge de buena fe el derecho a una indem-
nizacién econdmica en los supuestos de nulidad matrimonial: cuando haya
existido convivencia conyugal. Por ello, debe entenderse que unicamente
resulta de aplicacion el art. 97 del CC en relacién con las circunstancias que
pueden tener en cuenta las partes o, en caso de desacuerdo, el juez, para deter-
minar el importe de la misma®.

Un segundo problema se refiere a quien puede ser acreedor de la indemni-
zacion prevista en el art. 98 del CC y, por lo tanto, posible beneficiario de la
pensién de viudedad. Sobre este particular, considera la doctrina civilista* que
el abono de la indemnizacién procede en los casos en los que concurra buena
fe, exclusivamente, en una de las partes; de esta manera, el contrayente de
buena fe tiene derecho a reclamar y recibir el importe de la indemnizacién
fijada y el contrayente de mala fe la obligacién de sufragarla. Si ambas partes
han actuado de buena fe, ninguno de los contrayentes puede reclamar al otro el
importe de la indemnizacién porque se produce una compensacién de sus
respectivas pretensiones conforme al art. 1.195 del CC. En los casos en que
concurre mala fe en las dos partes, ninguno de ellos tendria derecho a la indem-
nizacién referida por incumplimiento del supuesto de hecho*!.

Desde esta perspectiva, perfectamente coherente con los términos de la
regulacién civil, se determina también el fundamento o la finalidad de la
indemnizacién referida: con su abono se pretende compensar los dafos y
perjuicios que por la celebracién del matrimonio y, posteriormente, por la
declaracién de nulidad del mismo, ha sufrido el contrayente de buena fe y
sancionar al que, de mala fe, haya causado tales dafios. Por este motivo se
entiende que el fundamento de dicha indemnizacién es la existencia de una
actuacion culpable o dolosa de uno de los contrayentes y no la necesidad de

39 En el mismo sentido, entiende Diez-Picazzo y Gullén, op. cit., pdg. 139 que la remision
que hace el art. 98 del CC “no es mds que a los pardmetros del articulo 97 para fijar su conte-
nido”.

40 Sobre este particular, puede verse, entre otros, Serrano Gémez, E.: “La invalidez del
matrimonio” en Yzquierdo Tolsada, M. y Cuena Casas, M.: Tratado de Derecho de Familia.
Volumen II. Las crisis matrimoniales, Aranzadi, 2011, pags. 112- 116.

41 En el mismo sentido se ha pronunciado el TS en la Sentencia de 10 de marzo de 1992 (RJ
1992/2014).
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proteger al conyuge mas desfavorecido (es decir, tendria una funcién sanciona-
toria mds que compensatoria)*?.

La aplicacion de esta doctrina y, en general, del régimen juridico de la
indemnizacién fijada en el art. 98 del CC al ambito de la proteccion social
permite cuestionar la idoneidad de este criterio. En primer lugar porque,
conforme a lo referido, en los casos en los que concurra buena fe en ambos
contrayentes ninguno tiene derecho a la indemnizacién del art. 98 del CC y, por
este motivo, tampoco se le podria atribuir al sobreviviente el derecho a la
pension de viudedad a la muerte del otro contrayente. Tal consecuencia consti-
tuye, a mi juicio, una diferencia de trato injustificada y desproporcionada entre
dos relaciones cuando, en una de ellas, la buena fe existe en ambos contrayentes
y en la otra, s6lo en uno de sus miembros; y ello, entre otras razones, porque en
los casos en los que concurra buena fe en las dos partes, sélo en el orden civil
resulta coherente que se compensen entre sf las prestaciones debidas por ambos
particulares. En el dmbito de la proteccién social, no parece légico que esta
circunstancia justifique la exoneracion del pago de la prestacion por parte de la
Entidad Gestora, ni la pérdida de la pensién derivada del fallecimiento del
causante por el contrayente de buena fe superviviente.

En segundo lugar porque, si en los términos anteriormente referidos, se
entiende que la indemnizacién tiene una finalidad fundamentalmente sanciona-
toria, resulta inapropiado concebir el Sistema de Seguridad Social como instru-
mento de sustitucién de obligaciones o responsabilidades que surgen en un
dmbito puramente privado y que por ello han de ser asumidas, exclusivamente,
por particulares. Ni tampoco, en aquellos casos en los que la indemnizacién
haya sido satisfecha por el deudor antes de su fallecimiento, tiene sentido el
reconocimiento de una prestacion social que, al dar continuidad a la indemni-
zacion del art. 98 del CC, tendria por finalidad seguir compensando los dafios
y perjuicios que la celebracién de un matrimonio nulo han causado sobre el
contrayente de buena fe cuando, ademads, se entiende que esa compensacion ya
se ha producido con la indemnizacién abonada por el conyuge de mala fe. La
incoherencia de esta interpretacion hace decantarnos por la ya sefialada al prin-
cipio de este apartado, esto es, como el matrimonio putativo, aunque invélido,
ha producido efectos desde su celebracion hasta la declaracién de nulidad, se

42 No obstante, tampoco resulta una cuestién completamente resuelta. Mientras que algunos
autores tienen clara su funcién sancionatoria (Serrano Gémez, op.cit. pag. 114) otros consideran
que la finalidad de esta indemnizacidn es resarcir “la situacion de desamparo que puede provocar
la nulidad en quien no allegé bienes para atender a su nueva situacion personal, debido a las
ocupaciones matrimoniales y familiares” (Leén Gonzdlez, M.: “La indemnizacion del articulo 98
del Cédigo Civil”, ADC, 1992, pag. 964).
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abona una prestacion proporcional al periodo de convivencia y, por lo tanto, al
periodo durante el cual el contrayente de buena fe ha tenido la condicién civil
de conyuge del causante. Desde esta interpretacion, coherente con el régimen
actual de proteccion de la viudedad, resulta innecesaria y contraproducente la
exigencia afiadida en la reforma de 2007 porque, como ya se ha sefialado en el
apartado anterior, expulsa de la proteccion a quienes también de buena fe han
ostentado la condicion conyugal protegida.

En tercer lugar, y en relacién con lo anterior, tampoco parece adecuado
condicionar el reconocimiento de la pensidn social a la previa atribucién de la
indemnizacién civil porque, a diferencia de lo que sucede en el régimen actual
de la separacion y el divorcio en el que la pension de viudedad viene a sustituir
una pensién compensatoria de tracto sucesivo que se pierde como consecuencia
del fallecimiento de su deudor, en los casos de nulidad matrimonial la pensién
no sustituye renta privada alguna (la indemnizacién es de pago unico y, por lo
tanto, se extingue la obligacién con su inmediato cumplimiento). Por la misma
razén, sélo en los supuestos de separacion y divorcio la pensién de viudedad
viene a cubrir la relacién econdémica existente entre el acreedor de la pension
compensatoria y el deudor de la misma (y causante de la de viudedad). En los
supuestos de nulidad matrimonial, una vez que el contrayente de mala fe abone
la indemnizacién correspondiente y se liquiden los derechos y obligaciones
derivados del matrimonio celebrado, no existe relacion econdmica alguna que
haya de ser sustituida con cargo a una prestacion social.

En definitiva, con la condicién afiadida por la Ley 40/2007 ni se consigue
atender una relacién de dependencia econémica entre las partes*, ni tampoco
a los sujetos que hayan vivido a cargo del causante y que por ello, tras su falle-
cimiento, se encuentren sin recursos suficientes para vivir. Como se ha puesto
de manifiesto en los parrafos anteriores, no se trata de una indemnizacién a
favor del contrayente que se encuentre en una situacién de precariedad econ6-
mica, ni tampoco en beneficio de quien haya resultado desfavorecido por la
celebracién o por la declaracién de nulidad del matrimonio, ni siquiera a favor
de quien haya sufrido un desequilibrio econémico en relacién con la otra parte;
s6lo constituye una cantidad a tanto alzado con la que se pretende sancionar al
contrayente de mala fe y compensar los dafios y perjuicios causados a quien
crefa vdlido su matrimonio y por ello ha convivido como tal durante cierto

43 Desde la misma perspectiva, otros autores también han advertido la falta de idoneidad del
criterio utilizado por el legislador al entender que la indemnizacién del art. 98 del CC no es un
pardmetro que sirva para constatar la existencia de una relacion de dependencia econdémica entre
los conyuges. Vid. por ejemplo: Urefla Martinez, M.: Crisis matrimoniales y pension de
viudedad, Aranzadi, Navarra, 2011, pags. 123-125.
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tiempo. Por tales motivos es claro que no se trata de una indemnizacién diri-
gida a compensar una situacion real de necesidad del beneficiario que, ante la
muerte del deudor, haya de ser paliada por una prestacion de Seguridad Social.

5.2. El limitado reconocimiento del derecho, en los casos de separacion y
divorcio, al cényuge beneficiario de una pension compensatoria.
cIdoneidad del nuevo criterio?

Como ya se ha sefialado en el epigrafe anterior, mas claridad ha habido en
el reconocimiento del derecho a la pension de viudedad en los supuestos de
separacion judicial y divorcio, dada su expresa regulacion por el ordenamiento
social, incluso los primeros, en las normas de Seguridad Social originaria. Asf,
en la propia la Ley de Bases de 1963 y en el Texto Articulado de 1967 se reco-
nocia el derecho a la pensién de viudedad en los supuestos de separacion judi-
cial, a favor del cényuge declarado inocente o, segtin el articulo 7 de la Orden
de 13 de febrero de 1967, del beneficiario de la obligacién civil de alimentos
(que, en el caso de la mayoria de las mujeres de aquella época —en situacion de
inactividad- era consustancial a la declaracién de inocencia porque, a pesar de
la separacidn, el marido tenia la obligacién de abonarle lo indispensable para su
sostenimiento en funcién del deber de socorro mutuo del art. 68 del CC). En los
mismos términos se reconocia el derecho a la pensién de viudedad en los
supuestos de separacion judicial en el Texto Refundido de la LGSS de 1974.

Con la Ley 30/1981, de 7 de julio, se introdujeron cambios sustanciales en
el Derecho de Familia y, por extension, en el régimen tradicional de proteccién
por viudedad. Primero y bdsicamente, porque la autorizacién y regulacién del
divorcio supuso, a los efectos que interesan, el reconocimiento “ex novo” del
derecho a la pension de viudedad al cényuge divorciado. En segundo lugar,
porque se elimind de la regulacién civil toda referencia a la culpabilidad o
inocencia de los cényuges y por ello se atribuyé expresamente la pension de
viudedad al cényuge separado y divorciado “con independencia de las causas
que hubieran determinado la separacion o el divorcio”. Por tal motivo, a partir
de entonces, la pensién de viudedad no se limita al conyuge declarado inocente
y, en consecuencia, puede reconocerse el derecho a cualquiera de las dos partes
(basta que el fallecido se considerara causante de la pension para que el sobre-
viviente pudiera tener derecho al beneficio).

En los dltimos afios, sin embargo, y frente a una regulaciéon que atribuia un
derecho incondicionado a la pensién de viudedad al conyuge separado o divor-
ciado, la Ley 40/2007 ha vuelto a establecer condiciones restrictivas del
derecho, ahora dependientes de la relacion econdmica existente entre las partes.
En este andlisis del Derecho vigente, y siguiendo el “modus operandi” del apar-
tado anterior, se procederd primero a analizar la situacion protegida para
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después estudiar las condiciones a las que actualmente se supedita el reconoci-
miento del derecho.

En primer lugar, y por lo que se refiere a la situacion protegida, se parte del
reconocimiento del derecho a la pension de viudedad en los supuestos de sepa-
racion judicial y divorcio*. Respecto a la primera, coincide la doctrina civilista
en entender que a pesar de la separacion de las partes se mantiene el estado civil
de casados y por ello, tras la muerte del causante, la calificacion del supervi-
viente como viudo/a del fallecido. En estos casos, sin embargo, se suspenden
otros derechos y obligaciones consustanciales al matrimonio, tales como la
relacién de convivencia entre los conyuges, y se modifican los vinculos perso-
nales y econémicos existentes entre los miembros de la unidad familiar*’. En
opinién de la doctrina civilista, la mayoria de estos derechos y deberes (normal-
mente vinculados al mantenimiento de una relaciéon matrimonial efectiva)
queda también en suspenso cuando cesa “de facto” la relacién de convivencia
hasta entonces existente*®. No obstante, la pervivencia del vinculo permite el
mantenimiento en los supuestos de separacién de hecho del deber de alimentos
entre los cényuges previsto en el art. 142 del CC¥.

Frente a la separacion, el divorcio constituye una de las tres causas de diso-
lucién del matrimonio dispuestas en el art. 85 del CC (junto a la muerte y a la
declaracién de fallecimiento de una de las partes). La sentencia judicial de
divorcio, a diferencia de la nulidad, pone fin a un matrimonio vdlidamente cons-
tituido dejando las partes, desde ese momento, de ser conyuge el uno del otro
(para un sector doctrinal pasan a detentar el estado civil de “divorciado/a”, mien-
tras que para otros se le vuelve a atribuir el estado de “soltero/a”). Por lo demads,
el divorcio genera o, en su caso, mantiene las consecuencias derivadas de la reso-
lucién judicial de separacion. En los tres supuestos, ademds, procede la disolu-
cién y liquidacion de la sociedad de gananciales, en los casos de separacion judi-
cial y en los de divorcio, porque asi lo dispone el art. 1.392 del CC y, en los

4 El andlisis que se efectda en los siguientes parrafos de los distintos supuestos de crisis
matrimonial se limita, 16gicamente, a la exposicion de aquellos rasgos fundamentales que
resulten dtiles a los efectos que aqui interesan. Existe en el mercado editorial un gran nimero de
trabajos monogréficos de estos temas a los que en estos aspectos me remito.

4 De las consecuencias que aparecen dispersas en distintos preceptos del CC destacan las
que se refieren a las condiciones de cuidado de los hijos, la forma de contribucién de ambas
partes al levantamiento de las cargas comunes, el uso de la vivienda y el ajuar familiar, el cese
de la posibilidad de uno de los cényuges de comprometer bienes del otro en el ejercicio de la
potestad doméstica y el posible establecimiento de una pensién compensatoria a favor de uno de
ellos.

40 Castilla Barea, M.: “La separacion”, en Yzquierdo Tolsada, M. y Cuena Casas, M.:
Tratado de Derecho de Familia. Volumen II. Las crisis matrimoniales, Aranzadi, 2011, pag. 153.

4T STS de 25 de noviembre de 1982.
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supuestos de separacion de hecho porque, aunque el art. 1.393. 3 del CC limita
estos efectos a quienes lleven separados mds de un afio, la jurisprudencia del TS
viene entendiendo que la sociedad de gananciales se suspende durante el periodo
de separacion de hecho o incluso, considera que debe reputarse automaticamente
extinguida con la cesacién de la relacién de convivencia entre los conyuges*.

Pero al margen del andlisis de las distintas consecuencias de orden civil que
generan los supuestos de separacién y divorcio, cuyo estudio en profundidad no
corresponde a esta obra, tanto en una como en otro faltan, por definicién, la situa-
cién de convivencia y la relacion economica (de formacién de un fondo comuin
con los ingresos de ambos cényuges del que participan todos los miembros del
grupo familiar) que constituyen, en el régimen general de la pensién de viudedad,
el fundamento de la proteccion social (como ya se ha sefialado, es comtin en la
doctrina la consideracion del resarcimiento del dafio que sufre el conyuge super-
viviente como fundamento de la pensién de viudedad). El primer elemento,
porque normalmente se produce el cese de la convivencia cuando los cényuges
se separan o se divorcian. El segundo elemento, porque desde el momento en que
se produce la separacién o el divorcio dejan los conyuges de poner en comiin los
bienes e ingresos de cada uno de ellos y de participar en los recursos del otro; en
ese momento, se ha de llegar a un acuerdo por el que se decida la forma de distri-
buirse, en el futuro, las cargas, gastos y responsabilidades comunes.

Sin embargo, y a pesar de estas consecuencias, en el régimen tradicional de
proteccién por viudedad el derecho se ha venido atribuyendo de forma incon-
dicionada al cényuge sobreviviente, atin en los supuestos de crisis matrimonial
e independientemente de que tras el acuerdo de separacién o la sentencia de
divorcio se mantuviera o no un relaciéon econdémica entre las partes; es decir, al
margen de que se hubiera fijado una pensién compensatoria, de quien fuera el
acreedor o deudor de la misma y, en su caso, de la cuantia que hubiera podido
fijarse. De esta forma, se venia reconociendo al cényuge superviviente el
derecho a la pensién de viudedad al fallecimiento del causante, aunque con
anterioridad al ébito y tras la separacién o el divorcio no compartieran bienes
de ningiin tipo, ni recibiera alguna contraprestacién del causante o incluso
aunque él mismo hubiera sido el deudor de una pensioén civil a favor de la otra
parte, e independientemente de la situacién en la que quedara el sobreviviente
después del fallecimiento (tanto si mantenia algin tipo de ingresos, de su
importe y de su fuente de procedencia, como si carecia de ellos). La tinica limi-
tacion se referfa al importe de la pension y siempre exclusivamente, en atencion
al periodo de convivencia.

48 STS de 11 de octubre de 1999, RJ 1999/7324; STS de 26 de abril de 2000, RJ 2000/3230
6 STS de 23 de febrero de 2007, RJ 2007/656.
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El reconocimiento incondicionado de la pensién de viudedad al conyuge
superviviente de una relacion matrimonial disuelta por el divorcio de las partes o
en la que sus miembros habian dejado de convivir y de compartir ingresos y
gastos, hicieron a la doctrina plantearse el fundamento de la proteccion. De un
lado porque es claro que, especialmente en los supuestos de divorcio, no se
protegia la condicién civil de cényuge del causante porque dicho matrimonio era
ya inexistente. De otro, porque tampoco compensaba la pérdida de unos ingresos,
los del causante, en los que tras la separacion o el divorcio el antiguo cényuge ya
no tenia derecho a participar. Asimismo, porque en ningtin caso se supeditaba el
reconocimiento del derecho al mantenimiento de una relacién econdémica entre
las partes derivada del pago de una pensién privada, alimenticia o compensatoria.
Y, en fin, porque tampoco se exigia la acreditacion por el superviviente de una
situacién de precariedad econdmica que hubiera de ser atendida por una presta-
cién del Sistema. Lo tnico que podia compensar era la existencia, durante un
cierto tiempo, de una relaciéon matrimonial vdlida y, en su caso, la contribucion
del causante al Sistema de Seguridad Social (y, por extension, de su cényuge)
durante el periodo en el que la relacién se habia mantenido viva; por ello, era
razonable que su cuantia se limitara a la duracién de dicha convivencia.

Frente a este régimen, la Ley 40/2007, de 4 de diciembre ha modificado la
redaccion del art. 174 de la LGSS alterando, con la reforma, la raz6n o el funda-
mento de la proteccién por viudedad en los supuestos de crisis matrimonial. En
concreto, conforme a la redaccion actual del art. 174.2 de la Ley, la pension de
viudedad se restringe en los supuestos de separacién judicial y divorcio al
coényuge que hubiera sido beneficiario, en vida del causante, de la pensién
compensatoria regulada en el art. 97 del CC. De esta forma, el legislador da un
giro de ciento ochenta grados en el régimen de atribucién del derecho en los
supuestos de crisis matrimonial para, a partir de la reforma, limitar la pensién
social al cényuge acreedor de una pensién compensatoria que precisamente,
haya quedado extinguida por el fallecimiento del causante. Tras la nueva redac-
cién, es claro que la pensién de viudedad compensa la pérdida que sufre el
conyuge o exconyuge de la pension compensatoria que hasta esa fecha viniera
percibiendo; tanto es asi, que en la redaccién dada al precepto por la DF 3%.10
de la Ley 26/2009, de 23 de diciembre, de PGE para el afio 2010, el importe de
la pensién de viudedad tiene como limite maximo la cuantia de la pensién
compensatoria que se viniera percibiendo®.

49 Para hacer frente a las dificultades generadas por la aplicacion, ad futurum, de un nuevo
sistema que exclufa de la proteccion a quienes, conforme al anterior, hubieran accedido al
derecho, la citada Ley 26/2009 introdujo dos excepciones a la norma general. La primera, para
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En este punto, la cuestion se plantea en torno al contenido y alcance de la
pensién compensatoria®®, de cardcter civil que, de acuerdo con el art. 97 del
CC, ha de abonarse al conyuge al que la separacién o el divorcio le produzca
un empeoramiento respecto a la situacion econémica que gozaba durante el
matrimonio, colocandole en posicion de inferioridad frente al otro conyuge. La
utilizacion de este parametro suscita varias dudas conceptuales que pueden
resumirse en los siguientes términos.

El primer problema se plantea porque en el primer parrafo del art. 97 del CC
se admite tanto la posibilidad de que la compensacion se haga efectiva a través
de una pensién periddica, temporal o indefinida, como mediante el abono de una
prestacion tnica. La opcién entre una u otra forma de compensacion tiene impor-
tantes consecuencias juridicas en el orden social porque, conforme a la actual
redaccién del art. 174 de la LGSS, s6lo se generaria derecho a la pensién de
viudedad en los casos en los que se hubiera reconocido una pensién periddica y
no en los supuestos de pago a tanto alzado, y exclusivamente, cuando se trate de
una pension que se seguia abonando y que por ello se pierde como consecuencia
del fallecimiento. La primera limitacién, ademads, genera una diferencia de trato
injustificada entre el régimen de atribucién del derecho en los supuestos de
nulidad frente a los de separacién y divorcio porque, fijdindose en todos los
supuestos el pago de una indemnizacién a tanto alzado, sélo en los casos de
nulidad matrimonial se generarfa el derecho a la pensién de viudedad'. En
términos similares, se denegaria el derecho al cényuge beneficiario de una
pensién compensatoria de cardcter temporal que se hubiera extinguido antes del
fallecimiento del causante.

establecer una excepcion a este requisito a favor de las mujeres victima de violencia de género
que hubieran renunciado a la pension compensatoria como forma de huir del agresor (sobre el
tema también se ha pronunciado el TS en las sentencias de 21 de diciembre de 2010 —RJ
2011/59—, de 26 de enero de 2011 —RJ 2011/2116- y de 30 de mayo de 2011 —RJ 2011/5108). Y
la segunda, para autorizar transitoriamente su inaplicacién en los supuestos de separacion judi-
cial o divorcio anteriores al 1 de enero de 2008 en los que se cumplieran ciertas condiciones
adicionales: a) que entre la fecha de la separacion o el divorcio y el fallecimiento hubiera trans-
currido menos de 10 afios; b) que el vinculo matrimonial hubiese durado un minimo de 10 afios;
y ¢) que existieran hijos comunes o que el beneficiario tuviera mds de 50 afios en la fecha del
fallecimiento del causante.

50 Sobre el tema, puede verse, entre otras obras: Castilla Barea, M. y Cabezuelo Arenas,
A.L.: “Disposiciones comunes a la nulidad, separacién y divorcio” en Yzquierdo Tolsada, M.
yCuena Casas, M.: Tratado de Derecho de Familia. Volumen II. Las crisis matrimoniales, Aran-
zadi, 2011, pags. 519-599; Lasarte Alvarez, C.y Valupesta FernindeZ, R.: “Comentario al art.
97 CC” en Matrimonio y divorcio. Comentarios al nuevo Titulo IV del Libro I del Cédigo Civil,
Civitas, Madrid, 1994; Montero Aroca, J.: La pension compensatoria en la separacion y divorcio
(La aplicacion prdctica de los articulos 97, 99, 100 y 101 del Codigo civil), Valencia, Tirant lo
Blanch, 2002.

31 Urefia Martinez, M.: Crisis matrimoniales...cit. pdg. 124.
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Pero el principal problema deriva de la cuestionable utilizaciéon de la
pension compensatoria como criterio determinante de la concesion del derecho
a una prestacion social. Porque si en los afios inmediatamente posteriores a la
aprobacién del divorcio, la pension compensatoria trataba de proteger al
conyuge mas débil (normalmente a la mujer que se habia dedicado al cuidado
del hogar y de la familia) en las actuales circunstancias, han variado tanto el
fundamento juridico de la pensién civil como el perfil y las necesidades de sus
beneficiarios, fundamentalmente, porque el aumento progresivo de los niveles
de formacién y empleo de la poblacién femenina ha permitido situar hoy por
hoy a las mujeres en una posicion equiparable a la de los hombres (aunque la
tasa de ocupacion sigue siendo sensiblemente inferior entre las mujeres, se ha
producido un incremento significativo que se evidencia, especialmente, en las
cohortes mds jovenes). En consideracién a estas nuevas realidades, desde la
reforma al CC realizada por la Ley 15/2005, de 8 de julio, la pensién compen-
satoria (hasta entonces, sélo de caracter indefinido) puede tener hoy una dura-
cién temporal (lo que parece ser la ténica general en el dmbito judicial).

Como consecuencia de tales cambios, se ha producido una evolucién signi-
ficativa en la interpretacion del concepto de “desequilibrio econdmico” deter-
minante del reconocimiento y abono de la pensién compensatoria. Resumida-
mente, porque de la aplicacién de una tesis objetiva, que entendia producido el
desequilibrio econémico cuando se produjera un mero descenso en el nivel de
vida respecto al disfrutado durante el matrimonio, se ha pasado a una tesis
subjetiva en la que se exige, ademds, que éste derive del sacrificio soportado
por uno de los cényuges en beneficio del matrimonio y de la familia’2,
Conforme a esta interpretacion pues, la pensién compensatoria sélo ha de
abonarse a aquel cényuge que ha sufrido algiin perjuicio econémico o profe-
sional derivado del matrimonio (para ello, se pueden tener en cuenta las
circunstancias previstas en el art. 97 del CC tales como la dedicacién a la
familia, la colaboracién en las actividades mercantiles o profesionales del otro
cényuge o las probabilidades de acceso a un empleo) y que, tras la separacién
o el divorcio, sufre un desequilibrio econdmico efectivo. De esta forma, la mera
diferencia de ingresos entre ambos conyuges, posterior a la ruptura, no justifica
por si sola el abono de la pensién compensatoria.

En las circunstancias actuales, la vinculacién de la pensién de viudedad a
la pension compensatoria tiene diversas lecturas segtin el perfil de sus destina-
tarios. Porque efectivamente, en el caso de separacion o divorcio de mujeres
mayores, que llevan muchos afios casadas, sin trabajo y con escasas posibili-

32 En este sentido se ha pronunciado la jurisprudencia més reciente, como la STS de 19 de
enero de 2010, RJ 2010/417 6 1a STS de 14 de abril de 2011, RJ 2011/184064.
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dades de encontrar empleo tras la ruptura del vinculo, la pensiéon compensatoria
(en estos casos, normalmente de caracter indefinido) atiende un estado de
dependencia econémica que, en caso de fallecimiento del deudor, produce
sobre el conyuge sobreviviente una situacion de necesidad real que debe ser
cubierta con cargo a la pension de viudedad.

Sin embargo, no en todos los supuestos se produce esa misma vinculacién
entre pension compensatoria, dependencia econdmica, situacion de necesidad y
pension de viudedad. Asi, puede darse el caso de sujetos que tras el divorcio se
encuentran en estado de necesidad porque carecen de recursos suficientes para
vivir y, sin embargo, no tienen derecho a pensién compensatoria porque no
existe un desequilibrio econdmico entre su situacién y la de su cényuge, por
ejemplo, porque éste también tiene un bajo nivel de ingresos. En estos casos
aunque, ciertamente, uno de los cényuges no dependiera econémicamente del
otro (no recibiera ayuda alguna de ésta) se encuentra en una situacién de nece-
sidad real que, injustificadamente, carece de cobertura en el sistema actual de
proteccién de la viudedad.

También puede darse el caso opuesto. Puede suceder que en un caso
concreto el juzgador de instancia o incluso las partes, voluntariamente, en el
convenio regulador, fijen una pensiéon compensatoria a favor de uno de los
coényuges que, aunque tenga su propia fuente de ingresos (haya trabajado
durante el matrimonio y siga haciéndolo después del mismo) haya sufrido algtin
perjuicio, por ejemplo, en su propia carrera profesional porque haya renunciado
o se haya visto condicionado su derecho a la promocién por su especial dedi-
cacién a la familia. En estos casos y aunque este conyuge tenga sus propios
ingresos (e incluso, aunque éstos sean de cuantia suficiente para vivir) si existe
un evidente desequilibrio en la situacién econdmica de ambos cdényuges
(porque el otro tenga unos ingresos notablemente superiores) se le puede reco-
nocer una pensién compensatoria que, a su vez, le permita el acceso a una
pensién de viudedad a la muerte del causante. Aunque en estos casos se
produzca una relacién de dependencia econdmica, porque efectivamente uno de
los cényuges recibe una renta periddica del causante que pierde como conse-
cuencia de su fallecimiento, no existe una situacién de necesidad real que
requiera la proteccioén del Sistema.

La variedad de circunstancias que pueden producirse en los casos de sepa-
racion y divorcio demuestran la falta de idoneidad del criterio elegido por el
legislador para condicionar el acceso a la prestacién social®>>. En este aspecto,

33 Por similares razones, considera Urefia Martinez (op. cit.) que la pensién compensatoria
no es un pardmetro adecuado para medir la relacion de dependencia econdémica existente entre
ambos conyuges (pdgs. 93 a 122).
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quiza hubiera sido mas adecuado configurar la pension de viudedad como una
renta sustitutiva de una pension alimenticia (éste seria, con claridad, el requi-
sito al que condicionar el acceso a la prestacion si se optara por un modelo de
proteccion de la viudedad de caracter asistencial). Asi era, como se ha sefialado
al inicio de este epigrafe, cuando la pension se limitaba al conyuge declarado
inocente o al beneficiario de la pension civil de alimentos; entonces, la presta-
cion de Seguridad Social sustituia la pension privada que, como sefiala el art.
142 del CC, comprende “lo indispensable para el sustento, habitacion, vestido
y asistencia médica’. Por ello, normalmente, el fallecimiento del obligado a
prestar alimentos dejaba al alimentista en una situacién de penuria econdémica
que, con una finalidad asistencial, venia a ser compensada por la pension de
viudedad>*.

6. CONCLUSIONES

Para finalizar este estudio sobre la aplicacién del ordenamiento civil en la
delimitacién de los sujetos beneficiarios de la pensién de viudedad, se pueden
subrayar varias ideas generales a modo de ultimas conclusiones.

A fecha de hoy, el matrimonio sigue siendo el supuesto de hecho bdsico en
la proteccién por viudedad del Sistema de Seguridad Social. Un matrimonio
que si se ha constituido conforme a las previsiones del CC (a todos los
preceptos que disponen los requisitos formales y materiales para la vélida cons-
titucién del mismo), genera un derecho inmediato a la prestacién social tras el
fallecimiento del causante, sin mayores condicionamientos ni limitaciones. Por
el contrario, y frente al régimen de proteccién de las relaciones conyugales,
cuando el legislador ha considerado oportuno extender la proteccién por
viudedad a las parejas de hecho, lo ha hecho en condiciones tales que se puede
afirmar la limitada cobertura del Sistema, de un lado, a las relaciones estables
y duraderas en las que ha quedado constatada la formalizacién del vinculo, y de
otro, a las uniones en las que se acredita una relacion econdmica entre las
partes. Circunstancias que, en general, son irrelevantes para el acceso a la
proteccion en los casos de matrimonio. Por ello se puede decir, como primera
idea general, que mientras que todas las relaciones matrimoniales vdlidamente
constituidas (incluso, las que presentan alguna causa de nulidad) pueden

> Entonces, el problema radicaria en la imposibilidad de utilizar este criterio en los
supuestos de divorcio, ya que, en atencion a los preceptos civiles aplicables, el deber de alimentos
(que, para las partes de una relacion matrimonial, deriva del deber de los cényuges de socorrerse
mutuamente) sélo opera constante el matrimonio; por este motivo, se puede seguir reclamando
mientras los conyuges permanezcan separados, pero no una vez producido el divorcio.
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acceder a la proteccidn del Sistema, la cobertura de las parejas de hecho aparece
significativamente limitada por diversos requisitos, tanto de fondo como de
forma, que restringen considerablemente la proteccion. Surge asi una diferencia
de trato evidente entre uno y otro tipo de relaciones, por mds que se pueda justi-
ficar aludiendo a la libertad que se atribuye al legislador en la configuracién del
Sistema y en la administracion de unos recursos limitados.

Por estos motivos puede decirse que la prestacion social sigue teniendo,
como presupuesto de hecho basico, al matrimonio. Pero el matrimonio es un
acto formal cuya validez depende del cumplimiento de los requisitos dispuestos
en el orden civil, unos esenciales para la validez de éste como de cualquier
negocio juridico (fundamentalmente, los que se refieren a la capacidad de las
partes para contratar y a la voluntariedad del consentimiento) y otros que esta-
blecen las reglas de procedimiento exigidas para la constitucién del vinculo o
para su registro; normas que permiten al Estado llevar un cierto control, a priori
y a posteriori, de un hecho con evidente relevancia juridica. Pues bien, en el
dmbito de la proteccidn social, es en este dltimo aspecto donde se han planteado
mayores problemas, en gran medida, porque desde las reglas y principios funda-
mentales de un verdadero Sistema de Seguridad Social, no se entiende bien que
el incumplimiento de meros requisitos de forma pueda impedir el acceso a las
prestaciones sociales, especialmente si se acredita una situacién de necesidad
real que por tales motivos queden al margen del Sistema. Algo similar sucede
respecto a los requisitos a los que actualmente se supedita la atribucién del
derecho en los supuestos de nulidad, separacién y divorcio: tales condiciones
generan tantas incoherencias o disfunciones en su aplicacién efectiva, que nece-
sariamente ha de cuestionarse la idoneidad de los nuevos criterios.

Como tercera reflexion cabe indicar la importante diversidad de problemas
que durante afios ha suscitado y que en la actualidad sigue suscitando la apli-
cacién del régimen tradicional de proteccién por viudedad. Tanto la delimita-
cién del supuesto protegido como su aplicacién a la realidad social han gene-
rado tantas carencias o deficiencias en la proteccion, que ha sido en estos afios
una constante la conflictividad o el recurso de los particulares a las instancias
judiciales en reclamacién de sus derechos. En este aspecto, los temas que en
este trabajo se han analizado sé6lo constituyen una parte de los asuntos que han
sido cuestionados en sede judicial (junto a éstos, se encuentran todos los rela-
cionados con las relaciones de convivencia extramatrimonial, el contenido de
la proteccién —por ejemplo, sobre el reparto de la pension entre varios benefi-
ciarios, su cuantia, el complemento por minimos, etc.- o los distintos aspectos
de la dinamica del derecho —fundamentalmente, en relacion con las causas de
extincion-).

En relacion con tales supuestos, también se ha podido apreciar una signifi-
cativa divergencia de opiniones doctrinales y, lo que es mds preocupante, judi-
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ciales. Y aunque la pluralidad de ideas es fundamental en una sociedad verda-
deramente libre, la seguridad juridica e incluso la justicia reclaman el manteni-
miento de un criterio normativo y jurisdiccional uniforme (al menos, durante un
determinado periodo histérico). A mi juicio, contradice las reglas elementales
de la equidad la aplicacién de reglas contradictorias o el mantenimiento de
opiniones opuestas en atencion a la identidad del supuesto planteado, e incluso,
a discrecionalidad de la instancia que ha de aplicar la norma. En otras palabras,
y en relacién con algunas de las decisiones analizadas, entiendo que no cabe
mostrar flexibilidad en unos casos y ser rigurosos en otros al exigir la concu-
rrencia de los requisitos previstos: ello genera arbitrariedad y, por lo tanto,
conduce a un resultado injusto para el comun de los ciudadanos.

En relacién con la perspectiva que ha guiado este andlisis, es necesario
concluir recordando la idea fundamental con la que se empezaron estds paginas.
Ciertamente, existe una relacion ineludible entre el Derecho Social y el
Derecho Civil que se hace mds estrecha en el 4mbito que aqui se trata: como se
ha podido comprobar, existen numerosos puntos de conexién entre el régimen
juridico de la pensién de viudedad y las normas civiles que regulan el matri-
monio. Pero como también se ha intentado demostrar, es necesario que cuando
el legislador social utilice los conceptos del Derecho de Familia profundice en
su significado y en sus consecuencias juridicas para que no entren en contra-
diccidén con el fundamento de las prestaciones sociales o con los principios que
rigen nuestro Sistema de Proteccién Social.

En fin, todas estas apreciaciones constituyen razones adicionales a favor
del cambio normativo. Por supuesto, que es dificil (por no decir imposible)
llegar a un resultado que satisfaga a todas las partes; también es complicado
decidir qué modelo de proteccién resulta mds aconsejable para el futuro
proximo. Pero también resultan evidentes los perjuicios que derivan de la situa-
cion actual: las diferencias de trato, las situaciones carentes de proteccion, las
contradicciones entre la regulacién del Sistema de Seguridad Social y el
régimen juridico civil que ordena las relaciones entre particulares, los gastos
que esta férmula de proteccién suponen sobre los presupuestos generales, etc.
Por ello, la tdltima conclusién a este trabajo coincide con la que con reiteracién
ha manifestado el grueso de la doctrina: la necesidad de un estudio en profun-
didad de la materia, desde todos los dngulos posibles, que concluya con una
reformulacion integral del sistema de proteccién por viudedad.
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