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LA Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de medidas en materia de Seguridad Social, reco-
nocio a las parejas de hecho el derecho a la pension de viudedad. Dicho reconocimiento
no supone, sin embargo, la equiparacion de su régimen juridico con el previsto para el
matrimonio. Existen importantes diferencias en cuestiones tales como los requisitos de
acceso o el tratamiento de la crisis de la pareja. Por otro lado, ante la ausencia de una
Ley estatal de parejas de hecho, el legislador ha elaborado una definicion propia y ha
previsto una determinada forma, especialmente rigida, de acreditar esta situacion. Final-
mente, la ley se remite a los registros autonomicos y municipales e, incluso, a la legis-
lacion autondmica de parejas de hecho, lo que exige un estudio del estado de la cuestion
y obliga a reflexionar sobre la constitucionalidad de dicha remision, en la medida en que
provocara desigualdades entre los distintos territorios.
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1. INTRODUCCION

La Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de medidas en materia de Seguridad Social —en adelante
LMSS-, llevé a cabo una profunda reforma de la pensiéon de viudedad, hasta el punto de que se pue-
de hablar de una «reformulacion» de la prestacion . Entre otras novedades importantes, quiza lo mas
destacable sea la extension del &mbito subjetivo de los beneficiarios hacia las uniones de hecho 2.

De esta forma, se ha dado un paso mas en el reconocimiento de efectos juridicos a la convi-
vencia no matrimonial, que se inserta dentro de un proceso iniciado afos atras por otras leyes esta-
tales (ley de adopcion, ley de técnicas de reproduccion asistida, ley de arrendamientos urbanos, etc.)
y autondmicas que han venido extendiendo a las parejas de hecho, derechos tradicionalmente reser-
vados al matrimonio.

El Preambulo de la ley, sin embargo, reconoce que «habida cuenta de la imposibilidad de con-
seguir la plena equiparacion entre las parejas matrimoniales y las de hecho, se hace inviable la plena
igualacion en el régimen juridico de la prestacion de viudedad». En consecuencia, como se vera a lo
largo de este comentario, no se ha producido una total equiparacion con el régimen aplicable a los
matrimonios, existiendo importantes diferencias en cuestiones tales como los requisitos de acceso
(se afiade la exigencia de un periodo minimo de convivencia de cinco afios y un determinado nivel
de dependencia econdmica) o el tratamiento de la crisis de la pareja.

1 Vid. en este sentido OJEDA AVILES, A., «La reformulacion de la pension de viudedad», Revista del Ministerio de Trabajo

v Asuntos Sociales, 2008, num. extra 74, pags. 333-342.

Sobre las parejas de hecho, vid. AA.VV., «Las uniones estables de pareja», Cuadernos de Derecho Judicial, Consejo
General del Poder Judicial, Madrid 2003; ALONSO PEREZ, J.I., «El reconocimiento de las uniones no matrimoniales en la
Union Europea. Analisis y Sinopsis de las leyes autonomicas en vigor», Bosch Civil, 2007; NAVARRO ROLDAN, R., Pen-
sion de supervivencia. Presente y futuro de la pension de viudedad, La Ley, Madrid, 2006, pags. 133-146; AA.VV. (HERRE-
ROS LOPEZ, J.M., dir.), Efectos de la equiparacion de las Parejas de Hecho al matrimonio en materia de inmigracion,
Universidad Europea de Madrid, 2008.
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Por ultimo, conviene advertir que no todas las parejas de hecho existentes en la actualidad o
que se constituyan en el futuro tendran acceso a la pension. Ante la ausencia de una ley estatal de
parejas de hecho, la LMSS ha elaborado una definicion propia y ha previsto una determinada forma
de acreditar esta realidad, que son especialmente rigidas. Por otro lado, la remision a los registros
autondémicos y municipales e, incluso, a la legislacion autonomica de parejas de hecho, va a provo-
car desigualdades entre los distintos territorios, lo que lleva a plantearnos si esta remision es cons-
titucional.

En la actualidad, 12 comunidades auténomas han legislado en materia de parejas de hecho *:
Andalucia 4, Aragon °, Asturias ©, Islas Canarias 7, Islas Baleares 8, Cantabria °, Catalufa '°, Extrema-
dura "', Madrid '?, Navarra '3, Pais Vasco '* y Comunidad Valenciana '°. Galicia, pese a no tener una
ley especifica en la materia, ha equiparado las relaciones maritales mantenidas con vocacion de per-
manencia al matrimonio mediante la disposicion adicional tercera de la Ley 2/2006, de 14 de junio, de
Derecho Civil '¢; disposicion adicional que fue reformada por la Ley 10/2007, de 28 de junio .

Castilla-La Mancha '8, Castillay Leon ', Ceuta 2° y Melilla !, pese a no tener legislacion sobre
parejas de hecho, si han creado registros autonémicos.

3 Sobre los principales rasgos caracteristicos de las normativas autonémicas en materia de parejas de hecho, puede verse

ALONSO PEREZ, J.1., «El reconocimiento de las uniones no matrimoniales en la Union Europea...», op. cit., pags. 68-72;
AA.VV. (HERREROS LOPEZ, J. M., dir.), Efectos de la equiparacion de las Parejas de Hecho..., op. cit., pags. 70-136.

4 Ley 5/2002, de 16 de diciembre, de Parejas de Hecho.

Ley 6/1999, de 26 de marzo, relativa a Parejas Estables no casadas.

6 Ley 4/2002, de 23 de mayo, de Parejas Estables.

7 Ley 5/2003, de 6 de marzo, para la regulacion de las Parejas de Hecho en la Comunidad Auténoma de Canarias.

8 Ley 18/2001, de 19 de diciembre, de Parejas Estables.

o Ley 1/2005, de 16 de mayo, de Parejas de Hecho de la Comunidad Auténoma de Cantabria.

10 Ley 10/1998, de 15 de julio, de Uniones Estables de Pareja; Ley 3/2005, de 8 de abril, de modificacion de la Ley 9/1998,
de 15 de julio, del Codigo de Familia, de la Ley 10/1998, de 15 de julio, de Uniones Estables de Parejas, y de la Ley 40/1991,
de 30 de diciembre, del Codigo de Sucesiones por causa de muerte en el Derecho civil de Catalufia, en materia de adopcién
y tutela.

1 Ley 5/2003, de 20 de marzo, de Parejas de Hecho.

12 Ley 11/2001, de 19 de diciembre, de Uniones de Hecho de la Comunidad de Madrid.

Ley Foral 6/2000, de 3 de julio, para la igualdad juridica de las Parejas Estables.

Ley 2/2003, de 7 de mayo, reguladora de las Parejas de Hecho.

Ley 1/2001, de 6 de abril, por la que se regulan las Uniones de Hecho.

16 pyblicada en el Diario Oficial de Galicia, nim. 124, de 29 de junio de 2006.

17" publicada en ¢l BOE num. 226, de 20 se septiembre de 2007.

Decreto 124/2000, de 11 de julio, por el que se regula la creacion y régimen de funcionamiento del Registro de Parejas

de Hecho de la Comunidad Autonoma de Castilla-La Mancha, desarrollado por la Orden de 8 de septiembre de 2000, de
la Consejeria de Administraciones Publicas.

Decreto 117/2002, de 24 de octubre, por el que se crea el Registro de Uniones de Hecho en Castilla y Leon y se regula
su funcionamiento.

20 Acuerdo del Pleno de 11 de abril de 1997 por medio del cual se crea el Registro de Uniones de Hecho de la Comunidad

Autonoma de Ceuta.

21 Decreto n.° 34, de 30 de enero de 2008, por el que se regula el Reglamento regulador del Registro de Parejas de Hecho

de la Ciudad Autonoma de Melilla.
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I1. REQUISITOS PARA LUCRAR PENSION DE VIUDEDAD

1. Requisitos de la pareja de hecho.

a) Concepto de pareja de hecho.

A efectos de la pension de viudedad, el nuevo articulo 174.3, cuarto parrafo, del Texto Refun-
dido de la Ley General de la Seguridad Social (TRLGSS) define la «pareja de hecho» como aquella
«constituida, con andloga relacion de afectividad a la conyugal, por quienes, no hallandose impedidos
para contraer matrimonio, no tengan vinculo matrimonial con otra persona y acrediten, mediante el
correspondiente certificado de empadronamiento, una convivencia estable y notoria con caracter inme-
diato al fallecimiento del causante y con una duracion ininterrumpida no inferior a cinco afios». Por
consiguiente, a la luz de la Ley 40/2007 son requisitos de la definicion los siguientes:

 Existencia de una relacion de afectividad analoga a la conyugal.
 Inexistencia de impedimentos para contraer matrimonio.
* Inexistencia de vinculo matrimonial con otra persona.

» Convivencia estable y notoria que, ademas, debe tener dos caracteristicas: ser inmediata-
mente anterior al fallecimiento del causante y tener una duracion ininterrumpida no inferior
a cinco aflos.

» Acreditacion de la convivencia mediante el empadronamiento.

Esta definicion de «pareja de hecho» se mueve en la linea de la mayoria de las legislaciones
autonomicas que han regulado esta materia. Recoge, ademas, algunos elementos que se habian con-
siderado esenciales por la doctrina civilista para apreciar la existencia de una pareja de hecho.

La referencia a que la convivencia no matrimonial se sustente en una relacion de afectividad
analoga a la conyugal supone que el legislador ha optado exclusivamente por el modelo de «union
civil o registrada» o «pareja de hecho estable», apoyado en la convivencia more uxorio. Quiere ello
decir que se excluye el modelo de convivencia de la «unién asistencial o solidariay», existente solo
en Catalufia, donde lo que prima es el interés de sus componentes en prestarse ayuda mutua, para
mejorar sus propias condiciones de vida ?2. Ademas, desde el momento en que nuestro Codigo Civil
reconoce el derecho a contraer matrimonio a las parejas homosexuales, desaparecen las dudas acer-

2 La Ley 19/1998, de 28 de diciembre, las define como: una relacion de convivencia «de dos o mas personas en una mis-

ma vivienda habitual que, sin constituir una familia nuclear, comparten, con voluntad de permanencia y ayuda mutua,
los gastos comunes o el trabajo doméstico, 0 ambas cosas, tanto si la distribucion es igual como desigual y tanto si la
carga econdmica solo es asumida por alguno, como si lo es por alguno de los convivientes y la del trabajo por el otro u
otros» (art. 1).
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ca de la posibilidad de incluir dentro de la expresion «relacion de afectividad andloga a la conyugal»
a las parejas de hecho del mismo sexo 3.

La exigencia de ausencia de impedimentos para contraer matrimonio nos remite a los articulos
44 a 48 del Codigo Civil. A sensu contrario supone que en los miembros de la pareja de hecho deben
concurrir los siguientes requisitos:

» No estar incapacitados judicialmente.
* Ser mayores de edad o menores emancipados *.

» No tener parentesco en linea recta por consanguinidad o adopcion ni ser colaterales por
consanguinidad hasta el tercer grado. En este sentido, existe una contradiccion absoluta con
las normas autonémicas que se conforman con prohibir la constitucion de pareja de hecho
solo hasta el segundo grado %°.

* No haber sido condenados como autores o complices de la muerte dolosa del conyuge de
cualquiera de ellos.

* Inexistencia de vinculo matrimonial, 1o que supone que ambos miembros de la pareja deben
ser solteros, viudos, divorciados o tener anulado el matrimonio. A diferencia de algunas
leyes autonémicas que admiten la constitucion de parejas de hecho cuando exista una sepa-
racion judicial (Extremadura, Canarias y Madrid), la exigencia de que no exista vinculo
matrimonial excluye esta posibilidad a los efectos de acceder a la pension de viudedad.

La referencia a que los convivientes de hecho no tengan un vinculo matrimonial resulta innece-
saria desde el momento en que si uno de ellos 0 ambos estuvieran casados, nos encontrariamos en pre-
sencia de uno de los impedimentos para contraer matrimonio. Llama la atencion que, a diferencia de las
normas autonomicas, el legislador se refiera solo a la inexistencia de un matrimonio y no exija que nin-
guno de ellos esté ya ligado por una relacion de pareja estable con otra persona. Quiza ello obedezca al
hecho de que, aun cuando en el plano puramente formal, en un supuesto como el planteado, efectiva-
mente existirian de forma simultanea dos parejas de hecho, lo cierto es que respecto de una de ellas no
podria demostrarse el hecho de la convivencia ininterrumpida inmediatamente anterior al fallecimiento.

Interesa recordar que el impedimento de tercer grado y el de edad a partir de los 14 afios, son
dispensables por el Juez de Primera Instancia. Resulta discutible si, tratdndose de parejas de hecho,
cabria también la dispensa. Un sector de la doctrina asi lo defiende, ya que no se entiende por qué si

3 Eneste sentido, ya la STSJ de Catalufia de 11 de abril de 2005 (Rec. 2986/2004) reconocio el derecho a la asistencia sani-

taria en un caso de pareja del mismo sexo. Considerd que, aunque el INSS entendiera que tal derecho no podia ser objeto
de extension al no poder hablarse de convivencia con caracter marital, no puede olvidarse que existen Autonomias que
tomando conciencia de la existencia de uniones de hecho paramatrimoniales, heterosexuales y homosexuales, las integran
en su entorno y las regulan para establecer una serie de derechos derivados de las mismas, por lo que no aceptar tal realidad
supone pretender la aplicacion de las normas dictadas para el desarrollo de la convivencia social al margen de la misma.

24 Admite la capacidad para constituir una pareja de hecho a los menores emancipados, MESA MARRERO, C.., Las uniones

de hecho, analisis de las relaciones economicas y sus derechos, Editorial Aranzadi, 2005, pag. 44.

23 Andalucia, Aragén, Asturias, Cantabria, Castilla-La Mancha, Castilla y Leon, Catalufia (para parejas heterosexuales),

Navarra, Pais Vasco, Melilla.
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hubieran podido contraer matrimonio, con la debida dispensa, se les iba a negar la pension de viude-
dad como pareja de hecho 2°. Nos inclinamos, sin embargo, por la interpretacion contraria, toda vez
que estamos ante realidades que se constituyen de forma distinta 7.

b) La exigencia de una convivencia previa de cinco aiios.

Desde una perspectiva objetiva, y solo a efectos de la pension de viudedad, se requiere que los
convivientes de hecho acrediten una convivencia que debe reunir las siguientes caracteristicas: esta-
bilidad, notoriedad y continuidad durante un periodo minimo de cinco afios. En este sentido, la LMSS
se aparta totalmente de algunas normas autondmicas que, o bien no exigen este requisito (Andalucia,
Pais Vasco, Islas Baleares, Ceuta, Castilla-La Mancha, Galicia), o bien, aun exigiéndolo, se confor-
man con un periodo sensiblemente inferior, de 12 meses (Asturias, Canarias, Cantabria, Extremadu-
ra, Madrid, Navarra, Valencia, Melilla) o dos afios (Aragon, Catalufia para parejas heterosexuales).

Este es uno de los puntos en los que el régimen de la pension de viudedad de las parejas de
hecho difiere del previsto para el matrimonio, ya que para estos ultimos solo se exige un periodo
minimo de convivencia previa de dos afios si antes del matrimonio el fallecido padecia una enferme-
dad comuin y aquel no habia alcanzado una duracion minima de un afio 8. E, incluso, para este caso
se devenga una prestacion temporal de viudedad (art. 174 bis TRLGSS ).

Podria existir una justificacion a esta diferencia, ya que la convivencia se configura como ele-
mento esencial de la definicion de la pareja de hecho, hasta el punto que, como ha sefialado la doc-
trina civilista, «no es posible apreciar su existencia cuando falta la convivencia» *°. En esto radica su
diferencia con el matrimonio. En esta institucion normalmente los conyuges conviven, lo que ademas
forma parte de los deberes que surgen de ella (art. del 68 Cddigo Civil); pero, aunque pueda existir
un incumplimiento de dichas obligaciones, el matrimonio subsiste, debido a su constitucion formal,
aunque no haya convivencia. «La union libre, en cambio, no es pensable sin convivencia» 3!,

26 GARCIA-ATANCE, J.M., «La pension de viudedad tras la Ley 40/2007, de medidas en materia de Seguridad Social»,

Aranzadi Social, nim. 6, 2008, WestlawES, BIB 2008/1180, pags. 10 y 11; Toscant GIMENEZ, D., «La reformulacion
de la pension de viudedad en la Ley 40/2007: algunas reflexiones criticas», Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF,
num. 302, 2008, pag. 76.

De esta opinion es PEREZ ALONSO, M.A., «Actualizaciones de la pension de viudedad. Ley 40/2007, de 4 de diciembre,
de medidas en materia de Seguridad Social», TOL1.224.592 ©www.tirantonline.com, pag. 4. Para AMUNATEGUI RODRIi-
GUEZ (Uniones de hecho, una nueva vision después de la publicacion de las leyes sobre Parejas de Hecho, Tirant lo
Blanch, 2002, pag. 96) esta opcion «no parece posible, al menos en principio (aunque podria darse el caso de acudir al
Juez solicitando dispensa), pues no existe tramitacion de expediente previo algunoy.

27

28 Articulo 174.1, tercer parrafo, del TRLGSS: «En los supuestos excepcionales en que el fallecimiento del causante deri-

vara de enfermedad comun, no sobrevenida tras el vinculo conyugal, se requerira, ademas, que el matrimonio se hubiera
celebrado con un afio de antelacion como minimo a la fecha del fallecimiento o, alternativamente, la existencia de hijos
comunes. No se exigira dicha duracion del vinculo matrimonial cuando en la fecha de celebracion del mismo se acredi-
tara 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 afios».

29 Critica esta diferencia de trato entre el matrimonio y las parejas de hecho GARCIA-ATANCE, J.M., «La pension de viude-

dad...», op. cit., pag. 9.

30 AMUNATEGUI RODRIGUEZ, C., Uniones de hecho..., op. cit., pag. 67.

31 Lacruz BERDEIO, J.L., «Convivencia more uxorio: estipulaciones y presunciones», Centenario del Codigo Civil, Centro

de Estudios Ramon Areces, Tomo I, Madrid, 1990, pag. 1.067.
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La convivencia requiere una cierta voluntad de permanencia y de estabilidad que, segun ha
sefalado la doctrina, puede manifestarse «tacitamente en el transcurso de un plazo de tiempo, pre-
suntamente en el nacimiento de un hijo, o expresamente mediante una declaracion "seria" formali-
zada en escritura publica» 32 o mediante inscripcion en un Registro. Las diversas normas
autonomicas que han reconocido ciertos efectos juridicos a las parejas de hecho presumen la estabi-
lidad de la relacion a través de una o de las dos primeras vias. Ademas, algunas de ellas no exigen el
requisito de convivencia cuando las partes manifiestan su voluntad de constituir una pareja de hecho
mediante el otorgamiento de escritura publica o la inscripcion en el Registro (Andalucia, Aragon,
Asturias, Cantabria, Castilla-La Mancha, Catalufia —para parejas heterosexuales—, Extremadura, Gali-
cia, Islas Baleares, Navarra, Ceuta). En este sentido, el articulo 174.3 del TRLGSS es muy restricti-
vo, pues no exime del requisito de convivencia ni siquiera en este caso.

Puede resultar reiterativa la ley cuando dice que la convivencia de la pareja de hecho debe ser
«estable» y al mismo tiempo exige que la convivencia sea «ininterrumpiday. Si la convivencia se inte-
rrumpe es precisamente porque no es estable o viceversa, si fuera estable no se interrumpiria. En este
sentido, parece que el legislador ha querido recoger la opinién doctrinal que excluia las relaciones espo-
radicas, intermitentes o circunstanciales (convivencia en vacaciones, de fines de semana... 33).

A estos efectos nos podemos plantear la relevancia de que uno de los convivientes por motivos
laborales tenga forzosamente que residir en otros domicilios distintos al familiar durante largos periodos
de tiempo. Esta es una circunstancia que se da con demasiada frecuencia cuando uno de los convivien-
tes presta sus servicios profesionales para una empresa multinacional, por ejemplo, y se ve obligado a
viajar a distintos paises para desempefiar su actividad laboral permaneciendo alejado del hogar familiar
durante varios meses. En estos casos, cuando hay una justificacion objetiva, si continiian ambos convi-
vientes empadronados juntos en el mismo domicilio, creemos que estas ausencias no seran motivo sufi-
ciente para denegar la pension de viudedad 3.

Mas dificil resulta determinar qué quiere decir el legislador con el término «notoriedad». Pare-
ce que es un plus que se exige a la convivencia ininterrumpida y estable, de otra manera, no tiene sen-
tido que se exija expresamente. En referencia a este requisito, la STS de 18 de mayo de 1992 sefiala que
la notoriedad: «... debe practicarse de forma externa y publica con acreditadas acciones conjuntas de
los interesados. ..». La manera de acreditar la notoriedad de la convivencia de una pareja en determina-
das circunstancias puede ser una cuestion controvertida. ;Y si no hay notoriedad realmente?, es decir,
nos planteamos qué ocurrira en los supuestos ya descritos donde uno de los convivientes debe perma-
necer por motivos laborales alejado del domicilio familiar durante extensos periodos de tiempo. O, en
aquellos casos en no existe notoriedad porque, por ejemplo, uno de los convivientes realiza su actividad

32 Lopez BURNIOL, J.J., («La Ley Catalana de Uniones estables de parejay, citado por AMUNATEGUI RODRIGUEZ, C., Uniones
de hecho..., op. cit., pag. 68, nota 49), habla de estas tres formas de determinar la estabilidad, haciendo referencia a la ley
catalana.

33 AMUNATEGUI RODRIGUEZ, C., Uniones de hecho..., op. cit., pag. 67.

34 AMUNATEGUI RODRIGUEZ, C., (Ibidem, pag. 68), también es de la opinion de que «una separacion temporal de la pareja

debida a motivos familiares, laborales, etc., no puede servir para entender rota la relacion de cara a posibles efectos juri-
dicos». Vid. también MESA MARRERO, C., Las uniones de hecho..., op. cit., pag. 34; SAMPEDRO CORRAL, M., «Modifica-
ciones introducidas por la Ley 40/2007, de 4 de diciembre, en la prestacion de muerte y supervivenciay», Revista del
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, nim. 74, 2008, pag. 110; GARCIiA-ATANCE, J.M., «La pension de viudedad...»,
op. cit., pag. 9.
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laboral en periodo nocturno o durante los fines de semana, por lo que la vida social de ambos convivien-
tes se ve reducida drasticamente. Nuevamente, creemos que no existira mayor problema, siempre y cuan-
do se comparta un domicilio comun, elemento que, por otro lado, permite el nacimiento de la
convivencia *. De cualquier manera, en los proximos afios, la practica administrativa y las resoluciones
judiciales nos daran la pauta de la solucion a las cuestiones planteadas y a otras de semejante tenor.

Respecto de la duracion de la convivencia, un sector de la doctrina civilista propuso, precisa-
mente, el plazo de cinco afios para acreditar «la seriedad y el empefio de realizacion personal en ese
modelo de viday, y ello porque era el plazo mas largo de los que se exigia antes de la reforma lleva-
da a cabo por la Ley 15/2005, de 8 de julio, para acceder al divorcio (art. 86 del Codigo Civil 3¢). En
la practica se plantean problemas de ajuste entre la exigencia de que la convivencia alcance una
duracion de cinco afios para que la unioén produzca efectos juridicos a efectos de la pension de viu-
dedad y la imposibilidad de poder constituir una pareja de hecho antes de los 18 o, si se admite, de
los 16 afios. Lo mas 16gico seria entender que el computo de los cinco afios empieza a contar desde
que se accede a dichas edades, de forma que nadie podria solicitar una pension de viudedad antes de
los 23 6 21 afios.

Respecto del computo de los cinco aflos, interesa destacar que el fenomeno de la convivencia
mientras se tramitan los procesos de divorcio, separacion o nulidad no es infrecuente, y de hecho es
tenido en cuenta en algunas normas autonomicas (Asturias, Canarias, Cantabria, Extremadura, Madrid,
Navarra) para alcanzar la duraciéon minima de la convivencia exigida (lo que en la practica provoca
que en muchos casos no exista ningin lapso de tiempo entre la unién matrimonial y la de pareja). A
efectos de acceso a la pension de viudedad, y ante el silencio del articulo 174.3 del TRLGSS, en un
principio parece que no sera tenido en cuenta el periodo de convivencia de hecho que coexistié con
un vinculo matrimonial todavia en vigor para acreditar los cinco afios. Creemos, sin embargo, que
todo parece depender de si la inexistencia de vinculo matrimonial se exige solo en el momento de
constituir formalmente la pareja de hecho (cuando se inscribe en el Registro o se declara la voluntad
de constituciéon mediante documento publico) o si se exige ya cuando se inicia la convivencia. Salvo
mejor opinion, parece que la interpretacion mas adecuada es la primera, pues lo que interesa al legis-
lador, cuando exige un periodo de convivencia de cinco afios, es que quede demostrada la estabilidad
de la relacion. En su favor podria argumentarse que cuando el articulo 174.2 del TRLGSS regula los
supuestos de concurrencia de beneficiarios en caso de separacion o divorcio, sefiala que esta sera
reconocida en cuantia proporcional «al tiempo vivido» por cada uno de ellos con el causante garan-
tizandose, en todo caso, el 40 por 100 a favor del conyuge superviviente o, en su caso, del que, sin
ser conyuge, conviviera con el causante en el momento del fallecimiento y resultara beneficiario de
la pension de viudedad. Asi pues, es un dato factico, la convivencia, y no una situacion juridica —la
duracion del matrimonio— lo que nuevamente se tiene en cuenta para acreditar la concurrencia de
requisitos para acceder a la pension 3.

35 AMUNATEGUI RODRIGUEZ, C., Uniones de hecho..., op. cit., pag. 67; MESA MARRERO, C., Las uniones de hecho..., op. cit.,

pags. 33-34.
36 EsTRADA ALONSO, E., Las uniones extramatrimoniales en el Derecho civil espaiiol, Civitas, Madrid, 1986, pag. 67.

37 Como sefiala GARCIiA ATANCE, J.M., («La pension de viudedad...», op. cit., pag. 4) la mencion al «tiempo vivido» debe

interpretarse en el sentido de que ha perdido vigencia la interpretacion del Tribunal Supremo que atribuia los periodos sin
convivencia a quien tuviera la condicion de conyuge en el momento del fallecimiento. La cuantia de la pension no depen-
de de la duracion del matrimonio, sino de la convivencia con el causante. Cita en este sentido a LOPEZ TERRADA, E., en
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El ultimo de los requisitos exigidos por la ley apunta al cardcter inmediato de la convivencia
en relacion al fallecimiento del causante. En efecto, para lucrar pension de viudedad, se exige a la
pareja de hecho que haya estado conviviendo «de hecho» durante cinco afios al menos y con caracter
inmediato al fallecimiento de la pareja 3.

De esta manera, y en sentido contrario, se excluye del acceso a la pension de viudedad a la
pareja de hecho de larga duracion que haya roto su convivencia antes del fallecimiento de uno de
los convivientes. En este caso, incluso si la pareja de hecho se hubiera terminado literalmente un
dia antes del fallecimiento del conviviente, ya no se generaria derecho a pension de viudedad
aunque hubieran convivido 30 afios ininterrumpidamente. No ha previsto el legislador una pen-
sion de viudedad reducida *° para los convivientes de hecho que hayan terminado su relacion con
caracter previo a la muerte del causante. Sin embargo, cuando ha habido matrimonio si se tiene
derecho a la pension de viudedad, en proporcion al tiempo de convivencia con el causante, aun-
que posteriormente dicho matrimonio se disolviera. Este es otro de los puntos que separa la regu-
lacion de las parejas de hecho de la de los convivientes de hecho a la luz de la regulacion
contenida en la LMSS.

En el caso de que tras la disolucién de la pareja de hecho, el sujeto causante hubiese contraido
matrimonio con otra persona o hubiera formalizado otra pareja de hecho, tampoco se aplica una regla
semejante al caso de crisis matrimonial con concurrencia de beneficiarios previsto en el articulo 174.2
de la LGSS. La pension corresponde por entero al conyuge supérstite sin que se proceda al reparto
con la anterior pareja de hecho en proporcion al tiempo de convivencia, y ello con independencia de
que por aplicacion de las normas autonéomicas de parejas de hecho tuvieran reconocida una pension
compensatoria *’. Sin embargo, si el matrimonio fue previo, y posteriormente se constituye pareja de
hecho con el fallecido que retina los requisitos del articulo 174.3 del TRLGSS, el miembro de la
pareja de hecho supérstite tiene garantizado el 40 por 100 de la pension de viudedad. La cuantia de
la pension de viudedad de los demas beneficiarios sera reconocida en cuantia proporcional al tiempo
vivido con el causante, respetando siempre el 40 por 100 como minimo de la pension para el convi-
viente o el viudo/a (ultimo parrafo del art. 174.2 de la LGSS tras la LMSS). Si la pareja de hecho
constituida con posterioridad a la disolucion del matrimonio no alcanzara los cinco afios de convi-
vencia, quien tendra derecho a la pension completa de viudedad serd, en caso de separacion y divor-
cio, el ex conyuge, siempre que fueran acreedores de la pension compensatoria del articulo 97 del

SALA FRANCO, T., ROQUETA Bui, R.; LOPEZ BALAGUER, M. y LOPEZ TERRADA, E., La Ley de Medidas en materia de Segu-
ridad Social de 2007, Tirant lo Blanch, 2008, pag. 115.

Se deberan cumplir también el resto de los requisitos que en orden a la convivencia exige en el articulo 174.3 del TRLGSS
tras la nueva redaccion del articulo 5.3 de la LMSS.

38

39 Esto es, en proporcion al tiempo convivido con el causante.

40 1aSTSde5de julio de 2001 reconoci6 el derecho a pensidn compensatoria en el caso de pareja de hecho. Algunas leyes

de parejas de hecho de Autonomias con Derecho foral propio prevén pensiones periodicas o compensaciones econdémicas
para el miembro de la pareja que necesite atender adecuadamente su sustento o para el miembro de la pareja que sin retri-
bucién o con retribucion insuficiente haya trabajado para el hogar comun o para el otro conviviente, si se ha generado
una situacion de desigualdad. Asi, los articulos 5.4 y 5.5 de la ley navarra; los articulos 13 y 14 de la ley catalana (para
parejas heterosexuales) y 22 (parejas homosexuales); el articulo 7 de la ley aragonesa; el articulo 6 de la ley vasca; el
articulo 9 de la ley balear. Algunas comunidades autonomas sin Derecho civil propio permiten que las partes pacten com-
pensaciones econdmicas cuando tras el cese de la convivencia se produzca un desequilibrio econdmico: el articulo 4.2 de
la ley madrilefia; el articulo 4 de la ley valenciana; el articulo 5 de la ley asturiana y el articulo 10 de la ley andaluza.
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Codigo Civil y esta quedara extinguida por el fallecimiento del causante (art. 174.2 #!) 0 en caso de
nulidad, el ex cdnyuge en proporcion al tiempo de convivencia.

¢) La acreditacion de la pareja de hecho y de la convivencia.

Por otra parte, no solo se exige la convivencia de la pareja de hecho con las caracteristicas que
acabamos de mencionar, sino que, logicamente, se debe poder acreditar formalmente tanto la convi-
vencia como la constitucion de la pareja de hecho para poder lucrar pension de viudedad. Se trata,
pues, de requisitos acumulativos 2.

En este sentido, parece que la «convivencia» de cinco afios exigida por el articulo 174.3 del
TRLGSS solo puede acreditarse mediante el correspondiente certificado de empadronamiento. La forma
verbal empleada por el legislador «acreditaray», parece indicar, efectivamente su cardcter imperativo 4.
Ello implica que ambos deben estar empadronados en el mismo domicilio. El legislador parece excluir
otros medios de prueba admitidos por las leyes autonomicas, tales como el acta de notoriedad (Aragén),
documento judicial (Aragén), declaracion responsable de ambas partes (Cantabria), testimonio de dos
testigos mayores de edad en pleno ejercicio de sus derechos civiles (Madrid, Valencia, Melilla), o cual-
quier otro medio de prueba admitido en Derecho (Asturias, Catalufia, Extremadura, Navarra).

Si los miembros de la pareja han cambiado de residencia comun a lo largo de los afios, deberan
aportar los sucesivos empadronamientos. Es decir, no sera suficiente con presentar el ultimo empa-
dronamiento que acredite, por ejemplo, una convivencia de dos afios anteriores al fallecimiento, y
demostrar los restantes mediante otros medios de prueba #.

La existencia de «pareja de hecho», por su parte, se puede acreditar de dos maneras:

* O bien mediante la certificacion de la inscripcion de «pareja de hecho» en alguno de los
registros especificos existentes en las Comunidades Autébnomas o en los Ayuntamientos «del
lugar de residencia» %°. El legislador parece exigir no cualquier inscripcion registral sino

41" paNIzo ROBLES, J.A. («La reforma de la Seguridad Social. Comentarios a la Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de medidas

en materia de Seguridad Social», Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, nim. 298, enero, 2008, pag. 70) entiende
que en caso de divorcio o separacion si el causante no contrajo nuevo matrimonio ni constituyo pareja de hecho tendra
derecho a la pension completa.

42 A diferencia de lo que ocurre en el supuesto excepcional regulado en el articulo 174.1.3 cuando el fallecimiento del causan-

te es provocado por enfermedad comun no sobrevenida tras el matrimonio y no hay hijos comunes. En este caso, se exige
para lucrar la pension de viudedad que el matrimonio se hubiera celebrado con un afio de antelacion, como minimo, al falle-
cimiento. Sin embargo, «no se exigira 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 afios». La STSJ de Aragdn de 9 de diciembre de 2008
(Rec. 898/2008) entiende que en estos casos es suficiente con acreditar, mediante el certificado de empadronamiento, el
hecho de la convivencia, sin que sea necesario, ademas, aportar la inscripcion en el Registro de Parejas de Hecho.

43 SAMPEDRO CORRAL, M., «Modificaciones introducidas por la Ley 40/2007...», op. cit., pag. 111.

4 GARCIA-ATANCE, J.M., «La pension de viudedad...», op. cit., pag. 10.

45 Debe advertirse que no en todas las Comunidades Autonomas existen registros autonémicos. En la actualidad, 13 Comu-

nidades Autonomas y las Ciudades Autonomas de Ceuta y Melilla cuentan con ellos. Se da la circunstancia de que en
algunas Comunidades Auténomas, como la de Madrid, junto al registro autonémico, se han creado registros municipales,
que extienden su ambito de accion exclusivamente al municipio correspondiente. En Andalucia, sin embargo, los registros
municipales actiian como 6rganos descentralizados del registro autonémico. Cuatro Comunidades Auténomas (Catalufia,
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aquella que se efectud en el lugar donde tuvieran su residencia ambos miembros de la pare-
ja en el momento del fallecimiento, lo que obliga a estos a efectuar diversas inscripciones
registrales seglin vayan cambiando el lugar de residencia.

* O bien mediante un documento publico en el que conste la constitucion de dicha «pareja de
hechoy.

Para evitar el fraude, el legislador exige que el documento que se utilice para acreditar la exis-
tencia de pareja de hecho (inscripcion o documento publico) se formalice necesariamente «con una
antelacion minima de dos afios con respecto a la fecha del fallecimiento del causantey.

Asi pues, existen dos plazos: uno relativo a la convivencia estable e ininterrumpida que, como
minimo, debe ser de cinco afios y otro relativo al momento de la inscripcion u otorgamiento de docu-
mento publico que debe realizarse, por lo menos, dos afios antes del fallecimiento del causante.

Conviene insistir en que la prueba recae tanto sobre las caracteristicas de la convivencia como
sobre la constitucion de la pareja de hecho. Es decir, no es suficiente con presentar el certificado del
correspondiente Registro, pues los requisitos exigidos a las parejas de hecho por las leyes autonémicas
y las normativas municipales no coinciden exactamente con la definicion del articulo 174.3 del TRLGSS
(en cuanto a los impedimentos de parentesco, periodo minimo de convivencia...). Veamoslo con el
ejemplo de una pareja inscrita en el Registro de Parejas de Hecho de la Comunidad de Madrid cuya ley
exige un periodo previo de convivencia de 12 meses. Si se inscriben en el afio 2008, tras un afio de
convivencia y teniendo en cuenta que la inscripcion debe haber tenido lugar dos afios antes del falleci-
miento, si este tuviera lugar en el 2010, en el momento de solicitar la pension de viudedad lo tnico que
acredita el hecho de la inscripcion es que han transcurrido tres afios de convivencia. Por otro lado, sera
necesario que se investigue si, pese a la inscripcion o el otorgamiento de escritura publica de constitu-
cion de la pareja, concurren los requisitos exigidos en el TRLGSS para acceder a la pension de jubila-
cion. Por ejemplo, sera necesario comprobar si no concurre el requisito de parentesco en linea colateral
hasta el tercer grado, dado que la mayoria de las leyes autonomicas sitiian este impedimento solo hasta
el segundo grado; habrd que comprobar, asimismo, si los miembros de la pareja no estan unidos con
vinculo matrimonial con otra persona, ya que, como hemos visto, tres Comunidades Autonomas per-
miten constituir parejas de hecho a quienes se encuentran separados judicialmente.

d) La confusa y posiblemente inconstitucional remision a la legislacion en las Comunidades Auto-
nomas con Derecho civil propio.

Si los convivientes de hecho residen en alguna de las Comunidades Autonomas «con Derecho
civil propioy, el articulo 174.3, quinto parrafo, del TRLGSS establece que, «cumpliéndose el requi-

Navarra, Murcia y La Rioja) carecen de registro autonomico, pese a existir en algunos casos, como el catalan o el navarro,
leyes autondmicas de parejas de hecho. En estas Comunidades solo existen registros municipales en aquellas entidades
locales que decidieron crearlos; registros cuyos efectos se extienden exclusivamente al ambito territorial municipal. Un
caso especial es el navarro, ya que su legislacion prevé en la disposicion adicional unica que «El Gobierno de Navarra y
los Ayuntamientos podran crear Registros de Parejas Estables para facilitar, a través de su inscripcion voluntaria, la prueba
de su constitucion». En la actualidad, no existe registro autonémico sino solo municipales que, segiin parece, pueden acre-
ditar la existencia de parejas de hecho a los efectos de la ley autonomica.
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sito de convivencia a que se refiere el parrafo anterior, la consideracion de pareja de hecho y su acre-
ditacion se llevara a cabo conforme a lo que establezca su legislacion especifica» S.

La referencia al «Derecho civil propio» de las Comunidades Auténomas es sumamente impre-
cisa, siendo dos las posibles interpretaciones a las que se presta el texto legal. En primer lugar, el legis-
lador podria estar refiriéndose a las Comunidades Autonomas con Derecho foral propio, esto es, Pais
Vasco, Navarra, Catalufia, Aragon, Galicia y Comunidad Valenciana. Todas ellas han legislado sobre
parejas de hecho, recordandose en los respectivos Predambulos que la Comunidad Auténoma tiene atri-
buida competencia en materia civil (ley catalana, balear, vasca, aragonesa). En segundo lugar, seria
también razonable interpretar que la remision ha de entenderse hecha a la legislacion elaborada por
todas las Comunidades Auténomas que han legislado sobre parejas de hecho y no solo por las comu-
nidades «historicas» o de «Derecho foral» 47. Si se atiende al origen legal de este precepto, la interpre-
tacion mas adecuada es la primera. En este sentido, recuerda GARCIA-ATANCE que «el Proyecto de ley
de medidas en materia de Seguridad Social no preveia que el articulo 174.3 del TRLGSS tuviera ningun
parrafo mas. Sin embargo, una enmienda del grupo parlamentario catalan presentada en el Congreso
(también presentd una enmienda a este precepto el grupo parlamentario de Esquerra Republicana), que
fue objeto de una mejora técnica en el Senado, fue incorporada al texto, lo que afiadié un nuevo parra-
fo quinto» con el contenido que conocemos. La justificacion de la enmienda de Convergencia i Unid
consistia en «adaptar el texto del Proyecto de ley a la competencia exclusiva en Derecho civil que tie-
nen algunas Comunidades Autonomasy. Parece claro, pues, que la intencién del legislador era estable-
cer un régimen distinto para las Comunidades Auténomas que habian asumido en sus Estatutos
competencias en materia civil. Estas podran definir la pareja de hecho de forma distinta y establecer
una forma propia de acreditacion, diferente a la sefialada por el articulo 174 del TRLGSS. En el resto
de las Comunidades Auténomas la existencia de registros facilitara el registro a que se refiere el parra-
fo cuarto de dicho precepto, pero se regiran por el régimen general 5.

La aplicacion de la normativa autonémica introducira en unos casos una mayor flexibilidad
que la ley estatal, al permitir aquella cualquier medio de prueba admitido en Derecho (por ejemplo,
en el caso de las leyes catalana —para las parejas heterosexuales— *°, aragonesa > y navarra °'), pero
en otros casos puede suponer una solucién mas rigida si prevé con caracter obligatorio la inscripcion
en el Registro correspondiente (como en el caso de la ley valenciana 32 o la vasca 3%). En el absurdo
y ateniéndonos al tenor literal de la ley, seria posible defender el acceso a la pension de viudedad de

46 Sobre los rasgos comunes de las diferentes normativas autonomicas, vid. RODRIGUEZ INIESTA, La viudedad en el sistema

espaiiol de Seguridad Social, Laborum, 2006, pags. 235-237. Un analisis de la multiplicidad de las legislaciones autonomi-
cas en esta materia en PANIZO ROBLES, J.A., «Convivencia de hecho y su incidencia en las prestaciones de la Seguridad
Social: una deuda de cobertura social pendiente (con ocasion de la promulgacion de la Ley 13/2005, de 1 de julio, por la que
se modifica el Codigo Civil en materia de derecho a contraer matrimonio)», Justicia Laboral, nim. 24, noviembre de
2005.

47 SamPEDRO CORRAL, M., «Modificaciones introducidas por la Ley 40/2007...», op. cit., pag. 112.

48 GARCIA-ATANCE, J.M., «La pension de viudedad...», op. cit., pags. 13y 14.

49 Articulo 2 de la ley catalana. Tratandose de parejas homosexuales solo se permite la acreditacion mediante escritura publica.

30 Articulo 3.2 de la ley aragonesa.

S Articulo 3 de la ley navarra.

52 Articulo 3 de la ley valenciana.

33 Articulo 3.2 de la ley vasca.
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las «uniones convivenciales de ayuda mutua» existentes en Catalufia, dado que el articulo 174.3
remite a la legislacion autonémica la propia definicion de pareja de hecho y esta podria no exigir una
relacion de afectividad analoga a la conyugal. Se trataria, sin embargo, de una interpretacion errénea,
ya que la Comunidad Auténoma catalana distingue perfectamente dos realidades, la union asistencial
de ayuda mutua y las parejas de hecho, regulandolas en leyes diferentes; por otro lado, se ha argu-
mentado que «la mencion a una pareja, en el contexto de un precepto que esta regulando la pension
de viudedad, parece que deberia interpretarse en el sentido de que se trata de dos personas unidas por
una relacion de afectividad analoga a la conyugal. Lo contrario llevaria a la desnaturalizacion de esta
pension y a la quiebra del principio de igualdad ante la ley» **.

Aunque el articulo 174.3, parrafo quinto, del TRLGSS aplica la legislacion especifica de las Comu-
nidades Autonomas solo para acreditar la existencia de la pareja de hecho y guarda silencio respecto a la
forma de acreditar la convivencia, entendemos que también se aplicaran las especialidades de las distin-
tas normas autondmicas en orden a este punto, toda vez que en ellas la forma de acreditar la convivencia
forma parte de un tramite mas amplio que es la acreditacion de la constitucion de la pareja de hecho.

Resulta criticable la imprecision de que adolece la ley cuando exige que las respectivas leyes
autonomicas cumplan «el requisito de convivencia a que se refiere el parrafo anterior». ;Se conforma
con exigir la convivencia, con independencia de la duracion que fije cada Comunidad, excluyendo
Unicamente aquellos casos en los que la ley autondmica exime de este requisito (ley aragonesa >,
navarra >° y catalana *7)? o ;exige en todo caso una convivencia y que esta alcance cinco afios? La
mayoria de la doctrina defiende la segunda interpretacion .

En cualquier caso, la diversidad de requisitos exigidos para apreciar la existencia de la pareja
de hecho y la forma de acreditarla va a dar lugar a que los requisitos de acceso a la pension de viude-
dad puedan ser mas rigidos en unas Comunidades Autéonomas que en otras. Es esto algo que resulta
criticable, y dudosamente constitucional, teniendo en cuenta que estamos en presencia de una presta-
cién contributiva de la Seguridad Social, reconocida por el INSS, cuyos requisitos deberian ser igua-
les en todo el territorio espafiol *.

2. Requisitos del sujeto causante.

Las condiciones que debe reunir el sujeto causante de la pension de viudedad estan recogi-
das en los tres primeros parrafos del apartado 1 del articulo 174 del TRLGSS que permanecen

3% GARCIA-ATANCE, I M., «La pension de viudedad...», op. cit., pag. 20.

35 Articulo 3.1 de la ley aragonesa.

36 Articulo 2.2 de la ley navarra.

57 Articulo 1 de la ley catalana.

8 Deesta opinion es la mayoria de la doctrina, que entiende que en todas las Comunidades Autonomas se exigira para lucrar

la pension de viudedad una convivencia de cinco afios. Vid. SAMPEDRO CORRAL, M., «Modificaciones introducidas por la
Ley 40/2007...», op. cit., pag. 111; GARCIA-ATANCE, J.M., «La pension de viudedad tras la Ley 40/2007...», op. cit., pag.
13; ToscaNI GIMENEZ, D., «La reformulacion de la pension de viudedad...», op. cit., pag. 76.

3" Vid. GARCIA-ATANCE, J.M., «La pension de viudedad...», op. cit., pag. 19; de esta opinion es también TOSCANI GIMENEZ,

D., «La reformulacion de la pension de viudedad...», op. cit, pag. 80.
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inalterados tras la reforma. Por consiguiente, se sigue exigiendo al sujeto causante que se encuen-
tre en alta ® o en situacion asimilada al alta ®' en el momento del fallecimiento y que hubiera com-
pletado, en el supuesto de que el fallecimiento se hubiera debido a enfermedad comun, un periodo
de cotizacion de 500 dias como minimo, dentro de un periodo ininterrumpido de cinco afios inme-
diatamente anteriores a la fecha del fallecimiento.

Se mantiene también el computo del periodo minimo de cotizacion en los cinco afios anterio-
res a la fecha en la que ceso la obligacion de cotizar, en el supuesto de que el sujeto causante hubie-
ra fallecido desde una situacion de alta o asimilada al alta, sin obligacion de cotizar.

Cuando el sujeto causante no estuviera ni en alta, ni en situacion asimilada al alta en el momen-
to de su muerte, también podra generar pension de viudedad cuando hubiera completado un periodo
minimo de cotizacion de 15 afios con anterioridad a su fallecimiento.

Se mantiene también la no exigencia de periodo minimo de cotizacion en los supuestos en los que
el sujeto causante fallezca, o bien, por accidente laboral o comun, o bien, por enfermedad profesional.

3. Requisitos del conviviente-beneficiario: la dependencia econémica o la situacion de necesidad.

A diferencia de la pension de viudedad reconocida a los matrimonios, la ley solo reconoce este
derecho a las uniones de hecho si el supérstite demuestra una situacion de dependencia econdmica o una
situacion de necesidad, lo que ha llevado a un sector de la doctrina a decir que estamos en presencia de
una prestacion asistencial, no contributiva %2. A la luz de la reforma %, resulta evidente que los requisitos
exigidos por el conviviente de hecho que pretenda lucrar la pension de viudedad tienen un contenido
econdémico basicamente. De esta manera, el conviviente sobreviviente que quiera lucrar pension de viu-
dedad debera acreditar que sus ingresos durante el afio natural anterior no llegaron al 50 por 100 de la
suma de los propios y de los del causante habidos en el mismo periodo siempre que hubiera habido hijos
comunes con derecho a pension de orfandad *. En caso contrario (si no hubieran existido hijos comunes
con derecho a pension de orfandad) el porcentaje anterior se rebaja al 25 por 100.

La ley toma como referencia el afio natural anterior, porque las declaraciones fiscales permiten
conocer los ingresos del afio fiscal anterior al fallecimiento .

60 NAVARRO ROLDAN, R. Pension de supervivencia. Presente y futuro de la pension de viudedad, La Ley, 2006, pags. 60 a

63.

SEMPERE NAVARRO, A.V., y BARRIOS BAUDOR, G.L., «La situacion de alta o asimilada y el acceso a la prestaciones de la Segu-
ridad Social», Aranzadi Social, num. 8, 1998; NAVARRO ROLDAN, R., Pension de supervivencia..., op. cit., pags. 63-79.

61

92 ToscaNI GIMENEZ, D., «La reformulacién de la pension de viudedad...», op. cit., pag. 73.

63 Articulo 174.3 del TRLGSS (tras la redaccion dada a este articulo por el art. Cinco.tres LMSS).

4 Sefiala GARCIA-ATANCE, J.M. («La pension de viudedad...», op. cit., pag. 7) que la exigencia de que los ingresos no alcan-

cen el 50 por 100 del total necesariamente excluye a uno de los miembros de la pareja. Pone el siguiente ejemplo: «si uno
de los convivientes aporta el 40 por 100 de los ingresos, eso significa que el otro aporta el 60 por 100. Lo que supone que
si fallece aquel este no tendra derecho a pension de viudedad, puesto que su aportacion econdmica a la pareja de hecho
era mayoritaria (salvo que tenga derecho a pension de viudedad por concurrir la situacion de necesidad prevista en el
parrafo siguiente del art. 174.3 de la LGSS)».

65 GARCIA-ATANCE, J.M., «La pension de viudedad...», op. cit., pag. 7.
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La doctrina ha advertido sobre la conflictividad judicial que va a generar la exigencia del requi-
sito de dependencia econdmica y la forma de acreditarla, y ello porque diversas circunstancias —situa-
cion de desempleo, excedencia por cuidado de hijo, por ejemplo— pueden conllevar que no se
perciban retribuciones temporalmente. De esta forma, aunque en el momento del fallecimiento exis-
ta esa situacion de dependencia, la declaracion fiscal del ano natural anterior revelaria una situacion
totalmente distinta. Por ello, se ha considerado razonable suavizar este requisito cuando se acrediten
cambios de circunstancias en el afio del fallecimiento del causante °.

En los supuestos en los que el conviviente superviviente no cumpla los requisitos mencionados
en cuanto a los ingresos econémicos que acabamos de apuntar puede, no obstante, lucrar pension de
viudedad si acredita la situacion de estado de necesidad. En ese sentido, en el mismo articulo 174.3
del TRLGSS se establece que la entidad gestora reconocera el derecho a la pension de viudedad
«cuando los ingresos del sobreviviente resulten inferiores a 1,5 veces el importe del salario minimo
interprofesional vigente en el momento del hecho causante, requisito que debera concurrir tanto en
el momento del hecho causante de la prestacion, como durante el periodo de su percepcion» 7. Cuan-
do existan hijos comunes con derecho a pension de orfandad que convivan con el sobreviviente, el
limite descrito se debe incrementar en 0,5 veces la cuantia del salario minimo interprofesional vigen-
te por cada hijo comtn con derecho a la mencionada pension.

Como acabamos de decir, la carencia de ingresos que debe acreditar el conviviente sobrevi-
viente debe mantenerse tanto en el momento de la concesion de la pension de viudedad como duran-
te todo el tiempo que dure su percepcion que, como ya sabemos, puede ser vitalicia, si el
beneficiario de la misma no incurre en ninguna de las causas de extincion de dicha pension. Dado
que la ley no incluye entre las causas de extincion de la pension de viudedad, la superacion del limi-
te de ingresos, debe considerarse que actiia como causa de suspension. De esta forma, si con poste-
rioridad el solicitante vuelve a sufrir una merma considerable de sus ingresos, podra volver a reclamar
la pension 8,

La exigencia de dependencia o de necesidad econdmica para acceder a la pension de viude-
dad, cuando se trata de una pareja de hecho y no de matrimonio, ha sido criticada por la doctrina.
Pese a que el legislador justifica la desigualdad de régimen juridico en la imposibilidad de conse-
guir la plena equiparacion de ambas realidades, se ha considerado que dicha diferencia de trato
justifica un tratamiento diferente en cuanto a los requisitos de la acreditacion de la convivencia
para evitar fraudes, pero no en cuanto a los requisitos para acceder a la pension, tales como la
dependencia economica .

66 GARCIA-ATANCE, J.M., «La pension de viudedad...», op. cit., pag. 8; PEREZ ALONSO, M.A., «Actualizaciones de la pension

de viudedad...», op. cit., pags. 2y 3.

67 Atales efectos, se deben computar «como ingresos los rendimientos de trabajo y de capital asi como los de caracter patri-

monial, en los términos en que son computados para el reconocimiento de los complementos para minimos de pensiones»
(ultimo parrafo del apartado 3 del art. 174 del TRLGSS tras la tltima reforma).

% De esta opinion es la mayoria de la doctrina, vid. GARCIA-ATANCE, J.M., «La pension de viudedad...», op. cit., pag. 9;

ToscaNt GIMENEZ, D., «La reformulacion de la pension de viudedad...», op. cit., pag. 73.

% GARCIA-ATANCE, J.M., «La pension de viudedad...», op. cit., pag. 8.
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Por otra parte, la equiparacion de las parejas de hecho a las matrimoniales lleva a extender el
tratamiento seguido para la viudedad al auxilio por defuncion 7° y a la indemnizacion a tanto alzado
en caso de muerte derivada de accidente de trabajo o enfermedad profesional.

III. CUANTIA DE LA PENSION DE VIUDEDAD. MEJORA DEL PORCENTAJE DE LA
PENSION DE VIUDEDAD DEL CONVIVIENTE DE HECHO EN EL CASO DE SEPARA-
CION, NULIDAD O DIVORCIO DEL SUJETO CAUSANTE

Como regla general, la cuantia de la pension de viudedad, antes y después de la tltima refor-
ma, es de un 52 por 100 de la base reguladora ’! que tuviera el sujeto causante en funcién de la con-
tingencia productora de la misma 72. Este porcentaje se elevara al 70 por 100 de la base reguladora
cuando la pension de viudedad constituye el principal o el unico medio de vida del beneficiario,
siempre que los ingresos del beneficiario no superen los minimos fijados por la ley a efectos de los
complementos por minimos, y por ultimo, siempre que existan cargas familiares.

Por otra parte, cuando hay mas de un beneficiario, la pension debe repartirse entre todos ellos
en funcion del tiempo de convivencia con el causante. Tras la reforma, eso si, se garantiza un 40 por
100 de la cuantia de la pension al conyuge o al conviviente sobreviviente.

En efecto, el articulo 174.2 del TRLGSS, redactado nuevamente por la Ley 40/2007, nos dice cua-
les son las pautas a seguir cuando tras el fallecimiento del causante hubiera concurrencia de beneficiarios
con derecho a pension de viudedad. En este caso, al igual que ocurria anteriormente, la pension de viu-
dedad se reconocera en cuantia proporcional al tiempo vivido por cada uno de ellos con el causante.

La novedad de la reforma en este punto radica en la incorporacion de una prevision explicita
para el conyuge superviviente o para el supérstite de una pareja de hecho que estuviera conviviendo
con el causante en el momento del fallecimiento y resultara beneficiario de la pension de viudedad
conforme a las reglas del articulo 174.3 del TRLGSS. En este caso, se garantiza al conyuge supérs-
tite o al conviviente superviviente de una pareja de hecho el 40 por 100 de la pension de viudedad.
La cuantia de la pension de viudedad de los demads beneficiarios serd reconocida en cuantia propor-
cional al tiempo vivido con el causante, respetando siempre el 40 por 100 como minimo de la pension
para el conviviente o el viudo/a (Gltimo parrafo del art. 174.2 del TRLGSS tras la LMSS).

70 En consecuencia logica con lo anterior, el articulo 5 de la Ley 40/2007, apartado dos, redacta nuevamente el articulo 173

relativo al auxilio por defuncion que queda de la siguiente manera: «El fallecimiento del causante dara derecho a la percep-
cion inmediata de un auxilio por defuncion para hacer frente a los gastos de sepelio a quien los haya soportado. Se presumi-
ra, salvo prueba en contrario, que dichos gastos han sido satisfechos por este orden: por el conyuge superviviente, el
sobreviviente de una pareja de hecho en los términos regulados en el apartado 3 del articulo 174, hijos y parientes del falle-
cido que conviviesen con ¢l habitualmente». Sobre el auxilio por defuncion vid. RODRIGUEZ INIESTA, G., La viudedad en el
sistema espariol..., op. cit., pags. 165-178 y bibliografia alli citada.

71" Sobre la base reguladora de la pension de viudedad vid. VIDA SORIA, J., MONEREO PEREZ, J.L., MOLINA NAVARRETE, C.,

QUESADA SEGURA, R., Manual de Seguridad Social, Tecnos, 2008, pags. 346-347.
72 Real Decreto 1797/2003, de 26 de diciembre.
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Se ha rebajado, eso si, el porcentaje de garantia al conyuge o conviviente sobreviviente res-
pecto al contenido del Acuerdo. En el texto del aludido Acuerdo sobre medidas en materia de Segu-
ridad Social, el porcentaje acordado fue del 50 por 100, sin embargo, en el texto de la ley, como
acabamos de apuntar, se rebaja este mismo porcentaje en 10 puntos.

Por otra parte, y a pesar de que el texto legal no recoge ningun precepto en este sentido, cree-
mos que en el caso de concurrencia de varios beneficiarios se aplica lo dispuesto en la Ley 42/2006,
de 28 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2007, de forma que cuando se
comparta la pension de viudedad, el complemento por minimo 73 se aplicara en la misma proporcion
que se tuvo en cuenta para el reconocimiento de dicha pension. Por consiguiente, tras la entrada en
vigor de la LMSS continuara habiendo un solo complemento por minimo a distribuir entre todos los
beneficiarios de la pension de viudedad en proporcion al tiempo de convivencia con el causante. En
este caso, se reservara el 40 por 100 del complemento por minimo para el conyuge o conviviente
superviviente, repartiendo el 60 por 100 entre los demas beneficiarios en proporcion al tiempo de
convivencia con el fallecido, siempre y cuando al conyuge o conviviente actual no le corresponda
un porcentaje superior por el tiempo de convivencia.

En los supuestos de nulidad matrimonial, solo habra derecho a lucrar pension de viudedad cuan-
do el sobreviviente tuviera derecho a la indemnizacion prevista en el articulo 98 del Codigo Civil 74,
salvo que hubiera contraido un nuevo matrimonio o hubiera formalizado una nueva pareja de hecho
en los términos del articulo 174.3 del TRLGSS. En este ultimo caso no tendria derecho a lucrar pen-
sion. Como ya indicamos, en este caso de nulidad matrimonial, el articulo 174.2, Giltimo parrafo del
TRLGSS, aclara que el beneficiario tendra derecho a la pension de viudedad «en proporcion al tiem-
po que haya convivido con el causante», por consiguiente, haya contraido o no nuevo matrimonio
este tltimo (o haya o no formalizado una nueva pareja de hecho). En este caso, ¢l beneficiario solo
lucrara la parte proporcional de la pension de viudedad en funcion del tiempo de convivencia.

Para finalizar, en los casos de crisis matrimoniales, cuando el fallecimiento del ex cényuge o
el conviviente de hecho se haya debido a un accidente de trabajo o a una enfermedad profesional, el
conyuge o conviviente actual tendra derecho a cobrar el 40 por 100 de la indemnizacion a tanto alza-
do, y el resto de la indemnizacion se distribuira entre los ex conyuges sobrevivientes en proporcion
al tiempo de convivencia con el fallecido. No obstante, en aplicacion del articulo 174.2 del TRLGSS
tras la redaccion de la LMSS, solo tendran derecho a cobrar los ex conyuges la pension de viudedad
cuando fueran acreedores de las pensiones e indemnizacion de los articulos 97 y 98 del Codigo Civil
respectivamente para los casos de separacion y divorcio o nulidad 7.

73 Siempre que, evidentemente, se tenga derecho a su cobro. Sobre el complemento por minimo y su distribucion, vid. Diaz

AZNARTE, M.T., Accion protectora de la Seguridad Social por muerte y supervivencia, Bosch, Barcelona, 2003, pags.
115-128; RODRIGUEZ INIESTA, G., La viudedad en el sistema espaiiol..., op. cit., pags. 311-315.

74 El articulo 98 del Cdi go Civil dice que «el conyuge de buena fe cuyo matrimonio haya sido declarado nulo tendra dere-

cho a una indemnizacion si ha existido convivencia conyugal, atendidas las circunstancias previstas en el articulo 97».

El articulo 5, apartado siete de la LMSS, redacta el apartado 1 del articulo 177 del TRLGSS de la siguiente manera: «1. En
el caso de muerte por accidente de trabajo o enfermedad profesional, el conyuge superviviente, el sobreviviente de una
pareja de hecho en los términos regulados en el apartado 3 del articulo 174 y los huérfanos tendran derecho a una indem-
nizacion a tanto alzado, cuya cuantia uniforme se determinara en los Reglamentos generales de esta ley. En los supuestos
de separacion, divorcio o nulidad sera de aplicacion, en su caso, lo previsto en el apartado 2 del articulo 174».

75
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Respecto a esta misma cuestion y, consciente el legislador de la menudencia de la cuantia del
vigente auxilio por defuncion, establece que la cuantia de esta prestacion se incrementara en un 50
por 100 en los proximos cinco afios, a razon de un 10 por 100 anual. A partir de entonces se proce-
derd a la actualizacion de dicho auxilio por defuncion en cada ejercicio, con arreglo al indice de pre-

cios al consumo 7°.

IV. EXTINCION DE LA PENSION DE VIUDEDAD

Las parejas de hecho comparten con el matrimonio las causas de extincion de la pension de
viudedad. En este sentido, el articulo 174.4 del TRLGSS, tras la reforma introducida por la LMSS,
establece que la pension de viudedad se extinguira cuando el beneficiario contraiga matrimonio o
constituya una pareja de hecho en los términos regulados en el apartado 3 del articulo 174, «sin per-
juicio de las excepciones establecidas reglamentariamente» 7.

El articulo 11 de la Orden de 13 de febrero de 1967 prevé dos causas mas de extincion: el
fallecimiento del beneficiario y la declaracion, en sentencia firme, de culpabilidad en la muerte
del causante.

Por otro lado, la referencia que se hace en el articulo 174.4 del TRLGSS al desarrollo regla-
mentario se produjo por el articulo 2 del Real Decreto 1465/2001, de 27 de diciembre, de modifica-
cion parcial del régimen juridico de las prestaciones de muerte y supervivencia ’® que dio nueva
redaccion al articulo 11 de la Orden de 13 de febrero de 1967 °. Este ultimo admitié el mantenimien-
to de la pension de viudedad, aunque se contraiga matrimonio, en los siguientes casos:

a) Ser mayor de 61 afios o menor de dicha edad, siempre que, en este ultimo caso, tengan
reconocida también una pension de incapacidad permanente, en el grado de incapacidad
absoluta o de gran invalidez, o acrediten una minusvalia en un grado igual o superior al
65 por 100.

b) Constituir la pension o pensiones de viudedad percibidas por el pensionista la principal o
unica fuente de rendimientos. Se entendera que la pension o pensiones de viudedad consti-
tuye la principal fuente de rendimientos cuando el importe anual de la misma o de las mis-
mas represente, como minimo, el 75 por 100 del total de ingresos de aquel en computo

76 Disposicion adicional décima de la LMSS. Debemos tener en cuenta que desde 1967 tenia un importe de 30,06 a pesar

del transcurso de 40 afos.

7 gl apartado 4 del articulo 174 del Anteproyecto establecia que este derecho se extinguia «cuando el beneficiario contraiga

matrimonio o constituya una pareja de hechoy. A juicio del CES, esta prevision deberia hacer referencia a que para la consi-
deracion de la pareja de hecho se debera atender a las condiciones registrales o documentales exigidas a estas parejas en el
apartado 3 de este articulo. Critica que ha sido introducida en la redaccion definitiva del articulo 174, apartado cuatro, donde
se aclara que se extinguira la pension cuando el beneficiario constituya una pareja de hecho en los términos del articulo 174.3
del TRLGSS. 7Vid. Dictamen CES sobre el Anteproyecto de Ley de Medidas en Materia de Seguridad Social, pags. 7y 8.

78 BOE de 31 de diciembre.
79 BOE de 23 de febrero.
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anual. Para el computo del indicado porcentaje, se considerara comprendida en la cuantia
de la pension el complemento por minimos que, en su caso, pudiera corresponder.

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

c¢) Tener el matrimonio unos ingresos anuales, de cualquier naturaleza, incluida la pension o
pensiones de viudedad, que no superen dos veces el importe, en computo anual, del salario
minimo interprofesional vigente en cada momento. El computo de los ingresos se llevara a
cabo aplicando las mismas reglas que estén establecidas, a efectos de la percepcion de los
complementos a minimos de las pensiones de la Seguridad Social, en su modalidad contri-
butiva. En los supuestos en que las cuantias de la pensién o pensiones de viudedad no supe-
ren el porcentaje sefialado en el parrafo b), pero, sumadas a los demas ingresos percibidos
por los dos conyuges, sobrepasen el limite establecido en el primer parrafo de la presente
letra, se procedera a la minoracion de los importes de la pension o pensiones de viudedad,
a fin de no superar el limite indicado. En el caso de que exista mas de una pension de viu-
dedad, la minoracion en cada una de ellas se llevara a cabo proporcionalmente a la relacion
existente entre cada pension y la suma total de todas ellas.

La nueva pension de viudedad que pudiese generarse, como consecuencia del fallecimien-
to del nuevo cényuge, sera incompatible con la pensioén o pensiones de viudedad que se
venian percibiendo, debiendo el interesado optar por una de ellas.

Recientemente, el Real Decreto 296/2009, de 6 de marzo 3, ha extendido estas excepciones, pre-
vistas inicialmente para el matrimonio, a los supuestos en que se constituya una pareja de hecho 8'.

V. APLICACION DE LA LEY A LOS HECHOS CAUSANTES PRODUCIDOS ANTES DE
SU ENTRADA EN VIGOR

Un acierto incuestionable de la reforma es la inclusion de la regulacion de las situaciones en
las que el fallecimiento del conviviente de hecho se hubiera producido con anterioridad a la promul-
gacion de la LMSS. Llama la atencion que la disposicion adicional tercera haya optado por regular «la
pension de viudedad en supuestos especialesy», en vez de «el derecho para lucrar pension de viudedad
con anterioridad a la promulgacion de la ley», puesto que la unica especialidad de los supuestos con-
templados en la disposicion adicional tercera de la LMSS apunta a que el fallecimiento del conviviente
de hecho haya tenido lugar antes de la entrada en vigor de la citada norma.

80 BOE de 21 de marzo de 2009.

81 El Real Decreto 296/2009, de 6 de marzo, afiade un nuevo apartado 4 al articulo 11 de la Orden de 13 de febrero de 1967,
en los siguientes términos:
«4. Constituir una pareja de hecho. No obstante, no se extinguira el derecho a la pension de viudedad cuando se den los mis-
mos supuestos que los regulados en el apartado 1 para el mantenimiento de la pension de viudedad en caso de matrimonio.»
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Pues bien, siempre con caracter excepcional, como se ocupa de reseiiar el legislador, «se reco-
nocera derecho a la pension de viudedad cuando, habiéndose producido el hecho causante con ante-
rioridad a la entrada en vigor de la presente ley, concurran las siguientes circunstancias:

a) Que a la muerte del causante, reuniendo este los requisitos de alta y cotizacion a que se
refiere el apartado 1 del articulo 174 del TRLGSS, no se hubiera podido causar derecho a
pension de viudedad.

b) Que el beneficiario hubiera mantenido convivencia ininterrumpida, como pareja de hecho
en los términos establecidos en el primer inciso, parrafo cuarto, articulo 174.3 de la LGSS,
en la redaccion dada por el articulo 5 de la presente ley, con el causante, durante, al menos,
los seis afios anteriores al fallecimiento de este.

¢) Que el causante y el beneficiario hubieran tenido hijos comunes.

d) Que el beneficiario no tenga reconocido derecho a pension contributiva de la Seguridad
Social.

¢) Para acceder a la pension regulada en la presente disposicion, la correspondiente solicitud
debera ser presentada en el plazo improrrogable de los 12 meses siguientes a la entrada en
vigor de esta ley. La pension reconocida tendra efectos econémicos desde el dia primero
de 2007, siempre que se cumplan todos los requisitos previstos en esta disposicion». Tenien-
do en cuenta que la ley entrd en vigor el 1 de enero de 2008, el plazo para solicitar la pres-
tacion, que es de caducidad, ha finalizado ya.

Segun lo que acabamos de apuntar, al conviviente fallecido solo se le exige que reuna en el
momento del fallecimiento los requisitos exigidos por el articulo 174.1 del TRLGSS, y que hubiera
tenido hijos comunes con el potencial beneficiario. Al no limitar la edad de los hijos ni exigir que
estos sean beneficiarios de la pension de orfandad, parece que lo relevante para el legislador no es si
hay hijos comunes que generen una mayor demanda de ingresos en el conviviente superviviente, sino
solo que en algin momento los hubiera habido, tenga la edad que tengan. De esta manera, el legis-
lador parece llegar al convencimiento de que si ha habido hijos comunes en la pareja, ha habido una
union estable que merece la proteccion que la LMSS les brinda.

En este sentido, y como se ha indicado anteriormente, si bien es cierto que uno de los indicios
que revela la estabilidad de una pareja puede ser la existencia de hijos comunes, existen indiscuti-
blemente otros que también permiten afirmar la presencia de una pareja estable como, por ejemplo,
un tiempo prolongado de convivencia ininterrumpida o una relacion afectiva estable que trasciende
al exterior de la vida matrimonial.

De esta manera, nos podriamos preguntar si no seria discriminatoria la exigencia de haber
tenido hijos comunes en relacion a los convivientes cuya pareja haya fallecido con anterioridad a la
LMSS, y retina todos los requisitos que exige la disposicion adicional tercera de la citada norma,
excepto la existencia de hijos comunes, debido, por ejemplo, a la situacion de infertilidad involuntaria
de alguno de ellos. En este caso, ademas de haber sufrido una situacion que, en algunos casos, incluso
ha podido llegar a ser dramatica para aquellas personas que hubieran deseado verdaderamente conver-
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tirse en progenitores, la Ley 40/2007 penaliza a dichos convivientes econémicamente excluyéndoles de
la posibilidad de lucrar pension de viudedad precisamente por no haber podido tener descendencia.

Con independencia de la cuestion que acabamos de comentar, del texto trascrito mas arriba,
llaman la atencidn varias cuestiones que apuntamos a continuacion. Por una parte, la rebaja del perio-
do de convivencia exigido para poder ser beneficiario de la pension. En efecto, en el Anteproyecto
de ley se exigia 20 afios de convivencia que finalmente han quedado en seis, menos de la mitad, por
tanto, del periodo inicial convenido.

Resulta curioso también que no se exija la carencia de rentas por parte del conviviente supérs-
tite, cuando precisamente el objetivo de la reforma parece ser el de proteger las situaciones de nece-
sidad en las que queden inmersos los familiares del difunto. Sin embargo, despreciando este
aparente objetivo, el legislador exige inicamente que el beneficiario no tenga reconocido derecho a
otra pension contributiva de la Seguridad Social.

El articulo 174.3 del TRLGSS, redactado nuevamente por la Ley 40/2007, es el que establece
los requisitos econdmicos necesarios para que el conviviente superviviente pueda lucrar pension de
viudedad si no existen hijos comunes con derecho a pension de orfandad. Pues bien, cuando la dispo-
sicion adicional tercera del mismo texto legal se remite al citado articulo 174.3 del TRLGSS hace refe-
rencia exclusivamente al tiempo y a la acreditacion de la convivencia de los convivientes de hecho. Por
consiguiente, cualquier persona que haya convivido con otra durante seis afios y consiga acreditar este
extremo conforme a lo dispuesto en el nuevo articulo 174.3 del TRLGSS podra lucrar pension de viu-
dedad (a salvo de la inexistencia de hijos comunes) con independencia de su situaciéon econémica.

Por esta via se pueden estar protegiendo situaciones que tras la reforma, y siguiendo el obje-
tivo de la misma, deberian quedar fuera de la cobertura de la pension de viudedad. En efecto, segiin
el texto de la LMSS que estamos comentando, el conviviente que teniendo hijos comunes con el
causante —aunque estos hubieran cumplido 30 afios y tuvieran un trabajo que les reportara cuantiosos
ingresos econémicos—, quiera lucrar pension de viudedad, lo podra hacer aunque tenga unos ingresos
propios altisimos y un patrimonio considerable, puesto que ni los ingresos, ni el patrimonio se tienen
en cuenta para conceder o no la pension vitalicia de viudedad.

Por otra parte, como hemos apuntado més arriba, el apartado 4 del mismo articulo 174 del TRLGSS
redactado por la LMSS indica que «el derecho a pension de viudedad se extinguira cuando el beneficiario
contraiga matrimonio o constituya una pareja de hecho en los términos regulados en el apartado anterior,
sin perjuicio de las excepciones establecidas reglamentariamente». Entendemos perfectamente aplicable
este articulo a los «supuestos especiales» contemplados en la disposicion adicional tercera de la LMSS.
Por lo tanto, aquellos convivientes que hayan contraido matrimonio con posterioridad al fallecimiento
de su anterior conviviente de hecho, o hayan vuelto a convivir de hecho pero formalmente 32 con otra
persona, claramente no podran ser beneficiarios de la pension de viudedad de la pareja anterior.

Lo que sin duda merece un comentario positivo es la decision previsora del legislador de acoger
la regulacion de las situaciones producidas con anterioridad a la Ley 40/2007 para intentar asi evitar

82 Es decir, con arreglo a los requisitos dispuestos en el articulo 174.3 del TRLGSS tras la redaccion dada por la Ley 40/2007.
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que surjan situaciones conflictivas similares a las producidas con la admision del matrimonio homo-
sexual. Con anterioridad a la promulgacion de la Ley 13/2005, de 1 de julio, por la que se modifica el
Cddigo Civil en materia de derecho a contraer matrimonio #, que posibilité el acceso al matrimonio
homosexual, este no podia celebrarse porque no se admitia legalmente . Como con anterioridad a la
promulgacion de la reciente LMSS tampoco podian tener acceso a la pension de viudedad los convi-
vientes de hecho, las parejas homosexuales no podian lucrar pension de viudedad por ninguna de las
vias legales habilitadas al efecto.

Estos supuestos de parejas homosexuales que no pudieron contraer matrimonio porque este
no se contemplaba por nuestro ordenamiento juridico han dado lugar a diversos pronunciamientos
judiciales, algunos de ellos favorables a la concesion de la pension de viudedad utilizando por ana-
logia el contenido de la disposicion adicional décima 8 de la Ley 30/1981, de 7 de julio, por la que
se modifica la regulacion del matrimonio en el Codigo Civil y se determina el procedimiento a seguir
en las causas de nulidad, separacion y divorcio 6.

Estas situaciones conflictivas son las que se intentan evitar con la incorporacion de la disposicion

adicional tercera de la LMSS, mejorable a todas luces de contenido y forma, pero que, con buen criterio,
ha decidido abordar las situaciones generadas con anterioridad de la promulgacion de la citada ley *7.

VI. CONCLUSIONES

Realizada la panordmica general de la reciente reforma en materia de pension de viudedad con
relacion a las parejas de hecho, podemos destacar la satisfaccion con la que se ha acogido a nivel

83 BOE de 2 de julio de 2005.

84 Sobre el vinculo matrimonial entre homosexuales, vid. SESMA BASTIDA, B., «Extension de la cobertura de la pension de

viudedad ante nuevas realidades sociales: uniones de hecho y matrimonio homosexual», Actualidad Laboral, nim. 1,
2005, pags. 620-630.

85 La SIS nim. 33 de Madrid de 14 de noviembre de 2005 y la SJS num. 3 de Palma de Mallorca de 26 de enero de 2006 inter-
pretan lo dispuesto para las parejas heterosexuales tras la entrada en vigor de la ley de divorcio de manera analdgica a las
situaciones creadas con la promulgacion de la Ley 13/2005 en relacion a las parejas homosexuales por hechos causantes ante-
riores a la entrada en vigor de la mencionada Ley 13/2005. Un comentario de la SJS num. 33 de Madrid de 14 de noviembre
de 2005 en VIQUEIRA PEREZ, C., «Pension de viudedad y matrimonio homosexual. A propoésito de la SIS ntim. 33 de Madrid
de 14 de noviembre de 2005», Actualidad Laboral, nim. 14, 2006. Por el contrario, la STSJ de Catalufia de 6 de junio de 2005
deniega la pension de viudedad a la pareja de hecho homosexual que no pudo contraer matrimonio al fallecer su pareja con
anterioridad a la Ley 13/2005. Vid. sobre el tema RODRIGUEZ INIESTA, G., «La voluntad constatada de contraer matrimonio no
es suficiente para lucrar pension de viudedad: comentario a la STSJ de La Rioja de 27 de junio de 2006 (AS 2006, 2720)»,
Aranzadi social, nam. 21, 2006. Sobre este particular, resulta bastante ilustrativa la lectura de QUINTERO LiMA, M.G., «La
pension de viudedad de parejas homosexuales: (A proposito de la —discrepante— aplicacion analdgica de la disposicion adi-
cional décima de la Ley 30/1981 por los Jugados de lo Social tras la Ley 13/2005, de 1 de julio), Revista juridica Universidad
Auténoma de Madrid, ntm. 14, 2006, pags. 319-332.

86 Sobre el alcance de la excepcion de la Ley 30/1981, vid. BLASCO RASERO, C., La familia en el derecho de la Seguridad
Social, Thomson Aranzadi, Navarra, 2003, pags. 137-139; también RODRIGUEZ INIESTA, G., La viudedad en el sistema
espariol..., op. cit., pags. 217-219.

87 La STSI de Catalufia de 9 de mayo de 2008 (Rec. 188/2007) deniega la pension de viudedad al miembro supérstite de la
pareja de hecho, cuyo causante falleci6 antes de la entrada en vigor de la ley, por no acreditar convivencia de seis aflos
ni existir hijos comunes.
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institucional 3. Asi, por ejemplo, el Consejo Econdmico y Social ha considerado un avance la inclu-
sion de las parejas de hecho en la regulacion de la pension de viudedad .

La satisfaccion institucional contrasta, sin embargo, con la decepcion que se esta percibiendo
entre sus potenciales beneficiarios. Los medios de comunicacion difundieron con rapidez la noticia
relativa a la extension de la pension de viudedad a las parejas de hecho, haciendo creer que su régi-
men juridico se habia equiparado al del matrimonio. Se levantaron, asi, unas expectativas que con-
trastan con la realidad. Muchas parejas de hecho estan viendo denegada la pensiéon por no cumplir
los duros requisitos que exige la ley. Y es que el legislador no se lo ha puesto nada facil a los poten-
ciales beneficiarios de la pension de viudedad que hayan elegido el camino de la convivencia y no
el del matrimonio. En efecto, resulta evidente que no se ha llegado a establecer para los supuestos de
convivientes de hecho un régimen legal similar al de los conyuges. Como se ha visto a lo largo
de este estudio, los requisitos econémicos que exige la LMSS a los convivientes de hecho para lucrar
pension de viudedad no se exigen a los conyuges. En la actualidad, si fallece uno de los conyuges,
al superviviente no se le exige acreditar carencia de ingresos, ni dependencia economica del conyu-
ge fallecido para concederle la pension vitalicia de viudedad, en cambio al conviviente de hecho si
se le exige, de manera que si no cumple los requisitos econémicos mencionados anteriormente no
lucrara pension de viudedad. Por otro lado, el legislador no ha introducido en el supuesto de la con-
vivencia de hecho la concesion de una prestacion temporal de viudedad cuando falte alglin requisito
para lucrar la misma. Tampoco la crisis de la pareja de hecho ha recibido el mismo tratamiento que
la crisis conyugal, quedando estas situaciones fuera del ambito de proteccion de la prestacion.

Resulta discutible si ambas realidades, pareja de hecho y matrimonio, son equiparables, pero
creemos que, una vez que el legislador tomo la decision de permitir el acceso de la union extrama-
trimonial a la pension de viudedad, debi6 hacerlo en los mismos términos que los previstos para el
matrimonio. Solo estarian justificadas las diferencias formales, derivadas de la necesidad de acredi-
tar la existencia de la «relacion de afectividad analoga a la conyugal».

Por ultimo, y teniendo en cuenta que el legislador parte de la existencia de parejas de hecho
constituidas formalmente en nuestro pais al amparo de la legislacion autonémica, debe advertirse a
los operadores juridicos de las divergencias que se aprecian en dichas leyes en orden a la definicion
de la convivencia no matrimonial, los requisitos exigidos para apreciar su existencia y la forma de
acreditar la misma. No seria irrazonable que en el futuro se pudiera plantear una cuestion de incons-
titucionalidad sobre la ley, debido a las posibles desigualdades que crea en el acceso a una prestacion
contributiva de la Seguridad Social en funcion de la Comunidad Autonéma en la que se resida. Con-
viene insistir en que el mero hecho de ser miembro de una pareja de hecho inscrita en un registro
autonomico no otorga automaticamente el acceso a la pension de viudedad, sino que es preciso, ade-
mas, ajustarse a los parametros del articulo 174.3 del TRLGSS.

88 GaLA DURAN considera la reforma en materia de parejas de hecho como un paso adelante aunque no exento de interro-

gantes y desigualdades. Vid. GALA DURAN, C., «Una aproximacion a la nueva regulacion propuesta en el marco de la
pension de viudedady, luslabor, nim. 1, 2007.

89 No obstante, a pesar de dicha satisfaccion considera conveniente que el legislativo justifique debidamente en la Exposi-

cion de Motivos «la diferencia de tratamiento y requisitos establecidos en el Anteproyecto para las parejas casadas y las
parejas de hecho, a fin de no suscitar dudas en torno a posibles tratamientos discriminatorios». Vid. Dictamen CES sobre
el Anteproyecto de Ley de Medidas en Materia de Seguridad Social, pag. 7.
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