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En este niimero 27 de la revista se abordan en profundidad algunos temas novedosos. La profesora Ballester
Pastor, Catedratica de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de la Universidad de Valencia, aporta los
resultados de una reciente investigacion realizada en Canada subvencionada por el International Council for
Canadian Studies sobre la politica antidiscriminatoria canadiense por razén de sexo y por razén de edad,
ofreciendo datos valiosos en un momento en que paises como Francia y Espana estan discutiendo reformas
legales sobre la edad de la jubilacién. Ello cumple con otro de los objetivos de la revista como es ofrecer al
legislador espafol pautas sobre la legislacion de otros paises que puedan servir de referencia.

La abogada Carmen Lopez-Rendo analiza exhaustivamente el nuevo articulo 174.2 de la Ley General de la
Seguridad Social y su incidencia en la pensién compensatoria en los supuestos de separacion y divorcio,
ofreciendo a su vez un amplio estudio jurisprudencial. En su extenso articulo propone concretas reformas de /ege
ferenda para el legislador espafiol, basadas en su experiencia en la practica de la abogacia y en su participacion
activa en anteriores reformas legislativas.

Entre los comentarios a la Jurisprudencia, en este caso de la Sentencia 214/2006, del Tribunal Constitucional, se
incide en un tema clasico, a saber la proteccion de las mujeres frente a la discriminacién por motivo de
embarazo, insistiendo la autora en el hecho de que el embarazo no debe tratarse como una enfermedad, principio
que quedd sentado ya en las Directivas comunitarias y en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas, entre otras la Directiva 92/85/CEE del Consejo de 19 de octubre de 1992 relativa a la
aplicacion de medidas para promover la mejora de la seguridad y de la salud en el trabajo de la trabajadora
embarazada, que haya dado a luz o en periodo de lactancia, tema ya tratado en anteriores articulos de la revista
(Cfr., ROFES Y PUJOL, M.I, “El embarazo no es una enfermedad”, Aequalitas, n° 1, (1999), pp. 20-23).

En el foro de debate contamos con dos aportaciones innovadoras. La primera, titulada “La violencia de género
en el colectivo extranjero: factores culturales e indicadores de prevencion”, ha recibido el Primer Premio de
Investigacion Feminista Concepcién Gimeno de Flaquer en el afio 2009, convocado por el SIEM (Seminario
Interdisciplinar de Estudios de la Mujer). En esta investigacion se dedica una especial atencion a la violencia de
género en las mujeres inmigrantes de origen chino. Siendo una caracteristica de esta revista su enfoque
intercultural (en la linea de hablar sobre los grupos culturales oyendo su voz y con sus propias aportaciones), nos
honra contar como coautora de dicho articulo con Fang Pan, filéloga e intérprete china, junto con Jorge Fleta
Asin, Profesor Asociado de la Escuela Universitaria de Estudios Empresariales de la Universidad de Zaragoza.

Por otra parte, el articulo aportado por Carmen Mesa y Félix Gracia (ocupando los cargos en el primer caso de
Jefa de Seccion de Planificacion y Programacion del Instituto Aragonés de la Mujer y en el segundo caso de
Asesor Técnico del Departamento de Servicios Sociales y Familia del Gobierno de Aragdn), esta avalado por su
propia experiencia como actores de la Administracion Autonémica de Aragdén en la puesta en practica de la Ley
39/2006, de 14 de diciembre, de Promocion de la Autonomia Personal y Atencidn a las Personas en Situacion de
Dependencia (LAAD) y el Sistema Piiblico de Servicios de Aragén.

Les agradecemos desde aqui el esfuerzo realizado, ya que no existian apenas analisis datados sobre la puesta
en practica de dichas leyes, con el impacto de género en relacion con los/las receptores de dichas ayudas
econdmicas.

En los proximos niimeros de la Revista del Afio 2011 el Consejo de Redaccidn invita a enviar articulos
relacionados con otros temas novedosos como son la puesta en practica por la jurisprudencia de la figura de
“custodia compartida” (tema al que se dedicé ya un niimero monografico de la revista Aequalitas, n° 7, en el afo
2001y n° 18, en 2006); la Ley aragonesa 2/2010, de 26 de mayo, de Igualdad en las Relaciones Familiares ante
la ruptura de convivencia de los padres; los nuevos problemas juridicos derivados de la inmigracidn en el
Derecho de Familia; la Proyectada reforma de la Ley del Registro Civil que llevara a la sustitucion del Libro de
Familia por un certificado registral individual para cada persona; el Anteproyecto de Ley de Mediacidn en asuntos
civiles y mercantiles; la experiencia de la asistencia letrada en la aplicacion de la Ley Organica 1/2004, de 28
de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género; y cuestiones relacionadas con las
pensiones de viudedad y los planes de pensiones privados desde una perspectiva de género, sin necesidad de
que las aportaciones se vean limitadas a las tematicas senaladas.

Maria Elosegui Itxaso
Catedratica de Filosofia del Derecho de la Universidad de Zaragoza.
Directora de la Revista AEQUALITAS
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RESUMEN

El tema fundamental que el articulo plantea es el de la repercusion de la
aparicion de nuevas causas de discriminacion prohibidas (de nueva generacion)
en el firme marco normativo e institucional en torno a la discriminacion por
razOn de sexo que hasta ahora regia en Canadd. También plantea las
consecuencias que, en la evolucion del principio antidiscriminatorio, esta
teniendo cierta crisis institucional de las Comisiones de Derechos Humanos
Canadienses, unos 6rganos embleméticos que hasta la fecha han garantizado la
efectividad del principio antidiscriminatorio en Canadad. El articulo destaca que el
nuevo contexto puede implicar la aparicion de un marco de excepciones y
matizaciones al principio antidiscriminatorio general, particularmente en relacion
con el sexo, que el contexto anterior definitivamente no favorecia.

Palabras clave: discriminacion, legislacion canadiense, género

ABSTRACT

Latest developments on the Canadian non-discrimination
policy, particularly in relation to gender: new causes and
institutional crisis

The main subjecté of the article is on one of the consequences of the appearance
of new causes for forbidden discrimination (new generation causes) in the solid
legislative and jurisprudential protection against sex discrimination that has so
far existed in Canada. This article also analyzes the consequences that, in the
evolution of the non-discrimination principle, the Ganadian Human Rights
Commissions institutional crisis is producing, taking into account that up to now
these Commissions have been the guardians of the non-discrimination principle
in Ganada. The new context could bring an extensive frame of exceptions to this
principle, particularly in relation to discrimination because of gender, which
could lead to a new situation in Canada.

Key words: discrimination, Canadian law, gender
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tanto al Gobierno Canadiense como a

las profesoras Judy Fudge (University of

Victoria) y Colleen Sheppard (McGill

University) por sus sabias aportaciones y

“por haber encauzado mis pasos en esta in-
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1. CONTEXTO NORMATIVO DE LA
DISCRIMINACION EN CANADA:
LA REPERCUSION DE LA
APARICION DE CAUSAS DE
DISCRIMINACION PROHIBIDAS
DE NUEVA GENERACION EN LAS
CAUSAS ANTIDISCRIMINATORIAS
CLASICAS, PARTICULARMENTE
POR RAZON DE SEX0

Cuando se plantea el analisis del princi-
pio antidiscriminatorio es frecuente que
se tienda a centralizar la cuestién en
torno a las dos causas clasicas que, des-
de una perspectiva histérica, en mayor
medida han contribuido a configurarlo
como uno de los ejes de la realidad ju-
ridico laboral del mundo occidental: la
raza y el sexo.

El primer factor, que contintia evolu-
cionando®, fue el que desencadend, en
la década de los 60, las reivindicaciones
lideradas por la comunidad negra en
Estados Unidos que condujeron a la
Carta de Derechos Civiles de 1964, ge-
neralmente considerada el germen del
principio antidiscriminatorio, dando lu-
gar a un desarrollo doctrinal y jurispru-
dencial que se ha expandido a todo el
mundo®,

La segunda, el sexo, expresamente refe-
rida también en la Carta de Derechos
Civiles de Estados Unidos, fue el eje de
la consolidacion del principio antidis-
criminatorio en los aios posteriores,
dando lugar a una teorizacién intensa y
a un desarrollo normativo generalizado.

Otras causas de discriminacion prohibi-
das han ido progresivamente incorpo-
randose a la proteccién dispensada por
el principio antidiscriminatorio en los
ordenamientos occidentales, configu-
rando poco a poco un marco de dife-
rencias de trato intolerables, que reflejan
perfectamente el sistema de valores do-
minante.

Pero como consecuencia de esta confi-

guracién continuamente variable y ten-
dencialmente expansiva de las causas de

8

discriminacién prohibidas se produce
una convivencia a veces compleja entre
las causas clasicas de discriminacion, par-
ticularmente por razén de género, que
dispone de una doctrina antidiscrimina-
toria firme y consolidada, y las causas de
nueva generacion, algunas de las cuales
admiten numerosas excepciones y con-
figuran una evidente degradacion de los
firmes principios antidiscriminatorios
clasicos.

Sirva como ¢jemplo de esta degrada-
cién causal el tratamiento otorgado a la
edad, pese a que es una de las causas de
discriminacién prohibida mas general-
mente admitida tanto en el ambito de
los ordenamientos internos como en la
normativa de la Unién Europea. Un re-
ferente suficientemente significativo de
esta compleja concepcidn es el actual
art. 19 del Tratado de Funcionamiento
de la Uni6én Europea que, tras la refor-
ma operada por el Tratado de Amster-
dam en 1997, configurd, como causas
susceptibles de actuacién comunitaria,
las siguientes: sexo, origen racial o étni-
co, religién o convicciones, discapaci-
dad, edad u orientacién sexual. En la
formulacion de este precepto comuni-
tario la edad parece una causa de discri-
minaciéon tan reprobable como las
otras, pero a poco que se profundice en
el tratamiento juridico aportado por la
propia normativa comunitaria es facil
advertir que la edad no tiene el mismo
rango que el resto de causas: de un la-
do, la discriminacién por razén de sexo
dispone de una formulacién especifica
mads intensa (siquiera por su aplicacion
directa) en el mismo Tratado de Fun-
cionamiento de la Unién Europea (art.
157); de otro lado, el art. 6 de la Di-
rectiva 2000,/78 (Directiva antidiscri-
minatoria general en desarrollo de
algunas de las causas prohibidas por el
art. 157 del Tratado de Funcionamien-
to) contiene un gran nimero de excep-
ciones al principio antidiscriminatorio
por razén de la edad que no existen pa-
ra las otras causas®. Finalmente, la ju-
risprudencia del TJUE ha centrado la
cuestion de la legitimidad de la jubila-
cién obligatoria en su virtualidad como
instrumento de politica de empleo®,
sin entrar en ulteriores consideraciones
acerca de su legitimidad intrinseca.

2]

THORNTON Y LUKER, “The New Racism in
Employment Discrimination: Tales from the
Global Economy”, The Sydney Law Review, vol.
32, No 1, 2010, analizan ¢l modo en que ha
evolucionado el principio antidiscriminatorio en
el empleo por razén de la raza con posterioridad
a los atentados del 11 de Septiembre.

Por ejemplo, el propio concepto de discrimi-
nacién indirecta, que actualmente forma parte
del concepto de discriminacién prohibida en la
Union Europea y en la mayoria de los paises oc-
cidentales, naci6 a partir de un conflicto suscita-
do por una discriminacion étnica. Griggs v. Duke
Power, 401 US 424.

Analizaba la degradacion de la edad como causa
discriminatoria comunitaria en BALLESTER
PASTOR, “Evolucién del principio antidiscrimi-
natorio comunitario: un analisis critico prelimi-
nar”, en BALLESTER PASTOR (Coord.), La
transposicion del principio antidiscriminatorio
al ordenamiento juridico lnboral espanol, Ed.
Tirant lo Blanch, 2010, pp. 26 y ss.

Por ejemplo, SSTJUE dictadas en los asuntos
Petersen, STJUE de 12 de Enero de 2010, C-
341/08 y Rosenbladt STJUE de 28 de Abril de
2010, C45,/09). Un comentario sobre el alcance
de la doctrina jurisprudencial comunitaria sobre
la discriminacion por razén de la edad, entre
otros, por TAPIA HERMIDA, “La edad como
criterio normativo. Conculcacién de la libertad
de trabajar y del derecho al trabajo”, Trabajo y
Seguridad Socinl -CEF-, 326, 2010, pp. 82 y
ss.

En el asunto Age Concern England, STJUE de
18 de Diciembre de 2008, C-306,/07, ¢l Tribu-
nal de la Unién Europea admiti6 la legitimidad
comunitaria de una edad méxima de terminacion
contractual configurada normativamente como
instrumento de politica de empleo.

Configurado en la DA 10 ET. El mecanismo es-
panol fue declarado acorde al derecho comuni-
tario por el TJUE, incluso en el supuesto de que
la finalidad de generacién de empleo no constara
expresamente en el convenio colectivo. Asunto
Palacios de la Villa, STJTUE de 16 de Octubre de
2007, C-411/05.
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Si se traslada la cuestion a los ambitos
de la regulacién interna la situacion es
semejante. La legislacion britanica (le-
gitimada por el TJUE)® autoriza el
trato diferenciado para los mayores de
65 afios. También la legislacion espa-
nola autoriza las diferencias de trato
por razén de la edad a través de la
negociacion colectiva cuando tienen
como objetivo la generacién de em-
pleo®. Otros indicios més sutiles dan
cuenta asimismo, en el ordenamiento
espanol, de la degradacion de la edad
como causa de discriminacién prohi-
bida. Asi, existe una prohibicién de
discriminacién general en el art. 17
del Estatuto de los Trabajadores que
se refiere tanto a la edad como a la
discapacidad, el sexo, el origen, in-
cluido el racial o étnico, el estado ci-
vil, la condicién social, la religién o

convicciones, las ideas politicas, la
orientacion sexual, la adhesiéon o no a
sindicatos y a sus acuerdos, los vincu-
los de parentesco con otros trabaja-
dores en la empresa y la lengua. Pero a
poco que se profundice se advierte,
como en el caso comunitario, que la
norma laboral espafiola otorga tam-
bién una mayor proteccién frente a la
discriminacion por razén de sexo (tan-
to por lo establecido en la Ley Or-
ganica de Igualdad Efectiva —ley 3/
2007-, como por otras referencias en
el propio texto del Estatuto de los
Trabajadores —por ejemplo, art. 28
ET, sobre igualdad de remuneracion
por razén de sexo—). Asimismo, en la
propia formulacion del art. 17 ET se
advierte que el legislador ha querido
otorgar un tratamiento diferenciado a
la edad, puesto que solo para esta cau-

say para la discapacidad admite la va-
lidez de discriminaciones “favorables”.
Pese a lo que pudiera parecer resulta
evidente que esta equiparacién a la
discapacidad en el art. 17 del texto es-
tatutario espanol no significa que la
edad adquiera el mismo rango que la
discapacidad en el dmbito de la pro-
teccion antidiscriminatoria: Al contra-
rio, puesto que la edad es una causa
sin adscripcion clara la posibilidad de
discriminacion favorable que se esta-
blece en el art. 17 del Estatuto de los
Trabajadores espanol, es en realidad,
una especie de patente de corso que
legitima practicamente cualquier ac-
cién diferenciadora por razon de edad.

La cuestion que inevitablemente
queda planteada es hasta qué punto la
aparicion de estas causas tibias de dis-
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criminacion prohibidas de nueva ge-
neracion es susceptible de alterar un
marco normativo e institucional tan
firme como el que se habia configu-
rado hasta ahora en torno a la dis-
criminacién por razén de sexo. La
experiencia canadiense es particular-
mente valiosa, porque su ordenamien-
to tiene tanto influencias de la conso-
lidada e intensa doctrina norteameri-
cana en torno al principio antidiscri-
minatorio (con su firme desarrollo
conceptual de origen jurisprudencial)
como de la doctrina europea (con su
configuracion normativa mas desarro-
llada). La evaluacién que han sufrido
las instituciones clasicas antidiscrimi-
natorias con la aparicion y desarrollo
de las causas de discriminacion prohi-
bidas de nueva generacién es particu-
larmente interesante, porque puede
indicar la direccién en que avanza (o
tal vez retrocede) la proteccion anti-
discriminatoria por razén de sexo. Es-
ta es la perspectiva del presente trabajo:
se toma como referencia la causa de la
edad porque es, de las nuevamente
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configuradas, la que mas quiebras plan-
tea con relacion al tratamiento otor-
gado hasta ahora a la discriminacion
por razén de género. Se sitda, asimis-
mo, en el ordenamiento canadiense,
porque permite una comparacién de
ordenamientos y de estrategias que di-
ficilmente se encuentra en otros pai-
ses. Y, finalmente, pretende configurar
un marco comparativo entre causas de
discriminacién prohibidas, poniendo
en el centro la discriminacién por ra-
z6n de sexo, a la luz de instituciones
antidiscriminatorias que, hasta la fe-
cha, han tenido una eficacia indudable
en la lucha antidiscriminatoria pero
que actualmente se enfrentan a mo-
mentos criticos: las Comisiones de De-
rechos humanos canadienses.

Podria decirse que en Canada tradi-
cionalmente la edad era una causa
menor de discriminacién prohibida
que admitia numerosas excepciones
en las legislaciones de Derechos Hu-
manos de las provincias canadienses
(que son los textos normativos en los
que se regula el principio antidiscri-

minatorio). La diferencia legitima mas
llamativa era la posibilidad de que la
proteccion antidiscriminatoria desa-
pareciera con el cumplimiento de los
65 anos, lo que venia a legitimar todo
tipo de jubilaciones obligatorias a ins-
tancia empresarial. Pero en los tlti-
mos anos en Canadd se asiste a una
interesante alteracion de estos plan-
teamientos: de un lado, la tendencia
normativa actual ha eliminado cual-
quier vestigio legitimador de la jubi-
laciéon obligatoria a instancia empre-
sarial mediante la alteraciéon de los
textos de las legislaciones de Dere-
chos Humanos de las provincias cana-
dienses; de otro lado, la jurispruden-
cia canadiense, que antes de la refor-
ma normativa de dichos textos ya se
habia pronunciado acerca de la nece-
sidad de que las diferencias de trato
atendieran a criterios de razonabili-
dad, ha adoptado recientemente una
postura mucho mds rotunda, exigien-
do para la justificacion de diferencias
la concurrencia de los factores nece-
sarios para aplicar la doctrina de la Bo-



En este asunto la Corte de Apelacion Federal
considerd discriminatorio por razén de la edad
el establecimiento de los 60 anos como edad de
jubilacién obligatoria de los pilotos en lineas
aéreas, si no se habfan agotado las posibilidades
de traslado a puestos compatibles con los re-
querimientos de la asociacion de navegacion
aérea internacional (que en la fecha en que se
plante6 el litigio establecia la edad maxima de 60
anos en los vuelos internacionales). Vilven v. Air
Canada, (2009) FC, 367; y Vilven v. Air Canada
(2009), CHRT, 24 (éste se corresponde con la
posterior resolucion del Tribunal Federal de
Derechos Humanos al que se devolvieron las ac-
tuaciones para nueva Resolucion).

New Brunswick (Human Rights Commission) v.
Potash Corporation of Saskatchewan Inc. (2008)
2, SCR, 604.

Describe estas interesantes aportaciones a la efec-
tividad del sistema de proteccion antidiscrimina-
toria de las Comisiones de Derechos Humanos
en Canadd MENDELZON, “Rights, Remedies
and Rhetoric: on a Direct Acess Model for Hu-
man Rights Complaints in Ontario”, Journal of
Law and Equality, Vol. 6,n° 1, 2008, p. 56.

Por ejemplo, estas directrices han sido referidas
por la Corte Suprema de Ontario en Assn. Of
Justices of the Peace of Ontario v. Ontario (At-
torney General),(2008), 92 OCR (3d) 16, par.
45.
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na Fide Occupational Requirement (en
términos de la normativa comunitaria
“requisito profesional esencial y deter-
minante”) incluyendo la necesidad de
que se agoten todos los mecanismos
razonables de acomodacién del puesto
al trabajador/a —por ejemplo en 2009
asunto Vilven v. Air Canada®-. No fal-
tan, sin embargo, las matizaciones ju-
risprudenciales a la posibilidad de la
jubilacion obligatoria que se niegan a
abandonar definitivamente su legitimi-
dad y autorizan consiguientemente la
jubilacién a instancia empresarial si vie-
ne formulada en el correspondiente
plan de pensiones —por ejemplo, en
2008 Asunto Potash®-. Los pronun-
ciamientos jurisprudenciales son muy
recientes y estd pendiente la consolida-
cién doctrinal de sus presupuestos pero
no hay duda de que, en este momento
en el ordenamiento canadiense, la edad
como causa de discriminacién prohibi-
da es objeto de un profundo debate
normativo y social. Particularmente in-
teresante es el tratamiento otorgado a
la cuestion en las legislaciones de Dere-
chos Humanos canadienses (las trece
jurisdicciones provinciales y la jurisdic-
cion federal). Con el sonido de fondo
de una doctrina jurisprudencial diletan-
te los 6rganos de Derechos Humanos
(particularmente las Comisiones de De-
rechos Humanos) van evolucionando
en torno a la cuestiéon y sufriendo sus
propias crisis institucionales.

2. LA PROTECCION DISPENSADA
POR LAS LEGISLACIONES DE
DERECHOS HUMANOS
CANADIENSES

Las Comisiones de Derechos Humanos
canadienses han sido, desde su configu-
racion, los baluartes del principio anti-
discriminatorio en Canad4 tanto por su
tarea educativa como por su actividad
resolutiva mediante sus procedimientos
informales de gestion extrajudicial de
conflictos.La actuacién de las Comi-
siones de Derechos Humanos se com-
plementa con la de los Tribunales de
Derechos Humanos (con poderes diri-
mentes) cuya intervencion, hasta hace
poco, estaba reservada exclusivamente
a la iniciativa de la propia Comision de
Derechos Humanos. El sistema confi-

gurado, tanto en la fase de intervencién
de la Comision como, en su caso, del
Tribunal de Derechos Humanos corres-
pondiente tiene naturaleza extrajudicial.
La principal virtualidad del sistema de
proteccion antidiscriminatoria configu-
rado en torno a la legislacién de Dere-
chos Humanos ha sido tradicionalmente
la gran fuerza que en el mismo adqui-
rian las Comisiones para promover el
acuerdo entre las partes (fundamental-
mente porque la intervencion del Tri-
bunal de Derechos Humanos corres-
pondiente hasta hace poco solo se pro-
ducia a instancia de la Comision, lo que
servia como instrumento promocional
de la solucion autbnoma generalmente
propuesta por la propia Comision) asi
como la agilidad que imprimian al pro-
ceso (lo que garantizaba asimismo el
acceso de todas las personas) y la di-
versificacion de sus funciones (inves-
tigacion, educacion, asesorfa... )@, Ac-
tualmente los temas que, con relacion a
la discriminacién por razén de la edad,
mas interés estin mostrando son los cri-
terios configurados al respecto por las
Comisiones de Derechos Humanos y la
propia crisis institucional que sufren las
Comisiones.

Los criterios adoptados por

las Comisiones de Derechos
Humanos canadienses en torno
a las causas de nueva generacion
y particularmente ante la edad:
el avance

El alcance real del principio configu-
rado en las legislaciones de Derechos
Humanos ha quedado tradicionalmen-
te en manos de las Comisiones de De-
rechos Humanos que, habilitadas por
las propias legislaciones de Derechos
Humanos, tienen competencia para la
elaboracién de directrices y gufas inter-
pretativas que en la prictica han tenido
una gran importancia en la interpreta-
cién dispensada por los Tribunales de
Justicia canadienses™. Resalta parti-
cularmente en la actuacién de las Co-
misiones mediante estas directrices su
tendencia a aplicar sin restricciones
relevantes los mismos conceptos anti-
discriminatorios configurados funda-
mentalmente para la discriminacion por

11
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género (por ejemplo, discriminacion
indirecta) y para las otras causas de
discriminacién prohibidas (por ejem-
plo, adecuacién razonable). Esta equi-
paracion conceptual resulta particu-
larmente importante porque refuerza
el alcance de los conceptos integran-
tes de la identificacién y proteccion
por actos discriminatorios en general,
evitando que se justifiquen eventuales
quiebras tanto en las causas nuevas co-
mo en las cldsicas. Entre las varias
jurisdicciones canadienses (las provin-
ciales y la federal) destacan las direc-
trices sobre edad publicadas por la
Comision de Derechos Humanos de
Ontario® (en adelante OHRC) —Po-
licy on discrimination against older
people because of age®— que, en su mo-
mento, tuvieron una importancia fun-
damental para la modificacién de la
legislacion de Derechos Humanos de
Ontario y del resto de provincias ca-
nadienses sobre la jubilacion obliga-
toria (que hasta hace menos de diez
anos legitimaban en su mayoria el tra-
to diferencial para personas mayores
de 65 anos). Su contenido esencial se
sintetiza a continuacion:

El dmbito material de las Directrices
abarca un espectro muy amplio: em-
pleo, acceso a bienes y servicios, vi-
vienda, contratos y pertenencia a
asociaciones. El dmbito subjetivo se
refiere al colectivo de personas mayo-
res, pero sin establecer una edad de re-
ferencia a partir de la cual se considera
existente la posible concurrencia de
causa discriminatoria®. En las Direc-
trices de la OHRC se diferencia entre
ageism y discriminacion por razén de
edad: el primer concepto se refiere a
actitudes ambientales contra las per-
sonas mayores, ¢l segundo a actuacio-
nes contrarias por discriminatorias a la
legislacién de Derechos Humanos.
Las Directrices también destacan la
frecuente concurrencia de varias cau-
sas de discriminacion prohibidas que
pueden producirse simultineamente
con la edad. La configuracién de la
edad como causa de discriminacion
prohibida tiene una trascendencia so-
cial ambiental y una conexion cruza-
da con otras causas de discriminacion
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prohibida de alcance similar a la que
se produce en el caso de discrimina-
cion por razon de género.

Las Directrices reproducen la inter-
pretacion de la Corte Suprema de Ca-
nada para que prospere un caso de
discriminacién por razén de la edad.
Esta jurisprudencia requiere la concu-
rrencia de tres elementos:

existencia de un tratamiento dife-
renciado;

Il por alguna de las causas prohibi-
das (entre las que se encuentra la

edad);

lll provocando una discriminacién
sustancial por cuanto atenta a la
dignidad de las personas al fun-
darse en estereotipos.

Resulta particularmente interesante
que la estrategia de lucha antidiscri-
minatoria por razén de la edad que
sintetizan las directrices de las Comi-
siones de Derechos Humanos es la
que generalmente se aplica, para cual-
quier causa de discriminacién prohi-
bida, por la doctrina judicial cana-
diense. Resalta también la referencia a
la dignidad, que acttia como pardme-
tro de referencia de todas ellas.

Tan solo las diferencias discrimina-
torias por razén de la edad son con-
trarias a la legislaciéon de Derechos
Humanos de Ontario, pero no aque-
llas diferencias que tienen como obje-
tivo establecer beneficiosas preferencias
para las personas mayores de 65 afos.
Esta formulacion viene a ser una forma
de accién afirmativa como mecanismo
para la consecuciéon de la igualdad
real, con un alcance similar al que re-
sulta aplicable en la proteccién anti-
discriminatoria por razén de sexo.

Es posible que la diferencia de trato
hacia las personas mayores resulte jus-
tificada, sin constituir por tanto trato
discriminatorio, cuando constituya un
bona fide occupational requivement (en
adelante BFOR), esto es, cuando la
edad requerida venga exigida por el

desarrollo de la actividad. Para ello re-
sulta necesario que el requisito de la
edad se haya establecido con un pro-
poésito que esté racionalmente conec-
tado con la funcién a desarrollar; que
se adopte con buena fe, con el con-
vencimiento de que es necesario para
satisfacer el objetivo del trabajo; y que
no sea posible la acomodacion del tra-
bajo a la situacion del trabajador/a sin
exigir un sacrificio desproporcionado
(to accomodate without undue hard-
ship). Resulta particularmente intere-
sante que ¢l BFOR tan solo puede ser
alegado en caso de imposibilidad de
acomodacion del puesto de trabajo.
De hecho en las Directrices elabora-
das por la OCHR se dedica una espe-
cial atencion a la necesidad de que el
empresario/a agote las posibilidades
de acomodacién. Es la misma doctri-
na que encuentra apoyo jurispruden-
cial en el asunto Vilven (supra). Gran
interés adquiere en el texto de las Di-
rectrices que la jubilacion parcial gra-
dual se describa como una posibilidad

En el presente trabajo se refieren como “di-
rectrices” porque el concepto de “policies”
con el que se denominan resulta de dificil
traslacién al idioma castellano (porque propia-
mente no se identifican con “politicas”, pese
alo que pudiera parecer).

Aprobado por la Ontario Human Rights
Commission el 26 de Marzo de 2002. Exis-
tieron cambios posteriores en Febrero de
2007 y en Diciembre de 2009 (estos altimos
para adecuar las Directrices al cambio en la
legislacién de Derechos Humanos de Ontario
que se produjo en 2006 —con efecto a partir
del 30 de Junio de 2008 sobre prohibicién
de la jubilacién obligatoria).

Esta configuracion se diferencia de la protec-
cién antidiscriminatoria por edad dispensada
por la legislacion de Estados Unidos (Age
Discrimination in Emloyment Act de 1967),
que aplica la proteccién a los mayores de 40
anos. Sobre su alcance, por todos, NEU-
MARK, “Age discrimination legislation in the
United States”, NBER Working Paper Series,
working paper 8.152, Marzo 2001, pp. 5y ss.

Los casos paradigmaticos de la Corte Supre-
ma canadiense durante la década de los 90
fueron los siguientes: Mc Kinney v University
of Guelph, (1990),3 SCR 229; Stoffman v.
Vancouver General Hospital, (1990), 3 SCR
483; Harrison v. University of British Colum-
bia, (1990), 3 SCR 451; Douglas/Kwantlen
Faculty Association v Douglas College, (1990),
SCR 570; Dickason v. University of Alberta,
(1992), 2 SCR 103.
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de acomodacion, junto a la configura-
cion de jornadas flexibles y otras ade-
cuaciones temporales del trabajo. El
derecho a la acomodacién obliga al
empresario/a a un disefio de los pues-
tos de trabajo que evite la exclusion de
las personas trabajadoras mayores.
(No puede olvidarse, sin embargo que
pese a la configuracion establecida en
estas Directrices de la OHRC la juris-
prudencia de la Corte Suprema Ca-
nadiense ha admitido la posibilidad
de que los planes de pensiones esta-
blezcan jubilaciones obligatorias, sin
necesidad de que, en tal caso, su con-
figuracion siga los criterios de la
BFOR).

Las Directrices de la OCHR estable-
cen la prohibicién de conductas dis-
criminatorias indirectas por razon de
la edad, por ejemplo consistentes en
el rechazo de candidatos/as por exce-
siva experiencia, por hipercualificacién
o por excesiva especializacion, a me-

nos que estén estrictamente relacio-
nados con el desarrollo del trabajo.
También advierte de la posibilidad de
conductas discriminatorias en caso de
despidos por reorganizaciéon empresa-
rial o por crisis, que pueden implicar
discriminacién por razén de la edad
detectable a partir de datos estadis-
ticos. Otros elementos que pueden
conducir a discriminaciones indirectas
por raz6n de la edad son la utilizacion
de criterios subjetivos, como el entu-
siasmo, la flexibilidad o la voluntad de
adaptacién, en lugar de criterios obje-
tivos derivados de la calidad del traba-
jo y de las cualidades individuales de
la persona.

Particular importancia se otorga en las
Directrices elaboradas por la OHRC
a la jubilacién, en parte matizando la
interpretacion que hasta ahora se ha-
bia hecho de la jubilacién obligatoria
por parte de los Tribunales canadien-
ses. La postura de la OCRH sobre la

materia se manifiesta en torno a dos
fendmenos, la jubilacion obligatoria y
la jubilacion anticipada. Con relacion
a la jubilacion obligatoria (acerca de
la cual existe una voluminosa doctrina
jurisprudencial en Canadd) la OHRC
se manifiesta con total rotundidad
estableciendo que, aunque en el pasa-
do se habia admitido la legalidad de
las jubilaciones obligatorias a instan-
cia empresarial por cumplimiento de
la edad de jubilacién®, en la actuali-
dad esta posibilidad es inaceptable.
Refiere la OHRC al respecto que la ju-
risprudencia canadiense no es tan ro-
tunda como lo fue antaiio acerca de la
legitimidad de las jubilaciones obliga-
torias a instancia empresarial, y que ac-
tualmente exige un andlisis especifico
de cada caso a efectos de determinar
si la medida es razonable y proporcio-
nada, en atencién exclusivamente a la
concurrencia de BFOR. Refiere asi-
mismo la OCHR que no es aceptable,
al respecto, justificar una jubilacién
obligatoria a instancia empresarial en

13



DeErRecHO Comp

atencién a caracteristicas presuntas de
un determinado grupo de edad y que
es imprescindible probar que previa-
mente se han agotado las posibilida-
des razonables de acomodacién. Se
advierte inmediatamente, pues, que el
BFOR queda considerablemente mer-
mado como mecanismo para la legiti-
macién de jubilaciones obligatorias e
instancia empresarial. Existe otro fac-
tor que refuerza, en las Directrices de
la OHRC, esta dificultad aplicativa de
la jubilacién obligatoria a instancia em-
presarial: ni siquiera los convenios co-
lectivos estan legitimados para permitir
jubilaciones obligatorias si no cumplen
los requisitos establecidos para la apli-
cacion de la BFOR (en los términos
restrictivos que mas arriba se han ex-
puesto). Con relacion al otro término
de la cuestion, la jubilacion anticipada
integrada en paquetes de beneficios de
naturaleza empresarial o convencional,
su legitimidad viene condicionada a
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que no traigan aparejada la amenaza
de despido por causa econémica o que,
de cualquier modo, impliquen un tra-
to peyorativo para el colectivo de per-
sonas trabajadoras cuya edad se acerca
a la de jubilacion.

La principal caracteristica de la regu-
laciéon de la prohibicién de discri-
minacion por razoén de la edad en la
legislacion de Derechos Humanos de
las diferentes jurisdicciones canadien-
ses es su grado de compromiso y sus
elevados estandares. La postura de las
Comisiones de Derechos Humanos
(siendo la OHRC un buen ejemplo
de ello) es rotunda con relacion a la
identificacion y represién de conduc-
tas discriminatorias por razon de la

edad.

La gran trascendencia que otorgan las
Comisiones canadienses de Derechos
Humanos a la discriminacién por ra-
z6n de la edad es el mecanismo mds

efectivo para garantizar su aplicabili-
dad real dado que las tasas de acceso
a los mecanismos jurisdiccionales re-
clamando la aplicacién del principio
antidiscriminatorio por razén de la
edad son bajas. Incluso la posibili-
dad de reclamacion judicial contra las
resoluciones de los Tribunales de De-
rechos Humanos (como 6rganos diri-
mentes de intervencion posterior a las
Comisiones) es escasamente utilizada
porque los Tribunales de Justicia or-
dinarios suelen seguir los criterios de
las Comisiones y Tribunales de Dere-
chos Humanos, lo que implica que las
revocaciones de sus resoluciones sue-
len limitarse a los errores muy eviden-
tes y no a diferentes valoraciones de
sus criterios®. La mayorfa de los con-
flictos suele resolverse en los 6rganos
de las Comisiones de Derechos Hu-
manos conforme a acuerdos favoreci-
dos por mecanismos de conciliacion
y mediacion.



La crisis institucional de las
Instituciones de Derechos Humanos:
una nueva etapa en los mecanismos
de garantia contra la discriminacién
en Canada. El retroceso

En los altimos anos las Comisiones de
Derechos Humanos canadienses han
sido objeto de criticas en algunos me-
dios de comunicacién que les han
achacado radicalismo en sus plan-
teamientos asi como falta de garantias
procesales minimas. Desde la doctrina
se han contestado estas criticas®, que
en parte parecen haber surgido de in-
correctas interpretaciones de las cifras
y de cierto desconocimiento de la in-
formalidad que rige el proceso de re-
clamacion (lo que constituye precisa-
mente uno de sus principales atracti-
vos). Existe también, en el fondo, un
debate ideoldgico mas o menos inte-
resado que, desde ambitos conserva-
dores (los que actualmente rigen el
Gobierno canadiense) consideran que
las Comisiones de Derechos Huma-
nos canadienses se han radicalizado
demasiado en sus planteamientos an-
tidiscriminatorios (aunque lo que es-
tos sectores consideran radicalizacién
puede también ser considerado rigor
y acceso generalizado de todos los co-
lectivos a la proteccién dispensada).
En todo caso resulta evidente que el
sistema tenfa defectos® fundamental-
mente porque el gran volumen de ca-
sos planteados ante las Comisiones ha
hecho que se resintiera gravemente su

Asi lo refiere GUNDERSON, “Age discrimi-
nation...”, op. Cit., p. 321.
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MOON, “The Attack on Human Rights
Commissions and the Corruption of Public
Discourse”, Saskatchewan Law Review, vol.
73,No 1, 2010, pag. 95.

Un interesante trabajo acerca de la crisis del
sistema y del alcance de las reformas por
HART Y SANSON, “Getting not of the
Gatekeeper: A practical model for Human
Rights Reform”, en PINTO (Ed.) Human
Rights Update, Toronto, 2005.

Estas y otras criticas a la reforma por
MENDELZON, “Rights, Remedies...”, op.
cit. pags. 60 a 76.
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agilidad. Al final, la intervencién de las
propias Comisiones ha llegado a ver-
se No propiamente cCOMO un mecanis-
mo facilitador de la resolucién, sino
como un tramite hacia la resolucién
dirimente de los Tribunales de Dere-
chos Humanos. Desde esta perspecti-
va, la actual configuracién resultaba
ciertamente frustrante, porque solo la
Comision correspondiente tenfa com-
petencia, conforme a la legislacion de
Derechos Humanos, para instar el
oportuno procedimiento dirimente an-
te el Tribunal de Derechos Humanos.

Esta situacién explica los cambios
esenciales que se han producido en
los tltimos anos en el ambito de la ac-
tividad resolutiva de los 6rganos de
Derechos Humanos canadienses. La
principal novedad es que se han in-
troducido en algunas jurisdicciones
(por ejemplo British Columbia en
2002 y en Ontario en 2006) reformas
en los textos legislativos de Derechos
Humanos que posibilitan que los
casos de discriminaciéon se planteen
directamente ante los Tribunales de
Derechos Humanos, sin que dicha
instancia tenga que hacerse forzosa-
mente a través de la Comision de De-
rechos Humanos. De este modo se
pretende imprimir agilidad al sistema
y eliminar de raiz las criticas a la ar-
bitrariedad por la exclusividad en la
instancia de las Comisiones. Pero
también resulta evidente que este
cambio implica una renuncia al prin-
cipal mérito del sistema cldsico de
preeminencia de las Comisiones: el
sistema de resolucién de controversias
de Derechos Humanos pasara a ser
fundamentalmente contradictorio (o
adversarial en terminologia inglesa),
lo que implicara una disminucién del
ambito de la proteccion dispensada,
tanto en su vertiente subjetiva (si-
quiera porque los mas desfavorecidos
dejaran de estar representados y ase-
sorados por la propia Comision ante
el Tribunal) como material (porque la
Comision en el proceso garantizaba la
intervencion neutral de la sociedad en
el mismo y aseguraba que no se per-
petuaran estereotipos). La reforma,
en definitiva, fomenta el formalismo
cuasi procesal de la actuacion litigiosa

ante el Tribunal de Derechos Huma-
nos en lugar de fomentar verdadera-
mente la eficacia de los mecanismos
informales de resolucién mediante
una mayor inversién en los mismos®
susceptible de revertir la tendencia
gubernamental en los tGltimos anos
caracterizada por una disminucion de
tondos publicos que, inevitablemente,
ha desencadenado problemas de efec-
tividad.

Resulta interesante destacar que las
criticas frente a la actuacion de las Co-
misiones de Derechos Humanos se
han producido simultaineamente al
surgimiento de las causas discrimina-
torias de nueva generacion y parecen
una reaccion de los sectores mas reac-
cionarios frente a la extension de sus
presupuestos, en identidad de térmi-
nos, a causas consideradas menores,
como la edad. Resalta particularmen-
te que, de un lado, las Comisiones de
Derechos Humanos, en la configura-
cién de su estrategia de actuacion a
través de sus directrices, tienden a ex-
tender la proteccion antidiscriminato-
ria configurada por razén de género
a las nuevas causas de discriminacién
prohibidas pero que, de otro, ven res-
tringido su poder efectivo mediante
su alejamiento del sistema de resolu-
ciéon de controversias vinculadas a
actuaciones discriminatorias, permi-
tiendo que las demandas se dirijan
directamente a los Tribunales de De-
rechos Humanos. El riesgo que esta
nueva situacion plantea es indudable:
si hasta ahora la homogeneidad de la
proteccion antidiscriminatoria ha sido
debida fundamentalmente en Canada
a la decidida y firme actuacion de las
Comisiones de Derechos Humanos
que no han admitido quiebras ni con
relacion al género ni con relacién a las
nuevas causas de discriminacién pro-
hibidas, es previsible que la pérdida de
homogeneidad que va a provocar el
cambio de escenario (por la actuacién
litigiosa que mas arriba se referfa) pue-
da implicar la apariciéon de un marco
de excepciones y matizaciones al prin-
cipio antidiscriminatorio general, par-
ticularmente en relacién con el sexo,
que el contexto anterior definitiva-
mente no favorecia.
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La nueva reforma del articulo 174.2 de la LGSS mediante Ley 26/2009, de 23
de diciembre sobre presupuestos generales del 2010, realiza reformas de gran
importancia en el articulo 174.2 de la LGSS y ademas contempla una norma
transitoria sobre pension de viudedad en supuestos de separacion judicial o
divorcio anteriores al 1 de enero de 2008 que se recoge en la Disposicion
Transitoria decimoctava que se introduce en el texto refundido mediante la Ley
General de Seguridad Social. En el presente estudio se analiza la reforma asi
como los problemas que plantea pero limitada exclusivamente a los supuestos
de separacion judicial o divorcio.

Palabras clave: articulo 174.2 de la Ley General de la Seguridad Social
26/2009, pension de viudedad, supuestos de separacion y divorcio

ABSTRACT

The new article 174.2 of the General Law of Social Security
and its influence in the Compensatory Pension in the cases of
separation and divorce

The new reform of article 174.2 of General Law of Social Security 26/2009, of
23th December 2010 about the general budget for 2010, makes great reforms in
the article 174.2 of the LGSS and moreover has a transitory norm about widow’s
pensions in the situations of judicial separation or divorce before the first of
Januar of 2008 which are in the transitory norm number 18, which it is
introduced in the refunded text of the General Law of Social Security. In the
present article it is analysed the reform as well as the problems in its
application, but limited exclusively to the situations of judicial separation or
divorce.

Key Words: article 174.2 of General Law of Social Security 26/2009, widows
pension, cases of judicial separation or divorce.
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. INTRODUCCION

La Organizaciéon de las Naciones
Unidas (ONU) proclamé, el 10 de di-
ciembre de 1948, la Declaracion Uni-
versal de los Derechos Humanos, cuyo
articulo 25 consagra, entre otros, el
derecho de todos los seres humanos a
un nivel de vida adecuado en caso de
viudedad®, Esta importante conquista
social se incorporé al Derecho positivo
espanol a través de la Ley 193 /1963,
de 28 de diciembre, de Bases de la Se-
guridad Social, explicitada en sus suce-
sivos textos articulados y refundidos.

Si se examinan los antecedentes histori-
cos y legislativos tanto los anteriores a
la Disposicion Adicional 10? de la Ley
30,1981 como los posteriores®, ha de
concluirse que desde sus origenes en
el caso de la viuda no era preciso
acreditar la dependencia economica,
sino que ésta se presumia, supeditando
el nacimiento del derecho a la mera
convivencia. En los supuestos de crisis
matrimoniales, el legislador NO EXI-
GE LA EXISTENCIA EN VIDA DEL
CAUSANTE DE UNA RELACION
DE DEPENDENCIA ECONOMICA
EFECTIVA, que determine la protec-
cion a la muerte del trabajador o pen-
sionista, ni la insuficiencia de recursos
de la beneficiaria de la prestaciéon acre-
ditativa de una situacion real de necesi-

dad.

El Tribunal Constitucional en su sen-
tencia 184,/1990, de 15 de noviem-
bre® considera que la pensiéon de
viudedad se configura legitimamente
como una prolongacion de la situacion
matrimonial, “un reconocimiento de
efectos juridicos post mortem”. En esta
linea el Tribunal Supremo en Sentencia
de 26 de mayo de 2004 ha indicado
que la pensiéon de viudedad aparece
concebida por la legislaciéon como “una
renta devengada a favor de los con-
yuges por la ayuda mutua y la apor-
tacion al interés de la familia”.

En definitiva, la justificacién de la pen-
sion de viudedad reside en la solidari-
dad patrimonial entre los conyuges
que rige durante el matrimonio pro-
curando, a través de la pension de viu-
dedad que dicha solidaridad siga des-

pués de la muerte de uno de ellos.
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Estos criterios se han mantenido sin
fisuras hasta el 1 de enero de 2008. La
primera vez que la legislacién general
de la seguridad social hace referencia a
la pensién compensatoria es con la re-
forma efectuada por Ley 40,2007 de
4 de diciembre.

El articulo 174 del Texto Refundido de
la Ley General de la Seguridad Social
(RDL 1/1994, de 20 de junio), tras la
reforma sufrida por Ley 40,/2007 de
4 de diciembre inici6 un cambio en la
naturaleza y requisitos exigidos para el
reconocimiento de la pension de viu-
dedad en los supuestos de separaciéon
judicial y divorcio. La defectuosa redac-
ci6én del precepto favorecio que la enti-
dad gestora efectuase una interpreta-
cion restrictiva y en contra del benefi-
ciario/a con la finalidad de denegar la
pension de viudedad a la practica tota-
lidad de separados/as o divorciados/as,
cuyas separaciones o divorcios habian
acaecido antes de la entrada en vigor de
la ley y en las mismas se habia renun-
ciado o no se habia establecido pensién
compensatoria o si se habia reconocido
pensiéon compensatoria ésta era tem-
poral o se reconocié como prestacion
tnica. Se han venido generando en la
realidad social unas situaciones total-
mente injustas y de absoluta despro-
teccion, al excluir de la prestacion a un
amplio colectivo de ciudadanos, que
con la redaccion anterior al 1 de enero
de 2008 si que eran beneficiarios de la
prestacion de viudedad.

Ello ha venido dando lugar a una olea-
da de procedimientos judiciales, que fi-
nalizaron con resoluciones judiciales de
diverso signo®, criticas doctrinales® y
un clamor social de los colectivos des-
protegidos. Ante esta situacion, el le-
gislador opté por realizar una nueva
reforma del articulo 174.2 mediante la
Ley 26,/2009 de 23 de diciembre sobre
presupuestos generales del 2010.

Precisamente su Disposicion Final 32,
apartado 10, realiza reformas de gran
importancia en el articulo 174.2 de la
LGSS y ademas contempld una norma
transitoria sobre pensién de viudedad
en supuestos de separacion judicial o
divorcio anteriores al 1 de enero de
2008 que se recoge en la Disposicion

Articulo 25.1. Declaracién Universal de Dere-
chos Humanos: “Toda persona tiene dervecho n
un nivel de vida adecuado que le asegure, asi
como a su fomilin, la salud y el bienestar, y en
especial la alimentacion, el vestido, ln vivienda,
ln asistencia médica y los servicios sociales nece-
sarios; tiene asimismo devecho o los sequros en
caso de desempleo, enfermedad, invalidez, viu-
dez, vejez u otros casos de pévdida de sus medios
de subsistencia por civcunstancias independien-
tes de su voluntad”.

LOPEZ-RENDO RODRIGUEZ, C. y ABE-
LLA RUIZ DE MENDOZA, I. “Pensién de viu-
dedad en supuestos de separacion y divorcio.
Interpretacion del articulo 174, tras la reforma
por LEY 40,2007, 4 de diciembre”, Revista
Abogados de familin. Diciembre 2008, pp. 5-6,
donde de forma detallada se consagran los si-
guientes antecedentes histéricos y legislativos:

«1. SITUACION ANTERIOR
A LEY 30/ 1981. DA 10”

1.1 En los origenes: La situacion de dependen-
cin econdmica en ocasiones se presumin, a los
efectos de considevar la pension de viudedod
como una prestacion sustitutovia de lo mer-
ma de ingresos ocasionados pov el falle-
cimiento del causante. Decveto 22 de junio de
1956 recogin como sujeto beneficiario de lo pen-
sion de vindedad a ln viuda, pava quien pre-
sumin la situncion de dependencia econdmica.
El viudo solo tenin devecho si probaba ln sitnn-
cion de necesidad.

1.2. Con la Ley 24/1972 no se volvio a plan-
tear el becho de que la pension de viudednd
fueva sustitutoria de los ingresos del causante
v que el foallecimiento hubiera ocasionado
una situacion de necesidad consecuencin di-
recta de o merma de ingresos de lo unidad fo-
miliar producida por el obito. Tampoco se
planteé la incompatibilidad entre trabajo y
pension. Establecio presuncion iuris et de iure
de ln situacion de necesidad de la viudn, de tal
forma que cumpliendo el requisito de la con-
vivencin se accedin a lo prestacién.

1.3. Decreto 2065/1974 de 30 de mayo. Re-
quisito para ser beneficiavia de pension de vin-
dedad: convivencia con el causante hasta el
fallecimiento, sin hacer veferencin a situncion
de dependencia de la viuda que atribuyera a lo
pension de viudednd caricter de venta sustitu-
toria de ln aportada por el fallecido. Excepcion.
En caso de sepavacion, que hubiese sido decla-
rada inocente o el marido estuviese obligado
a prestavie alimentos. Ante estas disposiciones
Ia doctrina del Tribunal Central de Trabajo se
centro en ese vequisito de la convivencia que
era exigida como condicion indispensable, salvo
los supuestos de declaracion de inocencin, en los
casos de separacion judicial, puesto que como
senalaban sus sentencias, con las prestaciones de
viudedad se intenta compensar ln pérdidn del
mutno auxilio implicito en la vida en comin.
De todo lo anterior se evidencia que desde sus
origenes en el caso de la viuda no eva preciso
acveditar Lo dependencia econdmica, sino que
ésta se presumin, supeditando el nacimiento del
dervecho o ln mera convivencin.




2. SITUACION TRAS
LEY 30/1981. DA 10*

2.1. DA 10, Ley 30/1981 admitio recono-
cimiento de la pension de vindedad en supuestos
de separacion, nulidad y divorcio tomando co-
mo parametro: Periodos de convivencia.

2.2. Decreto legislativo 1/1994, de 20 de junio
mantuvo reconocimiento de pension de vinde-
dad para el conyuge, con independencin de su
sexo, admitiendo la pension de viudedad en
supuestos de separacion, nulidad y divorcio to-
mando como parametro: Periodos de conviven-
cin. El veconocimiento de la prestacion al
separado o al divorciado, inicamente puede
devivar de que en su momento <se convivié y
gané dia a dia esa posible cualidad que puede
davle devecho al beneficio»”. Idem en Aequa-
litas. Revista juridica pava la Igualdad de
oportunidades entre mujeres y hombres, 23, julio-
diciembre 2008, pp. 59-60.

TC (Pleno), sentencia nm. 184,/1990 de 15 de
noviembre. RTC\1990\184.

Estimando el reconocimiento del derecho a la
prestacion de viudedad: entre otras, se citan la
Sentencia del Juzgado de lo Social n® 26 de
Barcelona, de 28 de julio de 2008. Sentencia del
Juzgado de lo Social n® 6 de Valencia, 7 de
agosto de 2009. Sentencia del Juzgado de lo
Social n° 3 de Huelva, 41/2009. STS] de
Cantabria de 22 de enero de 2009. Ponente: I1-
mo. Sr. D. Santiago Pérez Obregoén. Sentencia n®
38,/09. STSJ de Cantabria, Secciéon 1? Sala de lo
Social de 4 de febrero de 2009. Ponente: Ilma.
Sra. D* Mercedes Sancha. STS] de Castilla y
Leén de 20 de octubre de 2009. Ponente el II-
mo. Sr. D. Rafael A. Lopez Parada. Sentencia
1573,/2009. Rec. n° 1573 /09. STS] de Madrid
de 25 de septiembre de 2009. Sentencia:
660,/2009. Ponente: Ilmo. Sr. Miguel Angel
Luelmo Milldn. Recuwso Suplicacion 2990,2009.
En sentido desestimatorio y por tanto favorable
a la Interpretacion del INSS, entre otras, STS]
de Asturias, Sala de los Social de 11, 25 de sep-
tiembre y 2 de octubre de 2009; STSJ de
Zaragoza, 30 de marzo, 6, 7 y 21 de julio de
2009.

PEREZ ALONSO, M® A. La nueva pensién de
vindedad y orfandad en el RGSS. Valencia,
2008. LOPEZ-RENDO RODRIGUEZ, C. y
ABELLA RUIZ DE MENDOZA, 1. “Pension
de viudedad en supuestos de separacién y divor-
cio. Interpretacion del articulo 174, tras la re-
forma por Ley 40,2007, de 4 de diciembre”,
Revista Abogados de familin. Diciembre 2008.
Idem en Aequalitas. Revista juridica para ln
Igualdad de oportunidades entre mujeves y
hombres, 23, julio-diciembre 2008, pp. 55 y ss.
LOPEZ-RENDO RODRIGUEZ, C. “Andlisis
de la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supre-
mo en relacién a la temporalidad de la pensién
compensatoria y estudio de la reforma del articu-
lo 174 de la LGSS, que entré en vigor el 1 de
enero de 2008 y su incidencia en la pension
compensatoria”. El Derecho de Familin. Novedn-
des en dos perspectivas. Madrid, 2010.
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Transitoria 18* que se introduce en el
texto refundido de la Ley General de la
Seguridad Social.

En el presente estudio analizaré la nue-
va reforma asi como los problemas que
plantea pero limitada exclusivamente a
los supuestos de separacion judicial o
divorcio.

2. ALCANCE DE LAS ULTIMAS
REFORMAS QUE AFECTAN
A LOS SUPUESTOS DE
SEPARACION JUDICIAL
0 DIVORCIO

Pension de viudedad en supuestos
de separacion o divorcio derivados
de fallecimientos acaecidos antes
del 1 de enero de 2008

El articulo 174 de la Ley General de la
Seguridad social, en la redacciéon dada
por el RDL 1/1994 TRLGSS, reco-
nocia el derecho a la prestacion de viu-
dedad a quien sea o haya sido con-
yuge legitimo, siempre que no hubiese
contraido nuevas nupcias y en cuantia
proporcional al tiempo vivido con el
conyuge fallecido, con independencia
de las causas que hubieran determinado
la separacion o el divorcio.

Desde el 1 de enero de 2002 se intro-
duce un namero 3 del articulo 174,
redactado por el nimero 7 del articulo
34 de la Ley 24/2001, de 27 de di-
ciembre de Medidas Fiscales, Adminis-
trativas y del Orden Social (BOE 31 de
diciembre), por el cual dispone que los
derechos derivados del apartado ante-
rior quedaran sin efecto en los su-
puestos del articulo 101 del Codigo
Civil, sin perjuicio de lo que reglamen-
tariamente se establezca en el supuesto
que se contraiga nuevo matrimonio.

En consecuencia, hasta el 1 de enero de
2008 la pension de viudedad de las per-
sonas separadas judicialmente o divor-
ciadas, cuyo hecho causante hubiese
acaecido antes del 1 de enero de 2008,
presentaba los siguientes caracteres:

Beneficiario/a fuera o hubiera sido con-

yuge legitimo y no hubiera contraido
nuevas nupcias.

Su cuantia era proporcional al tiempo
vivido con el conyuge fallecido.

Se dejaba sin efecto en los supuestos del
articulo 101 del Codigo Civil.

Hasta el 1 de enero de 2008, la pension
de viudedad era independiente de la
pension compensatoria. En los supues-
tos de crisis matrimoniales, el legislador
no exige la existencia en vida del cau-
sante de una relacién de dependencia
econdémica efectiva, que determine la
proteccion a la muerte del trabajador/a
o pensionista, ni la insuficiencia de re-
cursos del beneficiario/a de la presta-
cion acreditativa de una situacion real
de necesidad.

Pension de viudedad en supuestos
de separacion judicial o divorcio,
en el que el fallecimiento del
causante se produjo entre

el 1 de enero de 2008 y el

31 de diciembre de 2009

El 5 de diciembre de 2007 se publico
en el BOE la Ley 40,2007, de 4 de di-
ciembre, de medidas en materia de Se-
guridad Social. La disposicién final
sexta marco el dia 1 de enero de 2008
como fecha de entrada en vigor de la
norma que realizé una reforma del
articulo 174.2 de la LGSS en el si-
Juiente sentido:

“En los casos de separacion o divorcio,
el dervecho a la pension de viudedad
corvesponderd a quien, reuniendo los
requisitos en cada caso exigidos en el
apartado antevior, sea o0 haya sido
conyuge legitimo, en este nltimo caso
stempre que no hubiese contraido
nuevas nupcias o hubieva constitui-
do una paveja de hecho en los tér-
minos a que se vefieve el apartado
siguiente. El derecho a pension de viu-
dedad de las personas divorciadas o
separadas judicialmente quedara con-
dicionado, en todo caso, a que, siendo
acreedoras de la pension compensato-
ria o que se vefieve el avticulo 97 del
Codigo Civil, ésta quedara extin-
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guida por el fallecimiento del can-
sante”.

La redaccion este texto legal en la
practica ha planteado problemas de
interpretacion, generados por la pro-
pia entidad gestora, al entender que
para que las personas separadas judi-
cialmente o divorciadas puedan tener
derecho a la pension de viudedad, la
nueva redacciéon exigfa que al mo-
mento del fallecimiento sean titulares
de una pensiéon compensatoria y ésta
se extinga con el fallecimiento del
deudor.

Esta interpretacion del precepto legal
tiene como consecuencia la supresion
de la pension de viudedad en los casos
de separacién judicial y divorcio y
desde luego una discriminacion tanto
por razén de estado civil, de efectos
de la nulidad, separacion o divorcio,
de la forma de pago de la pension,
duracién de la misma, asi como por
razén de sexo, teniendo en cuenta
que en este pais el nimero de viu-
dos/as que tengan reconocida una
pension compensatoria y que ésta se
extinga con el fallecimiento del deu-
dor es pricticamente inexistente.

Por otro lado el legislador parece
haber olvidado, que desde las senten-
cias del TS (Sala 1?*) de 10 de febrero
de 2005 y de 24 de abril de 2005 y
posteriores, asi como desde la reforma
del articulo 97 del CC por la Ley
15,2005, la compensacion del articu-
lo 97 del CC puede consistir en una
pensién temporal o por tiempo in-
definido, o en una prestacioén Unica,
segin se determine en el convenio
regulador o en la sentencia, y que la
tendencia jurisprudencial de los tri-
bunales civiles iba dirigida hacia la
temporalizaciéon de la pensién com-
pensatoria o incluso a modificar las
pensiones compensatorias indefinidas
transformandolas en temporales.

Lopez-Rendo y Abella® sostienen
que la interpretaciéon que efectda la
entidad gestora no es ajustada a dere-
cho y defienden que el articulo 174.2
LGSS tal como estaba redactado, ha
de interpretarse en el sentido de en-
tender que a partir del dia 1 de enero
de 2008 se produce una incompati-
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bilidad entre la pension de viudedad
del articulo 174.2 de la LGSS vy la
pensién compensatoria del art. 97 del
CC que sea abonada por los hevederos
ex art. 101.

La interpretacion que ha venido pos-
tulando la entidad gestora de la se-
guridad social antes de la reforma y la
nueva redacciéon del articulo 174.2
introducida por Ley 26 /2009, tiene
como consecuencia la desproteccion
social, econémica y juridica de la fa-
milia de muchas personas divorciadas
o separadas judicialmente, que renun-
ciaron en su dia a una pensiéon com-
pensatoria, no porque no les corres-
pondiera, sino por conseguir la paz
familiar o a quienes se les reconoci
pensiones compensatorias temporales
o prestaciones de pago unico.

La reforma del articulo 174.2 de la
LGSS introducida por Ley 40,2007,
de 4 de diciembre, ha motivado que
los beneficiarios /as, que con la redac-
cion anterior vigente en el momento
de su separacién judicial o divorcio
tenfan perfecto derecho al recono-
cimiento de la prestacion de viudedad,
de forma repentina, con premedita-
cién y sin que se haya producido una
reforma integral de la pensién de viu-
dedad, tal como dispone la Disposi-
cion Adicional 25 de la Ley 40,/2007
de 4 de diciembre® se vean privados
del reconocimiento de su derecho a la
prestacion de viudedad cuando el cau-
sante fallece a partir del 1 de enero
de 2008. Esta situacién injusta y dis-
criminatoria dio lugar a que recla-
masen el reconocimiento de sus dere-
chos antes los tribunales, que finali-
zaron con sentencias contradictorias
sobre la interpretaciéon de este pre-
cepto legal, unas a favor del INSS y
otras a favor de los beneficiarios.

La reforma de la Ley 40,/2007, de 4
de diciembre, tal como era interpreta-
da por la entidad gestora establecia
una condictio iuris que infringfa el
principio de seguridad juridica y de
irretroactividad, pues la supeditacion
a la pension compensatoria que se ex-
tinga al fallecimiento del deudor es
un efecto de separaciones y divorcios
acaecidos antes de la entrada en vigor

de la norma que producen cosa juz-
gada y supone aplicar la misma con
efectos retroactivos, perjudicando los
derechos de los beneficiarios/as que
en ¢l momento de su separacion o di-
vorcio tenfan intactos sus eventuales
derechos a la prestacion de viudedad,
al no tener influencia alguna la pen-
sién compensatoria en la pension de

viudedad.

Para paliar las criticas que se efec-
tuaron y solucionar los problemas ge-
nerados a un nimero importante de
beneficiarios/as que, sin previo aviso,
se vieron privados de su pensién de
viudedad, a la que tenfan derecho de
no haberse reformado el articulo 174,
la Ley 26/2009 de Presupuestos
Generales del Estado de 2010, en su
Disposicion Final 32, apartado
catorce, introduce una Disposicion
Transitoria 182 al RDL 1,/2004, ti-
tulada: Norma transitoria sobre pen-
sion de viudedad en supuestos de
separacion judicial o divorcio ante-
rioves al 1 de enero de 2008, con el
siguiente texto:

“El veconocimiento del devecho a ln
pension de viudedad no quedara
condicionado a que la persona divor-
ciada o separada judicialmente sen
acreedora de ln pension compensato-
rin o que se refieve el sequndo inciso
del parvafo primero del apartado 2
del articulo 174 de esta Ley, cuando
entre la fecha del divorcio o de In se-
paracion judicial v lo fecha del falle-
cimiento del causante de ln pension
de viudedad haya transcurvido un
periodo de tiempo no superior a diez
anos, siempre que el vinculo matri-
monial haya tenido una duracion
minima de diez anosy ademds con-
curra en el beneficiario/n alguna de
las condiciones siguientes:

a) la existencia de bijos/as comunes
del matrimonio o

b) gque tenga una edad superior a
los 50 anos en la fecha del folle-
cimiento del causante de lo pen-
sion.

La cuantin de ln pension de viu-
dedad resultante se calculard de
acuerdo con la normativa vigente
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por Ley 40,2007, 4 de diciembre”. Repista
Abogados de familia. Diciembre 2008, p. 12.
Idem en Aequalitas. Revista juridica para la
Igualdad de oportunidades entre mujeves y
hombres, 23, julio-diciembre 2008, pp. 55 ss.

DISPOSICION ADICIONAL 252 de la Ley
40,1007 de 4 de diciembre. Reforma integral
de la pension de viudedad. “El Gobierno, si-
guiendo las recomendaciones del Pacto de Tole-
do, elaborard un estudio que aborde la reforma
integral de ln pension de viudednd”.

con anterioridad a la fecha de entra-
dn en vigor de la Ley 40/2007, de 4 de
diciembre, de medidas en matevia de
Seguridad Social.

En los supuestos o que se vefieve el
primer parrafo de esta disposicion
transitoria, la persona divorciada o
separada judicialmente que hubiera
sido deudora de ln pension compen-
satoria no tendrd devecho a pension de
vindedad.

En cualquier caso, la separacion o di-
vorcio debe haberse producido con an-
tevioridad o la fecha de lo entrada en
vigor de la Ley 40/2007, de 4 de di-
ciembre, de medidas en materia de Se-
guridad Socinl.

Lo dispuesto en esta disposicion transi-
toria serd también de aplicacion a los
hechos causantes producidos entre el 1

de enero de 2008 y el 31 de diciembre
de 2009, ¢ igualmente les sera de apli-
cacion lo dispuesto en el articulo 174,
apartado 2, de esta Ley”.

Esta Disposicion Transitoria 18? plan-
tea tres cuestiones a tener en cuenta:
1) Ambito de aplicacién temporal. 2)
Requisitos. 3) Cuantia de la pension de

viudedad.

Ambito de aplicacién temporal

Esta Disposicion Transitoria 18* se
aplica a todos los supuestos de sepa-
raciéon o divorcio anteriores al 1 de
enero de 2008 y a los hechos cau-
santes producidos a partir de la en-
trada en vigor (1 de enero de 2010)
y también a los producidos entre el 1
de enero de 2008 y el 31 de diciem-
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bre de 2009, esto es a los fallecimien-
tos acaecidos durante la vigencia de la
reforma introducida por la Ley 40/
2007. Si bien, teniendo en cuenta el
requisito 1° de exigir que entre la fecha
del divorcio o la separacion judicial y la
fecha del fallecimiento del causante
haya transcurrido un periodo de tiem-
po superior a 10 afios, puede afirmarse
que el 31 de diciembre de 2018 dejard
de producir efectos esta disposicion
transitoria decimoctava.

De tal forma, que todas aquellas per-
sonas que como consecuencia de la re-
forma del articulo 174.2 de la LGSS
introducida por Ley 40,2007, se vieron
privadas de la prestacién de viudedad,
por no ser acreedoras de una pension
compensatoria que se extinga con el fa-
llecimiento del deudor, pueden volver a
solicitar el reconocimiento de su dere-
cho a la prestacién de viudedad al am-
paro de la nueva Disposicion Transitoria
Decimoctava, atn cuando su denega-
cién se hubiera confirmado por senten-
cia firme, pues la sentencia no tiene el
efecto de cosa juzgada o atin cuando no
la hubieran solicitado. Ahora bien el re-
conocimiento no opera de oficio, sino
que es preciso peticion de recono-
cimiento a instancia de parte.

Requisitos

Para que a las personas que en el mo-
mento del fallecimiento del causante no
son o no eran acreedoras de pension
compensatoria que se extinguiese con
el fallecimiento del causante, se les re-
conozca su derecho a la prestacion de
viudedad es preciso que cumplan los
siguientes requisitos:

Que la separacién judicial o divorcio sea
anterior al 1 de enero de 2008.

Entre la fecha del divorcio o de la
separacion judicial y la fecha del falle-
cimiento del causante no hayan trans-
currido mas de 10 afios.

Una interpretacion literal del precepto
aboga por entender que ¢l momento
inicial para el computo del plazo de 10
anos ha de ser la fecha de la tltima reso-
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lucién judicial que establezca los efec-
tos del divorcio o de la separacion judi-
cial. Si existe una resolucion judicial de
separacion dictada hace mas de 10 anos
y una acordando el divorcio cinco anos
antes del fallecimiento del causante, en
mi opinién se entiende cumplido el re-
quisito temporal, puesto que el precep-
to legal primero habla de la fecha de
divorcio y con cardcter disyuntivo men-
ciona la separacioén judicial, debiendo
entenderse que esta referencia se da para
el supuesto de que no exista divorcio.

En este mismo sentido se ha expresado
el INSS en la Instrucciéon de 16 de
febrero de 2010, que recoge los crite-
rios interpretativos para la aplicacion del
primer parrafo del apartado 2 del articu-
lo 174 y de la Disposiciéon Transitoria
Decimoctava de la Ley General de la se-
guridad Social, en la redaccién dada por
Ley 26,2009, de 23 de diciembre, de
Presupuestos generales del estado para
el ano 2010, en relacién con el derecho
a la pension de viudedad, en los casos
de separacion o divorcio®.

Que el vinculo matrimonial haya du-
rado minimo 10 anos. Al referirse el
texto legal a la duraciéon del vinculo
matrimonial, esto significa que para el
cilculo de la duracién del vinculo ma-
trimonial no debe tenerse en cuenta la
techa de la separaciéon ni de hecho ni
judicial, ya que de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 85 del Codigo
Civil, el matrimonio se disuelve por
muerte o la declaracion de fallecimien-
to de uno de los conyuges y por el di-
vorcio. La separacion no disuelve el
vinculo matrimonial. La entidad gesto-
ra en su Instruccién de 16 de febrero
de 2010 esta conforme con esta inter-

pretacion®,

Que el beneficiario /a no hubiera sido
deudor de pension compensatoria.

Este requisito a efectos del dambito de la
seguridad social choca bastante, al no
existir precedentes que puedan justificar
la mens del legislador, imponer un re-
quisito que afecta a la esfera civil y no
distinguir situaciones en las que el be-
neficiario/a es deudor pero por imposibi-

INSTRUCCION INSS 16 DE FEBRERO DE
2010, p. 5: “En este caso, ln fecha que debe
tomarse en consideracion sevda la de la sepa-
racion judicial, si no ha habido divorcio pos-
terior, o la fecha del divorcio si éste ya se ha
producido. Este requisito, por otra parte marca
I fecha en que dejard de tener efectos esta dis-
posicion transitoria decimoctava, situdndose el
31 de diciembre de 20177

10)

INSTRUCCION INSS 16 DE FEBRERO DE
2010, p. 5: “A estos efectos, se entenderd con-
forme a lo establecido en el articulo 85 CC, que
el matrimonio se disuelve por lo muerte o ln de-
claracion de fallecimiento de uno de los conyn-
yges y por el divorcio. Por ello, para el computo de
I duracion del vinculo matvimoninl no debe
tenerse en cuentn la fecha de lo separacion ju-
dicial”.

STSJ Madrid, Social, Secciéon 3* de 19 de oc-
tubre de 2009. Sentencia n°® 856,/2009: “El
tema a interpretar es el sentido de «hubieran te-
nido hijos comunes»”. Hubieran tenido es per-
fectivo y expresa la sucesion temporal. Luego si
la viuda fictica hubiese traido al mundo al des-
cendiente comun, después del fallecimiento de
su pareja, aunque hubiera quedado embarazada
en el periodo de convivencia, el requisito, ¢se
cumpliria aplicando por analogfa lo previsto en
los arts. 959 a 967 del CC o no se cumplirfa? ;Y
si aborta? ¢Y si queda embarazada y aborta antes
del fallecimiento? Y si el hijo nace y muere a las
pocas semanas? (Y si por el contrario los hijos
son adultos independientes que a su vez tienen
hijos fruto de una distinta unién de hecho? (Y si
el hijo/a es viudo/a, divorciado/a o separa-
do/a? ¢Hijos quiere decir “hijos” en general o
“mas de un hijo”? ;Y si solo tienen “nietos” co-
munes como consecuencia de haberse casado hi-
jos de anteriores relaciones a la propia? ¢Es
comun el natural de uno adoptado por el otro
miembro de la pareja? (Y si se impugna la fi-
liacién y se demuestra que el hijo tenido por
comun, no lo era realmente? Si a la fecha del
6bito estd pendiente la accién impugnatoria,
¢hay que esperar a su resultado? (Y si por el con-
trario la accién es de reconocimiento de la fi-
liacién? Si la prestacion a reconocer es auténoma
de la de orfandad, no tiene mucho sentido mati-
zar estas cuestiones pues la finalidad del precep-
to de exigir una garantia objetiva e indiscutible
de la convivencia se cumple en todo caso. En-
tonces, ¢y si al tratarse de una pareja infértil —co-
mo el 15% de la parejas espanolas— se somete a
un prolongado -y enojoso— tratamiento de fer-
tilidad que resulta infructuoso? Bueno, dirin los
inconformistas logicos, jque adopten hijos! Ya,
pero gy si iniciado el procedimiento de adopcion
justo antes de la resolucién final, muere el cau-
sante? Estas consideraciones demandan una
interpretacion flexible y humanizadora del requi-
sito litigioso. Desde una perspectiva gramatical
la utilizacién de “hubieran tenido” en vez de
“hayan tenido” dado el contraste de realidad/
irrealidad que caracteriza al subjuntivo espariol,



permite relativizar ain mads la interpretacién al
tratarse de una exigencia hipotética y no real.
[Alambicando mds y “tirando” de la inconmen-
surable capacidad matizadora de nuestro verbo,
la utilizacion de “hubieran” frente a la forma en
general equivalente de “hubiesen” le impronta
un matiz optativo (a anadir a la irrealidad)] pues
precisamente la forma en -RA (antiguo plus-
cuamperfecto de indicativo latino y del castellano
viejo) es capaz de sustituir al condicional, —en su
valor optativo— pero no la forme en -SE (que
viene también del pluscuamperfecto del perfec-
tum latino, pero subjuntivo) [por ejemplo, que-
rrfa una buena sentencia (o quisiera... )] pero no
[quisiese...]. Asi hubieran tenido no supone una
declaracion de existencia como “hayan tenido” y
si al sentido irreal del equivalente “hubiesen te-
nido” le anadimos un “toque” optativo-condi-
cional no resulta forzado leerlo como “hubiesen
(quizas) tenido”. Y es que este valor de subjun-
tivo irreal y a la vez condicional de la forma en
-RA, justifica una aplicacién humanizadora del
requisito superando la idea de una jurispruden-
cia puramente literalista (bouche de ln loi) y reali-
zando, dentro del positivismo aquella nocién
cldsica, llena de esperanza en el derecho de “di-
vinarum atque humanarum verum noticia
tusti atque iniusti sciencin” “que en sus geni-
tivos recepciona el valor actual de la fraternidad
humana componente con la libertad y la igual-
dad de la trinidad axiol6gica del Estado demo-
cratico [liberté, égalité, fraternité]. Asi el cam-
plimiento del requisito ha de apreciarse cuando
los miembros de la pareja han hecho lo humana-
mente posible para tener hijos comunes, im-
pidiéndolo la insoslayable injusticia del azar vy,
como en este caso, lo acreditan, desde esta pers-
pectiva podria(o pudiera pero no pudiese) es-
timarse también la demanda”. Esta sentencia
contiene un voto particular de la Magistrada Sra.
Ruiz Jarabo que se aparta de este criterio.
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LOUSADA AROCHENA, J. F. “Las pensiones
de viudedad de conyuges historicos tras las leyes
40,2007, de 4 de diciembre, Y 26,2009, de 23
de diciembre”. Aranzadi Socinl, 1,/2010 parte
Estudio, Pamplona, 2010.

13)

La STS (Sala General) de 21-3-1995 (R] 1995,
2171), contemplaba una concurrencia entre una
cényuge existente en el momento del falle-
cimiento con una ex conyuge divorciada donde
la convivencia derivada del primer matrimonio se
extinguié en 1968, aunque el divorcio acaecié
en 1985, mientras el segundo matrimonio se
celebré en 1986 con una previa convivencia de
hecho desde 1968. De imputar esta previa con-
vivencia de hecho desde 1968 hasta 1986 al se-
gundo matrimonio se hubiera alcanzado igual
conclusion a la alcanzada con el criterio atribu-
tivo. Por ello, la sentencia unificadora, revocan-
do la de suplicacion, dejo firme la de instancia,
donde se hacfa esa imputacion, advirtiendo que
esa confirmacioén se produce aunque sus «razo-
namientos no (sean) correctos.
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lidad de pagar la pensiéon compensato-
ria al estar en el paro, o estar inmerso
en un procedimiento de suspension de
pagos, o incurso en un proceso de
modificacion de medidas instado para la
supresion de la pensién compensatoria
etc., va a verse privado del derecho a la
prestacion de viudedad.

Que ademads existan hijos/as comu-
nes. En este extremo, la instrucciéon de
16 de febrero de 2010 del INSS indica
que la Ley no hace ninguna matizacion
al respecto, por lo que esta condicion
debe tomarse en su sentido literal, sin
exigir requisitos adicionales de los hi-
jos/as.

Esta interpretacion realmente no re-
suelve todos los problemas que este re-
quisito puede plantear y si se opta por
una interpretacién literal sin tener en
cuenta la interpretacion pro beneficin-
ri0/n que rige en la aplicacion de las
normas de la seguridad social, las des-
protecciones y situaciones injustas y dis-
criminatorias estaran servidas.

Los problemas ya han surgido con la
exigencia del requisito de que “el cau-
sante y el beneficiario/a hubieran te-
nido hijos/as comunes” establecido en
la DA 3? de la Ley 40,/2007, en aque-
llos supuestos en que no han tenido hi-
jos/as comunes, pese a que han hecho
lo humanamente posible sometiéndose
a los tratamientos precisos. En este sen-
tido se ha dictado por el TS] Madrid,
Sala de lo Social, seccion 32, el 19 de oc-
tubre de 2009® sentencia estimatoria
de la demanda y entendiendo cumplido
este requisito cuando los miembros de
la pareja han hecho lo humanamente
posible para tener hijos/as comunes,
impidiéndolo la insoslayable injusticia
del azar.

Comparto la opinion de LOUSADA
AROCHENAE, quien afirma: “La re-
fevencia o hijos/as comunes del matri-
MONL0 se ANtoja muy vestvictiva, ya
que, con mayor motivo, se deberin de
reconocer al/n conynge historico/n que
cuida o ha cuidado de los hijos/ns del
causante”.

O que el beneficiario/a tenga una edad
superior a los 50 anos en la fecha del fa-
llecimiento del causante de la pension.
Este requisito podria ser inconstitu-
cional por favorecer una discriminacion
por razéon de la edad proscrita por el
articulo 14 de la CE.

Serfa deseable que con el esfuerzo que
ha hecho el legislador para solucionar
estos problemas, la entidad gestora en
la interpretacion de las normas respe-
tase y aplicase la interpretaciéon pro
beneficiario/n, evitando que la ciuda-
dania tenga que acudir a los tribunales.

El establecimiento de estos requisitos
no soluciona todos los problemas que
se plantean en los casos de separacion
judicial o divorcio, ya que deja fuera a
todos los colectivos que no retnan es-
tos requisitos, a quien se les continuara
aplicando la norma con efectos retroac-
tivos y se infringird su principio de
igualdad consagrado en el articulo 14
de la CE, origindndose situaciones dis-
criminatorias por razén de edad, de
efectos del divorcio, por la existencia o
no de hijos/as comunes, la posibilidad
o no de haberlos tenidos por problemas
fisiologicos, etc.

Cuantia de la pension de viudedad

La Disposicion Transitoria 182 en esta
materia establece: “La cuantin de ln pen-
sion de vindedad rvesultante se cal-
culard de acuerdo con la normativa
vigente con anterioridad o la fechn de
entrada en vigor de ln Ley 40/2007,
de 4 de diciembre, de medidas en ma-
terin de Sequridad Social”.

Esta remision a la normativa vigente
con anterioridad a la ley 40,/2007 en lo
que afecta a la cuantia de la pension,
plantea ya los siguientes problemas:

(1

Supuesto de concurrencia

de varios beneficiarios/as:
ex-conyuge y conyuge o
pareja de hecho sobreviviente

La STS (Sala General) de 21-3-1995
(RJ 1995, 2171)E, rompiendo el crite-
rio distributivo hasta entonces nunca
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cuestionado —distribucién proporcio-
nal al tiempo de convivencia—, sigui6
el criterio atributivo —atribucién al
cényuge sobreviviente detrayendo la
parte del conyuge histérico—, que se
reiter6 en los supuestos de divorcio
—SSTS de 10.4.1995 (RJ 1995, 3032)
y de 26-4-1995 (RJ 1995, 3733)—, in-
cluso cuando el causante divorciado
no hubiera vuelto a contraer nuevo
matrimonio, limitando la pension
del/a conyuge historico al tiempo de
convivencia —STS de 24-1-2000 (RJ
2000, 1062)-. Justamente en este as-
pecto se habian concentrado las criti-
cas doctrinales porque el causante no
generaba una pensién de viudedad,
sino s6lo una parte, y la otra parte
quedaba en las arcas de la Seguridad
Social —como si la entidad gestora fue-
se una viuda—.

Después de la Ley 40,2007, de 4 de
diciembre, la redaccién del articulo
174.2 de la LGSS se dirige hacia otros
caminos, al establecer «si, habiendo
mediado divorcio, se produjera una
concurrencia de beneficiarios/as con
derecho a pension, ésta serd reconoci-
da en cuantia proporcional al tiempo
vivido por cada persona con el cau-
sante».

La remision a la normativa vigente
antes del 1 de enero de 2008 quiere
decir que en caso de existencia de ma-
trimonio anterior, no se aplica la ga-
rantia del 40% a favor del conyuge o
pareja de hecho sobreviviente y por el
contrario se aplica el criterio existente
de que la pensién se ha de reconocer
a quien era céHnyuge en el momento
del fallecimiento, cuya cuantia era mi-
norada en funcién de la proporcién
entre la duraciéon del primer matrimo-
nio y el periodo de duraciéon desde la
celebracién del primer matrimonio y
la fecha del fallecimiento; es decir,
que los periodos sin existencia de
matrimonio beneficiaban a quien
era conyuge en el momento del fa-
llecimiento.

En mi opinioén, si nos atenemos a una
interpretacion literal de la DT18, de-
beria concluirse que la cuantia de la
pension que se reconociese al conyu-
ge sobreviviente deberfa ser minorada
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en funcién de la proporcion entre la
duracién del primer matrimonio y el
periodo de duracién desde la cele-
bracion del primer matrimonio y la
techa del fallecimiento; es decir, que
los periodos sin existencia de ma-
trimonio beneficiarian a quien era
conyuge en el momento del falle-
cimiento, pero sin que se le garanti-
zase el 40%, pues esta garantia no
estaba prevista en la normativa ante-
rior a la Ley 40/07 y precisamente la
remision en lo referente a la cuantia se
produce para que el cilculo se efecttie
en proporcion al tiempo de conviven-
cia, debiendo aplicarse el principio
general del derecho segtn el cual Ubz
lex non distinguit, nec nos distingue-
re debemus (donde la Ley no distin-
gue, nosotros no debemos distinguir).

Esta interpretacion, que se obtiene
mediante una aplicacién literal de la
norma, no es la que sostiene el INSS
en la instruccion de 16 de febrero de
2010. La entidad gestora, por el con-
trario, sostiene que cuando por apli-
cacion de la DT 18, se reconozca a
un nuevo beneficiario una pension de
viudedad, cuyo hecho causante se hu-
biera producido entre el 1 de enero
de 2008 y 31 de diciembre de 2009,
y ademads, concurra con otro benefi-
ciario que ya tenfa reconocida la pen-
sion, a éste se le mantendra la cuantia
en los mismos términos que viniera
percibiendo la pension.

Esta interpretacion que efecttia el IN-
SS no la encuentro ajustada a dere-
cho, ni a la literalidad del texto legal,
que indica claramente que la cuantia
ha de calcularse conforme a la norma-
tiva vigente con anterioridad a la Ley
40,/07 sin exclusion, ni reserva algu-
na del 40% para el cényuge sobre-
viviente. ¢;Qué sentido tiene entonces
la remision a la cuantfa?

Ademas es logico que no se reserve
el 40% al conyuge o pareja de hecho
sobreviviente, cuando precisamente,
con la normativa vigente hasta el 1 de
enero de 2008 los periodos sin exis-
tencia de matrimonio beneficiaban a
quien era conyuge en el momento del
fallecimiento.

Si la entidad gestora opta por man-
tener la cuantfa al conyuge o pareja de
hecho sobreviviente con la garantia
del 40%, :qué ocurre con los periodos
sin existencia de matrimonio, se asig-
nardn al ex conyuge, al inss viudo o
también se imputaran al cényuge so-
breviviente? En mi opinién deberfan
asignarse al Exconyuge.

La polémica estd servida con esta nue-
va interpretacion que pretende efec-
tuar la entidad gestora, y que va en
detrimento de los colectivos de las
personas separadas judicialmente o di-
vorciadas, a quien perjudic6 y con-
tinta perjudicando la reforma de la
pension de viudedad.

Supuesto de pension de viudedad,
cuyo hecho causante se produce

a partir del 1 de enero de 2010

y concurren dos ex conyuges,
cuyas pensiones se deben calcular
respectivamente, una segin

la legislacion vigente hasta

el 1 de enero de 2008 y

la otra segun la ley 40,/2007

En este caso el INSS en la Instrucciéon
de 16 de febrero de 2010 indica: “Al
primero se le reconocerd en cuantin
proporcional al tiempo vivido con el
causante, computando desde la fecha
de su matrimonio hasta ln del divor-
cto, vy al segundo se le asignard el
resto de ln pension, sin que tenga ln
garantio del 40% de ésta, que es ex-
clusivo del conyuge o parejn de hecho
sobreviviente, conforme a lo estableci-
do en el articulo 174.2 de ln LGSS”.

Supuesto de no concurrencia

de varios beneficiarios.
Existencia de un solo conyuge
separado judicialmente o
inexistencia de conyuge o pareja
de hecho sobreviviente (divorcio)

Con la normativa vigente hasta el 1 de
enero de 2008, la Administracion apli-
6 strictu semsu la doctrina del TS (la
introducciéon de lo que corrientemen-
te se ha conocido como la teorfa del
«INSS viudo»), de modo que la pen-
sién del ex-conyuge se limitaba a la



proporcion en la duracion del matri-
monio respecto del periodo consisten-
te entre la celebracion del matrimonio
y el fallecimiento, tesis avalada por la
jurisprudencia de los Tribunales (en-
tre otras, SSTS de 14-7-99; 17-1, 20-
3,10-4 y 26-9-2000 6 27-1-2004).

Piénsese en la situacién de un cau-
sante que contrae matrimonio con
otra (A), con ln que convive durante
15 anos hasta que se produce la sepa-
racién judicial. El causante hasta el
fallecimiento, el cual se produce 5
anos desde la separacion judicial, per-
manece sin pareja de hecho. Para el
calculo de las pensiones se operaria
del siguiente modo:

Duracion desde la fecha de cele-
bracion del matrimonio hasta el
fallecimiento: 20 anos.

Duracion del primer matrimonio:
15 anos.

Periodos sin convivencia: 5 anos.

La distribucién de la pension segtn la
normativa vigente hasta el 1 de enero
de 2008, se efectuaria del modo si-
guiente:

Pension para conyuge
separada judicialmente:
15/20

Parte de pension
que no se distribuye:
9/20

(Esta parte constituirfa
el llamado “INSS viudo”)

Por el contrario, si se aplica la Ley
40/07, en los supuestos de sepa-
racion, la pension se reconoce en su
integridad a la Gnica persona titu-
lar, superando la doctrina jurispru-
dencial que establecia su reparto en
funcion del tiempo de convivencia. Y
ello entiendo que es asi al no existir
una sola norma que indique que la
pension de los conyuges separados es
en proporcion al tiempo de conviven-
cia. El articulo 174.2 TRLGSS tnica-
mente contempla la pension reducida
para el supuesto de divorcio con va-
rios beneficiarios/as y para el con-
yuge con matrimonio nulo. Esto
significa que seznsu contrario, la pen-

sién de separados/as es una pension
integra, acabando con la figura del
“INSS viudo”.

Estas diferencias son importantes te-
nerlas en cuenta, por cuanto si el INSS
en el caso de concurrencia de conyu-
ges pretende aplicar la garantia del
40% a favor del conyuge sobreviviente
prevista en el articulo 174.2 de la
LGSS, también deberfa aplicar el mis-
mo precepto respecto a la pension
que no se distribuye(llamado INSS
Viudo) y en el caso de separacion ju-
dicial sin cényuge sobreviviente ni
pareja de hecho el 100% ha de reco-
nocerse a la Ginica persona titular.

En mi opinion, esta reforma no va a
evitar los problemas ni la desprotec-
ci6n de muchas familias, generdndose
situaciones discriminatorias incluso
entre las mismas personas separadas
judicialmente o divorciadas, por ello,
hasta que se dé cumplimiento a lo dis-
puesto en la Disposiciéon Adicional
25, que el Gobierno efecttie una re-
forma integral de la pension de viu-
dedad, hubiera sido mas sencillo y
totalmente ajustado a derecho, sin
discriminacion alguna, una disposi-
cién transitoria 18 en la que tnica-
mente se dijese: “En los supuestos de
separacion judicial o divorcio anterio-
res al 1 de enero de 2008, el recono-
cimiento del devecho o ln pension de
viudedad no quedard condicionado
a que la persona divorciada o sepa-
rada judicialmente sea acreedora de
o pension compensatoria a que se ve-
fieve el sequndo inciso del parrafo
primero del apartado 2 del articulo
174 de esta Ley, aplicindose la nor-
mativa vigente con anterioridad
ln fecha de ln entrada en vigor de In
Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de
medidas en matervia de Seguridad
Social”.

No obstante lo anterior, con esta Dis-
posicion Transitoria decimoctava se
viene a confirmar que no puede ha-
cerse una aplicacion indiscriminada de
la norma y que ser acreedor de una
pensién compensatoria que se extinga
al fallecimiento del deudor no se exi-
ge en todo caso como requisito para
el nacimiento del derecho a la pres-

tacién de viudedad, admitiéndose ex-
cepciones en los casos de violencia de

género y en los supuestos de la DT
182.

La Ley silencia el momento a partir
del cual se disfrutara la pension de
viudedad al amparo de la DT 182, si
desde la fecha de la solicitud, desde
los tres meses anteriores a la solicitud
o desde el fallecimiento del causante.

La instrucciéon del INSS de 16 de
febrero de 2010 sostiene que “los
efectos econdmicos del reconocimiento
se produciran a partir de los tres
meses anteriores a la fecha en que se
presente la corvespondiente solicitud,
sin que en ningun caso, puedan re-
trotraerse o una fecha antevior al 1
de enero de 2010”. Interpretacion pro
INSSy en contra del beneficiario/a.

Esta situacion planteard problemas en
los procedimientos judiciales en curso
pendientes de resolucion judicial
firme, ya que si se contintian y se esti-
man los recursos es evidente que los
efectos seran desde la fecha del falle-
cimiento, o desde los tres meses ante-
riores a la fecha de la solicitud.

La interpretacion pro beneficiario/n
llevarfa a entender que, cuanto menos
deberia reconocerse el derecho a la
prestacion desde el fallecimiento del
causante o desde los tres meses ante-
riores a la fecha de la solicitud que se
present6 conforme a la Ley 40,/07 de
4 de diciembre.

Pension de viudedad en supuestos
de separacion judicial o divorcio,
en los que el fallecimiento

del causante tiene lugar desde

el 1 de enero de 2010

Si el hecho causante tiene lugar a par-
tir del dia 1 de enero de 2010, la nor-
mativa aplicable es la introducida por
Ley 26,2009 tanto en lo referente a
la modificaciéon del articulo 174.2 de
la LGSS, como la Disposicion Transi-
toria 18% que introduce en el TRL-
GSS.

El articulo 174.2 de la LGSS, tras la
reforma operada por la Ley 26,/2009
dispone:
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“2. En los casos de separacion o
divorcio, el devecho o ln pension de viu-
dedad corvesponderi a quien, reunien-
Ao los requisitos en cada caso exigidos
en el aparvtado anterior, sea o haya si-
do conyuge legitimo, en este nltimo co-
50 siempre que no hubiera contraido
nuevas nupcias o hubiera constituido
una parveja de hecho en los términos a
que se refieve el apartado siguiente.
Asimismo, se vequerivd que las per-
sonas divorciadas o separadas judicial-
mente sean acveedovas de lo pension

compensatoria a que se refieve el art.

97 del Codigo Civil y ésta quedara
extinguida a la muerte del causante.
En el supuesto de que la cuantin de ln
pension de viudedad fuera superior a
la pension compensatoria, aquélla se
disminuiva hasta alcanzar la cuantin
de esta wltima. En todo caso, tendrin
derecho a la pension de viudedad los
mujeres que, ann no siendo acreedoras
de pension compensatoria, pudieran
acreditar que evan victimas de violen-
cin de género en el momento de ln sepa-
racion judicial o el divorcio mediante
sentencia firme, o avchivo de lo causa
por extincion de ln vesponsabilidad
penal por fullecimiento; en defecto de
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sentencin, o través de la ovden de pro-
teccion dictada a su favor o informe
del Ministerio Fiscal que indique In
existencia de indicios de violencin de
género, asi como por cualquier otro
medio de prueba admitido en Dervecho.

Si, bhabiendo mediado divorvcio, se
produjeva una concurvencia de be-
neficiarios con devecho a pension,
ésta sevd reconocida en cuantin pro-
porcional al tiempo vivido por cada
uno de ellos con el causante, garvan-
tizandose, en todo caso, el 40% a favor
del conyuge superviviente o, en su caso,
del que, sin ser conyuge, conviviera con
el causante en el momento del fulle-
cimiento v vesultara beneficiario de ln
pension de viudedad en los términos a
que se vefieve el apartado siguiente.

En caso de nulidad matvimoninl, el
derecho a ln pension de viudedad co-
rresponderd al superviviente al que se
le haya reconocido el devecho a ln in-
demmizacion a que se vefieve el articu-
lo 98 CC, siempre que no hubiera con-
traido nuevas nupcias o hubiera cons-
tituido una parvejn de hecho en los
términos a que se refieve el apartado
siguiente. Dicha pension serd reconoci-

Art. 174.1 LGSS: “Tendrd derecho a ln pension
de viudedad, con cardcter vitalicio, salvo que se
produzca alguna de las causas de extincion que
legal o reglamentariamente se establezcan, el
comymge superviviente cuando, al fallecimiento
de su conyuge, éste, si al fallecer se encontrase en
alta o en situacion asimilada a la de alta, hn-
biera completado un periodo de cotizacion de
quinientos dins, dentro de un periodo ininte-
rrumpido de cinco anos inmedintamente ante-
riores a ln fecha del hecho causante de ln
pension. En los supuestos en que se canse aquélln
desde una situacion de alta o de asimiladn al
alta, sin obligacion de cotizar, el periodo de co-
tizacion de quinientos dins debevd estar com-
prendido dentro de un periodo ininterrumpido
de cinco anos inmedintamente anterioves a lo
fecha en que cesé la obligacion de cotizar. En
cualquier caso, si la causn de ln muerte fuera
un accidente, sea 0 no de trabajo, 0 una enfer-
medad profesional, no se exigird ningin perio-
do previo de cotizacion. Tnmbién tendrd derecho
a ln pension de viudedad el conynge super-
viviente aunque el causante, a o fechn de falle-
cimiento, no se encontrase en alta o en situacion
asimilada o ln de altw, siempre que el mismo
hubiera completado un periodo minimo de coti-
zacion de quince anos. En los supuestos excep-
cionales en que el fallecimiento del causante
derivara de enfermedad comiin, no sobreveni-
dn tras el vinculo conyngal, se vequerird, ade-
mas, que el matrimonio se hubiera celebrado
con un ano de antelacion como minimo a ln
fecha del fallecimiento o, alternativamente, lo
existencia de hijos comunes. No se exigiva dicha
duracion del vinculo matrimonial cuando en
la fecha de celebracion del mismo se acreditara
un periodo de convivencia con el causante, en
los términos establecidos en el parrafo cuarto del
apartado 3, que, sumado al de duracion del
matrimonio, hubiera superado los dos azos”.



LOPEZ-RENDO RODRIGUEZ, C. y ABE-
LLA RUIZ DE MENDOZA, I. “Pensioén de
viudedad en supuestos de separacion y divorcio.
Interpretacion del articulo 174, tras la reforma
por Ley 40,2007, 4 de diciembre”. Revista
Abogados de familia. Diciembre 2008, p. 12.
Idem en Aequalitas. Revista juridica para ln
Igualdad de oportunidades entre mujeves y
hombres, 23, julio-diciembre 2008. pp. 55 y ss.
LOPEZ-RENDO RODRIGUEZ, C. “Andlisis
de la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supre-
mo en relacién a la temporalidad de la pensién
compensatoria y estudio de la reforma del articu-
lo 174 de la LGSS, que entr6 en vigor el 1° de
enero de 2008 y su incidencia en la pension
compensatoria”, El Derecho de Familin. Novedn-
des en dos perspectivas. Pension compensatoria.
Liquidacion del Régimen econdmico matrimo-
ninl. Guarda y Custodia VS Patria potestad.
Sustraccion internacional de menores. Proble-
mas penales en las crisis de familin. Conflictos.
Madrid, 2010.

Entre otras, y por ser la pionera, es de destacar la
Sentencia del Juzgado de lo Social n°® 26 de
Barcelona, de 28 de julio de 2008, citada en
LOPEZ-RENDO RODRIGUEZ, C. y ABE-
LLA RUIZ DE MENDOZA, I. “Pension de
viudedad en supuestos de separacién y divorcio.
Interpretacion del articulo 174, tras la reforma
por Ley 40,2007, 4 de diciembre”. Revista
Abogados de familin. Diciembre 2008. Idem en
Aequalitas. Revista juridica pava ln Ipualdad
de oportunidades entre mujeres y hombres, 23,
julio-diciembre 2008.

PANIZO ROBLES, J.A. “La reforma de la Segu-
ridad Social (Comentarios a la LMSS, de 4 de di-
ciembre, de medidas en materia de Seguridad
Social)”, Estudios Financieros. Revista de Tra-
bajo y Sequridad Social, 298, 2008, p. 70. Ins-
truccion del INSS de 3 de abril de 2008:
“Cuando se trate del conyuge supérstite, sepa-
rado o no legalmente, pavejn de hecho o persona
divorciadn y no concurran otros beneficiarios
con dervecho a pension, percibivin la pension in-
tegra. En consecuencin, a partir de ln nueva re-
gulacion, en estos supuestos, no se determinari
ln pension en proporcion al tiempo de conviven-
cin cuando solo exista un beneficiario, aunque
sea persona divorcindn”. LOUSADA AROCHE-
NA, J.F. “Las pensiones de viudedad de conyuges
histéricos tras las leyes 40,/2007, de 4 de di-
ciembre, Y 26,/2009, de 23 de diciembre”,
Aranzadi Social, 1,/2010 parte Estudio, Pam-
plona, 2010. “De nuevo la Ley 40/2007, de 4 de
diciembre, de Medidas de Sequridad Social, viene
o alterar ln paz jurvisprudencial porque, en el
articulo 174.2 de ln Ley General de la Seguri-
dnd Social (RCL 1994, 1825), no existe una so-
la norma de ln cual se pueda deduciv que la
pension de viudedad de los/as conyuges sepava-
dos/as es en proporcion al tiempo de conviven-
cin. Antes al contrario, como esn pension
reducidn solo se establece para el supnesto de di-
voreio con varios/as beneficiarios/ns, y para el/n
conyuge con matrimonio nulo, la conclusion a
contrario sensu es ln de que la pension de vin-
dedad de separados/ns es una pension integra.
Y no creemos se trate un olvido legislativo, sino
una intencion de acabar con la doctrina del
«INSS viudo»”.

dn en cuantin proporcional al tiempo
vivido con el causante, sin perjuicio de
los limites que puedan vesultar por ln
aplicacion de lo previsto en el parrafo
anterior en el supuesto de concurvencia
de varios beneficiavios/ as”.

El parrafo segundo del articulo 174
contempla las siguientes cuestiones: 1)
Requisitos para el nacimiento o re-
conocimiento del derecho a la pension
de viudedad en los casos de separacion
y divorcio. 2) Concurrencia de benefi-
ciarios/as con derecho a pension, si hu-
biera mediado divorcio. 3) Cuantia de
la pension de viudedad VS cuantia pen-
sién compensatoria.

Requisitos para el nacimiento
o reconocimiento del derecho
a la pensién de viudedad en los
casos de separacion y divorcio

En los casos de separacion judicial y di-
vorcio como regla general para el na-
cimiento del derecho a la pension de
viudedad exige los siguientes requisitos:

ademads de los mencionados en el pi-
rrafo primero del articulo 174 de la
LGSS que se exigen con caracter gene-
ral para acceder a las pensiones de viu-

dedad@y
H

que sea conyuge (caso de separacion) o
haya sido conyuge legitimo (caso de
divorcio), siempre que no hubiese con-
traido nuevas nupcias o hubiera cons-
tituido una parveja de becho en los
términos o que se vefiere el apartado
siguiente.

que las personas divorciadas o separa-
das judicialmente sean acveedoras de
la pension compensatoria a que se re-
fiere el articulo 97 del Codigo Civil y
ésta quedarva extinguida a lo muerte
del causante. Con esta redaccién, la
pensién compensatoria que se extinga
al fallecimiento del deudor se ha con-
vertido en requisito del nacimiento del
derecho a la prestacion de viudedad.

Esta nueva redaccién se ha efectuado
para evitar los problemas de interpre-

tacion que generaba la redaccién ante-
rior y que fueron puestos de manifiesto
por la doctrina® y los Tribunales de jus-
ticia, si bien contintia infringiendo el
principio de igualdad y generando dis-
criminacion.

La nueva redaccién, utilizando la ex-
presion: “Asimismo, se vequevivi que
las personas divorciadas o separadas
Judicialmente sean acveedovas de ln
pension compensatoria a que se refiere
el articulo 97 CC y ésta quedara ex-
tinguida a la muevte del causante”,
no parece dar lugar a dudas de que la
referencia a la pensiébn compensatoria
ya es un requisito para el nacimiento
del derecho a la pension de viudedad.

De este requisito se exonera a un espe-
cial colectivo: “Las mujeres que no
siendo acreedoras de la pension com-
pensatoria, pudieran acveditar que
eran victimas de violencia de género
en el momento de ln separacion judi-
cial o divorcio”. Para ello se les exige
que aporten como medios de prueba:

la sentencia firme o

archivo de la causa por extincion de la
responsabilidad penal por fallecimiento

en defecto de sentencia, a través de la
orden de protecciéon dictada a su favor
o informe del Ministerio Fiscal que in-
dique la existencia de indicios de vio-
lencia de género,

asi como cualquier otro medio de prue-
ba admitido en derecho.

Concurrencia de beneficiarios/as
con derecho a pension,

si hubiera mediado divorcio.
Cényuge viudo y el conyuge
histdrico, o varios conyuges
historicos

La norma comienza con la siguiente ex-
presion: “Si, habiendo mediado divor-
ci0”. Esto se ha interpretado por la
doctrina y el INSS en la Instruccién de
3 de abril de 2008® en el sentido de
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que, fuera de los casos de divorcio, es-
to es, en los supuestos de sepa-
racion, la pension se reconoce en su
integridad a la Gnica persona titu-
lar, superando la doctrina jurispru-
dencial que establecia su reparto en
funcién del tiempo de convivencia y
terminando con la doctrina del “IN-
SS Viudo”.

LOUSADA AROCHENA comparte
esta interpretacion, indicando: “porgque
se contempla la veduccion de la cuan-
tin de la pension de viudedad en el
unico supuesto de que <habiendo me-
diado divorcio, se produjera una con-
curvencia de beneficiarios/ns con
derecho a pension », no en consecuen-
cia, en una conclusion a contrario
sensu, cuando, habiendo mediado di-
vorcio, no se produjera una concu-
rrencia de beneficiarios con devecho a
pension, de modo que, en estos casos,
la litevalidad de la norma nos con-
Aduce al reconocimiento de ln pension
de viudedad de una manera integra,
sin posible reduccion cuando esa re-
Auccion no encuentra amparo en nov-
ma legal alguna. Asi las cosas, se
recuperarin la equivalencia entre un
causante y una pension de viudednd”.

El articulo 174,2 LGSS, estima como
beneficiarios/as que pueden tener de-
recho a pension:

Conyuge sobreviviente.

(b

El que, sin ser conyuge, convivie-
ra con el causante en el momento del
fallecimiento y resultara beneficia-
rio/a de la pension de viudedad en
los términos a que se refiere el aparta-
do siguiente.

Conyuge o ex conyuge historico.

Se reconoce la pensién en cuantia
proporcional al tiempo vivido por ca-
da uno de ellos con el causante, ga-
rantizandose, en todo caso, el 40% a
favor del conyuge superviviente, se-
parado o no legalmente o en su caso,
del que, sin ser cényuge, conviviera
con el causante en el momento del
fallecimiento y resultara beneficiario
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de la pension de viudedad en los tér-
minos a que se refiere el apartado si-
guiente.

Comparto la opinién de LOUSADA®
se estd recogiendo el criterio distribu-
tivo entre el/a cényuge existente al
momento del fallecimiento y el/a
conyuge divorciado/a, al aplicarse la
prorrata a «cada uno de (los benefi-
ciarios/as)», lo cual incluye al/a cén-
yuge existente en el momento del
fallecimiento.

El INSS en la Instrucciéon de 3 de
abril de 2008 manifiesta que la garan-
tia del 40% debe reconocerse también
a la persona separada, ya que sigue
legalmente siendo conyuge, siempre
que cause derecho de pension de viu-

dedad.

El articulo 172.2, de forma expresa
en el supuesto de divorcio con con-
currencia de beneficiarios/as se refiere
al “tiempo vivido” con el causante, de
tal forma que la cuantia de la pensién
depende de la convivencia con el cau-
sante.

En este sentido, el INSS en la Ins-
truccion de 3 de abril de 2008 ma-
nifesté que con esta nueva redaccion
ha perdido vigencia la interpretacién
del TS iniciada a partir de la sentencia
de 21 de marzo de 1995 que atribuia
los periodos sin convivencia a quien
tuviera la condicion de conyuge en el
momento del fallecimiento. El tiem-
po de convivencia respecto de matri-
monios y parejas de hecho se computa
desde su celebracion o constitucion
respectivamente, hasta su extincion.

No obstante lo anterior, en caso de
fallecimiento del beneficiario/a o de
extincion de la pension o prestacion
temporal, con garantia del 40%, los
restantes beneficiarios/as que concu-
rran recuperaran la porcién de pension
que se hubiera minorado®.

Comparto la opinion de MOLINS
GARCIA-ATANCE® quien pone de
relieve: “Pero desde el momento que
la convivencia debe ser inmediata ol
deceso del causante, lns parejas de be-
cho <historicas» (que convivieron con
el causante en el pasado pero no lo
hacen en el momento del deceso), no

tienen dervecho a pension de viude-
dad, a difevencia de los conyuges
historicos, aunque la convivencia se
prolongara durante muchos anos. Se
produce asi una situacion de desi-
gualdad: lns pavejas de hecho histori-
cas en ningun caso devengan ln
pension de viudedad, mientras que
los comyuges historicos si que pueden
devengarin. Si el causante contrajo
matrimonio, se divorcio y posterior-
mente inici6 una convivencia de he-
cho que no alcanzo los cinco aios en
el momento de su fallecimiento, In
unica pension de viudedad le corrves-
ponderd al conyuge bistorico, ya que
el conviviente no reunivia el requisi-
to de convivencia quinquenal’.

A las separaciones o divorcios acae-
cidos antes del 1 de enero de 2008,
cuyo hecho causante se hubiera
producido después del 1 de enero
de 2010 se aplica la Disposicion
Transitoria 182 al RDL 1,/2004, ti-
tulada: Norma transitoria sobre pen-
sion de vindedad en supuestos de
separacion judicial o divorcio ante-
rioves al 1 de enero de 2008, de tal
forma que si se cumplen los requisitos
en ella establecidos no se contempla la
pensién compensatoria como requisi-
to determinante para el nacimiento
del derecho a la prestacion de viu-

dedad.

Cuantia de la pensién de viudedad
VS cuantia pension compensatoria

La nueva reforma dispone que en el
supuesto de que la cuantia de la pen-
sion de viudedad fuera superior a la
pensiéon compensatoria, aquella dis-
minuird hasta alcanzar la cuantia de
ésta ultima.

Para determinar el importe de la pen-
sién compensatoria, que ha de servir
de base para la aplicacién del tope a
que se refiere el apartado 2 del articu-
lo 174, el INSS en la instruccién de
16 de febrero de 2010 dispone: “Se
requeriva al interesado/n la apor-
tacion de los vesguardos bancarios,
correspondientes a los tres meses ante-
rioves al mes de fallecimiento, en los
que se vefleje su importe, salvo que el



procedimiento de pago fuese distinto
al de transferencia bancaria, en cuyo
caso se constatara a través de cunl-
quier medio de prueba admitido en
derecho. En el supuesto de que, siendo
acreedor de pension compensatoria,
el interesndo/n no pudiera acveditar
su importe actual como consecuencin
de un incumplimiento reiterado y
constante en el pago por parte del
dendor, se estard a lo establecido en el
convenio regulndor o sentencia”. En
el anexo I de la citada instruccién
parece que en los supuestos de vio-
lencia de género, aunque hubiera
compensatoria no operarfa el ajuste de
la pension de viudedad a la pension
compensatoria.

Este requisito, ha sido introducido
para evitar que en convenios regu-
ladores se fijasen cantidades minimas
para que en caso de fallecimiento del
ex conyuge no se perdiera el derecho
a la pension de viudedad. Pero en mi
opinioén, se le ha ido demasiado la
mano al legislador con el estable-
cimiento de este requisito y el mismo
genera situaciones totalmente injustas,
maxime cuando la pensién compen-
satoria también se reconoce en sen-
tencias judiciales dictadas en procesos
contenciosos, en los que el Juez es-
tablece una cuantia atendiendo al de-
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LOUSADA AROCHENA, J.E. “Las pen-
siones de viudedad de conyuges histéricos tras
las leyes 40,/2007, de 4 de diciembre, Y 26/
2009, de 23 de diciembre”, Aranzadi Social,
1,/2010 parte Estudio, Pamplona, 2010.
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LOUSADA AROCHENA, J.F. “Las pen-
siones de viudedad de conyuges histéricos tras
las leyes 40,/2007, de 4 de diciembre, Y 26/
2009, de 23 de diciembre”, Aranzadi Social,
1,/2010 parte Estudio, Pamplona, 2010.
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Vid. Instrucciéon del INSS de 3 de abril de
2008. LOUSADA AROCHENA, J.F. “Las
pensiones de viudedad de conyuges histéricos
tras las leyes 40,/2007, de 4 de diciembre, Y
26,/2009, de 23 de diciembre”, Aranzadi
Socinl, 1/2010 parte Estudio, Pamplona,
2010.
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MOLINS GARCIA-ATANCE, J. “La pen-
sion de viudedad tras la Ley 40,2007, de
medidas en materia de Seguridad Social”,
Aranzadi Social, 6/2008.

sequilibrio econémico producido. No
tiene nada que ver el desequilibrio
econdémico que exige la compensa-
cién del articulo 97 CC con la pen-
sion de viudedad.

La pensién de viudedad es una pen-
sién de naturaleza contributiva, y su
importe es proporcional a lo realmen-
te cotizado. La pensién compensato-
ria tiene una naturaleza totalmente
diferente a la pension de viudedad y
su importe, bien por convenio o bien
determinado judicialmente, suele ser
siempre inferior al importe de la pen-
sién de viudedad, habiendo apro-
vechado el legislador para reducir
sustancialmente las cuantias de las
pensiones de viudedad.

Supuesto de separaciones
judiciales o divorcios, cuyo hecho
causante se haya producido entre
el 1 de enero de 2008 y 31 de
diciembre de 2009 y en el que la
beneficiaria pueda acreditar que
fueron victimas de violencia de
género en el momento de la
separacion judicial o divorcio

Segun la Instruccion del INSS de 16
de febrero de 2010, debe entenderse
que, “de acuerdo con el wltimo pi-
rrafo de lo nueva DT 187, la exis-
tencin de violencin de género EXIME
de tener pension compensatoria cuan-
do el becho causante se haya produci-
do a partir del 1 de enero de 2008.
Los dos primeros aspectos que se han
mencionado, v, salvo lo dispuesto en
ln DT 187 de ln LGSS que a conti-
nuacion se analiza, se aplicaran a
hechos causantes producidos a partir
del 1 de enervo de 2010, con indepen-
dencia que lo sepavacion judicial o el
divorcio sea anterior o posterior al 1
de enero de 2008, fecha de entrada
en vigor de la Ley 40,2007, de 4 de

diciembre”.

En el anexo I de la Instruccién se in-
dica que en los casos de violencia de
género para que nazca el derecho a la
pension de viudedad no se exige ni
pensién compensatoria, ni cumpli-
miento de requisitos de la DT 182, ni
siquiera para hechos causantes acaeci-
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dos entre el 1 de enero de 2008 y 31
de diciembre de 2009.

Esta exencion recoge la doctrina de las
Sentencias del Tribunal Superior de
Justicia de Cantabria, sala de lo social,
de 22 de enero de 2009. Ponente:
Ilmo. Sr. D. Santiago Pérez Obre-
gon. Sentencia n® 38/09 y la de 4
de febrero de 2009. Ponente: Ilma.
Sra. Mercedes Sancha. Sentencia n°
80,/2009. Recurso 1193 /2008, en
las que entiende que no cabe efectuar
una interpretacion indiscriminada
de la norma de la Seguridad Social
(art. 174.2 de la LGS), como hace
el juzgador de instancia al afirmar
que como “la ley es igual para to-
dos, no cabe distinciones”. Deben
superarse los efectos perversos de
esa aplicacion indiscriminada, con la
conjuncion interpretativa de las dos
leyes organicas citadas la 1,/2004 y la
3/2007), y esta claro que si una
mujer sometida a violencia de géne-
ro no ha solicitado una pensién por
desequilibrio econémico como con-
secuencia de su dificil situacion fa-
miliar y personal (con un cényuge
alcohdlico que la agredid), fue por
la imposibilidad de hacerlo. En con-
secuencia, estima que la actora tenia
derecho a la pensién compensatoria
pese a su no percepcion, y procede
estimar el recurso y revocar la re-
solucidon de instancia”.

En estos supuestos, el INSS estima
que respecto a la cuantia no ha lugar
a realizar ajuste alguno entre pension
de viudedad a la pension compensa-
toria, si bien si existe conyuge o pareja
de hecho se garantiza a estos ultimos
el 40% de la cuantfa.

La reforma efectuada por Ley 26/
2009 es de mas calado del que parece
y evidencia la supresion paulatina de
la pensién de viudedad en los su-
puestos de separacion judicial y divor-
cio. Ademds obligard a la jurisdiccion
de familia a replantearse las pensiones
compensatorias, no solo su nacimien-
to, sino también su forma de pago, y
hasta su cuantia, la cual deberiamos
procurar que no se fijase por debajo
de la que le pudiera corresponder en
concepto de pension de viudedad,
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puesto que si se fija una pension com-
pensatoria por debajo de lo que le co-
rresponderia por pension de viudedad,
ello implicarfa una perdida de parte del
derecho a la prestacion de viudedad.

Tras estas rapidas reflexiones, puedo
concluir sin temor a equivocarme que
en los supuestos de separacion judicial
o divorcio a la pension de viudedad la-
mentablemente le quedan los dias con-
tados.

3. VINCULACION DE
LA PENSION DE VIUDEDAD A
LA PENSION COMPENSATORIA.
PROBLEVIAS QUE PLANTEA

La reforma del articulo 174.2 tras la
redacciéon dada por la Ley 26,/2009
equipara la naturaleza de la pension de
viudedad con la pensiéon compensatoria
del articulo 97 del Cédigo Civil® pre-
vista para los casos de separacion judi-
cial o divorcio, con la finalidad de que
la pensién de viudedad recupere la na-
turaleza de renta de sustitucién y ello
en mi opinion es erroneo, puesto que la
naturaleza, finalidad y presupuestos de
la pension compensatoria son total-
mente diferentes de la pension de viu-
dedad. Ademads ha de tenerse presente
que la pension compensatoria no repre-
senta todos los supuestos en que ver-
daderamente existe una dependencia
del conyuge historico separado judicial-
mente.

Esta referencia a la pensién compen-
satoria del articulo 97 CC deja fuera
otros supuestos en los que verdadera-
mente existe una situaciéon de depen-
dencia del conyuge histérico separado
judicialmente, como son los aquéllos en
que en el convenio regulador el deudor
se obliga al abono de una cantidad en
concepto de contribucién a las cargas
del matrimonio y alimentos.

En estos casos, el fallecimiento del deu-
dor extingue estas obligaciones y el
conyuge histérico se encuentra que
ademds de dejar de percibir del deudor
estas cantidades, el INSS le deniega el
derecho a la prestacion de viudedad, al
no estar percibiendo una pensiéon com-
pensatoria en el momento del falle-
cimiento del causante.
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La norma general que se establece en el
articulo 97 CC es la de que no existe
un derecho a pensiéon en todos los ca-
sos y que solo se acreditard cuando se
produce la existencia de desequilibrio
econémico patrimonial, que constituye
el supuesto de hecho para su reclama-
cién; en consecuencia, solo surge la
pension de viudedad, cuando dandose
las circunstancias previstas en el articu-
lo 97 la pactaron los conyuges en el
convenio regulador —articulo 90-C) del
Codigo Civil- o cuando la establece el
Juez.

Por otro lado, la pension compensato-
ria® no es una pensioén de derecho ne-
cesario sino de derecho dispositivo®, en
palabras del Tribunal (STS 2 de di-
ciembre de 1987. Ponente: Eduardo
Fernindez Cid de Temes) “no nos en-
contramos ante una norma de derecho
imperativo, sino ante otra de derecho
dispositivo, que puede sev renuncindn
por las partes”. Por ello, atn existiendo
desequilibrio econémico real, la pen-
sion puede existir o no, pues puede ser
renunciada.

En el supuesto de la pensiéon de viu-
dedad del articulo 174 de la Ley Ge-
neral de la Seguridad Social, su razén y
fundamento no es el desequilibrio eco-
némico de los conyuges, sino el falle-
cimiento de uno de ellos. La prestacién
de muerte y supervivencia, como pres-
tacion de proteccion familiar que es, es-
ta asentada ademas de en un principio
de solidaridad genérico, en un prin-
cipio de solidaridad entre los “pré-
ximos”, procurando, a través de la
pension de viudedad que dicha solidari-
dad siga después de la muerte de uno
de ellos. En este sentido, el Tribunal
Constitucional en su sentencia 184/
1990, de 15 de noviembre, considera
que la pension de viudedad se configu-
ra legitimamente como una prolon-
gacion de la situacién matrimonial, “un
reconocimiento de efectos juridicos post
mortem”. En esta linea el Tribunal
Supremo en Sentencia de 26 de mayo
de 2004 ha indicado que la pension de
viudedad aparece concebida por la le-
gislaciéon como “una renta devengada
a favor de los conyuges por la ayuda
mutua y la aportacion al interés de la
familia”.
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Sobre la pensién compensatoria, vid, entre otros:
CAMPUZANO TOME, H. La pensién por de-
sequilibrio econdmico en los casos de separacion
y divorcio. Especial consideracion de sus pre-
supuestos de otorgamiento, Barcelona, 1986.
HAZA DIAZ, P. La pension de sepavacion y di-
vorcio. La Ley, Madrid, 1989. Idem: “La trans-
mision mortis causa de la pension de separacion
y de divorcio”, AC, 32, semana 5/11 de sep-
tiembre de 1988; PEREDA GOMEZ, EJ. y
VEGA SALA, E. Derecho de familin, Barcelona,
1994, pp. 157 y ss. GARCIA MANCEBO, M. y
LLERANDI GONZALEZ, N. La pension com-
pensatoria entre conyuge: su limitacion tempo-
ral. Estudio de Jurisprudencia, Cuadernos de
Jurisprudencia. Servicio de Publicaciones del
Tlustre Colegio de Abogados de Oviedo, julio
1995. Comentarios a las reformas de derecho de
familia, articulos 97 a 101, Vol. I, Madrid, 1984,
pp- 415 y ss.; MARIN GARCIA DE LEONAR-
DO, M.T. “Transmision mortis causa del pago
de la pension por separacion y divorcio”, RGD
octubre-noviembre 1993, pp. 9.619 y ss. HOYA
COROMINA, J. y ANAUT ARREDONDO, S.
“La pension compensatoria”. Boletin de Infor-
macion del Ministerio de Justicin, 1.873, de 15
de julio de 2000. MARFIL GOMEZ, J. “Hacia
un planteamiento racional de la pensién com-
pensatoria”. La tabulacion. Revista de Derecho
de familin, 2000, 6, pp. 23-28. ZARRALU-
QUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, L. La pen-
sion compensatorin de la separacion conyngal
y el divorcio, (naturaleza jurvidica, determi-
nacion, transmision y extincion). 2* ed. Lex
Nova. Valladolid, 2003, pp. 26 y ss. Sobre la
gestacion parlamentaria de la reforma del Codi-
go Civil reguladora del matrimonio, vid, pp. 47
y ss. REBOLLEDO VARELA, A.L. “La com-
pensacion econémica del art. 97 del CC en la
Ley 15/2005 de 8 de julio”. Aranzadi civil,
20,2005, Pamplona, 2006. BIB 2005 /2647.

De gran interés por analizar exhaustivamente la
pension compensatoria, su naturaleza y diferen-
cias con otros efectos que produce la separacién
y el divorcio es la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Guiptizcoa, Seccion 12, de 3-1-
2000, n° 2,/2000. Ponente: Ilmo. Sr. D. José
Hoya Coromina: “(...) ello conduce a conside-
rar que /a pension compensatoria y ln pension
por alimentos son dos instituciones de natu-
raleza juridica diferente (Sentencia de 2 de
diciembre de 1987 [R] 1987\9174]), y asi la
doctrina estd de acuerdo en excluir el cardcter ali-
mentario de la pensién compensatoria, y ello por
cuanto se afirma que son conceptos diferentes
por cuanto la pensién alimenticia propiamente
dicha, tiene su base en el deber de auxilio mutuo
entre conyuges exigido en el articulo 68 CC, en
relacion con los articulos 142 y ss, que se ha en-
tendido compatible por el Tribunal Supremo in-
cluso con la separacién de hecho libremente
consentida (STS de 25 noviembre 1985 [R]
1985\5908]). Pero sin embargo no lo es con las
situaciones de divorcio, pues disuelto el matri-
monio, no se genera en cuanto a los conyuges
causa de obligacion alimenticia conforme a los
articulos 143, 150 y 152 del Cédigo Civil, pu-
diendo tinicamente fijarse una pensién conforme
al articulo 97 del mismo texto legal (STS de 29
junio de 1988 [R] 1988\5138]). (...) 22°. Co-
mo conclusion de lo hasta aqui expuesto, debera
senalarse como diferencia fundamental entre la
pension compensatoria y el resto de las medidas
derivadas de los procesos de crisis matrimoniales
que tengan como destinatarios a los hijos me-
nores de edad del matrimonio, que la primera es-



ta regida, no por el principio de «ius cogens»,
propio de las segundas, sino por el dispositivo y,
en cuanto tal, sometido a los principios de au-
tonomia de la voluntad de los esposos en el dm-
bito material y al de rogacién en su aspecto
procesal, pudiendo por ello ser renunciada, bien
expresamente o bien no haciéndola valer, renun-
cia tdcita, en tal sentido las Sentencias AP As-
turias, Seccién 62, S. 11-9-1998, n® 439 /1998,
rec. 117,/1998. Pte: Rodriguez-Vigl Rubio, M*
Elena; AP Santa Cruz de Tenerife, Seccién 1? S.
16-3-1998, n° 176,/1998, rec. 549,/1997. Pte:
Veliazquez de Castro Puerta, Fulgencio V.; lo
que lleva como consecuencia su imposibilidad de
fijacion de oficio y sin que constituya un obs-
taculo para su reconocimiento el hecho de que
con anterioridad a la demanda de divorcio, en la
cual se interesa su establecimiento, le haya pre-
cedido la separacion, aun cuando en ella no se
hubiese fijado, pues esta posibilidad no le estd
vedada por el art. 97 CC, y lo que sucederd es
que para determinar la existencia de los pre-
supuestos que justifican su concesion —desequi-
librio econémico—, habrd de estarse al momento
en que se produjo el cese de la convivencia, esto
es, la separacion de hecho del matrimonio. (AP
Valencia, Seccion 92, S. 14-12-1998, n° 1036/
1998, rec. 124,/1998). Finalmente habra de
destacarse que la pension por desequilibrio habra
de fijarse teniendo en cuenta en su caso las cir-
cunstancias que menciona el articulo 97, y sena-
ladamente la contenida en el nimero 8, es decir
la relativa al caudal y medios econémicos y nece-
sidades de uno y otro conyuge, lo que revela que
estos Gltimos elementos constituyen mds bien la
base real y material de la efectividad de la pen-
sién, pero que viene determinada esencialmente
en funcién de las demds circunstancias anterio-
res. (SAP Palma de Mallorca, 22 de diciembre de
1982, SSTS 2 de diciembre de 1987 y 29 de ju-
nio de 1988; Sentencia de 7-7-1995 [AC 1995\
1661], rollo de apelacién n® 114,/1995; AP de
Toledo Seccion 2?5 Sentencia de 27-10-1994
[AC 1994\1771], rollo de apelacién n°® 341/
1993.

Vid ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIA-
GA, L. 0b. cit., pp. 132 y ss.
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Art. 97 del Cédigo Civil en la redaccién actual,
tras la reforma producida por Ley 15,2005, de
8 de julio, por la que se modifican el Codigo
Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia
de separacion y divorcio dispone: “El conyuge al
que la separacion o el divorcio produzca un de-
sequilibrio econdmico en velacion con la posicion
del otro, que implique un empeoramiento en su
situncion anterior en el matrimonio, tendrd
derecho o una compensacion que podrdi consistir
en_una pension temporal o por tiempo inde-
finido, 0 en una prestacion snica, segin se
determine en el convenio regulador o en ln sen-
tencin”.
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LOPEZ-RENDO RODRIGUEZ, C. y ABE-
LLA RUIZ DE MENDOZA, I. “Pensién de
viudedad en supuestos de separaciéon y divorcio.
Interpretacion del articulo 174, tras la reforma
por Ley 40,/2007, 4 de diciembre”, ob. cit.
p. 10. Idem en Aequalitas. Revista juridica
para ln Igualdad de oportunidades entre mu-
Jeres 'y hombres, 23, julio-diciembre 2008.

A partir de la doctrina sentada por el
Tribunal Supremo en las STS (Sala 1?)
de 10 de febrero de 2005 y 24 de abril
de 2005 y posteriormente con la tltima
reforma sufrida en el 2005, la pension
compensatoria del art. 97 del Codigo
Civil® se concibe, en principio, de for-
ma temporal y no permanente, porque
su verdadera naturaleza es la de corre-
gir la descompensacién econémica en
los patrimonios de los conyuges hasta
que el que percibe menos ingresos se
rehaga y la compensacion puede con-
sistir en una prestacion unica.

Resulta anomalo que la pension com-
pensatoria, en principio, sea tempo-
ral, y la pension de viudedad que la
sustituye, sea permanente. Puede su-
ceder que el beneficiario/a estuviera
percibiendo una pension compensato-
rin temporal, que se iba a extinguir el
mes siguiente al fallecimiento del cau-
sante, pero como la estaba percibiendo
al fallecer éste y se extinguid por su
fallecimiento (aunque sélo le quedase
un mes), pasa a percibir una pensioén de
viudedad vitalicia®.

También debera tenerse en cuenta que
una pensién compensatoria temporal,
que se extinga antes de la muerte del
causante implicard la imposibilidad de
acceder a la pension de viudedad vy si la
tendencia tras la reforma civil del ano
2005 es atribuir a las pensiones com-
pensatorias un caricter temporal, la
consecuencia obvia es la DESAPARI-
CION DE LAS PENSIONES DE
VIUDEDAD EN SUPUESTOS DE
SEPARACION JUDICIAL Y DIVOR-
CIO.

En mi opinién, vincular la existencia de
una pension de viudedad a la existencia
o no de una prestacién compensatoria
distorsiona los principios a que respon-
de el sistema protector de la Seguridad
Social (art.2 de la LGSS, 39 y 41 de la
CE) y los caracteres, naturaleza y regu-
lacién que el Codigo civil realiza de la
pension compensatoria

Por otro lado, al supeditar el recono-
cimiento del derecho a la prestacion de
viudedad a que ademas de ser acreedo-
ras de una pension compensatoria del
articulo 97 CC, esta quede extinguida
a la muerte del causante, se produce
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una colision y contradiccion evidente
entre el articulo 174 de la Ley Gene-
ral de la Seguridad Social y el ar-
ticulo 101 del Codigo Civil, en el que
se contemplan unas cansas taxadasy
numerus clausus que producen ln ex-
tincion de ln pension compensatoria y
en el que de forma expresa se indica:
“EL DERECHO A LA PENSION
NO SE EXTINGUE CON EL SOLO
FALLECIMIENTO DEL DEU-
DOR”.

:Coémo es posible que el articulo 174
de la Ley General de la Seguridad social
pretenda imponer como requisito para
que el derecho a la pension de viu-
dedad de las personas separadas judi-
cialmente o divorciadas una conditio
turis que contradice claramente el ar-
ticulo 101 del Codigo civil?

Esto tinicamente puede explicarse des-
de confusién entre la pensién compen-
satoria y el resto de efectos de la
separacion judicial o divorcio. Si lo que
quiere el legislador es que la pension de
viudedad recupere la naturaleza de
renta de sustitucién, no deberia condi-
cionarla a la pensién compensatoria y
en todo caso deberfa suprimir que la
pensién compensatoria se extinga a la
muerte del causante, ya que civilmente
(art. 101 CC) la muerte del deudor no
es un supuesto de extinciéon de la pen-
sion compensatoria. Por el contrario, si
podia haberla referido al concepto de
contribucion a las cargas del matrimo-
nio y/o alimentos, que si se extinguen
con el fallecimiento del deudor. Claro
estd que también plantearfa el problema
de que con el divorcio el deudor no es-
ta obligado al pago de alimentos al
cényuge, que deja de serlo al pro-
ducirse la disolucién del matrimonio, ni
tampoco estd obligado al abono de can-
tidad alguna en concepto de contribu-
cion a las cargas del matrimonio, pues
éstas dejan de existir con el divorcio.

Por ello, si lo que el legislador quiere
es que la pension de viudedad varie su
naturaleza y adquiera naturaleza sus-
titutoria, deberia haber dicho: “Asz-
mismo se vequerivia que las personas
divorciadas o separadas judicialmente
sean acveedovas de cualquier tipo de
pension o de contribucion a las cargas
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del matrimonio que se extingan a ln
muerte del causante”.

La incidencia de la reforma en la pen-
siébn compensatoria obliga a Aboga-
dos/as y a Jueces/zas y Tribunales a
plantearse de nuevo los criterios que
han de tenerse en cuenta a la hora de
determinar la concesién de una pension
compensatoria, su vigencia, su forma de
abonarse, esto es, si se opta por una
prestacion tinica o por una pension pe-
riddica y ahora tras la nueva reforma
hasta su cuantia.

La nueva redaccion del art. 174.2 de la
LGSS tiene una gran incidencia en la
pensiéon compensatoria del articulo 97
del CC y estd afectando a varias situa-
ciones:

Separaciones judiciales o divorcios
anteriores al 1 de enero de 2008,
en las que se renuncié a la pensién
compensatoria o no se pacto
pension compensatoria

La realidad social nos muestra la exis-
tencia de multitud de convenios re-
guladores homologados antes del 1 de
enero de 2008, en los que se contienen
cldusulas de renuncia a pensiones com-
pensatorias o en los que simplemente
no se pactd pensidon compensatoria
alguna, por cuanto en el momento
de su separacién o divorcio, la re-
nuncia a la pensién compensatoria
no tenia efecto alguno reflejado en
las pensiones de la Seguridad Social,
al estar en vigor la Disposicion Adi-
cional 10 de la Ley del Divorcio
30/1981 que reconocia el derecho a la
pension de viudedad, sin ningtn otro
requisito que ser o haber sido cényuge.
Precepto que se plasmo en el articulo
174 tras la redaccién dada por el De-
creto legislativo 1/1994, de 20 de
junio, que es el que ha estado en vi-
gor hasta el 1 de enero de 2008.

En consecuencia la renuncia a la pen-
sion compensatoria del articulo 97
del Codigo Civil afectaba exclusiva-
mente a ésta, conservando sus de-
rechos a una pension de viudedad,
en el caso de que acaeciera el falle-
cimiento de su conyuge.
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Elevar a la categorfa de requisito para el
nacimiento del derecho a la pension de
viudedad aplicable en todos los supues-
tos de separacién judicial y divorcio,
que el conyuge separado judicialmente
o divorciado sea acreedor de una pen-
sién compensatoria en el momento del
fallecimiento, tiene como efecto hacer
extensible la renuncia a la pensiéon com-
pensatoria efectuada antes de la entrada
en vigor de la Ley 40,2007, a la pen-
sion de viudedad que se devengue a
partir del 1 de enero de 2008, adjudi-
cando a la renuncia mayor alcance que
el que de modo expreso le otorgaron
las partes, tratindose como se trataba
de un negocio juridico privado, sin que
haya de afectar a los derechos deriva-
dos del sistema publico de Seguridad
Social, mixime teniendo en cuenta
lo dispuesto en el articulo 3 de la
LGSS.

Es decir, todos aquellos matrimonios
en los que los conyuges renunciaron a
la pensién compensatoria, antes del 1
de enero de 2008, y que tenfan un
derecho expectante a la pension de
viudedad, verian extendida dicha re-
nuncia a la compensatoria a la pension
de viudedad, en contra de lo dictami-
nado de forma undnime por la juris-
prudencia hasta el momento en la Sen-
tencia de la Sala de lo Social del Tribu-
nal Superior de Justicia de Madrid de
18 de enero de 1996 (AS 1996, 750)&;
STSJ Pais Vasco de 9 de diciembre
de 1998. Ponente: Juan Carlos Iturri
Garate®; Tribunal Superior de Justicia
de Madrid, en el Recurso de Suplica-
ciéon nam. 221 /2008,

Ante esta regulacién que atentaba a
la seguridad juridica y al principio de
irretroactividad, el legislador del ano
2009, mediante Ley 26,/2009 intro-
duce una Disposicién Transitoria 182
en el TRLGSS titulada: Norma tran-
sitoria sobve pension de viudednd en
supuestos de separacion judicial o di-
vorcio anteriorves al 1 de enero de
2008, que se aplica o todas los supues-
tos de separacion o divorcio anteriores
al 1 de enero de 2008 y a los hechos
causantes producidos a partir de la en-
trada en vigor y también a los produci-
dos entre el 1 de enero de 2008 y el 31
de diciembre de 2009, esto es a los fa-

Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Su-
perior de Justicia de Madrid de 18 de enero de
1996 (AS 1996, 750): “Al amparo del articulo
190, ¢) de In Ley de Procedimiento Laboral, de-
nuncia el cunrto motivo del recurso inaplicacion
de ln norma 5% de ln DA 10” de ln Ley 30/1981,
de 7 julio (RCL 1981\1700 y ApNDL 2355). Se
razona en su contenido que, habida cuenta de ln
renuncin de ln primera causahabiente o una
posible pension de divorcio, dicha renuncia ha de
surtir efectos del mismo modo en cuanto a la pen-
sion de viudedod, por lo cual esta prestacion debe
corvesponder en su integridad a la recurrente.
Dicha argumentacion no puede sev acogida,
pues no cabe adjudicar a la renuncia vefevido
mayor alcance que el que de modo expreso le
otorgarvon las partes, tratindose, como se trata-
ba, de un negocio juridico de cavicter privado,
sin que haya de afectar a los devechos devivados
del sistema publico de Seguvidad Social,
madxime teniendo en cuenta lo dispuesto en el
articulo 69 (RCL 1974, 1482 y NDL 27361)
(actual articulo 3) de ln LGSS”.
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STSJ Pais Vasco de 9 de diciembre de 1998. Po-
nente: Juan Carlos Tturri Garate. “Se entiende
que lo renuncia o pension compensatorin pre-
vista en el Convenio requlador del divorcio ra-
tificado judicialmente se extiende a ln pension
de viudedad y ln misma es vilido. El carvdcter
irvenunciable de los devechos conferidos en ln
Ley General de la Seguridad Social previsto
en el articulo 3 de ln LGSS abarca también el
previsto pava el que fue divorciado del difun-
to, en velacion con la pension de vindednd del
articulo 174.2 de ln propia Ley y siempre y cuan-
do no se dé el supuesto previsto en el art. 174.3 de
tal Norma en velacion con el art. 101 CC, pues
estd previsto en la Ley. Por otra pavte, lo validez
de la renuncin se condiciona en el citado Codi-
go Civil a determinados presupuestos, entre
ellos que no contrvarie el orden publico. Se
impone una interpretacion integradora de am-
bas normas que lleva o entender que cuando se
establece la ivrenunciabilidad de tales deve-
chos expresamente y por Ley es porque se con-
sidera que lo es povque se trata de matevia de
orden pnblico (tratamos de PRESTACIONES
PUBLICAS, REGULADAS EN SU MAYOR
PARTE POR NORMAS IMPERATIVAS) y
por tanto, lan renuncia a tales devechos con-
travin el ovden pitblico. La irrenunciabilidad de
un pacto en el sentido expuesto por la recurrente
es afirmada por la Sentencia del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Madrid de fecha 18 enero
1996 (AS 1996\750). Por otro lado, el hecho
de pactar la renuncia a la pensién compen-
satoria en el divorcio (arts. 97 CC y ss) no
permite llegar a considerar que se extendiese
la misma a la pension de viudedad en el régi-
men general de la Seguridad Social, pues es
tradicional considerar el cavicter vestrictivo
al intevpretar lo venuncia, sin que quepa en-
tender incluidos devechos distintos de los ex-
presamente senalados en la renuncia. Uno y
otro devecho son distintos”.

29]

Tribunal Superior de Justicia de Madrid, de
20 de junio de 2008. Ponente: Ilmo. Sr. D.
Manuel Poves Rojas, en el Recurso de Su-
plicacion n® 221/2008: “De todas maneras,
dejando ahora al margen esta cuestion termi-
nologica, que no es irvelevante en derecho en
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cuanto que destaca dos situnciones distintas que
pueden ser vequladas por el legislador de mane-
ra distinta, ln finalidad del precepto del art.
174.2 de ln LGSS. en ln redaccion adoptada a
partir del texto refundido de la LGSS de 1994
es muy clara o ln vista de su enunciado. Tnl fi-
nalidad es que, sean cuales sean las causas de ln
separacion matrimoninl o de la disolucion del
matrimonio, éste genera de manera mecanica
un devecho expectante o una eventual pen-
sion de viudedad (0 asimilada a viudedad)
que sélo se desvanece cuando el ex cényuge
contrae nuevas nupcias. Tl derecho a lo pen-
sion de vindedad (o asimiladn o vindedad) se
concibe asi como unn especie de venta diferida
cuyo titulo de adquisicion es Lo contribucién
de los conyuges, bien por toda la vida en
comin bien mientras durva el matvimonio, o
la ayudn y socorvo mutuos y a la actuacién
«en intevés de lo familin» a que les oblign el
estado de casados (articulos 67 y 68 del Codi-
go Civil [LEG 1889, 27] -CC-). Cuando se de-
venga o materializa a ln muerte del causante,
el contenido del devecho expectante o en curso de
adquisicion del ex conynge divorciado (o del
conyuge separado) no equivale a ln pension de
viudedad integra sino o una pension propor-
cional al tiempo vivido con el ex conyuge (o
comynge separado) follecido. La jurisprudencia
de esta Saln de lo Social del TS ha aplicado este
criterio de proporcionalidad tanto al supuesto
de pension asimiladn de vindedad en favor de
ex conyuge divorcindo que no concurre con otro
beneficiario o beneficiaria de pension de vin-
dedad (STS 14-7-1999 [R] 1999, 6803, 23-7-
1999 [R] 1999, 7752], 17-1-2000 [R] 2000,
978], 20-3-2000 [R] 2000, 2865] entre otras)
como al supuesto de concurrvencia de pension en
[favor del viudo o viuda propiamente dichos con
pension en favor de ex conyuge divorciado (STS
21-3-1995 [RTC 1995, 2171], 10-4-1995 [R]
1995, 3032], 26-4-1995 [R] 1995, 3733], 10-
11-1999 [R] 1999, 9501], 27-1-2004 [R]
2004, 849], entre otras).”

llecimientos acaecidos durante la vigen-
cia de la reforma introducida por la
Ley 40,/2007.

Esta Disposicion Transitoria establece
una serie de requisitos que han de
cumplir los beneficiarios /as que no son
acreedores de la pension compensatoria
que se extingue a la muerte del cau-
sante.

Estos requisitos no solucionan todos los
problemas que se plantean en los casos
de separacién judicial o divorcio, ya que
deja fuera a todos los colectivos que no
retinan estos requisitos, a quien se les
continuard aplicando la norma con efec-
tos retroactivos y se infringira su princi-
pio de igualdad consagrado en el art. 14
de la CE, origindndose situaciones dis-
criminatorias por razén de edad, de
efectos del divorcio, por la existencia o
no de hijos/as comunes, la posibilidad
o no de haberlos tenidos por problemas
fisiologicos,etc.

Por otro lado esta DT esta siendo apli-
cada por la entidad gestora generando
una disminucién de la cuantia a percibir
por el beneficiario/a al realizar el cil-
culo de acuerdo con la normativa vi-
gente con anterioridad a la fecha de la
entrada en vigor de la Ley 40,2007, de

4 de diciembre, de medidas en materia
de Seguridad Social.

Separaciones judiciales

o divorcios posteriores

al 1 de enero de 2008,

en el que los conyuges renuncien
a la pensién compensatoria

en convenio regulador o
silencien la misma en

convenio o en demanda judicial

A partir del esta fecha, si nada se dice
sobre la pensién compensatoria o si se
renuncia a ella, se presume que la pro-
pia viuda entendié que no existié dese-
quilibrio en su ruptura, y ello tendrd
como efecto que no se le reconozca el
derecho a la prestacion de viudedad, si
el otro conyuge fallece, con las excep-
ciones de los supuestos de violencia de
género.

Supuestos de renuncia
en convenio regulador

En estos casos se plantearan conflictos
en el orden civil, puesto que lo primero
que tendria que cuestionarse ¢l Juez/a
competente en el orden civil es si a par-
tir del 1 de enero de 2008 podria
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rechazar la renuncia a una pensiéon
compensatoria contenida en un
convenio regulador, aun cuando
existe desequilibrio econémico, al
implicar dicha renuncia la imposi-
bilidad de acceder a una pension de

viudedad.

El articulo 90 del CC impone al Juez
la obligacion de aprobar los pactos
contenidos en los convenios regu-
ladores de separaciéon, nulidad y di-
vorcio, con dos Unicas excepciones:

si los pactos son dafiosos para los hi-
josy

que sean gravemente perjudiciales
para los conyuges.

Ala luz de este precepto, el/la Juez/a
podria y deberia rechazar la renuncia
a una pensiéon compensatoria, puesto
que la misma es gravemente perjudi-
cial para el conyuge renunciante y le
puede traer como consecuencia la per-
dida del derecho a una pension de viu-
dedad, lo que va a obligar al Juez/a a
comprobar si existe 0 no, en cada ca-
so, el desequilibrio econémico que es
presupuesto indispensable para el re-
conocimiento de la pensién compen-
satoria. Igualmente puede entenderse
que la renuncia a la pensién compen-
satoria también es perjudicial para los
hijos/as, puesto que si fallece el con-
yuge obligado al pago de alimentos y
el otro conyuge se queda sin percibir
pension de viudedad, se verfa afectada
la supervivencia de la familia y por en-
de de los hijos/as.

Supuestos en que el conyuge
no solicite en su demanda el
reconocimiento de una pension
compensatoria o se omita la
misma en el convenio regulador

Al ser la pensiéon compensatoria una
pension de cardcter dispositivo y no
haberla solicitado en el momento en
que se solicita la separacion judicial
o el divorcio, con posterioridad no
puede solicitarse y ello conllevard una
perdida del derecho a la prestacion de
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viudedad, con la nueva redaccién del
articulo 174.2, salvo que se cumplan
los requisitos de la DT 182 o se trate
de una victima de violencia de género.

Separaciones judiciales

o divorcios en el que

la compensacion del
articulo 97 del CC consista
en una pension por tiempo
indefinido o temporal,
estableciendo como limite
una fecha cierta o en

una prestacion unica

Compensacion
consistente en una pension
por tiempo indefinido

En este supuesto, si aplicamos la regla
general del articulo 101 del CC, la
muerte del deudor por si sola no ex-
tinguirfa la compensacién del art. 97
CC, transmitiéndose dicha obligacion
a los herederos/as.

Esta situacion plantea el problema de
determinar si el conyuge historico o
ex conyuge tendria derecho a la pres-
tacion de viudedad.

La Instruccion de la Subdirecciéon
general de ordenacion y asistencia
Juridica de la Secretaria de Estado
de la Seguridad Social, de 2 de ene-
ro de 2008 para la aplicaciéon de la
Ley 40,2007 con el fallecimiento pre-
sume la extincion de la pension si la
sentencia que se aporte no dispone
nada y salvo prueba en contrario.

A pesar de esta instruccion, el INSS
ha obligado en algunos supuestos a
los herederos/as a instar un proce-
dimiento de supresion de la pension,
conforme al articulo 101 del CC,
denegando el derecho a la prestacion
de viudedad, al no extinguirse la pen-
siobn compensatoria por el fallecimien-
to del deudor-causante o procediendo
a un procedimiento de revisién de
oficio, en un supuesto de pension ya
reconocida.

Compensacion consistente
en una pension temporal

Pension temporal referida
a plazo fijo

Si la duracion o vigencia de la pension
se efectia con referencia a un plazo fi-
jo, establecido por afnos (3, 4, 5,7
anos), la extincién de la pension com-
pensatoria se va a producir por el trans-
curso del plazo fijado y no por el
fallecimiento del deudor. En este ca-
s0, si el fallecimiento del causante se
produce con posterioridad a la extin-
cién de la compensacion por trans-
curso del plazo, el INSS denegaria el
reconocimiento a la prestacion de viu-

dedad.
2]

Pensioén temporal referida
al fallecimiento del deudor

En este caso, la extincién de la pen-
sién compensatoria se producird por
el fallecimiento del deudor, y en con-
secuencia el conyuge historico si ten-
dria derecho a la percepcion de la
pensién de viudedad.

Compensacion consistente
en prestaciéon unica

Si bien el articulo 97 CC, tras la re-
forma efectuada por Leyl5,/2005 de
8 de julio, contempla la posibilidad de
que la compensacion consista en una
prestacion unica, lo cierto y real es que
si los conyuges optan por esta formu-
la, perderan sus derechos expectantes
a la pension de viudedad, puesto que
en el momento en que se vaya a pro-
ducir el fallecimiento del deudor, ya se
habra percibido la prestacion tnica y
no existird pensién compensatoria que
se extinga por el fallecimiento del deu-
dor.

30]

Respecto a las propuestas de reforma y posi-
bles soluciones a la problematica, vid, LO-
PEZ-RENDO RODRIGUEZ, C. y ABELLA
RUIZ DE MENDOZA, 1. “Pensi6n de viu-
dedad en supuestos de separacién y divorcio.
Interpretacion del articulo 174, tras la refor-
ma por Ley 40,2007, 4 de diciembre”, 0b.
cit. pp. 12 y ss. Idem en Aequalitas. Revista
Juridica para la Igualdad de oportunidades
entre mujeres y hombres, 23, julio-diciembre
2008.



La reforma del articulo 174.2 de la
LGSS esta incidiendo de modo no-
table en la compensacion econémica
del articulo 97 CC, cuyas manifesta-
ciones en estos momentos se obser-
van en las siguientes situaciones:

La lucha por el reconocimiento de
una pension compensatoria temporal,
pero estableciendo como término fi-
nal la muerte del deudor.

En las negociaciones de las separa-
ciones o divorcios de mutuo acuerdo,
en cuyos convenios reguladores se
buscan formulas para establecer pen-
siones compensatorias que se extingan
al fallecimiento del causante.

Separaciones o divorcios anteriores a
la entrada en vigor a la ley en las que
se renunciaron o sencillamente no se
pact6 pension compensatoria vitalicia
y que ahora se encuentran con una
denegacion del reconocimiento del
derecho a una pension de viudedad
por no cumplir los requisitos de la
Disposicion Transitoria 18.

a

El articulo 97 del CC introdujo la
posibilidad de que la compensacién
econdmica adoptase la forma de pres-
tacion Unica. A raiz de la entrada en
vigor de la Ley 26,2009, estimo que
esta formula quedard vacia de con-
tenido, puesto que si se opta por la
prestacion unica, ello automaticamen-
te implicard que por parte del INSS se
le deniegue la prestacion, al no estar
percibiendo la pension compensatoria
en el momento del fallecimiento y no
extinguirse con el mismo.

Igualmente esta reforma va a dejar
vacio de contenido la temporalidad
de la pensiéon compensatoria, enten-
diendo ésta como la determinacién
con referencia a plazos determinados
por anos.

Por otro lado, esta reforma da lugar a

problemas entre los herederos/as del
difunto y la persona acreedora de la
pension compensatoria, quien se vera
obligada a reclamarles el pago de la
pension.

Igualmente va a provocar que en al-
gunos casos los herederos/as tengan
que instar la supresion de la pension
al amparo del articulo 101 CC.

Las cuantias de las pensiones com-
pensatorias han de ser como minimo
iguales las que pudieran corresponder
en concepto de pension de viudedad,
convirtiéndose la cuantia de la pen-
sion de viudedad en un parimetros
muy importante a la hora de tener en
cuenta la cuantia a fijar en concepto
de pensién compensatoria.

Todo lo anterior, aconseja que hasta
que se realice una reforma integral de
la pension de viudedad en su conjun-
to se proceda a la DEROGACION
O SUPRESION DEL TEXTO SI-
GUIENTE: “El derecho a pension de
viudedad de las personas divorcindas
0 separadas judicialmente quedard
condicionado, en todo caso, o que,
siendo acreedoras de la pension com-
pensatoria a que se vefiere el articulo
97 del Codigo Civil, ésta quedara
extinguida porv el fallecimiento del
causante”, volviendo a instaurar ln
redaccion que tenin el art. 174.2
LGSS tras la veforma de 19947y se
mantenga la misma regulaciéon que
existia antes de la reforma por Ley
40,/2007%,

4. CRITICAS A
LA REFORMA DEL
ART. 174.2 DE LA LGSS
Y PROPUESTAS
DE REFORMA

La nueva redaccion del articulo 174.2
de la LGSS introducida por Ley 26/
2009 de 23 de diciembre, tiene como
consecuencia la desproteccion social,
econémica y juridica de la familia de
muchas personas divorciadas o sepa-
radas judicialmente, que renunciaron
en su dia a una pensién compensato-

ria, no porque no les correspondiera,
sino por conseguir la paz familiar. Es-
tas personas, normalmente mujeres,
tras haberse dedicado durante mas de
20, 30 e incluso 40 anos al cuidado
de la familia, y haber abonado a la se-
guridad social las cuotas correspon-
dientes con dinero ganancial, en el
final de sus dias se encuentran total-
mente desprotegidas, al negarles el
Instituto Nacional de la Seguridad
Social su derecho a la pension de viu-
dedad si su esposo o ex esposo fallece
a partir del 1 de enero de 2008 y no
retinen los requisitos de la Disposi-
cion Transitoria 18 y carecen de una
pension compensatoria que se extinga
al fallecimiento del mismo. ¢Es esta
una medida de accién positiva que
tiene a proteger a las mujeres viudas a
las que la LO 3/27 de 22 de marzo
que encuadra dentro del colectivo de
especial vulnerabilidad y una mani-
festacion de la consideracion de las
singulares dificultades en que se en-
cuentran?

Evidentemente no, y por ello estimo
que esta interpretacion atenta contra
cl articulo 14 de la LO 3,/2007 de 22
de marzo, ademads de infringir el ar-
ticulo 25 de la Declaracion Universal
de Derechos Humanos y los articulos
39 y 41 de la CE.

Tampoco garantiza la asistencia y
prestaciones sociales a familias de per-
sonas separadas judicialmente, en
cuyo convenio regulador homologa-
do judicialmente o en la sentencia de
separacion, se ha fijado con cargo al
cényuge, ahora fallecido, el abono de
una cantidad en concepto de CON-
TRIBUCION A LAS CARGAS DEL
MATRIMONIO Y ALIMENTOS DE
HIJOS/AS, de la que la cényuge
supérstite separada judicialmente se va
a ver privada como consecuencia
del fallecimiento del causante y en
el que la esposa/o ha renunciado a
la pensién compensatoria. En estos
supuestos, muy comunes en la reali-
dad social, el fallecimiento del obliga-
do al pago les priva de la cantidad que
éste estaba obligado a abonar todos
los meses en concepto de contribu-
cion a las cargas del matrimonio v ali-
mentos de sus hijos/as, puesto que en
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este caso el fallecimiento del causante
si extingue tanto la obligacién de pa-
go de la contribucién a las cargas del
matrimonio, ya que el matrimonio se
disuelve por la muerte del esposo y
esta obligacién no se transmite a los
herederos/as y la obligacién de ali-
mentos también se extingue con el
fallecimiento del deudor, tal como
dispone el articulo 150 CC.

A nadie se le oculta que la falta o
minoracion de ingresos y en conse-
cuencia la situaciéon de necesidad
que tiene la esposa tras el falle-
cimiento del marido es evidente,
aun cuando no tenga reconocida en
el momento del fallecimiento una
pension compensatoria, ya que tie-
ne que atender sola a las cargas fami-
liares y mantener a los hijos/as que
conviven con ella en el hogar familiar,
habiéndose quedado sin la cantidad
que el esposo le abonaba en concepto
de cargas del matrimonio y alimentos
de los hijos/as, negandole la Entidad
demandada el derecho a una pensién
de viudedad, de forma contraria a de-
recho.

El fallecimiento del obligado al pago
ha tenido como consecuencia que las
cargas del matrimonio y alimentos de
sus hijos/as deba afrontarlos so6lo el
supérstite y que a su vez el sistema
publico le niegue el derecho a una
pension, por haberse dedicado toda
su vida a la familia mientras estuvo
casada y no reunir los requisitos mi-
nimos para acceder en su momento a
una pension de jubilacion y ahora ne-
garle la seguridad social la pension de
viudedad al haber renunciado en su
dia a la pensién compensatoria, a pe-
sar de que existe una situacion real de
necesidad. La muerte, en estos casos
produce una merma de ingresos y una
desproteccion total de estas familias.

Esta situacion aboca a dichas personas
a la exclusiéon social y no respeta el
principio de solidaridad, unidad, uni-
versalidad e igualdad que consagra el
art. 2.1 del Real Decreto Legislativo
1/1994, ni el articulo 14 de la LO
3/2007 de 22 de marzo de igualdad
entre hombres y mujeres, lo que de-

36

termina que no pueda sostenerse al
contrariar el orden publico.

Esta regulacion de la pensién de viu-
dedad atenta contra la naturaleza de
la pensién de viudedad como pension
contributiva que es y genera un en-
riquecimiento injusto para la en-
tidad gestora, al quedarse con la
totalidad de las cotizaciones la en-
tidad gestora y no garantizar a las fa-
milias la proteccion social y econémica
precisa, generando situaciones de des-
proteccion en casos de auténtica y
real necesidad.

LOPEZ-RENDO y ABELLAH ya
pusieron de manifiesto en sus comen-
tarios y criticas a la redaccion del
articulo 174.2 introducida por Ley
40/2007: “Esta interpretacion de
limitar ln concesion de ln pension de
viudedad a las personas acreedoras
de una pension compensatoria en el
momento del fallecimiento del can-
Sante que se eXtinga como consecuen-
cia del fallecimiento del mismo es
totalmente discriminatoria ¢ infrin-
ge claramente el articulo 14 de la
CE, y el articulo 2 de la LGSS,
puesto que ello implicaria que a los
viudos (hombres) se les privarvia de
una pension de viudedad, o la que
antes tenian devecho, dado no exis-
ten practicamente pensiones com-
pensatovias a favor de mavidos o ex
esposos. Los datos del INE, que pue-
den obsevvarse en Intevnet corrobo-
ran esta afivmacion. Si a los viudos
se les priva de ln pension de viudedad
por no ser acreedores de una pension
compensatorin, esta exigencin debe-
ria sev declarada inconstitucional,
tal como ya tuvo ocasion de declarar
ln STC 103/1983, 22 de noviembre
yinn® 140/1984 de 23 de noviem-
bre, vespecto al vequisito que se exigin
en el articulo 160.2 de lo LGSS en su
redaccion originaria que vequeria ln
dependencia economica de la esposa.
Esta misma argumentacion se veite-
TAVIQ € SUCESIVAS SENEETLCIAS, CONCTE-
tamente en STC 104/1983, 23 de
noviembre, entre otras.

La redaccién vigente introducida por
la Ley 26,/2009 de 23 de diciembre
al modificar su redaccién ya no deja

lugar a dudas de que se vulnera el
articulo 14 de la CE, asi como los
articulos 4, 6, 14 y 15 de la Ley de
Igualdad 3,/2007, al introducir una
discriminacion y desigualdad de trato
en los siguientes supuestos:

Viudos/as (hombres/mujeres)

de matrimonio en vigor

con convivencia VERSUS los
viudos /as divorciados o
separados judicialmente.
(Discriminacion por estado civil)

Viudas de
Matrimonio en Vigor

No se exige prueba de la dependen-
cia econOémica interconyugal. Es
irrelevante si efectivamente existe de-
pendencia econdémica o situaciéon de
necesidad. Mantiene caracter asis-
tencializador o de renta diferida
(SSTS 14 y 23 de julio de 1999).

Divorciados o
separados judicialmente

Exige prueba de dependencia eco-
nomica interconyugal pero Ginicamente
circunscrita a la pension compensatoria
que se extinga por fallecimiento del
deudor. Supuesto absurdo cuando en
definitiva la cuantia de la pension va a
ser proporcional al tiempo de con-
vivencia. “Naturaleza sustitutoria”.

Esta nueva redaccién esta discrimi-
nando no solo por razon de sexo (viu-
dos v. Viudas), sino también por razén
de estado civil, penalizando a los di-
vorciados o separados judicialmente
(que contintian siendo conyuges),
cuando en ambos supuestos (matri-
monio vigente como matrimonio di-
suelto o separado) se ha cotizado a la
seguridad social y en la mayoria de los
casos con dinero ganancial. Desde el
ano 1981 hasta la actualidad no exis-
tia discriminacion por razon del es-
tado civil, teniendo reconocidas las
personas separadas judicialmente y di-
vorciadas su derecho a la pensién de
viudedad en proporcion al tiempo de
convivencia matrimonial.



Viudos/as (hombres,/mujeres)
de matrimonio en vigor

sin convivencia separados

de hecho en relacion con

los viudos /as divorciados o
separados judicialmente

Matrimonio en Vigor sin
convivencia, separados de hecho

No se exige prueba de la dependencia
econdmica interconyugal. Es irre-
levante si efectivamente existe de-
pendencia econémica o situacion de
necesidad. Mantiene caracter asis-
tencializador o de renta diferida

(SSTS 14 y 23 de Julio 1999).

Divorciados o
separados judicialmente

Exige prueba de dependencia eco-
ndémica interconyugal pero ni-
camente circunscrita a la pension
compensatoria que se extinga por fa-
llecimiento del deudor. Supuesto ab-
surdo cuando en definitiva la cuantia
de la pension va a ser proporcional al
tiempo de convivencia en el caso del
divorcio. Naturaleza sustitutoria.

Viudos divorciados o

separados judicialmente VERSUS
Viudas divorciadas o

separadas judicialmente.
(Discriminacion por razon de sexo)

VIUDOS

No suelen tener pensiones compen-
satorias reconocidas. Lo que determi-

LOPEZ-RENDO RODRIGUEZ, C. y ABE-
LLA RUIZ DE MENDOZA, 1. “Pensién de
viudedad en supuestos de separacion y divor-
cio. Interpretacién del articulo 174, tras la
reforma por Ley 40,2007, 4 de diciembre”,
0b. cit. pp. 10. Idem en Aequalitas. Revista
Juridica para lo Igualdad de oportunidades
entre mugjeres y hombres, 23, julio-diciembre
2008.

narfa que dicha interpretacion sea de-
clarada inconstitucional, tal como ya
tuvo ocasion de declarar el Tribunal
Constitucional en la STC 103/ 1983,
22 de Noviembre, respecto al requisi-
to que se exigia en el art. 160.2 de la
LGSS en su redaccién originaria que
requeria la dependencia econémica de
la esposa. Esta misma argumentacion
se reiterarfa en sucesivas sentencias,
concretamente en STC 104,/1983,
23 de noviembre, entre otras.

Los datos del INE, que pueden ob-
servarse en Internet, corroboran esta
afirmacion.

Viudas divorciadas o separadas
judicialmente acreedores de pension
compensatoria (art.97) en relacién
con viudos/as acreedoras de una
pension de alimentos para
hijos/as y contribucion a las
cargas del matrimonio.
(Discriminacion por razén

de efectos del divorcio o

de la separacion judicial)

Divorciadas/separadas
judicialmente acreedoras
de pensiéon compensatoria

Exige prueba de dependencia eco-
ndémica interconyugal pero tUnica-
mente circunscrita a la pensiéon com-
pensatoria que se extinga por falle-
cimiento del deudor. Supuesto absur-
do cuando en definitiva la cuantia de
la pensién va a ser proporcional al
tiempo de convivencia.

Naturaleza Sustitutoria.

Divorciados/separados
judicialmente acreedores de
contribucion a las cargas del
matrimonio y alimentos de hijo/a

Si se extinguen por el fallecimiento no
tienen derecho a viudedad, a pesar de
que se pruebe la dependencia eco-
némica y que el fallecimiento del
deudor conlleva la pérdida de di-
chos ingresos.

[ DERECHO EspPafolL

Viudos/as separados judicialmente o
divorciados a quienes se les ha re-
conocido una pensién compensatoria
unica o que ha sido sustituida por una
entrega de bienes o cualquier otra for-
ma prevista en el art. 99 CC antes del
fallecimiento del causante. (Discri-
minacion por razén de forma de
percepcion de la pension compen-
satoria).

Viudos/as separados judicialmente o
divorciados a quienes se les ha reco-
nocido pensién compensatoria de pa-
go tnico o que ha sido sustituida por
una entrega de bienes o cualquier otra
forma prevista en el art. 99 del Codi-
go Civil antes del fallecimiento del
causante y la pension de viudedad
prevista en supuestos de nulidad
matrimonial.

Pensién compensatoria de pago uni-
co o sustituida mediante entrega de
bienes antes del fallecimiento del cau-
sante. En este caso, en que si existe
dependencia econdémica, al existir de-
sequilibrio econdmico y tener reco-
nocida pension compensatoria, resulta
que se deniega la pension de viudedad
al no extinguirse la pensién compen-
satoria por el fallecimiento del deu-

dor.

En supuestos de nulidad matrimonial,
se exige que el beneficiario haya sido
acreedor de la indemnizacién prevista
en el articulo 98 del Codigo Civil. De
tal forma que una vez percibida la in-
demnizacién antes del fallecimiento
del deudor, se le sigue reconociendo
la pension de viudedad.

También deberd tenerse en cuenta
que esta interpretacion provoca de-
sigualdad y discriminacién entre los
propios conyuges o ex conyuges, pues-
to que solo uno de los ex conyuges
podra tener, en su caso, eventualmen-
te derecho a una pension de viude-
dad, esto es, s6lo aquél que haya
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obtenido a su favor una pensién
compensatoria, con lo que aquél que
no la obtenga perderd la posibilidad
de percibir, en su caso, una pension
de viudedad en el supuesto de premo-
riencia del ex conyuge, consecuencia
que no se producia con la regulacion
precedente y que atenta contra el
articulo 14 de la CE y los articulos 4,
14,15 de la LO 3 /2007, ademas de
los articulos 2, 39 y 41 de la CE.

La postura que sostuvo el INSS in-
terpretando el articulo 174.2 en la
redaccion dada por la Ley 40/07 y
que ha acogido la nueva reforma del
articulo 174.2 de la LGSS introdu-
cida por Ley 26,2009, de 23 de di-
ciembre, estimo que igualmente es
contraria al principio constitucional
de igualdad consagrado en el articulo
14 de la CE, en el articulo 2 del Real
Decreto legislativo 1,/1994, asi como
en los articulos 4, 14, 15 de la LO
3/2007, especialmente teniendo en
cuenta los diversos ordenamientos
juridicos privados vigentes en nues-
tro Estado. De tal forma que el ar-
ticulo 97 del Cédigo Civil no se
aplica en todo el territorio espanol.
Varias Comunidades Auténomas han
legislado, de forma diversa, sobre los
efectos personales y patrimoniales de-
rivados de las crisis matrimoniales, es-
pecialmente teniendo en cuenta la
propia regulacion tradicional del régi-
men econémico matrimonial. Carece
de todn logica condicionar una pres-
tacion publica de ambito estatal n
concretas circunstancias juvidicas de-
rivadas de la regulacion del Devecho
Civil Comun, que no es aplicable en
todo el territorio, sin considerar las
peculinridades de los distintos ovde-
namientos privados.

En efecto, el articulo 97 del Céddigo
Civil, no se aplica en Cataluna, en
donde rige su propio Cédigo de Fa-
milia, por consiguiente los viudos/as
de Catalufa nunca seran acreedoras
de una pensién compensatoria del ar-
ticulo 97 del Cédigo Civil, puesto
que el articulo 97 del Cédigo Civil
no es aplicable en dicha Comunidad,
quien tiene su propia regulacion en
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esta materia. ;Implicarfa ello, que si-
guiendo una interpretacion literal, tal
como postula la sentencia recurrida, la
pension de viudedad no se reconoce a
los viudos/as catalanes, puesto que
nunca serfan acreedores de una pen-
sion del articulo 97 del Cédigo Civil
que se extinguiera con el fallecimien-
to del deudor?

La pregunta se contesta por si solay
evidencia que el articulo 174.2 ha de
suprimir la referencia y la supeditacion
a la pensiéon compensatoria del articu-
lo 97 del Cédigo Civil, evitando in-
terpretaciones discriminatorias que
atentan contra uno de los mas sa-
grados derechos fundamentales,
cual es el principio de igualdad.

Asimismo deberd tenerse en cuenta
una interpretacion literal del articulo
174.2 de la LGSS también condu-
ciria a negar el derecho a la pres-
tacion de viudedad en el supuesto
de separaciones judiciales o divor-
cios ocurridos en el extranjero, se-
guramente sometidos a regimenes
juridicos muy diversos, en los que
pueden o no existir pensiones com-
pensatorias de muy diferente natu-
raleza y con un alcance dispar entre
todas ellas y con la regulada en el
articulo 97 del Codigo Civil.

Basta pensar en el supuesto en que un
ordenamiento juridico reconozca en
una sentencia de separacion judicial
una pension alimenticia —en vez de
compensatoria (que no existe en di-
cho pais)-a un cényuge. En este ca-
s0, ¢tendrd el mismo alcance, a efectos
del reconocimiento de la pension de
viudedad, que la pension compen-
satoria del articulo 97 CC? En puri-
dad y con la interpretacién literal, no,
puesto que la naturaleza, finalidad,
caracteres de una y u otra son dife-
rentes y por parte del INSS, si sigue
manteniendo su interpretacion literal,
se le denegaria el derecho a la pres-
tacion de viudedad, en un supuesto
claramente injusto en el que se evi-
dencia la situacién de necesidad de la
coényuge que se quedard sin pension
alimenticia, pues se extingue por el
fallecimiento del deudor.

Discriminacién
por recursos econémicos

La redaccioén del articulo 174.2 de la
LGSS introducida por Ley 26 /2009
conduce a generar situaciones de de-
sigualdad de trato entre viudos/as
separados judicialmente o divorciados
con elevados recursos econémicos
que permiten que un cényuge pueda
reconocer al otro una pensién com-
pensatoria frente a viudos/as separa-
dos judicialmente o divorciados que
por carecer de recursos econémicos,
no pueden abonar al otro cényuge
cantidad alguna en concepto de pen-
sion compensatoria, pese a que el di-
vorcio o la separacion judicial genere
una situaciéon de desequilibrio eco-
némico.

A titulo de ejemplo de otra gravisima
discriminacioén anticonstitucional que
sufren las viudas por el mero hecho
de haber estado divorciadas o sepa-
radas judicialmente sirve el siguiente
ejemplo: mujer joven de 23 afios, que
lleve formalmente casada sélo dos
ainos con un hombre joven de 25
anos, y quede viuda por fallecimiento
de su esposo por accidente o enfer-
medad, sin necesidad de que este haya
cotizado a la Seguridad Social un pla-
zo determinado ni de ningtn otro
requisito tiene derecho, via comple-
mento de minimos, a percibir integra
la cuantia minima de la pension de
viudedad si carece de otros recursos,
puesto que es “minima” y no puede
ser reducida so pena de incurrir en ile-

galidad.

Por el contrario, una mujer si es viu-
da divorciada o separada judicialmen-

El art. 39 CE: “Los poderes piblicos asequran
la proteccion social, econdmica y juridica de
In familin”.

LOPEZ-RENDO RODRIGUEZ, C. y ABE-
LLA RUIZ DE MENDOZA, I. “Pensién de
viudedad en supuestos de separacién y divor-
cio. Interpretacion del articulo 174, tras la
reforma por Ley 40,/2007, 4 de diciembre”,
0b. cit. Idem en Aequalitas. Revista juridica
para la Lgualdad de oportunidades entre
maugeres y hombres, 23, julio-diciembre 2008,
p. 69.



te y carece de otros recursos, solo
percibird una pension si tiene recono-
cida una pensién compensatoria que
se extinga al fallecimiento del deudor
y en otros casos, no percibird ni los
minimos. En consecuencia, la pensién
de viudedad, con esta interpretacion
ni es igual ni es universal para todas
las viudas/os espanoles, vulneran-
do los mandatos constitucionales
que prohiben toda discriminacioén y
desigualdad, asi como los arts. 2 y
3 dela LGSS.

Si no se ha efectuado una reforma
integral de la pension de viudedad, y
€s preciso como paso previo que el
Gobierno estudie una reforma inte-
gral de la pension de viudedad, tal co-
mo se reconoce en la DA 25 de la Ley
40,07, :Por qué el Legislador del afio
2009 ha variado la naturaleza de la
pension de viudedad de las personas
separadas judicialmente y divorciadas,
penalizando este estado e introdu-
ciendo situaciones discriminatorias
afirmando que tras la reforma la pres-
tacion de viudedad tiene caracter de
renta de sustitucion?

En su versién anterior a enero de
2008, la pensién de viudedad con-
templada en la Ley General de la
Seguridad Social en su articulo
174.2 se constituye como una ayu-
da econdémica estatal con caracter
vitalicio a favor del conyuge supérs-
tite, sin distincion de género, ni de
estado civil, ni de recursos econé-
micos.

Toda reforma que se lleve a cabo de la
pension de viudedad, por muy loables
que sean sus fines, ha de tener pre-
sente que no puede contradecir los
principios constitucionales recogidos
en el articulo 39 y 41 de la Constitu-
cion espanola y que no puede gene-
rar situaciones discriminatorias.

El articulo 39 de la CE® impone un
mandato a todos los poderes ptblicos
de asegurar la protecciéon social,
econdémica y juridica de la familia.
Igualmente el articulo 41, obliga a los
poderes pablicos a mantener un régi-
men publico de Seguridad Social que
garantice la asistencia y prestaciones

sociales suficientes ante situaciones de
necesidad.

Esta nueva reforma, en mi modesta
opinién no respeta los arts. 39 y 41
de la CE, pues aboca a muchas per-
sonas y familias a la exclusién social y
no respeta el principio de solidaridad,
unidad, universalidad e igualdad que
consagra el articulo 2.1 del Real De-
creto Legislativo 1,/1994.

En el afio 2008, LOPEZ-RENDO y
ABELLA® ya efectuaron las siguientes
propuestas: “Para el supuesto que se
continsie adelante con ln reforma
integral de ln pension de viudedad,
como parece ser va a efectunrse, se
propone como bipotesis que pudieran
tener acogida en el nuevo texto nor-
mativo para los supuestos de separa-
cion judicial o divorcio los siguientes:

Reconocimiento como cotizaciones
propias (ntiles para causar después
otras prestaciones por devecho propio
y no derivado: desempleo, vejez, in-
validez), siempre que bhubicran teni-
do régimen de gananciales con el
causante, de los acveditadas en ln Se-
guridad Social a nombre del o ln di-
funta vy corvespondientes al peviodo de
Auracion del matrimonio. Conyuge o
ex-comyuge separado/n judicinlmente
0 divorciado/n que no tengan deve-
cho a pension de vindedad podrian
beneficiarse del trasvase de cuotas o
su nombre abonadas por el/ln con-
yuge fallecido/a durante el periodo
de duracion del matrimonio, que
servivian en su caso para poder ac-
ceder em un futuro a prestaciones
propias de vejez ¢ invalidez; exclu-
yendo del trasvase lns cotizaciones que
se superpongan en el tiempo con las
propias del viudo o viuda. En defini-
tiva, ln medida parvte de considerar
como bienes gananciales las cotizo-
ciones socinles efectundas durante el
matrimonio, con lo que con toda
probabilidad se incrementarvian los
derechos de proteccion propios de las
mujeres.

Incorporar en el Texto Refundido
de ln Ley General de ln Sequridad
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Social (RCL 1994, 1825) y en sus
Reglamentos el método de calculo no
proporcional y mas favorable al nlti-
mo conyuge que se precisa en lo Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 21
marzo 1995 (R] 1995, 2171): es de-
cir, atribuir la pension en su inte-
gridad y con independencia de ln
duracion del matrimonio al nltimo
comyuge y detraer de ella, para asig-
naria a los demads, ln parte que pue-
dn corvesponderies, esta si, adecundn
al tiempo de convivencia en los ma-
LYimonios vespectivos.

Si se pretende cambiar lo naturaleza
de la pension de viudedad y condi-
cionar lo misma a lo situacion de
dependencin economica, lo que en es-
10s momentos no estimamos adecun-
do a lo vealidad social, ni tampoco
oportuno ni conveniente, previo re-
conocimiento de lns cotizaciones como
propias en proporcion al tiempo de
convivencia, la condictio iuris ha de
ser no a la pension compensatoria,
sino a la percepcion por parte del
supérstite de cualquier cantidad por
parte del o la difunta, bien en con-
cepto de alimentos de hijos/as, espo-
s0/a 0 ex conymge, contribucion a las
cargas del matvimonio, en su caso”.

El legislador se dio cuenta y tomo
conciencia del problema que genera-
ba la reforma por Ley 40,2007 a las
personas separadas judicialmente o
divorciadas antes del 1 de enero de
2008 y para solventar parte del mis-
mo introdujo una DT 18 en el
TRLGSS, que no ha solucionado to-
dos los problemas, pero si ha permiti-
do ampliar el nacleo de beneficiarios,
y eximié del requisito referente a la
pensiéon compensatoria a las mujeres
victimas de violencia de género.

Lamento que el legislador no hubiera
querido solucionar el problema para
todas las personas separadas judicial-
mente o divorciadas sin discriminacién
y otorgandole un trato igualitario.

Legislador del ano 2009 podia haber
solucionado totalmente el problema
aceptando alguna de estas propuestas,
ignorando los motivos por los que,

39



cuanto menos no se suprimio la refe-
rencia a la pensién compensatoria del
articulo 97 del CC, cuyas referencias
ha sido objeto de varias criticas doc-
trinales. Si se querfa contemplar la
pension de viudedad como renta de
sustitucion, hubiera sido mas conve-
niente, vincularla, a pardmetros inter-
nos del sistema de la seguridad social,
capaces de demostrar la dependencia
del supérstite respecto del causante en
el momento del fallecimiento y no
acudir a la polémica figura del dere-
cho civil de la pensién compensatoria.

No obstante lo anterior y si el legis-
lador querfa acudir a algin efecto de
la separacion judicial o divorcio, mu-
cho mas racional y ajustado a derecho
y que no habria creado tanta despro-
teccion seria haber supeditado la pen-
sion de viudedad a la percepciéon por
parte del supérstite de cualquier can-
tidad por parte del o la difunta,
bien en concepto de alimentos de
hijos/as, esposo/a o compensaciéon
o indemnizacién al ex coényuge,
contribucién a las cargas del matri-
monio, en su caso, pues todos estos
supuestos acreditan dependencia y
en todos ellos la pension de viu-
dedad operaria como renta de sus-
titucion.

Por otro lado debe tenerse presente
que el legislador pudo contemplar y
no contempld la propuesta de la OIT
fundada en el reparto de cuotas:
“mientras una parcja se mantenga
unida, cada uno de sus integrantes
deberfa tener sus propios derechos
fundados en las cotizaciones comu-
nes. Si se separan, los derechos de-
berfan dividirse en partes iguales entre
los titulares por cada afio en que hu-
biesen vivido juntos. Una persona
casada dos veces antes de alcanzar la
edad de admision a pension, adquirfa
derechos basados en sus cotizaciones
por cada afio que estuvo soltero, viu-
do, divorciado o separado y derechos
equivalentes a la mitad de los comu-
nes con su conyuge por cada ano que
estuvo casada®.

En mi opinién, cualquier reforma que
se efectie en estos supuestos de se-
paracion judicial o divorcio ha de
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suprimir la referencia a la pension
compensatoria del articulo 97 del Co-
digo Civil asi como el requisito de
que la pensiéon compensatoria se ex-
tinga al fallecimiento del causante, y
ser sustituido por el siguiente texto:
“Los devechos devivados del apartado
anterior quedardn sin efecto en los
supuestos del articulo 101 del Codigo
Civil, sin perjuicio de lo que regla-
mentariamente se establezca en el
supuesto de que se contraiga nuevo
marrimonio”.

Por ello y hasta que el Gobierno pro-
ceda a realizar una reforma integral de
la pensiéon de viudedad ya fin de evi-
tar discriminaciones y situaciones de
desproteccion me veo en la obligacion
de volver a instar la reforma del articu-
lo 174.2 de la LGSS, postulando la
supresion del siguiente texto:

“Asimismo, se requerira que las
personas divorciadas o separadas ju-
dicialmente sean acreedoras de la
pension compensatoria a que se re-
fiere el articulo 97 del CC y ésta
quedara extinguida a la muerte del
causante. En el supuesto de que la
cuantia de la pension de viudedad
fuera superior a la pensién com-
pensatoria, aquélla se disminuira
hasta alcanzar la cuantia de esta ul-
tima”. En todo caso, tendran dere-
cho a la pensién de viudedad las
mujeres que, aun no siendo acree-
doras de pension compensatoria,
pudieran acreditar que eran victi-
mas de violencia de género en el
momento de la separacion judicial
o el divorcio mediante sentencia
firme, o archivo de la causa por ex-
tincion de la responsabilidad penal
por fallecimiento; en defecto de sen-
tencia, a través de la orden de pro-
teccion 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, volviendo a instaurar la re-
daccion que tenia el art. 174.2 LGSS
tras la reforma de 1994, donde todas
las personas separadas judicialmente o
divorciadas tenfan los mismos dere-
chos a la prestacion de viudedad.

OFICINA INTERNACIONAL DE TRABA-
JO: La Seguridad Social en ln perspectiva del
ano 2000, Ginebra, 1984, p. 50.
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ANEXO |

TEXTOS LEGALES DEL ARTICULO 174.2 LGSS

REDACCION DEL RDL 1/94 TRLGSS

2. En los supuestos de separacion o divorcio,
el derecho a la pension de viudedad corres-
ponderd a quien sea o haya sido conyuge legi-
timo, en este dltimo caso siempre que no
hubiese contraido nuevas nupcias, en cuantia
proporcional al tiempo vivido con el conyuge
fallecido, con independencia de las causas
que hubieran determinado la separacion o el
divorcio.

En caso de nulidad matrimonial, el derecho a
la pension de viudedad correspondera al super-
viviente respecto del que no cupiera la apre-
ciacion de mala fe y siempre que no hubiera
contraido nuevas nupcias, en cuantia propor-
cional al tiempo vivido con el causante.

3. Los derechos derivados del apartado ante-
rior quedaran sin efecto en los supuestos del
articulo 101 del Cadigo Civil, sin perjuicio de
lo que reglamentariamente se establezca en el
supuesto de que se contraiga nuevo matri-
monio.

REDACCION TRAS LA LEY 40/2007

2. En los casos de separacion o divorcio, el
derecho a la pension de viudedad correspon-
derd a quien, reuniendo los requisitos en cada
caso exigidos en el apartado anterior, sea o
haya sido conyuge legitimo, en este Gltimo
caso siempre que no hubiese contraido nue-
vas nupcias o hubiera constituido una pareja
de hecho en los términos a que se refiere el
apartado siguiente. El derecho a pension de
viudedad de las personas divorciadas o sepa-
radas judicialmente quedara condicionado,
en todo caso, a que, siendo acreedoras de la
pensién compensatoria a que se refiere el
articulo 97 del Cédigo Civil, ésta quedara
extinguida por el fallecimiento del causante.
Si, habiendo mediado divorcio, se produ-
jera una concurrencia de beneficiarios con
derecho a pension, ésta sera reconocida en
cuantia proporcional al tiempo vivido por
cada uno de ellos con el causante, garanti-
zandose, en todo caso, el 40% a favor del
conyuge superviviente o, en su caso, del
que, sin ser cényuge, conviviera con el cau-
sante en el momento del fallecimiento y resul-
tara beneficiario de la pension de viudedad en
los términos a que se refiere el apartado
siguiente.

En caso de nulidad matrimonial, el derecho a
la pension de viudedad correspondera al super-
viviente al que se le haya reconocido el dere-
cho a la indemnizacion a que se refiere el
articulo 98 CC, siempre que no hubiera con-
traido nuevas nupcias o hubiera constituido
una pareja de hecho en los términos a que se
refiere el apartado siguiente. Dicha pension
serd reconocida en cuantia proporcional al
tiempo vivido con el causante, sin perjuicio de
los limites que puedan resultar por la aplicacion
de lo previsto en el parrafo anterior en el
supuesto de concurrencia de varios benefi-
ciarios.

REDACCION POR LA LEY 26/2009

2. En los casos de separacion o divorcio, el
derecho a la pension de viudedad correspon-
derd a quien, reuniendo los requisitos en cada
caso exigidos en el apartado anterior, sea o
haya sido conyuge legitimo, en este dltimo
caso siempre que no hubiera contraido nuevas
nupcias o hubiera constituido una pareja de
hecho en los términos a que se refiere el apar-
tado siguiente. Asimismo, se requerira que las
personas divorciadas o separadas judicial-
mente sean acreedoras de la pensién com-
pensatoria a que se refiere el articulo 97 del
Cadigo Civil y ésta quedara extinguida a la
muerte del causante. En el supuesto de que
la cuantia de la pensidn de viudedad fuera
superior a la pension compensatoria, aqué-
lla se disminuira hasta alcanzar la cuantia de
esta iiltima. En todo caso, tendran derecho a
la pensidn de viudedad las mujeres que aun
no siendo acreedoras de pension compen-
satoria, pudieran acreditar que eran victi-
mas de violencia de género en el momento
de la separacion judicial o el divorcio
mediante sentencia firme, o archivo de la
causa por extincion de la responsabilidad
penal por fallecimiento; en defecto de sen-
tencia, a través de la orden de proteccion dic-
tada a su favor o informe del Ministerio Fis-
cal que indique la existencia de indicios de
violencia de género, asi como por cualquier
otro medio de prueba admitido en Derecho.

Si, habiendo mediado divorcio, se produjera
una concurrencia de beneficiarios con derecho
a pension, ésta serd reconocida en cuantia
proporcional al tiempo vivido por cada uno
de ellos con el causante, garantizandose, en
todo caso, el 40 % a favor del conyuge super-
viviente o, en su caso, del que, sin ser conyuge,
conviviera con el causante en el momento del
fallecimiento y resultara beneficiario de la pen-
sion de viudedad en los términos a que se
refiere el apartado siguiente. En caso de nuli-
dad matrimonial, el derecho a la pension de
viudedad correspondera al superviviente al
que se le haya reconocido el derecho a la
indemnizacion a que se refiere el articulo 98
CC, siempre que no hubiera contraido nuevas
nupcias o hubiera constituido una pareja de
hecho en los términos a que se refiere el apar-
tado siguiente. Dicha pension serd recono-
cida en cuantia proporcional al tiempo vivido
con el causante, sin perjuicio de los limites que
puedan resultar por la aplicacion de lo previsto
en el parrafo anterior en el supuesto de con-
currencia de varios beneficiarios.
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RESUMEN

En este articulo destacamos la contribucion del Tribunal Constitucional espafiol
en favor de la igualdad de hombres y mujeres, al entender que la discriminacion
por motivo de embarazo constituye una discriminacion por razén de sexo, pero
también expresamos como en la proteccion de la mujer trabajadora embarazada
frente a la discriminacion, no se ha sancionado explicitamente un prejuicio que
ha acompaiiado al ejercicio de la maternidad bioldgica, que es la equiparacion
entre el embarazo y la enfermedad. Esto es o que ocurre en la Sentencia
214/2006, de 3 de julio de 2006, en la que la actitud pasiva del Tribunal
Constitucional refuerza la imagen —latente bajo aquella equiparacion-— de la
mujer embarazada como un ser incapaz, y con ello, la idea de que el Derecho
(en este caso, la jurisprudencia constitucional) tiene género.

Palabras clave: igualdad, discriminacion, sexo, embarazo, enfermedad.

ABSTRACT

The protection of the women to confront the discrimination
because of pregnancy by the Spanish Constitutional
Jurisprudence. A commentary of the Constitutional Court
judgment 214 /2006, July 3, 2006

In this article we highlight the Spanish Constitutional Court contribution in favor
of equality between the men and the women, to understand that the pregnancy
discrimination constitutes a sexual discrimination, but also we express how in
the protection of the pregnant woman against the discrimination, the prejudice
enclosed to the course of the biological maternity that is the comparison
between the pregnancy and the disease it hasn’t been punished explicitly. That is
happening in the judgment 214/2006, July 3, 2006, in which the passive attitude
of Constitutional Court reinforce the pregnant woman image —latent under that
Profesora de comparison- as a disabled person and, with this, the idea that the Law (in this

Filosofia del Derecho. case, the constitutional jurisprudence) has gender.
Universidad César Vallejo.

Trujillo, Perd. Key words: equality, discrimination, sex, pregnancy, disease.
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1. EL PRINCIPIO DE IGUALDAD EN
LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL
Y LA PROHIBICION DE DISCRIMINACION
POR RAZON DE SEXO

El Tribunal Constitucional espafiol, tomando como re-
ferente la Constitucion de 1978, en la que, ademas de
considerarse la igualdad como uno de los valores supe-
riores del ordenamiento juridico®, se proclama la igual-
dad de todas las personas® viene manteniendo una
distincién entre el principio genérico de igualdad y la
prohibicién de discriminacion entre los sexos. Esta dis-
tincion es recordada particularmente en las sentencias
sobre discriminacién por razén de sexo basada en el
motivo de embarazo. Asi, en la STC 17,/2003, de 30 de
enero (Fundamento Juridico 3) se recalca que

“en contraste con el principio genérico de igualdad que
no postula ni como fin ni como medio ln paridad y solo
exige ln razonabilidad de ln difevencia de trato, lo pro-
hibicion de discriminacion entrve los sexos impone como
fin y generalmente como medio ln parificacion de mo-
do que ln distincion entre los sexos solo puede sev uti-
hizada excepcionalmente como criterio de difevenciacion
Juridica de trato entre los varones y las mujeres, resul-
tando un principio también vigente en materia de em-
pleo (STC 229,/1992, de 14 de diciembre)”.

El principio genérico de igualdad, que segtn el Tribunal
Constitucional implica la existencia de un derecho sub-
jetivo a la igualdad (vid. la STC 161 /2004, de 4 de oc-
tubre, Fundamento Juridico 3, segundo parrafo), supone,
por tanto, la exclusion de la desigualdad que no tenga
una justificacion objetiva y razonable (vid. entre otras las
Sentencias del Tribunal Constitucional 23 /1981, de 10
de julio; 7,/1982, de 26 de febrero; 148/1990, de 1 de
octubre; 50/1991, de 11 de marzo; 114,/1992, de 14
de septiembre).

¢Cudl es el alcance de la prohibicién de discriminacion
entre los sexos? Segun refiere el TC, “la especifica pro-
hibicién de discriminaciéon por razén de sexo consagra-
daen el art. 14 CE” comprende no sélo la discriminacién
directn, es decir, el tratamiento juridico diferenciado y
desfavorable de una persona por razén de su sexo, sino
también la indirecta, esto es, aquel tratamiento formal-
mente neutro o no discriminatorio del que se deriva, por
las diversas condiciones facticas que se dan entre traba-
jadores de uno y otro sexo, un impacto adverso sobre los
miembros de un determinado sexo” (STC 198 /1996,
Fundamento Juridico 2; y en sentido idéntico, las Sen-

tencias del TC 145,/1991; 286,/1994 y 147 /1995).

De ahi que el Tribunal Constitucional haya compren-
dido la discriminacion por motivo de embarazo en la
prohibicién de discriminacion por razén de sexo, enten-
diendo, en linea con el Tribunal de Justicia de las Co-
munidades Europeas® —que, a partir de la entrada en
vigor el 1 de diciembre de 2009 del Tratado de Lisboa
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por el que se modifican los tratados fundacionales de las
Comunidades Europeas se denomina Tribunal de Justi-
cia de la Uniéon Europea—, que la discriminacion por
maternidad (o por embarazo, que es otro de los térmi-
nos utilizados en la jurisprudencia constitucional al igual
que en la jurisprudencia comunitaria para referirse a la
discriminacién que tiene que ver con el ejercicio de la
funcién de maternidad), la cual se registra fundamen-
talmente en el dmbito laboral, es una forma de discri-
minacién directa contra las mujeres que no puede
justificarse de forma alguna.

2. LA DISCRIMINACION BASADA
EN EL MOTIVO DE EMBARAZO
COMO FORMA DE DISCRIMINACION
POR RAZON DE SEXO

El Tribunal Constitucional, que, como hemos dicho, ha
comprendido la discriminacién por motivo de embarazo
en la prohibicién de discriminacién por razén de sexo,
establece, por tanto, una conexion entre el embarazo o
la maternidad (en sentido bioldgico) y la discriminacion
por razén de sexo, de modo que es doctrina consolida-
da de este Tribunal que

“Ia discriminacion por vazon de sexo no comprende so-
lo aquellos tratamientos peyorativos que encuentren su
fundamento en la pura y simple constatacion del sexo
de la persona perjudicada. También comprende estos
mismos tratamientos cuando se fundan en lo concu-
rrencia de condiciones o circunstancias que tengan con
el sexo de ln persona una rvelacion de conexion divecta o

Conforme al art. 1,1 de la Constitucién, “Espana se constituye en un Esta-
do social y democratico de Derecho, que propugna como valores superiores
de su ordenamiento juridico, la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralis-
mo juridico”. (El subrayado es nuestro).

Vid. el art. 14 de la Constitucion en que se expresa que: “Los espanoles son
iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacién alguna por razén
de nacimiento, raza, sexo, religiéon, opinién o cualquier otra circunstancia
personal o social”.

Vid. los asuntos Dekker 177 /88, Sentencia de 8 de noviembre de 1990;
Habermann-Beltermann 491 /92, Sentencia de 5 de mayo de 1994,y Webb
32/93, Sentencia de 14 de julio de 1994, en que este Tribunal trata la dis-
criminacion por razén de embarazo como discriminacién por razon de sexo.

A este respecto, cabe senalar que el Tribunal Constitucional ha desestima-
do recursos de amparo motivados por discriminacion de sexo con base en
el embarazo de la actora porque no se habia agotado la via judicial previa,
algo que han criticado algunos de sus integrantes en el voto particular a las
sentencias del Tribunal, como ocurre en la STC 3,/1995, de 10 de enero,
en cuyo Voto Particular se considera que el Tribunal debi6 entrar en el fon-
do de la cuestion y evaluar la eventual procedencia de la indemnizacion so-
licitada como consecuencia de la falta de prérroga del contrato temporal de
la trabajadora por razén de su sexo en la linea de lo sostenido por el Tribu-
nal en la STC 173,/1994 (Voto Particular, 2, b) tercer parrafo)). El Tribu-
nal Constitucional ha desestimado asimismo recursos de amparo porque la
empresa desconocia el embarazo de la trabajadora (STC 41,2002, de 25



inequivoca. Tnl sucede con el embarazo, elemento o fac-
tor difevencial que, por razones obvias, incide de forma

exclusiva sobre las mujeres” (STC 173 /1994, de 7 de
junio, Fundamento Juridico 2, primer parrafo).

Y en la STC 136/1996, de 23 de julio, el Tribunal
Constitucional repite lo mismo, precisindose algunas de
las situaciones o ambitos en que tiene vigencia la ju-
risprudencia constitucional, como son los casos en que
la relacion laboral es resuelta durante el periodo de prue-
ba, en que no se renueva un contrato temporal o en que
se despide a la trabajadora (vid. el Fundamento Juridico
5 de esta sentencia).

Asimismo, la jurisprudencia constitucional ha apreciado
la existencia de una discriminacién por razén de sexo con
sede en el motivo de embarazo no sélo en el ambito em-
presarial o privado sino también en el sector pablico (vid.
la STC 17,2003, de 30 de enero), e igualmente respec-
to a las decisiones discrecionales de cese de funcionarios
de libre designacion (vid. la STC 98 /2003, de 2 de ju-
nio) y respecto a funcionarias interinas que se encuentren
disfrutando de permiso de maternidad (vid. las Senten-
cias del Tribunal Constitucional 20,2001, de 29 de ene-
roy 10,2001, de 29 de enero).

Por tanto, a la luz de lo expresado, puede decirse que,
en general —con independencia de los desaciertos de
nuestro mas alto tribunal en el marco de la discrimi-
nacién de sexo con motivo de embarazo, que también
los hay®-, el mismo tiende hacia el proteccionismo en
relacion a la maternidad.

de febrero, Antecedente 2, f), no plegindose en este sentido a la jurispru-
dencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, conforme a
la cual no es necesaria la comunicacién del embarazo al empresario (S. del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 27 de febrero de
2003, Asunto C-320/01, Sra. Busch, asi como también S de 4 de octubre
de 2001, Asunto C-109/00, Tele Danmark).

A nivel internacional, estas prohibiciones se contenfan en una serie de con-
venios de la Organizacién Internacional del Trabajo, que venian a dar al-
cance internacional a prohibiciones que ya existian en las legislaciones
nacionales de muchos paises, entre ellos paises europeos. La actividad de las
Naciones Unidas para la eliminacién de la discriminacion de la mujer (adop-
cion de la Declaracion sobre la eliminacién de la discriminacion contra la
mujer, de 1967, aprobacién de la Convencién para la eliminacién de todas
las formas de discriminacién contra la mujer, de 1979, fundamentalmente),
y la actividad desplegada en las Comunidades Europeas (aprobacion de la
Carta Social Europea de 1961 y de las Directivas 92,/85 /CEE, y 76,/207 /
CEE, del Consejo, asi como la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas interpretando dichas directivas, determinaron un
cambio de rumbo en la actividad de la Organizacion Internacional del Tra-
bajo. Vid. Organizacion Internacional del Trabajo, Conferencia Interna-
cional del Trabajo: “Capitulo 2. Anatomia de la prohibicién del trabajo
nocturno de las mujeres en la industria”,

www.ilo.org/public/spanish /standards /relm /ilc /ilc89 /rep-iiil b-c2.htm

Vid. la STC 36,1986, de 21 de marzo, sobre descanso nocturno minimo
y continuo de doce horas de las trabajadoras; la STC 229 /1992, de 14 de
diciembre, sobre prohibicién del trabajo de las mujeres en las minas; la STC
28/1992, de 9 de marzo, sobre plus de transporte nocturno exclusivamente
para las trabajadoras.

[ DerReEcHO EspPafol

La proteccién de la maternidad es la tnica de las protec-
ciones que, sedimentada en la diferencia bioldgica (ob-
via) entre hombres y mujeres, se ha mantenido hasta
hoy, pues se han rechazado —a nivel internacional® y
también por el propio Tribunal Constitucional®- las
prohibiciones decimonoénicas del trabajo nocturno y del
trabajo en minas de las mujeres, por considerarse que las
mismas constitufan muestras de un paternalismo sexista.

La proteccién de la maternidad se mantiene, se amplifi-
cay se reconfigura, como lo demuestra el hecho de que
la jurisprudencia constitucional llegue a concebir la pro-
teccion de la maternidad (a través de la prohibicién del
despido discriminatorio) como una forma de accién po-
sitiva, superando en este sentido la linea de actuacién
seguida en el orden juridico comunitario en el que, a lo
sumo, dicha prohibicién ha sido considerada como una
medida de conciliacion de la vida familiar y profesional.

Asi, el Tribunal Constitucional estima que lo protec-
cion de la mujer fremte al despido por razon de em-
barazo, proteccion que supone garantizarie el acceso al
empleo, es un “vehiculo para la superacion de la
situacion social peyorativa de los colectivos discrimina-
dos” (STC 173 /1994, de 7 de junio, Fundamento Ju-
ridico 3, cuarto pérrafo).

3. PERO LA JURISPRUDENCIA
CONSTITUCIONAL SOBRE
DISCRIMINACION BASADA
EN EL MOTIVO DE EMBARAZO
TIENE GENERO

Ahora bien: aun siendo positiva, en términos generales,
toda la actividad que el Tribunal Constitucional ha des-
plegado en la proteccién de las mujeres (trabajadoras,
fundamentalmente) frente a la discriminacion, en espe-
cial cuando estin embarazadas, en su jurisprudencia se
detectan determinadas connotaciones que aplica a la
maternidad y a las mujeres que mermarian el alcance da-
do al principio de igualdad.

En concreto, en el tema que nos ocupa, la proteccion de
la mujer embarazada frente a la discriminacion, un dato
que percibimos es que el Tribunal Constitucional no
critica una equiparaciéon que suele estar en el imaginario
de los empleadores y de los operadores juridicos, que es
la equiparaciéon entre embarazo y enfermedad.

Esta actitud del Tribunal Constitucional puede percibirse
enla STC 214,/2006, de 3 de julio, que trata el caso de
una mujer desempleada que presentd su baja por mater-
nidad ante el Instituto Nacional de Empleo (INEM), y
a la que éste excluy6 de la lista de candidatos/as a plazas
de monitores de educacion especial por entender que se
encontraba suspendida su demanda de empleo al estar
aquélla en situacién de incapacidad temporal para el
trabajo (debido a su baja por maternidad), y en que el
Tribunal Constitucional otorgd el amparo solicitado de-
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clarando que se habia vulnerado el derecho de la recur-
rente a no ser discriminada por su condiciéon de mujer
(contemplado en el art. 14 de la Constitucion), y decre-
tando la anulacién de la sentencia de la Sala Contencioso
-Administrativa del Tribunal Superior de Andalucia que
habia dado la razén al INEM.

En esta sentencia, el Tribunal Constitucional, en princi-
pio, parece querer romper expresamente la equiparacion
entre embarazo y enfermedad, una equiparacién que ha
estado presente en la legislacion espaiiola®. Asi, el Tri-
bunal Constitucional manifiesta que

“(...) es lo cierto que ln trabajadora demandante de
amparo no se encontraba en la situacion de incapaci-
dad temporal a la que se vefieve el art. 128 LGSS, sino
en o situncion de maternidad prevista en el art. 133
bis de la misma Ley, resultando irvelevante para
analizar el cavdacter discviminatorio de esta situacion
cudl sea el tratamiento que el organismo publico de
colocacion otorgue a los incapaces temporales en velacion
con la vigencia o suspension de sus demandas de empleo.
Fue la situacion de maternidad de la trabajadora vy,
por lo tanto, un factor divectamente velacionado con el
sexo, el que determind ln suspension de su demandan de
empleo (...)” (Fundamento Juridico 4).

Frente al INEM vy al Abogado del Estado, partes en el
proceso que insisten en equiparar la baja por maternidad
con la situacion de incapacidad temporal para el trabajo,
el Tribunal Constitucional diferencia la baja por mater-
nidad de la incapacidad temporal ®.

Pero los motivos por los que el Tribunal Constitucional
otorga el amparo no tendrian que ver con una presunta
pretensiéon de romper la equiparacion entre baja por
maternidad y situacion de incapacidad temporal para el
trabajo, al igual que ocurre con los motivos esgrimidos
por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo de
Granada, al estimar el recurso contencioso-administrati-
vo contra la resolucion de la Direccién Provincial del
INEM interpuesto por la recurrente, motivos que son
los que practicamente recoge el Tribunal Constitucional.

Para el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo de
Granada, ante el cual la parte actora interpuso recurso
contra la desestimacion presunta por silencio adminis-
trativo del recurso ordinario primeramente interpuesto
contra la resoluciéon de la Direccién Provincial del
INEM (resolucién en la que se sefialaba que la no in-
clusion de la trabajadora en la lista de candidatos/as
derivaba del hecho de haber quedado suspendida su de-
manda de empleo como consecuencia de su maternidad,
que determina una situacion de incapacidad para realizar
la actividad laboral), esta figura de la incapacidad tem-
poral (esgrimida por la Direccién Provincial) no se apli-
caba al caso en cuestion pues no existia una relacion
laboral previa sino una relacién administrativa entre la
demandante (de amparo) y el INEM, relacién adminis-
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trativa en virtud de la cual el INEM debe comunicar
ofertas de empleo, presentar a candidatos, etc. Ademas
de ello, el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo
considera que la incapacidad real de la mujer para de-
sempenar el puesto de trabajo en el caso de que hubiere
resultado elegida (que es otro de los argumentos que
utiliza la Direccién Provincial) no era un criterio que de-
bia valorar el INEM, quien debe limitarse a remitir ofer-
tas de empleo, a presentar candidatos, etc., siendo las
empresas las que deben valorar ese aspecto de incapaci-
dad real del trabajador/a.

Y para el Tribunal Constitucional, por un lado, y al igual
que para el Juzgado Contencioso-Administrativo, no
habria existido una relacién laboral sino una relacion ad-
ministrativa entre la demandante de amparo y el INEM,
de manera que

“Ia aplicacion al dmbito de la relacion existente entre
el INEM y los/ns demandantes de empleo de una me-
dida de suspension prevista en ln Ley para su aplicacion
al ambito de las velaciones laborales, operadn mediante
una interpretacion formalmente neutra de lo novma,
ha producido, sin embargo, un efecto peyorativo en ln
muger demandante de empleo, contrario al perseguido
por la institucion de cuya aplicacion se trata” (STC
214 /2006, de 3 de julio, Fundamento Juridico 7).

Y, por otro lado, la situacién de baja por maternidad no
constituye un obstaculo para la contratacion de la traba-
jadora para la oferta de trabajo en cuestiéon. Manifiesta
nuestro mas Alto Tribunal que no habfa una incompati-
bilidad legal entre la percepciéon por la demandante de
las prestaciones econémicas por maternidad y el man-
tenimiento de la plena vigencia y efectividad de su de-
manda de empleo; que no habia tampoco ningun
obstaculo fictico que impidiera el mantenimiento de la

Como, por ejemplo, en el RD 995,/1990, de 8 de junio, de titulos y licen-
cias aeronduticas civiles, que dispone que “el embarazo serd motivo de in-
capacidad temporal”, y en la Orden de 14 de julio de 1995, que desarrolla
dicho Real Decreto y en la que se dispone lo mismo.

(8

También en la Sentencia 324,/2006, de 20 de noviembre, el Tribunal Cons-
titucional distingue la baja por maternidad de la baja debida a enfermedad.
Para este Tribunal: “La baja de maternidad estd intimamente relacionada
con la condicion femenina de la trabajadora. Su principal fundamento no
estd en la proteccion de la familia, sino en la de las madres (...)”. “La en-
fermedad es una contingencia fortuita, con determinadas implicaciones des-
de el punto de vista de los derechos del trabajador, pero en modo alguno se
trata de un valor constitucional vinculado con la posicion social y laboral de
un sexo especifico, como es la maternidad, tanto por su valor intrinseco co-
mo por las consecuencias que acarrea para la igualdad de oportunidades la-
borales para la mujer” (Fundamento Juridico 6, segundo pérrafo).

SMART, C. “La mujer del discurso juridico”, en Larrauri, Elena (comp.):
Mugjeres, Derecho penal y criminologin. Siglo XXI de Espana Editores, S.A.,
1994, pp. 168-189.

SMART, C. “La teorfa feminista y el discurso juridico”, en Birgin, Haydée

(comp.): El Derecho en el Género y el Género en el Derecho, Argentina,
Ceadel, Ed. Biblos, 2000, pp. 31-71.



situacion como demandante de empleo de la trabajado-
ra durante el periodo de descanso por maternidad; v, fi-
nalmente, que no era razonable ni proporcionado exigir
a la demandante de empleo una manifestacion positiva
de su deseo de ser considerada por el INEM como tal
ante las eventuales ofertas de empleo que pudieran
producirse.

Para el Tribunal Constitucional, “es lo cierto que, en
todo caso y con cardicter general, la situacion de bajn
por maternidad de lo trabajadora no puede en modo
alguno constituir un obstaculo para su contratacion

(...)

(...) Nada bay en las actuaciones que permita apreciar
que por las concretas caracteristicas del puesto de tra-
bajo ofertado existiera algun tipo de incompatibilidad
temporal que impidiera tanto un leve retraso en la
fecha de incorporacion de la trabajadora como una sus-
pension inicial de su velacion laboral hasta la fecha de
Sfinalizacion del periodo de descanso por maternidad

(..))

(...) en altimo término sevin el propio ofertante de em-
pleo el que deberia haber valorado, en su caso, qué obs-
taculos podrvian derivarse de la situncion particular de
una concreta candidata de cara a su eventual contra-
tacion (...)

(...) No es posible apreciar tampoco ninguna incom-
patibilidad legal entre ln percepcion por la demandante
de las prestaciones econdmicas por maternidad v el
mantenimiento de ln plena vigencin y efectividad de su
demanda de empleo (...)

(...) no se aprecia tampoco ningun obstaculo fiictico que
impidiera, bien con caricter general o en el caso con-
creto, el mantenimiento de o situacion como deman-
dante de empleo de ln trabajadora durante el periodo
de descanso por maternidad (...)

(...) Finalmente, no pavece razonable ni propovcionado
exigir de la demandante de empleo una manifestacion
positiva de su deseo de ser considerada por el INEM co-
mo tal ante las eventuales ofertas de empleo que pudie-
ran producirse, o su venuncia a lo mejora econdmica de
las prestaciones percibidas que se deviva de su situncion
con objeto de poder seguir manteniendo viva su de-
manda de empleo (...)” (STC 214,/2006, de 3 de julio,
Fundamento Juridico 8).

Pero ni entre los argumentos que utiliza el Juzgado de
lo Contencioso-Administrativo ni entre los que maneja
el Tribunal Constitucional, que en buena medida son los
mismos que los del citado Juzgado, podemos encontrar
una declaracién expresa de que no deben equipararse el
embarazo y la enfermedad, cuando éste fue el principal
argumento que utilizaba el INEM para excluir a la mu-
jer de la lista de personas candidatas a monitores de edu-
cacion especial.

[ DerReEcHO EspPafol

Es verdad que el Tribunal Constitucional distingue en-
tre el embarazo y la enfermedad, entre la baja por mater-
nidad y la incapacidad temporal, pero para enmarcar el
caso, no para edificar el argumento sobre la distincion
entre dichas figuras. De manera que de su argumenta-
ciéon no puede extraerse un posicionamiento claro en
contra de la equiparacién entre el embarazo y la enfer-
medad sino que, mas bien vendria a reforzar la imagen
que estd alentando dicha equiparacién que es la imagen
de la mujer embarazada como un ser incapaz.

En definitiva, la STC 214 /2006, de 3 de julio que esta-
mos comentando, serfa ilustrativa de lo que Carol Smart
denomina el género del Derecho® (Smart, 1994; 2000),
en particular, del género de ln jurvisprudencia constitu-
cional. Decir que “el Derecho tiene género” significa,
desde el esquema de anilisis del Derecho de Smart, que
el Derecho reproduce y proyecta modelos normativos,
determinadas imagenes de las mujeres (y de hombres)
que contribuyen a perpetuar la subordinaciéon de las mu-
jeres.

En la sentencia que nos ocupa, la imagen de la mujer
embarazada como un ser incapaz, una imagen que se ha
construido histéricamente sobre la base de la especifici-
dad bioldgica que nos singulariza en relacién a los hom-
bres, y que ha determinado y estd determinando todavia
nuestra realidad o nuestra “situaciéon”, que es de discri-
minacién y desigualdad en relacién a los hombres.

4. EN RESUMEN

El Tribunal Constitucional, por medio de su jurispru-
dencia, ha procurado dotar al principio de igualdad
recogido en nuestra Constituciéon de un contenido sus-
tantivo, prestando especial atencién a la especificidad
bioldgica de las mujeres. En este sentido, ha querido evi-
tar que el ejercicio de la funcién de reproducciéon por
parte de las mujeres (fundamentalmente, de las que tra-
bajan) pueda llegar a traducirse en situaciones de dis-
criminacién en relacién con los hombres, sosteniendo en
consecuencia que la discriminacion basada en el motivo
de embarazo constituye una discriminacién por razén de
$eXo0.

Sin embargo, el Tribunal Constitucional no alcanza a
sancionar expresamente la equiparacion entre el embara-
zo y la enfermedad, que es un prejuicio que ha acom-
paniado al ejercicio de la maternidad bioldgica.

Este prejuicio estd muy presente en el imaginario social
(de hecho, en la STC 214 /2000, lo esgrime ¢l INEM
como argumento para excluir a la mujer de las listas de
personas candidatas a monitores de educacion especial)
y también en el imaginario juridico, cuando se opta por
“dejar las cosas como estan”, que es lo que denota la
sentencia comentada, en que, aun en forma pasiva o ne-
gativa, se estd ayudando a la construccion del género del
Derecho.
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RESUMEN

La violencia de género parece no tener un perfil concreto que defina al agresor y
a la victima, sin embargo, el colectivo extranjero parece estar sobre-
representado en las estadisticas. El presente trabajo revisa mediante un test de
hipotesis de proporciones poblacionales, los agresores extranjeros que
cometieron agresiones extremas en Espaiia, constatando diferencias
significativas en cada una de las nacionalidades al compararlas con la espafiola.
Ademas, se aborda una perspectiva inédita de los factores culturales que
podrian motivar la violencia de género, confirmando una leve influencia de
algunas dimensiones culturales. Sin embargo, ante la insuficiencia explicativa de
la cultura como desencadenante de la violencia, se establecen ratios de
deteccion que permiten planificar politicas informativas segmentadas por
nacionalidades. Por dltimo, se sugiere el estudio cualitativo por colectivos,
como medio de extraer factores desencadenantes de violencia que son comunes
a todas las victimas extranjeras, abordando de forma exploratoria el colectivo
chino en Espafia.

Palabras clave: violencia de género, extranjeros, test de hipétesis,
gestion de organizaciones multiculturales, estudios cualitativos.

ABSTRACT

Gender violence in foreigner collective:
cultural factors and prevention indicators

Gender violence does not seem to have a specific profile of victim and
aggressor, however, the foreigner collective looks overrepresented in official
statistics. First, the current paper starts revising with a statistical hypothesis
testing of population proportion, the foreign aggressors who committed extreme
gender violence in Spain, and confirms those significant differences not only
hetween Spanish and other nationalities together but also between Spanish and
in each nationality. Furthermore, an unprecedented perspective is taken, that is,
how cultural factors could influence gender violence, after confirming the slight
influence of some cultural dimensions. Meanwhile, due to the lack of the
satisfactory explanation of these factors, some indicators are built to detect and
design campaign information segmented by nationalities. Finally, taking the
Chinese collective living in Spain as an example in an exploratory manner,
qualitative studies based on nationalities are suggested to be the way to extract
the common factors that can trigger violence in all the foreigners as a collective.

Keywords: gender violence, foreigners, statistical hypothesis testing,
cross-cultural management, qualitative studies.
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1. INTRODUCCION Y OBJETIVOS

La violencia de género se manifiesta
de forma creciente en los dltimos
afos, con un incremento del nimero
de denuncias de un 15,9% entre los
anos 2007 y 2008 (Ministerio de
Igualdad, 2009). Su estudio resulta
de interés para prevenir la violencia y
mejorar la atencién a sus victimas.
Con este objetivo, la mayoria de estu-
dios se centran en los factores que
motivan la violencia de género, asi co-
mo los posibles perfiles de victimas y

agresores (Alberdi, 2005).

En el caso de los perfiles, una de las
dificultades de estudio es que parece
no existir una caracterizacién concre-
ta de victima y agresor (Ministerio de
Igualdad, 2008; Bonino 2008). La
violencia de género se caracteriza en-
tonces por ser un fendmeno transver-
sal, que afecta a todas las clases sociales

a0

y por tanto dificil de predecir (Alber-
di, 2005).

A pesar de ello, la variable nacionali-
dad se incorporé hace unos afios en
los registros estadisticos, constatando
que desde el ano 2004 hasta el 2008
se han doblado aproximadamente del
20% al 40% las victimas y agresores
extranjeros sobre el total de los regis-
trados en territorio espanol (Minis-
terio de Igualdad, 2009). Por tanto,
el nimero de mujeres extranjeras
parece estar sobre-representado en
namero de denuncias (Ministerio de
Igualdad, 2009) y en victimas asesi-
nadas por violencia de género (Cen-
tro Reina Sofia, 2008).

Sin embargo, el elevado dinamismo no
permite asegurar con un criterio téc-
nico y para cada nacionalidad, la exis-
tencia de diferencias proporcionales
respecto a la violencia producida y

padecida por ciudadanos espanoles.
Resulta conveniente contrastar todos
los colectivos de manera individual,
conocer el peso de cada uno y estable-
cer medidas concretas en el caso de
que algunos presenten mayor violen-
cia de género.

Por otro lado, en la mayoria de
articulos de prensa y documentos de
trabajo, se atribuye la violencia de
género a una serie de factores que po-
drfan condicionarla. Particularmente
en inmigrantes, se argumentan los
factores culturales (Alberdi, 2005),
condiciones econdémicas fragiles, re-
ducida red familiar en el pais destino
y escaso conocimiento del nuevo en-
torno entre las causas mds frecuentes.
A pesar de la importancia de dichos
factores, resulta complicado establecer
relaciones causa-efecto generalizables,
y en el caso concreto de los factores



culturales resulta una cuestion espe-
cialmente compleja de abordar.

El presente trabajo pretende analizar
y revisar la importancia del colectivo
extranjero con técnicas estadisticas
mds rigurosas, comprobar empirica-
mente los factores culturales que po-
drian motivarla, y sugerir técnicas
alternativas que permitan detectar tan-
to victimas potenciales por colectivo
como factores de riesgo que puedan
propiciarla.

La estructura del trabajo es la si-
guiente. En la seccion 2, se valora es-
tadisticamente el peso de la violen-
cia de género en victimas extranjeras
mediante un test de hipétesis de
proporciones poblacionales. Una vez
comprobada su importancia, en la sec-
cién 3 se ofrece una perspectiva cul-
tural inédita sobre aquellos factores
que podrian afectar a la violencia de
género segln la nacionalidad de pro-
cedencia. Ante los resultados obte-
nidos se sugieren en la seccion 4
indicadores que, con las estadisticas
disponibles, permitan establecer politi-
cas informativas y priorizar determi-
nados colectivos dentro del conjunto
de extranjeros. Posteriormente y co-
mo técnica complementaria, se pro-
pone en la secciéon 5 el método del
estudio por colectivos, con especial
atencién al colectivo chino inmi-
grante, para detectar determinantes de
violencia de género que podrian ser
comunes a otros colectivos. Final-
mente, en la seccion 6 se aportan las
conclusiones del trabajo.

2. UNA PERSPECTIVA
ESTADISTICA

En general, las cifras oficiales sobre
violencia de género muestran datos
estadisticos que podriamos clasificar,
de entre muchas formas posibles, en
tres categorias:

Cifras absolutas del fenémeno

Por ejemplo, el ntiimero de agresiones
producidas mensualmente, nimero de
asesinatos anuales, o media de llamadas
realizadas al teléfono 016 (Bengochea
et al, 2008; Ministerio de Igualdad,

2009). Estos datos son representativos
porque permiten conocer la magnitud
del fenémeno estudiado, asi como su
evolucion a lo largo del tiempo.

Caracteristicas sociodemograficas
de victimas y agresores

Por ejemplo, la nacionalidad del agre-
sor, nivel educativo de la victima, su
edad, nivel salarial, etc. (Centro Reina
Soffa, 2008). La utilidad de esta in-
formacion corresponde a la bsqueda
de un perfil o caracteristicas generales
de la victima y agresor, que permitan
una prevencion hacia determinadas
personas o colectivos concretos.

Porcentajes que cuantifican

el peso de una caracteristica
respecto al total de una magnitud
que se considera de interés

Por ejemplo, porcentaje de mujeres
con hijos/as o de extranjeros que su-
fren violencia de género (Instituto
Andaluz de la Mujer, 2008; Ministe-
rio de Igualdad, 2009). La finalidad
principal es conocer el peso que tiene
un factor relevante de entre un con-
junto de casos, asi como su dinamis-
mo a lo largo del tiempo.

Sin embargo, y a pesar de la utilidad
de estos datos, todos ellos pueden
presentar problemas de interpretacién
si no se aportan indicadores comple-
mentarios o contrastan con otras téc-
nicas.

El principal problema de los datos ab-
solutos es que en muchas ocasiones no
captan la verdadera realidad del obje-
to de estudio. Por ejemplo, se podrian
recibir un total de 600 llamadas al 016,
con una media de 200 diarias durante
3 meses. Sin embargo, se constata que
las llamadas realizadas tienen cierto
componente estacional y se realizan en
mayor medida en unos meses deter-
minados (Ministerio de Igualdad,
2009). En el caso de que se hubiesen
recibido 50, 50 y 500 llamadas en ca-
da uno de los meses (en total las 600
llamadas), el estadistico de la media
dejarfa de tener tanta utilidad, por no
ser representativo del comportamien-
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to normal de un conjunto de datos.
En estos casos se deberfan adjuntar es-
tadisticos descriptivos complementa-
rios como pueden ser la mediana,
moda y desviacion tipica en un inter-
valo de tiempo.

Respecto a las caracteristicas sociode-
mogrificas de victimas y agresores,
presentan el problema de la propia se-
leccion de éstas para el analisis de la
violencia. Numerosos estudios apun-
tan que la violencia de género es un
fenémeno transversal y que no tiene
perfil concreto (Alberdi, 2005). Si no
existen evidencias sobre la existencia
de caracteristicas propias de la victima
y agresor, entonces el andlisis estadis-
tico de la violencia de género no se
estd fundamentando en criterios 16gi-
cos que permitan su deteccion y andli-
sis para comprender el fendmeno.

Por altimo, los porcentajes pueden
llegar a establecer conclusiones in-
tuitivas erréneas. Si, por ejemplo, ob-
servamos el peso de las agresiones
producidas por extranjeros sobre las
totales producidas en Espana, pode-
mos concluir que en los Gltimos anos
aumentan en mucha mayor medida
las agresiones de extranjeros, al pasar
del 20% en 2004, al 40% en 2008. Sin
embargo, los porcentajes no recogen
si ese incremento es el natural pro-
ducido por un propio aumento del
namero de extranjeros; o si indivi-
dualmente por nacionalidades no se
produce tal incremento, sino que se
debe a unas pocas nacionalidades
concretas que tienen un gran peso so-
bre el conjunto. Resulta de interés
saber si el porcentaje de victimas-
agresores extranjeros guarda relacion
con su peso como colectivo extran-
jero, y si éste es significativo a efectos
estadisticos al compararlo con el co-
lectivo espaiiol. Un mayor dinamismo
y comportamiento diferente en su
conjunto, indicarfan una mayor nece-
sidad de profundizar en el colectivo
extranjero.

Para ello, se analiza si se puede afir-
mar que la proporcién de agresores
extranjeros es igual a la de agresores
espanoles, cuando el resultado de la
agresion es un homicidio. Con este
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objetivo se plantean varios contrastes
de hipotesis estadisticas, uno para ca-
da una de las nacionalidades de los
agresores que sea distinta a la espafio-
la, segin datos disponibles del Minis-
terio de Igualdad (2009).

La hipotesis nula a contrastar es-
tablece que las proporciones pobla-
cionales de agresores espanoles y de
cada colectivo extranjero son las mis-
mas, mientras que la hipotesis alter-
nativa es que dichas proporciones son
distintas. De modo que el contraste a
realizar seria el siguiente:

Hg:Py=P; =23, ..,21

H‘I:P‘I#pi i=23,...,21

Siendo P la proporcion resultante de
dividir el nimero de agresores es-
panoles (Ministerio de Igualdad,
2009) respecto al total de personas
con nacionalidad espafiola residentes
en Espana (INE, 2008), y P; la pro-
porcion de agresores de cada una de
las nacionalidades a contrastar (Mi-
nisterio de Igualdad, 2009) con res-
pecto al nimero total de dicho co-
lectivo residente en Espania®™ (INE,
2008).

La aceptacion de la hipétesis nula, im-
plica afirmar que la proporcién de
agresores con nacionalidad espafola
es igual a la de la nacionalidad extran-
jera que estamos contrastando. Mien-
tras que el rechazo de la hipotesis
nula, supone rechazar que el feno-
meno se produce en las mismas pro-
porciones.

El nimero de agresiones no estd
disponible para cada ano, sino que
aparecen como las acumuladas en los
afos 2006, 2007 y 2008 (Ministerio
de Igualdad, 2009), por lo que se
procede a calcular la poblacion de ca-
da nacionalidad como la media arit-
mética de ese colectivo en los anos
2006, 2007 y 2008 (INE, 2008), con
el fin de reducir el sesgo de seleccion
que producirfa tomar la poblacion de
un solo aio para cuantificar agre-
siones acumuladas durante tres afios.
De este modo, se calculan las propor-
ciones de agresiones y poblacién me-
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dia de cada colectivo entre 2006 y
2008, ambos anos inclusive.

Se establecen asi 20 contrastes de
hipétesis, uno para cada nacionalidad
distinta a la espaniola en la que el
agresor cometié un homicidio. El
andlisis se realiza con el software es-
tadistico Excel y se verifican los resul-
tados con Stata.

Los resultados indican que en general
—19 de los 20 contrastes— se rechaza
la hipdtesis nula de que la proporcion
de agresiones es la misma en el colec-
tivo espanol y en cada uno de los
colectivos extranjeros al discriminar
por nacionalidad. En consecuencia se
puede afirmar la hipotesis alternativa,
es decir, que la proporcion pobla-
cional de agresores extranjeros si es
distinta a la de los espanoles cuando
las comparamos respecto a su pobla-
cion residente en Espana, salvo el ca-
so de ciudadanos britinicos que es la
misma (véase Tabla I).

Las causas de dichas diferencias
podrian ser comunes al colectivo ex-
tranjero en su conjunto, dada la ge-
neralizaciéon de estas diferencias en
practicamente la totalidad de nacio-
nalidades. Los resultados muestran la
importancia de profundizar en la vio-
lencia de género para el colectivo
extranjero debido al patrén de com-
portamiento diferente respecto al de
los espafioles, a su sobre-represen-
tacion, su dinamismo a lo largo del
tiempo y la especial vulnerabilidad
que presentan.

3. UNA PERSPECTIVA
CULTURAL

Si se asume que la violencia de género
tiene un componente cultural (Alber-
di, 2005; Rojas-Marcos, 2005), po-
dria encontrarse una explicaciéon de la
sobre-representacion de extranjeros
desde esta perspectiva. No hay que
olvidar que algunos inmigrantes pro-
vienen de culturas muy distintas a la
nuestra, y su posicionamiento respec-
to a la violencia de género puede ser
muy diverso (Bonino, 2008).

Asi, la violencia en general y la de
género en particular, presentan rasgos

comunes a todas las culturas. La vio-
lencia en un entorno se fomenta con
especial fuerza en comunidades don-
de existe mayor desigualdad, asi como
desequilibrio entre aspiraciones y
oportunidades (Rojas-Marcos, 2005).
En concreto, cuando la violencia es
de género se considera un instrumen-
to de dominacién y control, que se
utiliza como mecanismo de mante-
nimiento del poder masculino y de
reproduccion del sometimiento feme-
nino (Alberdi, 2005)8. Hay quien
considera que la violencia interper-
sonal y el maltrato psicoldgico se ge-
neralizan debido precisamente a la ira
que sienten los hombres por la pérdi-
da de ese poder (Alberdi, 2005), ya
que el ansia irracional de control y de
poder sobre la otra persona es la mo-
tivacion principal del agresor (Rojas-
Marcos, 2005).

Estos factores asociados a la violencia
de género, como son la desigualdad,
concentracion de la autoridad, el gra-
do de control y la diferencia marcada
entre los roles masculino y femenino,
pueden asociarse con dimensiones
culturales concretas (véase Figura 1).

La desigualdad y concentracién de la
autoridad se asocia a culturas naciona-
les con distancias de poder elevadas,
caracterizadas porque la autoridad y
toma de decisiones se concentra en
uno o muy pocos individuos y existe
gran desigualdad entre los miembros
que la componen (Hofstede y Hofs-
tede, 2005). La necesidad de concen-
trar la autoridad en un solo individuo

Para contabilizar cada colectivo se utilizan los
datos del Padrén Municipal de cada pobla-
cién. Segtin recoge la Encuesta Nacional de
Inmigrantes (2007), existen diversas formas
de contabilizar el nimero de extranjeros, si
bien el Padrén Municipal se considera muy
fiable porque actualiza cada dos anos toda su
informacion, evitando asi las dobles contabi-
lizaciones de inmigrantes que se empadronan
a lo largo del tiempo en diferentes ubicacio-
nes.

Aunque la violencia de género puede ser tan-
to del hombre hacia la mujer, como de la mu-
jer hacia el hombre, la mayoria es ¢jercida por
el hombre con un 85% de los casos sobre el
total de las producidas (Rojas-Marcos, 2005).



Pais de N° de homicidios Poblacion media Proporcion Se rechaza
procedencia 2006-2008 2006-2008 de agresores Hp
Alemania 2 151.829 1,31E-05 si
Argelia 1 47.189 2,11E-05 Si
Bolivia 6 189.954 3,15E-05 Si
Bosnia y Herzeg. 1 4,357 0,0002294 Si
Brasil 4 95.068 4,20E-05 Si
Camertn 1 3.970 0,0002518 Si
Chile 1 44744 2,23E-05 Si
China 2 101.084 1,97E-05 Si
Colombia 3 269.457 1,11E-05 Si
Cuba 1 48715 2,05E-05 si
Ecuador 4 425.658 9,39E-06 si
Italia 2 47.834 4,18E-05 si
Letonia 1 22.758 4,39E-05 si
Marruecos 9 538.779 1,67E-05 si
Portugal 2 81.085 2,46E-05 si
Reino Unido 2 228.536 8,75E-06 NO
Rep. Dominicana 3 67.062 4 47E-05 si
Rumania 10 370.619 2,69F-05 Si
Ucrania 2 70072 2,85E-05 Si
Venezuela 8 55.516 5,40E-05 Si
Espafia 134 40.711.680 3,29E-06 -
Fuente: Elaboracion propia a partir del INE y Ministerio de Igualdad (2009).

Ho: Hipdtesis nula.

FIGURA1. .
CARACTERISTICAS DE LA VIOLENCIA DE GENERO ASOCIADAS A DIMENSIONES CULTURALES.

Dimensiones culturales que afectarian
a los condicionantes de la violencia de género:

Caracteristicas de
la violencia de género:

-Entornos de desiguldad q
-Concentracion de autoridad
-Reproduccion del sometimiento q
femenino por el masculino
-Instrumento de control q

-Distancia de poder alta )

(desigualdad, concentracion de autoridad)

-Masculinidad Violencia
(diferencias marcadas entre los roles de género) de género

-Aversion a la incertidumbre

(grado de control)

Fuente: Elaboracion propia a partir de Rojas-Marcos (2005), Alberdi (2005), Hofstede y Hofstede (2005).

dentro de una unidad organizativa
como es la pareja, puede ser fuente de
conflicto en nuevos entornos a los
que se desplaza el extranjero, donde
existe mayor autonomia para decidir y
no se depende de la voluntad de otras
personas.

Por otro lado, el grado de control en
una organizacion se relaciona con la
aversion a la incertidumbre, definida
como el temor que sienten los indi-
viduos a las situaciones desconocidas,
de modo que cuanto mayor es el mie-
do a lo desconocido en una cultura,
existe una mayor necesidad por au-
mentar la vigilancia sobre los procesos

o personas (Hofstede y Hofstede,
2005). Es previsible que las culturas
nacionales con gran aversion al riesgo,
presenten una mayor necesidad de
ejercer un control sobre el compor-
tamiento de los demds componentes
de una unidad de convivencia.

Ambas dimensiones en su conjunto,
distancias de poder altas y elevada
aversion a la incertidumbre, facilitan
la concentraciéon de toma de deci-
siones en una persona ejerciendo un
grado de control elevado sobre el
resto. Mientras que culturas con nive-
les bajos de aversion a la incertidum-
bre y distancias de poder, ejercerin
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NACIONALIDAD DE LOS AGRESORES Y ESTADISTICOS NECESARIOS PARA EL CALCULO DEL TEST DE HIPOTESIS

poco control sobre sus miembros y
tomardan las decisiones de manera mas
consensuada (Hofstede y Hofstede,
2005).

Por ultimo, el género es un fenémeno
que sirve para identificar las dife-
rencias sociales y culturales que se
producen entre los hombres y las mu-
jeres, ya que lo masculino y femenino
son construcciones culturales (Alber-
di, 2005). Las sociedades mis mas-
culinas son aquéllas en las que el rol
del hombre y de la mujer es marcada-
mente diferente; mientras al hombre
se le supone firmeza y fortaleza, a la
mujer se le supone modestia y sen-
sibilidad. Por el contrario, las socie-
dades son femeninas cuando los roles
emocionales de cada género son
iguales y a ambos, hombres y mu-
jeres, se les supone modestos y sensi-
bles (Hofstede y Hofstede, 2005). De
hecho, muchos comportamientos dis-
criminatorios hacia la mujer se asocian
al patriarcado social donde se articu-
lan las relaciones sociales, en lugar de
a otros factores como es la religion,
que generalmente es manipulada para
reproducir la subordinacién de la mu-
jer al hombre (Elésegui, 2002).

En consecuencia, tanto la distancia de
poder en forma de autoridad, como la
aversion a la incertidumbre a través
del control ejercido sobre los indivi-
duos, y masculinidad como diferencia
acusada entre los roles en el género,
podrian explicar el comportamiento
de los agresores por culturas nacio-
nales de procedencia.

Se espera que los extranjeros que
proceden de culturas nacionales con
distancias de poder alta, gran aversion
a la incertidumbre y muy masculinas
traten de ejercer ese mayor control so-
bre la mujer, y pueda ocasionar ma-
yor fuente del conflicto cuando el des-
tino al que se emigra tenga una cul-
tura nacional caracterizada por unas
dimensiones culturales menos acu-
sadas respecto al pais del que procede.

En este sentido, cabe destacar que en-
trevistas a expertos sobre el tema, ex-
ponen que una de las causas de la
violencia de género es la mayor liber-
tad ¢ independencia que encuentran
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las mujeres extranjeras con respecto a
su lugar de origen al desplazarse a su
nuevo destino (Diario Vasco, 2008;
El Progreso, 2008). Estas diferencias
pueden darse en valores y creencias,
cuestionando incluso las cosas mas
elementales (Jiménez-Aybar, 2002).
Por ello, algunas mujeres que deciden
denunciar la violencia, estdn iniciando
un cambio cultural, al descubrir en su
nuevo entorno, una redefinicion del
papel de la mujer que les permite al-
canzar una mayor libertad en sus vi-
das (Gascon y Gracia, 2004)8.

Para comprobar el papel de la cultura
en la violencia de género, se presentan
en la Tabla II, el pais de origen del
agresor, el nimero de agresiones pro-
ducidas entre 2005 y 2008 por cada
una de las nacionalidades, la propor-
cion de agresiones que representan
respecto a su colectivo que reside en
Espania®, y las puntuaciones que pre-
sentan las dimensiones culturales de
distancia de poder, masculinidad y
aversion a la incertidumbre en cada

o4

uno de los paises (Hofstede y Hofs-
tede, 2005).

Se observa que las dimensiones cul-
turales de las nacionalidades de los
agresores, presentan valores mas altos
respecto a Espana en al menos una de
las dimensiones que podrian afectar a
la violencia de género (véase Tabla II,
en negrita).

Ademds, Espana presenta puntua-
ciones con valores medios en distan-
cia de poder (57) y masculinidad
(42), que indicarfan que un amplio
numero de culturas nacionales en-
cuentran mayor igualdad y paridad en
el trato del género respecto a sus pai-
ses de origen.

Se observa también que de los diez
paises que mds agresiones presentan
en Espana, siete de ellos tienen una
puntuacion mayor en al menos dos de
las tres variables que podrian propiciar
esa violencia de género: Rumania,
Marruecos, Brasil, Ecuador, Colom-
bia, Venezuela y China. En concreto,

Una de las perspectivas de este nuevo entorno
es la institucional, ya que los conflictos nor-
mativos son especialmente intensos en el De-
recho de Familia entre paises (Diago, 2001).

Se toma la media de su poblacién empadro-
nada entre 2005 y 2008 y se toman las agre-
siones con resultado de homicidio.

Homicidios por violencia de género respecto
al conjunto de hombres extranjeros de esa na-
cionalidad residentes en Espana.

Se asume la hipétesis basica de que cada lla-
mada se debe a una agresion cometida pos-
teriormente. En caso de que se considere que
una victima llama en repetidas ocasiones
hasta que denuncia, o que la persona que
denuncia no sea la misma que ha llamado pre-
viamente, se deberfa otorgar un niimero iden-
tificativo para cada persona agredida, para que
se identifique su caso y se omitan multiples
contabilizaciones. En cualquier caso, se con-
sidera que la incidencia de estas contabili-
zaciones se distribuye de forma aleatoria y
homogénea entre todos los colectivos.



TABLAII.
AGRESIONES POR NACIONALIDADES Y PUNTUACIONES DE SUS DIMENSIONES CULTURALES

Proporcion agresores
respecto a su
N° de poblacion masculina  Distancia Distancia Aversion a la
Pais agresiones empadronada cultural de poder Masculinidad incertidumbre
Espafia 134 0,00067% 0 57 42 86
Rumania 10 0,00503% 88 90 42 90
Marruecos 9 0,00253% 24,77 70 53 68
Bolivia 6 0,00723% - - - -
Brasil 4 0,01059% 17,11 69 49 76
Ecuador 4 0,00193% 325 78 63 67
Colombia 3 0,00255% 24,89 67 64 80
Venezuela 3 0,01243% 40,45 81 73 76
Rep. Dominicana 3 0,01117% - - - -
Reino Unido 2 0,00167% 60,50 35 66 35
China 2 0,00355% 65,12 80 66 30
Alemania 2 0,00261% 38,74 35 66 65
Ucrania 2 0,00583% - - - -
Portugal 2 0,00408% 21,93 63 31 104
Italia 2 0,00670% 30,88 50 70 75
Argentina 1 0,00101% 16,12 49 56 86
Paraguay 1 0,00615% - - - -
Chile 1 0,00440% 15,23 63 28 86
Letonia 1 0,00706% - - - -
Bosnia y Herzegovina 1 0,04120%
Cuba 1 0,00457%
Argelia 1 0,00287%
Camerdn 1 0,03831%
Correlacion con la
proporcion de agresiones - 100% 19% 15% 2% 2%
Fuente: Ministerio de Igualdad (2008), Instituto Nacional de Estadistica, Hofstede y Hofstede (2005).
Puntuaciones més altas indican mayor distancia de poder, masculinidad y aversion a la incertidumbre.
() No disponible.

la mayoria de esos pares de variables
que presentan una mayor puntuacion
son “distancia de poder” y “masculi-
nidad”. Lo que podria sugerir cierta
interaccion entre ambas variables.

Precisamente, la interaccion entre las
dimensiones culturales y sus diferen-
cias frente a otro pais, se puede calcu-
lar a partir de la distancia cultural
mediante un indice compuesto (Ko-
gut y Singh, 1988; Morosini et al,
1998). Este indice es ampliamente
utilizado en la toma de decisiones y
control de las organizaciones, cons-
tatando que cuanto mavyor es la dis-
tancia cultural entre dos paises, existe
mayor dificultad de adaptacion de una
unidad organizativa al nuevo entorno
(Barkema y Vermeulen, 1997; Barke-
ma et al, 1997).

Por tanto, teniendo en cuenta las tres
dimensiones que podrian influir en la
violencia de género se puede calcular
la distancia cultural que se detalla en
el Anexo (Morosini et al 1998). Una
vez que se obtienen dichas distancias

culturales de cada pais respecto a Es-
pana (véase Tabla II), se obtienen las
correlaciones lineales por pares de
variables de la proporcién de homi-
cidios por nacionalidad del agresor®,
con cada una de las dimensiones cul-
turales que podrian influir en el com-
portamiento y su distancia cultural en

conjunto (véase Tabla II).

Los resultados muestran una corre-
lacion lineal baja (19%) entre la dis-
tancia cultural y la proporcion de
homicidios por nacionalidad, que in-
dica que la relacién entre las dimen-
siones culturales en su conjunto y la
violencia de género (aproximada por
los homicidios cometidos) es leve.

Si se tienen en cuenta las dimensiones
culturales por separado, tanto la mas-
culinidad como la aversion a la incer-
tidumbre presentan valores muy bajos
ambos con un coeficiente de corre-
lacion del 2% de los casos explicados.
La dimension que tiene mayor rela-
cion es la distancia de poder, con un
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15% de los homicidios que se podrian
explicar con esta dimension.

En el caso de las tres dimensiones cul-
turales, aunque la influencia en gene-
ral es baja (en la distancia de poder) o
practicamente inexistente (masculi-
nidad y aversion a la incertidumbre)
todas tienen la relacion positiva y es-
perada, de manera que a mayor valor
de las dimensiones habria una mayor
proporcién de violencia de género
cometida por extranjeros. Ademds, el
mayor poder explicativo de la distan-
cia cultural (19%) frente al resto de
dimensiones por separado, sugiere la
interaccion entre las variables que se
sugiere en la revision de la literatura.

4. INDICADORES'
DE PREVENCION
POR GOLECTIVOS
DE EXTRANJEROS

La utilizacion de perfiles de victimas
permitirfa focalizar esfuerzos en su de-
teccion y prevencion. El principal
problema de la basqueda de perfiles
mediante técnicas estadisticas, consiste
en que quizds una variable —como la
nacionalidad— no resulta relevante res-
pecto al total del grupo de estudio,
mientras que el objeto de analisis po-
dria estar dindose en mucha mayor
proporcion en individuos que presen-
tan esa variable.

Una solucion para priorizar la labor
informativa de la atencion a victimas
potenciales, es la construccién de in-
dicadores a partir de datos estadisticos
disponibles, que registran por nacio-
nalidades las llamadas al 016, de de-
nuncias de agresiones y homicidios.

De este modo, se pueden construir
los siguientes ratios de prevenciéon: la
propension a no denunciar la agresion
(como cociente entre las llamadas al
016 por nacionalidad de la victima
entre las denuncias por nacionalidad
de la victima, férmula 1); la propen-
sién a denunciar el homicidio (como
cociente entre las denuncias por na-
cionalidad de la victima respecto a la
violencia con resultado de homicidio
por nacionalidad, férmula 2); y la
propension a senalar el homicidio (co-
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mo cociente de las llamadas al 016
por nacionalidad de la victima res-
pecto a la violencia con resultado de
homicidio por nacionalidad de la vic-
tima, férmula 3)8,

El objetivo de las politicas informa-
tivas es dirigirse prioritariamente a
aquellos colectivos que se alejan en
mayor medida del valor unitario del
ratio. Un valor muy superior a uno en
la propension a no denunciar agresion
(férmula 1), indica un nimero de lla-
madas que finalmente se materializan
en un menor nimero de denuncias;
mientras que un valor inferior a uno
muestra un nimero de denuncias su-
perior al nimero de llamadas. Por
otro lado, un valor muy superior a
uno en la propension a denunciar
homicidio (férmula 2) y senalizarlo
(férmula 3), indicaria que las victimas
de un colectivo denuncian (férmula
2) o piden ayuda (férmula 3) en ma-
yor medida y previamente a que se
cometa la agresién; mientras que va-
lores del ratio inferiores a uno indican
que un mayor numero de mujeres
asesinadas no denuncian ni sefialan su
situacion.

Las diferencias de valores en los ra-
tios, indican medidas a tomar con
caracter preferencial y a qué colectivos
aplicarlas. El ratio de una nacionalidad
con valor menor a 1, caracterizaria a
colectivos que sufren agresiones y que
no sefalan ni denuncian su situacion
previamente, por lo que se deberia
dar mayor apoyo a nivel informativo
para ese colectivo en general. Esta la-
bor de informacién podria darse en
puntos que concentrasen la demanda
de servicios de extranjeros ¢ inmi-
grantes, como pueden ser Padrén
Municipal, Servicios Sociales, Emba-
jadas o tiendas de comercios propios
a cada colectivo, entre otros posibles.

Por otro lado, el ratio superior a uno
caracterizaria a un colectivo con ma-
yor necesidad de apoyo por medio
telefonico cuando llaman al 016 so-
bre la protecciéon que se otorga al
denunciante, especialmente para aque-
llos colectivos con valores mas altos
en el ratio. Principalmente se trataria
de extranjeros que si utilizan los ser-
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vicios de atencion pero finalmente no
denuncian. En el momento en que se
efectuase la llamada, con el dato de la
nacionalidad de la persona que llama,
se tendria informacién a priori sobre
si ese colectivo posteriormente mate-
rializa la llamada en denuncia o no.
Por tanto, la nacionalidad permiti-
ria detectar las dificultades y barreras
que mayor frecuencia encuentra cada
colectivo, pudiendo en ese mismo
instante incidir sobre las facilidades
concretas para cada colectivo y, a lo
largo del tiempo, aproximar los valo-
res del ratio al valor unitario® (véase
Figura 2).

En general, la mayoria de colectivos
tienen una propension alta a no de-
nunciar, dado que el namero de lla-
madas excede a las denuncias final-
mente realizadas por nacionalidades
(Ministerio de Igualdad, 2009). Estos
ratios permitirfan también ordenar los
colectivos de mayor a menor propen-
sién independientemente de que su
valor sea superior o inferior a uno.

Resulta interesante observar coémo
algunas nacionalidades como colom-
bianos, ecuatorianos y bolivianos pre-
sentan un elevado namero de
llamadas al 016 respecto a sus ho-
micidios, mientras que ciudadanos
rumanos, marroquies y brasilefios
presentan una mayor sefalizacion
antes de que se cometa el homicidio®
(véase Tabla IIT).

En el caso de nacionalidades como la
china, britdnica o rusa principalmente,
se estarfan cometiendo homicidios sin
apenas recibir llamadas en el 016 (ya
que a efectos estadisticos se engloban
sus llamadas con otras nacionalidades
al representar menos del 2% del total
de las realizadas). En este caso, dichas
nacionalidades deberfan obtener una
mayor informacién al colectivo en
general, dirigiéndose a posibles pun-
tos de encuentro de estos colectivos
(véase Tabla III).

Resultaria conveniente y mds intere-
sante calcular la propensién a no de-
nunciar ante un acto de violencia,
estableciendo el ratio de denuncias
presentadas respecto a las llamadas
realizadas al 016 por grupos de na-

cionalidades. Sin embargo, no se han
encontrado datos disponibles desa-
gregados por nacionalidad para efec-
tuar el andlisis.

Conviene destacar, que las llamadas al
016 deberfan considerarse por na-
cionalidad calculdndolas por colectivo
en un periodo anterior al homicidio.
En este caso se han calculado los
homicidios entre 2005 y 2008 de en-
tre las llamadas recibidas durante un
ano y medio hasta el 2008. Habria si-
do mas correcto registrar las llamadas
anteriores al momento del homicidio
y durante un intervalo de tiempo di-
latado, si bien la falta de datos ha li-
mitado el analisis.

FIGURA2. . )
TOMA DE DECISION PARA POLITICAS INFORMATIVAS EN

LA VIOLENCIA DE GENERO EN EXTRANJEROS.

Ratios de:
1] Propensién a denunciar agresion.
2] Propension a denunciar y sefializar homicidio.

Ratio >1
[

* Mayor informacion telefonica
en 016.

* Priorizar informacion por
colectivos con ratios més altos.

© Informar sobre facilidades
segn el colectivo.

Ratio <1
[

* Mayor informacion en puntos
de encuentro de inmigrantes
de dicho colectivo.

Se entiende que el ratio de propensién a
senalar homicidio deberfa ser elevado y no
alejarse del valor unitario, lo que significaria
que existen menos victimas fallecidas en pro-
porcién a llamadas, si bien se entiende que
acercarse al valor unitario del ratio indica alto
nimero de casos senalados previamente al
homicidio.

Se asume la hipotesis basica de que la persona
fallecida denuncia.
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TABLAIII.
NACIONALIDADES DE AGRESOR Y ViCTIMA SEGUN LLAMADAS AL 016 Y HOMICIDIOS

N° de llamadas N° de llamadas

N° de homicidios N° de homicidios al 01683 al 0165 Ratio de
Pais (victima) (agresores) (agresor) (victima) sefializacion
Rumania 9 10 197 258 28,6
Marruecos 6 9 186 136 22,6
Bolivia 7 6 148 269 384
Colombia 3 8 111 287 95,6
Argentina 2 1 50 n.d. -
Per(i 126 201
Armenia 50 n.d.
Eslovenia = = 45 n.d. =
Brasil 8 4 n.d. 206 25,7
Ecuador 6 4 n.d. 383 63,8
Paraguay - 1 n.d. 115 n.d.
China 3 2 n.d. n.d. n.d.
Reino Unido 3 2 n.d. n.d. n.d.
Rusia 3 - n.d. n.d. -
Alemania 2 2 n.d. n.d. n.d.
Honduras 2 - n.d. n.d. =
Venezuela 2 3 n.d. n.d. n.d.
Bélgica 1 - n.d. n.d. -
Bosnia y Herzeg. 1 1 n.d. n.d. n.d.
Chile 1 1 n.d. nd. n.d.
Francia 1 - n.d. n.d. -
Guatemala 1 - n.d. nd. -
Letonia 1 1 n.d. n.d. n.d.
Noruega 1 n.d. n.d.
Repliblica Checa 1 - n.d. n.d. -
Rep. Dominicana 1 3 n.d. n.d. n.d.
SierraLeona 1 - n.d. n.d. -
Ucrania 1 2 n.d. n.d. n.d.
Argelia - 1 n.d. n.d. nd.
Camer(in 1 n.d. n.d. nd.
Cuba 1 n.d. n.d. n.d.
Italia 2 n.d. n.d. n.d.
Portugal 2 n.d. n.d. n.d.
a
En el nimero de llamadas se registran las nacionalidades que representan mayor proporcion de entre los no nacionales, pero existe
un 29,8% de agresores extranjeros y un 28,9% de victimas extranjeras que aglutinan el resto de nacionalidades distintas, y que indi-
vidualmente representan menos del 2% y 4% respectivamente sobre el total de llamadas de extranjeros.
n.d: No disponible.  (-): No hay casos contabilizados. En la columna de homicidios.
Fuente: Elaboracion propia a partir del Ministerio de Igualdad (2009).

La importancia del colectivo extran-
jero en la violencia de género, asi co-
mo la falta de explotacion de los datos
estadisticos para prevenirla, sugieren
que se deberia profundizar en mayor
medida en la informacién disponible
para poder establecer medidas con-
cretas para dicho colectivo.

9. UNA PERSPECTIVA
GUALITATIVA

Existe por tanto, un mayor peso del
colectivo extranjero, que es significa-
tivamente mds alto y al que no se en-
cuentra una explicacion satisfactoria.
El motivo puede deberse a un com-
ponente comun compartido por los

extranjeros a su llegada a Espana, por
lo que la causa inicial de la violencia
de género no es el hecho de ser de
otra nacionalidad, sino a las condi-
ciones que acompanan a la condicién
de extranjero. Estas carencias ponen
de manifiesto la necesidad de profun-
dizar y estudiar los factores comunes
del colectivo, para detectar determi-
nantes que permitan identificar el
fenémeno.

Una técnica de andlisis habitual en es-
tas situaciones, es el estudio de casos
a partir de entrevistas en profundidad
por colectivos de extranjeros, que per-
mitirfa detectar aquellas caracteristicas
comunes a un colectivo, comprobar si
algunos de ellos también lo son en

otros diferentes y, posteriormente,
generalizar los desencadenantes de la
violencia al colectivo extranjero en
general.

En este apartado, se propone el estu-
dio del colectivo chino por ser uno de
los de mayor crecimiento en los alti-
mos anos en Espana (INE, 2008),
tener mayores diferencias culturales
respecto a nuestro pais (Hofstede y
Hofstede, 2005) y presentar dificul-
tades de acceso por las barreras
lingtiisticas (Consejo Econémico y
Social de Aragén, 2005).

Tanto las causas que motivan la vio-
lencia de género en su pais de origen
como destino, pueden aportar algu-
nas claves para su mayor comprension
y deteccion.

La violencia
de género en China

La violencia de género constituye un
problema grave en la sociedad china.
Segun fuentes oficiales de 1995, al-
rededor de 400.000 familias se sepa-
ran cada ano, en un 25% de los casos
por violencia de género. Ademas, se
calcula que en el 30% de las familias
chinas podria existir violencia de
género, donde el 90% de los agresores
serfan hombres (National Women
Union, 2000).

Entre los factores que podrian mo-
tivar la violencia, destaca la consi-
deracién de la mujer por parte del
hombre como una propiedad privada,
sobre la que ejercen control y pueden
hacer lo que quieran en su hogar; la
falta de un sistema legal que castigue
severamente estos delitos y desincen-
tive la agresion; y la gran transforma-
cioén social en la que se ve inmersa
China, que redefine e influye en la
concepcion tradicional de moral, fa-
milia y matrimonio.

Por otro lado, se observa un cambio
en algunas caracteristicas de la violen-
cia de género en los ultimos anos.
Asi, en el pasado la violencia de
género se manifestaba en mayor me-
dida en pueblos del interior de Chi-
na, mientras que actualmente Ila
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violencia de género crece vertiginosa-
mente en las ciudades. Otro cambio
importante es el nivel educativo del
agresor, mientras anos atras no tenia
educacion basica finalizada o apenas
alcanzaba la educacion superior, ac-
tualmente se da con mayor frecuencia
en agresores con niveles educativos
altos, alcanzandose paridad de niveles
educativos en el agresor. Ademis, la
violencia de género fisica se ha ido
desplazando hacia la psicologica, da-
do que ésta resulta de una deteccion
mas complicada por parte de los or-
ganos competentes.

Un factor cultural clave en la violen-
cia de género en China lo constituye
el caracter colectivo de su cultura. Es-
tas sociedades se caracterizan porque
en ellas prima la armonia del grupo
frente a la individualidad de la per-
sona, la lealtad a los miembros del
grupo es incuestionable, y la deshon-
ra y verglienza se producen en sus
miembros en la medida en que otras
personas conocen sus situaciones y és-
tas no son como el entorno espera
(Hofstede y Hofstede, 2005).

De este modo, el pensamiento tradi-
cional chino enfatiza la expresion az
mianzi (literalmente cuzdar ln cara)
entendido como la importancia de
conservar el status para mantener la
armonia del grupo; frente al din
mianzi (literalmente perder ln cara)
o desprestigio y deshonra que se pue-
de sentir frente a los demas®.

Asi, muchas mujeres chinas conside-
ran que la tolerancia y lealtad hacia el
marido estin por encima de cualquier
agresion fisica o psicoldgica y, aunque
consideren la opcién de divorciarse o
denunciar, la propia familia y sociedad
podria no aceptar su nueva situacion
censurando su comportamiento, cues-
tionando la falta de tolerancia y leal-
tad hacia el marido.

Sin embargo, esta actitud cultural ini-
cial difiere notablemente en el com-
portamiento de la mujer segun resida
en la ciudad o en las zonas rurales. En
la ciudad las mujeres suelen tener
mayor nivel educativo, independencia
econdémica y anonimato, por lo que el
divorcio es una forma mas facil de evi-
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tar la violencia de género. Mientras
que en los pueblos del interior de
China el divorcio no estd aceptado en
el entorno familiar, por lo que en al-
gunos casos extremos las mujeres aca-
ban suiciddndose.

La violencia de género en
extranjeros chinos en Espana

La mayorfa de inmigrantes chinos co-
menzaron a llegar en la década de los
80 a Espana, procedentes de zonas
rurales de la provincia de Zhejiang y
Fujian®, con la intencién de salir de la
pobreza extrema en sus localidades de
origen. Ambas provincias de las que
proceden son especialmente pobres
dentro de China, lo que motiva que
emigren con el objetivo de hacerse ri-
cos emprendiendo negocios, y que a
su llegada carezcan de tiempo ¢ in-
terés en aprender espafiol para inte-
grarse. En consecuencia, los chinos
que emigran acaban creando comu-
nidades cerradas en las ciudades don-
de se asientan.

La violencia de género en inmigrantes
chinos también se manifiesta en Es-
pana. Algunos factores que la generan
pueden diferir de los que presentan
en su origen. Asi, el nivel educativo
del hombre inmigrante chino en Es-
pana es muy bajo, por lo que la vio-
lencia es uno de los medios para
resolver conflictos en la familia frente
a la negociaciéon o discusion razonada.
Ademis, la dureza y sacrificio del tra-
bajo unido a una gran presiéon por
salir adelante en un nuevo pais, pro-
voca gran impaciencia dificultando la
comunicacion entre los miembros de
la familia que puede desembocar en
violencia.

Los motivos econdémicos también
suelen ser una gran fuente de disputa.
Los ciudadanos chinos carecen de la
vida social y divertimentos que tienen
en su lugar de origen, por lo que a su
llegada a Espafa invierten su tiempo
y grandes cantidades de dinero en el
juego®. La pérdida de grandes canti-
dades de dinero en este tipo de activi-
dad ladica es una frecuente disputa
familiar entre el hombre y la mujer.

Por otro lado, cuando los negocios
que emprenden no les funcionan, el
hombre muestra su insatisfaccién en
el entorno familiar dificultando la ar-
monia entre ellos y resolviendo el con-
flicto con violencia.

Ademas, la mujer china se encuentra
con grandes dificultades para denun-
ciar por el desconocimiento de la
lengua, represalias del marido y caren-
cia de familia materna que le apoye,
asi como el tener que hacerse cargo
de los hijos/as y la falta de ingresos
econdémicos porque generalmente tra-
baja con el marido en restaurantes o
tiendas de “todo a cien”.

Dos casos recientes de violencia de
género en ciudadanas chinas ocu-
rriecron en Zaragoza. En el primer
caso, una mujer se desplazé desde
China a Espafa porque su familia
acordé su matrimonio con un ciu-
dadano chino residente en Zaragoza.
Las desavenencias entre ambos a lo
largo del tiempo, asi como los pro-
blemas econdémicos, motivaron la
agresion hacia la mujer. El preacuer-
do matrimonial entre familias sin que
la futura pareja se conozca lo sufi-

Estas expresiones en las que se utiliza la pa-
labra “cara” son habituales en culturas colec-
tivas, en la medida que es la parte del cuerpo
que los demds miembros de un grupo pueden
visualizar e identifican a otro individuo. Una
expresion similar en Espana es “dar la cara”
por alguien, utilizada cuando una persona tra-
ta de que alguien externo al grupo de refe-
rencia sea protegido o considerado por otro
miembro que goza de mayor aceptacion, po-
der o status.

Cabe destacar que la consideracion de zona
rural y urbana en el pais asidtico no es la mis-
ma que en occidente, por las restricciones en
movilidad de personas que hay entre las dos,
asi como la mayor pobreza y desigualdad que
suele caracterizar en general a las zonas rurales
de China.

El juego y apuestas con dinero es una practi-
ca prohibida en China, con la excepcién de
Hong-Kong y Macao. Muchas denuncias a
ciudadanos chinos en Espana proceden de sus
actividades ilegales en juego. Ademds, gran
parte de los conflictos que se registran entre
familias de ciudadanos chinos son derivadas
de las deudas del juego.



ciente contintia siendo habitual en
algunas zonas de China, por lo que la
probabilidad de discordancia a largo
plazo entre ambos aumenta.

En el segundo caso, un ciudadano
chino residente en Barcelona y casa-
do con una mujer residente en
China, comenz6 una relacién con
una ciudadana china en Espana. La
falta de confianza entre ambos por
estar casado ya, asi como el compor-
tamiento obsesivo del hombre por
controlar a la mujer, motivaron ame-
nazas de muerte. La mujer tuvo que
huir desde Barcelona a Valencia, y
posteriormente a Zaragoza para es-
capar de él.

En ambos casos ninguna de las dos
mujeres denuncio6 la situacion y fue la
policia la que presencio las agre-
siones. En el primer caso la mujer lle-
vaba mds de cinco anos sufriendo la
violencia, mientras que en el segundo

habia sufrido agresiones continuadas
durante 2 anos.

Esta situacion pone de manifiesto las
reticencias a denunciar la violencia de
género en el colectivo chino, motiva-
da principalmente por factores cultu-
rales y econémicos.

6. CONCLUSIONES

La proporciéon de agresores que
cometen violencia de género es, en
general, diferente entre extranjeros
y espanoles, al compararlos con su
poblaciéon empadronada en Espana.
El tinico colectivo que tiene la misma
proporcion de homicidios es el bri-
tanico, mientras que todos los de-
mas presentarian mayor proporcion
de agresiones con consecuencia de
homicidio. Los datos se contrastan
mediante un test de hip6tesis de pro-
porciones poblacionales.

Ademis, el dinamismo de la violencia
en extranjeros, su diferente compor-
tamiento y su vulnerabilidad sugieren
prestar mayor atencion a este colecti-
vo como medida preventiva a pesar de
no existir un perfil concreto de vic-
tima. Para ello, se aborda de forma
inédita una explicacién cultural de
factores que podrian desencadenar la
violencia de género. En concreto, se
utilizan modelos ampliamente aplica-
dos en la gestion de organizaciones
multiculturales, entendiendo la vio-
lencia como una consecuencia de dis-
cordancia organizativa en la toma de
decisiones de una pareja en un nuevo
entorno. Se observa que la “distancia
de poder” de las nacionalidades de
origen podria explicar un 15% del
nimero de agresiones cometidas,
mientras que la mayorfa de nacionali-
dades de los agresores presentan va-
lores mayores en distancia de poder y
masculinidad respecto a Espana. Al
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analizar las tres variables estudiadas
conjuntamente mediante la distancia
cultural se mejora el poder predictor
hasta explicar casi el 20% de las agre-
siones. Se sugiere asi la influencia de
la cultura en la violencia de género
extrema.

Ante el limitado poder explicativo de
los factores culturales de la violencia,
se proponen dos ratios que permiten
priorizar la labor de informacién y
atencion a nacionalidades de extran-
jeros especialmente vulnerables. Los
ratios indican, por nacionalidades, la
propension de las mujeres a senalizar
o denunciar previamente a la agresion.
Esta medida permite focalizar y dife-
renciar la labor de informacién en los
colectivos susceptibles de sufrir vio-
lencia de género extrema, aprovechan-
do mejor los recursos y medios de
difusién. Se propone ademads, asignar
un nimero o codigo para identificar a
cada victima en la llamada telefénica,
que permitirfa conocer si finalmente
denuncia y evitar dobles contabiliza-
ciones en registros.

Finalmente, se sugiere el estudio cuali-
tativo, como técnica para detectar fac-
tores comunes a cada colectivo que
podrian explicar la violencia de género.
La extraccion de factores comunes a
todos ellos, permitiria la profun-
dizacién y estudio posterior de las
causas que afectan especialmente a ca-
da conjunto de distinta nacionalidad.
En concreto, se analiza el caso del
colectivo chino inmigrante, por ser el
de mayor aumento, con menor sefali-
zacion de la violencia y el cardcter ce-
rrado de su comunidad. Conocer sus
factores culturales aporta claves para
un estudio mas profundo de los inmi-
grantes en general y de la nacionalidad
china en particular. En el conjunto de
extranjeros chinos, se extraen como
principales causas de la violencia de
género las siguientes: la consideracion
cultural de la violencia de género en
sus paises de origen (en especial sen-
timiento de vergiienza que por cultura
tiene la ciudadana china de hacer
publica su situaciéon), los problemas
econémicos v la falta de estabilidad en
Espana.
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ANEXO
]

Calculo de la distancia cultural

3
Z (I,'i—lil)2
Dci= i=1

Donde DCj es la distancia cultural
que presenta el pais j-ésimo (cada una
de las nacionalidades de donde pro-
cede el extranjero) con respecto el
pais i-ésimo (respecto a Espana). Iij es
la puntuaciéon de Hofstede, que re-
presenta la dimension i-ésima del pais
j-ésimo. Iil es la puntuacion de Hofs-
tede, que representa la dimension
1-ésima del pais i-ésimo.

Notas metodoldgicas

La variable utilizada para aproximar la
violencia de género deberia comple-
mentarse con las denuncias en con-
junto o llamadas al 016, y no sélo con
los homicidios por nacionalidad.

El homicidio serfa la manifestacion
mas extrema de la violencia de género,
por lo que reflejarfa la méxima discor-
dancia entre dos individuos y podria
invalidar las consideraciones culturales
de origen. Ademis, el homicidio se
presenta en un niumero muy inferior
de nacionalidades y por tanto existen
menos paises para contrastar y mayor
dificultad para generalizar. En este
sentido, el nimero de paises analiza-
dos deberia ser superior para disminuir
asi el peso de posibles atipicos.

La nacionalidad con la que se em-
padrona un extranjero no siempre de-
fine su cultura de procedencia. Se
utiliza la variable nacionalidad para
aproximar la cultura nacional que ca-
da individuo podria tener. Si bien para
la mayorfa de inmigrantes Espana es
el primer pais al que han emigrado
por primera vez desde su lugar de
nacimiento (Sven-Reher et al 2008).

En las estadisticas oficiales no se con-
tabilizan como agresores extranjeros
aquellos que se han nacionalizado co-
mo espanoles, si bien su cultura na-
cional de procedencia no serfa la
espanola.

En el presente estudio se utilizan co-
mo fuentes de datos oficiales el Insti-
tuto Nacional de Estadistica (INE) y
el Ministerio de Igualdad del Gobier-
no de Espana.

Concretamente, del INE se toma la
poblacién extranjera segin los crite-
rios del Padrén Municipal, que regis-
tra a las personas segtin la nacionalidad
que consta en su carné de identidad,
pasaporte o documento identificativo
equivalente.

Por otra parte, el Ministerio de Igual-
dad registra los homicidios por vio-
lencia de género segin la nacionalidad
que tienen en ese momento las victi-
mas y los agresores. Mientras que la
nacionalidad de las llamadas al 016 se
asigna segan la informacion verbal
proporcionada por las victimas que
hacen uso del servicio.

A este respecto, conviene destacar que
el término “extranjero” seria el mas
apropiado a utilizar segun las fuentes
de datos utilizados. Sin embargo, a lo
largo del trabajo se utiliza en algunas
ocasiones el término “extranjero” e
“inmigrante” como equivalentes aun-
que ambos no significan lo mismo.

La utilizacién de ambos responde a
que muchos de los argumentos que
fundamentan la violencia de género
en personas de origen extranjero es
compartido por la gran mayoria de in-
migrantes y extranjeros (p.e. menor
red familiar en Espana, suftrir un pro-
ceso de adaptaciéon a un nuevo en-
torno, etc.), por lo que se respeta la
terminologia empleada por los au-
tores que se referencian si bien se uti-
lizan los argumentos desde la 16gica
que ocupa el objeto de investigacion.
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La implantacion en Espafia del Sistema para la Autonomia y Atenci6n a la Dependencia coincide con
un impulso politico desde los poderes plblicos por promover la igualdad efectiva entre hombres y
mujeres. La perspectiva de género es un factor expresamente incorporado al nuevo Sistema. El
objetivo del trabajo elaborado constituye una valoracion, desde esa perspectiva de género, del
proceso de implantacion del sistema de servicios y prestaciones para las personas dependientes en
Arag0n, con una especial atencion sobre la incidencia que el nuevo Sistema tiene en los cuidados
informales que, hasta el momento, han venido ejerciendo las mujeres en el @mbito propio de las
familias. Las tendencias y criterios de aplicacion de la Ley pueden resultar determinantes para
superar o reforzar el rol tradicional de la mujer cuidadora.

Palabras clave: sistema para la Autonomia y Atencion Dependencia Aragon, perspectiva de
género, el rol tradicional mujer cuidadora.

ABSTRACT

The implementation of the Autonomy System and the Dependent’s Attention System in Spain
coincides with a political impulse by the public authorities to promote equality between men and
women. The gender perspective is a factor solely included in the new System. The objective of the
work done constitutes an evaluation, from the gender perspective, of the execution process for the
services and dependents benefits in Aragon, with, to date, has been performed by women in theirs
families. The trends and criteria for the application of the law can be determining to overcome or

enforce the women traditional roll as caretaker.

Key words: Autonomy and the Dependent’s Attention system, gender perspective,

traditional rol caretaker.

INTRODUCCION

Sin lugar a dudas, cuando se hable del primer decenio
del siglo XXI en nuestro pais, habra que referirse, co-
mo una de sus notas mas destacables, al estuerzo que
realizaron poderes e instituciones publicas para hacer
efectivo el principio de igualdad de género.

Prueba evidente de ello son la Ley 30,/2003, de 13
de octubre, sobre medidas para incorporar la valo-
racién del impacto de género en las disposiciones nor-
mativas que elabore el Gobierno, y, posteriormente,
la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la
igualdad efectiva de hombres y mujeres.

A pesar de estos avances normativos, la desigualdad
por razén de género persiste socialmente y es una rea-
lidad contrastada por numerosos estudios. Esta falta
de sintonia entre el plano juridico y el social obliga a
los responsables publicos a impulsar estrategias que
reduzcan distancias entre hombres y mujeres. Las mas
destacables son la transversalidad del principio de
igualdad de género en todas las politicas publicas, la
valoracion del impacto de género de todas las acciones

que se deriven de la implementacion de dichas politi-
cas, y las acciones positivas en favor de la mujer, como
medidas temporales, en tanto persista la desigualdad
de género. Las tres opciones, complementarias entre
si, tienen como finalidad la consecucién de la igual-
dad entre hombres y mujeres, una igualdad no sélo
en las oportunidades para acceder a los recursos, bie-
nes y servicios de la sociedad, sino también una igual-
dad en los resultados.

A la par, y en este contexto de compromiso institu-
cional con la igualdad de género, se pone en marcha
en nuestro Estado de las Autonomias el Sistema para
la Autonomia y Atencién a la Dependencia (SAAD).
Se reactiva asi el debate siempre latente en torno a
“los cuidados familiares” o “apoyo informal”, un rol
social atribuido histéricamente a la mujer dentro de
un modelo familiar tradicional, que algunos autores
han denominado de “varén sustentador”, y en un
régimen de Estado de Bienestar con un alto grado de
familismo.
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La invitacién para el analisis esta servida: la Ley de
Promocién de la Autonomia Personal y Atencién a las
Personas en Situacién de Dependencia (LAAD) cons-
tituye un buen termémetro para contrastar y valorar
la situacién de la mujer en la sociedad actual, apreciar
la superaciéon o persistencia de su funcién social como
cuidadora, y analizar la evolucion de un modelo fa-
miliar con una clara divisiéon de roles segtn el género.
Un modelo complementario en el que al hombre se
le asignaban tareas de produccién y representacion
social y a la mujer funciones de crianza, cuidado y
gestion de la vida familiar.

Mais interesante, quizds, sea el analisis de los efectos
que la implementacion del sistema de atencién a la
dependencia estd generando para la mujer. Y mas atn,
observar si estd contribuyendo positivamente en el
avance hacia la igualdad de género e identificar, si los
hay, puntos susceptibles de mejora que pueden obsta-
culizar o frustrar tal fin.

Sin mayores pretensiones, en el presente trabajo de-
seamos esbozar reflexiones y suscitar interrogantes
que, las mas de las veces sin atisbo de solucién, nos
han surgido al intercambiar opiniones sobre este com-
plejo entramado que surge al relacionar la atenciéon a
las personas dependientes y su cuidado con la situa-
cién de la mujer y la consecucion de la igualdad entre
hombres y mujeres.

Centrando la mirada en la Comunidad Auténoma de
Aragdn, hemos abordado este tema con una descrip-
cién de las variables o elementos que consideramos
esenciales en el binomio dependencia-igualdad de
género. Asi, comenzamos con una breve descripcién
de la situacién de la mujer en nuestra Comunidad
Auténoma, para, a continuacion, revisar los procesos
administrativos establecidos para el reconocimiento de
las prestaciones del sistema de atencién a la depen-
dencia en Aragén y exponer la incidencia del actual
régimen de cobertura de tales prestaciones en la
situacion de la mujer.

El trabajo concluye con una serie de “consideraciones
para un debate abierto”, a modo de conclusiones pro-
visionales abiertas a la discusion, en las que se trata de
visibilizar a las mujeres que cuidan, en el marco de la
atencion a la dependencia, asi como los efectos que tal
posicion tiene para ellas y para el conjunto de la so-
ciedad, en un recorrido todavia sin finalizar hacia la
igualdad entre hombres y mujeres.

SITUACION DE )
LA MUJER EN ARAGON"™

A la espera de la publicacién oficial de la evaluacion
de los resultados de la LAAD, que ha de incluir un in-
forme de impacto de género, tal y como consta en el
apartado cuarto de su disposicion final primera, los
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datos publicados hasta el momento nos permiten ha-
cer algunas consideraciones sobre el impacto de gé-
nero que la aplicacion de la norma esta teniendo en
Aragén. Observar dicho impacto, sin embargo, exige
una mirada previa a la realidad de la mujer en esta Co-
munidad Auténoma.

Hablar de “la mujer” en Aragén nos obliga a consi-
derar su posiciéon desde distintos ambitos o factores
interrelacionados, como son los demograficos, pobla-
cionales, familiares, territoriales, econdmicos y labo-
rales.

Arag6n tiene 1.345.473 habitantes, de los que 673.819
son hombres y 671.654 son mujeres. En todas las
franjas de edad, el niimero de hombres es levemente
superior al de mujeres, hasta llegar a la de 55 afios. A
partir de esta edad, el nimero de mujeres es mayor al
de hombres, siendo significativamente superior, exac-
tamente el doble, en el intervalo de 85 anos y mas. En
esta franja de edad se computan 13.059 hombres
frente a 26.133 mujeres. La diferencia se incrementa
a medida que aumenta la edad y no cabe ignorar que,
en su conjunto, la poblacién aragonesa es una pobla-
cion mas envejecida que la del conjunto del territorio
nacional. En Aragén, el 19,6% de su poblacién tiene
65 aflos o mds, y este porcentaje se reduce al 16,6%
para Espana.

La edad media de defuncién para los hombres se sitia
en los 75,49 afios y para las mujeres en los 82. A su
vez, el indice de envejecimiento (personas de 65 anos
o mis) es del 109,9 de media, mientras que para el
conjunto del territorio nacional es de 85,0. El indice
de sobreenvejecimiento (85 afios o mas)es del 14,9
mientras que en el conjunto nacional es dos puntos
inferior. A este respecto, es importante sefialar que de
las 32 comarcas aragonesas, s6lo 4 tienen un indice de
envejecimiento menor que el registrado para todo
Aragén. En el resto, es superior.

Una caracteristica territorial propia de Aragén es la
baja densidad poblacional, exceptuando las zonas ur-
banas y la macrocefalia de la capital, que concentra a
mas de la mitad del total de la poblacion. El 16,9% de
la poblacién aragonesa se ubica en la zona rural (mu-
nicipios de hasta 2.000 hab.). Este porcentaje engloba
a 669 municipios de los 731 existentes en nuestra Co-
munidad. En definitiva, Aragén posee un territorio
muy polarizado desde la dimension territorial /pobla-

Todos los datos que aparecen en esta seccion, han sido obtenidos de los
siguientes informes publicos:

m  Datos Bisicos de Aragon. 2010,
Instituto Aragonés de Estadistica, Gobierno de Aragon.

u  Mugjeres y Hombres en Espana. 2010,
Instituto Nacional de Estadistica, Gobierno de Espana.
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cional. Poca poblacién, muy dispersa y muy envejeci-
da en el Aragén rural que abarca el 80% del territorio,
mientras que en el resto —en 62 municipios— se con-
centra el 83,1% de la poblacion. Dicha realidad deter-
mina, necesariamente, la configuracion de la red de
servicios sociales a establecer, incluidos los servicios
de atencién a la dependencia.

Respecto al tipo de hogares, destaca el compuesto por
dos adultos sin hijos/as, que representa el 29,4 % del
total. Para el tema que nos ocupa, es significativa la
categoria de hogares unipersonales de personas de 65
aios o mas, que representa el 11,5%, lo que la coloca
3 puntos por encima de la media correspondiente al
conjunto de Espana.

En el plano econémico-laboral, en Aragén y segin
datos correspondientes al segundo trimestre de 2010,
la tasa de empleo para las mujeres es del 42,29% y del
57,54% para los hombres, y la tasa de paro para ellas
es del 15,78% y para ellos del 12,97%. Fuera del dm-
bito laboral, si analizamos la poblacién inactiva que
representa el 458,46 de la poblacién aragonesa,
observamos que, tras la jubilacién, como principal
motivo de dicha situacion aparece la categoria de-
nominada “labores del hogar”, que representa el
131,17 del total. Dicha tasa guarda conexién directa
con las labores de cuidado que las mujeres tienen
asumidas o estin en condiciones de asumir, cuando
sea preciso.

Estos datos generales han de perfilarse, al menos, con
el sector de actividad y el tipo de jornada realizada. La
mujer aragonesa trabaja mayoritariamente en el sector
servicios (el 86,8%). Si analizamos el tipo de jornada,
comparando hombres y mujeres, vemos que en la jor-
nada parcial hay el doble de mujeres que de hombres.
Es precisamente el cuidado de menores y personas en
situacion de dependencia uno de los principales mo-
tivos alegados por las propias mujeres para optar por
dicha jornada. No ocurre lo mismo en el caso de los
hombres. A esta informacién habria que anadir la per-
sistencia de la brecha salarial entre hombres y mujeres,
que en Aragon se estima para este aiio 2010 en torno
al 20%.

Finalmente, y respecto a las prestaciones o ayudas
otorgadas por los servicios sociales (ingreso aragonés
de insercién, prestaciones de apoyo a la integracion
familiar, etc.), es significativo que en todas ellas el
numero de mujeres perceptoras sea superior al de
hombres, siendo especialmente significativa la dife-
rencia en la prestacién no contributiva de jubilacion,
Para esta prestacion se computan 6.033 beneficiarios,
de los que 915 son hombres y 5.118 mujeres.

Estos datos describen, de forma suficiente, la situacién
en que se encuentra la mujer en Aragén, realidad que
ha de tomarse necesariamente en cuenta al contem-
plar, como haremos a continuacién, el proceso de im-
plantaciéon del sistema de atencion a la dependencia.
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SISTEMA PARA LA AUTONOMIA
Y ATENCION A LA DEPENDENCIA:
PERSPECTIVA DE GENERO

El momento actual de los servicios sociales, en la Co-
munidad Auténoma de Aragdn, marca un verdadero
punto de inflexién en relacién con la realidad hasta
ahora existente. Aunque los cambios no se hagan visi-
bles con cardcter inmediato, dada la importancia de
las transformaciones que han de llevarse a cabo, el
horizonte de los servicios sociales es hoy radicalmente
distinto. Ello es consecuencia directa de dos leyes: una
estatal, a la que ya hemos aludido, como es la Ley
39,2006, de 14 de diciembre, de Promoci6n de la
Autonomia Personal y Atencion a las Personas en
Situacién de Dependencia (LAAD); y otra autonémi-
ca, la Ley 5/2009, de 30 de junio, de Servicios So-
ciales de Aragén. Ambas leyes han creado dos sistemas
publicos de proteccién social claramente interrela-
cionados, como son el Sistema para la Autonomia y
Atencién a la Dependencia (SAAD) y el Sistema Pu-
blico de Servicios Sociales de Aragon. Ambas leyes,
ademads, enuncian entre sus principios la inclusiéon de
la perspectiva de género, teniendo en cuenta las dis-
tintas necesidades de mujeres y hombres.

La LAAD ha supuesto un paso decisivo en la articu-
lacién del llamado cuarto pilar del Estado del Bienes-
tar —el relativo a los servicios sociales—, cuyo objetivo
es reforzar la cohesion social, y ha servido de inspi-
racién a las leyes autondmicas de altima generaciéon
en materia de servicios sociales, entre las que cabe in-
cluir a la Ley 5,/2009, de 30 de junio, de Servicios
Sociales de Aragén. Cabria afirmar, sin incurrir en
exageracion, que la atencion a la dependencia consti-
tuye el principal elemento vertebrador e identificador
de los sistemas de servicios sociales autonémicos.

Tanto el reconocimiento del derecho subjetivo a la
promocion de la autonomia personal y atencion a las
personas en situacién de dependencia como la crea-
cién del Sistema para la Autonomia y Atencién a la
Dependencia (SAAD), encargado de su aseguramien-
to, estin llamados no sélo a resolver uno de los prin-
cipales problemas de nuestra sociedad, como es el
cuidado de las personas dependientes, sino que cons-
tituyen causa y efecto de un importante cambio de
roles en el ejercicio de las tareas de cuidado. La di-
mensién que ha cobrado ya tal cuestién, como resul-
tado del creciente envejecimiento de la poblacién, y
la previsible evolucién demografica justifican sobra-
damente una politica ptblica dirigida a atender esta
necesidad social, hasta ahora cubierta fundamental-
mente en el dmbito doméstico o circulo familiar.

Cabria pensar que la configuracién del derecho a la
atencion a las personas en situacién de dependencia
como derecho subjetivo universal, es decir, exigible
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ante los poderes publicos por toda la ciudadania que
se encuentren con imposibilidad de realizar de forma
auténoma las actividades bdsicas de la vida diaria
—cualquiera que sea su perfil, incluido el sexo—, cons-
tituye una inequivoca garantia de trato igualitario a
todas las personas. Esa inicial consideracién, sin em-
bargo, ha de matizarse necesariamente, a la vista de
los diversos aspectos que inciden en la real aplicacion
de la Ley, y a los que nos referiremos, aunque sea de
un modo sucinto, en este trabajo.

El Sistema para la Autonomia y Atencién a la Depen-
dencia (SAAD), como organizaciéon administrativa
responsable de la garantia del derecho subjetivo re-
conocido, desarrolla dos tareas fundamentales: la
primera de ellas, condicién necesaria de la segunda, es
la tramitacion de las solicitudes de reconocimiento de
la situaciéon de dependencia, que conduce a la deter-
minacion del grado y nivel de dependencia que pue-
da corresponder a la persona, tras la aplicacion del
baremo establecido, y a la aprobacién de un progra-
ma individual de atencion (PIA), en el que se concre-
tan los servicios y prestaciones mas adecuados a las
necesidades de la persona dependiente; y la segunda,
tarea central del Sistema, es la gestién de los servicios
propios del catilogo del Sistema (enunciados en el
articulo 15 de la LAAD) y de sus prestaciones econo-
micas (reguladas en los arts. 17 a 19 de la LAAD).

El reconocimiento de la situaciéon de dependencia ha
de determinar el grado y nivel de dependencia que
corresponde a la persona, en atencién a la puntuacién
resultante de la aplicacién del baremo o instrumento
de valoracién de la dependencia (IVD) aprobado®. La
Ley distingue tres grados de dependencia: dependen-
cia moderada (Grado I), dependencia severa (Grado
IT) y gran dependencia (Grado III), y dentro de cada
grado se diferencian dos niveves (Nivel 1 y 2), en fun-
cién de la autonomia de las personas y de la intensi-
dad del cuidado que requieren. La correspondencia
entre la puntuacién resultante de la aplicaciéon del
baremo y el grado y nivel de dependencia que corres-
ponde reconocer se sujeta a los intervalos fijados por
acuerdo del Consejo Interterritorial del SAADB,

No obstante, el reconocimiento del grado y nivel de
dependencia no es mas que el paso previo a la deter-
minacion de los servicios o prestaciones a asignar a la
persona dependiente, cuya concrecion tiene lugar con
la aprobacion del llamado programa individual de
atencion (PIA): éste es el que ha de concretar las
modalidades de intervencién mas adecuadas a sus ne-
cesidades, de entre los servicios y prestaciones econo-
micas que la resolucién de reconocimiento senala para
el correspondiente grado y nivel.

Los servicios o prestaciones econdémicas que cabe
asignar a las personas dependientes son los expresa-
mente contemplados en la Ley 39,/2006, de 14 de di-



ciembre, debiéndose proveer a través de la Red de
Servicios Sociales de cada Comunidad Auténoma. La
propia Ley incorpora el Catdlogo de servicios y fija las
prestaciones econémicas que completan las modali-
dades de atencion a la dependencia.

El Catalogo de servicios del Sistema incluye, entre
otros, los de teleasistencia, ayuda a domicilio, centro
de dia y de noche y atencién residencial. Junto a este
elenco de servicios o prestaciones de contenido ma-
terial, el Sistema contempla a su vez determinadas
prestaciones econdmicas, destacando la prestaciéon
econdmica vinculada al servicio —aportacién dineraria
cuya finalidad es posibilitar la contratacién en el mer-
cado de un determinado servicio, fundamentalmente
de atencion residencial, cuando la Administracion res-
ponsable no puede garantizar el acceso a plazas de
caracter publico o sostenidas con fondos publicos—y
la prestacién econdémica para cuidados en el entorno
familiar y apoyo a personas cuidadoras no profesionales.
Si bien la primera de las prestaciones podemos con-
siderarla, a priori, neutra a los efectos de nuestro es-
tudio, ya que incide exclusivamente en el juego a
establecer entre oferta pablica y privada de servicios
sociales, la segunda de las prestaciones tiene unas
claras repercursiones en la prolongacién de los roles
tradicionales en el dmbito familiar.

La citada prestacion para cuidados en el entorno fa-
miliar se configura con caricter excepcional, siempre
y cuando el beneficiario/a esté siendo atendido por
su entorno familiar, fijindose criterios restrictivos para
su reconocimiento®. Esta prestacion viene a apoyar
econémicamente a quienes, en el contexto familiar,
asumen el cuidado de los familiares dependientes, ejer-
ciendo como personas cuidadoras no profesionales. La
prestacion constituye un ingreso para la familia, sien-
do innegable la oportunidad de captacion de rentas
que implica esta prestacion para muchas unidades

Real Decreto 504,/2007, de 20 de abril, por el que se aprueba el baremo
de valoracién de la situaciéon de dependencia establecido por la Ley
39,2006 (BOE n® 96, de 21 de abril).

Acuerdo publicado por Resolucion de 23 de mayo de 2007, del Instituto
de Mayores y Servicios Sociales (BOE de 7 de junio de 2007).

Requisitos fijados en los articulos 15 y 16 de la Orden de 7 de noviembre
de 2007, del Departamento de Servicios Sociales y Familia, por la que se
regula el régimen de acceso a los servicios y prestaciones econémicas del Sis-
tema para la Autonomia y Atencion a la Dependencia en la Comunidad
Auténoma de Aragon (BOA n® 132, de 9 de noviembre).

Real Decreto 615/2007, de 11 de mayo, por el que se regula la Seguridad
Social de los cuidadores de las personas en situacion de dependencia (BOE
n° 114, de 12 de mayo).
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familiares, y lleva aparejada la cotizacién a la seguri-
dad social por cuenta de la persona cuidadora®,

El destacado peso que ha cobrado la prestacion para
cuidados en el entorno familiar, fruto de una laxa apli-
cacion, pese a haberse configurado como prestaciéon
excepcional, amenaza con desvirtuar buena parte de
los objetivos del Sistema para la Autonomia y Aten-
cién a la Dependencia. En primer lugar, pone en ries-
go el objetivo de calidad en la atencién a la persona
dependiente, ya que el control de los cuidados dis-
pensados en el entorno familiar resulta mucho mas
dificil de llevar a cabo que en establecimientos de
atencion residencial. Y, ademas, la proliferacién de tal
modalidad de prestacién econémica puede suponer
un incentivo para que la mujer prosiga o, en algunos
casos, retome el papel tradicional de cuidadora, de-
morando o suspendiendo su incorporacién al merca-
do laboral. No cabe concebir como empleo retribuido
la condicion de cuidadora no profesional.

No hay que ignorar, por otra parte, el hecho de que
no todas las Comunidades Auténomas han sido ca-
paces de implantar o poner en marcha la totalidad de
los servicios que se contienen en el Catalogo que es-
tablece la Ley 39,2006, en particular en lo que hace
a los servicios de teleasistencia y ayuda a domicilio. La
inexistencia de este Gltimo —como ocurre en la Co-
munidad Auténoma de Aragén— incide directamente
en la falta de alternativas o estrategias que permitan
eludir tanto el apoyo informal en el domicilio como
el ingreso en un centro de atencion residencial. Vista
la preferencia de las personas dependientes por per-
manecer en sus domicilios y dada la ausencia de fun-
cionamiento del servicio de ayuda a domicilio —como
prestaciéon propia del SAAD—, es dificil evitar que el
resultado sea el cuidado en el entorno familiar por
persona cuidadora no profesional, y que este cuidado
lo asuman, por lo general, las mujeres de la familia,
sean esposa, hermanas o hijas.

La actual distribucion de servicios y prestaciones en-
tre los beneficiarios del Sistema para la Autonomia y
Atencion a la Dependencia, y la preferencia de afecta-
dos y familiares por que esa atencion sea en el entorno
familiar no puede desligarse de factores sociolégicos
que determinan tal resultado. Es posible, como ha
senalado algtn anilisis, que nos encontremos ante la
ultima generacion de mujeres cuidadoras y que ello
determine la actual demanda de tal prestacion.

La Comunidad Auténoma de Aragén ha regulado re-
cientemente, a través de la Orden de 21 de mayo de
2010, del Departamento de Servicios Sociales y Fa-
milia, los criterios de acceso y adjudicacion de plazas
de servicio de ayuda a domicilio, centros de dia, cen-
tros ocupacionales y residencias de responsabilidad
publica. Los criterios de acceso a los servicios propios
del Sistema tienen una importancia decisiva en la rea-
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lizacion efectiva del derecho a la atencién en situacién
de dependencia y algunas de sus previsiones tienen
una incidencia directa sobre las cuestiones de género.
Citemos aqui, sin detenernos en su analisis, la prevista
extension del derecho de acceso a plazas de centro de
dia o residencia al conyuge de la persona mayor de-
pendiente, o la previsién de estancias temporales en
residencia para permitir el descanso o respiro de la
persona cuidadora no profesional, lo que supone una
medida de apoyo al gran nimero de cuidadoras no
profesionales existentes®. Asimismo, se establece un
procedimiento especifico y prioritario de acceso a las
plazas residenciales para mujeres mayores en situacion
de violencia de género, en conexion con las previ-
siones de la Ley de Prevencion y Proteccion Integral
a las Mujeres Victimas de Violencia en Aragén®.

Segun la informacién registrada en el informe es-
tadistico del SAAD, elaborado por el IMSERSO, con
fecha 1 de septiembre de 2010, el perfil tanto de la
persona solicitante como de la beneficiaria del Sistema
es el de una mujer mayor de 65 anos, siendo muy sig-
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nificativo el porcentaje de mujeres mayores de 80
anos que reciben una prestacién (el 63,56% del total
de mujeres perceptoras).

En dicha fecha, Aragén cuenta con 22.990 personas
beneficiarias con prestaciones reconocidas. De todas
las prestaciones que el sistema ofrece, el volumen
mayoritario lo ostenta la prestacién econémica para
cuidados en el entorno familiar, que se cuantifica en
14.426 personas, lo que representa el 62,57% del to-
tal. A esta prestacion le siguen, a notable distancia, la
prestacion vinculada al servicio, con 4.684 personas
beneficiarias, el 20,31%, y la de atencién residencial,
con 3.155 personas, que representa el 13,68%.

En el otro extremo, sin beneficiarios/as reconocidos,
estan la prestacion econdmica para asistencia personal,
la Ayuda a Domicilio, la Teleasistencia y el Servicio de
Prevencion de la dependencia y promocién de la au-
tonomia personal, al no hallarse todavia disponibles
en nuestra Comunidad Auténoma. Completa las
prestaciones del catilogo la atencion en Centros de




dia o de noche, que en Aragén atiende a 792 per-
sonas, el 3,43% del total de personas beneficiarias.

Segun el registro estadistico anteriormente mencio-
nado, en Aragén hay 14.426 personas que realizan los
denominados cuidados no formales, en calidad de cui-
dadores/as no profesionales, y de ellas, solo 3.620
estan dadas de alta en el convenio especial de cuida-
dores/as de la seguridad social. Un dato elocuente de
la realidad existente tras esta prestacion, en la doble
version de personas cuidadoras principales o nomi-
nales —que delegan el cuidado real en terceras per-
sonas—y de situaciones laborales irregulares.

En cuanto al perfil de persona cuidadora inscrita en el
convenio especial de personas cuidadoras, hablamos
de una mujer (el 94% del total), con edad inferior a
50 anos (el 44,7%). Entre el resto de cuidadoras
destacan la mayores de 60 (21%), siendo muy simi-
lares los porcentajes para los intervalos de 51 a 55
anos y de 56 a 60, 17,0% y 16,3%, respectivamente.

Una informacion importante en el analisis que nos
ocupa es la referida a la cobertura de los servicios del
sistema. Segun consta en el informe de datos basicos
de Aragén elaborado por el Instituto Aragonés de Es-
tadistica, actualizado en el mes de mayo de 2010,
Aragén dispone de 17.630 plazas residenciales para el
colectivo de tercera edad. De ellas, el 35% son de titu-
laridad publica, el 25% de iniciativa social y el 40% de
iniciativa mercantil.

Porcentajes similares encontramos para la misma po-
blacién en plazas de centros de dia y servicio de es-
tancia diurna. Para este servicio, Aragon dispone de
2.160 plazas, de las que el 36% son publicas, el 27%
son de iniciativa social y el 37% de iniciativa mercantil.

A NMIODO DE CONCLUSION:
CONSIDERACIONES PARA
UN DEBATE ABIERTO

A la vista de todo lo senalado con anterioridad, cabria
avanzar en este ultimo apartado del trabajo un con-
junto de consideraciones, como aportacién al actual
debate sobre el impacto de género del Sistema de
atencion a la dependencia.

Quizds lo mas llamativo, por evidente, sea que la
puesta en marcha del Sistema ha hecho visible y cons-

Programa “Cuidarte”, llevado a cabo por el Instituto Aragonés de Servicios
Sociales, fomentando grupos de apoyo para las personas que cuidan.

La Ley 4/2007, de 22 de marzo, de Prevencién y Protecciéon Integral a las
Mujeres Victimas de Violencia en Aragén (BOA n® 41, de 9 de abril), es-
tablece en su articulo 21: “El Departamento competente en materia de ser-
vicios sociales avbitrard los medidas necesavias para que, en sus centros
especificos, propios o concertados, se proporcione alojamiento de manera in-
mediata o mujeres mayorves o discapacitadas victimas de violencin”.
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tatable una realidad social que el legislador aspiraba a
superar con la nueva norma, dado que el preambulo
de la Ley 39,2006 habla del actual modelo de fami-
lia y de lo que esta ley venia a suponer para las mu-
jeres que “hasta abora, han sido las que han asumido
el cuidado de las personas dependientes”.

Es cierto que en nuestra sociedad esta emergiendo un
nuevo modelo familiar basado en la igualdad entre
hombres y mujeres, pero el cambio social no ha sido
tan profundo y persiste el modelo familiar en el que la
mujer sigue desempefiando la funcién de cuidado a
los miembros mds vulnerables de la familia. Es mas,
podriamos plantear que hay una gran diversidad de es-
tructuras familiares, pero que estructura y modelo fa-
miliar no han evolucionado al mismo ritmo.

La primacia de la prestacién econémica para cuida-
dos en el entorno familiar y apoyo a personas cui-
dadoras no profesionales, no obstante su teodrica
excepcionalidad, nos muestra que, a pesar del incre-
mento de mujeres incorporadas al mercado laboral,
siguen siendo ellas las que cuidan. Y lo hacen direc-
tamente o supervisando los cuidados, compatibi-
lizando esta funcién con su trabajo exterior y muchas
veces, tal y como muestran los datos, en detrimento
de su proyecto personal y laboral.

En Aragén, ademds, podemos resaltar algunas parti-
cularidades. De una parte, la no regulaciéon y puesta
en funcionamiento del Servicio de Ayuda a Domicilio
para personas dependientes (SAD) estd teniendo
claros efectos desde la perspectiva de género. Si la
puesta en marcha de la ley no ha tenido la incidencia
que se preveia como nuevo yacimiento de empleo, la
posibilidad de insercién laboral “formal” y “forma-
lizada” se reduce, principalmente para las mujeres, es-
pecialmente en servicios tan feminizados como el de
Ayuda a Domicilio. La inexistencia de esta prestacion,
junto con la baja cobertura de los centros de dia o de
noche, los denominados servicios de proximidad, ha-
cen que el sistema se polarice entre la atencién resi-
dencial y la atencién en el entorno familiar, con claro
predominio de esta tltima.

Por otra parte, el envejecimiento y sobre todo el so-
breenvejecimiento de la poblacién femenina, unido a
su escaso poder adquisitivo y a la baja cobertura puabli-
ca de los servicios del catilogo de la ley de dependen-
cia, ponen de manifiesto dos aspectos esenciales del
sistema: la bifurcacién puablico/privado y la falta de
opciones o posibilidades para las personas con menos
recursos, principalmente las mujeres.

La actual incompatibilidad del Servicio Ayuda a
Domicilio con la prestacién econémica para cuidados
en el entorno familiar, y las voces y opiniones que
abogan porque lo sean, plantean un futuro no exen-
to de riesgos en la persistencia del rol de cuidadora.
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Algo parecido ocurre con la prestacién econdémica
para cuidados en el entorno familiar, al percibirse en
muchos casos como una compensacién econémica
por actividad laboral.

El elevado niimero de personas, mayoritariamente
mujeres mayores de 80 anos, que son cuidadas por
otras mujeres y que a su vez son supervisadas por la
mujer que ejerce de cuidadora principal, conforman
un tridngulo femenino nada sencillo, ni exento de di-
ficultades laborales y relacionales. Desconocemos las
condiciones laborales de las mujeres que cuidan sin ser
las cuidadoras principales, pero no es exagerado
plantear que si los conflictos laborales estin presentes
en todos los ambitos de actividad, en éste, tan marca-
do por lo personal, tendran repercusiones negativas
sobre “la persona cuidada”. Maxime si desde la insti-
tucién pablica competente no se arbitran mecanismos
de supervision de la calidad sobre la atencién a las
personas dependientes en este ambito.

El estuerzo femenino por adquirir una mejor capacitacion
profesional, su progresiva insercion laboral, y el esfuer-
zo institucional hacia la igualdad de género podrian ser
razones suficientes para afirmar que esta situacion, evi-
denciada con el andlisis de la implementacion del sistema
de dependencia, puede ser transitoria.

Sin embargo, la actual situacion econémica y laboral,
la elevada tasa de paro juvenil, los tipos de jornadas de
las mujeres para ejercer de cuidadora —primero de sus
descendientes y luego de sus ascendientes—, la femi-
nizacién de la pobreza y el todavia escaso desarrollo
de servicios de atencién a personas en situacion de de-
pendencia, constituyen también argumentos sélidos
para afirmar que el discurso o el deseo van por un la-
do y la realidad social de la mujer va por otro.

Queda mucho por hacer y no estarfa de mas empezar
cuetionando la creencia que asocia nuestro Estado de
Bienestar familista con una imagen solidaria y afable
de “la familia”. Bajo este planteamiento, algunos dis-
cursos insisten en plantear que nuestras familias eligen
la prestacion para cuidados en el entorno familiar
porque quieren cuidar a sus familiares dependientes
en casa. La realidad no es tan idilica. Un Estado de
Bienestar familista es aquel que no se ha correspon-
sabilizado en las funciones de cuidado, depositando
esta funcién no en la familia en abstracto, sino en la
mujer en concreto. Serfa deseable, por ello, reivindicar
un Estado del Bienestar menos familista, con mas y
mejores servicios y prestaciones que den la posibilidad
y la oportunidad de elegir a la mujer y promuevan
una corresponsabilidad no sélo entre el Estado y la
familia, sino también entre los adultos que configuren
la unidad familiar.

Confundir o mezclar familismo con la solidaridad de
la red familiar no es neutro desde una perspectiva de
género.
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u SIERRA DE ALBARRACIN
Catedral, 5. Teléfono 978 704 024. Albarracin.

= TERUEL
San Francisco, 1, planta haja. Teléfono 978 641 050. Teruel.

ZARAGOZA E-mail: iam@aragon.es
= ARANDA
Castillo de lllueca. Teléfono 976 548 090. lllueca.

u BAJO ARAGON-CASPE/BAIX ARAGO-CASP
Plaza Compromiso, 89. Teléfono 976 639 078. Caspe.

= CAMPO DE BELCHITE
Ronda de Zaragoza, s/n. C. S. La Granja. Teléfono 976 830 175. Belchite.

= CAMPO DE BORJA
Mayor, 17. Teléfonos 976 852 028 - 976 852 858. Borja.

= CAMPO DE CARINENA
Avda. Goya, 23. Teléfono 976 622 101. Carifiena.

= CAMPO DE DAROCA
Mayor, 60-62. Teléfono 976 545 030. Daroca.

= CINCO VILLAS
Justicia Mayor de Aragon, 20, 1°. Teléfono 976 677 559. Ejea de los Caballeros.

= COMUNIDAD DE CALATAYUD
San Juan El Real, 6. Teléfono 976 881 018. Calatayud.

= RIBERA ALTA DEL EBRO
Arco del Marqués, 10. Teléfono 976 612 329. Alagdn.

= RIBERA BAJA DEL EBRO
Plaza de Espafia, 1 bajos. Teléfono 976 165 506. Quinto.

= TARAZONA Y EL MONCAYO
Avda. de la Paz, 31 hajos. Teléfono 976 641 033. Tarazona.

u VALDEJALON
Plaza de Espana, 1. Teléfono 976 811 759. La Aimunia de Dofia Godina.

m ZARAGOZA
Santa Teresa de Jesiis, 30-32. Teléfono 976 716 720. Zaragoza.
WWW.aragon.es

IAM "=

Instituto Aragonés de la Mujer

EL IAM ofrece Asesorias y Servicios gratuitos que trabajan de forma
coordinada para conseguir una asistencia personalizada, integral y
eficaz. Funcionan con cita previa.

ASESORIA JURIDICA

En principio se orienté el servicio a la atencion a mujeres maltratadas y agredidas
sexualmente, pero actualmente se atiende todo lo relativo a la discriminacion de la mujer
en todos los campos de actuacion juridica.

ASESORIA PSICOLOGICA

La atencién y el trabajo se desarrolla de forma individualizada, ofreciendo ayuda a las
mujeres, proporcionandoles tanto informacion como apoyo psicolégico y dotandolas de
recursos que les permitan afrontar los conflictos cotidianos.

El trabajo de prevencion lo realiza fundamentalmente con la asistencia a reuniones de
asociaciones de mujeres, charlas a las mismas sobre temas psicoldgicos y el desarrollo de
cursos y seminarios especificos sobre autoestima, asertividad, habilidades sociales, etc.

ASESORIA LABORAL jamlaboral@aragon.es

El servicio se presta de manera presencial en las sedes del IAM de Huesca, Teruel y Zaragoza
mediante:

W Asesoramiento sobre el mercado de trabajo para la insercion laboral.
Informacién sobre la formacidn para el empleo.

Asesoramiento juridico-laboral.

Jornadas y talleres para la mejora del empleo.

Servicio de videoexperto: videoconferencia con las oficinas delegadas del Gobierno de
Aragon en: Calatayud, Ejea de los Caballeros, Jaca, Calamocha y Alcaiiiz, para atender
las consultas de las personas que viven en el medio rural.

H Boletin electrénico emple@ragon de difusién trimestral a mujeres desempleadas.

ASESORIA EMPRESARIAL iamza@aragon.es

El servicio se presta de manera presencial en las sedes del IAM de Huesca, Teruel y Zaragoza
mediante:

W Asesoramiento empresarial para la creacion y el mantemiento de empresas en Aragon.
Asesoramiento Planes de Igualdad en Empresas.

Boletin electronico inf@empresarias de difusion semanal de noticias de interés empresarial.
Acciones de motivacidn: jornadas, talleres y eventos de interés empresarial.

Servicio de videoexperto: videoconferencia con las oficinas delegadas del Gobierno de
Aragon en: Calatayud, Ejea de los Caballeros, Jaca, Calamocha y Alcaiiiz para atender
consultas de las personas que viven en el medio rural.

ASESORIA SOCIAL

Ofrece informacion y asesoramiento en los aspectos sociales y coordinacion con las
diferentes asesorias del IAM y con otras Instituciones. Este servicio se presta en todas las
Comarcas del territorio aragonés.

SPACIO

SERVICIO DE ATENCION PSICOLOGICA A HOMBRES CON
PROBLEMAS DE CONTROL Y VIOLENCIA EN EL HOGAR

Atiende hombres residentes en la Comunidad Auténoma de Aragén, que hayan sido actores
de malos tratos a mujeres y nifios/as, en el marco de las relaciones familiares o similares,
desarrollando con ellos un tratamiento psicoldgico adecuado. El objetivo es asegurar el
bienestar psicoldgico de las mujeres victimas de maltrato tanto en caso de separacion como
de mantenimiento de la relacidn y prevenir posteriores situaciones violentas.
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DEREGHO COMPARADO

Ultimos acontecimientos en

la politica antidiscriminatoria canadiense, particularmente

por razén de sexo: las nuevas causas y la crisis institucional.

Por Maria Amparo Ballester Pastor.

Catedratica de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.

Facultad de Derecho de la Universidad de Valencia. 6

DERECHO ESPANOL

Doctrina

El nuevo articulo 174.2 de la Ley General

de la Seguridad Social y su incidencia en la pensién

compensatoria en los supuestos de separacion y divorcio.

Por Carmen Lopez-Rendo Rodriguez.

Abogada. Bufete juridico Manzanares & Lopez Rendo.

AEA Cantabria. 16

Jurisprudencia

La proteccidn de las mujeres frente a la discriminacién

por motivo de embarazo en la jurisprudencia constitucional.

Comentario de la STC 214/2006, de 3 de julio de 2006.

Por Juana Maria Gonzélez Moreno.

Profesora de Filosofia del Derecho.

Universidad Gésar Vallejo. Trujillo, Per(. 42

FORO DE DEBATE

La violencia de género en el colectivo extranjero:

factores culturales e indicadores de prevencidn.

Por Jorge Fleta Asin.

Profesor Asociado.

Escuela Universitaria de Estudios Empresariales. Universidad de Zaragoza.

Y por Fang Pan.

Filéloga e intérprete. 48

Mujer y atencién a la dependencia en Aragon:

una aportacion para la consecucion de

la igualdad entre hombres y mujeres.

Por Carmen Mesa Raya.

Jefa de Seccion de Planificacion y

Programacion del Instituto Aragonés de la Mujer.

Y por Félix Gracia Romero.

Asesor Técnico del Departamento de

Servicios Sociales y Familia del Gobierno de Aragon. 62
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