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1. OBJETO DEL ESTUDIO

Se propone hacer una sintesis diacrénica que recoja los aspectos mas importan-
tes de la pension de viudedad hasta llegar al dia de hoy. Cémo ha evolucionado. Los
problemas juridicos surgidos en torno a las parejas de hecho, tanto en el acceso al
derecho de la pensiébn como su consideraciéon como causa de extincion de la misma.
Si es la pensién de viudedad un derecho vinculado exclusivamente a la familia matri-
monial.

Il. BREVE REFERENCIA HISTORICA A LA PENSION DE VIUDEDAD

Este apartado tiene como finalidad encuadrar el objeto de estudio en el momen-
to presente, pero desde una perspectiva histérica, en relacién con el pasado. En este
sentido, en el rastreo histérico podemos observar dos constantes histéricas que per-
duran hasta la vigencia de la Constituciéon de 1978. Una, la viudedad como un dere-
cho exclusivo de la mujer esposa del trabajador y excepcionalmente del varén. Y ello
sucede desde la ley de accidentes de 1900' y hasta el Texto Refundido de 1974
cuyo art. 160.2 fue declarado inconstitucional por discriminatorio en cuanto que
suponia la infraccion del art.14° de la Carta Magna, por cuanto dispensaba un trato
diferente al hombre y a la mujer a la hora de acceder a la pension de viudedad®.

En este sentido nos parece ilustrativo de la tendencia histérica la Ley de diecio-
cho de julio de 1938, de Subsidios Familiares, cuyo preambulo nos dibuja un con-

1 Art.5. “Si el accidente produjese la muerte del obrero, el patrono queda obligado a sufragar los gastos
del sepelio...; y ademas a indemnizar a la viuda, ...".

2 Art.160.2. “Tendra derecho a la pensiéon de viudedad con carécter vitalicio..., la viuda cuando, al falleci-
miento del cényuge se den los siguientes requisitos...”. |

3 Art. 14. “Los espaiioles son iguales ante la Ley, sin que pueda prevalecer discriminacion alguna por razén
de nacimiento, raza, sexo, religién, opinién o cualquier otra condicién o circunstancia personal o social”.

4 Sentencia T.C. 103/1983, FJ. 7° “..., la desigualdad del régimen juridico de los apartados 1 y 2 del art.
160 de la L.G. de la Seguridad Social se presenta nitidamente como contraria a los dictados de la
Constitucién. Por ello, para restablecer la igualdad se hace preciso declarar inconstitucional el apartado
22 del art. 160...". Ponente: Excmo. Sr. D. Luis Diez Picazo.
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cepto de familia donde se mezcla lo religioso y lo politico. Asi, se habla del objetivo
de dicha ley, “fortalecer la familia en su tradicién cristiana...”. “...(y para que en caso
de necesidad) la madre (no tenga que ir) a buscar en la fabrica o taller un salario...
apartandola (asi) de su funcion suprema insustituible, que es la de preparar sus hijos,
arma y base de la Nacién en su doble aspecto espiritual y material.”.

Se dibujan aqui el reparto de roles en el matrimonio: el padre que procura los
ingresos econémicos con su trabajo y la madre que ejerce su funcién en su domici-
lio de ama de casa. De ahi que fuese la mujer la necesitada de proteccion en caso de
fallecimiento del esposo trabajador.

No debemos olvidar, en relacion con los subsidios familiares que la Ley del 23
septiembre de 1939 los amplié a las viudas’.

Hoy, con la incorporacion de la mujer al trabajo la situacion ha dado un vuelco
notable. Aparte del concepto de familia como lugar de desarrollo de las potenciali-
dades de sus miembros. Asi que se ha producido un cambio desde la familia patriar-
cal fuertemente cohesionada bajo la direccion y gobierno del paterfamilia, a una
familia democratica donde el padre y la madre ejercen las funciones propias de la
patria potestad, y en la que también cabe la familia no matrimonial.

La otra constante histérica es la vinculacién de la pensién de viudedad a la exis-
tencia de matrimonio entre causante y beneficiario; y ello, desde la propia Ley de
Accidentes de 1900° hasta el Texto Refundido vigente de 19947, pasando por la Ley
de Accidentes de 10 de enero de 19228, Texto Refundido de Accidentes de Trabajo
del 12 de octubre de 1932°, Reglamentos de la Ley de Accidentes en la Industria de
febrero de 1933'° y el Texto Refundido de la Ley de Seguridad Social de 30 de mayo
de 1974.

En todos estos textos legales se habla bien de «viuda», bien de «conyuge super-
viviente». Y el diccionario de la lengua'' al hablar de «viudo-a» afirma que “se dice de
la persona a quien se le ha muerto su cényuge y no ha vuelto a casarse”. Y «conyu-
ge», “consorte, marido y mujer”.

5 Art.1 “A partir de la fecha de promulgacion de esta Ley , quedan extendidos los beneficios estableci-

dos en la de 18 de julio de 1938, sobre Subsidios Familiares, a las viudas y huérfanos de los trabaja-

dores...".

Art.5

Art.174.1. "Tendra derecho a la pensién de viudedad...el conyuge superviviente...”

Art. 6. “Si el accidente produjese la muerte del obrero, el patrono queda obligado... a indemnizar a la

viuda,...”

9 Art.28. “Si el accidente produjese la muerte del obrero el patrono queda obligado... a indemnizar a la
viuda,...”

10 Art.29. “Si el accidente produjese la muerte del obrero el patrono queda obligado ... a indemnizar a la
viuda,...”

11 Diccionario Everest Léxico 1983 de la lengua espanola.

0 ~N O
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De estas dos constantes, la primera, la pensién de viudedad como derecho de la
mujer y excepcionalmente del varén, ha sufrido una profunda modificacion a raiz de
la Constitucién de 1978. La segunda, la pensién de viudedad como derecho vincu-

lado al matrimonio, permanece practicamente inamovible al menos hasta el momen-
to presente.

Queda la excepcién que introdujo la Ley 30/1981, denominada Ley de Divorcio,
en su Disposicion Adicional décima, en relacion con las parejas de hecho estables,
que convivian en analoga relacién de afectividad matrimonial, que no habian podi-
do legalizar su situaciéon por no permitirselo la legislacién vigente, y uno de cuyos
miembros hubiese fallecido con anterioridad a la implantaciéon de la Ley de Divorcio.

lll. CAMBIO EN LA VALORACION SOCIAL EN LAS PAREJAS DE HECHO Y SU
REFLEJO EN LA CONSTITUCION DE 1978

Esta metamorfosis de las parejas de hecho se puede observar tanto en la doctri-
na como en la jurisprudencia.

Asi, el profesor Espin Canovas'?* manifiesta que “no cabe duda que la Constitucion
espainola de 1978 refleja un cambio social en las concepciones predominantes sobre
la familia”.

Incidiendo mas de lleno en el tema que nos ocupa, Mendienta Jaramillo” da
cuenta, refiriéndose a las parejas de hecho, que “actualmente -1990- dichas relacio-
nes no se tildan de inmorales y la sociedad las acepta como algo normal”.

El profesor Merino Gutiérrez'* dice que “ el andlisis de la Constitucion espanola
del 78 me lleva, pues, a considerar que las uniones libres no estan prohibidas por la
misma... sin que necesariamente éstas -uniones libres- deban considerarse como un
matrimonio de segundo grado o de peor condicién; simplemente se trata de una for-
mula familiar alternativa...”.

En efecto, a pesar de todos los problemas planteados en el iter parlamentario para
la aprobacién de la Constitucién por las corrientes politicas conservadoras, el texto
vigente de la Carta Magna refleja ese cambio de mentalidad en amplias capas de la
sociedad espanola’.

La jurisprudencia, como hemos dicho, no es testigo mudo de ese cambio de
valores. Basta con examinar brevemente dos sentencias. Una del T.C. (Pleno) de
22 de noviembre de 1983'° que declara inconstitucional el art. 160.2 de la Ley

12 Tapia, abril de 1988, pagina 19.
13 Relaciones patrimoniales en la unién familiar de hecho. Actualidad Civil n®16/1990, pag.210.
14 Las uniones libres y sus perspectiva actual. La Ley 1988-1, pag.1006 y ss.

15 Para un estudio detenido y pormenorizado sobre esta materia ver “La Constitucién Espafiola de 1978 y

La Unién Libre”, de Enrique Fosar Benlloch, en la Revista juridia de Catalunya n®4/1992, pags. 885 a 934.
16 N°® 103/1983. Ponente Excmo. Sr. D. Luis Diez Picazo.
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de Seguridad Social de 1974, por infringir el art. 14 de la Constituciéon espano-
la estableciendo las mismas condiciones para acceder a la pensién de viudedad
en el varén y en la mujer. Otra, del T.S. (Sala 12) de 22 de julio de 19937, en
cuyo F.J. Tercero de la misma se lee “... Cierto que las llamadas «uniones de
hecho» o more uxorio constituyen una realidad social cuya existencia ha tenido
que ir siendo juridicamente admitida... por los Tribunales...”. "Dicha admision

(es) consecuencia obligada del Texto Constitucional, especialmente de su art.
3. 0

IV. LA LEY DE DIVORCIO Y SUS EFECTOS EN LA PENSION DE VIUDEDAD

El profesor Goerlich'® sefiala tres cambios fundamentales efectuados por la Ley de
Divorcios en el acceso a la pensiéon de viudedad.

1- Atenuaciéon del requisito del vinculo, en tanto que pueden tener derecho
a la pension de viudedad no sélo el conyuge viudo supérstite, de matri-
monio preexistente, sino también el excényuge en el supuesto de divor-
cio.

2- Irrelevancia de las causas de separacion y divorcio; pues mientras que el art. 7
de la O.M. de 13 de febrero de 1967 exigia que la sentencia firme reconocie-
se a la mujer como inocente u obligase al marido a prestarle alimentos, la Ley
30/1981, en su Disposicién Adicional Décima, norma 32, afirma que “la pen-
sion de viudedad... correspondera a quien sea o haya sido conyuge legitimo...
con independencia de las causas que hubieran determinado la separacion o el
divorcio”.

3- Desaparicion del requisito de la convivencia por cuanto que la O.M. de 13 de
febrero de 1967 exigia “que la viuda hubiese convivido habitualmente con su
conyuge causante...”. En la actualidad, después de la Ley 30/1981, la convi-
vencia es relevante a los solos efectos de establecer la cuantia de la pension,
puesto que ésta, en el supuesto de existir mas de un beneficiario, “correspon-
dera a quien sea o haya sido cényuge legitimo y en cuantia proporcional al
tiempo vivido con el conyuge fallecido...”.

Después de este recorrido historico, nos situamos en la actualidad, y hoy el
problema que tiene planteado la pensién de viudedad esta relacionado con las
parejas de hecho o convivientes more uxorio. Problema que, por otra parte, es
doble : uno, si el supérstite de una pareja de hecho tiene o no derecho a dis-
frutar de la pension de viudedad. Otro, si la convivencia more uxorio del con-

yuge viudo que disfruta pensiéon de viudedad, es causa de extincién de la
misma.

17 R.J. 1993,6274. Ponente Excmo. Sr. D. Gumersindo Burgos Pérez de Andrade.
18 “La proteccion por viudedad en los supuestos de separacion y divorcio”. En relaciones laborales, 1988-
lI, pags. 945 y ss.
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V. LA DISPOSICION ADICIONAL DECIMA DE LA LEY DE DIVORCIO:

5.1 El derecho de los convivientes more uxorio a la pension de viudedad.
Alcance de la norma excepcional contenida en dicha disposicion adicional

Al irrumpir la Ley 30/1981, mas conocida como Ley de Divorcio, eran muchas las
parejas de hecho compuestas por miembros separados de matrimonios anteriores.
Esta situacion resultaba irreversible, puesto que la Gnica causa de disolucion del vin-
culo matrimonial era la muerte de uno de los cényuges. De ahi que, al no tener otra
opcién juridicamente posible, la Gnica manera de rehacer la vida afectiva era la pare-
ja de hecho o convivencia more uxorio.

En esta situacion, que arrastraba ya muchos anos, no es dificil pensar que existie-
se una gran cantidad de personas viudas de convivientes de hecho, que carecian del
derecho a la pension de viudedad por no ser conyuge legitimo del causante. Por ello,
se siente como una exigencia social el hecho de que esos/as viudos/as de parejas de
hecho pudiesen acceder a la pension de viudedad. A este sentimiento social viene a
responder la Disposicion Adicional Décima, norma 2, de la Ley 30/1981, en un gesto
de generosidad y solidaridad.

No obstante, hay que decir que dicha norma se quiso ver, en un principio, CoOmo
una extension del derecho a la pensiéon de viudedad a los matrimonios de hecho en
general.

Las tres primeras normas de la Disposicion Adicional Décima de la Ley 30/1981
estan intimamente relacionadas. Asi, la norma 1 establece el derecho en general de
los hijos y cényuge sobreviviente del causante a las prestaciones que ofrece la
Seguridad Social. Y dice también esa norma, “sin perjuicio de lo que se establece en
materia de pensiones en esta Disposicion Adicional”. Este apartado ya se esta refi-
riendo a las novedades que la Ley de Divorcio introduce en materia de pensién de
viudedad, entre otras. Esas novedades van a ser la pension para el conyuge supervi-
viente de la pareja de hecho, en las condiciones que la norma 2 determina, el dere-
cho a la pension del conyuge divorciado y separado -luego el superviviente de
buena fe de matrimonio declarado nulo-, y por (ltimo la forma de reparto de esa
Gnica pension de viudedad en el supuesto de existir mas de un beneficiario de la
misma a la muerte del causante en la norma 3.

Pero, interesa, porque ese es el objeto de estudio, tratar el acceso de las parejas de
hecho a la pensién de viudedad. La norma 2 de la Disposicion Adicional Décima dice asi:

«Quienes no hubiesen podido contraer matrimonio, por impedirselo la
legislacion vigente hasta la fecha, pero hubieran vivido como tal acae-
cido el fallecimiento de uno de ellos con anterioridad a la vigencia de
esta ley, el otro tendra derecho a los beneficios a que se hace referen-
cia en el apartado primero de esta disposicion y a la pension corres-
pondiente conforme a lo que se establece en el apartado siguiente».
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Del texto altimo en relaciéon con los anteriores, podemos sacar dos deducciones:

1- Que para acceder a la pensiéon de viudedad sera preciso ser conyuge del falle-
cido.

2- Que, excepcionalmente, podria ser beneficiario de dicha pension el supervi-
viente de una pareja de hecho que hubiesen vivido como matrimonio, cuan-
do uno de ellos hubiese fallecido antes de la vigencia de la Ley de Divorcio.

Por consiguiente, la Disposicion Adicional Décima no vino a significar una modi-
ficacion del art. 160 de la Ley de Seguridad Social vigente que exigia la existencia
del vinculo matrimonial entre causante y beneficiario de la pension de viudedad.

Como vemos, esta norma tiene caracter excepcional y provisional y, como hemos
dicho anteriormente, tenia la finalidad de dar salida a la situacion de tantas personas
que, habiendo convivido extramatrimonialmente con otra, y no pudiendo legalizar la
convivencia, puesto que alguno de los conviviente o los dos estaban separados y no
existia la posibilidad de divorciarse, no podian acceder a la pensién de viudedad por-
que no existia vinculo matrimonial entre los convivientes more uxorio.

Alcance de la norma excepcional contenida en la Disposicion Adicional de la
Ley 30/1981

La interpretacion de esta norma 2 de la Disposicién Adicional fue una cuestion nada
pacifica. El problema se plantea por la equiparacion que se intenta entre convivencia
matrimonial y convivencia de hecho o more uxorio a la hora de lucrar la pension de
viudedad. En este sentido, la Disposicion Adicional es muy clara, exigiendo el cumpli-
miento de tres requisitos en la pareja de hecho para acceder a la pension de viudedad:

a) Que se trate de parejas de hecho. La doctrina cientifica’® sefiala como notas
caracteristicas de una pareja de hecho las siguientes: heterosexualidad, ausen-
cia de formalidad, cumplimiento voluntario de los deberes conyugales, convi-
vencia estable y duradera y notoriedad publica.

En cambio, la jurisprudencia, de todas las notas que senala la doctrina que deba

acompaiar a la pareja de hecho, s6lo menciona expresamente la estabilidad. Asi, la
sentencia numero 260/1988, del T.C. (Sala 22), de 22 de diciembre® y la sentencia
namero 184/90 del T.C. (Pleno) de 15 de noviembre?'.

19 Reina Bernaldez: “Las parejas de hecho en nuestro ordenamiento juridico”. Ponencia presentada en el
Seminario organizado por la Fundacién Internacional Olof Palme, cuyo conjunto de ponencias e inter-
venciones figuran recogidas en una monografia titulada “El Derecho Europeo ante la Pareja de Hecho”.
Edit. Cedecs, Barcelona 1996, pags. 61 y ss.

20 “...el legislador aborda la incidencia sobre la Seguridad Social de las uniones estables de hecho...”.
Ponente Excma. Sra. Dia. Gloria Begé Cantén.

21 "Este precepto - Disposicién Adicional Décima- no incluye en su ambito de aplicaciéon todos los posi-
bles supuestos de convivencia extramatrimonial sino s6lo aquellas uniones estables...”. Ponente
Excmo. Sr. D. Jests Legina Villa.
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Después de la lectura de la jurisprudencia, se tiene la impresion de que se dan
por reproducidas las notas que mencionan la doctrina cientifica como integrantes de
la pareja de hecho. Y de todas esas notas, se sefiala expresamente la estabilidad en
la unién como la mas importante, para distinguirlas asi de las uniones accidentales o
temporales.

No obstante, al menos en dos sentencias que hemos tenido ocasion de estudiar,
una del Juzgado de lo Social de Algeciras? y otra del Tribunal Superior de Justicia de
Castilla-Le6n/Valladolid®, no se hace especial alusién a la identidad de sexos de la
pareja, limitandose a negar, en ambas, la prestacion de viudedad a los respectivos
solicitantes por la reiteradisima causa de no existir vinculo matrimonial.

b) Que la legislacion vigente les hubiera impedido legalizar la situacion contra-
yendo matrimonio. Se excluye, por consiguiente, la convivencia de solteros.
En este sentido es muy clara la doctrina del Tribunal Constitucional al respec-
to*, al afirmar que «Este precepto -Disposicion Adicional- no incluye en su
ambito de aplicacién todos los posibles supuestos de convivencia extramatri-
monial, sino s6lo aquellas uniones estables que tuvieran su causa en la impo-
sibilidad de contraer matrimonio como consecuencia de la legislacion anterior
ala Ley 30/1981, en la que el divorcio era inexistente...».

Otra resolucién del Tribunal Constitucional, de fecha anterior®, todavia es mas
contundente cuando dice que «Es la imposibilidad por impedimento legal de con-
traer nuevas nupcias lo que constituye la base de la proteccion dispensada por el
legislador...».

¢) Que se hubiese producido la muerte del causante con anterioridad a la Ley
30/1981. Esto implica una aplicacién excepcional de la Ley con caracter retro-
activo. No obstante, la jurisprudencia ha interpretado extensivamente el tenor
literal de la norma, puesto que una interpretacion literal y rigida de la misma lle-
varia aparejada la exclusién de aquellos supuestos en los que el causante falle-
ce con posterioridad al comienzo de la vigencia de la Ley, quiza en el tramite
judicial del divorcio en marcha, donde la actuacion extemporanea es atribuible
a la Administracién de Justicia®®. En el mismo sentido se pronuncia la sentencia
del T.S. de . de Andalucia/Sevilla en sentencia del 28 de septiembre de 1995%.

22 De 12 de mayo de 1997. “Actualidad Laboral” n® 24/1997. Ponente Sr. Mozuelos Fernandez-Figueroa.

23 De 20 de enero de 1998. A.S. 1998, 371. Ponente limo. Sr. D. José Méndez Olgado.

24 Sentencia n® 184/1990, F.J.1.

25 Sentencia n® 260/1988 (Sala 2?). Ponente: Excma. Sra. Dida. Gloria Begué Canton.

26 Sentencia del T.S. del ]. de Madrid de 13 de julio de 1989. A.S. 1989, 1143. Ponente: limo. Sr. D.
Santiago Varela de la Escalera. “... pues la demora sufrida en la tramitacién del proceso de divorcio...
que de haberse efectuado dentro del plazo procesal establecido, hubiera permitido celebrar el matri-
monio antes de fallecimiento del causante...”.

27 AS. 1995, 3411. Ponente: limo. Sr. D. Manuel Lépez Garcia de la Serrana
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Bien por la existencia en cualquiera de los convivientes de una grave enferme-
dad fisica o psiquica®.

En el mismo sentido se pronuncia la sentencia del T.S. de ]. de Catalunya de 21
de marzo de 19967,

En ocasiones se tienen en cuenta dificultades de tipo extraordinario, como suce-
di6é con una pareja de hecho ambos casados, pero cuyos cényuges estaban en igno-
rado paradero, lo que les imposibilité legalizar la situacién, a lo que se une el pade-
cimiento de un cancer hepatico en el varén que le obligd a guardar cama y deter-
mind su muerte. Y si bien “... desde que en agosto de 1981 entr6 en vigor la... Ley
30/1981 la actora y su companero carecieron de obstaculo legal para regularizar la
situacion en que se encontraban, sin embargo no cabe duda que las circunstancias
concurrentes... constituyeron un impedimento insuperable para ellos, o al menos una
dificultad extraordinaria, equivalente a la imposibilidad...” *°.

En cambio, se niega la interpretacion flexible en aquellos supuestos en los que los
convivientes no actuaron diligentemente en la regularizacion de la pareja, desesti-
mandose la demanda de pensién de viudedad porque el divorcio se plantea trans-
currido mucho tiempo después de la Ley 30/1981°'.

En el mismo sentido se pronuncia el T.S. de |. de Madrid*. Y una reciente sen-
tencia del Tribunal Constitucional de 17 de febrero de 1998 (Sala 2%)*.

Tampoco caben, por otro lado, interpretaciones analégicas, en base al art. 4.1 del
Codigo Civil, en el concepto de viudo/a aplicandolo a los convivientes more uxorio;

puesto que “... solamente se permite reconocer el derecho a pension de viudedad a

28 Sentencia del T.S. de J. Andalucia/Malaga de 15 de julio de 1991. A.S. 1991, 4196. Ponente: limo. Sr.
D. Luis Jacinto Maqueda Abreu. “... dado que aparece probado que (el varén) se encontraba afectado
desde el afo 1980 de una grave enfermedad fisica y psiquica.... que le impedia incluso salir de su
domicilio... por lo que no le era exigible mayor actividad para adecuar la situaciéon de hecho a la mera
legalidad, a fin de que hubiese ostentado ahora la condicién legal de viuda exigida por el art. 160.1 de
la Ley de S.S....".

29 “Actualidad Laboral” n® 42/1996. No se pudo llegar a contraer el matrimonio “... por imposibilidad fisi-
ca y juridica, al haber entrado en fase de coma el otro contrayente, que previamente habia manifesta-
do su voluntad de contraerlo cuando se personé el juez en el centro hospitalario donde estaba ingre-
sado y que no recupero la conciencia falleciendo al dia siguiente...”.

30 Sentencia del T.S. de J.Andalucia/Sevilla de 17 de febrero de 1992. A.S.1992, 1094. Ponente: llmo. Sr.
D. Santiago Romero Bustillo.

31 Sentencia de T.S. de |. Pais Vasco del 24 de junio de 1997. “... (ello) supone una actitud pasiva por parte
de (los convivientes), al haber tenido posibilidades el causante para acceder a la disolucion de su vin-
culo matrimonial y posterior matrimonio con la actora...”.Ponente: lImo. Sr. D. Benito Reboso del Amo.

32 Sentencia de 28 de diciembre de1993. A.S. 1993, 5576. Ponente: llmo.Sr. D. Jesas Martinez Calleja.
“...consta que el causante no insté su divorcio hasta 1989..., y obtenido éste (en octubre de 1990), no
solicité su matrimonio civil con la actora, hasta el 22 de julio de 1992...".

33 F.J. 5D. Ponente: Excmo. Sr. D. Julio Diego Gonzélez Cantos. “... constituye un dato objetivamente cons-
tatable, ..., que desde la entrada en vigor de la Ley 30/1981 hasta la solicitud de divorcio por parte del
fallecido en 1987 habia transcurrido un tiempo prolongado durante el cual no existia ya la imposibili-
dad juridica de contraer matrimonio.”.

—— —_— —r e ———
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favor del céonyuge que sobreviva al fallecido con quien le ligé en vida un matrimo-
nio... porque la prohibicion de integrar analégicamente el concepto de viudo o
viuda- aplicandolo a la conviviente more uxorio- no figura formalmente entre las
excepciones que a dicha posibilidad sefala el art. 4.1 del Cédigo Civil.. ™*

En relacion con el matrimonio canénico, la situacién del contrayente que espera
el pronunciamiento del Tribunal Eclesiastico acerca de la inexistencia del vinculo,
viene a ser, en todos los sentidos, civilimente idéntica a la de los convivientes more
uxorio que no pueden contraer matrimonio por la existencia de obstaculo legal™.

5.2 La convivencia more uxorio como causa de extincion de la pension de
viudedad: alcance del Art. 101 del Codigo Civil

El problema se presenta en la norma 52 de la Disposiciéon Adicional Décima de la
Ley 30/1981, que remite al art. 101 del Cédigo Civil, para sefalar la extincion de los
derechos que concede dicha Disposicion Adicional a los conyuges viudos. Y el art.
101 del Cédigo Civil*® tiene como causa extintiva de la pensién entre otras, la con-
vivencia marital del conyuge viudo con otra persona.

Por su parte, el art. 174.2 de la vigente Ley de S.S. (Real Decreto Legislativo n®
1/1994, de 20 de junio, modificado*), subraya los derechos a la pensién de viude-
dad de los separados, divorciados y supervivientes de buena fe de matrimonio nulo.
Y a renglén seguido el art. 174.3%®, matiza que esos derechos se extinguiran por las
causas senaladas en el art. 101 del Cédigo Civil.

Partiendo de la vigente Ley de S.S., su art. 174.2 asume, en esencia, el conteni-
do fundamental de la Disposiciéon Adicional Décima de la Ley 30/1981, incluyendo
la extincién de los derechos en los mismos supuestos mencionados en el art. 101 del
Cédigo Civil.

En una primera interpretacion, queda claro que el cényuge separado, el divorcia-
do y el supérstite de buena fe de matrimonio nulo tienen derecho a la pension de
viudedad en proporcién al tiempo de convivencia con el causante. Tampoco hay
duda de que en esos casos, la convivencia de hecho del conyuge viudo con otra per-
sona constituye causa de extincion de la pension de viudedad. El problema se cen-

34 Sentencia del T.S. de 29 de junio de 1992. R]. 1992, 4688. Ponente: Excmo. Sr. D. Antonio Martin
Valverde.

35 Sentencia del T.S. de Madrid (Seccién 42) de 5 de diciembre de 1989. A.S. 1989, 3166. Ponente: limo.
Sr. D. José M* Marin Correa.

36 “El derecho a la pension se extingue por el cese de la causa que lo motivé, por contraer el acreedor
nuevo matrimonio o por vivir maritalmente con otra persona”.

37 “En los supuestos de separacién o divorcio, el derecho a la pensién de viudedad correspondera a quien
sea o haya sido cényuge legitimo, en este dltimo caso siempre que no hubiera contraido nuevas nup-
cias, . “En caso de nulidad matrimonial, el derecho a la pension de viudedad correspondera al
supervmen te del que no cupiera la preciacién de mala fe...

38 “Los derechos derivados del apartado anterior quedaran s.r'n efecto en los supuestos del art. 101 del
Cédigo Civil”.
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tra pues, en desentranar el verdadero sentido del art. 174.3 (si es que hay otro dis-
tinto al expresado en la Disposicion Adicional) “Los derechos derivados del aparta-
do anterior -derecho a la pensién de viudedad del exconyuge divorciado del sepa-
rado y el supérstite de buena fe de matrimonio nulo- quedaran sin efecto en lo
supuestos del art. 101 del Codigo Civil”.

En principio, esta claro que la celebracién de un nuevo matrimonio por el conyu-
ge divorciado y el de buena fe de matrimonio nulo es causa de extinciéon de la pen-
sion de viudedad. También lo es el nuevo matrimonio del conyuge viudo que con-
vivia con el causante hasta su fallecimiento, por referencia al art. 11 de la O.M. de
13 de febrero de 1967%. El problema se ha planteado y se plantea al tratarse de la
simple convivencia de hecho del cényuge viudo que convivia con el causante hasta
su fallecimiento.

La doctrina judicial, a nivel de los Juzgado de lo Social y Tribunales Superiores, ha
tenido una primera etapa oscilante, a raiz de la Ley de Divorcio. No asi el Tribunal
Supremo. Luego sucedié una fase de firmeza. En la actualidad, sin perjuicio de espe-
rar el transcurso el tiempo para comprobar la direccién mayoritaria de la jurispru-
dencia, parece detectarse una cierta inestabilidad incipiente, a causa de la interpre-
tacion del contenido del art. 174.2 -reformado- de la Ley de S.S., vigente desde el
1 de septiembre de 1994.

Asi vemos como el Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana, por
un lado, en su sentencia de 18.01.90* afirma que el hecho de la privacién del dere-
cho a la pensién de viudedad a un conviviente de hecho pareceria mas bien una
medida sancionadora. También alega que s6lo en el caso de que el viudo convivien-
te viviera a expensas de su pareja, “cosa que no es lo corriente” -afirma la senten-
cia- podria extinguirse la pensién de viudedad. “si es causa de extincion de la pen-
sion de viudedad el contraer nuevas nupcias puesto que, en este caso, se recupera
legalmente la obligacién alimentaria y teéricamente se genera la expectativa a obte-
ner, en su dia, la proteccién de la contingencia de una nueva viudedad, lo que no
acontece con la convivencia extramatrimonial...”. El tribunal, que resuelve una
demanda del INSS solicitando la extincién de la pensién por convivencia extramatri-
monial, no hace expresamente distincion alguna, como luego lo hara en otros
supuestos de los que conoce, entre convivencia de conyuge separado, divorciado o
matrimonio nulo y convivencia de cényuge viudo.

En cambio, si que hace la diferencia el Tribunal Supremo en la resolucion dictada
con motivo del Recurso de Casacién en unificaciéon de doctrina*, y en el que se aduce
como contradictoria la sentencia valenciana anteriormente comentada. El Tribunal
Supremo, aparte de hacer suyos los argumentos de la sentencia del T.S. de ]. de

39 “La pension de viudedad se extinguird por la siguientes causas:
a.- Contraer nuevas nupcias o tomar estado religioso. ..."
40 A.S. 1990, 3543. Ponente: limo. Sr. D. Juan Luis de la Rta Moreno.

41 Sentencia 14.04.1994. R.]. 1994, 3238. Ponente: Excmo. Sr. D. Enrique Alvarez Cruz.
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Valencia, entra a distinguir entre supuestos de extincién de la pensién de viudedad,
recogidos en el art. 101 C.C., al que remite la Disposicién Adicional Décima de la Ley
30/1981, entre ellos, la convivencia marital con otra persona, y los supuestos extin-
tivos de la O.M.de 13.02.67. Asi dice que mientras “los supuestos contemplados en
(la) Disposicion Adicional parten de la base de una pension concedida o derivada de
nulidad, separacion o divorcio..., en el caso del cényuge viudo no cabe una inter-
pretacion extensiva y, es preciso estar, pues al ... art. 11, apartado a) de la Orden de
13.02.67, que contempla como causa de extincion (de la pension de viudedad) las
nuevas nupcias, pero no la mera convivencia extramatrimonial”.

Esta misma doctrina la mantiene el T.S. en sentencias de 17 de junio* y 20 de
diciembre*, ambas de 1994. Precisamente, la sentencia de junio dimana del
Recurso de Casacion en unificacién de doctrina contra la sentencia de la Sala de lo
Social del Tribunal Superior de Justicia del Pais Valenciano, de 30.06.93*. Se trata de
una sefora viuda, que convive de hecho con un seiior. Ella venia lucrando pension
hasta que el INSS procedi6 a darle de baja como pensionista de viudedad. Los tér-
minos de la Sala de Suplicacién son categéricos: “... Disponiendo en la regla 5° (de
la Disposicion Adicional Décima de la Ley 30/1981) con toda nitidez, que ... (los)
derechos, entre ellos la pension de viudedad, quedaran en suspenso en cuanto al
conyuge en los supuestos del art. 101 Cédigo Civil, entre los que contempla el vivir
maritalmente con otra persona. Y siendo la interpretacion literal del precepto de una
claridad meridiana, y constando en los hechos probados no combatidos que la acto-
ra convive con otra persona... ha de concluir que la pension de viudedad que venia

disfrutando debe quedar sin efecto en el supuesto que concurre en los presentes
autos...” .

El Tribunal Supremo en su sentencia de 17.06.94, casa y anula la sentencia ante-
riormente comentada declarando el derecho de la recurrente a percibir la pension de
viudedad, fundando su pronunciamiento en tres pilares:

1- Distincién entre viudos divorciados y separados, para los que si es causa de
extinciéon de la pensién de viudedad la convivencia extramarital en virtud del
tenor del art. 101 C.C..

2.- Para los viudos propiamente dichos son causas de extincién de la pension las
sefaladas en el art. 11 de la O.M. de 13.02.67, no cabiendo una interpreta-
cion extensiva.

3.- Extincién absurda e ilégica para este Gltimo supuesto, ya que si la conviven-

cia de hecho no causa pensién de viudedad, tampoco es causa de extincion
de la misma.

42 R.J. 1994, 5546. Ponente: Excmo. Sr. . Victor Fuentes Lopez.
43 R.). 1944, 10345. Ponente: Excmo. Sr. D. Aurelio Desdentado Bonete.
44 A.S. 1993, 3088. Ponente: lima. Sra. Dia. Isabel Moreno de Viana Cardenas.
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Otras sentencias de Tribunales Superiores de Justicia hacen la distincion expresa
entre viudos separados y divorciados por un lado, y viudos propiamente dichos por
otro. Para los primeros es causa de extincion de la pensioén la simple convivencia de
hecho, pero no para los segundos. Asi, la de Andalucia/Granada®, Catalunya® y
Baleares®’.

El Tribunal Constitucional también ha tenido oportunidad de pronunicarse al res-
pecto. Asi, la sentencia de la Sala 12 de 25.04.94%, afirma que la extincién de la pen-
sion de viudedad, en el presente caso, por convivencia more uxorio, €s una inter-
pretacion no fundada en derecho y, por consiguiente, irrazonable y arbitraria, porque
la norma no contempla el supuesto de hecho como causa extintiva de la pension.
Los hechos que se juzgan en dicha sentencia son los siguientes: una sefiora viuda y
perceptora de la pensién de viudedad, comenzo6 a vivir con un hombre a la muerte
de su esposo. Fallecido también su conviviente de hecho, solicita pension de viude-
dad, siéndole denegada, l6gicamente, por no existir vinculo conyugal. Conociendo,
entonces, el INSS que la sefora habia venido conviviendo extramaritalmente con el
fallecido, inici6 los tramites para revocar la pensiéon de viudedad que la solicitante
tenia reconocida de su legitimo esposo. Estimada la demanda interpuesta por el INSS
en el Juzgado de lo Social namero tres de Oviedo, es recurrida la sentencia en supli-
cacion, resultando confirmada la resolucién de instancia. Recurre la sefiora en ampa-
ro que le es concedido, anulando las sentencias recurridas. La sentencia del T.C.
argumenta su resolucion de la siguiente manera:

1.- No existe en la legislacion vigente de la S.S. reguladora de las prestaciones
por supervivencia una norma expresa que establezca que la convivencia de
hecho es causa de extincién de la pensién d viudedad.

2.- El contenido de la Disposicion Adicional Décima de la Ley 30/1981, es una
excepcion. Pero esta norma tiene un alcance restringido, al igual que el art.
101 C.C., al que se remite. Pues tan s6lo regula aquellas pensiones derivadas
de divorcio, separacion o nulidad de matrinonio, y en aquellos supuestos en
los que el matrimonio no se pudo contraer por impedirlo la legislaciéon vigen-
te con anterioridad al fallecimiento del causante. Y segtn el art. 101 C.C. la
convivencia extramarital constituye causa de cesacién de la pension de viu-
dedad sélo y exclusivamente en esos supuestos.

En el Fundamento Juridico 5, el T.C. es tajante cuando afirma que “... los tribuna-
les (Instancia y Suplicacién) han efectuado una seleccion manifiestamente irrazonable
de la norma aplicada...”. Y mas adelante, en el mismo Fundamento Juridico, recrimi-
na a los juzgadores anteriores por el hecho de que “se haya suprimido sin base legal
un derecho a una prestacion de Seguridad Social reconocida en favor de la actora y

45 Sentencia de 8.10.1991. A.S. 1991, 5723. Ponente: llmo. Sr. D. Emilio Leén Sola.

46 Sentencia de 30.05.1994. A.S. 1994, 2103. Ponente: lImo. Sr. D. Antonio Garcia Rodriguez.
47 Sentencia de 7.02.1990. A.S. 1990, 2558. Ponente: limo. Sr. D. Miguel Suau Rossell6.

48 Sentencia n® 126/1994. Ponente: Excmo. Sr. D. Miguel Rodriguez-Pifiero y Bravo Ferrer.
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(que, ademas) se (extraigan) consecuencias juridicas perjudiciales y restrictivas de
derechos sin base legal alguna, de una conducta privada que en si mismo es licita en
un marco constitucional de libertad...” . “Lo que materialmente se deriva de las sen-
tencias impugnadas es la pérdida de un bien juridico constitucionalmente tutelada (la
pension de viudedad) por una conducta privada que la legislacion de Seguridad
Social no ha previsto expresamente como causa de extincion de la pension...”.

Dicha sentencia contiene un voto particular® que intenta rebatir la calificacion de

arbitraria e irrazonable que se hace a la interpretaciéon de la Disposicion Adicional
Décima de la Ley 30/1981.

Bueno, pero cuando parece que la situacion estaba ya meridianamente clara,
una sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco del 06.06.97°, pare-
ce contradecir la doctrina judicial hasta ahora mantenida y que hemos tenido la
ocasion de ver. Se trata de una sefiora que queda viuda y comienza a cobrar su
pension correspondiente el dia 1.12.91. Pues bien, con fecha 1.06.92 se presenta
una denuncia administrativa y, para abreviar, el INSS le da por extinguida, el dia
30.09.92, la pensién que venia percibiendo al acreditarse la convivencia de hecho
con otro hombre. El Juzgado de lo Social estima la demanda del INSS, siendo recu-
rrida la sentencia en suplicacion. El Tribunal Superior de Justicia concreta afirman-
do en el Fundamento Juridico 2 que “lo que debe determinarse es si el derecho
que tenia reconocido con efectos al 1 de diciembre de 1991, sin que en aquel
momento la convivencia marital con otra persona constituyera causa (de extincion
de la pension), a partir del 1 de septiembre de 1994 (inicio de la vigencia de la
actual Ley de S.S.) se podia ver privado por la vigencia desde entonces de la cita-
da causa extintiva...”.

De lo dicho, parece deducirse que el art. 174 del Decreto Legislativo 1/1994, de
20 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de la S.S.,
introduce un nuevo significado, cuando realmente viene a ser un transplante de la
Disposicion Adicional Décima de la Ley 30/1981, norma 3.

El nGmero 2 del art. 174 de la Ley de S.S. dice que “en los supuestos de separa-
cion o divorcio el derecho a la pension de viudedad correspondera a quien sea o
haya sido conyuge legitimo...". Por su parte, el namero 3 del mencionado articulo es
un texto idéntico a la norma 52 de la Disposicion Adicional Décima, y hace referen-
cia a la extincion de “los derechos derivados del apartado anterior”, y que son los
derechos a la pensién de viudedad del separado, del divorciado, y del supérstite de
matrimonio nulo. Pues bien, la extincién de esos derechos tiene lugar si se dan algu-
nas de las causas previstas en el art. 101 C.C., al que remite el nimero 3 del art. 174.
Y esas causas de extincion de la pensién de viudedad son la celebracién de un nuevo
matrimonio y la convivencia marital con otra persona.

49 Formulado por el Magistrado Excmo. Sr. D. Pedro Cruz Villalén.
50 A.S.1997, 1880. Ponente: llmo. Sr.D. Modesto Iruretagoyena Iturri.

395

© Del documento,los autores. Digitalizacion realizada por ULPGC. Biblioteca Universitaria,2011.



REVISTA DE LA FACuLTAD DE CIENCIAS JURIDICAS | N® 4 * FeBRERO 1999

¢De donde deduce el juzgador Vasco esa nueva interpretacion del art. 174 de la
Ley de S.S., cuando los nimeros 2 y 3 de dicho articulo son herederos directos del
tenor literal de la Disposicion Adicional Décima, normas 3¢ y 5%, respectivamente?

Podria interpretarse, quiza, que cuando el art. 174.2 de la Ley S.S. dice que “En
los supuestos de separacion o divorcio, el derecho a la pension de viudedad corres-
pondera a quien sea... conyuge legitimo...”, el subjuntivo sea esta haciendo refe-
‘rencia no so6lo al conyuge separado, puesto que el vinculo juridico contintia vigente,
sino también al actual, con quien convivia en el momento de su muerte.

Pero , por otra parte, ;cudl es la razén, entonces, de que el art. 174.1 hable de
una pension de viudedad general, que viene a ser la clasica, la reconocida con ante-
rioridad a la Ley de Divorcio, y en el n? 2 mencione otras especies o tipos de viude-
dad (del divorciado, del separado y del supérstite de buena fe de matrimonio nulo)?.
Y es mas, el tipo de pension de viudedad que refiere el 174.1, se extingue en los
casos que “...legal o reglamentariamente se establezcan ...”. Mientras que el n® 3 del
art. 174 se esta refiriendo a la extincién de los tipos de pension de viudedad “...deri-
vados del apartado anterior...” (separado, divorciado y matrimonio nulo), que es el
174.2. En este sentido, el Tribunal Supremo (Sala 42), en sentencia de 21.03.95%, en
su Fundamento de Derecho Cuarto 2, refiriéndose a la norma 3 de la Disposicion
Adicional Décima, manifiesta que “...Ja mencién que contiene a «quien sea o haya
sido conyuge legitimo» debe entenderse referida al separado y al divorciado, res-
pectivamente...”. Porque, realmente, el derecho a la pensiéon de viudedad del con-
yuge supérstite, al casado con el difunto cuando se produjo su muerte, ya estaba
reconocido en el art. 160 del Texto de 1974 (actual art. 174.1). De ahi que el
Fundamento Cuarto 2 de la sentencia mencionada diga que “la norma 1< de la men-
cionada disposicion adicional no instaura -ni tenia por qué hacerlo- el derecho a la
pension de viudedad que corresponde al cényuge supérstite...(porque) ...tal derecho
se hallaba legalmente consagrado con anterioridad...".

Si ellos es asi; si el art. 174.2 del Texto Refundido vigente esta reconociendo la
pension de viudedad al que habiendo sido conyuge del causante, hubiese dejado de
serlo por divorcio, o a quien, manteniendo tal condicién, se hallase separado; y si el
namero 3 del mismo articulo proclama que “los derechos derivados del apartado
anterior quedaran sin efecto en los supuestos del art. 101 C.C.”, tenemos que concluir
que la convivencia extramarital del viudo/a cuyo matrimonio permanecia constante y
en convivencia hasta el momento de la muerte del causante, no es causa de extincion
de la pension de viudedad, porque no esta expresamente reconocida en el art. 11 de
la O.M. de 17.02.67, que es la norma reglamentaria aplicable a dicho supuesto.

La sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia/Malaga de 25.04.97,
parece adoptar esta tesis. El hecho que se resuelve en la misma viene constituido por

51 A.S. 1995, 2171. Ponente: Excmo. Sr. D. Rafael Martinez Emperador.
52 A.S. 1997, 2050. Ponente: limo. Sr. D. Francisco Javier Vela Torres.
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la anulacion, en abril de 1994, por parte del INSS, de la pensiéon de viudedad de una
viuda, que la disfrutaba desde 1993. Ella convivia en su domicilio con un hombre. La
sentencia de instancia ratifica la resolucién administrativa. Recurrida aquélla en supli-
cacion, fue revocada.

En el Fundamento Juridico Primero, la sentencia de suplicaciéon se expresa en tér-
minos categoricos e indubitados: “... la convivencia extramatrimonial no puede pro-
vocar la extincion de la pension de viudedad”. Pero en el Fundamento Juridico
Segundo, todavia dice mas, y aclara que el art. 174.3 de la Ley de S.S. vigente y la
Disposicion Adicional Décima de la Ley 30/1981 “... parten de la base de una pen-
sion concedida o derivada de nulidad, separacién o divorcio...”. De ahi que, en el
mismo Fundamento Juridico, la sentencia andaluza haga referencia a la sentencia del
Tribunal Supremo de 14.04.94 para apoyar su pronunciamiento, afirmando que “...e/
art.11 de la Orden de 13 febrero 1967, que desarrolla reglamentariamente, en cuan-
to a la extinciéon de la pension de viudedad, el art. 174 de la Ley General de la
Seguridad Social de 1994, establece en su apartado a) que esta pension se extingui-
ra por contraer nuevas nupcias o tomar estado religioso el beneficiario, sin que hable
para nada de una nueva convivencia marital”. Porque “...no cabe interpretar extensi-
vamente una norma que restrinja o recorte los derechos de los beneficiarios de la
Seguridad Social”. Por lo que “... es preciso estar, pues, al ya aludido art. 11 de la
Orden 13 febrero 1967, que contempla como causa de extinciéon las nuevas nupcias

pero no la nueva convivencia marital”.

Nos pronunciamos como favorables a la tesis anterior , siendo esa nuestra inter-
pretacion, porque estimamos que es el art. 174.1 de la Ley de S.S. quien hace refe-
rencia al conyuge actual y conviviente, cuya pension se extinguira “en los casos que
reglamentariamente se establezcan,...”. Y mientras no se elabore una nueva regla-
mentacion (anunciada por la Disposicién Final 7¢ de dicha Ley), esta vigente la Orden
Ministerial de 13 de febrero de 1967, que en modo alguno ha sido derogada por la
Disposicion Adicional Décima.

En consonancia con el criterio mayoritario expresado por la doctrina judicial, la
Secretaria General para la Seguridad Social, con fecha de marzo de 1996, ha remiti-
do a todas las Direcciones Provinciales del Instituto Nacional de la Seguridad Social
un escrito en el que se da cuenta de que, en base a las sentencias del T.S., de 14.04
y 17.06 de 1994, y del T.C. de 25.04. del mismo aio, se ha unificado la doctrina,
delimitando los efectos, sobre el derecho a la pensién de viudedad, de la conviven-
cia marital del beneficiario de ésta. Por consiguiente, “...no incluye como causa extin-
tiva de tal derecho la convivencia marital con otra persona por parte del beneficiario.
Dicha convivencia, por el contrario, si actda como causa extintiva, en virtud de la
remision contenida hoy en el art. 174.3, de la Ley General de la Seguridad Social, al
art. 101 del cédigo civil, en los supuestos a que el apartado 3 del citado articulo 174,
al aludir solo a los derechos derivados del apartado 2, se refiere, que son aquéllos en
que se accede a la pension de viudedad tras haber mediado separaciéon ¢ divorcio
del causante...”.
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REVISTA DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS N2 4 ¢ FEBRErRO 1999

En definitiva como ya he dicho anteriormente, hemos de aguardar el transcurso
del tiempo para observar los derroteros que pueda tomar la doctrina judicial acerca
del derecho a la pension de viudedad y la pérdida o no del mencionado derecho,
por la simple convivencia marital que puede mantener un/a viudo/a normal, el ver-
dadero/a viudo/a. O, tal vez, la aparicion de la nueva reglamentacion para la aplica-
cion del Texto Refundido vigente venga a poner fin a tanta ambigledad e incerti-
dumbre como reina en el tema que hemos tratado.
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