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Nuevas formas familiares en el contexto de la emergencia de la familia
negociadora

Gerardo Meil, Universidad Autonoma de Madrid
www.uam.es/ gerardo.meil

La privatizacion de los proyectos de vida familiar y la emergencia de la
familia negociadora

La vida familiar, como sucede en el resto de la sociedad, se encuentra inmersa en un
profundo proceso de cambio que afecta a todas las dimensiones de la vida familiar. EI hombre
ha dejado de ser el unico miembro que aporta ingresos a la unidad familia y cada vez hay mas
familias en las que tanto el hombre como la mujer tienen un trabajo remunerado. El inicio de un
proyecto de vida en comun ya no sélo se hace a través del matrimonio, sino que cada vez son
mas frecuentes las uniones de hecho, unas veces como matrimonio a prueba, otras como
alternativa al compromiso matrimonial. El divorcio, como una solucién a un proyecto de vida en
comun insatisfactorio, es también cada vez mas frecuente.

Los modelos heredados del pasado han perdido su capacidad moldeadora de los
proyectos vitales de las sucesivas generaciones de jovenes. Al igual que ha sucedido en el resto
de paises occidentales, el control social ejercido sobre los comportamientos familiares e
individuales se ha alterado profundamente en las ultimas décadas. Mientras que, por un lado, se
ha reforzado el control social ejercido sobre las dinamicas de poder que se desarrollan en el
seno de la vida familiar, anteponiendo los derechos individuales a los de la institucion
(singularmente los derechos de los miembros socialmente mas débiles) y ello tanto en el plano
legislativo como en el de las actitudes, por otro lado, se ha reducido el control social ejercido
sobre multiples dimensiones de la realidad familiar tradicionalmente sujetas a modelos
normativos fuertemente arraigados. Esta modificacion del control social ejercido sobre la vida
familiar ha dado lugar a un espacio social de libertad individual en la conformaciéon de los
proyectos de vida y en las formas de concebir y organizar la vida en pareja y en familia. En otras
palabras, los proyectos y formas de vida familiar se han privatizado y los modelos heredados de
organizacion de la vida familiar han perdido en fuerza vinculante. El "qué diran", que no es sino la
manifestacién de la interiorizacién por parte de los individuos de ese control social, ha sido
sustituido por un "y a ellos que les importa", que marca un campo social de tolerancia hacia formas
distintas de organizacién de la vida cotidiana y privada de los individuos (Meil, 1999). La satisfaccién
de las necesidades afectivas y sexuales de los individuos adultos canalizadas antes
fundamentalmente a través de la institucion matrimonial (al menos en sus formas “legitimas”), han
pasado a este nuevo ambito de privatismo y han ganado en libertad de conformacion.

Este proceso ha sido sintetizado por Ulrich Beck (1986) mediante el concepto de
individualizacion, con el que pretende poner de relieve ante todo el mayor protagonismo que la



cultura actual concede a las opciones y decisiones individuales frente a las normas sociales en
ambitos tales como la profesion, la politica y la vida familiar. La individualizacion significa “la
creciente autonomia de las biografias individuales de las instancias que en el pasado han guiado
la aparicion de determinados hitos y transitos vitales, tales como el matrimonio, el nacimiento
del primer hijo, el inicio de la biografia laboral, etc.; instancias que estaban constituidas
fundamentalmente por el sexo, la edad y el origen social o regional”. Frente a la “biografia
normal” o socialmente estandarizada surge asi la “biografia elegida”, que, por un lado, significa
una mayor posibilidad electiva en las opciones vitales fundamentales (dimension liberatoria de la
individualizacion), pero que, por otra parte, también significa mayores incertidumbres y menor
seguridad en la validez de las normas e instituciones sociales tradicionales (dimension de
desencantamiento) (Beck, 1986).

Por lo que se refiere a las transformaciones de la familia, con el concepto de
individualizacion no sélo quiere poner de relieve la dimension de la pérdida del tradicional control
social sobre los proyectos de vida individuales, que ha dado origen a nuevas formas de
convivencia (como las parejas de hecho, las parejas homosexuales o las parejas de fin de
semana) o a la mayor vulnerabilidad de las uniones (divorcios por mutuo acuerdo), sino también
acentuar el hecho de que estos proyectos, y particularmente el de las mujeres, se han
transformado profundamente, de forma que los derechos y aspiraciones individuales pasan a
tener un lugar preeminente en los proyectos de vida no sélo de los varones sino también de las
mujeres. Asi, las aspiraciones vitales de las mujeres han dejado de definirse en la sociedad
actual solo en el ambito de la familia como una vida orientada al servicio de los demas
miembros de la familia, para afirmarse su derecho a tener también una carrera profesional
propia, una vida propia. En consecuencia, la definicién tradicional de los roles conyugales en
funcion del género ha perdido legimitidad y el reparto de responsabilidades, derechos y
obligaciones de cada uno de los conyuges ha pasado a ser objeto de negociacion entre las
partes. La adaptacion a los distintos desafios que se presentan en la biografia conyugal tiene que
ser asi negociado implicita o explicitamente entre los conyuges.

Las consecuencias para la vida familiar en los paises occidentales de estos procesos han
sido diversas y de profundo significado y alcance. En primer lugar, estos cambios han afectado a la
concepcion de la sexualidad “legitima” o socialmente aceptada. Asi se extiende la aceptacion de la
separacion relativa entre los elementos de la ecuacion “familia — sexualidad “legitima” -
procreacion”, fendomenos antes considerados aspectos parciales de un mismo hecho, la familia. La
tenencia de relaciones sexuales satisfactorias pasa a considerarse fundamental para el desarrollo de
la personalidad individual. Pero esta satisfaccion de las necesidades sexuales se desvincula, en
primer término, del matrimonio en virtud del desarrollo, la difusion y desestigmatizacion de nuevos
meétodos contraceptivos, dando lugar a la sexualidad como una dimension maleable, abierta a la
configuracion de diversas formas y como una “propiedad” potencial del individuo (Giddens, 1.995:
35). La virginidad deja de constituir para una proporcion creciente de la poblacion un requisito
exigible a las mujeres para constituir un nuevo matrimonio y las relaciones prematrimoniales se
despenalizan. Las relaciones sexuales entre los jovenes pasan a convertirse en una manifestacion o



corolario de sus relaciones afectivas, desvinculandose incluso de un compromiso de vida futuro; la
calificacién de la pareja como “novio” pierde presencia social. Esta despenalizacion de las
relaciones sexuales prematrimoniales y su desvinculacion de un proyecto de vida futura en comun
no significa, sin embargo, que al mismo tiempo las normas sobre la legitimidad de las relaciones
sexuales fuera de la pareja se hayan despenalizado igualmente. Por el contrario, el monopolio
afectivo y sexual sigue caracterizando la vida de la gran mayoria de las parejas, casadas o no,
jovenes o mayores. Pero las relaciones sexuales socialmente aceptadas no se limitan a las
relaciones heterosexuales, sino que de forma creciente se aceptan también como legitimas las
relaciones entre personas del mismo sexo y su equiparacion en derechos a las parejas
heterosexuales.

Por otro lado, tanto la sexualidad como la concepcion del matrimonio como proyecto vital se
desvinculan de la procreacion para constituirse en modos de accion relativamente autdnomos. Asi,
la opcion por la maternidad/paternidad pasa de forma creciente a ser socialmente considerada no
como consecuencia de la sexualidad, sino como una opcion que debe ser conscientemente deseada
y perseguida, incluso al margen de las relaciones sexuales (inseminacion artificial, gestacion
subrogada, adopciones o acogimiento). Se acepta asi el principio de planificacién familiar explicita,
bajo la justificacion "solo tantos hijos como podamos educar"”, y éstos pasan de ser considerados
una consecuencia de la sexualidad matrimonial, a constituir no sélo objetos de deseo, sino ante todo
manifestacion explicita y querida del amor que une a la pareja. EI cambio que se opera en este
sentido no es del todo nuevo, pues el modelo de familia conyugal o convencionalmente denominado
tradicional no era ni mucho menos hostil a la planificacion familiar, por el contrario, la transicion
demografica desde regimenes de elevada fecundidad (y mortalidad) a regimenes de baja fecundidad
(y mortalidad) tuvo lugar precisamente sobre la base de un modelo ideal de organizacion familiar de
estas caracteristicas. El modelo de familia conyugal (tradicional) no es la familia numerosa, sino la
familia reducida. Las caracteristicas del cambio familiar operadas en este ambito son, por tanto,
mas bien de grado, en el sentido de una mayor radicalizacion y generalizacion del control de la
fecundidad, facilitada y propulsada por la general aceptacion de los métodos anticonceptivos “no
naturales”. Pero estos cambios operan también sobre la base de una nueva valoracion de los hijos.
Los hijos pasan a considerarse que deben tenerse para incrementar la felicidad personal y familiar
(Alberdi, 1999). No obstante, como han sefalado distintos autores (Roussel, 1989; Kellerhals;
Troutot y Lazega, 1993), la relacién con éstos puede ser de distinto tipo, yendo desde su
consideracion como una proyeccion de los ideales existenciales de los padres hasta una actitud mas
individualizada, en la que se considera a éstos como proyectos de vida mas o menos
independientes que los padres deben ayudar a moldear, pero no crear.

Otra consecuencia de esta separacion relativa de los elementos de la ecuacion sexualidad
“legitima - matrimonio - procreacion” es la desestigmatizacion de comportamientos tradicionalmente
considerados desviados. Se trata, por un lado, de la aceptacion generalizada de la opcién deliberada
por la no procreacion, independientemente de cualquier consideracion (como, por ejemplo, el status
laboral de la mujer) y, por otro, de la desestigmatizacion mas que aceptacion de la maternidad en
solitario. No se trata tanto de la emergencia de un nuevo modelo de socializacién de los hijos en el



que sobre el padre; por el contrario, junto a la reivindicacion de una nueva paternidad menos
punitiva y mas comprensiva e implicada en la educacion de los hijos, se reconoce el derecho a la
maternidad no solo fuera del matrimonio, sino también fuera de la relacion de pareja. Dado que el
modelo de socializacion ideal de los hijos continua considerandose que es la pareja biologica, esta
desestigmatizacion no es reflejo de un cambio en la centralidad del nifio y sus necesidades en la
sociedad contemporanea, sino consecuencia de la radicalizacion en la privatizacion de la vida
familiar y su correspondiente desinstitucionalizacion. De hecho, en las ultimas décadas ha ido
emergiendo lentanmente la concepcion de los derechos inalienables de los nifios y nifiast, que el
Estado tiene la obligacion de garantizar, y no precisamente como respuesta a la
desinstitucionalizaciéon de la familia, sino a partir del reconocimiento de que tras los muros de la
institucién cerrada al control social por el proceso de privatizacion de la vida familiar la violencia
contra los individuos mas débiles es un hecho no infrecuente.

Por otro lado, el matrimonio como tal deja también de ser considerado por sectores sociales
cada vez mas amplios como la via de entrada exclusiva en la vida conyugal. La despenalizacion de
las relaciones sexuales prematrimoniales abre paso después a la idea que el matrimonio no afade
nada a la relacion amorosa. Mas aun, la idea que el matrimonio es incluso una manifestacion de la
intromision de la sociedad en la vida privada de los individuos va adquiriendo legitimidad en el
discurso sobre la familia. Surge asi la convivencia "sin papeles" como una forma legitima de entrada
en la vida conyugal y como fundamento de la familia. No se trata que a lo largo de toda la sociedad,
0 incluso para todos los jovenes, el matrimonio haya perdido su significado. Se trata, por el
contrario, de la legitimidad social de este discurso asi como de la posibilidad efectiva de actuar en
consecuencia sin ser estigmatizado por el entorno social. La cohabitacion ha dejado, por tanto, de
ser un modelo familiar practicado entre la poblacidon marginada (e incluso con cierta presencia entre
las clases sociales menos favorecidas) para constituir un modelo de entrada a la vida familiar entre
las clases medias (Kaufmann, 1.995). El transito hacia la vida en pareja deja asi de estar
uniformado para ganar en disponibilidad individual. Incluso la propia entrada en la cohabitacién, en
plena coherencia con su principio constitutivo, suele ir precedida de lo que en el ambito anglosajon
se denomina “LAT” (Living Apart Together), esto es, vivir juntos pero en viviendas separadas,

posibilitando una entrada escalonada en la vida en comun.El hecho de que la cohabitacion aparezca
como un modo de entrada en la vida conyugal no implica necesariamente que sea concebido como
un modelo alternativo al matrimonio. En este sentido, en los paises desarrollados la cohabitacion
aparece en unos casos como alternativa al matrimonio, en otros como matrimonio a prueba. En qué
medida es utilizado en uno u otro sentido depende de la cultura familiar de cada pais y de su
legislacion al respecto, asi como de la presencia o no de hijos.

En tercer lugar se ha ido abriendo paso una concepcién de la familia mas igualitaria que ha
acabado con el modelo patriarcal de familia y ha posibilitado la emergencia de una familia
negociadora (Nave-Herz, ; Schneider, ), en el sentido en el que el ajuste emocional y la empatia
pasan a constituir no solo el fundamento de la constitucion de la pareja, sino el propio fundamento

' En el plano internacional, los dos acuerdos mas importantes son la seminal Declaracién de Derechos del
Nifio de Naciones Unidas de 1.959 y la mas efectiva Convencion sobre los Derechos del Nifio de 1.989



de la unién y donde las relaciones entre los conyuges primero y entre los hijos después se hace
menos asimétrica y mas negociada. El padre deja de ser el cabeza de familia en el sentido
tradicional del término y la codecision y el reconocimiento de los intereses individuales, en definitiva,
el consenso, pasan a constituir los principios que deben regir la toma de decisiones. La
fundamentacion de la familia sobre la base de relaciones interpersonales voluntarias centradas en el
afecto y la comprension mutua ya fue identificada por Burgess en 1926 en Estados Unidos como la
nueva norma de organizacién familiar emergente, dando lugar a un nuevo tipo de familia que
denomind companionship. En el Ultimo cuarto del siglo XX se ha producido una radicalizacion aun
mayor de este proceso, dando lugar a lo que se ha denominado el "nuevo pacto conyugal” (Roussel,
1989), que dura tanto como dure la relacion afectiva y que pierde su sentido cuando desaparece el
amor que dio fundamento a la unién. El corolario de esta concepcion es la aceptacion del divorcio
como una salida natural a las situaciones familiares donde los lazos emocionales que las
fundamentaban han desaparecido, o lo que es mas frecuente, cuando se comienza una nueva
relacion amorosa.

Las consecuencias de estos cambios, sobre los que influyen también los cambios en el
papel social de la mujer asi como la propia prolongacion de la vida, no han significado un rechazo
de la familia y de la vida en pareja. Por el contrario, lo que ha sucedido es que ha tenido lugar, por
un lado y tal como sefiala Kaufmann (1993), un proceso de pluralizacién de los modelos o pautas
de constitucion o de entrada a la vida en pareja. Esta pluralizacion se ha traducido a su vez en una
pluralizacién de las formas de vida familiar, asi como en la emergencia de distintos proyectos
conyugales en los que el lugar del individuo en el "nosotros - pareja" ocupa un lugar cambiante que
afecta directamente a las relaciones de autoridad, a la definicién de los roles y a las dimensiones de
la individualidad sujetas al control comun.

Esta interpretacion de las transformaciones en la vida familiar como pluralizacién de modos
de entrada, formas y relaciones familiares no significa la afirmacion de la existencia de un Unico tipo
de entrada, forma y relaciones familiares en el pasado. La realidad familiar siempre ha sido
compleja y plural, aunque, por otro lado, también es cierto, que al menos en el pasado reciente, ha
habido un modelo ideal tUnico difundido a lo largo de toda la sociedad y con el que se ha identificado
la gran mayoria de la poblacion. Es el modelo que hoy se califica como "tradicional"; es el modelo
de "familia normal" parsoniano, que tantas veces ha sido denunciado como ideoldgico y carente de
fundamentacion empirica suficiente. Este modelo, sin embargo, ha sido el que ha dominado el
horizonte simbolico de la sociedad moderna y era el estadisticamente mas numeroso. Era el modelo
de organizacion familiar que fue lentamente emergiendo con la modernizacion de las sociedades
europeas hasta convertirse en el prototipo de familia de la sociedad moderna, institucionalizada en
el derecho y la costumbre; seria, por decirlo asi, la ""familia moderna" por excelencia. Su validez hoy,
por los motivos que hemos aludido mas arriba, esta cuestionada como norma universal o como
modelo de organizacién familiar. Su institucionalizacién ha sido puesta en cuestion: ya no es
necesario el matrimonio para formar una pareja y constituir una familia; la definicién de los roles
familiares es susceptible de negociacion y el fin del ciclo familiar no viene dado necesariamente por
la muerte. Nunca ha existido "la familia" y hoy mas que antafo lo que hay son "familias", no solo en



el plano empirico de la vida familiar concreta, sino, sobre todo, en el horizonte normativo, en la
cultura familiar.

Esta realidad familiar plural tanto en el plano ideal, como (en menor medida) en el plano de
los comportamientos familiares efectivos, puede adjetivarse de "postmoderna" (Luscher, 1989), por
contraposicién a la realidad familiar "moderna". La “familia postmoderna” no es, por tanto, el
“hogar electronico” al que se refiere Toffler, ni corresponde con el desarrollo del teletrabajo;
significa, por el contrario, la pérdida de referentes sociales vinculantes derivada del proceso de
creciente individuacion: los antiguos y estables canones para fijar el sentido de identidad de la gente
han perdido su fuerza vinculante y la identidad se vuelve mas flexible y fluctia en un estado
potencial de cambio (Bauman, 1992).

Esta pluralizacion de modos de entrada, formas y relaciones familiares ha sido con
frecuencia interpretada como "crisis de la familia", pero hemos de recordar que este tipo de
diagndstico sobre la realidad familiar es tan viejo como la propia sociologia de la familia. De hecho,
F. Le Play, convencionalmente considerado padre fundador de la sociologia de la familia, analizd ya
las transformaciones de la familia francesa durante la industrializacion en términos de crisis. Las
transformaciones de la familia para adaptarse a la diferenciacién funcional creciente de las
sociedades desarrolladas y a sus cambios culturales han sido interpretados siempre por distintos
sectores sociales en clave de crisis. Los asuntos familiares, la familia, sin embargo, contintia siendo
lo mas importante para la inmensa mayoria de la poblacion de estas sociedades. Lo que estos
cambios demuestran no es asi una crisis, sino que es la manifestacion de la gran adaptabilidad de
la familia a un entorno rapidamente cambiante.

Tipologia de las nuevas formas familiares

A partir de la idea de la pluralizacion de las formas de entrada, permanencia y salida de
la vida familiar puede establecerse una tipologia de las nuevas formas familiares. El punto de
partida es el modelo de “familia tradicional” en el que la familia se forma a través del
matrimonio de dos personas de distinto sexo que pasan a convivir en un mismo hogar y al cabo
de un tiempo tienen hijos comunes; el reparto de responsabilidades se hace en funcion del sexo
y la union no se rompe hasta la muerte de uno de los cényuges. Como se ha indicado, este
modelo no era el unico existente en el pasado, pero si el dominante y estadisticamente el mas
frecuente. Lo especifico del proceso de privatizacion de los proyectos de vida familiar y
emergencia de la familia negociadora es que dicho modelo es cada vez menos frecuente y cada
vez mas habitual otras formas de familia.

Los criterios con arreglo a los cuales se pueden identificar los distintos tipos de familias
son variados, lo que da lugar a muchas formas de familia. Estos criterios guardan relacién con
distintos aspectos constitutivos de la familia y no son ni mucho menos excluyentes. En este
sentido la tipologia de familias que puede elaborarse depende mas de los intereses de
investigacion mas que de la propia forma familiar.
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En la tabla 1 se han recogido los principales criterios de clasificacién y los tipos y
subtipos familiares que pueden identificarse y a continuacién se presentaran las caracteristicas
generales y el alcance de los principales tipos.

Tabla 1: Tipologia de nuevas familias

Pluralizacion de las formas de entrada en la pareja

Criterios de definicion Tipos

Sexo de los miembros de la pareja heterosexuales / homosexuales

Vinculo legal matrimonial / de hecho

Experiencia de pareja: primera union - Primeras uniones / familias reconstituidas / familia
sucesivas uniones/ monogamas -poligamas poligamas

Homogeneidad cultural mixtas / homoculturales segun nacionalidad y/o

afiliacion religiosa
Pluralizacién de organizacion de la convivencia

Entrada en la parentalidad Parejas sin hijos / por adopcion (internacional) /
acogimiento / gestacion subrogada

Definicion de los roles familiares tradicionales / colaboradoras / igualitarias

Caracteristicas de la convivencia Vivir Juntos Separados (LAT), Relaciones a distancia
(Long Distance Relationships), parejas de fin de semana
(Shuttles)

Pluralizacion de las formas de salida
Motivo del fin de la unién de pareja Familias monoparentales por divorcio / muerte

En primer lugar, y quizd lo mas novedoso, haya sido la aceptacion social de la
homosexualidad y la posibilidad de formar una pareja y una familia, por lo que uno de los
criterios es la composicion por sexo de los miembros de la pareja. Una primera clasificacion esta
constituida asi por parejas heterosexuales y homosexuales y si se incluye la tenencia de hijos, se
pueden distinguir las familias homoparentales de las heteroparentales. Resulta dificil saber el
nro exacto de parejas del mismo sexo existentes. El censo de 2001 registré 10.474 parejas
cohabitantes del mismo sexo, de las que 6.855 estaban formadas por hombres y 3.619 por
muijeres (Ine, censo de 2001). Este porcentaje representaba el 0,11% del total de parejas. Desde
2001, el numero de parejas ha debido de crecer sustancialmente, porque ya solo el nimero de
matrimonios del mismo sexo celebrados entre 2005 y 2009 asciende a 15.667, de los que hay
que descontar 333 divorcios registrados en dicho periodo (Ine, Movimiento Natural de la
poblacion). Entre las parejas del mismo sexo predominan las formadas por hombres en una
proporcion de 2 por cada 3 parejas o matrimonios, tanto segun el censo de 2001 como segun
las estadisticas matrimoniales.

Tabla 2 Evolucion del nimero de matrimonios segun el sexo, 2005-2009

censo 2001 2005 2006 2007 2008 2009
matrimonios 8.947.094 208.146  207.244 201.579 193.064 174.062
heterosexuales
Mismo sexo, varones  6.855 914 3.190 2.141 2.299 1.984
Mismo sexo, mujeres  3.619 355 1.384 1.052 1.250 1.098
Total mismo sexo 10.474 1.269 4,574 3.193 3.549 3.082

Fuente: INE, censo de poblacién, 2001 y Movimiento Natural de la Poblacion, en www.ine.es
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Otro de los criterios que pueden utilizarse para clasificar las formas familiares es el
caracter matrimonial o no del vinculo que une a la pareja. Con el proceso de privatizacion de los
proyectos de vida familiar, una de las reivindicaciones ha sido la de considerar la vida de pareja
como un asunto privado que debe afectar unicamente a los miembros de la pareja y en el que ni
la familia de origen, ni el Estado debe inmiscuirse. La pareja se vive como un acuerdo privado
entre las partes y se materializa en una convivencia no matrimonial. Seglin la Encuesta de
Fecundidad del INE de 1985, solamente el 1,1% de las uniones de mujeres de edades
comprendidas entre los 20 y los 49 afios eran uniones de hecho. Este porcentaje ha ido
creciendo de forma continuada, de forma que segun la Encuesta de Fecundidad y Familia del
CIS de 2006, dicho porcentaje habia subido hasta el 19,3%.

Tabla 3: Porcentaje de uniones de hecho heterosexuales sobre el total de uniones segun la edad

Total 20-24 25-29 30-34 35-39 40-44 45-49
Mujeres
1985 1,1 2,1 1,2 0,8 0,8 0,6 0,8
1995 5,2 19,1 8,5 4.1 4,3 1,7 1,3
1999 6,9 34,0 15,3 7,2 51 3,4 3,0
2001 9,0 38,4 18,8 10,2 6,8 5,0 3,7
2006 19,3 63,5 43,7 21,6 13,0 8,1 5,7

Fuente: INE, Encuestas de fecundidad de 1985 y 1999; CIS, estudios 2,121 y 2,182, Encuesta de
Fecundidad y Familia FFS/ONU, noviembre 1994 / 1995; INE, Censo de poblacién 2001; CIS, estudio
2639, Fecundidad, Familia y Valores, abril 2006

La convivencia en un mismo hogar se ha dado casi siempre por supuesta y de hecho su
no cumplimiento podia ser considerado delito de “abandono del hogar”, pero cada vez mas por
razones laborales o de estilo de vida la convivencia continuada en un mismo hogar no tiene por
qué fundamentar el proyecto de vida en comun. Surgen asi distintas formas de organizar la
convivencia familiar en el mismo hogar. Por una parte, se encuentran las parejas en las que
cada cual mantiene su propio hogar y conviven mas o menos esporadicamente (fines de
semana, vacaciones) en el hogar del otro porque no se desea una convivencia continuada en el
tiempo. Estas parejas pueden vivirse como una fase transitoria dentro de un proyecto de vida en
pareja, o puede ser una alternativa a la convivencia en pareja, cuando no se desea perder
independencia. Estas parejas se conocen en terminologia inglesa como LAT (Living Apart
Together), lo que puede traducirse al castellano como VJS (Vivir Juntos pero Separados) (Meil,
2003). A veces esta convivencia no continuada procede no tanto de la voluntad de mantener la
independencia personal y limitar el compromiso con el otro, como sobre todo de las condiciones
de trabajo que imponen la residencia en hogares alejados en el espacio. No obstante, cada
miembro de la pareja mantiene su propio hogar y no comparten un hogar comun; estas parejas
pueden denominarse “Parejas a distancia” (Long Distance Relatinjonships) y como las anteriores
pueden ser tanto una forma transitoria dentro de la biografia de una pareja, como una forma
alternativa de relacion de pareja mas o menos estable en el tiempo. Seglin una encuesta que
realizamos en 2007, en dicho afio el 0,3% de las personas de 25 a 54 afios con pareja
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(conviviente o no) tenian un proyecto de pareja de estas caracteristicas. Una variante de esta
forma de vida en pareja, son las “parejas/matrimonios de fin de semana” (Shuttle en inglés)
(Becerril, ), que son la misma realidad pero cuando la pareja tiene un unico hogar que es el
comun, aunque por motivos de trabajo tengan que dormir durante la semana fuera del hogar
comun en una residencia, habitacién alquilada, apartamento, piso compartido u hotel. Segun esa
misma encuesta, el porcentaje de parejas con esta forma de convivencia alcanzaba un 0,4% en
dicho afio.

Las familias reconstituidas han sido vistas como uno de los nuevos modelos familiares
mas destacados. En realidad, no obstante, no se trata de ningiin fenédmeno novedoso porque la
figura de la madrastra malvada aparece como figura central de la narracion en algunos de los
cuentos infantiles tradicionales mas conocidos (Hansel y Gretel o Blancanieves). Las segundas
nupcias eran una practica tradicional derivada fundamentalmente de la sobremortalidad
femenina en el parto. En la mayor parte de los casos tomaba la forma del viudo con hijos mas o
menos mayor que se casaba con una chica soltera sin hijos. Asi, el porcentaje de segundas o
sucesivas nupcias a comienzos del siglo XX era del 15%, descendiendo hasta el 3% en 1960; a
comienzos del siglo XXI dicho porcentaje habia vuelto a subir hasta el 16%. El caracter
“novedoso” de las familias reconstituidas en la actualidad deriva del hecho de que ya no
proceden unicamente de la muerte de uno de los exconyuges, sino, sobre todo, del divorcio,
ademas de incluir muchos casos en los que tanto el hombre como la mujer aportan hijos a la
nueva union, que no necesariamente tiene por qué ser matrimonial. En este sentido, las familias
reconstituidas incluyen distintos subtipos en funcion de quién aporte hijos a la unién y si ésta
tiene 0 no hijos en comun. Segtin el censo de poblacion de 2001, del total de hogares, el 1,6%
son hogares con una unién e hijos no comunes. Segun distintas encuestas del CIS, este
porcentaje habria ascendido hasta el 2,3% (Guzman y Lence, 2007). Si en lugar de computar el
total de hogares se computan solo aquellos formados por una pareja con hijos, el porcentaje de
estas familias en 2006 se eleva hasta el 8%.

Tabla 3: Evolucion del nimero de familias monoparentales. En miles

2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010

TOTAL 303,20 319,80 307,20 353,30 393,30 421,40 451,50 533,80 558,30

Casadas/os 1870 16,80 1560 4930 6130 5540 50,50 66,70 59,60

Solteras/os 3490 3980 3940 6240 8420 9250 93,70 129,20 147,70

Viudas/os 62,30 62,70 57,10 51,80 46,80 4920 5220 55,00 55,80

Separadas/os 187,30 200,30 195,10 189,80 201,10 224,30 255,00 283,00 295,30

Fuente: Instituto de la Mujer, Mujer en cifras, en http://www.inmujer.es

Por ultimo, el otro tipo de “nuevas familias” aunque en realidad tampoco son tan
nuevas, son las familias monoparentales. Un fenomeno tan antiguo como la propia familia
nuclear, el caracter novedoso de este tipo de familias deriva de que la inmensa mayoria de las
que se dan en la actualidad no proceden de la muerte de uno de los conyuges, como era el caso
en el pasado (o el abandono), sino bien de la opcion por la maternidad en solitario, bien por de
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la ruptura conyugal (separacion o divorcio). Aunque el porcentaje de este tipo de familias es
comparativamente con otros paises de la Union Europea bajo, su ritmo de crecimiento en la
primera década del siglo XXI, con el sustancial incremento del numero de divorcios, ha sido muy
elevado, duplicandose el nimero a lo largo de la década. Entre 2002 y 2010, el aumento ha
sido de un 84%.
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1. Introduccion

Conforme a los datos estadisticos del propio Ministerio de Trabajo e Inmigraciénz, en fecha 1
de agosto de 2010, existian 372.639 andaluces pensionistas de viudedad:, mientras que la pension
media era de 548,52 euros mensuales; prestacion de viudedad que se sitla la tercera en
importancia dentro del sistema de Seguridad Social (por detras de las pensiones contributivas de
jubilacion y de incapacidad permanente), tanto en el conjunto del Estado como en la Comunidad
Autonoma de Andalucia. A lo que cabe anadir, ya con datos referidos al conjunto del Estado, que, a
31 de diciembre de 2009, existian 2.115.500 pensiones de viudedad reconocidas a mujeres y sélo
154.700 pensiones cuyo beneficiario era un hombre®; beneficiarios y beneficiarias que eran
mayoritariamente mayores de 60 afnost.

Nos encontramos, pues, ante una prestacion claramente feminizada, cuyos beneficiarios
son de una edad avanzada y que tiene un importe medio bastante bajo (cuestion ésta ultima que ha
dado lugar, en los ultimos afios, a bastantes reclamaciones —-incluida la convocatoria de
manifestaciones- por parte de las asociaciones de viudos y viudas de nuestro pais).

Sin embargo, cabe tener en cuenta que estos datos estadisticos esconden -0 no dejan
traslucir- una importante problematica presente, desde hace décadas, en el marco de esta
prestacion: su compleja -y lenta- adaptacion a los nuevos modelos de familia, entendidos éstos

! Este trabajo forma parte del estudio sobre “Nuevos modelos de familia: medidas de proteccion en el marco
normativo andaluz (perspectiva tributaria y de seguridad social)”, dirigido por la Dra. Yolanda Garcia Calvente y
financiado por el Centro de Estudios Andaluces, 2009-2010.

2 www.seg-social.es.

> Almeria 26.449 pensionistas de viudedad; Cadiz 52.645 pensionistas; Cordoba 42.816 pensionistas;
Granada 44.165 pensionistas; Huelva 24.397 pensionistas; Jaén 36.577 pensionistas; Malaga 59.884
pensionistas, y Sevilla 85.706 pensionistas (www.seg-social.es).

+ Pension media en Almeria, 492,48 euros; en Cadiz, 601,67 euros; en Cérdoba, 508,71 euros; en
Granada, 509,85 euros; en Huelva, 570,62 euros; en Jaén, 541,66 euros; en Malaga, 546,27 euros, y en
Sevilla, 571,19 euros (www.seg-social.es).

s www.seg-social.es.

¢ Franja de edad 60-64 afos: 13.600 hombres y 143.100 mujeres; franja de edad 65-69 afos: 13.500
hombres y 192.200 muijeres; franja de edad 70-74 afios: 16.800 hombres y 279.600 mujeres; franja de
edad 75-79 afios: 23.300 hombres y 404.000 mujeres; franja de edad 80-84 afios: 24.600 hombres y
409.000 mujeres; y franja de edad de 85 y mas afos: 31.000 hombres y 458500 mujeres
(www.mtin.es).
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referidos tanto al caso de las parejas homosexuales como, desde otra perspectiva, a la figura de las
parejas de hecho (ya sean heterosexuales u homosexuales).

Esta lenta adaptacion se ha traducido, no obstante, en algunos avances —consistentes en el
reconocimiento de la pension de viudedad en el supuesto de los matrimonios homosexuales, una vez
se regularon éstos desde la perspectiva civil, o la, mas reciente, regulacion de la pensién de viudedad
para las parejas de hecho’-, pero siguen pendientes algunas reformas, relacionadas, por una parte,
con una mayor vinculacion entre el acceso a la pension y la dependencia economica del sujeto
causante -reforma que, en el fondo, comporta también la adaptacion a una nueva vision de la
familia que supone, a su vez, la normalizacién del fendémeno de la incorporacién de la mujer al
mercado de trabajo y que ya ha empezado a recogerse en el marco de las denominadas “crisis
matrimoniales” (separacion, divorcio y nulidad matrimonial) y de las parejas de hecho-, y, por otra
parte, con la necesidad de plantearse si esta pension u otra con la misma finalidad debe empezar a
reconocerse en los casos de convivencia prolongada en el mismo domicilio de personas que, sin
embargo, no tienen vinculos familiares o de afectividad analoga a la conyugal.

El objetivo de este trabajo se centra en analizar cual es el alcance de la proteccion que se
otorga actualmente, en el marco de las prestaciones por muerte y supervivencia y, de forma
concreta, en el ambito de la pension de viudedad, en el caso de las parejas de hecho y de las crisis
matrimoniales.

Las parejas de hecho —homosexuales o heterosexuales- en cuanto implican un nuevo
modelo de familia, diferente del tradicional estructurado en torno al matrimonio. Y las crisis
matrimoniales ya que, como veremos, es en su regulacion donde se estan introduciendo reformas
que responden, como apuntabamos anteriormente, a una nueva vision del papel de la mujer y del
hombre en el ambito familiar y en el mercado de trabajo. Marco éste Ultimo que tiene también una
larga tradicion en nuestro ordenamiento juridico, pero que, sin embargo y como veremos mas
adelante, ha seguido una senda legal restrictiva en los ultimos afos.

No nos detendremos, sin embargo, en el supuesto de los matrimonios homosexuales, por
cuanto el régimen legal aplicable en materia de pension de viudedad es el mismo previsto, con sus
luces y sombras, con caracter general y desde hace bastantes afios, para los matrimonios
heterosexuales.

Por otra parte, también cabe recordar que, conforme a lo previsto en el articulo 149.1.17%
de la Constitucion, la legislacion basica en materia de Seguridad Social es competencia exclusiva
estatal por lo que, por imperativo constitucional y por la propia amplitud de la normativa basica
estatal, no existe una normativa andaluza especifica en esta materia, aplicandose la misma

7 Tal y como sefiala la STSJ de La Rioja de 18 de noviembre de 2009 (Jur 2010/26826): “... La reforma
llevada a cabo por la Ley 40/2007 pretende avanzar en la idea de recuperar el caracter de la pensién
como renta de sustitucion, debiendo reservarse su concesion para los casos de necesidad en los que el
sobreviviente dependa economicamente del fallecido, y pretende igualmente adaptar la regulacién a las
nuevas realidades familiares surgidas en los ultimos tiempos...”.

¢ “1. El Estado tiene competencia exclusiva sobre las siguientes materias: ... 17°. Legislacion basica y
régimen econdémico de la Seguridad Social, sin perjuicio de la ejecucion de sus servicios por las
Comunidades Auténomas”.
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normativa en todo el conjunto del Estado.

Y finalmente, aunque, como seflalabamos anteriormente, nos centraremos en la pension de
viudedad, vinculada, a su vez, a las parejas de hecho y las crisis matrimoniales, cabe tener presente,
con caracter previo, que las prestaciones por muerte y supervivencia, de las que aquélla forma parte,
tienen como finalidad comun atender las situaciones de necesidad que se crean para las personas
que dependen economicamente de otra, cuando ésta muere o desaparece. Prestaciones que se
encuentran reguladas actualmente en el articulo 171 y siguientes de la Ley General de la Seguridad
Social (en adelante LGSS)s; preceptos que, en los ultimos afios, han sido objeto de diversas
modificaciones, una de ellas —de efectos 1 de enero de 2008x- dirigida precisamente a ampliar el
ambito subjetivo de proteccion a las parejas de hecho, ya sean homosexuales o heterosexuales.

Asimismo, conforme al citado articulo 171 de la LGSS, en caso de muerte o desaparicion,
cualquiera que sea su causa, pueden otorgarse, segun los supuestos, alguna o algunas de las
prestaciones siguientes: a) un auxilio por defuncion (destinado a sufragar los gastos del sepelio y con
una cuantia muy escasa)!; b) una pensién vitalicia de viudedad; c) una prestacion temporal de
viudedad; d) una pension de orfandad'; e) una pensién vitalicia o, en su caso, un subsidio temporal
en favor de familiares®; y, f) una indemnizacion a tanto alzado en el supuesto de muerte causada por
un accidente de trabajo o una enfermedad profesional®.

° La normativa de desarrollo se encuentra en la Orden de 13 de febrero de 1967, de normas para la
aplicacion y desarrollo de las prestaciones de muerte y supervivencia en el Régimen General (BOE de 23
de febrero).

v | ey 40/2007, de 4 de diciembre, de medidas en materia de Seguridad Social (BOE de 5 de diciembre).
1 No se reconoce en el caso de desaparicion. En el articulo 173 de la LGSS se sefiala que: “El
fallecimiento del causante dara derecho a la percepcion de un auxilio por defuncién para hacer frente a
los gastos de sepelio a quien los haya soportado. Se presumira, salvo prueba en contrario, que dichos
gastos han sido satisfechos por este orden: por el conyuge superviviente, el sobreviviente de una pareja
de hecho en los términos regulados en el apartado 3 del articulo 174, hijos y parientes del fallecido que
conviviesen con él habitualmente”.

2 Seglin el articulo 175.1 de la LGSS: “Tendran derecho a la pensiéon de orfandad, en régimen de
igualdad, cada uno de los hijos del causante, cualquiera que sea la naturaleza de su filiacién, siempre
que, al fallecer el causante, sean menores de 18 afos o estén incapacitados para el trabajo, y que aquél
se encontrase en alta o en situacion asimilada al alta...”. Su importe es del 20 por 100 de la base
reguladora de la pension de viudedad.

1 En el articulo 176 de la LGSS se sefiala: “1. En los Reglamentos generales de desarrollo de esta Ley se
determinaran aquellos otros familiares o asimilados que, reuniendo las condiciones que para cada uno de
ellos se establezcan y previa prueba de su dependencia econdmica del causante, tendran derecho a
pensién o subsidio por muerte de éste, en la cuantia que respectivamente se fije... 2. En todo caso, se
reconocera derecho a pension a los hijos o hermanos de beneficiarios de pensiones contributivas de
jubilacion e invalidez, en quienes se den, en los términos que se establezcan en los Reglamentos
generales, las siguientes circunstancias: a) Haber vivido con el causante y a su cargo. B) Ser mayores de
cuarenta y cinco afos y solteros, divorciados o viudos. C) Acreditar dedicacion prolongada al cuidado del
causante. D) Carecer de medios propios de vida. 3. La duracién de los subsidios temporales por muerte y
supervivencia sera objeto de determinacién en los Reglamentos generales de desarrollo de esta Ley”. El
importe es del 20 por 100 de la base reguladora de la pensién de viudedad. En el caso del subsidio la
duracion es de solo 12 meses, por su parte la pension tiene caracter vitalicio y se mantiene mientras se
cumplan los requisitos exigidos.

“ E| articulo 177 de la LGSS prevé que: “1. En el caso de muerte por accidente de trabajo o enferme(:jLad



Por ello, son dos los elementos comunes concurrentes en el supuesto de hecho de las
mencionadas prestaciones: la muerte -0 con ciertos requisitos, la desaparicion- de una persona y la
dependencia econdmica del sujeto o sujetos beneficiarios; elemento este ultimo que, sin embargo, es
valorado de forma distinta en cada una de las prestaciones y que no es siempre exigido, habiéndose
afirmado al respecto por el Tribunal Constitucional (STC 184/1990, de 15 de noviembre) en sede de
pension de viudedad, que: . e/ caso es que, en su configuracion actual, la pension de viudedad no
tiene por estricta finalidad atender a una situacion de necesidad o de dependencia econdmica (como
antes ocurria en caso del vitido), asegurando un minimo de rentas, sino mas bien compensar frente
a un aano, cual es la falta o minoracion de unos ingresos de los que participaba el conyuge
supérstite, y, en general, afrontar las repercusiones economicas causaadas por la actualizacion de
una contingencia (la muerte de uno de los conyuges), oforgando a tal efecto una pension que
depende en su cuantia de la base reguladora correspondiente al causante... siendo irrelevante que el
fallecimiento cree o no una sftuacion de necesidad... "

2. Pension de viudedad y parejas de hecho: Nuevo modelo de familia
versus una regulacion legal desigual

2.1. Supuesto de hecho y requisitos

En este ambito, debemos empezar preguntandonos lo siguiente: ;pueden los andaluces y
andaluzas que hayan constituido una pareja de hecho acceder, si uno de ellos fallece o desaparece,
a la correspondiente pension de viudedad?

Actualmente -y tras una larga batalla, salpicada con diversas sentencias del Tribunal
Constitucional en las que se negaba reiteradamente ese derecho- esa pregunta puede contestarse
en sentido afirmativo, aunque con ciertos e importantes condicionantes: cabe tener muy presente

profesional, el conyuge superviviente, el sobreviviente de una pareja de hecho en los términos regulados
en el apartado 3 del articulo 174 y los huérfanos tendran derecho a una indemnizacién a tanto alzado,
cuya cuantia uniforme se determinara en los Reglamentos generales de esta Ley. En los supuestos de
separacion, divorcio o nulidad sera de aplicacion, en su caso, lo previsto en el apartado 2 del articulo
174. 2. Cuando no existieren otros familiares con derecho a pensién por muerte y supervivencia, el padre
o la madre que vivieran a expensas del trabajador fallecido, siempre que no tengan, con motivo de la
muerte de éste, derecho a las prestaciones a que se refiere el articulo anterior, percibira la indemnizacién
que se establece en el apartado 1 del presente articulo”. El importe se calcula tomando como parametro
la base reguladora de la pensién de viudedad y depende del vinculo familiar que se tuviera con el sujeto
causante.

s Por todas, como mas ejemplificativa, puede consultarse la STC 184/1990, de 15 de noviembre. Tal y
como recuerda la STSJ de La Rioja de 18 de noviembre de 2009 (Jur 2010/26826): “... la regulacion
legal existente entonces, y su interpretaciéon doctrinal y judicial, dio lugar a multitud de litigios en los que
el superviviente de una pareja de hecho postulaba el reconocimiento judicial de la pension de viudedad,
alegando la equiparacién con los cényuges viudos y alegando también la posible vulneracion del derecho
a la igualdad. Las pretensiones asi planteadas fueron rechazadas tanto por la Sala Cuarta del Tribunal
Supremo como por el Tribunal Constitucional...”.
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que no todas las parejas de hecho se consideran como tales a los efectos de poder acceder a la
pension de viudedad, y que, incluso aquéllas que se consideran como tales en el marco de la LGSS,
no siempre van a poder acceder a la citada pension, ya que los requisitos que se les exigen no son
faciles de cumplir. En efecto, tal y como sefiala la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Asturias de 30 de octubre de 2009w “... s/ bien... se ha ampliado el ambifo personal de beneficiatios
de la pension de viudedad extendiéndolo a las parejas de hecho, no lo es menos que ello se efectia
de forma limitada y no indiscriminada al exigir la concurrencia de determinados requisitos...”. En
todo caso, si cabe afirmar que los requisitos exigidos son los mismos con independencia de que se
trate de parejas de hecho homosexuales o heterosexuales.

En concordancia con lo anterior, cabe destacar que, tal y como sefialan ya algunas
sentencias, debemos distinguir actualmente entre los matrimonios, las parejas de hecho
“formalizadas”y las parejas de hecho “puras” que viven su relacion como tal en el estricto ambito
de su vida privada. Sélo en los dos primeros casos, si se cumplen los requisitos previstos legalmente,
puede accederse a la correspondiente pensién de viudedad. En este sentido se manifiesta, entre
otras, la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de La Rioja de 18 de noviembre de 2009,
donde se afirma que: “.. los férminos de la norma no dejan lugar a dudas de que los requisitos
establecidos en el precepto para causar derecho a la pension solicitada son requisitos acumulativos y
que por tanto, el requisito de constitucion formal como pareja de hecho, en los casos de fallecidos a
partir del 1 de enero de 2008, es diiferente al de la convivencia y resulta imprescindible para tener
derecho a la pension, lo que expulsa de la proteccion a las parejas de hecho <puras>, que no se han
constituido como pareja matrimonial ni como pareja de hecho en la forma legalmente prevista para
quedar sujetas al régimen juridico propio de éstas (parejas de hecho oficializadas) por muy
consolidada que sea su relacion de pareja. Asi lo ha elegido nuestro legislador... .

s Jur 2009/482950.

7 En el mismo sentido, la STSJ de La Rioja de 18 de noviembre de 2009 (Jur 2010/26826) manifiesta:
“... la Ley de medidas... en su aspiracion de adaptar la Legislacion de Seguridad Social a las nuevas
realidades familiares surgidas en los ultimos tiempos extiende la pension de viudedad a las parejas de
hecho, pero ni lo hace de forma incondicionada, ni establece un régimen de reconocimiento analogo al
derivado de los supuestos de matrimonio...”. También, SSTSJ de Cantabria de 11 de mayo de 2009 (Jur
2009/269595) y 7 de octubre de 2009 (Jur 2009/478156).

s Jur 2010/26826.

» Afladiendo a ello que: “... las razones hasta ahora expuestas determinan la necesidad de rechazar el
recurso planteado toda vez que la pareja del recurrente fallecio el 11 de febrero de 2008, esto es una vez
entrada en vigor la Ley 40/2007, y no cumple uno de los requisitos exigidos para estos casos de muerte,
como es el de estar formalmente constituidos como pareja de hecho, ya que en ningin momento consta
gue se inscribieran en los registros oficiales de parejas de hecho correspondientes, ni se ha demostrado
que hicieran constar en documento publico su condicion de pareja de hecho. Se trata, por tanto, de una
pareja que ha vivido su relacion como tal en el estricto ambito de su vida privada, con su natural
incidencia en el ambito familiar y de relaciones privadas, pero sin voluntad de constituirse formalmente
como una pareja de hecho y sujeta, por ello, al régimen juridico propio de las parejas de hecho
oficializadas... El texto legal establece pues la voluntad del legislador de extender la consideraciéon de
beneficiario de la pension de viudedad al supérstite de una pareja de hecho, pero limitando dicho ambito
subjetivo a las parejas censadas, registradas o formalizadas y a este respecto solo puede afirmarse la
amplia libertad del legislador para establecer las condiciones de acceso a la pensién, incluyendo la
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E incluso, alguna sentencia se pronuncia expresamente sobre la constitucionalidad de la
diferencia de trato existente entre las parejas de hecho puras y las formalizadas; asi en la STSJ del
Pais Vasco de 12 de mayo de 2009» se afirma: “... /a exigencia de constitucion formal como
pareja de hecho, en los términos legalmente previstos para ellas en el derecho civil de aplicacion
o, de no haberlo, en términos de constancia publica de la voluntad comun de constituirse como
pareja de hecho formal, es razon suficiente para esa diferencia de proteccion, ya que trae causa
en la comun voluntad de los miembros de la pareja eligiendo un régimen de relacion entre ellos
que nos les cubre, siendo asi que ningun obstaculo legal tienen para poder acceder a la misma.
Pareja matrimonial, pareja de hecho oficializada y pareja de hecho no oficializada constituyen
tres modos distinfos de vivir una parefa que les sujeta a regimenes juridicos diferenciados
previstos en nuestro ordenamiento juridico para cada uno de éellos, con sus propias ventajas e
Inconvenientes, existiendo libertad de eleccion para optar por el que cada pareja considere mas
adecuado a sus propios intereses, no resultando legitimo que se analice el desigual trato juridico
que dispensan por comparacion aislada de un concreto extremo de ese diverso régimen juridico.
El juicio de razonabilidad de la diferencia de trato, desde esa perspectiva, queda desenfocado...”.

Y también cabe destacar que, como veremos, aunque se haya reconocido el derecho a la
pension de viudedad a las parejas de hecho formalizadas, éstas no se encuentran en una posicion
de igualdad respecto a la familia tradicional estructurada en torno al matrimonio. Es mas facil
acceder a una pension de viudedad cuando ha existido matrimonio que cuando se trata de una
pareja de hecho: asi, si existe matrimonio no se exige, salvo en el caso de fallecimiento por
enfermedad comun?, una determinada duracion del matrimonio sino que éste se haya celebrado, y
no se requiere dependencia econdmica respecto del sujeto causante de la pension, en cambio
ambos elementos deben cumplirse cuando se trata de una pareja de hecho.

posibilidad de exigir requisitos distintos para el sobreviviente de una pareja de hecho en relacion con los
que impone al supérstite de la unidn matrimonial, pudiendo establecerse un distinto régimen de
proteccion dependiendo si se trata de uniones matrimoniales, uniones de hecho puras o uniones
oficializadas...”. También, SSTSJ del Pais Vasco de 12 de mayo y 30 de junio de 2009 (Jur
2009/371918 y AS 2009/1781).

» Jur 2009/371918.

2 En efecto, en el articulo 174.1 parrafo 3° de la LGSS —incorporado por la Ley 40/2007- se prevé que, en los
supuestos excepcionales en que el fallecimiento del causante derivara de enfermedad comun, no sobrevenida
tras el vinculo conyugal, se requerira, ademas de los requisitos generales, que el matrimonio se hubiera
celebrado con un afo de antelacién como minimo a la fecha del fallecimiento o, alternativamente, la existencia
de hijos comunes (cabe entender, cualquiera que sea su edad). No obstante, no se exigira dicha duracién del
vinculo matrimonial cuando en la fecha de celebracién del mismo se acreditara un periodo de convivencia con
el causante, en los términos del articulo 174.3 de la LGSS, que, sumado al de la duracion del matrimonio,
hubiera superado los dos afios. Con esta medida se pretenden evitar fraudes en el acceso a la prestacion de
viudedad a través de los denominados “matrimonios de conveniencia”, aun cuando su fundamento resulte
discutible y su aplicacién compleja. Cabe tener presente que, en el supuesto anterior, si el conyuge
superviviente no puede acceder al derecho a pension por no acreditar que su matrimonio con el causante ha
tenido una duracion de un afo o, alternativamente, por la inexistencia de hijos comunes y retna el resto de los
requisitos, tendra derecho a la prestacion temporal de viudedad, en cuantia igual a la de la pension de

21



Esa diferencia de trato se justificaria en una determinada opcién del legislador que, en
opinion de los Tribunales, no ofrece duda alguna sobre su constitucionalidad, afirmandose al
respecto en la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de La Rioja de 18 de noviembre de 2009z,
que “... habrd de ser en su caso, el legislador quien decida en su caso proceder a la extension de la
proteccion a las parejas de hecho, con los requisitos y en los términos que se consideren
pertinentes, y en el marco de una nueva y coherente ordenacion de la nueva pension... Como
expuso la STSJ de Castilla-Ledn (Burgos) de 6 de noviembre de 2008... <si el legislador extiende a
las parejas de hecho la posibilidad de obtener una prestacion de viudedad, también puede no
hacerfo, o acordarlo con una serie de exigencias, sin que ninguna de estas varias posibilidades, en
caso de ser adoptadas por el legislador, vuinere derecho constitucional alguno... .

Entrando ya en la regulacion vigente de la pension de viudedad para el caso de las parejas
de hecho, cabe destacar que, para poder acceder a dicha pension se exige el cumplimiento de
ciertos requisitos, referidos tanto al sujeto causante como, sobre todo, al sujeto beneficiario.

Los requisitos referidos al sujeto causante son comunes para los supuestos de matrimonio y
pareja de hecho, encontrandose las diferencias en el campo de los requisitos relacionados con el
sujeto beneficiario.

En primer lugar, respecto al sujeto causante, junto al supuesto de fallecimiento constatado
con el correspondiente certificado de defuncién, el articulo 172.3 de la LGSS prevé que los
trabajadores que hubieran desaparecido con ocasion de un accidente, sea o no de trabajo, en
circunstancias que hagan presumible su muerte y sin que se hayan tenido noticias suyas durante los
90 dias naturales siguientes al del accidente, podran causar derecho a la pension de viudedad; en
todo caso, los efectos economicos se retrotraen a la fecha del accidente.

Debe tenerse en cuenta, no obstante, que, conforme a lo dispuesto en el articulo 7 de la
Orden Ministerial de 31 de julio de 1972, para tener derecho en este caso a la correspondiente
pension, ésta debera solicitarse dentro de los 180 dias siguientes a los 90 dias previstos en la LGSS;
si no se solicitase en ese plazo para poder percibirla debera transcurrir el plazo de dos afios previsto,
con caracter general, en el Codigo Civil para la declaracion de fallecimiento. Asimismo, para los
casos en que no se ha producido accidente alguno, sino simple ausencia del sujeto causante, resulta
aplicable el articulo 193.1° y 2° del Cédigo Civil, esto es, la declaracion de fallecimiento solo procede
transcurridos 10 afios o 5 afios si, al expirar este plazo, el ausente hubiera cumplido 75 afos de
edad.

viudedad vitalicia y con una duracién de dos afnos.

2 Jur 2010/26826.

= En palabras de la STSJ del Pais Vasco de 12 de mayo de 2009 (Jur 2009/371918): “... el modo en que
ha regulado el acceso a la misma de dicho sector de poblacion pone de manifiesto que la puerta de esa
proteccion no ha quedado abierta en igualdad de condiciones con las del miembro superviviente de un
matrimonio, sino en forma mucho mas restringida, de tal manera que Unicamente incluye a una reducida
parcela del campo de las parejas de hecho...”. En esta sentencia, con base en la doctrina del Tribunal
Constitucional, se admite, como constitucional, la diferencia de trato entre los matrimonios y las parejas
de hecho formalizadas (en el mismo sentido, STSJ del Pais Vasco de 30 de junio de 2009, AS
2009/1781). También, STSJ de Cantabria de 11 de mayo de 2009 (Jur 2009/269595).
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Por otra parte, se reputan de derecho muertos a consecuencia de un accidente de trabajo o
de una enfermedad profesional quienes tengan reconocida por tales contingencias una pensién de
incapacidad permanente absoluta para todo trabajo o la condiciéon de gran invalido. Si no se da tal
presupuesto, debe probarse que la muerte ha sido debida al accidente de trabajo o a la enfermedad
profesional, siempre que el fallecimiento haya ocurrido dentro de los 5 afios siguientes a la fecha del
accidente; en caso de enfermedad profesional se admitira tal prueba, cualquiera que sea el tiempo
transcurridoz. Junto a todo ello, el Real Decreto 1576/1990, de 7 de diciembre, equipara la muerte
ocasionada en un acto terrorista con la derivada de accidente de trabajo.

Y, en fin, de acuerdo con el ya mencionado articulo 172 de la LGSS, el sujeto causante debe
estar en alta o en situacion asimilada a la de alta en el momento del fallecimiento o desaparicion, y
en el caso de fallecer como consecuencia de una enfermedad comun debe cumplir un determinado
periodo de cotizacion (500 dias dentro de los 5 afios inmediatamente anteriores a su fallecimientoz).
Debe tenerse en cuenta, no obstante, que, conforme al articulo 174.1 de la LGSS, también se tiene
derecho a la prestacién de viudedad aunque el sujeto causante, a la fecha del fallecimiento o
desaparicion no se encontrase en alta o en situacion asimilada al alta, siempre que el mismo hubiera
completado un periodo minimo de cotizacién a la Seguridad Social de 15 afios (se permite el acceso,
pero se requiere, a cambio, el cumplimiento de un elevado periodo de cotizacion).

Se trata, por otra parte, de requisitos cuyo cumplimiento no implica demasiada dificultad,
gue no han variado a lo largo de los ultimos afios y que han sido interpretados de una forma flexible
— pro beneficiario- por parte de los Tribunales laborales.

En segundo lugar, en relacién con los requisitos exigidos al sujeto beneficiario en el caso de
una pareja de hecho, éstos presentan una mayor complejidad y dificultad, dirigidas éstas, a nuestro
entender, a restringir las posibilidades de acceso a la pension. En palabras de la sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Asturias de 30 de octubre de 20092 “.. s/ bien es cierto que con la
redaccion dada por el articulo 5 tres de la Ley 40/2007, de 4 de diciembre... se ha ampliado e/
ambito personal de beneficiarios de la pension de viudedad extendiéndolo a las parejas de hecho, no
lo es menos que ello se efectia de forma limitada y no indiscriminada al exigir la concurrencia de
determinados requisitos, a saber: el alta y cotizacion a que se refiere el apartado 1 del precitado
articulo,; b) ingresos minimos, c) convivencia ininterrumpida no inferior a cinco afios, como pareja de
hecho, y, d) encontrarse unido al causante en el momento de su fallecimiento, formando una pareja
de hecho en los términos establecidos en el primer inciso, parrafo cuarto del reiterado precepto,
siendo el propio legislador el que aclara y concreta qué se considera pareja de hecho y como se
acreditard, exclusivamente, <mediante certificacion de la inscripcion en alguno de los registros
especificos existentes en las Comunidades Autdnomas o ayuntamientos del lugar de residencia, o
mediante documento publico en el que conste la constitucion de dicha pareja>...”.

En efecto, una pareja de hecho andaluza (homosexual o heterosexual) puede acceder a la

* Art. 193.3°.
= Art. 172.3 de la LGSS.
* Art. 174.1 de la LGSS.

7 Jur 2009/482950.
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pension de viudedad, siempre y cuando adquiera, como veiamos paginas atras, la condicion de
pareja de hecho formalizada y para ello, debe cumplir, de forma acumulativa, todos los requisitos
recogidos en el articulo 174.3 de la LGSS, que son los siguientes:

1°) En primer lugar, encontrarse unido/a al sujeto causante en el momento de su
fallecimiento, formando una pareja de hecho.

Y, a estos efectos, se considera pareja de hecho la constituida, con analoga relacion de
afectividad a la conyugal, por quienes, no hallandose impedidos para contraer matrimonio, no tengan
vinculo matrimonial con otra persona y acrediten, mediante el correspondiente certificado de
empadronamiento, una convivencia estable y notoria de caracter inmediato al fallecimiento del sujeto
causante y con una duracién ininterrumpida no inferior a 5 afios.

En este ambito cabe hacer varias consideraciones:

a) Resulta evidente que no sera facil cumplir los requisitos exigidos para ser considerada, a
estos efectos, una pareja de hecho, dado que en la norma se recogen varios requisitos y éstos
tienen, ademas, un caracter acumulativoz. Tal y como sefiala la sentencia del Tribunal Superior de

“u

Justicia de La Rioja de 18 de noviembre de 2009, el legislador “.. distingue claramente dos
aspectos —las uniones de hecho objeto de proteccion, y las caracteristicas de la convivencia
requeriaa para lucraria, que tienen diferente cardcter, cumplen funciones diversas, y operan en
distintos planos juridicos, ambifo subjetivo de la proteccion, de un lado, y requisitos de acceso a la
prestacion, por otro... ™.

b) Sélo se recoge como pareja de hecho la constituida con analoga relacion de afectividad a
la conyugal, lo que excluye otros tipos de convivencia en el mismo domicilio —por personas que
tienen o no vinculos familiares entre si- donde no existe esa relacién de afectividad analoga a la
conyugal.

c) Los Tribunales han sefialado que el concepto de pareja de hecho recogido en el articulo
174.3 de la LGSS, asi como los requisitos de constitucion y convivencia, tienen limitada la efectividad
de su exigencia a los supuestos que en dicho precepto se contemplan, es decir a las prestaciones de
viudedad del sistema de Seguridad Social, o a aquellos otros supuestos en donde se produzca una
expresa remision a esta norma.

= Tal y como sefialan expresamente las SSTSJ del Pais Vasco de 12 de mayo y 30 de junio de 2009 (Jur
2009/371918 y AS 2009/1781).

» Jur 2010/26826.

*» Afadiendo que: “asi pues, atendida la redaccion del precepto, cabe distinguir entre la prueba de la
convivencia —estable, ininterrumpida y con duracion no inferior a cinco afios-, y la prueba de la existencia
de una uniéon que pueda considerarse pareja de hecho a los exclusivos efectos del reconocimiento de la
pension, debiendo afirmarse que para la obtencién de la prestacion pretendida por la parte actora, no
basta acreditar que la convivencia del causante retne las notas fijadas en el parrafo cuarto del articulo
174.3 LGSS, sino que se tiene que probar también, que se reune la condicion de pareja de hecho y
demostrar su existencia en los términos fijados en la normativa que sea de aplicacion...”.

% STSJ de La Rioja de 18 de noviembre de 2009 (Jur 2010/26826): “... la primera cuestiéon que debe ser
tenida en consideracién a la hora de abordar el tema de la constitucién de una pareja de hecho, es la de
reconocer que las exigencias que se recogen en el articulo 174.3 lo son tan sélo para posibilitar el
reconocimiento de la pension de viudedad, y, por ello, ni el precepto establece un concepto generalszef



d) Se requiere que los componentes de la pareja de hecho no estén impedidos, conforme a
la normativa civil, para contraer matrimonio.

e) Se exige que las personas que conforman la pareja de hecho no tengan un vinculo
matrimonial con otra persona, es decir, que sean solteros, divorciados o viudos.

No se admite, pues, la férmula de persona casada que, por el motivo que sea (incluso
religioso), no se ha divorciado y convive de hecho con otra persona. Segln los Tribunales, este
requisito resulta necesario y, ademas, en caso de que finalmente se resuelva el vinculo matrimonial
anterior, el computo del periodo de 5 afios de convivencia antes citado no se inicia hasta ese
momento; fundamentandose curiosamente tal posicion en la prohibicién de la poligamiaz. A nuestro
entender, tanto la exigencia de este requisito como la citada fundamentacién judicial resultan
bastante discutibles.

f) Debe acreditarse una convivencia estable y notoria de caracter inmediato al fallecimiento y
con una duracion ininterrumpida no inferior a 5 afios.

Sorprende la rigurosidad de este requisito que deriva no sélo de la duracién de la
convivencia exigida -5 afos, cuando las normas autondémicas sobre parejas de hecho vienen
requiriendo una duracién bastante inferior-, sino también porque esa convivencia debe ser no sélo
inmediata al fallecimiento sino, ademas, ininterrumpida. Al margen de las cuestiones de prueba a
cargo del Instituto Nacional de la Seguridad Social, resulta discutible que si una pareja de hecho que
lleva largo tiempo junta —incluso décadas- se separa por un escaso periodo de tiempo —como puede
ocurrir en un matrimonio- ello les va a impedir cumplir con este requisito, iniciandose nuevamente a
partir de la reconciliacion el computo de los 5 afos.

También sorprende que se exija que la convivencia deba ser “inmediata” al fallecimiento del
sujeto causante, por cuanto este requisito impedira acceder a la pension de viudedad a aquellas
parejas de hecho que han convivido durante muchos afnos y que se separan poco tiempo antes del

pareja de hecho, ni establece unos requisitos que puedan ser exigibles en situaciones diferentes a las que
aqui se contemplan...”.

2 STSJ de Asturias de 24 de julio de 2009 (AS 2009/2368): “... efectivamente para que podamos hablar
de pareja de hecho en el sentido expresado se requiere que la union persiga los mismos fines que el
matrimonio y que esta ordenada comunidad de vida no se halle interferida por uno de los requisitos que
impiden contraer matrimonio. Pues bien en el presente caso, tal como se indica en el ordinal segundo, la
actora estuvo formalmente casada hasta el dia 30 de noviembre de 2005, fecha en la que se disolvid, por
divorcio, un vinculo matrimonial previo y, por tanto, a la fecha de fallecimiento del causante, el dia 18 de
abril de 2008, no se cumplia el requisito de convivencia estable, como tal pareja de hecho, durante 5
anos. En efecto, vista la diccion literal del precepto comentado hay que entender que no pueden constituir
pareja de hecho, a los efectos aqui debatidos, esto es, para poder lucrar una pension de muerte y
supervivencia, quienes tengan vinculo matrimonial, lo que se compadece con la prohibicion de poligamia
que, como principio rector, inspira el derecho de familia en nuestra legislacion. El principio por lo demas
es claro, como se advierte por el mismo autor que la recurrente invoca en su recurso, pues la union se
condiciona a que exista <analoga relacion de afectividad a la conyugal>, es decir, a que los unidos no
estén casados ni concurra impedimento que les impida celebrar matrimonio. En conclusion, al presente
es evidente que no se cumple con el primero de los requisitos, la convivencia estable como pareja de
hecho durante los cinco afios inmediatamente anteriores al fallecimiento del causante...”. También hacen
referencia a la necesidad de cumplir con este requisito las SSTSJ del Pais Vasco de 12 de mayo y 30 de
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fallecimiento de uno de sus miembros=.

Y, g) en todo caso, la prueba a aportar para acreditar la convivencia sera el correspondiente
certificado de empadronamiento.

En torno a esta cuestion, cabe destacar que existe actualmente un criterio contradictorio en
los Tribunales, ya que algunas sentencias estan admitiendo, junto al certificado de
empadronamiento, la validez de otros medios de prueba, mientras que otras sentencias consideran
que dicho certificado es la unica prueba admisible. Ejemplo de la primera posicién es la sentencia
del Tribunal Superior de Justicia de Castilla La Mancha de 22 de octubre de 2009*, donde se
manifiesta que: “.. es clerfo que la anterior norma alude al certificado de empadronamiento, como
medio ordinario de acreditacion de la convivencia de los componentes de la pareja de hecho,
certificado que tiene el cardcter de documento publico y que constifuye la prueba de la residencia en
el municipio y del domicilio habitual en el mismo... pero ello no quiere decir que en los supuestos en
que existan indicios o elementos de prueba contradictorios acerca del verdadero domicilio habitual
del interesado, pueda acudirse a otros elementos probatorios, ademds del certificado de
empadronamiento, tales como informes policiales, testificales y otros documentos, que deben ser
objeto de valoracion por parte del Juez de instancia (art. 97.2 de la LPL), a fin de establecer el real
domicilio del beneficiario... .

Por el contrario, en la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 14 de
octubre de 2009+ se afirma que: “.. segun entiende esta Seccion de Sala, esta modalidad especial
de prestacion exige, como la ordinaria, que exista una convivencia estable considerando como tal la
qgue se obliene del certificado de empadronamiento en el que deberd constar un determinado
numero de afios de convivencia. En definitiva, lo que no es posible es intentar invocar una
convivencia estable con base en pruebas testificales u otros medios distintos. £l legislador considera

aquella convivenicia como la que se obliene de la inscripcion en el padron municipal, que es

junio de 2009 (Jur 2009/371918 y AS 2009/1781).

= En este sentido se manifiesta la STSJ de Cantabria de 7 de octubre de 2009 (Jur 2009/478156): “... el
segundo requisito que se impone por el legislador después de la dependencia econdmica, es la existencia
de la pareja de hecho al tiempo del fallecimiento del causante, excluyendo a quienes, habiendo formado
pareja en el pasado, no la mantenian al tiempo del hecho causante, cualquiera que sea su duracién...”.

* Jur 2009/483452.

» Afadiéndose a ello: “pues bien, en el presente caso, la actora, no sélo ha aportado el certificado de
empadronamiento expedido por el Ayuntamiento de Piedrabuena <Ciudad Real> en 21/04/2002 que
justifica su convivencia con el causante de la prestacion y certificado expedido por el Secretario del mismo
Ayuntamiento, en el que se expresa que el causante y la actora aparecen en los padrones de esa
localidad como convivientes <a partir del afio 1950>, inscribiéndose sucesivamente en el mismo
domicilio los cuatro hijos nacidos de dicha unién... sino también certificado expedido por el Alcalde del
municipio en cuestion, acreditativo de que demandante y causante han convivido <more uxorio> desde la
finalizacion de la guerra civil.. y cartilla de afiliacion a la Seguridad Social de ambos convivientes (folio 23).
A la vista de tales documentos, y otros de indole privado también incorporados a las actuaciones (cuentas
bancarias), ha quedado perfectamente acreditado el requisito de convivencia exigido por la Ley, por lo que
el recurso formulado debe desestimarse...”.

* Jur 2010/28936. También, STSJ de Madrid de 29 de junio de 2009 (AS 2009/1925). 26



obligatoria para todos los ciudadanos...”™. En este tema cabe esperar la futura intervencion
unificadora del Tribunal Supremo.

Por otra parte, conforme al articulo 174.3 de la LGSS, la existencia de una pareja de hecho
se acreditara mediante certificacion de la inscripcién en alguno de los registros especificos existentes
en las Comunidades Autdnomas o Ayuntamientos del lugar de residencia o mediante un documento
publico en el que conste la constitucion de dicha pareja. Tanto la mencionada inscripcién como la
formalizacion del correspondiente documento publico deben haberse producido con una antelacion
minima de 2 afios con respecto a la fecha del fallecimiento del sujeto causante.

En este ambito, cabe destacar que los Tribunales vienen interpretando que es necesaria la
concurrencia de este requisito, por lo que de no constar no puede accederse a la pension de
viudedad. En este sentido, en la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Asturias de 30 de
octubre de 2009, se afirma que: “... en e/ supuesto que ahora nos ocupa la actora y el causante de
la prestacion aqui reclamada ni llegaron a inscribir su union de hecho en ninguno de los registros
que existen especificamente ni oforgaron el correspondiente documento publico para acreditar dicha
union. Han vivido su relacion como tal en el ambifo de su vida privada, con su natural incidencia en
el ambifo familiar y de relaciones privadas, pero sin voluntad de constituirse formalmente como una
pareja de hecho sujeta, por tanto, al régimen juridico propio de las parejas de hecho oficializadas. No
puede, consecuentemente, merecer favorable acogida el recurso, pues aun habiéndose mantenido
una Ssituacion de convivencia de hecho no se han arbitrado, pudiendo hacerlo pues ningun
Impedimento consta, los mecanismos legales que habrian permitido la legifimacion de esa situacion,
inscripcion en registros especificos o documento publico que acredite dicha situacion de convivencia
de hecho, de ahi que no pueda ser reconocida la pension de viudedad que se reclama por cuanto no
se cumple con las exigencias legales introaucidas por el legisiador en la precitada Ley 40,2007, de
4 de diciembre...”.

Y también han sefialado los Tribunales que los Unicos medios de prueba posibles en este
caso son los previstos por la LGSS, esto es, la inscripcion en el correspondiente registro o documento
publico, sin que se admitan medios de prueba distintos. Asi, en la sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de La Rioja de 18 de noviembre de 2009= se afirma: “.. e/ fenor literal del precepto es
claro y demuestra una opcion del legislador en la cual, pese a ampliar el reconocimiento de la
prestacion a las uniones de hecho, restringe su accion protectora a aquellas parejas que hayan
accedido como tales a los registros publicos indicados en la norma, o se hayan constituido

¥ También se afirma: “... ello significa que el concepto de pareja de hecho se configura con base en dos
elementos. Uno personal que alcanza a sus componentes —la pareja- y viene establecido por la
concurrencia de tres condiciones: a) la necesaria convivencia de los mismos, b) que mantengan una
relacion de afectividad analoga a la conyugal y ¢) que no hayan contraido matrimonio ni se encuentren
impedidos para ello. El otro elemento es material y viene configurado por la acreditacion de la convivencia
estable la cual debera constatarse en virtud de la inscripcion en el padrén municipal...”. También parece
mantener este criterio la STSJ de Cantabria de 7 de octubre de 2009 (Jur 2009/478156).

® Jur 2009/482950. También, SSTSJ del Pais Vasco de 12 de mayo y 30 de junio de 2009 (Jur
2009/371918 y AS 2009/1781) y de Cantabria de 11 de mayo de 2009 (Jur 2009/269595).

» Jur 2010/26826.
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mediante documento publico en el ambito temporal previo al fallecimiento del causante que se
recoge en la nueva ley. Los términos imperativos empleados en el precepto, permiten rechazar la
aamision de medios de prueba distinfos a los alli expuestos a los efectos de acreditar la
existencia misma de la pareja de hecho... ™.

No obstante, en las Comunidades Auténomas con Derecho civil propio, cumpliéndose el
requisito de convivencia anterior, la consideracion de pareja de hecho y su acreditacion se llevara a
cabo conforme a lo que establezca su legislacién especifica. En este punto cabe destacar que,
incluso en este caso, el periodo de convivencia que se exige para acceder a la pension de viudedad
es de 5 afos, al considerarse que es competencia estatal —articulo 149.1.17%+ de la Constitucion- la
regulacion de las prestaciones de Seguridad Social, limitandose el campo de actuacion del Derecho
civil propio a la regulacion de los requisitos constitutivos de lo que deba considerarse una pareja de
hecho. En este sentido se manifiesta la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria de 7
de octubre de 2009+, al sefalar que: “.. respecto de las Comunidades con Derecho civil propio, e/
legislador se remife en blogue una vez cumplido el requisifo de convivencia quinquenal, acreditada
mediante el certificado de empadronamiento, a lo que su especifica legisiacion civil establezca en
orden a la acreditacion de las parejas de hecho, de manera que en estos supuestos, en virtud del
reenvio normativo, deberd estarse a la regulacion que sobre el particular se realice en cada
comunidad Autonoma con Derecho civil propio...”.

En esta materia, no obstante, se ha planteado la duda de si resulta admisible, desde la
perspectiva del principio de igualdad, que existan diversos criterios en funcion de si la pareja de
hecho ha convivido o no en una Comunidad Autonoma con Derecho civil propio, por cuanto, en
algunos casos (Catalufia o Navarra), esas normas propias admiten, a diferencia de lo previsto en el
articulo 174.3 de la LGSS, otros medios de prueba distintos de la inscripciéon en el registro
correspondiente o la formalizacion de un documento publico. Esta cuestion se examina, entre otras,
en la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de La Rioja de 18 de noviembre de 2009+, donde se
sefiala que: “... es clerto que normativas autonomicas como la Catalana o la Navarra, permiten la
acrediitacion de la existencia de la pareja de hecho mediante cualquier medio de prueba admitido en
derecho, sin embargo no es menos clerto que la existencia de distintos regimenes juridicos no
suponen una diferencia de trato vulneradora del articulo 14 de la CE, sino que, como establece la
Juez <a quo> esta sifuacion tiene su razon de ser en la existencia como elemento diferenciador del
Derecho Civil propio de cada Comuniaad, debiendo por ello desterrarse la falta de justificacion de esa
desigualdad... . No se da, en consecuencia, una situacion de desigualdad.

“ También, SSTSJ de Cantabria de 7 de octubre de 2009 (Jur 2009/478156) y Asturias de 24 de julio de
2009 (AS 2009/2368).

« “E| Estado tiene competencia exclusiva sobre las siguientes materias... 17°. Legislacion basica y
régimen econdémico de la Seguridad Social, sin perjuicio de la ejecucion de sus servicios por las
Comunidades Auténomas”.

“ Jur 2009/478156.

= Jur 2010/26826.

“ Afadiendo: “... el problema de la posible situacion de desigualdad ante este tipo de situaciones ha sido
planteada ante los Tribunales en supuestos similares al presente, y asi la STSJ Pais Vasco de 14 de abril



En definitiva, en el caso de la Comunidad Auténoma de Andalucia, al carecer de Derecho
civil propio, para acreditar la existencia de una pareja de hecho sélo se admitira como prueba la
inscripcion en el correspondiente registro de parejas de hecho o un documento publico, formalizados
ambos con una antelacion minima de 2 afios con respecto a la fecha del fallecimiento del sujeto
causante.

Y, 2°) en segundo lugar, junto con todo lo anterior, también se exige acreditar que los
ingresos propios del sobreviviente de la pareja de hecho, durante el afio natural anterior, no
alcanzaron el 50 por 100 de la suma de los propios y de los del sujeto causante habidos en el
mismo periodo. Dicho porcentaje sera del 25 por 100 en el caso de inexistencia de hijos comunes
con derecho a pension de orfandad. Cabe tener presente que, a estos efectos, no computan todos
los hijos comunes sino sélo aquellos que tengan derecho a pension de orfandad (como regla general,
los menores de 18 afios o incapacitados para todo tipo de trabajo), con lo que se hace aun mas
restrictivo el requisito.

A lo que cabe afadir que se exige que los hijos “seann comunes” o que, en una primera
aproximacion, parece descartar a los hijos aportados a la unidad familiar por el sobreviviente, aun
cuando hayan convivido con el sujeto causante durante largo tiempo.

En definitiva, con este segundo requisito se exige, a diferencia de los casos de matrimonio,
un importante requisito de dependencia econdmica respecto del sujeto causante, por cuanto, de no
existir hijos comunes, para que el sobreviviente de una pareja de hecho pueda acceder a la pension
de viudedad debe haber perdido, al menos, el 76 por 100 de sus ingresos anteriores, y si existen
hijos comunes con derecho a pensién de orfandad, al menos, el 51 por 100 de sus ingresos. Tal y
como sefiala la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Asturias de 24 de julio de 2009+, en
este caso la pension de viudedad “.. /o que persigue es subvenir una concreta Situacion de
necesidad derivada de la falta de aportacion de ingresos de uno de los miembros de la union
econdmica estable...”.

No obstante y siendo ello asi, también se reconoce el derecho a la pension de viudedad
cuando los ingresos del sobreviviente resulten inferiores a 1,5 veces el importe del salario minimo
interprofesional vigente en el momento del hecho causante; requisito que debera concurrir tanto en

de 2009 hace un analisis pormenorizado de este tipo de situaciones, planteando la posibilidad de que
este tipo de regulacion diversificada pudiera atentar contra el principio de igualdad basica de todos los
espafoles en el ejercicio de los derechos y deberes en materia de Seguridad Social (articulos 139 y
149.1.1 de la Constitucion) y quebrantar la obligacion de los poderes publicos de mantener un <régimen
publico>, es decir, unico y unitario, de Seguridad Social para todos los ciudadanos que garantice la
uniformidad del acceso a las prestaciones en todo el territorio estatal...”. Otras sentencias, sin ir mas all,
admiten la diversidad de criterios en funcién de la existencia o no de normas civiles propias, asi: STSJ de
Cantabria de 7 de octubre de 2009 (Jur 2009/478156): “... es decir tratandose de Cantabria, sera
necesario, porque no cuenta con un Derecho civil propio, la inscripcién en el registro o el documento
publico, sin que se admitan otros medios como la prueba testifical referida, admitida en algunos casos en
comunidades con Derecho civil propio (Por ejemplo, la Ley Foral de Igualdad Juridica de parejas estables
de Navarra, de 3-7-2000... que permite la acreditacion a través de cualquier prueba admitida en
derecho)...”, también, STSJ de Asturias de 24 de julio de 2009 (AS 2009/2368).

“ AS 2009/2368.
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el momento del hecho causante de la prestacion como durante su percepcion (se introducen, de esa
forma, elementos asistenciales en el marco de esta pension#). El limite se incrementara en 0,5 veces
la cuantia del salario minimo interprofesional vigente por cada hijo comun, con derecho a la pension
de orfandad que conviva con el sobreviviente. En este caso, la pension de viudedad sélo se percibira
durante el tiempo en que se cumpla con el requisito de tener rentas inferiores al limite previsto.

A todos estos efectos se consideraran como ingresos los rendimientos de trabajo y de
capital asi como los de caracter patrimonial, en los términos en que son computados para el
reconocimiento de los complementos para minimos de pensiones. Puede plantear problemas, en
algunos casos, el que se tengan en cuenta exclusivamente los ingresos del afio natural anterior, por
cuanto dicho afio puede resultar atipico respecto de lo que ha sido habitual durante el periodo de
convivencia de esa pareja de hecho (por cuanto, por ejemplo, ha sido el Unico afio en que el
sobreviviente de la pareja de hecho ha obtenido ingresos o bien unos ingresos elevados, o desde la
perspectiva contraria, ha sido el Unico afo en que no ha trabajado o sus ingresos han sido bajos).

A efectos comparativos y como ya hemos apuntado, en caso de existir matrimonio lo Unico
que se exige al beneficiario precisamente es que esté casado, sin requerirse dependencia econdmica
(por tanto, es posible acceder a esta pensiéon cuando el sobreviviente aportaba la mayoria de los
ingresos o incluso su totalidad), y no se exige convivencia habitual®.

La Unica excepcion a este régimen —de alcance limitado- se introdujo por la Ley 40/2007,
de 4 de diciembre, de medidas en materia de Seguridad Social*, con efectos 1 de enero de 2008, y
se da cuando el fallecimiento se produce por una enfermedad comuin no sobrevenida tras el
matrimonio. En este supuesto, para poder acceder a la pension vitalicia de viudedad, se requiere que
el matrimonio haya tenido una duracion minima de un afio, o, alternativamente, la existencia de hijos
comunes (cabe entender, cualquiera que sea su edad). No obstante, no se exige esa duracion del
vinculo matrimonial cuando en la fecha de celebracion del mismo se acreditara un periodo de
convivencia con el causante como pareja de hecho, en los términos vistos anteriormente, que,
sumado al de la duracién del matrimonio, hubiera superado los 2 afios. A estos efectos, algunas
sentencias exigen que esa convivencia de hecho se acredite, necesariamente, con el correspondiente
certificado de empadronamiento®, mientras que otras afirman que sélo se entiende requerida la

* En este sentido se manifiesta la STSJ de Asturias de 24 de julio de 2009 (AS 2009/2368).

“ Resolucion de 23 de junio de 1989, sobre no exigencia del requisito de convivencia matrimonial para causar
derecho a la pension de viudedad en los Regimenes del Sistema de la Seguridad Social en los supuestos de
separacion de hecho <BOE de 1 de julio>.

= BOE de 5 de diciembre.

© STSJ de Madrid de 29 de septiembre de 2009 (Jur 2010/30011): “... no se olvide que se esta
regulando un supuesto excepcional de pension a favor del viudo/a cuyo conyuge fallece de enfermedad
comun no sobrevenida tras el vinculo, por lo que se establecen unos requisitos que han de observarse en
su literalidad y no dandoles una interpretacién amplia que desvirtie, por tanto, la voluntas legis, de ahi
que la mencionada acreditacion convivencial Unicamente sea posible con un certificado de
empadronamiento y no de cualquier otro modo. Esta Sala ya se ha pronunciado acerca del valor de
certificado de empadronamiento que viene dado por los arts. 16 de la LBRL... no cabiendo entender por
todo ello y dados los concretos términos del precepto examinado, que pueda sustituirse a estos efectos
por una serie mas 0 menos extensa de documentos como los que menciona el recurrente...”. 30



convivencia pero no los requisitos registrales y de escritura publica que definen las parejas de
hecho®. No obstante, otras sentencias mantienen un criterio distinto, al exigir el cumplimiento de
todos los requisitos del articulo 174.3 de la LGSS, y, en consecuencia, también la inscripcion en un
registro o la existencia de un documento publicos:. Cabe esperar, también en esta cuestion, una
futura intervencion unificadora del Tribunal Supremo.

No obstante, si no se cumplen esos requisitos no se podra cobrar la pension de viudedad
vitalicia pero se percibira la prestacion temporal de viudedad, de la misma cuantia, pero con una
duracion de sélo 2 afios.

Con esta medida se pretenden evitar fraudes en el acceso a la prestacion de viudedad a
través de los denominados “matrimonios de conveniencia’, aun cuando su fundamento resulte
discutible (no todos los matrimonios en estas circunstancias van a ser de conveniencia) y su
aplicacion es compleja.

En fin, es facil constatar, como venimos afirmando, la existencia de importantes diferencias
en torno a los requisitos de acceso a la pensién de viudedad entre la familia tradicional vinculada al
matrimonio y el nuevo modelo de familia conformado en torno a la pareja de hecho, resultando
bastante mas facil dicho acceso en el primer caso.

2.2. Cuantia y duracion de la pension de viudedad

Como hemos visto, solo el o la sobreviviente de una pareja de hecho andaluza que cumpla
todos los requisitos vistos anteriormente puede acceder a la pension de viudedad y, como hemos
visto, ello no es facil. Pero, ;cuanto cobraria?, y ;durante cuanto tiempo?

Cabe tener presente que, en ambas cuestiones, el trato que da la normativa a los supuestos
de matrimonio y de pareja de hecho es el mismo.

En primer lugar, la cuantia de la pension deriva de la aplicacion de un determinado
porcentaje sobre la correspondiente base reguladora. Y si bien el porcentaje es fijo -el 52 por 100-, la
base reguladora varia segln el riesgo que causo el fallecimiento, esto es, si fue un riesgo comun
(accidente no laboral* o enfermedad comun®) o un riesgo profesional (accidente de trabajo® o
enfermedad profesional®). Partiendo de ello cabe distinguir tres supuestos:

» STSJ de Cantabria de 24 de junio de 2009 (AS 2009/2291).

st STSJ de Asturias de 15 de mayo de 2009 (Jur 2009/282282).

2 Tal y como reconoce la STSJ de Cantabria de 24 de junio de 2009 (AS 2009/2291).

= Segun el articulo 117.1 de la LGSS: “Se considerara accidente no laboral el que, conforme a lo
establecido en el articulo 115, no tenga el caracter de accidente de trabajo...”.

* Conforme al articulo 117.2 de la LGSS: “Se considerara que constituyen enfermedad comun las
alteraciones de la salud que no tengan la condicion de accidentes de trabajo ni de enfermedades
profesionales, conforme a lo dispuesto, respectivamente, en los apartados 2.e), f) y g) del articulo 115y
en el articulo 116”.

% De acuerdo con el articulo 115.1 de la LGSS: “Se entiende por accidente de trabajo toda lesion corporal
que el trabajador sufra con ocasion o por consecuencia del trabajo que ejecute por cuenta ajena...”.

% Segln el articulo 116 de la LGSS: “Se entendera por enfermedad profesional la contraida a
consecuencia del trabajo ejecutado por cuenta ajena en las actividades que se especifiquen en el cuadro



1°) Si el sujeto causante fallece como consecuencia de una enfermedad comin o de un
accidente no laboral estando en activo o en situacion asimilada al alta, la base reguladora consiste
en el cociente resultante de dividir por 28 la suma de las bases de cotizacién por las que haya
cotizado o debido cotizar durante un periodo ininterrumpido de 24 meses, elegido por el beneficiario
dentro de los 7 afios inmediatamente anteriores a la fecha del fallecimientos.

2°) En cambio, si en las mismas circunstancias el fallecimiento se debe a un accidente de
trabajo 0 a una enfermedad profesional, la base reguladora se calcula sobre los salarios realess. En
los casos de fallecimiento por acto de terrorismo, la base reguladora se determina dividiendo por 14
el resultado de multiplicar por 12 la ultima base mensual de cotizacion®.

Esta diferencia en la forma de calcular la base reguladora favorece, obviamente, a los
riesgos profesionales, puesto que en estos casos el punto de referencia es el salario real vigente en el
momento de producirse el hecho causante (computado anualmente), mientras que en los casos de
riesgos comunes el punto de referencia esta constituido por la suma de las bases de cotizacién de
24 meses dividida entre 28.

Y, 3°) si el sujeto causante era pensionista de jubilacion o incapacidad permanente, la base
reguladora sera la misma que sirvio para determinar la correspondiente pensién. Sin embargo, la
cuantia resultante se incrementara con el importe de las mejoras o las revalorizaciones que, para las
pensiones de igual naturaleza, se hayan producido desde la fecha del hecho causante de la
jubilacion o incapacidad permanente®.

Sin embargo, cabe tener muy en cuenta que, en determinados casos, el porcentaje
aplicable a la base reguladora puede ser del 70 por 100, siempre y cuando se den los siguientes
requisitos y condicionantes —bastante rigurosos-;

a) El incremento se va a dar cuando la pension de viudedad constituya la principal o tUnica
fuente de ingresos del pensionista, aquéllos no superen un determinado limite y el pensionista tenga
cargas familiares.

b) Los ingresos anualess del pensionista por todos los conceptos no pueden superar la
cuantia resultante de sumar al limite que, en cada ejercicio econdmico, esté previsto para el
reconocimiento de los complementos por minimos de las pensiones contributivas, el importe anual

que se aprueba por las disposiciones de aplicacion y desarrollo de esta Ley, y que esté provocada por la
accion de los elementos o sustancias que en dicho cuadro se indiquen para cada enfermedad
profesional...”.

7 Art. 7 del Decreto 1646/1972, de 23 de junio, para la aplicaciéon de la Ley 24/1972, de 23 de junio, en
materia de prestaciones del Régimen General de la Seguridad Social.

s Articulo 60 y siguientes del Reglamento de Accidentes de Trabajo.

® Art. 2.2 del RD 1576/1990, de 7 de diciembre.

© Art. 7.2 del Decreto 1646/1972, de 23 de junio, para la aplicacién de la Ley 24/1972, de 23 de junio, en
materia de prestaciones del Régimen General de la Seguridad Social.

s A los efectos anteriores se consideran como rendimientos computables cualesquiera bienes y derechos,
derivados tanto del trabajo como del capital, asi como los de naturaleza prestacional. Los rendimientos
indicados se tomaran en el valor percibido en el ejercicio anterior a aquél en que deba aplicarse o mantenerse
el porcentaje del 70 por 100, debiendo excluirse los dejados de percibir, en su caso, como consecuencia del
hecho causante de las prestaciones, asi como aquéllos que se pruebe que no han de ser percibidos en el
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que, en cada ejercicio, corresponda a la pensién minima de viudedad en funcién de la edad del
pensionista, entendiéndose que la pension constituye la principal o Unica fuente de ingresos del
pensionista, cuando el importe anual de la misma represente, como minimo, el 50 por 100 del total
de los ingresos de aquél, también en computo anual. A tales efectos, como cuantia de la pension se
tendra en cuenta también el importe del complemento a minimos que pudiera corresponder.

c) Se entiende por cargas familiares la convivencia del beneficiario con hijos menores de 26
anos 0 mayores incapacitados, o menores acogidos, cuando los rendimientos del conjunto de la
unidad familiar, asi constituida, incluido el pensionista, dividida entre el numero de miembros que la
compongan, no supere, en computo anual, el 75 por 100 del salario minimo interprofesional,
excluida la parte proporcional de dos pagas extraordinarias.

d) La aplicacion del porcentaje del 70 por 100 sobre la respectiva base reguladora no podra
dar lugar a que la suma de la cuantia, en computo anual, de la pension de viudedad, mas los
rendimientos anuales percibidos por el pensionista, excedan de la cuantia resultante de sumar al
limite que, en cada ejercicio econémico, esté previsto para el reconocimiento de los complementos
por minimos de las pensiones contributivas, el importe anual que, en cada ejercicio, corresponda a la
pension minima de viudedad en funcion de la edad del pensionista. En caso contrario, se procedera
a reducir la cuantia de la pension de viudedad, a fin de no superar dicho limite.

e) Los requisitos de falta de ingresos, cargas familiares y que la pension de viudedad
constituya la principal fuente de ingresos del pensionista deberan concurrir durante todo el periodo
de percepcion de la pension. La pérdida de alguno de ellos motivara la aplicacion del porcentaje
general del 52 por 100, con efectos desde el dia primero del mes siguiente a aquél en que deje de
concurrir alguno de los requisitos exigidos.

f) El beneficiario esta obligado a presentar ante la entidad gestora que corresponda, en el
plazo de 30 dias, a contar desde la fecha en que se produzcan, comunicacién debidamente
acreditada de cuantas variaciones hubieran tenido lugar en su situacion familiar o econémica, que
puedan suponer el nacimiento o la extincion del derecho al porcentaje del 70 por 100.

De igual modo, vendra obligado a presentar una declaracion expresiva de los rendimientos,
tanto propios como de los miembros de la unidad familiar, a efectos de determinar la subsistencia de
las cargas familiares. Esa declaracion, referida a los rendimientos del ejercicio anterior, debera
efectuarse antes del 1 de marzo de cada afo.

g) La suma de las pensiones de viudedad y orfandad, derivadas del mismo sujeto causante,
no podra superar el limite previsto en el articulo 179.4 de la LGSS, esto es, el importe de la
correspondiente base reguladora. Sin embargo, dicho limite puede ser rebasado en caso de
concurrencia de varias pensiones de orfandad con una pensién de viudedad cuando el porcentaje a
aplicar a la correspondiente base reguladora es del 70 por 100, si bien, en ningtin caso, la suma de
las pensiones de orfandad podra superar el 48 por ciento de la base reguladora que corresponda.

Y, h) finalmente, cabe sefialar que la aplicaciéon del porcentaje del 70 por 100 requiere la
previa solicitud del interesado, que debera acreditar la concurrencia de los requisitos exigidos,

ejercicio corriente.
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acompafando, a tal efecto, declaracién de los ingresos percibidos en el ejercicio anterior por el
pensionista y los hijos menores de 26 afios 0 menores acogidos, que convivan con él.

Por otra parte, respecto a la duracion de la pension de viudedad, cabe tener presente que
ésta tiene caracter vitalicio, aunque, como sefialamos anteriormente, existe también una prestacion
temporal de viudedad, que se percibira durante sélo dos afios cuando, en caso de fallecimiento por
enfermedad comun, en los términos vistos paginas atras, el matrimonio no haya tenido una duracion
de un afio o, alternativamente, no existan hijos comunes®.

Y también puede tener caracter temporal, en el caso de las parejas de hecho, cuando la
pension se reconoce sobre la base, antes vista, de percibir ingresos inferiores a 1,5 veces el importe
del salario minimo vigente en el momento del hecho causante.

En conclusion, las diferencias entre la familia tradicional vinculada al matrimonio y el nuevo
modelo de familia vinculada a la pareja de hecho no se sitlan en la cuantia o la duracion de la
pension de viudedad sino en los requisitos de acceso a la misma.

2.3. Las causas de extincion de la pension de viudedad

Por ultimo, en relacion con las causas de extincion de la pension de viudedad cabe destacar
que, tanto la prestacion temporal de viudedad como la pension vitalicia de viudedad se extinguen por
las siguientes causas comunes:

a) por contraer nuevo matrimonio;

b) por el fallecimiento del beneficiario/a;

c) por la declaracién, en sentencia firme, de culpabilidad en la muerte del sujeto causante;

d) por constituir una pareja de hecho en los términos previstos en el articulo 174.3 de la
LGSS; por tanto, la constitucién de una pareja de hecho que no cumple dichos términos —una pareja
de hecho pura, en los términos vistos paginas atras- no es causa de extincion de la pension de
viudedad; y,

e) finalmente, la prestacion temporal de viudedad se extingue, ademas, por el agotamiento
del plazo maximo de duracion previsto, 2 anos.

Cabe tener en cuenta, no obstante, que no siempre contraer un nuevo matrimonio va a
constituir una causa de extincion de la pension de viudedad por cuanto puede mantener el percibo
de la citada pension, aunque contraiga nuevo matrimonio, el pensionista que cumpla los siguientes
requisitos —bastante rigurosos-:

1°) Ser mayor de 61 afios 0 menor de dicha edad, siempre que, en este Ultimo caso, tenga
reconocida también una pension de incapacidad permanente, en el grado de incapacidad
permanente absoluta o de gran invalidez, o acredite una minusvalia en un grado igual o superior al
65 por 100.

2°) La pension de viudedad que se percibe debe constituir la principal o Unica fuente de

2 Art. 174 bis de la LGSS.
34



rendimientos®. Se entendera que es asi cuando el importe anual de la pension represente, como
minimo, el 75 por 100 del total de los ingresos en computo anual. Para el cémputo del indicado
porcentaje, se considerara comprendida en la cuantia de la pension el complemento por minimos
que, en su caso, pudiera corresponder.

3°) Tener el matrimonio unos ingresos anuales, de cualquier naturaleza, incluida la pensién
0 pensiones de viudedad, que no superen dos veces el importe, en computo anual, del salario
minimo interprofesional vigente en cada momentos-.

4°) En los supuestos en que las cuantias de la pensién o pensiones de viudedad no superen
el porcentaje sefialado en el apartado 2° anterior, pero sumadas a los demas ingresos percibidos por
los dos conyuges, sobrepasen el limite de dos veces el salario minimo interprofesional en cémputo
anual, se procedera a la minoracién de los importes de la pensién o pensiones de viudedad, a fin de
no superar el limite indicado. En el caso de que exista mas de una pension de viudedad, la
minoracion en cada una de ellas se llevara a cabo proporcionalmente a la relacion existente entre
cada pension y la suma total de todas ellas.

Y, 5° la nueva pension de viudedad que pudiese generarse, como consecuencia del
fallecimiento del nuevo conyuge, sera incompatible con la pensién o pensiones de viudedad que se
venian percibiendo, debiendo el interesado o interesada optar por una de ellas.

Aun cuando esta excepcion —incorporada a nuestro ordenamiento juridico con efectos 1 de
enero de 2002- no representa un nuevo modelo de familia, si pretende hacer frente a una demanda
o realidad social de determinados colectivos: la voluntad de contraer matrimonio por parte de
personas mayores que no lo hacian con anterioridad ante el temor de perder su pension de
viudedad, que constituia su principal fuente de ingresos. No obstante, al margen de constituir una
figura muy particular, la de los “casados” desde la logica civil pero que contintan, a la vez, siendo
“Viudos” desde la logica del sistema de Seguridad Social, resultan discutibles los requisitos exigidos,
que entorpecen, por su rigurosidad, el acceso real a esta medida.

3. Pension de viudedad y situaciones de crisis matrimonial

3.1. Regulacion, supuesto de hecho y beneficiarios

Aun cuando en un principio puede resultar un tanto sorprendente desde la logica civilista,
resulta ya tradicional en el marco de nuestro Derecho de la Seguridad Social reconocer la pension de

s Se consideran como rendimientos computables cualesquiera bienes y derechos, derivados tanto del trabajo
como del capital, asi como los de naturaleza prestacional. Los rendimientos se tomaran en el valor percibido
en el ejercicio anterior, debiendo excluirse los dejados de percibir, en su caso, como consecuencia del hecho
causante de las prestaciones, asi como aquéllos que se pruebe que no han de ser percibidos en el ejercicio
corriente.

s« El computo de los ingresos se llevara a cabo aplicando las mismas reglas que estén establecidas a los
efectos de la percepcion de los complementos a minimos de las pensiones de la Seguridad Social, en su
modalidad contributiva.
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viudedad en los denominados supuestos de “crisis matrimonial”, esto es, cuando se ha producido
una nulidad matrimonial, un divorcio o una separacion matrimonial. Por tanto, cumpliendo
determinados requisitos, es posible que un andaluz o andaluza reciba una prestacion de viudedad a
pesar de estar separado/a o divorciado/a del sujeto causante e, incluso, en los casos en que el
matrimonio habia sido declarado nulo.

Supuestos regulados en el articulo 174.2 de la LGSS, aun cuando en este tema se han
producido dos reformas legales —una con efectos 1 de enero de 2008 y otra con efectos 1 de enero
de 2010- que han restringido, de una forma importante, su campo de actuacion. Reformas que
recogen, en el fondo y como ya hemos apuntado, un cambio —aunque sea parcial- en el modelo de
familia subyacente, a estos efectos, en la LGSS.

En este tema, cabe partir del hecho de que, actualmente, en los supuestos de separacion o
divorcio, el derecho a la pension de viudedad corresponde a quien sea o haya sido conyuge legitimo;
en este ultimo caso siempre que no haya contraido nuevas nupcias o hubiera constituido una pareja
de hecho en los términos, vistos en el apartado anterior, del articulo 174.3 de la LGSS, en cuantia
proporcional al tiempo vivido con el sujeto causantes.

A lo que cabe afadir que, hasta la Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de medidas en materia
de Seguridad Social, no se exigia ningin requisito de dependencia econdémica por lo que el ex
conyuge podia acceder a la pension de viudedad con independencia de la existencia o no de ese
factor. Sin embargo, a partir de la citada Ley y, con efectos 1 de enero de 2008 (aqui se sitta la
primera de las reformas legales antes citadas), el derecho a la pensidn de viudedad de las personas
divorciadas o separadas judicialmente queda condicionado, en todo caso, a que, siendo acreedoras
de la pension compensatoria prevista en el articulo 97 del Codigo Civil, ésta quede, ademas,
extinguida por el fallecimiento del sujeto causante.

Por tanto, no se accede a la pension de viudedad si no se ha reconocido inicialmente dicha
pension compensatoria, ésta se ha extinguido con anterioridad al fallecimiento del sujeto causante o,
conforme a lo previsto en el articulo 101 del Codigo Civil, la compensacién se mantenga tras dicho
fallecimiento a cargo del caudal hereditario®. En este ambito, los Tribunales han recordado que la
extincion de la pension compensatoria no constituye, segun el citado articulo 101, efecto propio del
fallecimiento del cényuge deudor de la misma, sin perjuicio del derecho de los herederos a solicitar

s Respecto a la articulacion de esa regla de proporcionalidad, vid STS de 21 de marzo de 1995.

* A estos efectos, en la STSJ de Madrid de 5 de octubre de 2009 (Jur 2010/29509) se afirma: “... el
alcance que debe otorgarse a dicho precepto es el que ha dado la Entidad Gestora a pesar de que la
redaccion del mismo no es suficientemente esclarecedora de las situaciones que se quieren proteger, e
incluso pudiera existir determinada contradiccién en la causa de extincion de la pension compensatoria
que sefala el precepto con las que marca la regulacion civil —basta con acudir al contenido del articulo
101 del CC para constatar que la muerte del deudor, en este caso del ex/conyuge, no extingue el
derecho a la pension compensatoria...”. Por su parte, la STSJ de Murcia de 5 de octubre de 2009 (Jur
2009/469840) afirma: “... el segundo requisito, esto es, que el derecho a la pensién compensatoria se
extinga por el fallecimiento del causante, se debe a la posibilidad de que se mantenga tal derecho a pesar
de la muerte del causante, se debe a la posibilidad de que se pacte otro mecanismo compensatorio,
distinto al de la pension, que no se extinga por el fallecimiento del ex cdnyuge, resultando, en
consecuencia, la pensién de viudedad ser incompatible con la de subsistencia...”. 36



su extincion; afadiendo a ello, que si los herederos hacen tal solicitud y el juez civil lo decide, nos
hallamos ante el supuesto de extincion previsto en el articulo 174.2 de la LGSS, y, en consecuencia,
podra accederse a la pension de viudedads?. También se ha afirmado que es irrelevante que la
pension compensatoria reconocida sea vitalicia o temporalee.

A estos efectos, cabe recordar que el citado articulo 97 del Codigo Civil sefiala que el
conyuge al que la separacion o el divorcio produzca un desequilibrio econémico en relacion con la
posicion del otro, que implique un empeoramiento en su situacion anterior en el matrimonio, tendra
derecho a una compensacion que podra consistir en una pensién temporal o por tiempo indefinido, o
en una prestacion Unica, segun se determine en el convenio regulador o en la correspondiente
sentencia. A falta de acuerdo de los conyuges, el Juez, en sentencia, determinara su importe
teniendo en cuenta las siguientes circunstancias: a) los acuerdos a que hubieran llegado los
conyuges; b) la edad y el estado de salud; c) la calificacion profesional y las probabilidades de acceso
a un empleo; d) la dedicacién pasada y futura a la familia; e) la colaboracién con su trabajo en las
actividades mercantiles, industriales o profesionales del otro conyuge; ) la duracion del matrimonio y
de la convivencia conyugal; g) la pérdida eventual de un derecho de pension; h) el caudal y los
medios economicos y las necesidades de uno y otro cényuge; e, i) cualquier otra circunstancia
relevante. En la resolucion judicial se fijaran las bases para actualizar la pension y las garantias para
su efectividad.

Cabe destacar que la exigencia de este requisito ha sido cuestionada ante los Tribunales y
éstos la han ratificado, por lo que cabe concluir que, en la actualidad, la pensién de viudedad
vinculada a los casos de divorcio y separacion exige un claro requisito de dependencia economica
identificado con la percepcion de una compensacién econdémica a cargo del sujeto causante y a su
consiguiente pérdida cuando se produce el fallecimiento de aquél. En este sentido y a modo de
ejemplo, cabe citar la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria de 7 de octubre de
2009, donde se afirma, con total claridad, que: “.. /los términos literales de la referida norma, para
los supuestos de separacion o divorcio judicial, son claros, al exigir <en todo caso> un elemento
objetivo para generar el derecho a la pension de viudedad, como es la percepcion de una pension
compensatoria en los términos del art. 97 ael Codigo Civil al tiempo del fallecimiento del causante y
ademads, que dicha pension se extinga como consecuencia de tal fallecimiento, dada la posibilidad
que regula el articulo 101 de Codigo Civil. Por tanto, teniendo en cuenta que el art. 3.1 del Codigo
Civil establece como regla principal de la interpretacion normativa, atender a la literalidad de sus
términos, en el presente caso no cabe sostener que la sentencia de instancia infrinja lo dispuesto en
el referido precepto... puesto que precisamente, es el propio tenor literal de la norma el que conduce
a dicha interpretacion al no excepcionar ningun supuesto de separacion o divorcio judicial, exigiendo
en cualquier caso la existencia de una pension compensatoria que se extinga como consecuencia del
Obifo del causante. Ademads, esta interpretacion literal es coincidente con la interpretacion finalista
que el Tribunal Constitucional ha efectuado de la pension de viudedad en la STC 15/1991, al

& STSJ del Pais Vasco de 21 de julio de 2009 (AS 2009/2564).
© STSJ del Pais Vasco de 21 de julio de 2009 (AS 2009/2564).

 Jur 2009/469385.
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considerar que la misma tiende a la finalidad de <compensar frente a un dario, cual es la falta o
minoracion de unos ingresos en los que participaba el conyuge supérstite, y en general afrontar las
repercusiones economicas causadas por la actualizacion de una contingencia, siendo irrelevante que
el fallecimiento cree o no un estado de necesidad..”. También se ha afirmado que esta
interpretacion no infringe los principios de seguridad juridica e igualdad’.

Es mas, este requisito de dependencia econémica se ha agudizado tras la reforma

* En el mismo sentido, STSJ de Extremadura de 22 de octubre de 2009 (AS 2010/1) donde se prevé: “...
se expone que <el acceso a la pension de viudedad de las personas separadas judicialmente o
divorciadas queda condicionado a la extincion por el fallecimiento del causante de la pension
compensatoria a que se refiere el art. 97 del Cadigo Civil>, de lo que se deduce que si no hay extincion
de la pension compensatoria no hay derecho a la de viudedad y que si no existe la primera no se tiene
derecho a la segunda, puesto que si la compensatoria no existe no puede producirse su extincion; dicho
de otro modo, la extincién de la compensatoria es condicion de la de viudedad, condiciéon que no puede
producirse si la compensatoria no existe cuando ocurre el fallecimiento del causante. En el mismo sentido
se pronuncia la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria de 4 de febrero de 2009... en la
que se expone: <A la vista de dicha redaccion es claro que se ha producido con la reforma en los
denominados <matrimonios en crisis>, una clara reduccion de las personas protegidas ya que para
causar pension de viudedad, es necesario, entre otros presupuestos, que la muerte del causante
produzca la extincién de una pension compensatoria o por desequilibrio, de las previstas en nuestro
Codigo Civil, lo cual deja sin proteccion -en principio- tanto a los supervivientes sin esa pension
compensatoria como a quienes teniendo derecho a ella, no ven extinguida ésta por ese fallecimiento.
Falta de extincion que constituye, el efecto propio del ébito en el derecho a la pension compensatoria (art.
101 CC en el inciso inicial de su segundo parrafo). No hay duda alguna de que la pension de viudedad,
en estos casos, funciona como renta de sustitucion...”. También, SSTSJ de Murcia de 5 de octubre de
2009 (Jur 2009/469840), Asturias de 2 de octubre de 2009 (Jur 2009/478263), del Pais Vasco de 19
de mayoy 7, 9y 14 de julio de 2009 (Jur 2009/371684, Jur 2009/499639, Jur 2009/499542 y AS
2009/2511), de Cataluiia de 8 de junio de 2009 (Jur 2009/391561) y de Madrid de 5 de octubre de
2009 (Jur 2010/29509).

" En efecto, en la STSJ de Extremadura de 22 de octubre de 2009 (AS 2010/1) se afirma: “... con la
interpretacién que se mantiene en la sentencia de instancia tampoco se infringen los principios de
seguridad juridica ni el de igualdad. El primero porque no se puede pretender que el legislador tenga que
mantener un sistema de Seguridad Social imperturbable porque una pension puede depender de hechos
ocurridos con mucha antelacion cuando se causa, puesto que, como nos dice la Sentencia del Tribunal
Supremo de 16 octubre 2003.. <Es doctrina consolidada y uniforme de esta Sala, que en materia de
prestaciones de Seguridad Social la legislacion aplicable es la vigente en el momento de producirse el
hecho causante de la prestacion>, por lo que nada impide que se restrinja el acceso a una pensién, en
este caso la de viudedad, aunque se introduzcan para ello requisitos que pueden referirse a hechos muy
anteriores, aqui la fijacion o no de una pensién compensatoria para el conyuge separado o divorciado, lo
cual tampoco infringe el principio de igualdad, ni respecto a los anteriores beneficiarios de la pension,
puesto que, como sefala el Tribunal Constitucional, en Sentencia de 13 de febrero de 1995.. <el art. 14
no impide el distinto tratamiento temporal de situaciones iguales motivado por la sucesion normativa,
porque no exige que se deba dispensar un idéntico tratamiento a todos los supuestos con independencia
del tiempo en que se originaron o produjeron sus efectos>, ni debido a las distintas regulaciones que,
respecto de los efectos de la separacion o el divorcio puedan existir en las comunidades auténomas que
tengan derecho foral propio al respecto, ya que, debido al sistema de comunidades auténomas disefiado
por la Constitucion, la vecindad o residencia, o incluso la mera estancia en una u otra comunidad puede
determinar un factor de diferencia constitucionalmente admitido, en cuanto en la propia Constitucion se
otorgan a las Comunidades auténomas diversos ambitos de competencia exclusiva...”. También, STSJ del
Pais Vasco de 9 de julio de 2009 (Jur 2009/499542). 38



incorporada en esta cuestion por la Ley de Presupuestos Generales del Estado para 20107 (la
segunda de las reformas legales antes apuntadas), donde se modifica precisamente el articulo 174.2
de la LGSS con el objetivo de sefalar que en el supuesto de que la cuantia de la pension de
viudedad fuera superior a la pensién compensatoria, aquélla se disminuira hasta alcanzar la cuantia
de ésta ultima. Con ello se pretende que la pensién de viudedad venga a cubrir, de forma expresa (y
ni mas ni menos), la cantidad dejada de percibir en concepto de pensién compensatoria, como
consecuencia del fallecimiento del sujeto causante. Se trata, en consecuencia, de una verdadera y
estricta renta de sustitucion.

No obstante, la reforma mencionada del articulo 174.2 de la LGSS —de efectos 1 de enero
de 2010- va un poco mas alla e incorpora una excepcion a esta regla general de la dependencia
economica, al prever que, en todo caso, tendran derecho a la pension de viudedad las mujeres que,
aun no siendo acreedoras de pension compensatoria, pudieran acreditar que eran victimas de
violencia de género en el momento de la separacién judicial o el divorcio mediante sentencia firme, o
archivo de la causa por extincién de la responsabilidad penal por fallecimiento; en defecto de
sentencia, a través de la orden de proteccion dictada a su favor o informe del Ministerio Fiscal que
indique la existencia de indicios de violencia de género, asi como por cualquier otro medio de prueba
admitido en Derecho. Por tanto, en este caso la dependencia econémica manifestada a través de la
percepcion de una pensién compensatoria (que no quiere decir que no exista de por si) no se exige
para poder acceder a la pension de viudedad, como consecuencia, probablemente de la voluntad de
evitar, ante una situacion personal tan terrible, que la victima de violencia de género tenga que seguir
necesariamente el correspondiente procedimiento de reclamacion de pensién y continuar
manteniendo relacion con su ex conyuge o ex pareja. Tampoco existe limitacion de la cuantia por lo
que, de recibir esa pension compensatoria por haberla reclamado, su cuantia no condiciona la de la
correspondiente pension de viudedad.

En definitiva, una mujer victima de violencia de género podra acceder a la pension de
viudedad sin necesidad de percibir una pension compensatoria siempre que acredite que era victima
de violencia de género en el momento de la separacion judicial o el divorcio y debera hacerlo a través
de una sentencia firme, el archivo de la causa por fallecimiento, la correspondiente orden de
proteccién dictada a su favor, informe del Ministerio Fiscal que indique la existencia de indicios de
violencia de género, asi como por cualquier otro medio de prueba admitido en Derecho. Con esta
medida no solo se adapta la regulacion de la pensién de viudedad a las realidades familiares —en
este caso, terribles- sino que se afiade una nueva medida que favorece de forma concreta a las
victimas de violencia de género a la hora de acceder a una prestacion del sistema de Seguridad
Social, en la linea ya iniciada, en el marco de la prestacion por desempleo, por la Ley Organica
1/2004, sobre violencia de género.

Cabe tener en cuenta, no obstante, que todo este régimen esta sujeto a un régimen
transitorio, recogido en la disposicion transitoria 18% de la LGSS’, aplicable a los supuestos en que la
separacion judicial o el divorcio se produjeron antes de la entrada en vigor de la Ley 40/2007, de 4

2 | ey 26/2009, de 23 de diciembre (BOE de 24 de diciembre).
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de diciembre, de medidas en materia de Seguridad Social, es decir, antes del 1 de enero de 2008.

Este régimen transitorio consiste en que el reconocimiento del derecho a la pension de
viudedad no queda condicionado a que la persona divorciada o separada judicialmente sea
acreedora de la pension compensatoria, cuando entre la fecha del divorcio o de la separacion judicial
y la fecha del fallecimiento del sujeto causante haya transcurrido un periodo de tiempo no superior a
10 afios, siempre que el vinculo matrimonial haya tenido una duracién minima de 10 afos v,
ademas, concurra en el beneficiario alguna de las condiciones siguientes:

a) La existencia de hijos comunes del matrimonio o,

b) Que tenga una edad superior a los 50 afios en la fecha del fallecimiento del sujeto
causante de la pension.

Por el contrario, la persona divorciada o separada judicialmente que hubiera sido deudora
de la pension compensatoria no tendra derecho a pension de viudedad. Este régimen transitorio se
aplica también a los hechos causantes producidos entre el 1 de enero de 2008 y el 31 de diciembre
de 2009, e igualmente les sera de aplicacion lo dispuesto en el articulo 174.2 de la LGSS.

En definitiva, todo ello implica la existencia, a partir del dia 1 de enero de 2010, de tres
situaciones:

1%) El régimen transitorio —recogido en la disposicién transitoria 187 de la LGSS- para los
casos en que, cumpliendo los requisitos vistos, la separacion judicial o el divorcio se produjeron
antes del 1 de enero de 2008, donde la existencia de pensién compensatoria se sustituye por el
cumplimiento de otros requisitos, bastante rigurosos.

2?) Casos de separacion judicial o divorcio anteriores al 1 de enero de 2008 en los que se
percibe una pension compensatoria, que se regiran por el régimen general dispuesto en el articulo
174.2, antes analizado; v,

3°) supuestos de separacion judicial o divorcio posteriores al 1 de enero de 2008, que se
regularan también por lo establecido en el citado articulo 174.2 de la LGSS.

Finalmente, en el supuesto de nulidad matrimonial, el derecho a la pension de viudedad
corresponde al conyuge superviviente al que se le haya reconocido el derecho a la indemnizacion a
que se refiere el articulo 98 del Codigo Civil, siempre que no hubiera contraido nuevas nupcias, o
hubiera constituido una pareja de hecho en los términos del articulo 174.3 de la LGSS. A estos
efectos, en el articulo 98 del Cédigo Civil se prevé que el conyuge de buena fe cuyo matrimonio haya
sido declarado nulo tendra derecho a una indemnizacion si ha existido convivencia conyugal,
atendiendo a las circunstancias previstas, apuntadas anteriormente, en el articulo 97 del Cédigo
Civil.

3.2. Cuantia de la pension de viudedad en los casos de crisis matrimonial

7 |Incorporada por la Ley de Presupuestos Generales del Estado para 2010. 40



Por otra parte, en cuanto al importe de la pension de viudedad en estos casos, el articulo
174.2 de la LGSS prevé que si, habiendo mediado divorcio, se produce una concurrencia de
beneficiarios con derecho a la pension de viudedad, ésta se reconocera en cuantia proporcional al
tiempo vivido por cada uno de ellos con el sujeto causante (STS de 21 de marzo de 1995),
garantizandose, en todo caso, el 40 por 100 a favor del cdnyuge superviviente o, en su caso, del
que, sin ser conyuge, conviviera con el sujeto causante en el momento del fallecimiento y resultara
beneficiario de la pension de viudedad como conviviente de hecho en los términos, ya vistos, del
articulo 174.3 de la LGSS.

Cabe tener presente que, a estos efectos, sélo se computan los periodos de convivencia
matrimonial real o “strictu sensu”. Asi, en la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cataluia
de 26 de junio de 20097 se afirma: “.. por lo que se respecta al nicleo de la cuestion planteada en
la presente litis, se trala de perfilar los confines del concepto de <convivencia> del gue depende
dicho calculo. Y en tal sentido también es conocida la doctrina que, ya desde la Resolucion de 16 de
enero de 1987 de la Direccion General del INSS, que mantenia que debian computarse los periodos
de convivencia matrimonial real o “strictu sensu”, en su Instruccion 2° (que literalmente rezaba que,
<dadas las expresiones y términos de la norma 37 de la Disposicion Adicional 10° es claro que no
se computa a estos efectos el tiempo en que los conyuges ya no convivieron, a pesar de que e/
vinculo matrimonial todavia continuase algunos arfios hasta que se disolvio mediante la pertinente
sentencia de divorcio>) opta por la consideracion de los tiempos de convivencia efectiva
acreditados...”.

Con esta regla se pretende garantizar un minimo de pension para el conyuge o conviviente
de hecho en los supuestos -bastante frecuentes en la practica- de posible concurrencia de
beneficiarios. Por tanto, respecto de un mismo sujeto causante podran concurrir en el cobro de la
pension de viudedad el conyuge y los ex conyuges —separados, divorciados o con matrimonio
declarado nulo- o el conviviente de una pareja de hecho y los ex cdnyuges. Como vimos, en el caso
de los ex conyuges —salvo que se trate de victimas de violencia de género- la cuantia de la pension
de viudedad no puede superar el importe de la pension compensatoria que vinieran percibiendo a
cargo del sujeto causante (esta regla favorece, por otra parte, la situacién del viudo/a o pareja de
hecho).

En fin, con independencia del nimero de beneficiarios, cabe tener en cuenta que el
complemento por minimos se refiere a la pension en su totalidad y no a la cantidad percibida por
cada uno de aquéllos, percibiéndose, asimismo, de forma proporcional al tiempo de convivencia con
el sujeto causante™.

No obstante, como excepcion a este régimen de calculo, cabe citar el supuesto recogido en
la disposicion transitoria 187 de la LGSS, antes analizado, donde la cuantia de la pension de los ex
cényuges se calcula conforme a la normativa vigente con anterioridad a la Ley 40/2007, lo que
supone que el ex conyuge percibira una pension equivalente al tiempo de convivencia real con el

7 Jur 2009/431822.
7> SSTS de 30 de marzo de 1994 -Ar. 2661-, 22 de octubre de 2002 —Ar. 1905-y 19 de diciembre de 2002 -

Ar. 2003/2350-.
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sujeto causante, siguiendo los parametros de calculo previstos en la sentencia del Tribunal Supremo
de 21 de marzo de 1995.

Y finalmente, cabe destacar que, en el caso de nulidad matrimonial, la pension de viudedad
se reconocera en cuantia proporcional al tiempo vivido con el sujeto causante, sin perjuicio de los
limites que puedan resultar aplicables -vistos anteriormente- cuando concurren varios beneficiarios.

3.3. La importancia de las reformas legales como via de incorporacion o
reflejo de un nuevo modelo de familia

En torno a esta cuestion cabe sefalar que, tal y como apuntabamos inicialmente, puede
resultar sorprendente, desde una logica civilista, que se prevea el acceso a la pension de viudedad
en los supuestos de crisis matrimonial, esto es, cuando el vinculo ha quedado disuelto —divorcio- o
ha sido declarado nulo —nulidad matrimonial-, aun cuando pueda entenderse mas esta opcion
cuando se trata de un caso de separacion. Y también deciamos que en este tema se han producido
dos reformas que manteniendo esa solucion restringian, no obstante, su campo de actuacién
(reformas centradas, tal y como vimos en los apartados anteriores, en vincular el derecho a pension
con la dependencia economica del sujeto causante, a través de la figura de la correspondiente
pension compensatoria).

A nuestro entender, tanto la solucion inicial como su restriccion responden en el fondo a la
voluntad de proteger a una de las partes de un determinado modelo de familia y, posteriormente, a
querer reflejar los cambios habidos también en relacién con ese modelo de familia.

En efecto, el hecho que se reconociese una pensién de viudedad cuando ha existido
separacion judicial, divorcio o, incluso, nulidad matrimonial cuya beneficiaria, en la inmensa mayoria
de los casos era la mujer, se debe a la voluntad del legislador de compensar la situacion en que se
encontraba aquélla en el marco de un determinado modelo familiar e incluso social en que era el
hombre quien trabajaba -y cotizaba a la Seguridad Social- y aportaba los recursos econémicos para
la subsistencia de la familia y era la mujer la que se quedaba en casa -0, en su caso, desarrollaba
una actividad laboral de caracter residual-, no cotizaba -con lo que no podia en el futuro obtener una
pension del sistema de Seguridad Social-, y era quien asumia el cuidado del hogar familiar y de los
hijos. Ante tal panorama parecia légico que cuando falleciese el hombre, su mujer o ex mujer
recibiera una pension de viudedad que le facilitase ingresos, en muchos casos los principales o
unicos, al final de su vida. Pensiéon que se percibia, como hemos visto, de forma proporcional al
tiempo de convivencia con el sujeto causante.

Pero resulta obvio que, gradualmente, ese modelo familiar ha ido variando, produciéndose
un importante cambio en los ultimos afios, consistente en la progresiva incorporacion de las mujeres
al mercado de trabajo, lo que ha supuesto también una modificacion —aunque no sustancial, por
desgracia- de los roles familiares. Es, por tanto, cada vez mas habitual que la mujer —aunque
muchas veces se encargue también de las responsabilidades familiares, y bastantes veces de forma
exclusiva- se incorpore al trabajo y, en consecuencia, pueda cotizar a la Seguridad Social y obtener

prestaciones, especialmente la pension de jubilacién; diluyéndose también, en mayor o menor
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medida o totalmente, la dependencia econdmica respecto de su conyuge.

Y también empieza a ser cada vez mas frecuente —aunque no esté suficientemente
desarrollada- la corresponsabilidad de hombres y mujeres frente a las obligaciones familiares y el
cuidado de los hijos o personas dependientes.

Estos cambios en el modelo de familia —asi como el propio coste econémico que la pensién
de viudedad tiene para el sistema de Seguridad Social- han llevado al legislador a plantear
modificaciones en la regulacion de la pension de viudedad y, precisamente, éstas se han plasmado,
en una primera fase, en la pensién destinada a los ex cényuges separados, divorciados o cuyo
matrimonio ha sido declarado nulo, vinculando, como hemos visto, la percepcion de la pension a la
existencia de una dependencia econdmica, identificada con el cobro de la correspondiente pensién
compensatoria, asi como en su propia cuantia. Y, por otra parte, esa misma légica de dependencia
economica se recoge, como también hemos visto, en el caso de las parejas de hecho,
manifestandose también ese nuevo modelo de familia al que nos referiamos anteriormente, en el
que se entiende ya incorporada a la mujer en el mercado de trabajo y obteniendo los
correspondientes ingresos que le permitiran no sélo subsistir sino obtener, en el futuro, prestaciones
de Seguridad Social directas y no derivadas (como es el caso de la pension de viudedad).

En definitiva, ha cambiado el modelo de familia de fondo y también lo esta haciendo la
pension de viudedad, y no solo en el caso de las parejas de hecho sino también en el ambito de las
pensiones reconocidas para casos de crisis matrimonial.

No obstante, esta pendiente, desde hace un tiempo, una reforma integral de la pension de
viudedad en la que, como consecuencia de la evolucion del propio modelo familiar, el acceso a la
misma en general, y no sélo cuando concurre una crisis matrimonial o se trata de una pareja de
hecho, se condicione a la existencia y prueba de una dependencia econdémica real del sujeto
causante.

Como primer paso de esa reforma futura cabe citar el documento de revision del Pacto de
Toledo presentado por el Gobierno en enero de 20107, donde se avanza, aunque con bastantes
cautelas, en la linea antes apuntada, sefialandose al respecto, que: “.. £n7 algunos paises europeos
se ha ido produciendo antes que en Esparia la incorporacion de la mujer al mercado de trabajo y
se ha llegado a un equilibrio entre hombres y mujeres en el colectivo de cotizantes. Por ello, o
debido a ello, es lo que ha impulsado a esos paises a adoptar determinadas medidas que
relativizan la importancia de las pensiones de viudedad cuando se ha producido dicha
circunstancia. Sin embargo, en Espafia aun no se ha llegado al equilibrio entre hombres y
mujeres, especialmente entre cotizantes con edades superiores a los 45 afios. Asi, esta realidad
hace desaconsejable en términos de equidad y de justicia, una reforma de las pensiones
publicas como la producida en los paises europeos que han ido relativizando la intensidad de la
prestacion de viudedad en la medida en que las mujeres tienen un peso similar al de los
hombres en el mercado laboral. En Espafa sigue Siendo necesario garantizar con medidas
legales que no subsistan causas de discriminacion que, por no aparecer explicitas en el

s WWW.imsersomayores.csic.es.
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ordenamiento juridico, no dejan de fener efectos materiales que profundizan causas de
discriminacion...”. Afiadiéndose a ello que: “.. Las reformas llevadas a cabo recientemente en
Espania, intentan dar respuesta a la evolucion de la propia sociedad como también ha sucedido
en algunos palses europeos en este aspecto, se asimilan a efectos de Seguridad Social, las
parejas de hecho y los matrimonios y las propias parefas de hecho con personas del mismo
sexo. Asimismo la modificacion tanto de las situaciones de divorcio como de las parejas de
hecho, introduce mecanismos que consideran la situacion econdmica del conyuge divorciado o,
en su caso de la pareja de hecho respecto al fallecido...”.

Y partiendo de ello, se proponen una serie de reformas, fundamentadas, insistimos, en
los nuevos modelos sociales y familiares, aunque se considera que debe avanzarse de una forma
mas lenta que en otros paises europeos; asi, se propone:

1. La posibilidad de analizar, para los nacidos y nacidas en las ultimas décadas, la
conveniencia de asignar rentas vitalicias cuando las convivencias familiares han sido breves y no
existen descendientes.

2. La regulacién actual ignora, en cuanto al acceso al derecho a la propia pension de
viudedad, la duracion de la carrera de seguro del fallecido. Igualmente se ignora la edad del/a
sobreviviente para el acceso al derecho y la existencia o no de hijos habidos. Por ello, resulta
conveniente estudiar si en estos casos, y una vez alcanzada esa nueva situacion de la sociedad,
no se adecua mejor a esa realidad social la posibilidad de una indemnizacién en pago unico, o
de una prestacion temporal de viudedad.

3. La pension de viudedad goza de un tratamiento diferenciado respecto del resto de
pensiones del sistema de Seguridad Social, haciéndola compatible con cualquier nivel de
ingresos, incluidas otras prestaciones o pensiones. La propia OIT se ha planteado el cambio
conceptual y en su momento valido en relacion con la “muerte del sostén de la famifia” como asi
protagonizaba el Convenio 102 del afio 1952 y superado en ese sentido por otros posteriores
como el 128 de 1967. Por ello si que parece acertado admitir que el trasnochado concepto de
“muerte del sostén de la familia” del propio Convenio 102 de la OIT ha perdido su sentido social.
En consecuencia, la reflexion que encaminaria a tener en cuenta esos factores, parece un paso
obligado para modernizar y adecuar la prestacion a las nuevas situaciones sociales y las nuevas
formas de familia y convivencia.

4. La consideracion de una edad determinada a partir de la cual sobrevive un conyuge al
otro o su pareja de hecho, que podria hacerse coincidir en torno a la legal de jubilacion, también
deberia ser motivo para una reestructuracion de la pension de viudedad, tanto para el acceso al
derecho como respecto de su cuantia, especialmente en aquellos supuestos en los que le ha
disminuido su renta disponible por el fallecimiento del conyuge o pareja de hecho y no percibe
otra pension que la de viudedad.

Y, b. Hasta ahora, la compatibilidad de la pension con el trabajo es absoluta, y las
diferencias entre que se disfrute de la pension trabajando o sin trabajar se limitan a la
percepcion del complemento a minimo, siendo conveniente seguir introduciendo mejoras en las

situaciones mas vulnerables, por un criterio de equidad que deberia permitir estudiar la
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posibilidad de establecer una relacion mas flexible entre las rentas de trabajo y la pension de
viudedad, de modo que se mejore la situacion de los pensionistas que perciban una unica renta.

4. Supuestos especiales todavia no contemplados legalmente (poligamia y
matrimonios celebrados por el rito gitano o por el rito de la Iglesia
Evangélica).

Junto a los supuestos ya examinados existen otros, no regulados todavia por la Ley, que
plantean situaciones particulares en el tema que nos ocupa: nos referiremos, en primer lugar, al
caso de la poligamia. Al margen de poder contemplar esta situacion, desde la perspectiva cultural-
religiosa, como nuevos modelos de familia en nuestro pais, cabe preguntarse como se articula el
acceso a la pension de viudedad en estos supuestos. Es decir, teniendo en cuenta el nimero de
personas inmigrantes existentes en Andalucia, en los casos de poligamia, ;quién accedera a la
pension de viudedad?

En torno a esta cuestion cabe recordar que, tal y como sefiala la doctrina”, la poligamia es
una institucion juridica admitida en diversos paises. En nuestro pais no esta admitida la poligamia
de los esparioles, al contradecir lo previsto en el articulo 46 del Cédigo Civil y considerarse dicha
conducta un delito”, y tampoco a los extranjeros se les admite dicha situacion, prohibiéndose sus
efectos®. Pero, por otra parte, también se firman tratados internacionales donde se reconocen
efectos juridicos favorables para los supuestos de poligamias:.

Tampoco existe una posicion clara en el ambito judicial, manteniéndose dos posiciones
contradictorias entre si: 1) sentencias que sefialan que las beneficiarias de la pension de viudedad
son todas las esposas del sujeto causantes; y, 2) sentencias que solo reconocen la pension a la
primera esposa, fundamentandose para ello en la excepcion de orden publico prevista en el articulo
12.3 del Codigo Civile.

Y, en fin, la Circular 40/2008, de la Direccién General de la Ordenacion de la Seguridad

7 FARGAS FERNANDEZ, J., “Atrevimientos legislativos y jurisprudenciales ante las nuevas formas de
convivencia familiar”, en J. Agusti y J. Fargas (coord.), “La Seguridad Social en continuo cambio: un
analisis jurisprudencial”, Editorial Bomarzo, 2010, pp. 342 y ss.

s FARGAS FERNANDEZ, cita el caso de, aproximadamente, medio centenar de paises, como, por ejemplo,
Afganistan, Arabia Saudi, Angola, Camboya, Camerun, Egipto, Gambia, India, Indonesia, Irak, Iran,
Libano, Pakistan, Mali, Tanzania o Zaire.

7 Articulo 217 del Cédigo Penal.

@ Al prohibirse, por ejemplo, la reagrupacion, en el marco de la Ley Organica 4/2000, de mas de un
conyuge, aunque la ley personal del extranjero admita la poligamia.

& FARGAS cita los casos del articulo 24 del Convenio subscrito con Tunez en 2001, donde se afirma: “En
caso de que exista mas de una viuda con derecho, la pension de supervivencia se repartira entre ellas a
partes iguales”, y del art. 23 del Convenio con Marruecos de 1979: “la pensién de viudedad causada por
un trabajador marroqui sera distribuida, en su caso, por partes iguales y definitivamente entre quienes
resulten ser, conforme a la legislacion marroqui, beneficiarias de dicha prestacion”.

& SSTSJ de Galicia de 2 de abril de 2002 y Madrid de 29 de julio de 2002.

s STSJ de Catalufia de 30 de julio de 2003 y de la Comunidad Valenciana de 6 de junio de 2005.
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Social sobre el derecho a la pension de viudedad de los conyuges supervivientes en régimen
poligamico mantiene un criterio restrictivo.

En esta cuestion resta pendiente, en consecuencia, la intervencién unificadora del Tribunal
Supremo.

Y, en segundo lugar, también han planteado cierto debate —que, en un caso, ha llegado
hasta el Tribunal Constitucional y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos-, aunque sea en el
marco del matrimonio, la validez, a los efectos de las pensiones de viudedad, de los matrimonios
celebrados por el rito de la Iglesia Evangélica o por el rito gitano.

La primera de las situaciones se plantea en las sentencias del Tribunal Supremo de 15 de
diciembre de 2004 y del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Leon de 8 de julio de 2009z,
donde se da plena validez al matrimonio celebrado ante un pastor de la Iglesia Evanggélica que,
posteriormente, no se inscribid en el registro civil, sefalandose en la ultima de las sentencias citadas
que “.. a pesar de no hallarse el matrimonio inscrito en el Registro Civil, la actora reunia la condlicion
de conyuge superviviente del causante de la prestacion, y por lo tanto se le ha de conceder la
condlicion de viuda a la misma, a los efectos prevenidos en el articulo 174 de la LGSS...”. Se admite,
pues, la validez de un matrimonio celebrado en el marco de una confesion religiosa inscrita en el
registro de entidades religiosas del Ministerio de Justicia, aunque dicho matrimonio no se registrd
civilmente.

La segunda de las situaciones citadas ha dado lugar a una mayor polémica, existiendo
varias sentencias al respecto, incluida una sentencia del Tribunal Constitucional, donde se denegaba
el acceso a la pension de viudedad a una viuda que habia contraido matrimonio con el sujeto
causante por el rito gitano, sin los consecuentes efectos civiles.

No obstante, esa negativa se ha visto enmendada recientemente mediante una sentencia
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 8 de diciembre de 2009, que entiende que ha
existido una discriminacién en contra de la reclamante, que pertenece, por otra parte, a una
comunidad -la gitana- que solo reconoce el matrimonio celebrado segun sus ritos. Asimismo, se
destaca que, aunque el matrimonio no habia sido registrado, se habia concedido un libro de familia
asi como la condicion de familia numerosa y el acceso a la asistencia sanitaria.

5. Reflexiones finales: Pension de viudedad, nuevas formas de familia y

dependencia econdmica. Las claves de una reforma legal pendiente

Una vez analizados, desde la perspectiva juridica, los distintos puntos de vinculacion entre
las nuevas formas de familia y la pension de viudedad, cabe realizar varias consideraciones finales:

1%) Tal y como hemos visto, las ultimas reformas legales llevadas a cabo en este ambito, si
bien van dirigidas a regular la situacion de las nuevas formas de familia —el caso de las parejas de
hecho (homosexuales o heterosexuales)-, también denotan una mayor vinculacion entre el acceso a

# RJ 2005/2170.
& AS 2009/1785.

& Affaire Mufoz Diaz c. Espagne (Requéte n® 49151/07). 5
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la pension de viudedad y la dependencia econdmica del sujeto causante —tanto en el supuesto de las
parejas de hecho como en la nueva regulacion llevada a cabo en el marco de las crisis
matrimoniales-, hallandose en el fondo de esta ultima tendencia la progresiva adaptacion a un nuevo
modelo familiar en el que la mujer ya se ha incorporado al mercado de trabajo y, en consecuencia,
puede acceder a las diferentes prestaciones del sistema de Seguridad Social, abandonando
formalmente —que no, muchas veces, materialmente- su papel como cuidadora de hijos, personas
dependientes y/o cuidadora del hogar.

Es mas, hace tiempo que estad prevista una reforma integral de la pensién de viudedad —
recogida en la propia Ley 40/2007, de 4 de diciembre- encaminada a condicionar, en todos los
casos, el acceso a la pension de viudedad a la existencia de una situacion de dependencia
economica, convirtiéndola, a todos los efectos y para todos los casos, en una verdadera renta de
sustitucion. Nuevamente, se hace referencia a esa reforma integral y al cambio en el modelo social y
de familia en el documento de revision del Pacto de Toledo presentado por el Gobierno en enero de
2010, citado paginas atras.

2%) A la espera que se produzca esa reforma integral de la pension de viudedad, cabe
afirmar que, actualmente y como hemos visto, no existe una posicién de igualdad entre las parejas
de hecho y las parejas matrimoniales (ya sean, en ambos casos, homosexuales o heterosexuales), e,
incluso, tampoco existe una posicion de igualdad entre las parejas de hecho puras y las parejas de
hecho formalizadas. Diferencias de trato que vienen siendo asumidas por los Tribunales sobre la
base de que es voluntad del legislador establecer regimenes juridicos —y consecuencias- distintos.

No obstante, y al margen de la posible existencia de problemas de constitucionalidad —que
dificiimente tendrian éxito en su planteamiento ante el Tribunal Constitucional dada la posicién
defendida por éste en el pasado en torno a esta cuestion-, si cabe afirmar que el régimen previsto
para las parejas de hecho formalizadas es muy restrictivo y que va, mas alla, de la exigencia de una
dependencia econdmica respecto del sujeto causante.

A nuestro entender, aun exigiendo la citada dependencia economica como nueva
caracteristica de alcance general para todas las pensiones de viudedad, deberia flexibilizarse —con
las suficientes garantias desde la perspectiva de la prueba- el régimen juridico de las parejas de
hecho, facilitandoles el acceso a las pensiones de viudedad.

En este sentido, puede resultar excesivo exigir 5 afios de convivencia ininterrumpida e
inmediata al fallecimiento cuando ese requisito no se aplica en el caso del matrimonio, incorporar la
existencia de hijos comunes como un factor a tener en cuenta —cuando tampoco se hace cuando se
trata de un matrimonio- o prever que las unicas pruebas de la existencia de la pareja de hecho son la
inscripcion en un registro o un documento publico descartando, en todos los casos, otro tipo de
prueba. En definitiva, deberiamos avanzar en la aceptacion real de este nuevo de modelo de familia,
perfectamente arraigado en la sociedad andaluza y en la sociedad esparola en general.

3?) No se han planteado -mas alla del régimen transitorio aplicable tras su aceptacion legal-
problemas aplicativos respecto de la pension de viudedad en el marco de los matrimonios
homosexuales, aplicandose un régimen de igualdad en relacion con los matrimonios heterosexuales.

No obstante, si han surgido reclamaciones en el caso de las prestaciones de maternidad y
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paternidad.

4?) Con premura deberia resolverse legalmente —y no solo judicialmente por parte del
Tribunal Supremo- la situacion derivada de la poligamia, como nuevo modelo de familia con un
fundamento cultural-religioso, optando por una solucion u otra de las defendidas actualmente por los
Tribunales Superiores de Justicia.

A nuestro entender, al margen que, como vimos, no es posible —ni aceptable- admitir la
poligamia en cuanto institucion, si cabe plantearse la necesidad de admitir los efectos que la misma
puede provocar en el marco de la pension de viudedad, admitiendo, en consecuencia, el reparto de
la pension de viudedad —una unica pension, logicamente- entre las esposas del sujeto causante,
aplicando como criterio de calculo mas equitativo, el reparto en partes iguales. Otra opcion legal
implica desproteger a alguna de las mujeres que convivieron, como esposas, con el sujeto causante.

5% Aun cuando los Tribunales ya han establecido criterios claros en esta cuestion, cabe
plantearse la necesidad de regular los efectos de los modelos familiares estructurados en torno al
matrimonio, pero celebrado éste bajo las directrices de una confesion religiosa diferente de la
catdlica o conforme a las reglas de una determinada cultura, como es la gitana. Son realidades que
deberian recogerse ya en la norma, dado que se dan en la practica, siendo resueltas de forma
diversa por parte de los Tribunales.

El factor de la diversidad cultural ligada a la inmigracion debe empezar a reflejarse también
en la normativa de Seguridad Social, y la pension de viudedad puede ser un primer paso muy
acertado.

6?) Como hemos visto, si bien se han producido importantes reformas, puede accederse a
una pension de viudedad en un caso de separacion, divorcio o nulidad matrimonial.

En este punto, cabe considerar esas reformas como fundamentadas, como ya hemos
sefialado, en la propia evolucién del modelo de familia subyacente. A nuestro entender, la exigencia
de dependencia econémica en este ambito —manifestada en la existencia de una pension
compensatoria y vinculando la propia cuantia de la pension de viudedad al importe de la
correspondiente pension compensatoria- resulta acertada como ‘“arance” de esa reforma integral
todavia pendiente, aun cuando, en estos momentos, crea una cierta desigualdad de trato por cuanto
si bien el o la ex conyuge cobrara en estos términos la pension de viudedad, el conyuge viudo la
percibe con independencia de la duracion de su matrimonio y de la existencia 0 no de dependencia
economica. Desigualdad que se resolveria si esa proxima reforma integral vincula efectivamente, en
todos los supuestos, dependencia econdmica y pension de viudedad.

7%) Finalmente, ;qué ocurre cuando se convive en el mismo domicilio —durante un
prolongado periodo de tiempo- y existen vinculos de parentesco —hermanos, tios, sobrinos-, 0 sélo
existen vinculos de amistad y fallece el sujeto causante del que se depende econdmicamente?

La primera situacién esta cubierta parcialmente (para el caso de los parientes de segundo
grado por consanguinidad) por las denominadas prestaciones a favor de familiares, diferenciandose,
como vimos al inicio de este capitulo, entre una pension vitalicia y un subsidio temporal. No
obstante, en este ambito resulta necesaria una revision y actualizacion, tanto de los sujetos

beneficiarios como de los requisitos exigidos para poder acceder a la proteccién, y de su cuantia —
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que sigue anclada en un reducido 20 por 100 de la correspondiente base reguladora <la base
reguladora de la pension de viudedad>-. A nuestro entender, existiendo dependencia econdmica,
estas prestaciones deberian mejorarse y actualizarse.

La segunda situacion no esta prevista actualmente por la legislacion ni tampoco la
reconocen los Tribunales. Por tanto, a pesar de convivir durante un largo periodo de tiempo en el
mismo domicilio y existiendo una dependencia econdmica no es posible acceder actualmente a una
prestacion por muerte y supervivencia, al no existir una relacion afectiva conyugal o analoga (la
pension de viudedad de matrimonios y parejas de hecho) ni parentesco con el sujeto causante (las
prestaciones a favor de familiares). A nuestro entender, en determinadas situaciones suficientemente
probadas esta solucion legal es demasiado estricta, pudiéndonos plantear la extension de las
prestaciones a favor de familiares también a este tipo de situaciones.

En conclusion, a pesar de su importancia, la pension de viudedad se encuentra actualmente
inmersa en lo que podriamos calificar como una situacion de /mpasse que llevara, en los proximos
afnos, a la puesta en marcha de reformas que, sobre la base (0 con la excusa) de los cambios
acaecidos en el propio modelo familiar, traeran consigo una reduccion de la proteccién otorgada.
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La familia en Espafia se encuentra inmersa en un profundo proceso de cambio (Alberdi, 1999;
Meil Landwerlin, 1999; Pérez Diaz, Chulia y Valiente, 2000). Esto no es en si ninguna novedad.
La familia siempre ha sido una institucion dinamica, que ha ido evolucionando y adaptandose a
los tiempos. Sin embargo, desde una perspectiva historica, los cambios de las ultimas décadas
han sido especialmente rapidos. Algunas estadisticas nos pueden ayudar a apreciar la verdadera
dimension del cambio. La edad media al primer matrimonio ha aumentado mas de 6 afos
desde 1980 (pasando de 23,9 a 30,6 afios entre las mujeres y de 26,2 a 32,8 afios entre los
hombres), 2 de cada 3 mujeres y 4 de cada 5 hombres de 25 a 29 afios estan actualmente
solteros, las tasas de divorcio contemporaneas implican que mas de un 20% de las parejas
casadas se separan, y 2 de cada 10 matrimonios es el segundo para al menos uno de los
conyuges. Las mujeres espafiolas no solo se encuentran entre las que menos hijos tienen en el
mundo, sino también entre las que los tienen mas tarde. Y mientras que a mediados de los 70,
la practica totalidad de los hijos nacian después de la boda religiosa de sus padres, hoy en dia el
la mitad de los matrimonios son civiles y 1 de cada 3 nacimientos se produce fuera del
matrimonio.

Estos cambios se observan, con mayor o menor intensidad, en la mayoria de los paises
europeos (Pinelli, Hoffman-Nowotny y Fux, 2001), y se encuadran dentro de lo que se ha
denominado la “segunda transicion demografica”. Bajo este concepto, acufiado por van de Kaa
(1987) y Lesthaeghe (1991) a finales de los afios 80, se engloban toda una serie de cambios en
los comportamientos sexuales, matrimoniales y reproductivos, que a su vez estan ligados a
amplias transformaciones sociecondmicas, institucionales, ideoldgicas y en las relaciones de
género, y que han conducido a una creciente diversificacion de las formas de convivencia, a una
pluralizacion de las trayectorias de vida individuales y a una profunda transformacion de la
propia naturaleza de la vida familiar y de las aspiraciones conyugales y reproductivas.

Las familias espafiolas del siglo XXI son unas familias mas plurales, mas versatiles y mas
complejas. En esta presentacion nos vamos a centrar en dos nuevas dinamicas familiares, que
han experimentado un gran ascenso en la ultima década: las parejas de hecho y los nacimientos
al margen del matrimonio. El progresivo aumento de la cohabitacién y de la fecundidad no
matrimonial cuestiona la hegemonia que ha ostentado hasta ahora el matrimonio legal como
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base de la vida familiar e insta a reevaluar algunos de los supuestos sobre los que se han
desarrollado muchas politicas publicas (Kiernan, 2004).

Las parejas de hecho

Aunque la prevalencia de las uniones de hecho en Espafa es todavia muy inferior a la observada
en la mayoria de los paises europeos (Kiernan, 2002), donde la cohabitacién constituye un
estadio habitual previo o alternativo al matrimonio, se trata de una pauta emergente claramente
en alza (Castro Martin, 2003; Meil Landwerlin, 2003; Castro Martin y Dominguez, 2008) y, por
ello, es importante documentar su evolucién y sus caracteristicas. El hecho de que un 34,5% de
los nacimientos en 2009 se produjeran en un contexto no matrimonial y aproximadamente dos
tercios de los mismos en el seno de una pareja de hecho sugiere que Espafia no es ajena a la
pauta de creciente disociacion entre matrimonio y reproduccion o a la tendencia global hacia la
diversificacion de formas de familia.

A pesar de la preeminencia que ha tenido durante largo tiempo la familia tradicional en Espana,
las encuestas de opinién reflejan un elevado nivel de aceptacion de los nuevos modelos de
familia. Segun el barometro de Junio de 2004 del CIS, solo el 17,7% de los encuestados
desaprueban el aumento de las parejas de hecho, y Unicamente el 11,5% declara que seria un
problema grave que una hija suya conviviera sin estar casada. Existe también una opinion
mayoritariamente favorable a legislar la situacion de las uniones de hecho y equiparar sus
derechos a los del matrimonio.

El estudio de las uniones de hecho en Espafia esta fuertemente limitado por la escasez de datos
adecuados a nivel nacional, en comparacion con otros paises de nuestro entorno, que disponen
de numerosas encuestas o registros continuos —en el caso de los paises escandinavos—. Las
uniones de hecho, precisamente por su caracter consensual, no estan recogidas en los registros
oficiales de estadisticas vitales. Los registros implantados recientemente en la mayoria de las
Comunidades Auténomas son de caracter voluntario y por tanto no exhaustivo. Ademas, al no
estar integrados en el sistema estadistico, los datos individualizados no estan a disposicion de
los investigadores. A pesar de las limitaciones, podemos acudir a varias fuentes para analizar las
pautas de cohabitacion en Esparia.

La Encuesta de Fecundidad y Familia, realizada por el CIS en 1995, se encuadr6 dentro de un
proyecto internacional coordinado por la Comision Econdmica para Europa de Naciones Unidas,
que abarcé mas de 20 paises (Festy y Prioux, 2002). La muestra, representativa a nivel
nacional, contiene biografias conyugales, reproductivas, educativas y laborales, por lo que es
posible reconstruir las historias de vida individuales —tanto en el terreno familiar como laboral-
desde la infancia hasta el momento de la entrevista. Algunas de las limitaciones de esta
encuesta estan relacionadas con el tamafo de la muestra, ya que ésta no se sobredimensiond
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para poder estudiar adecuadamente comportamientos emergentes como la cohabitacion. Sin
embargo, si utilizamos una perspectiva longitudinal, comparando generaciones sucesivas, los
datos de la Encuesta de Fecundidad y Familia de 1995 proporcionan suficiente evidencia del
importante aumento en la probabilidad de cohabitacién: el porcentaje de mujeres que formd una
pareja de hecho en algin momento antes de cumplir los 35 afios fue del 2,3% para la
generacion nacida a finales de los afios 40, 6,1% para la generacion nacida en los afios 50, y
13,2% para la generacion nacida en los afios 60 (Castro Martin, 1999).

El Censo de 2001 también nos permite identificar a los individuos que conviven en pareja sin
estar legalmente casados. La ventaja del censo es, sobre todo, su gran tamafio, lo que nos
permite estudiar fenomenos minoritarios 0 emergentes. Tiene, sin embargo, una importante
desventaja, ya que no recoge informacion retrospectiva y por tanto solo permite un analisis de
corte transversal. Este es un serio inconveniente en el caso de la cohabitacion, ya que muchas
uniones se transforman en matrimonios después de un periodo relativamente corto de
convivencia, o se disuelven, por lo que el porcentaje de personas que estan cohabitando en un
momento dado es necesariamente pequefio y no siempre representativo del conjunto de
poblacién que ha cohabitado en algin momento de su biografia. A pesar de estas limitaciones,
los datos censales nos permiten comparar el perfil sociodemografico de las parejas de hecho y
las parejas casadas.

El Grafico 1 presenta el perfil de edad, nivel educativo, situacion laboral y régimen de tenencia
de la vivienda de las mujeres de 15 a 49 afios en pareja de hecho y matrimonio, segtn el Censo
de 2001. Observamos que la distribucién por edad de las parejas de hecho es
considerablemente mas joven que la de los matrimonios. Sin embargo, hay que sefalar que la
cohabitacion no es un fendmeno exclusivamente juvenil: un tercio de las mujeres tiene mas de
35 afios.

En cuanto al nivel educativo, los datos censales muestran que la proporcion de mujeres con alto
nivel educativo es mayor entre las parejas de hecho que entre los matrimonios. Concretamente,
el 21,5% de las mujeres que estaban cohabitando en 2001 tenian estudios universitarios frente
al 17,6% de las mujeres casadas. Hay que tomar estos datos con cautela, dado que esta
divergencia puede deberse en parte a la diferencia de edades, ya que las mujeres en union
consensual son mas jovenes que las casadas y las generaciones mas jovenes han tenido un
mayor acceso a la educacién superior.
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Gréfico 1: Perfil sociodemografico de parejas de hecho y matrimonios. Mujeres de 15 a 49 arios,
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En cuanto a la relacién con la actividad economica, las diferencias entre los dos tipos de unién
son notables. Entre las cohabitantes, el porcentaje de mujeres econémicamente activas
(ocupadas o en paro) es del 78,4% mientras que entre las casadas es del 61%. Varios estudios
han apuntado a las uniones de hecho como un tipo de union mas igualitaria que el matrimonio,
en lo que se refiere a valores y roles de género (Batalova y Cohen, 2002). La mayor participacion
laboral de las mujeres que cohabitan en comparacion a las casadas, es un indicio en esta
direccion, aunque el reparto de tareas del hogar requiera un analisis mas pormenorizado
(Cunningham, 2005). El perfil laboral de sus parejas es mas homogéneo. La tasa de actividad
economica es muy similar, sin embargo, la tasa de paro entre los hombres que cohabitan
(10,1%) es superior a la de los casados (5,7%), lo cual apunta a una mayor inestabilidad laboral y
econdémica entre los cohabitantes (Kravdal, 1999).

Otra variable asociada a la estabilidad econdmica es el régimen de tenencia de la vivienda.
Espafa es el pais de la UE con mayor proporcion de viviendas en régimen de propiedad —en
torno al 85%- y el alquiler generalmente se ha asociado a familias con pocos recursos o bien a
individuos con elevada movilidad geografica. Los datos del Censo de 2001 muestran que el
porcentaje de parejas de hecho que viven en una vivienda alquilada (32,9%) es casi el doble que
el de las parejas casadas (17,2%). Estas diferencias podrian deberse a multiples causas: escasez
de recursos, provisionalidad de la union, incertidumbre acerca de su continuidad a largo plazo, o
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un deseo consciente de evitar contratos a largo plazo —como una hipoteca- que dificulten una
eventual separacion.

Los datos del censo también revelan que las uniones de hecho son mas frecuentes entre la
poblacién extranjera residente en Espafia que entre la poblacion espariola (Grafico 2). En
concreto, el 18% de las uniones de mujeres extranjeras de 15 a 49 afios son uniones de hecho,
frente al 8% de las uniones integradas por mujeres espafiolas. Las mujeres procedentes de otros
paises de la UE son las que mas cohabitan (23% de uniones de hecho), seguidas de las mujeres
latinoamericanas (21% de uniones de hecho). Reproducen, por tanto, unos patrones comunes en
sus paises de origen. Las uniones consensuales, por ejemplo, han sido un componente esencial
del sistema familiar latinoamericano desde la época colonial y en algunos paises, el nimero de
uniones consensuales incluso supera al de matrimonios legales entre las mujeres en edad
reproductiva (Cortina, Bueno y Castro Martin, 2010).

Gréfico 2: Tipo de union conyugal entre las mujeres d e15 a 49 arios, Censo 2001.
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Otra diferencia significativa entre las parejas de hecho y las parejas casadas tiene que ver con su
fecundidad. El Censo de 2001, aunque sélo facilita informacion sobre la situacion de convivencia
en el momento del censo y no del nacimiento, también nos proporciona algunos indicios sobre
los vinculos entre cohabitacion y fecundidad. Un 39,3% de las parejas de hecho tienen hijos
comunes y un 7,1% adicional de mujeres tiene hijos de parejas previas. La fecundidad de las
parejas de hecho sigue siendo, sin embargo, inferior a la de las parejas casadas. Asi, en el
momento del censo, 53,6% de las mujeres en unién de hecho no convivian con ningun hijo
frente a solo 19,8% de las mujeres casadas, aunque como en el resto de las comparaciones,
habria que tener en cuenta las diferencias de edad.

El aumento de la cohabitacion y la fecundidad no matrimonial, por tanto, estan estrechamente

ligados. Esta informacion es crucial desde la perspectiva del bienestar infantil (Brown, 2002), ya
que las potenciales desventajas a las que se enfrentan los hijos no matrimoniales estan en gran
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medida asociadas a la ausencia del padre, tanto a la hora de compartir las responsabilidades
economicas del hogar como las responsabilidades afectivas y de cuidado. Estas desventajas, por
consiguiente, no afectarian a los hijos de parejas de hecho. Hay que sefialar, sin embargo, que
aunque los hijos de una pareja de hecho nacen en un contexto analogo al de una pareja casada,
numerosos estudios muestran que las uniones de hecho son menos duraderas que los
matrimonios, por lo que la probabilidad de que estos niflos experimenten durante su infancia
una situacion de familia monoparental es mas elevada que entre los nacidos dentro del
matrimonio (Manning, Smock y Majumbar, 2004).

Gréfico 3: Cambios en la modalidad de primera union conyugal, segun generacion. Encuesta de
Fecundidad y Valores, 2006.
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Una fuente de datos mas reciente es la Encuesta de Fecundidad, Familia y Valores (CIS, 2006),
que recoge, entre otros datos, biografias retrospectivas de formacién de pareja. El Gréfico 3,
basado en datos de esta encuesta, confirma que recientemente ha habido un aumento
substantivo en la formacion de parejas de hecho. Por ejemplo, el porcentaje de mujeres que
habia iniciado una pareja de hecho antes de los 30 afios era del 6% en la generacion nacida en
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1950-1959, del 14% en la generaciéon nacida en 1960-1969, y del 30% en la generacién nacida
en 1970-1979.

En resumen, hemos constatado que la cohabitacion en Espafa ha experimentado un importante
aumento, aunque todavia se sitlie en unos niveles inferiores a los observados en los paises de
norte de Europa. Es muy probable que los principales frenos a la cohabitacién sean de orden
economico y no ideoldgico. Dado que la aceptacion social de la cohabitacién manifestada por los
jovenes espafioles no difiere de la de otros paises, es posible que sean los mismos obstaculos
que frenan el matrimonio —desempleo, inestabilidad laboral, escasez de vivienda en alquiler y
carestia de vivienda en propiedad- los que también estén frenando la formacién de uniones
consensuales (Castro Martin, Dominguez-Folgueras y Martin Garcia, 2008).

Sin embargo, todo parece apuntar a un crecimiento sostenido en el futuro. Por una parte, si
asumimos que las barreras tanto a la cohabitacion como al matrimonio son en gran parte
economicas, pero que la cohabitacion conlleva menos obligaciones financieras y es mas flexible
en cuanto a los requisitos normativos previos a su formacion —por ejemplo, vivienda en
propiedad, capital acumulado y trabajo estable- esta modalidad de union podria adaptarse
mejor a los nuevos tiempos de incertidumbre laboral (Simo, Castro Martin y Soro Bonmarti,
2005). Por otra parte, la independencia econdémica de la mujer ha aumentado sus expectativas
con respecto a la vida de pareja, y una mayor conciencia de los riesgos de ruptura favorece un
periodo de “prueba”. Algunos autores como Cherlin (2000) apuntan que la cohabitacion puede
servir como conveniente ensayo de convivencia para evaluar la distribucion equitativa de las
responsabilidades domeésticas.

Espafa, a diferencia de otros paises de la Union Europea (Waaldijk, 2005), no cuenta con una
legislacion a nivel nacional que equipare los derechos de las uniones de hecho y los
matrimonios. Existen, sin embargo, leyes de caracter autonomico que regulan algunos derechos.
Es probable que el aumento previsible de la cohabitacién impulse el debate acerca de los retos a
los que se enfrentan las nuevas formas de familia. Los cambios documentados hasta ahora
sugieren dos tendencias en el futuro: por una parte, los individuos optaran cada vez con mayor
frecuencia por formar parejas fuera del marco legal del matrimonio y, por otra parte, las
instituciones legales proseguiran avanzando en la formalizacion de derechos y obligaciones en
estas nuevas parejas.

La fecundidad no matrimonial
Si la disociacion entre sexualidad y reproduccion, con el consiguiente descenso de la fecundidad,
fue uno de los grandes catalizadores del cambio familiar en la segunda mitad del siglo XX a nivel

global, la disociacién entre matrimonio y reproduccion, con el consiguiente debilitamiento de los
vinculos paterno-filiales, seguramente sera uno de los ejes que moldeara las biografias familiares
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en el presente siglo (Quilodran y Castro Martin, 2009). El aumento de la fecundidad fuera del
matrimonio no sélo refleja la creciente diversificacién de trayectorias conyugales y reproductivas,
sino que puede condicionar de forma importante el reparto de responsabilidades familiares y la
articulacion de las redes de solidaridad familiar, los patrones de relaciones de género y las
condiciones de vida y bienestar de nifios, mujeres y hombres a lo largo del curso de vida (Seltzer
2000). De ahi la importancia de medir, contextualizar e interpretar este importante aspecto del
proceso de formacion familiar.

La fecundidad no matrimonial es un fenémeno cada vez mas global. Aunque la mayoria de los
estudios realizados se han centrado en el mundo desarrollado (Heuveline, Timberlake y
Furstenberg 2003; Sobotka y Toulemon, 2008), son regiones como América Latina las que
presentan los porcentajes mas elevados de nacimientos fuera del matrimonio, un patrén
estrechamente vinculado a la tradicién de uniones consensuales que integran el sistema familiar
desde hace siglos (Quilodran, 1999; Castro Martin, 2001, 2002). La mayoria de los estudios que
se han centrado en la fecundidad no matrimonial, lo han hecho principalmente desde dos
opticas (Perelli-Harris y Gerber, 2009). En los estudios centrados en Europa, la fecundidad no
matrimonial se suele enmarcar dentro del conjunto de transformaciones familiares ligadas a la
segunda transicion demografica (Lesthaeghe, 2010), y se asocia a un cambio de valores que
prioriza las aspiraciones de autonomia personal, demanda unas relaciones de género mas
igualitarias y rechaza injerencias institucionales, tanto religiosas como estatales, en la vida
privada. Aunque las circunstancias y motivaciones tras la fecundidad no matrimonial varian
considerablemente segln el contexto especifico de cada sociedad, la mayoria de los nacimientos
no matrimoniales en Europa, sobre todo en los paises noérdicos, se produce en el seno de una
pareja estable que convive y, por tanto, en un contexto familiar analogo al de una pareja casada
(Kiernan, 2001). En los estudios centrados en Estados Unidos, por el contrario, la fecundidad no
matrimonial se suele asociar a madres solas o a parejas cohabitando con un alto grado de
inestabilidad, en ambos casos pertenecientes a estratos sociales desfavorecidos (Wu and Wolfe,
2001). En este contexto, donde estructura familiar y desigualdad social estan estrechamente
vinculados, las causas y consecuencias de la fecundidad no matrimonial se interpretan en clave
de desventaja y se subraya su papel en la transmision intergeneracional de la pobreza
(McLanahan y Percheski, 2008).

En 1970 Espafia (con un 1,3% de nacimientos fuera del matrimonio) era, junto con Grecia
(1,1%), el pais europeo donde la fecundidad no matrimonial era mas baja. No es hasta el afio
1975, una vez finalizada la dictadura franquista y con un significativo retraso con respecto a la
mayoria de los paises europeos, cuando comienza la tendencia, ininterrumpida hasta nuestros
dias, de ascenso de la fecundidad no matrimonial. La democratizacion de la vida politica, social
y familiar, la creciente secularizacion de la sociedad, el avance de las mujeres en el terreno
educativo y laboral, y una mayor libertad sexual son algunos de los procesos asociados a esta
tendencia. Como puede apreciarse en el Grafico 4, el porcentaje de nacimientos fuera del
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matrimonio pasa del 2% en 1975 al 8% en 1985 y al 11,1% en 1995. El ritmo de aumento se
acelera considerablemente a partir de la segunda mitad de los afios noventa, y en el afio 2009
los nacimientos no matrimoniales pasan a representar el 34,5% de los nacimientos, es decir,
alrededor de 1 de cada 3 nacimientos.

Gréfico 4. Evolucion del numero y porcentaje de nacimientos no matrimoniales, 1900-2007
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Esta evolucion refleja en parte el cambio en las pautas de nupcialidad (Dominguez-Folgueras y
Castro Martin, 2008). A raiz del retraso del matrimonio hasta edades cada vez mas tardias, ha
aumentado considerablemente la proporcién de mujeres no casadas en edad reproductiva. Al
mismo tiempo, el incremento de divorcios y de familias monoparentales ha ampliado la
visibilidad social de las madres solas y, posiblemente, la aceptacion de la maternidad en solitario
como opcion. El aumento de la cohabitacion es otra de las tendencias que subyacen al
incremento reciente de la fecundidad no matrimonial.

El aumento inicial de la fecundidad no matrimonial en la segunda mitad de los afios setenta
precede al cambio legislativo. En 1981 se modifica el Cédigo Civil para adaptarse a la
Constitucion —que proclama la igualdad de todos los espafoles ante la Ley, sin que pueda
prevalecer discriminacion alguna por razon de nacimiento (articulo 14)-, se elimina el concepto
de ilegitimidad y se establece la igualdad de derechos entre los hijos nacidos dentro y fuera del
matrimonio. La tradicional dicotomia entre hijos /egitimos e ilegitimos se sustituye por la
distincién entre hijos de madre casadas y no casadas a efectos estadisticos, pero sin
implicaciones legales. Aunque la equiparacion legal es posterior al inicio de la tendencia
ascendente de la fecundidad no matrimonial, es probable que haya contribuido al aumento
progresivo de la misma, al compas de una mayor tolerancia social hacia nuevas formas de
familia. Segun la Encuesta de Fecundidad y Familia 1995, el 88,4% de las mujeres y el 81,7% de
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los hombres se declaran de acuerdo con la siguiente frase: “si una mujer quiere tener un hijo
por su cuenta y no quiere tener una relacion estable con un hombre, deberia poder hacerlo”.

También hay que sefialar que en 1978 se despenaliza la venta de anticonceptivos y que en
1985 se despenaliza el aborto en determinados supuestos (Ruiz Salguero et a/, 2005). Dado
que el aumento en la prevalencia anticonceptiva entre la poblacion soltera (Castro Martin, 2005)
y la posibilidad de acceso a la interrupcién voluntaria del embarazo coinciden con el ascenso de
la fecundidad no matrimonial, cabe suponer que una mayoria de los nacimientos fuera del
matrimonio son nacimientos deseados.

Las tasas de fecundidad no matrimonial, un indicador mas refinado que el porcentaje de
nacimientos no matrimoniales, nos indica que hasta la mitad de la década de los noventa, el
descenso de la fecundidad matrimonial es la principal causa del creciente peso relativo de los
nacimientos no matrimoniales, y que so6lo a partir de entonces podemos documentar un
aumento inequivoco de la propensién a tener un hijo fuera del matrimonio. Si refinamos todavia
mas el indicador, las tasas especificas de fecundidad no matrimonial por edad nos sugieren que
las principales protagonistas del aumento en la propension de tener hijos no matrimoniales son
las mujeres no casadas entre 30 y 39 afios.

Es importante situar la evolucién y los patrones de fecundidad no matrimonial en Espafia dentro
de un marco comparativo internacional, con el fin de identificar paralelismos y singularidades,
gue nos ayuden a bosquejar la trayectoria previsible en el futuro. Aunque el debate sobre si
Europa avanza hacia la convergencia o la diversificacion de los comportamientos familiares sigue
inconcluso, si nos centramos en la evolucion de la fecundidad no matrimonial en el periodo
reciente, la reduccion de distancias entre Espafia y el promedio de la Union Europea es evidente
(Grafico 5). Aun asi, el nivel de fecundidad no matrimonial en Espafia se mantiene bastante por
debajo del documentado para los paises del norte de Europa o de paises limitrofes como Francia
(todos ellos con niveles de fecundidad no matrimonial superiores al 50%). Es quizds demasiado
pronto para dilucidar si los paises europeos convergeran eventualmente o si mantendran sus
diferencias en funcién del nivel socioecondmico, el tipo de sistema de bienestar o la tradicion
cultural. Sin embargo, no hay duda de que la disociacion entre matrimonio y reproduccion es
una tendencia global, creciente y hasta el momento irreversible.
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Gréfico 5. Porcentaje de nacimientos no matrimoniales, Espafia, UE-15, UE-25, 1960-2005
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En Espafa, no solo ha aumentado rapidamente la fecundidad no matrimonial, sino que el perfil
sociodemografico de las madres no casadas ha experimentado una importante transformacion
(Castro Martin, 2007). Durante mucho tiempo, el término ‘madre soltera’ ha evocado imagenes
asociadas a mujeres adolescentes o jovenes, que tenian su primer hijo sin haberlo planeado, y
cuyo curso de vida posterior estaba condicionado por este acontecimiento, en general
desfavorablemente —tanto en el plano educativo y laboral, como en sus probabilidades de
matrimonio—. Hoy en dia, sin embargo, no hay un perfil Unico o predominante de madre no
casada. Los nacimientos no matrimoniales ocurren en un amplio rango de edad, no son
necesariamente primogénitos, pueden preceder o suceder a un matrimonio, pueden
corresponder a una mujer sola o que convive con su pareja de hecho, y pueden acelerar o
dificultar un matrimonio posterior.

Algunos de los cambios documentados en el perfil sociodemografico de las madres no casadas
tienen importantes implicaciones sociales. Por ejemplo, el que un 40% de los nacimientos no
matrimoniales corresponda a mujeres mayores de 30 afios sugiere que una proporcion
importante de estos nacimientos son el resultado de una decision meditada. El aumento de la
cohabitacion ha jugado un papel importante en esta transformacion. Aproximadamente dos
tercios de los nacimientos no matrimoniales corresponden a parejas de hecho y, por tanto,
creceran en un hogar similar al de una pareja casada. Este cambio en el perfil de edad y en la
situacion de pareja de las madres no casadas, junto con una mayor actividad laboral, tiene
implicaciones favorables para el bienestar de madres e hijos. La edad, la actividad laboral y la
presencia de pareja en el hogar reducen significativamente el grado de vulnerabilidad
economica, social y emocional de las madres no casadas, y por consiguiente, las desventajas
sociales de sus hijos.

Sin embargo, aunque muchos nacimientos no matrimoniales corresponden a madres no

casadas ‘de jure’ pero casadas ‘de facto’, no hay que olvidar que una proporcion importante
corresponde a mujeres solas con un nivel educativo bajo. Numerosos estudios han documentado
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que las multiples desventajas que afrontan las madres no casadas y sus hijos estan asociadas a
los ingresos del hogar. Por ello, cobran especial protagonismo las politicas orientadas a atenuar
la desigualdad social vinculada a la estructura familiar, y a garantizar el bienestar de todos los
nifios independientemente del hogar en el que vivan (Castro Martin, 2010). A este respecto, son
los paises nordicos, con mayores transferencias sociales a los hogares econémicamente
vulnerables, los que muestran una menor concentracion de la pobreza en los hogares
monoparentales.

Conclusiones

En resumen, las transformaciones del contexto familiar que hemos apuntado reflejan una
creciente pluralidad, complejidad y vulnerabilidad de los vinculos familiares. En el caso de las
parejas de hecho, con o sin hijos, o de las madres sin pareja, se trata de pautas “emergentes”,
todavia alejadas de la media europea, pero que han experimentado un gran aumento en la
ultima década, contribuyendo a una creciente diversidad familiar. Por consiguiente, ya no
podemos hablar en sentido estricto de familia, sino de familias en plural.

El debate actual se centra en torno a las fronteras, cambiantes e imprecisas, entre la
responsabilidad publica y privada con respecto al bienestar de las familias. Hasta ahora, de los
tres pilares en los que se sustenta el sistema de bienestar —Estado, mercado y familia—, la
microsolidaridad familiar ha tenido en Espafia un mayor protagonismo que en otros paises del
entorno, supliendo carencias y amortiguando deficiencias del sistema de proteccion social. En
muchos casos, las familias actuan como proveedoras de servicios sociales, como seguros de
riesgo ante el desempleo o la enfermedad, incluso como agencias de empleo a través de sus
relaciones informales, o como agencias de ahorro para los jovenes. Sin embargo, los cambios
sociales, demograficos y de la propia dinamica familiar cuestionan la sostenibilidad de este
sistema, que hasta ahora ha funcionado en buena medida gracias al trabajo no remunerado de
las mujeres. Por tanto, el Estado tendra que disefar politicas que amortigiien una desigualdad
social cada vez mas ligada a la estructura familiar, que garanticen el bienestar de los nifios
independientemente del tipo de familia en el que convivan, y que eviten la feminizacion,
juvenilizacion o infantilizacién de la pobreza. A su vez, el mercado tendra que proveer servicios
orientados al bienestar familiar, que antes proporcionaban de forma gratuita las mujeres.
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