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REN ]

Probablemente uno de los aspectos menos tratados
doctrinalmente sea este que intitula el estudio que de
seguida es desarrollado a pesar de que su aplicacion
practica pone de relieve que en absoluto resulta pacifico
para los ciudadanos. Las conclusiones jurisprudenciales y
de la doctrina judicial reflejan, a la vez, la importante
funcién que en su disefio juridico juega la funcién
interpretativa y complementaria que tienen asignadas
sendas instancias. Estamos, pues, como de seguida se
pretende mostrar, ante una institucion en que el Derecho
vivo tiene un amplio margen de actuacion.

Palabras clave

Abstract

Probably one of the least doctrinally treated aspects is the
one mentioned in the title of this study, which is
developed below, despite the fact that its practical
application highlights that it causes substantial turmoil
among citizens. The legal conclusions and the judicial
doctrine also reflect the important role that assigned
interpretive and complementary functions play in its legal
design. We are, then, as is shown below, dealing with an
institution in which living Law has a wide margin of
action.
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1. INTRODUCCION
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La publicacion casi simultanea de recientes resoluciones sobre la pension de viudedad por
parte tanto del Tribunal Constitucional' como del Tribunal Supremo’ha sido el detonante de que
abordemos un estudio de estas caracteristicas, si bien es cierto que centrado exclusivamente en el
requisito indicado por la rubrica que lo intitula.

El periodo minimo de cotizacion para acceder a la pension de viudedad y, salvo error u
omisién por nuestra parte, adolece entre la doctrina cientifica de un tratamiento que pudiera
calificarse de abundante, lo cual resulta cuanto menos inso6lito en la medida en que tal requisito
resulta exigible en cualquiera de los distintos supuestos de hecho regulados legalmente y a partir de
los cuales se generala precitada pension. Uniéndose de este casual modo singularidad y necesidad,
nos ha resultado ineludible pronunciarnos al respecto, de forma que el ensayo de seguida presentado
tiene como finalidad Unica ofrecer una foto fija de la mentada condicion. Para ello el estudio se
estructura en torno a tres grandes apartados, quedando el primero destinado a abordar su
configuracion juridico-normativa. Sobre las conclusiones que de este extraigamos podremos apoyar
la construccion del segundo de los epigrafes, determinado a mostrar tanto las distintas posiciones

! Nos referimos a la STC 1/2021, de 25 de enero (BOE n° 46, de 23 de febrero).
2Y ala STS (Sala de lo Social) de 22 de septiembre de 2020, ECLI: ES:TS:2020:3146.
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jurisprudenciales que han permitido la interpretacién normativa del precepto que regula el periodo
de cotizacion, como la casuistica que ha posible la aplicacion practica de la finalidad tltima de la
pension de viudedad. La vertiente internacional y regional comunitaria no pueden ser descuidadas
en un estudio sobre este tema, habida cuenta de las trascendentales repercusiones sociales que esta
institucion despliega. De ahi que el epigrafe tercero busque satisfacer esta incuestionable necesidad
juridica. Las reflexiones mas relevantes alcanzadas a lo largo del ensayo se recogen y confirman en
el apartado reservado para las conclusiones.

1.1. El periodo minimo de cotizacion como requisito transversal a todos los supuestos de
viudedad

La pension de viudedad, como se ha subrayado por la mas autorizada doctrina,
precisamente porque es tributaria de la relacién de dependencia econdmica que subyacia al vinculo
matrimonial, tanto en su versiéon primigenia* como en la contemporanea®, pivota de forma esencial
sobre esta presuncion relativa al detrimento econdomico que sufre la unidad familiar cuando fallece
uno de sus miembros aportantes y la consiguiente necesaria compensacion que ha de asumir el
Estado Social y de Derecho ante tal situacion. Justamente la asistencia econdémica apuntada
justificaria no so6lo la intervencion de los Poderes Publicos en una cuestion que, aun perteneciendo
en todo punto al ambito del Derecho Privado —como es la relacion interpersonal y el estado
econémico de la familia— busca paliar una situacién de carestia® sino, ademas, y en lo que a nosotros
respecta, que la actuacion administrativa ex articulo 219.1 de la LGSS’ se haga depender de la
constatacion de una concreta realidad, id est: que el causante realizaba aportaciones a la unidad
familiar sin las cuales “sera necesario compensar un dafio, cual es la falta 0 minoracion de unos
ingresos de los que participaba el conyuge supérstite (...)” —STC n°® 184/1990%—. Por consiguiente, y
como derivacion logica de esta afirmacion, para que exista minoracion o supresion total de ingresos,
previamente han debido acontecer estos y derivarse del desempefio de una actividad productiva, sea
por cuenta ajena o propia, respecto de la que ha nacido una obligacion de cotizar —la cantidad o el
periodo exigido es en lo que abundaremos en este estudio— en cualquiera de los regimenes
existentes en materia de Seguridad Social. Incluso, como se verd mas adelante pero siendo el
momento preciso para avanzar la idea, la realidad apenas mentada —relativa a cotizar porque se ha
trabajado— se llegara a flexibilizar —parcialmente, se entiende— por la propia jurisprudencia ordinaria
cuando, “tratando de ofrecer una interpretacion mas humana de la norma”, elabora la denominada
“teoria del paréntesis™, a partir de la cual se reconocen como validos para acceder a la pension
supuestos en que pueda presumirse e indiciariamente probarse la existencia de animus laborandi por
parte del fallecido, aunque de facto no se hubiera prestado servicios por el tiempo requerido o en las
condiciones legalmente previstas.

3 En parecidos términos se expresa la Prof. Quesada Segura en su “Una aproximacion historica a la proteccion por
muerte y supervivencia en el ordenamiento juridico espaiol” en AA.VV.: La Pension de Viudedad. Derecho
Laboral y de la Seguridad Social, Comares, Granada, 2013, pag. 13.

4 Asi se indicaba por el Prof. Manuel Alonso Olea en Instituciones de Seguridad Social, Instituto de Estudios
Politicos, Madrid, 1969, pag. 165.

5 Uno de los més recientes trabajos publicados al respecto es el de la Prof. Paz Menéndez Sebastian, intitulado
Beneficiarios de la pension de viudedad, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, Navarra, 2020.

¢ Ponian de manifiesto los Profesores Blasco Pellicer y Lépez Terrada, aun en el afio 2012 pero siendo
perfectamente aplicable a estas alturas del afo 2021, que la finalidad de la pension de viudedad habia pasado de
constituir un resorte para tamizar la actualizacién de una contingencia generadora de situaciones de necesidad
“(...) aun complemento a las rentas econdomicas del conyuge supérstite (...)”. Asi puede leerse en la pagina 93 de
su “Retos y futuro de la pension de viudedad” en Sala Franco, Tomas y Pedrajas Moreno, Abdén (Coords.): Libro
homenaje a Abdon Pedrajas Moreno, Tirant lo Blanch, Valencia, 2012, pp. 91-125.

7 Las siglas apuntadas, como es de general conocimiento, responden a la Ley General de Seguridad Social, en su
version vigente aprobada a través del Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, publicado en el BOE n°
261, de 31 de octubre.

8 Nos referimos expresamente a la emitida con fecha de 15 de noviembre.

° Esta construccion procede de la STS (Sala de lo Social) ECLI: ES:TS:2005:7976.
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La existencia del requisito de la cotizacioén previa, por tanto y, teniendo presente la anterior
reflexion —conforme a la cual el efecto 1til de la pension de viudedades amortiguar los efectos
economicos derivados del fallecimiento de unos de los aportantes a la economia doméstica familiar—,
necesariamente ha de tener una presencia transversal e independiente de cualesquiera sean los
supuestos de hecho regulados normativamente para generar el derecho. Lo contrario —es decir,
exigir ese periodo de cotizaciones solo para algunas de las situaciones constitutivas del acceso a la
pension— supondria configurar distintos mecanismos prestacionales, el contributivo y el asistencial,
con la consiguiente asuncion por parte de las Comunidades Auténomas de la competencia por razoén
de la materia'® —ex articulos 148.1.20 CE 149.1.17 CE- y las subsiguientes regulaciones dispares y
atentatorias contra el principio constitucional de igualdad, en el bien entendido sentido de no ser
capaces —las Autonomias— de “garantizar la igualdad de las posiciones juridicas fundamentales de
sus ciudadanos™'!.

Ello justificaria que el legislador hubiera extendido esta conditio sine qua non a la
ampliacion de situaciones a partir de las que resulta posible acceder a la mencionada pension. Asi, si
originariamente sdlo los esposos!? heterosexuales unidos en matrimonio civil y religioso —siempre
que se tratara de algunas de las confesiones con las que el Estado espafiol tenia concordato, es decir,
la Iglesia Catodlica, la Evangelista, la Comunidad israelita y la Comunidad islamica— tenian la
posibilidad de solicitarla, con el devenir de los afios y el reconocimiento legal de otras realidades
familiares, se extendid a las parejas homosexuales'® y las heterosexuales unidas en matrimonio
—celebrado en Espafia o inscrito vélidamente en Registro espafiol’*~ o de hecho —siempre que
constara como tal unién en el Registro Civil'® correspondiente ex art. 221 LGSS—. De igual modo y,
en aras de preservar aquel efecto 1til antes referido'®-relativo a salvar las carestias generadas por el
deceso de un miembro aportador de la unidad de convivencia—, se consideraron incluidos entre los
titulares del derecho a pension a quienes demuestren la dependencia economica del causante, aun a
pesar de que el vinculo relacional hubiera desaparecido —por separacion o divorcio— o hubiera sido
declarado nulo —conforme al articulo 220 LGSS-.

Asentado asi el necesario caracter transversal de esta exigencia, de seguida abundamos en su
materializacion, es decir, en su puesta en practica por beneficiarios y Administracion, de modo que
podamos ofrecer un bosquejo del estado de la cuestion en la actualidad.

10 Se recomienda, entre otros, la lectura del estudio del Prof. Monereo Pérez: “Competencias autondmicas en
asistencia social y servicios sociales”, Temas Laborales, vol. 1, nim. 100/2009, pp. 295-328.

"' STC 37/1987, de 26 de marzo.

12 Se aclara por parte de los Prof. Angel Blasco y Eva Lopez en su “Retos y futuro de la pension...”, op. cit., pp. 92y
93 que, en las primeras versiones de la configuracién normativa de la pension de viudedad, la Ley General de
Seguridad Social “tendia a presumir ex legeque la viuda dependia de su marido (...) de ahi que Gnicamente al
viudo se le exigiera demostrar para que naciera su derecho a pension que, al tiempo de fallecer su esposa, era una
persona que estaba incapacitada para el trabajo y vivia a cargo de la fallecida”.

13 La Ley 13/2005, de 1 de julio introdujo esta modificacion en el articulo 44 del Codigo Civil espafiol. Al respecto
de sus consecuencias para la pension de viudedad, y, entre otros, recomendamos la lectura del estudio desarrollado
por el Prof. Djamil Tony Kahale Carrillo: “La incidencia de la pensiéon de viudedad en los matrimonios
homosexuales”, Relaciones Laborales: Revista critica de teoria y practica, n°® 1, 2008, pp. 225-254.

14 Por exceder de nuestro ambito de estudio, no nos corresponde abundar en la presentacién de casos en que las
pensiones de viudedad no se conceden por haberse celebrado la uniéon conforme a un rito libremente elegido por
los contrayentes, pero no inscrito en el Registro espafiol, asi como aquellos supuestos en que las uniones se
realizan entre tres 0 mas personas —bigamia o poligamia—, empero si que queriamos dejar constancia de ello. Y con
esta finalidad no so6lo se redacta esta nota, sino que se afiaden indicaciones en la bibliografia por si el lector
estuviera interesado en una revision en mayor profundidad.

15 Esta modificacion fue introducida por la Disposicion Adicional Tercera de la Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de
medidas en materia de Seguridad Social, publicada en el BOE n° 291, de 5 de diciembre.

1 Al menos esto es lo que puede derivarse de la lectura de la Disposicion Final Tercera de la Ley 26/2009, de 23 de
diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2010, publicada en BOE n° 309, de 24 de diciembre.
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1.2. Vicisitudes en su aplicacién practica

Con la finalidad apenas mencionada, este segundo epigrafe se construye a partir de las
elaboraciones jurisprudenciales que afrontan ciudadania —en general— y practicos del derecho en
particular, cuando de la determinacion del periodo de cotizacion se trata.

Y es que, la sencillez empleada por el legislador para disefiar la condicién que nos ocupa
contrasta grandemente con los problemas —elevados a la categoria de litis— que en la realidad
practica plantea; dificultades aplicativas que han sido salvadas por el orden jurisdiccional social a
partir de interesantes construcciones juridicas cuya importancia deriva del hecho de erigirse en
claras orientaciones a seguir por las estrategias procesales que buscan el reconocimiento del acceso
a la pension de viudedad.

1.2.1. “teoria jurisprudencial de los dias-cuota” y la STS 3146/2020

La primera de las elaboraciones jurisprudenciales que querriamos destacar ha sido la
rescatada por el Tribunal Supremo en la Sentencia resolutoria del recurso de casacion con n°
2429/2018, de 22 de septiembre de 2020, y publicada tal como se indica en la rubrica que intitula
este sub-epigrafe; la STS 3146/2020.

La sentencia referida resulta especialmente interesante no tanto por la decision que asume el
Tribunal —esperable si se lee con detenimiento el iter jurisprudencial previo—, sino por el recorrido
que invita a hacer a quien a ella se asome. En este sentido, la “teoria de los dias-cuota” y las
consecuencias —ventajosas siempre para el solicitante de la pension— de distinguir entre el dia
natural y el dia de trabajo, asi como la consideracion de las cotizaciones procedentes de las pagas
extraordinarias como sumandos computables a efectos del calculo de los quinientos dias exigidos
legalmente en el apartado primero del articulo 219 LGSS, se erigen, para el caso que ahora nos
ocupa, en los ejes transversales del pronunciamiento, los cuales, sin embargo, llegaron a
complicarse hasta extremos insospechados, como de seguida se mostrara.

La parte recurrente, Diia. Candida, en desacuerdo con la denegacion al acceso a la pension
de viudedad declarada en suplicacion!’por la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Andalucia, sede Sevilla, de febrero del ano 2018, discute el criterio utilizado por la antedicha Sala
para concluir que no reunia su esposo el periodo minimo de cotizacion exigido de quinientos dias en
los cinco afios anteriores a la fecha de su fallecimiento, puesto que el tal criterio se opone
diametralmente, a juicio de la recurrente, con la sentencia dictada por la misma Sala en febrero del
afio 1999. Y, en efecto, concluye el Tribunal Supremo que no solo existe la mentada contradiccion
entre sentencias, sino que el parecer del afio 1999 debia ser el prevalente.

Tal vez se pregunte el lector si tan compleja fue la trayectoria laboral del esposo como para
conducir a las partes hasta la interposicion de un recurso de casacion para la unificacion de doctrina,
a lo cual debemos responder afirmativamente. Y es que el causante, el Sr. Nazario, percibi6 pension
no contributiva por invalidez desde agosto del afio 1996 hasta la fecha de su fallecimiento, en abril
de 2015. Mientras que, desde diciembre de 1992 —fecha de su wltima actividad laboral—, y en los
aflos subsiguientes, pero previos a 1996, lo que hallamos es una sucesion continua —practicamente
interminable— de periodos de alta y baja como demandante de empleo. Lo cual obliga al operador
juridico a asomarse con detenimiento no solo a la realidad laboral del causante, sino a la adaptacion
que a ella deba hacerse del requisito legal del periodo de cotizacion previo para que la viuda acceda
a la pension de supervivencia.

En este sentido y al hilo de las circunstancias expuestas, el causante, de conformidad con el
reenvio que el apartado primero del articulo 219 LGSS hace al 217 del mismo cuerpo normativo, se

17 El recurso de suplicacion se debid, como sospechara el lector, al reconocimiento que del acceso a la pensién hizo
el Juzgado de lo Social que conocid en primera instancia —el niimero 4 de los de Cérdoba— ante la resolucion
denegatoria del Instituto Nacional de la Seguridad Social.
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encuentra entre los sujetos que pueden generar derecho a prestacion por viudedad, puesto que en la
letra b) del parrafo primero del articulo 217 LGSS se indica expresamente que los perceptores del
subsidio por incapacidad estdn incluidos en tal espectro. Y, entre ellos, la posicién —de entre las
diferenciadas por el articulo 219 LGSS— en que se encontraba el Sr. Nazario en el momento del
deceso respondia a la asimilada al alta sin obligacién de cotizar. Por lo que, para acceder a la
pension, “el periodo de cotizacion de quinientos dias debera estar comprendido dentro de los cinco
afios inmediatamente anteriores a la fecha en que ces6 la obligacion de cotizar”. Asi, y puesto que
no consta que el fallecimiento del causante se debiera a un accidente, esta concreta parte del
precepto reenvia al Tribunal —también a las partes procesales— a observar cudl era la situacion de D.
Nazario con anterioridad al mes de diciembre del afio 1992, dado que a partir de esa fecha y hasta
agosto de 1996 lo que quedd demostrado en juicio fue que estuvo de alta como demandante de
empleo de forma interrumpida durante casi cuatro afios, siendo que solo esporadicamente percibia
subsidios y otras ayudas extraordinarias por desempleo de cuantia infima —ninguno para mayores de
52 afios—, motivo por el cual, y de conformidad con el articulo 265.1.b).2 LGSS, no generaron deber
alguno de cotizar.

Esta revision del periodo cotizado por el causante en los cinco ultimos afios de su vida
laboral activa con obligacion de hacerlo arrojé como resultado que so6lo se alcanzaban los quinientos
dias exigidos legalmente si entre ellos se computaban los correspondientes a las pagas
extraordinarias. De ahi que fueran dos las sendas que se abrieron ante el Tribunal andaluz: de una
parte, considerar que, a los efectos de acceder la pension de viudedad, exclusivamente se computan
los dias efectivos de cotizacion —de forma paralela a lo previsto legalmente para la pension de
jubilacion ex art. 205 LGSS y restando al articulo 247 LGSS valor de regla general-. De otra,
acoger la “teoria de los dias-cuota” lugar comun de la doctrina judicial durante largo tiempo y
conforme a la cual si que se computan a los efectos de la pension de viudedad —también a los de
invalidez— los llamados “dias-cuota por gratificaciones extraordinarias”. Esta ultima, como
avanzamos al comienzo de este sub-epigrafe, fue la “piedra desechada” por la Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia de Andalucia con sede en Sevilla, empero, a la vez, el revulsivo
idoéneo para que prosperase el recurso para la unificacién de doctrina que ha dado pie a este ensayo.

Con ocasion de la STS 3146/2020, el Magistrado Ponente fue el Excmo. Sr. Garcia-Perrote
Escartin, quien, para elaborar la resolucion, acude a revisar sistematica y cautelosamente los
pronunciamientos de este organo habidos con anterioridad, empleando para ello una formidable
técnica que permite reconocer, por quien se aproxime a la lectura de la sentencia, cual ha sido el
punto de inflexion y cémo este no ha quedado invalidado —sea legal, sea jurisprudencialmente— a
pesar del transcurso del tiempo.

En efecto, como sagazmente sefiala el Magistrado, el alabeo que introduce la “teoria de los
dias-cuota por gratificaciones extraordinarias” procede de la STS de 10 de junio de 1974 que, a su
vez, se apoyaba en la distincion identificada por otra de 12 de marzo de 1973 entre los “dias de
trabajo natural” y los “dias de cotizacion” a los que, dado el silencio que al respecto guardaban las
normas aplicables al caso, otorgaba primacia para el calculo de los periodos de cotizacion a los
solos efectos de acceder al derecho. Tres son, pues, los elementos con que jugaban aquellas
sentencias y cuya permanencia se constata por la mas actual Sentencia de 22 de septiembre de
2020.De una parte, que los dias-cuota no coinciden con los dias-trabajo, puesto que las
gratificaciones extraordinarias comportan un plus que debe ser tenido presente a estos efectos en la
medida en que el trabajador también satisface por ellos las pertinentes cotizaciones. De otra, que
esta teoria solo debe aplicarse a los efectos de computar los periodos minimos de cotizacion
exigidos para acceder a la pension, pero no a otros efectos, como determinar la cuantia y el
porcentaje minimo a aplicar a la base reguladora de la pension. Por ultimo, la vigencia de esta
diferenciacion, puesto que al ser propuesta por la interpretacion jurisprudencial el legislador puede
revocarla cuando considere, si bien habra de hacerlo expresamente.
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En este Gltimo sentido de la pervivencia de la construccion jurisprudencial, argumenta el
Magistrado Ponente que podria haber supuesto una oportunidad para desmontarla —si en efecto
hubiera sido la voluntas legislatoris— la entrada en vigor de la Ley 40/2007'®, puesto que en su
Exposicion de Motivos se indicaba abiertamente la intencionalidad reformista —del cuerpo
normativo— para agilizar la correlacion existente entre cotizaciones y prestaciones. Sin embargo, tal
y como subray?6 la STS de 28 de enero de 2013, la alusion tinica y expresa a la exclusion de los dias-
cuota correspondientes a las pagas extraordinarias se incluyo a los efectos exclusivos de la pension
de jubilacion, modificandose consecuentemente el entonces articulo 161.b) LGSS —correspondiente
al articulo 205.1.b) de la version vigente de la LGSS—, pero no los preceptos que regulan tanto la
pension que ahora nos ocupa como la pension por invalidez permanente. De ahi que en el fallo del
Tribunal Supremo expresamente se reconozca que D. Nazario si cumplia las condiciones legalmente
previstas en el articulo 219.1 LGSS para generar el acceso a la pension de viudedad a favor de Dia.
Candida.

Esta “teoria de los dias-cuota” también ha sido objeto de discusion en supuestos en que debe
dilucidarse si las pagas extras se computan o no a efectos carenciales para completar los 15 afios de
cotizacion que exige el articulo 219.1, parrafo segundo LGSS, como carencia minima para acceder a
la prestacion de viudedad cuando el causante no se encontrara a su fallecimiento en situacion de alta
o asimilada. En este sentido, la doctrina judicial ha considerado la procedencia de tal aplicacion,
resolviendo que estos dias-cuota derivados de las pagas extraordinarias si aprovechan para obtener
el periodo de carencia exigible. En concreto fue el caso resuelto por la STSJ de Andalucia, sede
Sevilla n° 1027/2020, de 26 de mayo. En este supuesto, la viuda recurrente en suplicacion, Diia.
Rita, solicita que sea de aplicacion la mentada teoria para su caso concreto en que la trayectoria
profesional de su esposo presentaba de forma intercurrente periodos de cotizacion en el Régimen
General de Seguridad Social y en el Régimen Especial de Trabajadores Autonomos (RETA, en
adelante). Respecto de este ultimo resulta necesario destacar como claramente indica el Tribunal
andaluz que también resulta de aplicacion la construccion jurisprudencial de los dias-cuota, —si bien
no por todo el periodo cotizado del causante como auténomo, sino sélo a partir del 1 de enero de
1986 en adelante, dado que esa fue la fecha de entrada en vigor del RD 2475/1985, de 27 de
diciembre'’—. De este modo, y aunque no pudo aplicarse la teorfa de los dias-cuota en las
cotizaciones al RETA debido a que los ingresos fueron todos anteriores al 1 de enero de 1986
—fecha a partir de la cual era de aplicacion el RD 2475—, si que se hizo lo procedente para el
Régimen General, arrojando un sumatorio que excedia con creces de la carencia de los quince afios
prevista por el articulo 219.1 LGSS.

Para aproximarnos a la cuadratura del circulo y aun abundando en la aplicacion de los dias-
cuota cuando de cotizaciones del RETA se trata, no querriamos desaprovechar esta oportunidad que
se abre en nuestro discurso para traer aqui la interesante cuestion que se resuelve por el TSJ de Islas
Canarias, con sede en Santa Cruz de Tenerife, a través de su Sentencia de 15 de noviembre, la
nimero 1127/2019. En ella, decimos, se plantea una compleja situacion puesto que la viuda, Diia.
Trinidad, para acceder a la pension de supervivencia y con anterioridad a su solicitud ante el INSS,
se dedica a abonar todas las cuotas del RETA que, vigentes o prescritas antes o después del hecho
causante, eran adeudadas por su difunto ex esposo, D. Hilario. La estrategia de la recurrente era
clara: esperaba lucrar la pension de viudedad a través de la satisfaccion de las obligaciones
adeudadas, de modo que pudieran considerarse computables, las tales cuotas, para alcanzar el
periodo minimo de cotizacion requerido para el acceso a la pension por el articulo 220 LGSS en
concordancia con el 219 del mismo cuerpo legal.

'8 Nos referimos a la Ley de 4 de diciembre de Medidas de Seguridad Social, publicada en el BOE n° 291, de 5 de
diciembre.

19 Qe trata del ya derogado RD sobre Bases y Tipos de Cotizacion a la Seguridad Social, Desempleo y Fondo de
Garantia Salarial, publicado en el BOE n° 2, de 2 de enero de 1986.
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Ante esta actuacion y la ulterior reclamacién en suplicacion del reconocimiento de su
derecho a acceder a la pension por viudedad, entiende el Tribunal canario que, de conformidad con
la entonces vigente Disposicion Adicional Trigésima Novena de la LGSS, para el reconocimiento de
las correspondientes prestaciones economicas de la Seguridad Social el legislador exige que el
causante o bien se encuentre al corriente en el pago de las cotizaciones con anterioridad al hecho
causante, o bien que exista una invitacion al interesado a ingresar las cuotas adeudadas, dentro del
plazo improrrogable de treinta dias naturales a partir de la notificacion de la mencionada invitacion.
Este es, pues, el régimen que se prevé para las cuotas adeudadas y vigentes, empero para las
prescritas la situacion cambia totalmente, en la medida en que aunque la recurrente trata de
distinguir entre las prescritas antes o después del hecho causante, el propio Tribunal Supremo en su
Sentencia de 20 de febrero de 2007 indica que “las cuotas prescritas antes del hecho causante
suponen estar al corriente, pero no computan para la carencia, mientras que de las prescritas con
posterioridad al hecho causante tan siquiera puede derivarse que coloque al causante en situacion de
estar al corriente”. Motivos por los cuales se deniega el discutido acceso a la pension.

1.2.2. La “teoria jurisprudencial del paréntesis” y la STS4502/1993

Tal vez con incidencia colateral en la determinacioén del periodo minimo de cotizacion para
acceder a la pension de viudedad, pero sin desconocer su trascendencia, asentamos el segundo pilar
de nuestro ensayo en la construccion jurisprudencial conocida coloquialmente como “teoria del
paréntesis”, consistente, como de seguida se muestra, en la posible neutralizacion de periodos de
tiempo a efectos de no ser computados o ser puestos “entre paréntesis” a efectos del requisito de la
cotizacion minima en los cinco afios anteriores al fallecimiento o a la fecha en que ceso la
obligacion de cotizar —ex parrafo primero del articulo 219 LGSS—.

En puridad y, como ha tenido ocasiéon de indicar el TS en la sentencia referenciada en el
titulo de este sub-epigrafe, su proposicion obedece a “aplicar un criterio humano y flexible” en las
exigencias normativas referentes al acceso al sistema de prestaciones, puesto que, en palabras del
Magistrado y Profesor Martin Valverde —Ponente de la STS n°® 6280/2000, continuista y tributaria de
la STS n°® 4502/1993— “la garantia para todos los ciudadanos de proteccion social suficiente en
situaciones de necesidad, establecida como principio rector de la politica social en el art. 41 de la
Constitucion, no puede desvirtuar en un ordenamiento de la Seguridad Social fundado en la
actividad profesional de los asegurados los requisitos de cotizacion y de alta o situacion asimilada
exigidos para el reconocimiento de las prestaciones del nivel contributivo, habida cuenta que todo el
sistema de proteccion social estd asentado sobre la actividad de trabajo o la disponibilidad para la
misma. Pero la interpretacion de los preceptos que imponen estos requisitos, que se remontaban
algunos de ellos hasta fecha reciente a los reglamentos de Seguridad Social de los afios sesenta,
debe hacerse de forma que se tenga en cuenta la finalidad de los mismos y el indicado principio
constitucional de proteccion suficiente”. Justamente esta interpretacion finalista y orientada a
preservar el “efecto util” de la norma condujo al Tribunal Supremo a la elaboracion de la teoria que
destacamos en este epigrafe, la cual apunta tanto a “flexibilizar humanizando” la aplicacion de los
requisitos de la pension de viudedad, como a introducir —si bien a los solos efectos del acceso al
sistema prestacional- un nuevo elemento a tener en consideracion por el operador juridico, el
referido al animus laborandi.

La introduccion de este nuevo criterio interpretativo busca hacer permeables los requisitos
legalmente fijados para el acceso a las prestaciones de que se trate a los avatares que pueda sufrir el
ciudadano a lo largo de su trayectoria profesional, de modo tal que, al no estar tampoco garantizada
por los Poderes Publicos una permanencia continua en el mercado de trabajo, pueda hacerse una
lectura de la vida laboral desde la nueva perspectiva que introduce la identificacion de este animus
en una lectura conjunta del iter del trabajador, en vez de focalizar su apreciacion de forma
parcializada. De esta forma, de nuevo siguiendo al Magistrado Antonio Martin, pero en la STS n°
9614/2001, “lo que importa a efectos de merecimiento de proteccion social contributiva es el
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propdsito de incorporacién a la actividad laboral, cumpliendo asi el deber constitucional al trabajo
establecido en el art. 35 de la Constitucion (...)”.

Asi fundamentada esta construccion tedrica interpretativa —cuyos origenes rastreamos hasta
la STS n° 1996/1991, de 29 de mayo de 1992 que resuelve el primer recurso de casacion en este
sentido, si bien referido a la pension de jubilacion— interesa ahora abundar en su contenido e
implementacion practica, asi como en la aplicacion mas reciente que de ella se hace.

En lo que al contenido se refiere, apuntaba con claridad el Ponente del pronunciamiento n°
4502/1993, el Magistrado Campos Alonso, que “(...) la carencia especifica legalmente exigida para
obtener la pension (...) no puede quedar perjudicada por la situacion del trabajador que permanece
en paro involuntario no registrado en la correspondiente oficina de empleo (...), situacién que debe
quedar entre paréntesis o neutralizada a efectos del computo del periodo exigido”. De ahi que, al
hilo de lo indicado en las lineas primeras de este apartado, la “teoria del paréntesis” haga referencia
a periodos de tiempo que no seran tenidos en cuenta para apreciar si ha existido y pervivido el
animus laborandi que el legislador exige para el acceso al sistema de prestaciones y, en concreto, a
la pension de viudedad.

Asi pues, centrandonos a hora en su implementacion practica, aquellas sentencias de
comienzos del siglo XXI ponian de manifiesto cudles son los criterios jurisprudenciales para la
aplicacion de esta doctrina del paréntesis. El primero de estos alude a que no cabe reduccion de los
periodos de carencia o cotizacion impuestos en las normas legales y reglamentarias (STS de 5 de
octubre de 1997). El segundo apunta a que los intervalos excluidos del computo del periodo o plazo
reglamentario “anterior al hecho causante” son en principio aquéllos en que el asegurado no pudo
cotizar por circunstancias de infortunio o ajenas a su voluntad, como la situacion de desempleo. El
tercero refiere que también cabe excluir de dicho computo, a efectos del cumplimiento de los
requisitos de alta y cotizacion, un “interregno de breve duracion en la situaciéon de demandante de
empleo” que no revele “voluntad de apartarse del mundo laboral” (SSTS de 12 de marzo de 1998 y
de 9 de noviembre de 1999. Y, finalmente, el cuarto requisito apunta a que la valoracion de la
brevedad del intervalo de ausencia del mercado de trabajo se ha de hacer en términos relativos, que
tengan en cuenta el tiempo de vida activa del asegurado, su “carrera de seguro”, y también en su
caso la duracion del periodo de reincorporacion al mundo del trabajo posterior a su alejamiento
temporal (STS, de 25 de julio del 2000).

En logica correlacion con lo expuesto, algunas de las mas recientes sentencias pronunciadas
por la doctrina judicial resuelven “atendiendo sobre todo a criterios teleologicos y humanizadores
para ponderar las circunstancias de cada caso y evitar situaciones de desproteccion, de manera que
se trata de mitigar el rigor de la pura literalidad de la norma en lo referente a la exigencia del
requisito del alta o situacion asimilada, principalmente para causar prestaciones por muerte y
supervivencia. Y apreciar la existencia de situaciones asimiladas al alta, no previstas
reglamentariamente y su consideracion como tiempo neutro o paréntesis excluido del periodo
computable”.

La aseveracion recuperada en el entrecomillado inmediatamente anterior procede del F.D.
Primero de la STSJ de Castilla y Leon, sede Burgos, de 23 de marzo de 2017, y se emite antes de
concluir el Tribunal que denota la ausencia de animus laborandi —por tanto, no ha de estimarse
incluido en la “teoria del paréntesis”— el supuesto enjuiciado en que la causante, Diia. Lina, no habia
desarrollado actividad laboral alguna o estado inscrita como demandante de empleo durante un
periodo de seis afios, sin acreditarse en el acto del juicio prueba alguna que justificase tal separacion
de la vida laboral.

Del mismo tenor es la Sala de lo Social del TSJ de Aragdn, en su Sentencia de 26 de junio de
2019, al estimar que “la no renovacion de la tarjeta de desempleo —por el causante— denota ausencia
del animus laborandi en Espaia”. Y es que, en este caso, D. Adriano, aunque habia prestado
servicios en Espafia para distintas empresas durante un total de cinco afios y medio, fue perceptor de
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prestacion por desempleo entorno a los 48 meses y se encontraba en situacion de incapacidad
laboral, no habia renovado su demanda de empleo en la fecha indicada, acaeciéndose el accidente
no laboral que desemboc6 en su fallecimiento dos meses mas tarde de aquel dia fijado para la
renovacion. La cuestion objeto de recurso se cifid, pues, a determinar si habria de considerarse al
causante en una situacion identificada como asimilada al alta. En este caso, tal como se demostr6 en
juicio, era evidente que D. Adriano no habia cotizado ese periodo minimo de quince afios y tampoco
estaba en alta, por lo que el Tribunal hubo de decidir si aplicar o no la “teoria del paréntesis”, es
decir, interpretar —a partir de los indicios aportados— si quiso apartarse del sistema de Seguridad
Social, siendo exclusivamente su situacién personal la que le impidié atender y gestionar su
presencia en el sistema. Los hechos tomados en consideracion fueron los acontecidos en el periodo
transcurrido entre la fecha en la que el fallecido debi6 renovar su peticion de demanda de empleo y
la fecha de su fallecimiento, es decir, entre el 10-04-18 al 17-06-18, en total 72 dias, pero la especial
circunstancia que se produce en este caso es que el causante se hallaba al menos desde el 26-02-18
en Marruecos, por lo que a la fecha de su fallecimiento llevaba 3 meses y 20 dias fuera de Espaifia.
Ello, unido a que el causante disponia de partes médicos por incapacidad —en los que no constaba la
patologia que provocaba tal baja médica— y a que el accidente de trafico reveld que la tal
enfermedad no lo incapacitaba para conducir, llevo al Tribunal burgalés a confirmar que “no puede
presumirse el animus laborandi de quien se ha ausentado voluntariamente de territorio nacional
durante ese amplio periodo de tres meses y veinte dias. Tal periodo excluye, a diferencia de los
supuestos abordados en la jurisprudencia expuesta, el animus laborandi o la disponibilidad
inmediata para acceder a un empleo en Espafia, puesto que voluntariamente el causante se ubica en
situacion de abandono del mercado laboral y su ausencia no se debe a ninguna de las circunstancias
que la jurisprudencia suele admitir como elementos causantes de deterioro en grado tal que ni
siquiera permiten al afectado de realizar cuantas gestiones son precisas para mantenerse de forma
activa como demandante de empleo”.

Por tltimo, la mas reciente STSJ de la Comunidad Valenciana, con n° 3860/2020, pone en
valor la trascendencia en juicio de acreditar suficientemente los motivos que justifican la presencia
de animus laborandi o, en otros términos expresado, la importancia de que la parte a quien interese
presente indicios suficientes para, siguiendo los criterios jurisprudenciales, aplicar la teoria del
paréntesis. En este caso el recurrente, D. Simén, solicita sea revocada la Sentencia del Juzgado de lo
Social numero diez de los de Valencia en la que se desestimaba su peticion relativa a obtener el
acceso a la pension de viudedad causada por su difunta esposa, Diia. Adela. Ella fallecié en fecha
del 14-10-2017 como consecuencia de una neoplasia maligna. En los cinco afios anteriores a ese
momento acreditaba 204 dias cotizados y a lo largo de toda su vida laboral el nimero de dias
cotizados fue de 4.503, incluida la parte proporcional correspondiente a pagas extraordinarias. En su
trayectoria profesional se detecta una falta de cotizacion en el periodo comprendido entre el
07/07/2017 'y el 20/12/2015, la cual queda acreditada por el recurrente exclusivamente
argumentando que “pudo deberse a su gravisima enfermedad”. Ademds de esta hipotesis, no se
aporta por la representacion legal de D. Simoén ningtn otro tipo de pruebas indiciarias que apoyen
sea la hipdtesis, sea la justificada ausencia de animus laborandi por parte de Diia. Adela. Por tanto,
se trataba de una mera suposicion de dificultad personal relacionada con la salud de la causante que,
ademas, habria de entenderse latente al menos desde un afio y medio antes de su fallecimiento. Una
suposicion, como se dice textualmente en el escrito de recurso y asi se reproduce en la Sentencia del
Tribunal valenciano, que “no estaba avalada por ninguna prueba objetiva y de la que nada se decia
en la sentencia de instancia a cuyos hechos esta vinculada la Sala para la resolucion del recurso”.
Como es natural no se cuestionaba en este caso la gravedad de la enfermedad que le cost6 la vida a
la Sra. Adela, pero si se subray6 que tendria que haberse aportado algun medio de prueba del que se
pudiera presumir, al menos de modo indiciario, que en ese periodo su enfermedad ya estaba
diagnosticada y le impedia acceder al mercado laboral. Entendid, por tanto, el Tribunal levantino
que se trataba de un periodo de tiempo demasiado dilatado para que se pudiera aplicar la doctrina
del paréntesis y, por ende, que el alejamiento de la causante del mundo laboral no fuera voluntario.
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1.3. Repercusiones de estas lineas interpretativas en el ambito internacional y regional
europeo. A proposito de los Convenios bilaterales de Seguridad Social y del Reglamento
CE 883/2004

Las realidades juridico-normativas con las que esta vinculada Espafia en tanto que sujeto de
Derecho Internacional —entendido este como omnicomprensivo del regional europeo— no puede ser
objeto de descuido en un ensayo destinado a ofrecer la foto fija de una institucion respecto de la que
las construcciones jurisprudenciales afectan, a la postre, a la ciudadania residente en uno y otros
paises.

Asi, los efectos beneficiosos que, en Espaiia, lucran los ciudadanos a quienes en virtud tanto
la teoria de los dias-cuota como la del paréntesis, se les reconoce el acceso a la pension de viudedad,
habran de tener su correspondiente repercusion en nuestro ordenamiento juridico del mismo modo
para los casos en que tales requisitos se devengaron integramente en Espafia, como para aquellos en
que se reunieron en otros ordenamientos; siendo que, para estos ultimos, habremos de presentar
como son tenidos en cuenta por los Tribunales espafioles cuando asi se solicite por la parte
interesada.

Tal es lo acontecido en las dos resoluciones que, como botones de muestra, de seguida se
presentan.

La primera de ellas alude a la realidad juridica que eluye cuando se trata de acuerdos
bilaterales entre Espafia y terceros Estados no miembros de la Unidén europea. Para estos supuestos
resulta de aplicacion el Convenio bilateral que, en materia de Seguridad Social?’, se haya firmado
por sendas partes contratantes, de modo que ambos paises habran de estar a lo acordado. Aunque se
ha identificado por la doctrina cientifica®' lo que bien podria denominarse “un patrén comin” —que
responderia grosso modo a la aplicacion del principio de reciprocidad, materializado en el axioma
juridico do ut des— para el concreto caso del acuerdo bilateral en materia de Seguridad Social con
Estados Unidos, la STSJ Madrid n® 970/2019, a partir de la exigencia de totalizar los periodos de
aseguramiento y aplicar la regla prorrata temporis, resolvid un asunto en que el causante, D.
Serafin, habia cotizado en Espafia —durante un total de 1624 dias— y, en periodos no coincidentes, en
Colombia —por un total de 7089 dias— y en Estados Unidos —por un total de 32 dias— siendo este el
pais en que se produjo su fallecimiento aunque oficialmente no constaba como en alta laboral.

La recurrente y viuda, Dfia. Ramona, solicita en Espafia sendas pensiones de orfandad y
viudedad, las cuales fueron reconocidas, pero en un porcentaje menor del que corresponderia a
juicio de la actora y a prorrata exclusivamente de conformidad con el Convenio bilateral Espaiia-
Colombia —omitiéndose, por tanto, cualquier referencia al Convenio con EE.UU. cuando el causante
falleci6 estando prestando servicios en este ultimo pais—. El contexto litigioso, en el supuesto
concreto que se examina, presenta, pues, al causante que cesa voluntariamente en Espafia para
incorporarse a un nuevo trabajo y cargo en EE.UU. y, tras trabajar del 1 de febrero de 2016 al 5 de
febrero de 2016, fallece de forma inesperada el 8 de febrero de 2016, sin haber formalizado su alta
en la Seguridad Social de EEUU vy sin suscribir convenio especial. La Sala de lo Social del TSJ de
Madrid concluye que conforme a la postura interpretativa humanista y flexibilizadora que se
desprende de las teorias —apenas apuntadas— puede entenderse equiparable o asimilable al alta la
situacion de D. Serafin —la cual, fue reconocida, ademas, por la Entidad Gestora— y, por lo tanto, le
resultaba aplicable la regla de prorrata temporis del precitado Convenio hispano-estadounidense.

2 El acceso a los textos integros de estos convenios estd disponible a través de este enlace http:/www.seg-
social.es/wps/portal/wss/internet/InformacionUtil/32078/32253, tltimo acceso a fecha de 15/03/2021.

21 Sélo citamos referencialmente los més actuales trabajos, dado que cualquier otra pretension seria ilusoria. En este
sentido mencionamos todos los trabajos publicados en el Vol. 3, n° 2 del afio 2018 de la e-Revista Internacional de
la Proteccion Social.
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El segundo de los supuestos que querriamos presentar alude, como se apunta en la segunda
parte del titulo de este epigrafe final, a las repercusiones que las construcciones jurisprudenciales
relativas a los dias-cuota y al paréntesis despliegan cuando se trata de ciudadanos espafioles y/o
comunitarios —que con un claro vinculo con nuestro pais—, haciendo uso de la libertad de circulacion
y establecimiento, pretenden lucrar en Espaiia la pension de viudedad.

En estos casos, como se sabe, resulta de aplicacion el Reglamento 883/2004 cuya
promulgacion tuvo como principal detonante la necesaria acomodacion de los preceptos de su
antecesor, —el Reglamento 1408/71— y, siendo debida —la adaptacién— tanto a los cambios habidos
en los sistemas nacionales de Seguridad Social, a la exigencia de “mds Europa” que, reclamada
desde la sociedad civil, refuerce los derechos de los ciudadanos, asi como a las orientaciones
asentadas por la propia jurisprudencia europea. Esta tltima, durante la Gltima década de los afios
noventa y la primera de este siglo, no s6lo ha modulado la aplicacion del tenor literal de los
preceptos del Reglamento 883 sino que, ademas, y muy especialmente, ha contribuido a forjar otros
que, en mayor o menor medida, complementan la aplicabilidad del Reglamento mentado. Asi pues,
habida cuenta de la trascendencia de la labor interpretativa del Tribunal de Justicia, las
repercusiones que genera entre las decisiones de nuestros propios Tribunales, y el acompasamiento
de aquellos pronunciamientos con las teorias jurisprudenciales espafiolas, nos disponemos a cerrar
este estudio abordando cémo se concilian ambas posturas, la jurisprudencial europea y la
jurisprudencial espafiola, cuando ambas inciden directamente en el reconocimiento del acceso a la
pension de viudedad.

Para ello, hemos de partir presentando someramente siquiera los identificados
jurisprudencialmente como “pilares de la coordinacion” en materia de Seguridad Social, —un
objetivo este de la coordinacion que doctrinalmente?? ha sido reconocido como instrumento o medio
para alcanzar una finalidad de mayor trascendencia, como es la relativa a la libertad de circulacion y
establecimiento que, a la postre deviene en paso necesario e inextricable a la forja de la ciudadania
europea—; los cuales podrian cuantificarse en tres®. A saber: la unicidad de la legislacién aplicable
—que garantizaria la seguridad juridica del ciudadano europeo, evitar descubiertos y resolver
duplicidades—; la igualdad de trato por razon de la nacionalidad —la cual podria extenderse incluso al
concepto de residencia puesto que, se han visto casos en que nacionales de terceros Estados han
gozado de la coordinacion buscada por el Reglamento 883/2004—; la totalizacion de periodos y la
exportacion de prestaciones —lo cual facilita que se acceda a pensiones y prestaciones en los Estados
miembros de residencia sin perder un solo dia de trabajo cotizado en todo el territorio comunitario—.
De modo que, sobre estos tres criterios, la jurisprudencia y la doctrina judicial espafiolas no s6lo han
se asentar de asentar sus pronunciamientos, sino, ademas, continuar la aplicacion de las teorias que
nos ocupan.

En este sentido, un ejemplo lo configura la STSJ Galicia, de 25 de febrero de 2019 en la que
se estima el recurso de suplicacion presentado por la actora, Diia. Nicolasa y se reconoce su derecho
a acceder a la pension de viudedad que genero su fallecido esposo, D. Luis Manuel. El entuerto que
hubo de solventar la Sala de lo Social del Tribunal gallego radicaba en el hecho de que el causante
habia cotizado en Espafia un total de 693 dias en las fechas comprendidas entre el 10 de julio de
1972 y el 5 de diciembre de 1977 y 4605 dias en el extranjero, concretamente en Suiza, pais al que,
dicho sea de paso, resulta de aplicacion el Reglamento 883/2004 de conformidad con el Anexo II
del Acuerdo CE-Suiza. A partir del 30 de junio de 1992 no existid cotizacion posterior ya que fue

22 CRISTINA SANCHEZ-RODAS NAVARRO: “(In)suficiente fundamento legal para la propuesta de reforma del
Reglamento 883/2004 presentada por la Comision Europea el 13.12.2016”, e-Revista Internacional de la
Proteccion Social, Vol. 2,n° 2, 2017, pag. 1.

2 En este sentido nos tomamos la licencia de citar en esta nota las reflexiones alcanzadas en nuestro trabajo
intitulado “Recientes interpretaciones jurisprudenciales del Reglamento 883/2004 sobre coordinacion europea de
los sistemas nacionales de seguridad social” publicado en e-Revista Internacional de la Proteccion Social (e-
RIPS), Vol. V,n° 2, 2020, pp. 146-172.

109



Revista de Derecho de la Seguridad Social. LABORUM n° 28

declarado pensionista de invalidez equivalente al grado de absoluta por el organismo competente de
la Seguridad Social suiza.

El Juez a quo que conocid en primera instancia del caso considerd no sélo que el causante
estaba en situacion de alta o asimilada al alta sino que resulta de aplicacion la teoria del paréntesis a
los efectos del computo del periodo de carencia —sendos criterios estos en los que converge también
la Sala cuarta del Tribunal gallego—, puesto que al ser declarado pensionista de invalidez es evidente
que no existio obligacion de cotizar desde tal fecha, por lo que el periodo computable, a los efectos
de determinar si retne o no el periodo de carencia de 550 dias, es el comprendido entre el 1 de julio
de 1987 y el 30 de junio de 1992. Apreciado este intervalo contenido en el formulario E205 CH, que
hace prueba plena al tratarse de un documento que tiene la consideracion de publico extranjero, el
causante reunia el causante un total de 60 meses cotizados, es decir, un periodo muy superior al
exigido legalmente, de 550 dias, sin que pueda alegarse por el INSS que las cotizaciones realizadas
en Suiza no son validas a estos efectos, por cuanto el articulo 5 del Reglamento 883/2004, en virtud
del principio de reconocimiento mutuo, establece que se asimilaran las prestaciones, ingresos,
hechos o acontecimientos obtenidos o reconocidos por un Estado miembro en otro en que se
soliciten “como si hubieran ocurrido en su propio territorio”. Asi pues y llegado a este punto
contrariamente a lo que sustento el Juez a quo, el TSJ de Galicia estima que se reine el requisito de
cotizacion de 500 dias, en el periodo comprendido en los cinco afios inmediatamente anteriores al
momento en el que ceso6 la obligacion de cotizar, teniendo derecho la actora a lucrar la pension de
viudedad interesada.

1.4. Conclusiones

El estudio en las paginas que anteceden a este apartado conclusivo del tratamiento normativo
y jurisprudencial que en nuestro ordenamiento juridico recibe una de las condiciones esenciales para
lucrar la pension de viudedad, como es el periodo minimo de cotizacion, permitiria inferir dos
deducciones generales.

La primera de ellas insiste en subrayar el caracter transversal con que el legislador ha
disefiado el precitado requisito; una configuracion esta que responde esencialmente a lo que hemos
identificado como el efecto util de la institucion social que sostiene. Asi, aunque originariamente la
pension de viudedad nace con una finalidad econdémicamente protectora —y vinculada a la mujer
como miembro débil de la relacion de pareja heterosexual— su evolucion la replantea —a la pension—
como instrumento social garante del equilibrio econémico de la realidad social familiar cuando se
produce el deceso de uno de los miembros aportantes. De modo que el periodo minimo de
cotizacion es el instrumento que permite constatar que, en efecto, el fallecimiento del miembro
causante del devengo de la prestacion genera un detrimento econdmico a la unidad familiar, pasada
o presente e independientemente de su composicion y vinculacion.

La segunda conclusion abunda en la postura adoptada por la jurisprudencia espafiola y en su
afan por preservar aquel efecto util previamente mentado, no desde la vertiente de evidenciar la
situacion de carencia —como subrayamos en el parrafo anterior—, sino desde la perspectiva del
beneficiario —o de la unidad familiar destinataria— de la pension de viudedad. Las teorias de los dias-
cuota y del paréntesis abundan en esta idea puesto que su ultimo objetivo es flexibilizar los
presupuestos legalmente establecidos para acceder a la discutida pension. La dulcificacion que la
jurisprudencia insiste en subrayar y materializar a partir de la interpretacion humanista de las
prescripciones exigidas por el legislador, afecta especialmente a este requisito que estudiamos, en la
medida en que introduce forzadas distinciones entre los dias de trabajo y los dias de cotizacion, —de
modo que las pagas extraordinarias sean generadoras de nuevas cuotas a los efectos de incrementar
el total a computar en aquel periodo—, y neutraliza periodos de tiempo que bien podrian obstaculizar
el tal acceso si se tuvieran en cuenta dado que quiebran los periodos previstos normativamente para
constatar la existencia o no de animus laborandi en el causante de la pension.
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El reflejo que de tales reflexiones hallamos cuando hace su aparicion el elemento de la
extranjeria no hace sino subrayar lo concluido, id est, el requisito del periodo minimo de cotizacion,
aun a pesar de ser normativamente inescindible de la pension de viudedad, jurisprudencialmente se
interpreta de la forma mas humana posible, extendiéndose también a estas lides las construcciones
jurisprudenciales mencionadas.
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