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El rico venero gue para nuestro sistema juridico todo, y de modo
significado para el ordenamiento laboral, estd representande la con-
sagracién constitucional del prineipio de no-diseriminacién alcanza una
de sus mailtiples manifestaciones en lo que se refiere a las pensiones
de viudedad, previstas por la legislacion de Seguridad Social tradicio-
nalmente en favor del cényuge supérstite. Las paginas que siguen re-
producen mi aportacion a las II Jornadas Hispano-Luso-Brasilefias de
Derecho del Trabajo (Tercera Ponencia: La igualdad y no discrimina-
cibn en las relaciones de trabajo) celebradas en Salamanca (abril, 1983).
En ellas aparecen como aspectos principalmente considerados los si-
guientes:

— ¢l de las pensiones por viudedad (en todo caso, por referencia al
sistema general de la Seguridad Social), cuando sobreviven va-
rios conyuges o personas gue hubieran pedido serlo caso de ha-
ber existido el divorcio;
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— el de los problemas transitorios surgidos al hilo de la Ley 30/1981,
esto es, en tanto se tramitan los divercios que la misma permite
y se gregularizan» las situaciones anbtmalas;

— el de las <uniones libres», realidad ignorada por el legislador y
para la que se reclama una solucidn equitativa;

— en fin, el de la discriminacién por razon de sexo que se observa
respecto del viudo supérstite en la Ley General de Seguridad So-
cial, al exigirle requisitos adicionales para percibir la pension
de viudedad.

Cuanto se dice sobre los tres primeros temas, asi como la doctrina
sentada por las sentencias recogidas, sigue siendo enteramente valido
¥ no ha sufrido modificacion general alguna, fuera de los légicos v cada
vez mAs abundantes pronunciamientos de nuestros Tribunales al res-
pecto. Sin embargo, la discriminacién contenida por el articule 160
LGSS ha sido confirmada, y declarada inconstitucional, por sendas sen-
tencias (las nimeros 103 y 104 de 1983) del Tribunal Constitucional
(B.C.E. 14-12-83); ello no obstante, la Comunicacion se ofrece inaltera-
da en su originaria version, y el estudio de la doctrina sentada por el
alto Tribunal queda reservado para, con honores de tema exclusivo,
mejor ocasién.

1. PLANTEAMIENTO DEL TEMA: EL ESTADO CIVIL Y LAS PENSIONES
DE VIUDEDAD

Como es sabido, el articulo 160 de la Ley General de la Seguridad
Social (L.GSS) reconoce el derecho a la pensién por supervivencia en
favor de «la viuda gue hubiese convivido habitualmente con su cényu-
ge causante o, en caso de separacion judicial, que la sentencia firme
la haya reconocido como inocente», al margen de haberse completado
por el trabajador el periodo de cotizacidon reglamentariamente exigido,
salvo que la causa del 6bito se debiera a accidente (de cualquier tipo)
¢ a enfermedad profesional. Por ofro lade, para que el vardn viudo
pueda beneficiarse con una pensidon de ese tipo se exige el requisito
adicional de encontrarse al tiempo de fallecer su esposa «incapacitado
para el trabajo y a su cargo». Segin ha explicado la jurisprudencia,
por conyuge supérstite se entiende el que «unido por legitimo matrimo-
nio al otro cényuge, al fallecer éste ne ha vuelto a contraer nuevo ma-
trimonio» (cfr. Aumansa Pastor: Derecho de la Seguridad Secial, vol. II).
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Al margen de los diversos Pactos ¥ Tratados Internacionales ratifi-
cados por Espafia, e incorporados al ordenamiento juridico, es en la
Constitucion de 1978 donde se recoge paladinamente el principio de
igualdad ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminaciéon alguna
por razén de sexo o cualguier otra condicidn o circunstancia personal
o social (art, 14). Dado el valor superior de la Ley Fundamental (ar-
ticulo 9.1) y la ubicacion sistematica del precepto, el principio de
igualdad vincula a todos los poderes plblicos (art. 53.1), debiendo pre-
dominar sobre ¢l resto del ordenamiento juridico; ademaéas, y por lo
que respecta a las normas preexistentes, €l propio constituyente se en-
cargd de aclarar la derogacién de «cuantas disposiciones se opongan
a lo establecido en esta Constitucions (disp. derogatoria 3.). Por otro
lado, el articulo 39 de la Carta Magna compromete a los poderes pabli-
cos en una tarea de proteccidn tanto juridica cuanto econdmica a fa-
vor de la familia, asi come, en particular, ¢de las madres, cualquiera
gue sea su estado civily.

Las siguientes, y telegraficas, reflexiones no van a incidir méas que
sobre un concreto aspecto de las cuestiones apuntadas, a saber: las.
posibles repercusiones del principio de no discriminacién por razon del
estado civil sobre la generacion del derecho a la obtencién de pensiones
por viudedad. Por consiguiente, en la presente comunicacion sblo se
abordaran de modo tangencial otras cuestiones conectadas con motivos
discriminatorios diversos, como es la relativa al manifiesto trato des-
igual que el ordenamiento otorga a las pensiones en favor del viudo.

Asi pues, una vez consagrado el principio constitucional de no dis-
criminacidn, se trata de averiguar en qué medida sigue siendo vélida
la exigencia de la LGSS conforme a la cual la pension de viudedad sur-
ge a favor del conyuge en sentido estricto o juridico v no de quien lo
€5 en una acepcién «naturaly por haber venido realizando vida marital
con ¢l causante pero sin haberse unide en matrimonio. Teniendo presen-
te los Oltimos hitos de nuestra evolucién juridica habra de diferenciarse
varias etapas; la primera de ellas viene marcada por la aprobacién y
entrada en vigor de la Constitucion y la segunda por la explicita solu-
¢i6n que brinda al problema la Ley 30/1981, de 7 de julio; dada la pro-
visionalidad e imperfeccion técnica de esta (ltima norma (con referen-
cia a las prestaciones que agui se estudian) es también conveniente
referirse a alguno de los problemas de derecho transitorio que plantea
v brindar diversos temas de reflexién de cara a la futura y sdefiniti-
vay ordenacion legal.

A su vez, la variedad y complejidad de las cuestiones que pueden
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suscitarse, asi como el limitado espacic de que se dispone para su ex-
posicién, imponen una drastica reduccion de los temas a abordar. En
base a tales coordenadas se ha optado por ofrecer una visién de como
estdn siendo resueltas en la practica las cuestiones centrales en cada
una de las etapas anunciadas; pero tampoco se ha pretendido realizar
un exhaustivo analisis jurisprudencial, sino que se ha vinculado la re-
presentacion simhbédlica de cada uno de esos «escalones» a sendas sen-
tencias cuyo contenido se toma en consideracién. Con la particularidad
de que las tres resoluciones judiciales en cuestidn pertenecen a otras
tantas Magistraturas de Trabajo.

Por descontade, la eleccion de decisiones emanadas de esos orga-
nos jurisdiccionales tampoco es gratuita, pues su importancia es obvia
5i se piensa gque muchas de las reclamaciones por viudedad smueren»
en las propias Magistraturas, al no ser impugnadas sus decisiones;
ademads, existe en el mundo juridico-laboral un creciente interés por,
y una conciencia en aumento sobre la importancia cuantitativa y cuali-
tativa de, las resoluciones que pronuncian los Magistrados de Trabajo;
en fin, también es un dato adicional en favor de la eleccion realizada
el que de este modo se contribuye a difundir los criterios judiciales
respecto de la incidencia del estado civil sobre la generacion del dere-
cho a la percepcion de pensiones por viudedad.

2. LA SENTENCIA DE 25 DE Mavo DE 1981

El primero de los supuestos a eclarificar se presenta a raiz de entrar
en vigor la Ley Fundamental, y se trata de dilucidar si puede causar-
se una pension de viudedad cumpliendo todos los requisitos legalmente
exigidos excepto el relativo al estado civil o existencia de un vincu_lo
matrimonial «legitimo». Invocando el principio de no discriminacidn, la
sentencia de 25 de mayo de 1981 (Magistratura nimero 15 de Barcelo-
na) reconoceré el derecho a tal pensién en favor de la mujer que hizo
vida marital con el trabajador fallecido, quien estaba unido en matri-
monio con una segunda mujer; el causante habia dejado de convivir
desde bastantes afios atras con su legitima esposa y procreado varios
hijos con la «concubinas.

A partir de tales esqueméticos datos, puede apreciarse la importan-
cia del criterio sustantado por la sentencia del Magistrado, gque supone
el entender derogadas algunas exigencias de la LGSS por causa de la
aplicacién de los preceptos constitucionales. En consecuencia, parece
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interesante resumir las lineas argumentales de la resolucidn judicial
(cfr. su texto en anexo I):

a) El concepto de viuda no puede entenderse en sentido estricto

Se sostiene que el concepto juridico de viuda, interpretando ¢l ar-
ticulo 160 LGSS de acuerdo con la realidad social presente, no debe
restringirse al de mujer casada legalmente sino extenderse también a
la mujer que compartia de hecho la vida con el difunto. El Magistrado
no ignora los pronunciamientos contrarios tanto del Tribunal Central
de Trabajo cuanto del Tribunal Supremo, aunque recuerda la posicidn
mas abierta de este Gltimo cuando se ha tratado de reconocer el pago
de indemnizaciones por accidentes lahorales y entiende que los prin-
cipios constitucionales de no discriminacién y proteccién a la madre
con hijos inclinan a transitar por esa via. Esas directrices constitucio-
nales, al reclamar la proteccion de los poderes publicos para ¢las ma-
dres cualquiera que sea su estado civil» (art. 39.2), obligan a estimar
derogado el estricto concepto de viuda que se contiene en la legisla-
cion de Seguridad Social y a entender incluidas en el supuesto de he-
cho de la norma otras hipdtesis como la de convivencia y descendencia
tenida con el fallecido pero no amparadas en un matrimonio,

b) La aplicacion del articulo 39.2 de lu Constitucién

La ubicacién del articulo 39 de la Ley Fundamental entre los prin-
cipios rectores de la politica social y econdmica hace que el mismo po-
sea una inicial proteccion de grado minimo ¥ que sOlo sea alegahle
ante la jurisdiccién ordinaria de acuerde con las leyes que lo desarro-
llen (art. 53). Ante ese dato, la sentencia justifica la <aplicacién direc-
ta de los principios reconocidos» en el citado articulo 3% en base a una
doble argumentacion; por un lado se invocan las criticas doctrinales a
la vbicacion del precepto en una seccién de tan escasa efectividad y se
pone de relieve céomo una simple Orden Ministerial (de 22-6-79 sobre
familias numerosas} ha podido realizar una aplicacién asimismo direc-
ta del precepto constitucional, cuando en estrictos términos de protec-
¢cidn y garantia se requiere de una norma con rango de Ley; por otra
parte se ragzona que puesto gue esos principios han de informar la
practica judicial (art. 53.3) es posible tanto la interpretacion de la le-
gislacion vigente comprendiendo en la norma de seguridad Seocial las
uniones extramatrimoniales cuanto la aplicacién analdgica de esos pre-
ceptos al caso de la madre unida al causante por vinculo extramatri-
monial.
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c) La aplicacijn del grticulo 14 de la Constitucion

Asimismo sobre el dato de la descendencia habida con el causante,
concluye el razonamiento explicando que a similar resultado protector
para la concubina con hijos se Ilegaria aplicando el principio de igual-
dad ante la ley, contenido en el articulo 14 de la Constituecion, que si
vincula directamente a todos los poderes pliblicos y que debe interpre-
tarse de conformidad con los acuerdos internacionales ratificados por
Espaifia {art. 10.2), entre los cuales se encuenira la Carta Social Eu-
ropea y su proclamacioén del derecho de la madre a obtener una ade-
cuada proteccidn social y econdmica, con independencia de la situacién
matrimonial y de las relaciones de familia.

d) Conelusidn

Circunscribiéndose a los limites que comporta la resclucion del caso
litigioso, esto es, sin realizar juicios interpretativos de caracter gene-
ral, el juzgador sostiene en su fallo que en nuesira legislacidn de Se-
guridad Social debe comprenderse bajo el concepto de g«viuda» a la
mujer unida de hecho al trabajador causante que hubiere procreado
hijos de éste.

3. La sENTENCIA DE 8 DE MaRZO DE 1983

El segundo de los aspectos a considerar surge una vez que las Cor-
tes Generales deciden aprobar la Ley reguladora de las causas de nu-
lidad, separacién y divorcio (Ley 30/1981, de 7 de julio), en cuya dispo-
sicion adicional 10.* se contiene una regulacion ¢provisionals en mate-
ria de pensiones y Seguridad Social que incide sobre el tipo de supues-
tos que se viene analizando. Una integracion de tales previsiones legis-
lativas, desafortunadas desde el punto de vista juridico, conduce a las
siguientes e iniciales apreciaciones:

— la pension de viudedad se genera en favor del conyuge legitime,
de manera que si se hubiesen sucedido varios en €l tiempo se dis-
tribuird su importe «en cuantia proporcional al tiempo vivido con
el conyuge fallecido»;

—— de las uniones libres que hubieren existido sin poder legalizarse
hasta la entrada en vigor de la Ley 30/1981 también derivaran
pensiones de viudedad en base a la anterior norma;

— por consiguiente, de la union extramatrimonial, no deriva pen-
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sion de viudedad alguna distinta de la referida para ese periodo
transitorio;

— asimismo, se reconoce un derecho parcial a la pension de viude-
dad para la esposa que ne hubiere convivido-con el causante en
el momento de su fallecimiento.

Quiere decirse con ello que si el causante estuviera unido matrimo-
nialmente y con posterioridad hubiere convivide con mujer distinta
pero sin poder casarse con ella al no estar reconocido el divoreio en
el ordenamiento espafiol, la pensién de viudedad habria de distribuirse
entre las dos interesadas; la misma solucién vale para el supuesto de
que el impedimento procediera de ambos conyuges o de la supervivien-
te. Esta previsidn viene a resolver buen numero de situacicnes plan-
teadas con anterioridad, pues nétese que una estricta aplicacidn de la
normativa general sobre la materia conducia a denegar la pension a
la mujer legitima por no cumplir el requisito de la convivencia, en tan-
to que a la concubina le era imposible acceder a tal beneficio por no
tratarse de la esposa legitima ante el derecho.

La sentencia de 8 de marzo de 1983 (Magistratura de Trabajo nia-
mero 1, de Murcia) resuelve uno de los casos planteados al respecto;
en él se da una concurrencia de beneficiarias de la pensién, pues el
trabajador causante contrajo matrimonio en 1953, conviviendo con su
esposa (de la cual tuvo cuatro hijos) hasta 1960, fecha en la gue co-
menzo a llevar vida marital con una segunda mujer, hasta su falleci-
miento en julio de 1981; tanto la esposa legiiima cuanto la compafiera
real solicitaron al INSS el abono de la pensidn de viudedad, siéndoles
denegado a ambas y presentando entonces sendas demandas ante la
Magistratura de Trabajo, la cual decide acumularlas para resolver en
una sola sentencia la cuestidon debatida (cfr. su texto en anexo II).

a) Problema juridico debatido

Se trata de determinar quién tiene derecho a la pension por vinde-
dad, si la esposa legitima que se separd del causante veinte afios antes
de su fallecimiento, o la compafiera real que ha venide conviviendo
durante todo ese tiempo con el trabajador, o si ninguna de las dos
como entendié el INSS.

bh) Normas aplicables y criterios paé‘a su interpretacion

La sentencia trae a colacion el contenido de la O. M, de 13 de febre-
ro de 1967 {precepto que desarrolla lo dispuesto por la LGSS), pero
sefiala que desde la fecha de su aprobacién hasta la actualidad ha va-
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riado considerablemente el contexto social conforme al gue debe in-
terpretarse; asimismo invoca los preceptos constitucionales en los que
se fundamenta la ya referida sentencia de 25-5-81, esto es, el articu-
lo 14 de la Constitucidn y su disposicién derogatoria 3.2.

Pero lo cierto es que esta resolucidn judicial ya cuenta con un so-
porte normativo en el que apoyarse claramente como es la digposicion
adicional 10.* de la «L.ey del Divorcio», norma publicada en el B.O.E.
de 20 de julio de 1982 sin clausula especial de vigencia, por lo que ha-
bria de iniciarse veinte dias después (art. 2.1 C.c.), mientras que el
fallecimiento del causante tuvo lugar el 26 de julio. Por consiguiente,
¢l hecho desencadenante del mecanismo protector para la viuda super-
viviente se produce «con anterioridad a la vigencias de la Ley, siendo
de entera aplicacidén lo previsto en las normas segunda y tercera de la
referida disposicidn adicional 10.%,

c) Solucidn juridica

Por un lado, la norma 2.* confiere prestaciones de Seguridad Social
a guienes hubiesen convivido como matrimonio pero sin haberlo podide
contraer {por no haber estado en vigor la Ley que reinstaura la insti-
tueién del divoreio); por otre, la norma 3.* reconoce el derecho a la
pension de viudedad a la esposa legitima, en cuantia proporcional al
tiempo vivide con el conyuge fallecido. De conformidad con esos pre-
ceptos, resulta que si el trabajador convivid primeramente con su es-
posa legitima pero después lo hizo con una segunda mujer, «ambas
tienen dereche al percibo de pensién de viudedad en proporcidn al
tiempo que cada una de ellas convivid con el trabajador fallecido».

4. La senTENCIA DE 6 DE Mavo pE 1082

En este punto conviene llamar la atencién sobre los limites que res-
pecto de las pensiones por viudedad presenta la reforma legislativa
de 1981, pues el derecho a su percepcidn se reconoce solo en favor del
conyuge legitimo en tanto gue esa rigidez se excepciona unicamente
respecto de las uniones libres que hubiesen existido hasta ese momen-
to. La filosofia legislativa —al margen del juicio que merezca— es
clara: puesto que tras la entrada en vigor de la Ley 30/1981 es posible
el divoreio, guienes lo deseen pueden regularizar su situacion, quedan:
do sin razén de ser la proteccidn a las situaciones extraconyugales ul-
teriores.

De modo expreso la norma segunda (siempre por referencia a la
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disposicion adicional 10.* de la Ley de 7 de julio de 1981) advierte que
el derecho a la pensién de viudedad de «quienes no hubieran podido
contraer matrimonio por impedirselo la legislacién vigente hasta la fe-
cha» pero hubieren vivido como tal, surge tan sélo para los supuestos
en que hubiere acaecido el fallecimiento de uno de ellos «con anterio-
ridad a la vigencia de esta Ley». Quiere decirse que a pariir del 10 de
agosto de 1981 no podria devengarse pension alguna en favor de quien
no esté unido en matrimonio. En la mayoria de los supuestos no se
planteara problema aplicativo alguno si los interesados deciden «re-
gularizars su estado, pues podran acceder al matrimonio tras el divor-
cio del vinculo impediente. Ahora bien, jqué ocurre cuando el causan-
te fallece con posterioridad al 10 de agosto pero sin haber podido con-
traer matrimonio con el supérstite?, ;pierde el superviviente en todo
caso ¢l beneficio que habria adquirido caso de prosperar la tramitacion
del divorcio (o divorcios, en su caso) y haberse unido legalmente con
el difunto? La sentencia de 6 de mayo de 1982 (del Magistrade ntime-
ro 2 de Murcia} ha afrontade y resuelto una de las varias hipotesis
posibles (efr. su texte en anexo IIL).

a) Exposicion del supuesto litigioso

La demandante estaba unida en matrimonio desde 1944 con una ter-
cera persona, de la que se separté para unirse al {rabajador causante
a partir de 1954 y hasta su muerte, acaecida el 29 de agosto de 1981,
En fecha 11 de agosto interesé el divorcio del referido matrimonio,
pero no recayé sentencia sino hasta después de haber fallecido el com-
pafiero real, razon por la que el matrimonio nuevo no pudo celebrarse.
La Entidad Gestora de la Seguridad Social deniega la pensién por no
haberse producido el fallecimiento «con anterioridads» a la entrada en
vigor de la Ley del Divorcio.

b) Delimitacion de las normas aplicables

En primer lugar se levanta acta de la operacion ampliadora gue
acerca del &mbito subjetivo de cobertura ha llevado a cabo la Ley 30/
1981 respecto de las pensiones por viudedad en favor de la mujer que
haya convivido con el causante sin poder contraer matrimonio.

Asimismo, se reconoce que en la norma 2.* se restringe la aplica-
cién a quienes hayan fallecido «con anterioridad» a la vigencia de la
Ley ¥ no hubieren contraido matrimonio por impedirlo la anterior le-
gislacion; la desafortunada redaccién parece exigir tanto que el impe-
dimento provenga de la legislacién anterior (cuando a tenor de la pro-
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pia modificacion introducida en el Cédigo civil el de vinculo sigue sien-
do un impedimento) cuanto gue la muerte del compaiero real pero no
legalmente casado con quien reclama la pension hubiera acaecido an-
tes de enirar en vigor la Ley del Divorcio.

c) El sentido de la norma aplicable

Con acierto y brevedad explica la sentencia que un entendimiento
literal de la reforma legal referida conduciria a denegar, como asi lo
hiciera el INSS ticitamente y luego en el procedimiento ante Magistra-
tura o en el recurso ante ¢! Tribunal Central, la pension por viudedad
en el caso enjuiciado pero gque esa postura contrariaria la propia fi-
nalidad de la Ley. El verdadero alcance de la norma radica en brin-
dar la proteccion del sistema de aseguramiento social a guienes, pese
a haberlo vivide como maride y mujer, no hubieren podido contraer
matrimonio por impedirselo un vinculo legal y a quienes se encuentran
en el trance de hhaber fallecido su compafiero «vigente la moderna le-
gislacién, pero no ultimados los procedimientos judiciales imprescindi-
bles para la disolucion del lazo matrimonial siempre gue, l6gicamente,
la espera en instar tales tramites no haya rebasado un tiempo razo-
nables.

En consecuencia, las previsiones de la Ley 30/1980¢ sobre pensiones
por viudedad deben abarcar a.las mujeres que hubieran venido reali-
zando vida matrimonial con trabajador fallecide no s6lo con anterio-
ridad a ser posible el divorcio (y consiguiente superacién del impedi-
mento de vinculo), sino también con posterioridad, siempre que se hu-
biere manifestado una seria e inmediata intencién de contraer matri-
monio, pero no celebrado por razones de «fuerza mayor».

5. La DISCRIMINACION POR RAZON DE SEXO O ESTADD CIVIL EN MATERIA
DE PENSIONES Y LA REFORMA LEGISLATIVA DE 1981

Tanto las propias sentencias cuanto la referma «¢provisional» que
en materia de pensiones por viudedad se ha introducido a través de la
Ley 30/1981 suscitan un buen ndmero de cuestiones que aqui Unicamen-
te van a apuntarse.

a) Sigue sin afrontarse €l tema de la no-discriminacién por razén
de sexo respecto del devengo de las pensiones por viudedad. Teniendo
en cuenta que la finalidad de la Seguridad Social en este punto debe
ser la de procurar medios de subsistencia a quienes no pueden obtener-
los ¥ dependian econdémicamente del causante, parece logica la tesis
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que propugna un reexamen del sistema de pensiones, «mirandolo siem-
pre desde el plano del perjuicio econdmico, si existe, que para el cau-
sahabiente derive de la muerte del causante», tarea en la cual habria
de incluirse también la de revisar las pensiones en favor de la viuda
«y su compatibilidad con sus propias ganancias y con las pensiones
que de éstas derivany (Avonso Ouea: Instituciones de Seguridad Social,
1982).

Esa operaciéon no debiera demorarse por mas tiempo, pues parece
claro que, mientras se preduce, existe una discriminacion por razon de
‘sexo, en perjuicio de los viudos cuyas mujeres hubieren completado los
requisitos generales para causar una pensién a su favor, pero fam-
bién en disfaver de las trabajadoras difuntas cuyas cotizaciones son
similares a las de los varones pero no aprovechan para generar las
mismas prestaciones.

Aunque no entra en el tema, con lo cual da por buenas las exigen-
cias de la Legislacion de Seguridad Social, no deja de ser significativa
a este respecto la ambigiiedad con que la Ley 30/1981 se refiere a los
posibles beneficiarios de las prestaciones por viudedad; eludiendo toda
referencia al sexoc femenino, se habla de «quienes no hubieran podido
contraer matrimonio» (norma 2.%), de «guien sea o haya sido cényuge
legitimo» {norma 3.%), de «conyuges (norma 1.2 o de <los que se en-
cuentren en sityacién legal de separacion» (norma 4.7).

Puede ser interesante recordar aqui que ya hace algunos afios el
Libre Blanco de Iz Seguridad Social advertia como aunque algunes or-
denamientos exigian requisitos similares al espafiol para el nacimiento
de la pension en favor del viudo, «son igualmente frecuentes los casos
en que se ha hecho observar que estz situacidén constituye una discri-
minacion injustificada» por lo que entendia, «cada vez con mayor in-
tensidads, como «necesarias la oportuna «revisidn» normativa. Pese al
tiempo transcurrido y a los importantes cambios juridico-politicos ocu-
rridos durante él, la situacidn sigue siendo la misma.

Desde luego, en una sociedad en gque la igualdad juridica y econo-
mieca de los sexos fuera total v la mujer participara con igual derecho
y en la misma medida que el marido en las cargas del hogar el proble-
ma se plantearia en términos diferentes. Aunque esa sociedad dista
todavia de conseguirse, no puede negarse la necesidad de gue la situa-
cibn legal sea modificada, pues «desde el momento en que el marido y
la mujer pueden dedicarse a una actividad profesional, no hay razdén
para que la viuda y el viado sean objeto de un trato diferentés» (Laro-
que: Los derechos de la mujer y las pensiones de las viudas, RIT-1972).
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b) El problema que si ha pretendido resolverse por el legislador
es es el de las viudas que al tiempo del 6bito no vinieren conviviendo
con el trabajador fallecido; esa solucidn, aunque de modo imperfecto,
ha llegado al reconocerse su derecho a percibir la pensién «en cuantia
proporcional al tiempo vivido con el conyuge fallecido» (norma 3.%). Si
el causante hubiere contraido nuevo matrimonio (o convivido con otra
mujer, para los casos contemplados como transitorios) la proporcion
se debe calcular tomando como base el tiempo total de convivencia con
las distintas mujeres; pero si tras el cese de la convivencia no hubo
nueva unién, no queda del todo claro si ha de abonarse a la Gnica cau-
sahabiente la totalidad de la pension o so0lo la proporcion correspon-
diente y calculada tomando como base el tiempo transcurrido desde el
matrimonio hasta la muerte o el de ocupacién cotizada.

En consecuencia, la pensién por supervivencia se le reconoce al an-
tisuo cényuge sin tener en cuenta las situaciones juridicas sobreveni-
das al divorcio o separacién, v tomando nicamente en consideracién
ese tiempo de convivencia, lo que ya ha merecido fuertes criticas doe-
trinales. «En estos casos el mantenimiento, no se sabe por qué motivo,
de esa relacion juridica entre el ex cényuge fallecido y el ex cényuge
sobreviviente después de la declaracion del divorcio, perjudica nota-
blemente a la viuda del fallecido si éste hubiere contraido nuevas nup-
cias, debido a que la cuantia de la pension de viudedad hay gue re-
partirla entre todos los cényuges sobrevivientes en funcion del tiempo
vivido con el conyuge fallecido» (FErrEras Avronso: Los derechos de
Seguridad Social en los cases de nulidad, separacion y divorcio, segtn
la Ley 30/1981, de 7 de julio, RSS-1982),

¢) La ordenacion de 1981 concede el derecho a la pensién por viu-
dedad dnicamente al «conyuge que hubiera sido beneficiario por razdn
de matrimonio» (norma 2.2}, es decir, al «conyuge legitimo» (norma 3.2).
Por tanto, obvio es que el estado civil continGa siendo determinante
para la obtencidn de pensiones por viudedad: de la prolongada convi-
vencia y de la vida en comin —aun cuande de ella derivare descenden-
cia—, no surge ninguan derecho al respecto. El legislador no se ha plan-
teado tampoce la diferencia entre uniones «libres» cuya legalizacién
no es obstaculizada por impedimento matrimonial (¢ de otro tipo) al-
guno sino tan sélo por la voluntad del hombre y de la mujer, frente
al vinculo de aquellas otras parejas que conviven en la realidad pero
cuya unién en matrimonio requeriria la previa disolucién del vinculo
que une a uno o a ambos de los «concubinos». En este punto, y pese a
la recomendacion (la namero 67 de 1944) de la OIT en el sentido de
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brindar proteccién a la mujer gee sin estar casada cohabitara con el
causante, sigue siendo valida la filiacién del ordenamiento espaiol al
grupo de los que «siguen manteniende posicicnes tipicas de un purita-
nismo anacrinico respecto a la concubina» (DE 1A Viza Gir v Despen-
Tap0 BoNeTE: Manual de Seguridad Social, 1979).

Conocida la solucion legal, cabe preguntarse si la misma es o no
conforme con el criterio de no discriminacion. Desde luego, no se va a
buscar aqui una respuesta acabada al tema, pero si a indicar gue
cuando la sentencia de 25 de mayo de 1981, a partir del texto constitu-
cional {arts. 14 y 39}, entiende que el concepto de viuda debe ampliarse
a lag mujeres que a(n no unidas en matrimonio con el causante hubie-
ran procreado hijos de éste estd yendo mas alld del camino recorrido
por la Ley de 1981, Esta norma resuelve el problema de las mujeres
divorciadas o separadas pero no €l de las simplemente unidas al tra-
bajador fallecido; sin embargo, no es exagerado sostener que el prin-
cipio de no discriminacion por razdn del estade civil puede seguir ope-
rando en el sentide indicado por el Magistrado de Barcelona.

Desbordando ya la posicion mantenida en la indicada sentencia,
habra que plantearse si la no discriminacion puede llegar a adquirir
virtualidad incluso respecto de la mujer libremente unida al trabajador
causante, pero sin descendencia comin, Y la verdad es que no se
aprecia (a no ser que se quiera utilizar dialécticamente el principio de
proteccidn a la familia) la existencia de motivos lo bastante consisten-
tes como para postular en este caso una solucidén diversa a la del pre-
cedente. La existencia de hijos comunes puede ser tomada en conside-
racion, desde la perspectiva de la Seguridad Social, para otro tipe de
prestaciones como las de orfandad, asistencia sanitaria, etc., pero no
para determinar si se ha de conceder o no una pension por viudedad.
En cualquier caso, convendria que el ordenamiento se pronunciase tam-
bién al respecto (méxime en una materia tan reglamentada) afrontan-
do la realidad de estos casos, u otros similares, v haciendo primar las
situaciones facticas sobre las formalidades juridicas «sin que ello su-
ponga institucionalizar la familia de facto, como no lo ha supuesto el
régimen de proteccion en favor de los hijos no matrimoniales, pues,
en resumen, corresponde a la Seguridad Social hacerse cuestion de si-
tuaciones carenciales a Ias que no cabe oponer una desdefiosa igno-
ranciay (Garcia AeeLpin: Las situaciones familiares andémalas y el De-
recho de la Seguridad Social, RPS-1982).

En consecuencia, tante la relativa frecuencia con que en la realidad
estdn comenzando a presentarse esas situaciones cuanto la propia fina-
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lidad del sistema de Seguridad Social aconsejan abordar la referida
tematica; el punto de mira del ordenamiento en este punto debiera re-
sidir en la situacién de dependencia econdmica, aun cuando suponga
actuar en contra de la familia tradicional y pese a los posibles reparos
de 1a moral o la ética (Arcizar Carritro: La Seguridad Social y la pro-
teccidn a la familic en Espafia, 1976). Ademas, la extension de la pres-
tacidn econdmica por viudedad en favor de la concubina que habitara
con el causante y dependiera econdmicamente de €l «parece que es
congruente con las pautas constitucionales, con las de la Organizacién
Internacional del Trabajo y con el Proyecto de Cdédigo de Lovaina»
(Arvarez pE Mimanpa Y Tomres: La proteccidn familinr en el Derecho
de la Seguridad Social, RSS-1981).

d) Excepcién a ese criteric de denegar la pension por viudedad a
la mujer no esposada legalmente con ¢l causante es la que, con carae-
ter transitorio, se contempla en la norma 2.* que reconoce tal derecho
a la mujer gue hubiera realizado vida matrimonial con el causante
pero sin poder esposarse por impedirlo otro vinculo conyugal debida-
mente legalizado. En este caso el ordenamiento presume en los con-
cubinos la voluntad de regularizar su situacién pero constata la impo-
sibilidad de efectuarlo, al no haber sido viable la previa disolucién del
matrimonio (o de los matrimonios) impediente.

Quienes se encontraran en la anterior situacién son llamados a re-
gularizarla, mediante divorcio previo de la unién interrumpida y de
continuidad no deseada, pudiéndose asi acceder, en su caso, a los de-
rechos de referencia. Y si el causante hubiere fallecido «con anteriori-
dad a la vigencia» de la Ley 30/1981 gueda expedito el camino para
que el compafiero supérstite haga valer sus derechos econdémicos; de-
rechos que pueden concurrir «en cuantia proporcional» con los del pri-
mer conyuge {norma 3.*), Este Ultimo es el planteamiento de hecho
y de derecho sobre el gue recae la sentencia de marzo de 1983 aplican-
do, con acierto, la expresa prevision legislativa.

Respecto de esta decision judicial Hama la atencién que, al ser dic-
tada a mediados del pasado mes de marzo, numerosos medios de co-
municacién socizal, € incluso algunos profesionales del Derecho, se in-
teresaran vivamente por su entidad o trascendencia especifica. Y es
que, si bien se mira, las invocaciones a la realidad social del momento
0 a los preceptos constitucionales sobre no discriminacién no influyen
sobre €] fallo, que se limita a disponer el reparto de la pensiéon por viu-
dedad causada por trabajador fallecido con anterioridad a la Ley del
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Divorcio entre su viuda legal y la compatiera real, tal y como se pide
en la disposicién adicional 10.* de esa norma.

e) En conexion con el tema abordado en los dos apartados prece-
dentes puede destacarse otro dato que preside la ordenacion legislativa
como es su <afan normalizador»: el estado civil se toma como piedra
de togue absolutz para determinar el nacimiento de las prestaciones
por viudedad. Hay en la norma provisional una clara finalidad de que
coincida la relacion mantenida en la realidad con el estatus juridico,
incentivando a las parejas zanémalas» para que subsuman su vinculo
en los moldes juridices usuales.

De tal forma, si acaece el fallecimiento sin la previa adquisicién de
la categoria de <«cényuge legitimo» ningtin derecho nace en favor del
conyuge supérstite por muchos gue hubieren sido los anos de conviven-
cia ¢«como matrimonio». Ahora bien, si los concubinos se hubieren preo-
cupado de legalizar su situacifén, se produce una especie de ¢convali-
dacién» respecio de la época vivida en uniom libre; a efectos de la
pensién por viudedad se toma en consideracién —caso de que concu-
rran varios beneficiarios y deba fraccionarse-— no el tiempo que ha
durado el matrimonio o la vida en coman con tal titulo sino el «tiempo
vivido con el coényuge fallecido», con independencia del concepto al
que obedeciere.

f) Auvn con las limitaciones que se vienen sefalando, las previsio-
nes legales han permitido la resolucién de un no desdefiable nimero
de problemas; sin embargo, dados los términos en que estan redacta-
das, su estricta aplicacion dejaria «a las puertasy de su solucion los
casos incursos en Ia hipétesis resultante de combinar las normas 2.* y 3.2,

Por eso es importante destacar el ponderado criterio que patrocina
la seniencia de 6 de mayo de 1982, cuya interpretacién «correctora»
implica el reconocimiente de la pensién por viudedad en favor de los
ligados a trabajador fallecido con posterioridad a la entrada en viger
de la Ley 30/1981 si no se hubieren podido ultimar los tramites judi-
ciales (iniciados en un plazo razonable) necesarios para la disolucitn
del vinculo impediente. Esta solucidon, por lo demds, parece del todo
conforme con los principios que informan la reforma legal, pues los
concubinos han optado por regularizar su situacién utilizande los cau-
ces introducidos en el ordenamiento, pero no han dispuesto (por moti-
vos ajenos a su voluntad) de tiempo suficiente como para ultimar tal
operacion.

g} El legislador no establece plazo alguno para que quienes apa-
rezcan como titulares de derechos por causa de la nueva Ley deduz-
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can la correspondiente pretensiéon. Tanto las viudas gque no viniesen
conviviendo con su esposo €n €l momenio del fallecimiento cuanto quie-
nes respondan a la descripcion de la norma 2.* como —en general—
cualesquiera beneficiarios de pensiones por viudedad pueden ejercitar
sus derechos en todo momento puesto que «el derecho al reconocimien-
to de las prestaciones por muerte o supervivencia, con excepcion del
auxilio por defuncién, serd imprescriptible, sin perjuicio de que los
efectos de tal reconocimiento se produzcan a partir de los tres meses
anteriores a la fecha en gue se presente la correspondiente solicitud»
(art. 165 LGSS, sobre cuyo alcance puede verse Bormraso Dacruz: La
imprescriptibilidad del dereche a las pensiones: del Céddige civil al
nuevoe Derecho de la Seguridad Social, RSS-1979).

Todos los anteriores son aspectos sobre los cuales debiera reflexio-
narse antes de aprobar esa «regulacién definitiva en la correspondien-
te legislacions anunciada por la propia Ley 30/1981. Como se ve, los
problemas y opciones que se le plantean al legislador no son ni esca-
sos ni intrascendentes. Por descontado, tal regulacion habrd de tener
en cuenta los puntos de referencia marcados por el constituyente, tales
como promocionar la igualdad de los individuos (art. 9.2), respetar el
principio de igualdad ante la Ley sin establecer discriminaciones por
razon de sexo o condiciones sociales (art. 14), proteger a la familia y
en particular a las madres con independencia de su estado civil (ar-
ticulo 39), asegurar la asistencia y prestaciones sociales suficientes
ante situaciones de necesidad (art. 41), asi como garantizar mediante
pensiones adecuadas y periddicamente actualizadas la suficiencia eco-
nomica de los ciudadanos durante la tercera edad (art. 50).
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6. ANEX0S DOCUMENTALES

Anexo I. Sentencig de 25 de muyo de
1981

Maygistratura de Trabajo nil-
mero 15 de Barceloma

CONSIDERANDO: Que el articu-
lo 160 del texto refundido de la Ley
General de Seguridad Social, aprobado
por Decreto 2.065/1974, de 30 de mayo,
y el articulo 7° de la Orden de 13 de
febrero de 1987, esiablecen, en sinte-
sis, que tendrd derecho a la pensicn
de viudedad la viuda que al falleci-
miento de su cdnyuge hublese convivi-
do habitualmente con éste, preceptos,
relativos al concepto de wviudar que,
si bien en sentencias dictadas en pri-
mera instancia por las Magistraturas
de Trabajo, como la de 15 de septiem-
bre de 1977 de la Magistratura nume-
ro 10 de las de esta Provincia, se In-
terpretaron de acuerdo con la realidad
social del tiempo en que debfan de ser
aplicadas, concediéndose el derecho a
la pensidn solicitada «a la compafiera
real del hombren, 21 Tribunsl Supre-
mo, en sentencia de 11 de abril de
1975, y el Tribunal Central de Trabajo,
en sentencia de 16 de diciembre de
1977, mantenian, por el contraric, la
doctrina de que s6lo tenia derecho,
con base en los antes citados precep-
tos, a la pensidén de viudedad la mu-
jer casads legalmente careciendo deol
mismo aguella otra «que haya convi-
vido con el empleado premuerto du-
rante algin tiempo e incluso haya te-
nido hijos del mismo, porgue las nor-
mas antes expuestas para conceder
aquel heneficio que se trate de ednyu-
ge legitimo y como el Juzgador de Ins-
tancia tiene deciarado gue el causante
estaba casado, cuya mujer le abando-

né al pocoe tiempo de contraer matri-
monio, ignordndose desde entonces su
paradero y si estd con vida, y durante
quince afios hizo vida marital con la
actora, segun la interpretacién de los
preceptos antes citados, 1a demandante
no tiene derecho a la renta vitalicia
que reclaman, pero, mis generoso cri-
terio se acogid, sih embargo, por Ia
propia Sals de lo Social del Tribunal
Supremo, en sentencia de 22 de marzo
de 1949, relativa a accidente de traba-
jo, indicando en ella que, en situacio-
nes irregulares matrimoniales, la Sala
ha llegado a preferir a Ia concubina
con hijos, respecto a la ssposa separa-
da, porque la finalidad de estas in-
demnizaciones es compensar la pérdi-
da econdmica que se tiene por la muer-
te del que sostienen la familia, rima
mas con este agpects de hecho gue
con la legalidad de apariencia.

CONSIDERANDO: Que a la conclu-
sién ditimamente expuesta, como s0s-
tuvimos en sentencia de esta propia
Magistratura de fecha 10 de marzo de
1979, cabe llegar hoy en nuestro orde-
namiento juridico tras la entrada en
vigor de la Constitucidén Espafiola de
27 de diciembre de 1978; y asf, en su
disposicion derogatoria tercera, expre-
samente establece que ella misma de-
roga «cuantas disposiciohes se opon-
gan a lo estahlecido en esta Constitu-
ciény, lo que puesto en relacidén, en lo
que shora nos afecta, con su articu-
lo 14 en el que se contiene et principio
de lgualdad ante la ILey (declarando
que los #espafioles son iguales ante la
Ley, sin que pueds prevalecer discri-
minacidn alguna por rszén de naci-
miento, razs, sexo, religidn, opinién o
cualquier otra condicidn ¢ circunstan-
cia personal o socials) y con su articu-
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lo 39 relativo a la proteccién de la fa-
milia, en el gue se concibe a ésta en
un amplio sentide, sin lmitar la pro-
teccion social, econdmica y juridica a
la familia, derivada del matrimonio,
como se deduce de sus apartados 2.°
¥ 3-, precepiudndose en el apartado 2°
citado, que «los poderes publicos ase-
guran, asimismo, la proteccidn integral
de los hijos, iguales éstos ante la Ley
con independencia de su filiacién, y
de las madres, el texto definitivo, con
relacion al Anteprovecto que se publi-
c6 en el Boletin Oficial de las Cortes
de 5 de enero de 1978, preceptos cons-
titucionales gue, entendemos que obli-
gn al menops, con respecto a las ma-
dres, ain no estando unidas en matri-
monio al causante, s estimar derogado
el estricto concepto de uviudar conte-
nido en la legislacién de seguridad so-
cial, e interpretado usualmente como
conyuge legitima del causante, amplidn-
dolo para comprender bajo el mismo
a las mujeres gque, aun no unidas en
matrimonic con el causante, hubieran
procreado hijos de éste, o bien, para
no desfigurar el concepto juridico cld-
sico de «aviudawn, debe entenderse am-
pliada a tal hipdtesis el supuesto de
hecho de la norma.

CONSIDERANDOQ: Que, por otra par-
te, el posible obstéculo constitucional
a la alegacién y cohsecuente aplicacion
directa, de los principios reconocidos
en el capitulo terceroc del Titule pri-
mero de la Constitucidn, entre los que
se encuentra e! articulo 39 citado,
mientras no se desarrollen legalmente,
como podria entenderse cabe deducir
del articulo 53.3 de la misma («el re-
conocimiento, el respeto v la Lrotec-
cién de los principios reconocidos en
el capitulo tercero, informard la legis-
laclén positiva, la practica judicial y
Ia actuacién de los poderes publicosy,
«s6ole podrén ser alegados ante la Ju-
risdiccién ordinaria, de acuerdo con 1o
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que dispongan las leyes que lo desarro-
llen»), pudiera, quizd, salvarse, con
base en el propio precepto al estabie-
cer también que el reconocimiento, ei
respeto y la proteccién de los princi-
pios reconocidos en el capitulo terce-
ro, informaréd la prictica judicial y la
actuacién de les poderes publicos, lo
que permitird, judicialmente, en ap.l-
cacién del principio de igualdad de la
madre sea cuzlguiera su estado civil,
bien la interpretacién de la legislacidn
vigente en relacidn con los supuestos
de hechos legales relativos a la madre
o mujer casada para comprender el
diseutido supuesto bajo aqueéllos, ©
hien aplicar tales preceptos anladgica-
mente al supuesto de madre unida li-
bremente al causante de acuerdo tam-
bién con lo dispuesto en los articu-
los 20 y 4° del Cédige Civil, en su Ti-
tulo Preliminar («las normas se inter-
pretarin segun el sentido propio de
suy palabras, en relacién con el con-
texto, los antecedentes histdricos y le-
gislativos, ¥y la realidad social del tiem-
po en que han de ser aplicadas, ate
niéndose fundamentalmente al espiritu
vy finalidad de aquéllas», «procedera la
aplicacion analégicamente de las nor-
mas cuando éstas no contemplen un
supuesto especifico, pero regulen otro
semejante entre 1los que se aprecie
identidad de razénn).

CONSIDERANDO: Que tal criterio,
por una u otra via, entendemos lo co-
rrobora la interpretacién doctrinal del
articulo 39.2 de la Constltucidn, habién-
dose criticado la inadecuada inclusifn
del contenido del mismo en el capitu-
lo tercero del titulo primero, destacdn-
dose de su propia redacciddén una esen-
cial diferencia con los restantes pre-
ceptos del capitulo y remarcdndose su
superior fuerza normativa; e incluso,
con posterioridad a la fecha de ague-
Ha sentenciaf, la propiz doctrina ha
comentado como un supuesto de apli-
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cabilidad directa de la Constitucidn en
materin de derechos fundamentales, el
que se ha producido a través de una
mera Orden Ministerial, ¥y no a través
de una «ley» como de sostenerse tesis
contraria exigiria su inclusién en el
referido capitulo {art. 53.3 en relacidn
con el 39.2) en concreto la COrden del
Ministerio de Sanidad y Seguridad So-
cial de 22 de junio de 1979 (B.O. E.
del 29) que aplica la regla constitu-
cional del articulo 38.2 para rectificar
el criterio de reduccion de la protec-
cién de lay «familias formsdas por
madres solteras.

CONSIDERANDO: Que, ademés, en-
tendemos por otra via, puede llegarse
a Idéntica conclusién por aplicacidn
directa del texto constitucional, pues
el principio de igualdad ante la ley
(contenido en ei articulo 14 citado, In-
cluido en el capitulo segundo del ti-
tulo primerc de la Constitucidén, dedi-
cado a los derechos y Hbertades) si
vincula directamente a todos los po-
deres piliblicos, como establece el ar-
tieulo 53.1, ¥ su interpretacidén, como
preceptia el articulo 10.2, se verificara
wde conformidad con la Declaracion
Universal de Derechos Humanos y los
tratados y acuerdos internacionales so-
bre las mismas materias ratificadas
por Espafian, y en ellos se reitera 1a
igualdad de las personas ante la Ley
con independencie de su nacimiento ¢
cuslguier otra condicidn soclal, y asi,
entre otros, en el articulo 26 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Po-
liticos de 18 de diciembre de 1866 (ra-
tificado por Espafin en Instrumento de
13 de abril de 1877), conhcretdndose en
los articulos 22 y 25 de la Declaracién
Universal de Derechos Humanos gue
toda persong, como miembro de la so-
ciedad, tlene derecho a la seguridad
social y a los seguros en caso de des-
empleo, enfermedad, viudez, vejez «u
otros casos de pérdida de sus medios

de sus medios de subsistencia por cir-
cunstancias independientes de su vo-
luntad», y mucho mds recientemente
en el articulo 16 de la Carta Social
Europea de 18 de octubre de 1961, ra-
tificada por Espafin por Instrumento
de 29 de abril de 1930 (B.O. E. de 26
de junio de 1980) se consagra el gue
«la madre y el nifio, independiente-
mente de la situacidn matrimonial y
de las relaciones de familia, tienen de-
recho a una adecuada proteccién so-
cial y econdémica» por todo lo expues-
to, entendemos gque, después de la en-
trada en vigor de la Constituclén, bien
se acoja la via directa, por los medios
indicados, o indirecta o la analdgica,
en nuestra legislacién de seguridad so-
cial, bajo el supuesto de aviuda» debe
comprenderse a la mujer unida de he-
cho al trabzjador causante que hubie-
re procreado hijos de éste.

CONSIDERANDO: Que, por lo ex-
puesto, acreditada ademds la conviven-
cia que excluiria la posible reclama-
cién de 1a esposa legitima del traba-
jador fallecido codemandada, ¥ a la
vista de los articulos 157, 160 y 164
de la LGSS y T a 11 de la Orden de
13 de fehrero de 1967, procede estimar
fntegraments la demanda.

FALLQ: Que con estimacidn total de
Iz demanda interpuesta por dofiz ...
frente al Instituto Nacional de la Se-
guridad Social y frente a la esposa le-
gitima del trabajador fallecido dofia ...,
en ignorado paradero, debo declarar v
declaro el derecho de la demandante
& la pensién de viudedad de cardcter
vitalicia derivada del fallecimiento del
trabajador causante don ... en cuantia
inicial de 6.350 pesetas mensuales, mds
incrementos y mejoras, y con efectos
desde el 15 de noviembre de 1%79, con-
denando a las codemandadas a estar
y pasar por la anterior declaracién v
al INSS al abono de las referidas pres-
taciones.
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Anexo II. Senlencle de & de marzo
de 1983

‘Magistratura de Trabajo ni-
mero 1 de Murcia

En la ciudad de Murcia, a ocho de
marzo de mil novecientos ochenta y
tres. Yo, Ilmo. Sr. D, Jaime Gestoso
Bertrdin, Magistrado de Trabajo de la
niimero Uno de Murcia y su provincia,
habiendo visto los presentes autos se-
guidos entre partes, de la una y como
demandante Encarnacién M., F., mayor
de edad, vecina de Cartagena, agistida
del Letrado D. Julio F. R., y Salvado-
ra M. 8., representada por su sapode-
rado el Graduado Social D. Bienvenido
A. C, y de la otra y como demandado
¢l Instituto Nacional de la Seguridad
Social, representado por su apoderado
el Letrado DY Emilic M. C., en aceidn
sobre pensién de viudedad, y

RESULTANDO que con fechas 6 de
septiembre y 3 de diciembre ultimos
ias demandantes presentaron deman-
das ante esta Magistratura en las que
tras exponer los hechos y fundamen-
tos de derecho que estimaban perti-
nentes terminaban suplicande que te-
niendo por presentadas las demandas
con sus copias, se admitiesen y en su
dia, previa la tramitacién correspon-
diente, se dictase sentencia por la gque
se condenase a la demandada al pago
de la pensién de viudedad, por ser de
justicia.

RESULTANDC (...} gque versando las
demandas sobre los mismos hechos
que afectann a ambas demandantes, por
economia procesal se han acumulado
amb0Os Procescs para resolver eh una
solag sentencia la cuestidn debatida.

RESULTANDO PROBADO Y ASI SE
DECLARA: Primero. Que el trabaja-
dor Francisco Valles Gdémez, nacido el
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20 de mayo de 1929, prestd servicios
como minere en la empresa E.C. 1. de
la Unidén y fue declarado en situacion
de invalidez permanente absoluta deri-
vada de Enfermedad Profesional de Si-
licosis. Segundo. Contrajo matrimonio
candénico con dofia Encarnacién M, F.
el 28 de noviembre de 1953, de cuyo
matrimonic hacieron cuatro hijos; gue
convivieron hasta enero de 1960 en
que se separaron de hecho sin mediar
resolucidon judicial. Tercero. Desde el
afic 1860 ha venido conviviendo mari-
talmente con dofin Salvadora M. S,
nacida el 5 de septiembre de 1812, sin
que llegaran a contraer matrimonio
dado gue el trshajador se encontraba
va casado con anterioridad. Cuario. El
trabajador otorgd testamento en 18 de
diciembre de 1979, en el que instituyd
heredera a dofia Salvadora M. y des-
heredd a su legitima esposa, dofia En-
carnacién M.; el trabajador fallecid el
26 de julio de 1981. Quinto. La esposa
lepitima solicitd el abono de pensidn
de viudedad el 14 de junio de 1982, que
le fue denegado por faltar el requisito
de 1a convivencia, y formulada recla-
macién previa le fue desestimada. Sezx-
to. Dofia Salvadora M. solicité también
el abono de pension de viudedad el
1 de agosto de 1981, que le fue dene-
gada por no tener la condicidn legal
de viude. (...}

CONSIDERANDC dque el problema
planteado en la presente Iitis se redu-
ce a determinar si tiene derecho al
percibo de la pensién por viudedad la
esposa legitima que se separd de su
esposo hace mds de veinte afios o la
compaiiera leal que ha venido convi-
viendo con el trabajador durante més
de veinte afios hasta el dia de su fa-
llecimiento, si bien no pudo contraer
matrimonio por impedirlo la legisla-
cion anterior, ¥y 2 la que se le ha de-
negado la pensién por no reunir la
condicidén legal de viuda, 0 si ambas
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carecen de derecho a la pensién o si
dichs pension de viudedad debe ser
compartida por ambas.

CONSIDERANDO que el articulo 7.
la de la O. M. de 13 de febrero de
1967 exige, entre otras condiciones ne
cesarias para tener derecho & la pen-
siédn por viudedad, el que la viuda
hubiese convivido habitualmente con
su esposo, 0 en ¢aso de separacidn ju-
dicial se le reconociese inocente por
sentencia firme, y como quiera que la
esposa legitima, defia Encarnacidn M.,
se separd simplemente de hecho le
falta €l requisito legal de la conviven-
cia; que el ya citado articule 7.1 exige
el tener la condicidn legal de viuda, es
decir, haber estado legalmente casada
con el trabajador fallecido, circunstan-
cia ¢que no concurre en doiia Salvado-
ra M., que era la mujer que convivié
con el trabajador desde el afio 1960.

CONSIDERANDO que los preceptos
de 1la Orden de 13 de febrero han de
ser interpretados, por imperativo del
articulo 32 del Cddigo civil, en rela-
cién con el coniexto, los antecedentes
histéricos y lp realidad soctal del tiem-
po en que han de ser aplicados y es-
tas circunstancias no cabe duda que
han variado mucho desde 1967 a 1983;
que la normative vigente en el mo-
mento de ocurrir el hecho causente el
26 de julio de 1981 estaba constituida
en primer lugar por la Constitucidm
espanola de 6 de diciembre de 1978,
cuya disposicidn derogatoria tercera de-
roga a cuantas disposiciones se opon-
gan & la misma, y el articulo 14 del
texto constitucional proclama el prin.
cipio de igualdad ante la ley de todos
los espafioles, sin gque pueda prevale-
cer discriminacién alguna por razén
de sexo, raza, religidn, opinién o cual-
quier otra condicion personal o social,
¥ en sepundo lugar por la Ley de 7 de
julio de 1981, la llamada Ley de Di-
vorcio, que establece con cardcter pro-

visional, en tanto no se d¢é una regu-
lacién definitiva, una serie de normas
en materia de pensiones y Seguridad
Social en la disposicién adicicnal 102,
confiriendo prestaciones de Seguridad
Social a quienes hubiesen vivide como
matrimonio, pero condicionando su
otorgamiento a que no hubieran po-
dido contraer matrimonio por impe-
dirle la legislacidén vigente hasta julio
de 1981, circunstancia que cong¢urre en
el presente caso puesto que la lLey de
7 de julio de 1981 se publied en el
Boletin Oficial del dia 20 y el traba-
jador fallecid el 26 sin tiempo de ins-
tar el divorcio con arreglo a lo dis-
puesto en la nueva Ley, y sin que pu-
diera hacerlo antes puesito que la le.
gislacidn anterior desconocia el divor-
cio vincular,

CONSIDERANDO que la gisposicién
adicional 10" en su apartado tres re-
conoce derecho a la pensién de viu-
dedad a la esposa legitima en cuantia
proporcional al tiempo vivido con el
conyuge fallecldo, que poniendo en re-
lacidn los apartados dos y tres de la
citada disposicién adicional 10 ambas
demandantes tienen derecho al perci-
bo de pensidén por viudedad en pro-
porcion al tiempo gue cada una de
ellas convivié con el trabajador fa-
cecido.

FALLD que estimando en pearte las
demandas formuladas por Encarna-
cidn M. y Salvadors M. contra el Ins-
tituto Nacional de la Seguridad So-
cial, en accién sobre pensién de viu-
dedad, debe condenar y condeno al
referido Instituto a que reconoczeca y
abone pensidn de viudedad por falleci-
miento de Francisco Valles Gémez a
las demandantes en proporcidn al tiem-
po de convivencia de cada una, es de-
cir, a dofia Encarnacidn le correspon-
de percibir el 22 por 100 ¥ a dofiz Sal-
vadora el 78 por 100 de la pensién de
viudedad.
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Anexo III. Sentencia de § de mayo
de 1982

Magisiratura de Trabajo
nimero 2 de Murcia

En la ciudad de Murcia, a seis de
mayo de mil movecientos ochenta y
dos, Yo, Ilmo. S, R. Magistrado Don
Bartolomé Rios Salmerén, titular de
la mimerc dos, en sustitucién regla-
mentaria del titular de la ndimerc uno
de Murcis, habiendo visto los presen-
tes autos seguidos entre partes, de
una y como demandante Di» Carmen
G. P., representada por €l Procurador
D. Tomds 8. 8., asistido del Letrado
D. Juan G. A, y de otra ¥ como de-
mandada Instituto Nacional de la Se-
gurldad Social, representado por el Le-
trado D. José 8. C,, sobre viudedad.

RESULTANDO que con fecha 12-2-
1982 la demandante presenté demanda
ante esta Magistratura sobre viudedad,
en la que tras exponer los hechos y
fundamentos de derecho que estimd
oportunos en apoye de sus pretensio-
nes, terminaba suplicando sentencia
por la que se condenase al demanda-
do al abone del auxilio de defuncién
y & la pensién de viudedad procedents.

RESULTANDO PROBADO Y ASI SE
DECLARA: Primero. El trabajador don
Francisco A. 5., nacido en 4 de agosto
de 1919, vecino de Murcia, ha venido
prestando servicios por cuenta de la
empresa R.N.E. desde 1° de enero
de 1971, tltimamente como programa-
dor; fue alta en Seguridad Social. Se-
gundo. Fallecid en 29 de agosto de 1881,
Tercerc. La demandante, D.* Carmen
G. P., dedujo solicitud de prestaciones
por muerte y supervivencia (subsidio
y pensién) en 16 de noviembre de 1981,
ante el demandado INSS; no ha re-
caido -resolucidn expresa. Cuarfo. La
sefiora P. G. contrajo matrimonio en
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1944 con una tercera persona, de la
que estaba separada indefinidamente,
a virtud de sentencia de 25 de marzo
de 1968, dictada por el Tribunal Ecle-
gidstico del Obispado Murcia-Catarge-
na, que aprecid abandono malicioso
por parte del esposo desde 1948. Quin-
ta. Mds tarde, tras demanda presenta-
da por dicha sefiora, en 11 de agosto
de 1981, el Juzgado de 1» Instancia
ntimero 3 de Murcia (Familia), senten-
cin de 24 de noviembre de 1981, decre-
t6 el divoreio, asi como la disolucién
del matrimonio contrafido por aguélla.
Serto. Esta sefiora convivié con el tra-
bajador sefior A. S. desde el abo 1954
aproximadamente; incluso en sendos
testamentos, otorgados a mediados de
1880, se instituyeron reciprocamente he-
rederos; tenfan intencidn seria de con-
traer matrimonio, lo dque no pudo le-
varse a cabo, primero, por el estado
de casada de la demandante; y des-
pués, porgue la concesidn judicial del
divorcio se produjo poco después del
fallecimiento del sefior A. S.

CONSIDERANDO que debe proceder-
se al exaimen, en cuantc al fondo, de
la pretensidn deducida, sobre presta.
ciones por muerte y supervivencia, re-
guladas en la Orden de 13 de febrero
de 1967, en su doble variedad de suhb-
sidio de defuncién {(articulos 4 y si-
gulentes) v de pensidn de viudedad
(articulos 7 y siguientes) en favor de
persona en quienn concutra la condi-
cién de viuda, y que recientemente se
he extendido, en lo gue aqui interesa,
a la mujer que haya convivido con tra-
bhajador ¥ que no haya podido contraer
matrimonic «por impedirselo la legis-
lacion vigente hasta la fechan ¥ por
haberse acaecido, ademés, el falleci-
miento del udltimo «con anterioridad a
la vigencia de esta Leys: se trata de
! llamada Ley de Divorcio de 7 de ju-
lic de 1881, publicada en el Boletin
Oficial del Estodo del 20 de julio, y
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sin cldusula de vigencia inmediata. La
norma, gue se contiene en la disposi-
cidn adicional 10, regla 2., peca de
obvia deficiencia gramatical...; y lo
que es peor, introduce unos aparentes
limites en su aplicacién practica, pues-
to que parece exigir que el impedi-
mento provenga lnicamente de la le-
gislacién anterior & la fecha de la pro-
mulgacién de la Ley del Divorcio, cuan-
do el sefior A. S. no pudo contraer
matrimonio cabalmente en aplicacidn
del texto que actualmente presenta el
Cdédigo Civil (articulo 46.2°), al estar
ligada matrimonialmente con otra per-
sona la accionante; a la vez que pa-
rece exigirse que si lo impediente es
el fallecimiento, éste haya tenido lugar
antes de que entrara a regir dicha
Ley, publicada, como se dijo, en el
B.O.E. del 20 de julio, con lo gue la
muerte del sefior A. 8. seria igualmen-
te extempordnez, por haber acaecido
pocos dias despuds de dicha vigencia,
en 29 de agosto ultimo. La verdad es
gue entender de esta manera la novi-
sima normativa se opone al mis ele-
mettal sentido juridico y, desde luego,
a su 4espirity y finalidad», que como
norte hermenéutico ofrece el propio
Cédigo Civil, en €l articuio 3.1. Lo que
en definitiva quiso decirse es que go-
zan de la proteccidn del aseguramien-
to social quienes, pese a haber vivide
como marido y mujer, no pudieron
contraer matrimonio, porque la ante-
rior legislacion desconocia la figura
del divorcio vincular y porque, ahadi-
damente, uno de ellos fallece, sea vi-
gente esa anterior legislacitn, sea vi-
gente la moderna, pero no ultimados
los procedimientos judiciales impres-
cindibles para la disolucidén del lazo

matrimonijal, siempre que, ldgicamen-
te, Ia espera en instar tales tramites
no haya rebasado un tiempo razona-
ble, ¥y no sea dable, en consecuencia,
presumir seria e inmediata intencidn
matrimonial. En el presente casc ha
ocurrido cabalmente lo opuesto: la se-
fiora G. P. presentd su demanda ante
un Juzgado de Murcia, en 11 de agosto
de 1981, segun testimonio de la misma
obrante en autos, e incluso hubo de
egperar, para recibir el curso legalmen-
te previsto, el posterior establecimien-
to de un Juzgado de Familia en esta
capital. Ante estas circunstiancias de
hecho puede afirmarse que en la ac-
cionante concurren todos los requisi-
tos previstos tanto en Ia Ley de divor-
cio como en la normativa sobre Segu-
ridad Social para luerar las prestacio-
nes en discusién, subsidio de defun-
cidn y pension de viudedad, que deben
serle asignadas, ambas en cuantia re-
glamentaria, no discutida, y la sepum-
da con efectos desde el dia siguiente
al del fallecimientc, por haberse de-
ducido la peticién dentro de los tres
meses de que habla el articulo 54 de
la Ley General de Seguridad Social.

Vistos los preceptod legales citados,
los de general aplicacién, y la juris-
prudencia, FALLO estimando la deman-
da interpuesta por D.* Carmen G, P.
frente a INSS; condeno a esta Entidad
a que reconozea vy abone a la accio-
nante, como prestaciones de Seguridad
Social causadas por el trabajador don
PFrancisco A. S, subsidic de defuncién
¥ pension de viudedad, ambas en cuan-
tia reglamentaria, y la segunda con
efectos desde el dia 30 de agosto de
1981.
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Anexo IV. Ley 30/1981, de 7 de julio
(B.Q.E. de 20-7-1981)

Disposicidn edicionel I0:°

102 Con cardcter provisional en tan-
to se dé una regulacion definitiva en
la correspondiente legislacidn, en ma-
teria de pensiones y Seguridad Social,
regirdn las siguientes normas:

12 A las prestaciones de la Seguri-
dad Social, sin perjuicio de lo que se
establece en materia de pensiones en
esta disposicidn adicional, tendrdn de-
recho el conyuge y los descendientes
que hubieran sido beneficiarigs por ra-
z6n de matrimonio o filiacidn, con in-
dependencia de que sobrevenga sepa-
racién judicial o divorcio.

2.* Quienes no hubieran podido con-
traer matrimonio, por impedirselo la
legislacidn vigente hasta la fecha, pero
hubieran vivido como tal acaecido el
fallecimiento de uno de ellos con an-
terioridad a la vigencia de esta Ley,
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el otro tendrd derecho a los beneficios
a que se hace referencia en el aparta-
do primerc de esta disposicién y a la
pension correspondiente conforme a lo
que se establece en el apartado si-
guiente.

3+ El derecho a la pensién de viu-
dedad y demds derechos pasivos o
prestaciones por razdén de fallecimien-
to corresponderd a quien sea o haya
sido cdnyuge legitimo y en cuantia
proporcionad al tiempe vivido con el
conyuge fallecido, con independencia
de las causas que hubieran determina-
do la separacién o el divercio.

4+ Los que se encuentren en situa-
cidn legal de separacién tendrdn los
mismos derechos pasivos respecto de
sus ascendientes o descendientes que
los que les corresponderian de estar
disuelto su matrimonio.

52 Los derechos derivados de los
apartados anteriores quedardn sin efec-
to en cuantc al conyuge en 105 supues-
tos del articulo 101 del Cddigo Civil,
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