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Las prestaciones por muerte y supervivencia han sido objeto de especial atencién por la reforma introdu-
cida por la Ley 40/2007, de 4 de diciembre de medidas en materia de Seguridad Social con el objetivo de acercar
su obsoleto régimen juridico a la dinamica realidad social que trata de proteger. La reforma de estas prestacio-
nes y especialmente de la pensién de viudedad constituia una asignatura pendiente del sistema pues en anteriores
reformas el legislador, pese a ser consciente de la urgente necesidad de readaptacion, la habia ido postergando.
Son muchas las novedades que introduce la Ley 40/2007, pero, sin duda, las mas significativas atafien a la pen-
sion de viudedad, y dentro de ésta la mas relevante viene constituida por la extensién de su ambito subjetivo de
proteccién a las parejas extramatrimoniales, que rednan los requisitos formales, convivenciales, y acrediten cierta
dependencia econémica respecto del causante. Junto a esa via, se incorporan modificaciones en los supuestos de
acceso desde la situacion de ruptura matrimonial con el objetivo de vincularla a la previa titularidad de la pen-
si6n civil compensatoria. De menor calado, son las alteraciones que se producen en el caso en el que el vinculo
matrimonial sigue siendo la base del régimen juridico. No se rompe, pues, con la idea de desproteccion del su-
pérstite matrimonial, sino que sobre la base del modelo familiar mas clasico sigue operando la presuncion de
dependencia del supérstite respecto del causante.

La reforma lejos de reformular la estructura normativa de la pensién de viudedad, disefia una complicada
arquitectura juridica en el que conviven miiltiples regimenes juridicos segiin la situacion civil desde la que acce-
de el beneficiario, sin que encontremos justificacién objetiva y razonable para el dispar tratamiento, sobre todo
porque la ruptura de roles es algo fomentado por el propio Estado y que ha calado en todos los sectores de la
poblacién, con independencia de los vinculos que unen al causante con el sobreviviente.

Respecto de la pension de orfandad, hay que subrayar la supresién parcial del requisito de carencia pre-
via del causante para generar derecho a la misma, ademas de mejorar cuestiones relacionadas con el importe de
la misma.
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In the 40/2007 Law, from December 4" regarding Social Security, death and survival benefits are import-
ant in the reform with the aim to update the judicial regime in relation to the social dimension that refers and
seeks to protect. The reform of such benefits and specially survivors’ pensions to widows or widowers has been
postponed over and over even if its importance cannot be denied. Today, there are many news about the 40/2007
Law but the most relevant without a doubt is the widow’s or widower’s pension and the consideration to protect
couples living together in the state of out of wedlock. For those couples who meet formal requirement, living
together, and that show some economic dependency on the pension or contributions of the deceased person. Be-
sides, some changes are introduced in cases of broken marriages connecting to perceive a previous civil compen-
sation benefit. Also, smaller changes concern the death benefit for those marriages, where the marriage itself, is
the basis for the judicial regime. The idea of the unprotection of the survival couple remains, but based on their
classical marriage model that stays the survival couple dependence in respect to the other.

The reform, far from reformulating pensions to widows or widowers law structure, designs a complex law
scheme where different judicial regime are considered according to the beneficiary civil status, without an objec-
tive justification for it or reason for such treatment, most of it because the State itself promotes break-up and
that has reached all population sectors, regardless of the deceased bonds to the survivors.

Regarding the orphan’s pension it must be highlighted that in order to have the right to access to it, it has
been abolished partially, the previous lack requirement from the deceased person. Also it has introduced some

improvements related to the amount.
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1. LASPRESTACIONESPOR MUERTEY SUPERVIVENCIA: INCOHERENCIAS
ENTRE SU REGULACION Y LA REALIDAD SOCIAL QUE TRATA DE PRO-
TEGER

Antes de abordar el estudio de la reforma de las prestaciones por muerte y supervi-
vencia, hemos considerado conveniente analizar brevemente los cimientos normativos so-
bre los que se asienta la pension de viudedad, con el objetivo de subrayar como la evolu-
cion del modelo socia ha provocado una desconexidn entre su régimen juridico y lareali-
dad actual que trata de proteger, siendo imprescindible la reforma del marco normativo de
estas prestaciones con la finalidad de acercarlas al objeto de su proteccion.

El régimen juridico de estas prestaciones y mas concretamente, de la pension de viu-
dedad, se basaba originariamente en la consideracion del hombre como cabeza de familia,
y sostén econdmico de ésta, y en unainferioridad de la mujer. La mujer se encontraba ex-
cluida del mercado de trabajo, asumiendo en exclusiva como rol social las tareas domeésti-
cas, funcion que erafomentada por el propio Estado. En coherencia con la estructura fami-
liar del momento la pension de viudedad se otorgaba a la mujer y solo excepciona mente
a vardn, (cuando se probaba la incapacitacion absoluta para todo trabajo, y dependencia
econdmica de la trabajadora fallecida) puesto que su régimen juridico descansaba sobre la
premisa bésica de dependencia econémica de la mujer respecto del marido, considerando-
se a aquélla como «persona gque vive a cargo del marido», consagrando de ésta forma la
desigualdad de sexos. El objetivo que perseguia la pension de viudedad era el de subvenir
la situacion de necesidad real de la viuda, que dependia econémicamente del causante. Por
ello, en los distintos Seguros Social es la situacion de dependencia se erigia en factor deter-
minante para la concesién de la pension de las viudas, siendo necesario, paraddjicamente,
la demostracién de la incapacidad de ganancia a través de los requisitos de edad, hijos,
capacidad, y €llo a pesar de que la mujer se encontraba en general en una situacion de
absoluta situacién de debilidad economica

En las Ultimas décadas hemos asistido a un proceso de profundos cambios en el siste-
ma familiar. Estas transformaciones han dado lugar a una pérdida de hegemonia de la fa-
milia de corte tradicional, caracterizada como célula basicay fundamento de la sociedad y
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a su sustitucién por la familia nuclear, basada en la interrelacion de los individuos que la
componen y en la igualdad de los cényuges. En la conformacion de este nuevo modelo
han influido diversos factores. piénsese en las notables modificaciones de las concepcio-
nes éticas y morales de la familia, en la progresiva generalizacion del trabajo femenino
gue cuestiona la tradicional division de roles entre conyuges, la acentuada debilitacion de
los lazos conyugales a partir de la regulacion del divorcio, la ampliacion de los periodos
de estudios de los jévenes que incrementa | os tiempos de dependencia econdmica; en defi-
nitiva una evolucion hacia férmulas mas acordes con el desarrollo de la personalidad y de
la libertad que en la actualidad no encuentran reflejo en la regulacién de estas prestacio-
nes, 1o que comporta de inmediato el cuestionamiento del régimen juridico de la pension
de viudedad, toda vez que éste se ha montado sobre las mencionadas premisas.

Sin embargo este cimulo de modificaciones que han dado lugar a nuevos patrones
sociolégicos no ha motivado una respuesta normativa de reformulacion de estas prestacio-
nes en el &mbito del Derecho de la Seguridad Social, de forma que la norma ha permaneci-
do anclada en un modelo social y familiar inexistente o en fase de extincion. En efecto,
estas pensiones han ido quedando a margen de las grandes reformas operadas en el resto
de la pensiones en las que se introduce un mayor rigor en los elementos de carécter contri-
butivo, lo que ha producido en cierta medida su alejamiento de la mecanica contributivay
su asistencializacién que se pone de manifiesto en la escasa cuantia de las mismas. Preci-
samente, la Ultima de las reformas legales iniciadas a partir de los Pactos de Toledo tuvo
como objeto mejorar el nivel de proteccion sin que se viera afectado el modelo regulador.

En general las reformas se centraron en la mejora del importe de la pensién de viude-
dad® o aumentaron la edad del beneficiario de la pension de orfandad 2, o bien suprimie-
ron el requisito del alta con el objeto de homogeneizar el régimen juridico de las pensio-
nes3. En definitiva, mejoras que en ningln caso tuvieron como meta la reformulacion de
la pensién. En este sentido podemos afirmar que el Derecho de la Seguridad Social, pese
al dinamismo con el que se haido transformando la situacion a proteger, ha permanecido
impasible, produciéndose una superacion del régimen juridico de estas pensiones, que solo
se ha actualizado en aguellas cuestiones que presentaban mayor conflicitividad e impacto
socia y como hemos visto afectaban a su débil proteccion econdmica. No obstante la apa-
tia de estarama del Derecho, el marco normativo de estas prestaciones si se ha visto afec-
tado, por un lado, por la consitucionalizacién del principio de igualdad entre sexosy entre
hijos con independencia de su filiacion, por otro, por las modificaciones introducidas por
otros &mbitos juridicos en los que los cambios en el modelo familiar no han pasado des-

1 Articulo 9 Ley 24/1997 de 15 de julio, desarrollado por €l RD 1647/1997 de 31 de octubre por €l que se
igualan las pensiones minimas de viudedad de los menores de 60 afios con |los perceptores mayores de 60 y me-
nores de 64. Por otro lado el RD 1465/2001 de 27 de diciembre, y RD 1795/2003 de 26 de diciembre, aumentan
el tipo general aplicable que pasa de forma paulatina del 45% al 52%, tipo que podra incrementarse hasta el 70%
cuando se retinan los requisitos de menores ingresos y cargas familiares.

2 Ley 24/2001 por la que la edad del beneficiario se amplia hasta los 22 6 24 si no sobrevive ninguno de
los progenitores.

3 Disposicion Adicional 13.2 Ley 66/1997 de 30 de diciembre y Ley 50/1998 de 30 de diciembre que su-
primen el requisito del alta siempre que el sujeto causante retina un periodo de cotizacion de 15 afios.
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apercibidos, concretamente nos estamos refiriendo a Derecho Civil, cuyas reformas han
sido trasladas a TRLGSS.

Respecto de las reformas impulsadas por la CE hay que sefialar, con caréacter previo,
que la jurisprudencia sobre la materia tiene como soporte formal el articulo 14 CE, y por
tanto, la interpretacion que realiza no arranca de un andlisis a fondo del derecho material,
sino que trata de constatar si, desde un punto de vista formal puede apreciarse 0 no una
finalidad o un contenido presuntamente discriminatorio en el acto impugnado, pasando por
tanto el derecho material a un segundo plano.

La primera de las cuestiones sobre las que tuvo que pronunciarse el Tribunal Consti-
tucional en aplicacion del principio de igualdad, fue sobre la situacién de desigualdad le-
gal en que se encontraban |os conyuges alos efectos de la pension de viudedad, al exigirse
al supérstite masculino, como requisito del hecho causante, que estuviese afectado por una
incapacidad permanente absoluta para todo tipo de trabajo para poder lucrar pension de
viudedad. La STC 103/1083 de 22 de noviembre declard inconstitucional dicha distincién
disponiendo el derecho del viudo a percibir la pensién de viudedad en las mismas circuns-
tanciasy condiciones que laviuda, con lo que se desvirtla la situacién a proteger, en tanto
sblo es el vinculo matrimonial el requisito para causar derecho a pension.

También en materia de pensién de orfandad, el Tribunal Constitucional, sobre la base
del articulo 14 de la CE hareconocido en su Sentencia 154/2006, de 22 de mayo, €l dere-
cho de los hijos a percibir la indemnizacién por fallecimiento del padre en accidente de
trabajo con independencia del carécter matrimonial o extra matrimonial de los mismos.

En cuanto alas reformas operadas en el Derecho Civil, en primer lugar ha de hacerse
mencion ala disposicion adicional 10.2de Ley 30/81 de 7 de julio por la que se modifica-
ba la regulacion del matrimonio en el Cédigo Civil, que a los efectos de la pension de
viudedad produce por un lado, la asimilacién de las situaciones de ruptura matrimonial al
concepto de viuda o viudo. De este modo, se establecen dos vias de acceso ala pension de
viudedad: el matrimonio y la situacion de separacion, divorcio o nulidad, debiéndose de
establecer reglas de distribucién de la pension para los supuestos de supervivencia de més
de un beneficiario. Y ademés unatercera via de carécter transitorio, ya que la regla segun-
dade lacitada disposicion adicional, reconoce €l eventual derecho a pension del supérstite
de una unién de hecho que no hubiera contraido matrimonio por impedirselo lalegislacion
vigente hasta lafecha, en laque el divorcio erainexistente. Otra de las reformas de la nor-
mativa civil con incidencia sobre estas prestaciones es la operada en el articulo 44 del CC
introducida por la Ley 13/2005 de 1 de julio que equipara el matrimonio entre personas
heterosexuales y homosexual es, generando éstas Ultimas el derecho ala pensién de viude-
dad con las mismas condiciones, requisitos y alcance que |os matrimonios entre personas
de distintos sexo y por tanto, va a resultar aplicable el régimen juridico de la pensién de
viudedad al cényuge supérstite de estos nuevos matrimonios, dado que es el estado civil €l
gje determinante para la obtencién de dicha pension.

Resultado de este proceso normativo en el que han concurrido distintas areas del De-
recho con principios juridicos disimiles, es el alejamiento de estas pensiones, sobre todo
de la pension de viudedad, de larealidad social de la poblacién que pretende proteger, ade-
mas de su separacion de la dinamica coman del resto de las pensiones, de la propialégica
contributiva que informa esta prestacion, anclandose en un modelo social inexistente en la
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actualidad o en fase de extincion. No es necesario insistir en que todas estas transforma-
ciones exigen una adaptacion de la pension de viudedad, una reformulacién de la misma,
gue apartdndose de concepciones ideoldgicas ya superadas, tenga en cuenta la situacion
actual que la pensién debe proteger. En este sentido es el propio legislador el que recono-
ciaen la pendltima reforma del sistema de pensiones (Ley 24/1997) que quedaba pendien-
te, una vez mas, la reforma de las prestaciones por muerte y supervivencia, objetivo que a
priori pretende la nueva Ley. Es en este contexto normativo y social en el que han de
enmarcarse las reformas introducidas por la Ley, fruto del compromiso asumido por el Go-
bierno en la disposicion adiciona 54.2 de la LPGE/2006 de presentar ante el Congreso de
los Diputados, previa su valoracion y andlisis con los agentes sociales en €l marco del dia-
logo social, un proyecto de Ley que tiene como objetivo reformular con caréacter global
estas prestaciones con el objetivo de adecuarlas ala nuevarealidad socia. Asi, el Acuerdo
sobre medidas en materia de Seguridad Social 4, tomando como referente las prioridades
marcadas por el Pacto de Toledo en su renovacion parlamentaria de 2003, acuerda la adop-
cion de una serie de medidas en torno a las prestaciones por muerte y supervivencia. La
novedad més relevante en torno a la pension de viudedad consiste en extender |a protec-
cion, otorgando pensién de viudedad alas parejas de hecho que acrediten una convivencia
mutua, estable y notoria durante un periodo amplio adeterminar en el desarrollo del Acuerdo.
Junto a la ampliacion de la proteccion, se establece una medida de gran significacion por
cuanto supone una novacion en la naturaleza de la pension sefia andose que ésta debe re-
cuperar su caracter de renta de sustitucion y reservarse para aquellas situaciones en las
gue el causante contribuia efectivamente al sostenimiento de los familiares del supérstite.
Sin embargo, pese a las expectativas creadas por el Acuerdo sobre medidas en materia de
Seguridad Social, precedente de la actual Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de medidas en
materia de Seguridad Socia (en adelante LM SS) las modificaciones operadas en el régi-
men juridico de la pension, no incorporan estas recomendaciones, y al margen del recono-
cimiento de la pensién a las parejas de hecho, ésta consiste en realizar meros gjustes, ob-
servandose en éstos una tendencia continuista. En primer lugar, ha desaparecido del texto
delaLey cualquier referenciaal criterio de la dependencia del supérstite respecto del cau-
sante, objetivo expresado tanto en el Acuerdo como en la Exposicién de Motivos del pro-
yecto de ley ®; y en segundo lugar, incluso la regulacion de lo que constituye su novedad
estelar, la ampliacion del &mbito subjetivo de la pensién, se ha llevado a cabo con impor-
tantes limitaciones. Lo quejustifica que ladisposicion adicional vigésimaquintadelaLMSS
abandone aquél proposito declarando que el Gobierno, siguiendo las recomendaciones del
Pacto de Toledo, elaborard un estudio que aborde la reforma integral de la pension de
viudedad. Por tanto, puede afirmarse que la reforma realizada por la LMSS se configura
como un estadio intermedio anterior alafutura reformulacion integral de la proteccion por
muerte y supervivencia.

4 Suscrito por €l Gobierno y las dos organizaciones sindicales mas representativas, UGT, y CC.OO 'y por
la parte empresarial, la Confederacion Espariola de Organizaciones Empresariales y la Confederacién Espafiola
de la Pequefiay Mediana empresa el dia 13 julio de 2006.

5 BOCG serie nim 126-1, de 23 de febrero de 2007.
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Esbozado el contexto social y normativo y partiendo de |l as anteriores premisas, a con-
tinuacién vamos a entrar en el andlisis de las novedades introducidas por la LMSS en las
prestaciones por muerte y supervivencia.

2. LOSBENEFICIARIOSDE LA PENSION DE VIUDEDAD

La novedad mas relevante de la reciente reforma consiste en otorgar derecho a pen-
sién al sobreviviente de una pareja de hecho, extension de la proteccion que constituia una
de las cuestiones més debatidas del régimen juridico de la pensién de viudedad en el ambi-
tojurisdiccional y doctrinal. El apartado 3 del articulo 174 de la LGSS concede ex novo el
derecho a pension de viudedad a quien se encontrase unido al causante en el momento de
su fallecimiento formando una pareja de hecho. Se accede, pues, a derecho a pension des-
de situaciones civiles diferentes: viudedad, separacion, divorcio, nulidad, y solteria. Ahora
bien, esta ampliacion del dmbito subjetivo de la pension no se realiza en paridad, sino que
se establecen distintos requisitos de acceso a la proteccidn, segln la situacion civil de la
gue derive el derecho a pensién, razdn por la cual vamos a estudiar cada una de estas si-
tuaciones individual mente.

Para ello y aun cuando lo mas significativo de la reforma viene constituido por la ex-
tension de la pension alas parejas de hecho, vamos a comenzar nuestro estudio por la pen-
sién de viudedad marimonial, seguida de la pension causada desde la situacion de ruptura
matrimonial, para terminar con la nueva pension para las parejas de hecho, con el objeto
de subrayar las diferencias de proteccion existentes segun la relaciéon de parentesco que
une al beneficiario con el causante.

2.1. La prestacion derivada de matrimonio constante en el momento de falleci-
miento

Lo primero que nos llama la atencion es precisamente la ausencia casi total de modifi-
caciones del derecho alapension matrimonial, que solo tendra que demostrar la existencia
de vinculo matrimonial y sélo ante supuestos excepcionales se le exigira la concurrencia
de requisitos adicionales. Asi, de acuerdo con lo previsto el articulo 174.1 TRLGSS ten-
dran derecho a pension de viudedad, con caréacter vitalicio, salvo que se produzcan alguna
de las causas de extincidn que legal o reglamentariamente se establezcan, €l conyuge su-
perviviente, siempre que el causante reuniera los requisitos de carenciay alta, eximiéndo-
se del cumplimiento de estos requisitos en los supuestos derivados de accidente de trabajo
y enfermedad profesional. En este sentido, podriamos afirmar que |o verdaderamente asom-
broso de la reforma es que se deja préacticamente incolume el régimen juridico de la pen-
sién de viudedad matrimonial, cuando era éste uno de sus objetivos iniciales, al menos asi
se deducia del Acuerdo, y cuando ha sido esta concepcion tradicional de lafamilia gjenaa
todas las ateraciones producidas en los Ultimos afios, la que ha merecido duras criticas
doctrinales.
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Junto al régimen general de acceso ala pension de viudedad, el inciso tercero del cita-
do articulo establece una regla especia en los supuestos excepcionales en que €l falleci-
miento del causante derivara de enfermedad comudn, no sobrevenida tras el vinculo conyu-
gal, en cuyo caso se requerira, ademas de la existencia de vinculo matrimonial, que éste se
hubiera celebrado con un afio de antelacion ala fecha del fallecimiento o, alternativamen-
te, la existencia de hijos comunes. En otras palabras, no se exigirdn los mencionados re-
quisitos cuando la enfermedad del causante se hubiera producido con posteridad ala cele-
bracion del matrimonio. Parece claro, que €l establecimiento de este régimen excepcional,
como la propianormalo califica, tiene como objetivo evitar la celebracion de matrimonios
in extremis con el fin Unico de lucrar una pension. Pero incluso en este supuesto, en el que
la exigencia de requisitos adicionales tiene como objetivo evitar el fraude o compra-venta
de pensiones, se establece una tercera via de el acceso, de modo que en los supuestos en
los que no se retinan ninguna de las dos condiciones citadas que dan acceso automatico, se
suprime el requisito de duracion del vinculo matrimonial, cuando en la fecha de celebra-
cion del mismo se acreditara un periodo de convivencia con el causante, que sumados al
de duracion del matrimonio, hubiera superado |os dos afios.

En este punto merece la pena hacer referencia a que, resultado del tramite parlamenta-
rio de la ley, se ha suprimido el alcance inicial de la reforma hasta reducirla a supuesto
excepcional antes comentado. En efecto, en el Proyecto de Ley se exigia en |os supuestos
de fallecimiento por enfermedad comin, un minimo de dos afios de previa relacion matri-
monial respecto del momento del fallecimiento o, alternativamente, la existencia de hijos
comunes con derecho a pension de orfandad. De este modo, el vinculo se consideraba con-
dicion necesaria pero no suficiente para el acceso alapension ya que, ademéas de matrimo-
nio constante en lafecha del fallecimiento, era necesario que el beneficiario cumpliera una
de las condiciones exigidas.

A nuestro juicio, aunque la exigencia de un minimo de duracion de la relacion matri-
monial respecto del momento del hecho causante, en realidad no podria calificarse como
una reforma sustancial de la pension, si que suponia una quiebra de la conexién auto-
matica existente entre el derecho a pensién y el vinculo matrimonial, ademas de intro-
ducir nuevos parametros, que podria cara a futuras reformas, ir profundizando sobre los
mismos, de forma que pudiera conectarse la pension con una determinada situacion de
necesidad derivada de una mayor duracién del vinculo o de la exigencia de convivencia.
Esto es, que esta reforma de la pensién de viudedad, a menos, pudiera ser calificada
como el principio de un proceso que tuviera como meta su reformulacion, es decir,
como etapa de transicion hasta una proxima actualizacion en la que definitivamente se
conectara la pension con la situacion de necesidad, o incluso se adoptaran otros model os
de proteccion.

En suma, no se rompe con la idea de desproteccion del supérstite matrimonial, sino
gue, sobre los esquemas més clésicos del régimen juridico de la pensién, sigue operando
la presuncion legal de dependencia del supérstite respecto del causante sin que se establ ez-
ca ningun requisito adicional tendente a acreditar la situaciéon de dependencia. Lo que a
estas alturas resulta dificil de justificar, sobre todo tras la ampliacion de la proteccién que
si se conecta con la situacion de dependencia y constatado la evolucion hacia un modelo
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familiar abierto, salvo que aceptemos que la pensién tenga por objeto proteger alainstitu-
cion del matrimonio®.

2.2. Laprestacion deviudedad derivada de situaciones de crisis matrimoniales

Junto ala regulacion de la pensién de viudedad constante el matrimonio, el parrafo
segundo del articulo 174 se ocupa de la pension cuando ésta tiene su origen en |os casos
de separacion, divorcio y nulidad. Para ello, el articulo 174, siguiendo el dispar trata-
miento realizado en el Codigo Civil a las situaciones de separacion y divorcio de la re-
gulacion de la nulidad matrimonial, regula en distintos parrafos el régimen juridico estas
situaciones.

Asi €l articulo 174.2 TRLGSS establece que en los casos de separacion y divorcio, €l
derecho a pensidn correspondera a quien reuniendo los requisitos en cada caso exigidos
en el apartado anterior, sea 0 haya sido conyuge legitimo, en este Ultimo caso siempre que
no hubiese contraido nuevas nupcias o hubiera constituido una pareja de hecho.... Esto
es, condiciona el derecho a percibo de la pension ala existencia pasada de vinculo matri-
monial del mismo modo que en el caso de la pensién con matrimonio constante a la fecha
del fallecimiento.

Ahorabien, adiferencia del tratamiento otorgado a la pension matrimonial, €l legisla-
dor, ademés del vinculo matrimonial, establece en la nueva redaccion del articulo 174.2
reguisitos especiales. Estos nuevos requisitos tratan de vincular el derecho ala pension de
viudedad a la obtencion de la pension civil, con el objetivo de introducir en el régimen
juridico de la pensién de viudedad derivada de crisis matrimoniales criterios que pongan
de manifiesto las relaciones econdmicas que mantenian los ex conyuges antes de producir-
se el hecho causante, con vistas a exigir cierta dependencia econémica del supérstite res-
pecto del causante.

En primer lugar respecto de las situaciones de separacion y divorcio, €l citado precep-
to establece que el derecho a pension de viudedad... quedara condicionado, en todo caso,
a que, siendo acreedoras de la pension a que se refiere el articulo 97 del Cadigo Civil,
ésta quedara extinguida por el fallecimiento del causante. En similares términos se expre-
salaley respecto de los supuestos de nulidad matrimonial conectandola con la indemniza-
cion previstaen el articulo 98 CC.

Esta nueva condicién que solo opera en caso de separacion o divorcio, no resulta des-
conocida para el legislador ya que la anterior redaccion del articulo 174.3 preveia al me-
nos formalmente que los derechos derivados del apartado anterior quedaran sin efecto en
los supuestos del articulo 101 del Codigo Civil. Esto es, en los supuestos en los que la
pensién de viudedad deriva de situaciones de crisis matrimoniales, el derecho a pension
guedaba subordinado a la existencia de la pensién compensatoria, si bien no quedaba ab-

6 En estalinea se manifiesta el voto particular que formula el Magistrado D. Vicente Gimeno Sendra ala
STC 184/1990 de 15 de noviembre. También entre otros RopriGUEZ PIRERO, M., «Uniones de hecho y proteccion
Social» RL 1991 Tomo | pég. 57.
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solutamente claro si se trataba un requisito del hecho causante o una causa de extincion.
Ha de advertirse, no obstante, que la citada condicidn no tuvo aplicacion, ya que lajuris-
prudencia considerd que del hecho de que la recurrente fuera privada por sentencia firme
de la pensién compensatoria por desequilibrio econdmico en aplicacion estricta del arti-
culo 101 del Cdédigo Civil, no puede suponer una condena que impida el nacimiento de
una prestacion futura de Seguridad Social, que solamente puede quedar condicionada a la
acreditacion de los requisitos constitutivos, o extintivos, en su caso, en el momento del
hecho causante”. Pues bien, el legislador retomael citado condicionamiento, no como causa
de extincion sino como requisito de acceso ala pension.

La pensién compensatoria esta prevista segin el articulo 97 del CC, para el cényuge
al que la separacion o divorcio produzca desequilibrio econdmico en relacion con la posi-
cion del otro, que implique un empeoramiento en su situacion anterior en el matrimonio.

El presupuesto o condictio iuris para el nacimiento de esta pension es el desequilibrio
econdmico, siendo necesario realizar una comprobacién de la situacién econdémica de los
ex conyuges en el momento de la ruptura conyugal, respecto del disfrutado constante el
matrimonio, con el objeto de reequilibrar la situacion econdmicadel ex conyuge que como
consecuencia de la cesacion del vinculo sufra una disminucion patrimonial 8. De este modo,
aquel que posea mayores recursos econdmicos contribuird al mantenimiento del nivel ad-
quisitivo del ex conyuge que haya sufrido un descenso de su nivel de vida®.

En principio aun cuando parece una solucion arbitraria, que introduce cierto grado de
complejidad en el régimen juridico de la pension de viudedad, dado que solo es aplicable a
los supuestos derivados de crisis matrimoniales, hay que reconocer que la intencion del
legislador es la de evitar compensar post morten a aquellos ex conyuges supérstites que
para nada dependen de los ingresos del causante. Sin embargo, la remision realizada a
articulo 97 del CC plantea inquietantes cuestiones, y no solo porque la propia pension
compensatoria genera un amplio debate no cerrado en el ambito civil cuestionandose as-
pectos tales como su naturaleza, temporalidad, o |os presupuestos para la obtencion, sino
gue puede producir maltiples conflictos, y o que nos parece mas grave, dejan desprotegidas
determinadas situaciones en |as que realmente existe situacion de necesidad °.

En primer lugar, si laintencién del legislador a establecer el citado requisito es con-
dicionar la pensién de viudedad a una determinada situacion de dependencia de los ingre-
sos del causante, ha de tenerse presente gque la pension compensatoria se caracteriza por
implicar un empeoramiento econdmico en relacion con la situacion existente constante ma-
trimonio, esto es, no responde a criterios de dependencia®®, sino que tiene una clara finali-

7 STSJAsturias de 17 de noviembre de 1995 (Ar.4275); en el mismo sentido STSJ de Pais Vasco de 9 de
diciembre de 1998 (Ar.7497).

8 Cossio MARTINEZ M., Las medidas en los casos de crisis matrimonial edit. McGraw-Hill, Madrid 1997,
péag. 99y sig. Diez Picazo, L., y GuLLON, A., Sistema de derecho Civil \Vol. IV Derecho de Familia. Derecho de
Sucesiones. Séptima edicion, Tecnos, Madrid, 1997.

9 SANCHEz GoNzALEz M.P, La extincion del derecho a la pension compensatoria, Comares, Granada,
2005, péag. 50.

10 \id. SANncHEZ GonzALEZ M.P, La extincion del derecho a la pension compensatoria ob. cit., pég. 50y ss
11 SANcHEZ GonzALEz M.P, La extincidn del derecho a la pension compensatoria ob. cit., pag. 27 sefiala
gue este es el elemento que permite diferenciar la pension compensatoria de la alimenticia.
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dad reequilibradora en la medida en que no hay que probar la existencia de necesidad (ya
que) el conyuge més desfavorecido en la ruptura de la relacion puede ser acreedor de la
pension aunque tenga medios suficientes para mantenerse por si mismo 2. Por tanto, y a
los efectos de la pension de viudedad, es presupuesto basico que se produzca un desequili-
brio econdmico para que surja el derecho a pension, cosa que evidentemente no ocurre en
|os supuestos en que debido ala precaria situacion econémica del ex conyuge causante, el
supérstite va a tener derecho a la pension compensatoria En segundo lugar, en caso de se-
paracion, no es inusual en la practicala fijacion de pension aimenticia a favor del conyu-
ge dirigida tanto a pdiar la situacion de necesidad como a desequilibrio producido, caso en €
que quedaria vedado €l acceso ala pensidn de viudedad, pese aexistir dependencia econémica
real. |dénticas consecuencias acarrearia ante 10s supuestos de negacion del derecho alapension
compensatoria por insolvenciadel ex conyuges, pese a existir situacion de necesidad.

A nuestro modo de ver, atendiendo a objeto de la pensién compensatoria —paliar en
lo posible la disparidad en las condiciones de vida que la ruptura del matrimonio podia
traer consigo— hubiera sido mas adecuado ala finalidad perseguida por la pension de viu-
dedad, vincularla, no acriterios o instituciones propias de otras ramas del Derecho de difi-
cil encaje en el sistema de pensiones, sino a pardmetros internos capaces de demostrar la
dependencia del supérstite respecto del causante en el momento del fallecimiento. Con ello
se evitan situaciones ciertamente contradictorias entre divorciados/as con un determinado
status econdémico, sin posteriores variaciones, que obtiene pensién compensatoria, aungue
ésta solo signifique el mantenimiento de ese nivel de viday la divorciada/o o separado/a
gue como consecuencia de la precaria situacion de su ex conyuge, no tuviera derecho ala
pensién compensatoriay por tanto tampoco ala pension de viudedad.

Finalmente respecto de la nulidad matrimonial, el inciso tercero del articulo 174.2 LGSS
se remite a articulo 98 del CC, subordinando el nacimiento de la pensién de viudedad al
derecho alaindemnizacion. En la medida en que la indemnizacion prevista en dicho arti-
culo responde ala misma finalidad de reparacion econdémica equilibradora de los desajus-
tes que pueda ocasionar la ruptura del vinculo, damos por reproducidos |os mismos razo-
namientos realizados respecto de la pensién compensatoria.

2.3. Laprestacion de viudedad de las par ejas de hecho

Lanovedad estelar y de mayor impacto mediético del conjunto de reformas introduci-
das en las prestaciones por muerte y supervivencia por la LMSS es, sin duda, la amplia-
cion de la proteccion a supérstite de una unién de hecho. Como se ha sefialado mas arriba
son numerosas las ocasiones en las que el Tribunal Constitucional ha tenido que pronun-
ciarse sobre el derecho a pensién de superviviente de una unién de hecho declarando la
compatibilidad del articulo 160 de la LGSS/74 (art. 174/1994) con €l articulo 14 de la CE
en conexion con el articulo 39 y 41 de la Constitucion, indicando que es constitucional que
el legislador establezca diferentes regimenes juridicos entre el viudo y €l conviviente de

12 STS de 28 de abril (RJ 2005/4209).
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hecho. Sin embargo, pese alo que pudiera parecer, la extension a supérstite de una union
de hecho no va a poner fin a esta debatida cuestién 13, dado que |a citada ampliacion no se
ha realizado en términos de igualdad, sino que como sefida el propio predmbulo de laLey
se ha intentado «una aproximacién en la medida de los posible a la institucion matrimo-
nial» renunciando, por considerar «inviable», la «plena igualacion en el régimen de las
prestaciones de viudedad».

Las medidas dirigidas a proteger a supérstite de una unién de hecho se encuentran
recogidas en el articulo 5 de la LMSS que modifica el articulo 174 péarrafo 3 LGSS, en €l
gue se establecen los condicionamientos especificos, tanto |os de caréacter formal alos efectos
de delimitar el concepto de pareja de hecho protegible, como los requisitos especificos y
propios del Derecho de la Seguridad Social que debe reunir el beneficiario para que se
produzca el hecho causante.

Antes de entrar en el andlisis de las concretas medidas dirigidas a proteger el supérsti-
te de una unidn de hecho ha de hacerse mencién a dos cuestiones previas.

En primer lugar, conviene llamar la atencidn que pese a que el Acuerdo hace referen-
cia a las «paregjas de hecho» sin hacer diferenciaciones, la regulacion concreta tiene un
menor alcance, a reconocer efectos solo respecto de las paregjas que hayan cumplido una
serie de tramites administrativos que |l as conviertan en protegibles. En efecto, para que una
unién extramatrimonial tenga derecho a pension de viudedad es requisito indispensable su
acreditacion através de su inscripcion en registro, o mediante documento publico. No bas-
ta, pues, una voluntad constante y libre de convivencia, fundamento de las uniones de he-
cho, como ocurre en la actualidad respecto de las prestaciones de asistencia sanitaria, sino
que, por razones de seguridad juridicay control por parte del sistema de Seguridad Social
parece necesario una declaracion y compromiso formal, un contrato de unién, por medio
del cual verificar la existencia de una convivencia estable y consolidada, semejante, inclu-
so desde el punto de vista formal, ala unidon matrimonial en el que el vinculo surge tras su
formalizacion. De este modo, la pension, no se dirige a cualquier union de hecho sino que
ésta se limita a proteger a aquellas que han cumplimentado una serie de requisitos forma-
les; esto es, la proteccion se dispensa a lo que se ha venido a denominar por la doctrina

13 Como ese conocido, son muchas las ocasiones en las que el Tribunal (S. 184/1990 de 15 de noviembre,
con la que seinicia unalinea jurisprudencial que se plasma en las Sentencias 29,30,31, 38,/1991 de 14 de febre-
ro, y que continua con las Sentencias 77/1991, de 11 de abril, 29/1992, de 9 de marzo, y 66/1994, de 28 de febre-
ro) ha declarado la compatibilidad del articulo 160 del laLGSS/1974 con el articulo 14 de la CE en conexién con
el articulo 39y 41, sefialando al respecto que es constituciona que el legislador establezca diferencias de trata-
miento entre el viudo y el conviviente de hecho sobre la consideracién de que el matrimonio y la convivencia
extramatrimonial no son situaciones equivalentes (S 184/1990, de 15 noviembre). La problemética planteada por
las situaciones de convivencia también ha afectado a las causas de extincién de la pension. Concretamente el
Tribunal Constitucional en Sentencia 126/1994 de 25 de abril ha tenido que pronunciarse en primer lugar sobre el
alcance del articulo 174.3 de la LGSS que establece como causa de extincion de la pension la convivencia mari-
tal en los supuestos en que la pension tenga su origen en los casos de separacion y divorcio lo cual implicaba un
trato dispar entre el conyuge divorciado y el conyuge supérstite, y posteriormente la Sentencia 125/2003 de 19 de
junio sobre la propia constitucionalidad de esta causa de extincion, declarandolaincompatible con el principio de
igualdad contenido en el articulo 14 de la CE, poniendo fin a una manifiesta discriminacién a efectos de extin-
cion de la pension entre el conyuge actual y el ex conyuge.
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como «parejas registradas» 14, para distinguirlas de las parejas de hecho strictu sensu, de-
nominacién que desde luego parece més acertada a tenor de lo dispuesto en la norma. Se
excluye, pues, de la proteccion dispensada por el sistema de Seguridad Socia las uniones
de hecho en las que esta ausente todo elemento formal.

En segundo lugar, consideramos inapropiado el mantenimiento del mismo nomen iuris
«pension de viudedad» por que la situacion referida no se gjusta a mismo. La pension de
viudedad esté prevista para |os sujetos cuyo estado civil sea el de viudo o viuda, esto es,
persona cuyo conyuge ha fallecido. Por ello parece méas adecuado y preciso designar la
proteccion dispensada por el sistema de Seguridad Socia bajo la rabrica de «pensién de
supervivencia», titulo, que ademas de ajustarse mejor a la nueva situacion e incluir las di-
versas situaciones civiles desde las que se puede acceder a la proteccion, prescinden de
cualquier evocacion a vinculo matrimonial.

Como mas arriba se apunté no toda pareja de hecho entran dentro del &mbito subjeti-
vo de proteccion sino que de acuerdo con lo dispuesto por €l articulo 174.3 TRLGSS alos
efectos de la pension de viudedad se considerard pareja de hecho la constituida: 1) por
sujetos con andloga relacion de afectividad a la conyugal; 2) que no se hallen impedidos
para contraer matrimonio, ni tengan vinculo matrimonial con otra persona; 3) que aporten
certificado de empadronamiento, que acredite una convivencia estable notoria con una du-
racion ininterrumpida no inferior acinco afos, y 4) que se haya producido su formalizacion
con una antelacion minima de dos afios con carécter inmediato al fallecimiento del causan-
te. Ademas de estos requisitos, la normafija el procedimiento de formalizacion que nece-
sariamente habra de llevarse a cabo para acceder a la pension, a que haremos referencia
una vez analizados | os anteriores requisitos.

En primer lugar, respecto de los sujetos que integran la pareja, la norma, como no
podia ser de otra forma dada la actual regulacion del matrimonio en nuestro ordenamiento,
no hace diferenciacién alguna entre parejas heterosexuales y homosexuales, limitandose a
reconocer €l derecho a pensién alas parejas constituidas con andloga relacion de afectivi-
dad conyugal con independencia de su orientacion sexual.

Delimitado el tipo de parejaincluida en el &mbito de proteccidn, el derecho a pension
se reserva a aquéllas que «no hallandose impedidos para contraer matrimonio, no tenga
vinculo matrimonial con otra persona». No constituyen parejas a los efectos de estas pen-
siones las uniones convivenciales entre parientes que en virtud de estos vinculos familia-
res, se encuentren impedidos para contraer matrimonio. Asimismo, se imposibilita obtener
derecho a pension a las parejas constituidas por sujetos cuyo impedimento consiste preci-
samente en la existencia de vinculo matrimonial anterior. De este modo, una paregja inte-
grada por sujetos en los que al menos en uno de sus miembros subsista vinculo matrimo-
nial anterior, por no haber iniciado el procedimiento de divorcio o nulidad, o habiéndolo
iniciado no hubiesen obtenido la resolucién de divorcio o declaracion de nulidad, queda-
rén excluidos de la proteccién por supervivencia, pese a la existencia de una convivencia
registrada estable y duradera en los términos previstos en la Ley.

14 Cruz VILLALON, J «La modernizacion de las prestaciones por viudedad y orfandad», en Estudios en
homenaje a J. Vida Soria ob.cit.
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En tercer lugar, a diferencia de la union matrimonial, la extramatrimonial debera de-
mostrar una convivencia con el causante de al menos cinco afios, de los cuales los dos
ultimos deben serlo como parejaregistrada. De este modo, dentro de los cinco afios se com-
putan tanto los periodos de union de hecho, como el tiempo de convivencia registrada. Se
recupera, ahora en exclusiva paralas parejas registradas, el reguisito de la convivencia anu-
lado en 1989 por la Resolucién de 23 de junio que reconocio el derecho a la pension de
viudedad «sin exigir, en ninglin caso, €l cumplimiento del requisito de convivencia» 15,

Respecto de la prueba de la convivencia de hecho, el articulo 173.4 fija como Unico
instrumento de acreditacion «el certificado de empadronamiento», que es un documento
publico que acredita la residencia individual o colectiva dando a conocer, la convivencia
de dos sujetos asi como la duracién de la misma. No parece que puedan aceptarse otros
medios de probar la convivencia, como ocurre respecto de la cobertura de asistencia sani-
taria del unido de hecho, en el que, aunque se menciona expresamente el citado certifica-
do, se acepta cualquier otro medio de prueba, admitiéndose a | os efectos de esta prestacion
otros documentos o incluso declaraciones de vecinos 6.

Por otro lado, el derecho a obtener pension se reserva para el supérstite que «se en-
contrase unido al causante en el momento de su fallecimiento, formando una pareja de
hecho». Dicho de otro modo, el precepto no contempla situaciones convivenciales pasa-
das, sino que la misma debe ser actual y constante en la fecha del fallecimiento. Asi, en el
caso de que ladisolucion de la convivencia se produjera con carécter previo a fallecimiento,
el supérstite de la unién registrada no lucrara derecho a pension alguna. Sorprende el dife-
rente régimen juridico establecido para las uniones de hecho del previsto para las parejas
matrimoniales en las, que como es sabido, la ruptura no anula el derecho a pension, dispo-
niéndose reglas de reparto de lamismaentre el codnyuge supérstitey los ex conyuges. Frente
a ello, una pareja registrada con una larga convivencia e hijos comunes que luego se di-
suelve, no lucrara derecho a pension frente a supérstite divorciado o con matrimonio nulo
gue obtendré la parte proporcional a tiempo de convivencia. Es necesario, en todo caso,
gue la convivencia sea actua y ello con independencia de que sdlo se haya mantenido una
relacion y existan hijos con derecho a pension de orfandad. En este sentido, habran de
arbitrarse mecanismos a través de los cuales la entidad gestora de la prestacion controle la
existencia actual de la convivencia, cuestion que sera compleja en 1os supuestos en |os que
no se haya disuelto formalmente la pareja’y no se hayan modificado |os datos de empadro-
namiento de los convivientes.

En cuanto a procedimiento para formalizar la union de hecho, hay que sefialar que
constituye elemento comun en el marco general de las prestaciones familiares y en las de
muerte y supervivencia acreditar la relacion de parentesco que une a beneficiario con €l
causante. Del mismo modo que el beneficiario de la pension de viudedad debe probar la
existencia de matrimonio através de lainscripcion en el Registro Civil, se exige a supérs-
tite de la pareja de hecho la formalizacion de lamisma. A tal fin, el articulo 174.3 LGSS
establece al menos dos procedimientos para acreditar la existencia de pareja de hecho: a

15 BOE de 1 dejulio 1989.
16 Resolucion de 29 de diciembre de 1984.
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través «de algunos de los Registros especificos existentes en las comunidades autbnomas
0 ayuntamientos del lugar de residencia o mediante documento publico en €l que conste la
constitucion de dicha pareja». Ademés de estos procedimientos, se prevé en el dltimo in-
ciso del articulo 174.3 otro procedimiento que parece afectar a las Comunidades Auténo-
mas con Derecho civil propio en los que tanto «la consideracion de pareja de hecho (como)
su acreditacion se llevara a cabo conforme a lo que se establezca en su legislacion especi-
fica». Esto es, la norma va a diferenciar, a los efectos de la conversién entre parejas de
hecho y parejas registradas, dos procedimientos segiin estemos ante una comunidad aut6-
noma que carezca de Derecho civil propio o posea dicha competencia.

Respecto de las comunidades autonomas sin Derecho Civil propio, €l articulo 174.3
arbitra un doble procedimiento, de forma que se le atribuye a interesado un derecho de
opcion entre realizar la acreditaci on mediante Registros especificos, o através de un docu-
mento publico. Dentro de las posibilidades de reflejo documental publico de la constitu-
cion de una paregja, parece que €l instrumento juridico que mejor puede mostrar la situa-
cion de una convivencia afectiva en pareja es el Acta Notarial e incluso, como se ha &fir-
mado, puede que éste sea el Unico instrumento idéneo '”. No parecen admisibles otros do-
cumentos publicos, como el «certificado de empadronamiento», dado que, aunque €l mis-
mo acredita la residencia individual o colectiva, no incluye declaracion alguna sobre la
constitucion de una pareja, y por tanto solo da a conocer la convivencia de dos sujetos que
podrén tener o no intencién de formar una pareja en sentido estricto o simplemente coha-
bitan en el mismo domicilio por razones econdmicas o de cualquier otro tipo. Por tanto
serén los Registros creados por las diferentes Comunidades autdnomas y los Ayuntamien-
tos del lugar de residencia los encargados de expedir la acreditacion de existencia de la
unién de hecho 18, o através de documento publico si el interesado opta por este tltimo.

Por ultimo, ha de hacerse mencion alaremision realizada en el Gltimo inciso del arti-
culo 174.3. El citado precepto establece que «En las Comunidades Auténomas con Dere-
cho Civil propio, cumpliéndose €l requisito de convivencia a que se refiere el apartado
anterior, la consideracion de pareja de hecho y su acreditacion se llevaré a cabo confor-
me a lo que se establezca su legislacion especifica». Las cuestiones que suscita €l tenor
literal son complejas y puede llegar a generar cierta conflictividad. En primer lugar, hay
gue indicar que el citado inciso esté claramente haciendo referencia a las normas emana-
das de las comunidades auténomas que hayan asumido la competencia para la «conserva-
cion, modificacion y desarrollo» de los derechos civiles, forales o especiales (art. 149.1 8.°
CE) °. Evidentemente lo que no quiere decir que las restantes comunidades auténomas no
puedan legislar, en el gercicio de las competencias que tienen atribuida, sobre determina-

17 Cruz VILLALON, J «La modernizacion de las prestaciones por viudedad y orfandad», en Estudios en
homenaje a J. Vida Soria ob.cit.

18 Un estudio detallado sobre |as diferentes normas autonémica en Panizo RoBLEs, J.A. «La convivencia
de hecho y su incidencia en las prestaciones de la Seguridad Social: una deuda de cobertura socia pendiente
(Con ocasion de la promulgacion de la Ley 13/2005, de 1 de julio, por la que se modifica el Cédigo civil en
materia de contraer matrimonio» Justicia Laboral nim. 24-2005 pag. 11y ss.

19 STC 1997/61 de 20 de marzo relativaalaLey de Suelo de 1900.
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dos aspectos juridico-publicos de cualquier materia de Derecho Civil, como asi ha ocurri-
do con las normas autonémicas sobre parejas de hecho, pero sin que en ninglin caso inter-
fiera su @mbito competencial en aspectos juridico-civiles, en la medida en que ésta es una
competencia que le corresponde al Estado y las comunidades autdbnomas con Derecho Foral
0 especial ?°. Asf, los argumentos arglidos por estas normas autonémicas para elaborar su
propia normativa sobre parejas de hecho son de muy diverso tipo, y en general bastante
genéricos, pero, como no podia ser de otra manera, en ningin caso hacen alusion a las
competencias de Derecho Civil remitiéndose en muchos casos a la legislacion estatal so-
bre la materia??, frente a la normativa emanada de comunidades auténomas que si poseen
Derecho Civil propio.

Descartada la competencia normativa de las comunidades autonomas que carezcan de
Derecho Civil propio, y por tanto centrandonos ahora en la normativa sobre la materia de
las comunidades autGnomas que si poseen esta competencia, habra de reflexionarse sobre
la constitucionalidad de las normas emanadas por las comunidades autonomas con Dere-
cho Civil propio, dado aungue el articulo 149.1.8.° |es atribuye |la competencia parala con-
servacion, modificacion y desarrollo de los derechos civiles, o especiales alli donde exis-
tan. Junto a citado precepto, hay que mencionar que €l articulo 149.1.17 CE atribuye al
Estado las competencias exclusivas en materia de legislacién basicay régimen econdmico
de la Seguridad Social.

Aunque no es nuestro proposito realizar un estudio exhaustivo sobre el alcance de la
competencia en materia de Derecho Civil de estas comunidades autobnomas, empefio que
sobrepasa el objeto del presente estudio, parece conveniente apuntar, al menos, los limites
de la misma. Al respecto, ha de dejarse sentado que el Tribunal Constitucional no se ha
pronunciado hasta el momento sobre la constitucionalidad de la normativa autonémica re-
lativa a las parejas extramatrimoniales, si bien al hilo de otros pronunciamientos sobre di-
versas materias civiles ha realizado una interpretacion amplia del término «desarrollo»
empleado en el articulo 149.1.8.° CE. Tdl interpretacion permite concluir que estas comu-
nidades auténomas pueden llevar a cabo la ordenacion de ambitos hasta entonces no regu-
lados. Asi, el Tribunal Constitucional considera que «el desarrollo de los de los derechos
civiles forales o especiales enuncia una competencia autonémica en la materia que no debe
vincularse rigidamente al contenido actual de la Compilacion u otras normas de su orde-
namiento», siendo admisible que «regulen instituciones conexas con las ya reguladas en
el Compilacién dentro de una actualizacién o innovacion de los contenidos de éstax» 2. En
otras palabras, para que estas comunidades autonomas puedan regular el estatuto orgénico
de las parejas de hecho debe existir una relacion de conexion entre éstas y una institucion
regulada con caracter previo en el Derecho foral o especial preexistente. Y es en este punto
donde la doctrina civilista se encuentra dividida, asi algunos autores consideran que existe

20 GavirIA SANCHEZ J., «Uniones libres y competencia legislativa de ciertas comunidades auténomas para
desarrollar su propio Derecho civil» La Ley 1999 nim. 5 pég. 1972.

21 Garcia Rusio, M.P, «Pargjas de hecho y lealtad constitucional» en Libro Homenaje al Pr. Javier Se-
rrano Garcia Valladolid, 2004.

22 SSTC 88y 156/1993, 121/1993.
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dicha conexidn entre el matrimonio y las uniones libres?3, y otros, partiendo de la misma
doctrina constitucional, consideran que esa normativa invade competencias estatales, en la
medida en que las uniones libres «no constituye una realidad peculiar de un territorio au-
tondmico en concreto, sino un hecho social vivido igual en la generalidad del territorio» 24,
No obstante, existe unanimidad en sefidlar que en la medida en que estas normas autoné-
micas existen, y en tanto no se pronuncie el Tribunal Constitucional declarando su
inconstitucionalidad son normas juridicas vigentes.

Sin embargo, alos efectos del sistema de pensiones, con independenciade si conside-
ramos constitucional dichas normas, la admisién de diferentes conceptos de parejas de he-
cho, y la propia normativa autonémica referente al procedimiento de acreditacion de laexis-
tencia de las mismas, se enfrenta de forma palmaria con los articulos 14 y 149.1.17 CE
produciéndose una discriminacion por razon de residencia. No parece aceptable, en un sis-
tema publico de Seguridad Social en que de acuerdo con el articulo 149.1.17 CE se atribu-
yen al Estado |as competencias exclusivas en materia de legislacion bésicay régimen eco-
némico de la Seguridad Social, que el derecho a pensién del supérstite de una unién
extramatrimonial haya de subordinarse a la nocién adoptada por cada una de las comuni-
dades auténomas con Derecho Civil propio, porque ademés de invadir competencias atri-
buidas a Estado puede producir graves problemas de gestion y control de los recursos.
Conclusion ala que llegamos sin perjuicio de que en la actualidad la nocién de las distin-
tas normas autondmicas sobre parejas de hecho se gjuste ala ordenada por el articulo 174.3
LGSS, lo que, evidentemente no supone que, en un futuro, dichas normas, recogiendo nue-
vas realidades sociales, modifiquen dicha nocion exigiendo otras condiciones, supriman la
exigencia de formalizacién, o no ofrezcan la posibilidad alternativa de acreditacion de la
relacion convivencial a través de documento publico. En suma, resulta poco oportuno el
citado inciso, ya que la norma autonémica emanada de una comunidad autébnoma con De-
recho Civil propio, sin entrar en la capacidad de regulacion civil de las paregjas de hecho,
no puede interferir en la competencia exclusiva en materia de Seguridad Social atribuida
al Estado, y por tanto alos efectos de la pension de viudedad habran de reunirse 1os requi-
sitos formales establecidos en el citado articulo.

En cuanto alos requisitos propios del Derecho de la Seguridad Social, junto ala acre-
ditacion de altay periodo de cotizacion, elementos tipicos del nivel contributivo, se intro-
duce €l criterio de la dependencia, lo cual responde a las recomendaciones realizadas por
el Acuerdo de medidas en materia de Seguridad Social. No obstante ha de sefialarse que la
introduccion de criterios propios del nivel no contributivo dentro de estas prestaciones no
es una técnica gjena a las prestaciones por muerte y supervivencia. Piénsese, por gjemplo,
en el incremento de la cuantia de la pensién de viudedad realizada por €l RD1465/2001, de
27 de diciembre, de modificacion parcial de las prestaciones por muerte y supervivencia
que eleva el porcentaje aplicable a la base reguladora de las pensiones de viudedad que

23 GavipiA SANCHEZ J.,. «Uniones libres y competencia legislativa de ciertas comunidades auténomas para
desarrollar su propio Derecho civil» ob. cit. pag. 1973.

2 RopRiGUEZ MARTINEZ, M.E. La legislacion autonomica sobre uniones de hecho. Revision desde la Cons-
titucion, Tirant lo Blanch, Valencia 2003 péag. 36.
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podraincrementarse hasta el 70 por ciento cuando se dan los supuestos de «menores ingre-
sos» y cargas familiares?; o la extension de la pension de orfandad para los mayores de
18 afios siempre que las rentas salariales obtenidas por el sujeto protegido no superen un
determinado umbral cuantitativo 2%, o finalmente el mantenimiento de la pensién de viude-
dad pese a existir posterior matrimonio siempre gque no se superase determinados niveles
de rentas?’.

En todos estos casos se observa como se integran elementos asistenciales dentro de la
dindmica de las pensiones contributivas, con el objetivo de aumentar la cuantia de la pres-
tacion, de ampliar el ambito subjetivo de proteccion de la pension de orfandad, o asegurar
el mantenimiento del derecho a la pension de viudedad en caso de posterior matrimonio.
En esta nueva ampliacion de la proteccion de viudedad se sigue esta técnica condicionan-
do el derecho de la pension del supérstite a la prueba de la situacion de dependencia res-
pecto del causante. Esto es, los requisitos asistencial es acttian, no como modalizador de la
dindmica de la pensién, sino como elementos propios del hecho causante. De este modo,
se reconocerd derecho a pension de viudedad a quien se encontrase unido a causante en el
momento de su fallecimiento formando una pareja, y acreditara que: 1) sus ingresos du-
rante el afio natural anterior no alcanzaron el 50 por ciento de la suma de los propiosy de
los del causante habidos en el mismo periodo, porcentaje que sera del 25 por ciento en el
caso de inexistencia de hijos comunes con derecho a pension de orfandad. 2) En todo caso
tambi én se reconocera derecho a pension de viudedad cuando |os 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 he-
cho causante de la prestacion, como durante el periodo de su percepcion. Limite que se
vera incrementado en 0,5 veces la cuantia del salario minimo interprofesional vigente por
cada hijo comun, con derecho a pension de orfandad que conviva con el sobreviviente.

Para medir la situacion de dependencia la norma establ ece dos criterios que se corres-
ponden con el debate doctrinal sobre la funcidn que debe cumplir la pension: compensatoria
de la situacion de desequilibrio o proteger una situacion de necesidad real. No se trata de
dos filtros de carécter sucesivo que miden la situacion de dependencia sino que funcionan
de forma alternativa. El primero tiene en cuentalos ingresos de |os sujetos que conforman
la pareja registrada en el momento del hecho causante, verificandose la situacion de nece-
sidad cuando los ingresos del supérstite no superen un porcentgje del conjunto de la renta
obtenida por la pareja en el momento del fallecimiento. Como puede observarse, esta for-
mula guarda evidentes similitudes con la utilizada en los supuestos de crisis matrimonial,
en la que la pension de viudedad se subordina a la previa obtencion de la pension
compensatoria que, como hemos analizado més arriba, responde a la situacion de desequi-
librio econdmico, surgiendo el derecho ala pension a favor del conyuge desfavorecido en
laruptura de larelacion. En ambas situaciones ha de comprobarse la situacion patrimonial
del supérstite en el momento del fallecimiento del causante, si bien mientras que en los

2 Articulo 31 del RGP,
26 Modificacion realizada por la Ley 24/97 de 15 dejulio.
27 ey 24/2001 de 27 de diciembre y RD 1465/2001, de 27 de diciembre.
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casos de ruptura matrimonial el derecho a pension de viudedad se remite ala normacivil,
en los casos de parejas registradas |a propia horma cuantificay concreta el desequilibrio a
través de los citados porcentajes. Asi, habra de comprobarse la situacion patrimonial del
supérstite de la unidn de hecho y su participacion en los ingresos integros de la unidad
familiar en el momento del fallecimiento, lucrando pensién cuando sus rentas no superen
el 50 o el 25 por ciento de los ingresos total es segin existan o no hijos con derecho a pen-
sién de orfandad, con independencia de que posea medios econdmicos suficientes.

La segunda férmula, utilizando las técnicas del nivel no contributivo, consiste en ve-
rificar que los ingresos del supérstite no superen un determinado umbral de rentas, requisi-
to que «debera concurrir tanto en el momento del hecho causante, como durante le perio-
do de su percepcion». Por un lado, la norma determina cuando existe dependencia econo-
mica, estableciendo el umbral de rentas en 1,5 veces el importe del salario minimo
interprofesional, umbral que experimentara un incremento por cada uno de |os hijos comu-
nes con derecho a pension de orfandad de 0,5 veces la cuantia del salario minimo
interprofesional. Por otro, la citada situacion econdémica del sobreviviente no solo debera
concurrir en el momento del hecho causante sino durante el percibo de la pensién, mien-
tras que como hemos visto en la primera de las férmulas analizadas, solo exige la demos-
tracién de la situacion de dependencia econdmica en el momento del hecho causante. De
este modo, la mejora de la situacion econdmica del beneficiario no va a producir efecto
alguno sobre el percibo de la pension en el supuesto de célculo de la situacion de depen-
dencia de acuerdo con el primero de los criterios, mientras que el derecho al percibo se
suspendera o extinguira desde el dia primero del mes siguiente a aquél en que deje de con-
currir la situacion de necesidad —como ocurre en el supuesto de incremento del porcenta-
je aplicable alabase reguladora de la pensidn de viudedad en caso de menores ingresos—,
si lavaoracién de la dependencia se realiza segiin lo establecido en la segunda formula
Con €l fin de controlar la situacién de dependencia habran de instrumentarse por viaregla-
mentaria las medidas necesarias que impongan obligaciones al beneficiario con objeto de
garantizar que retine los requisitos exigidos durante todo el periodo en que se perciba la
pensién de viudedad. Delimitada la situacion de dependencia, la norma considera como
ingresos los rendimientos de trabajo y de capital asi como los de caracter patrimonial, en
|os términos en que son computados para el reconocimiento de los complementos para mi-
nimos de pensiones.

A nuestro juicio, es innegable el avance que supone el reconocimiento del derecho a
pensién a las parejas de hecho, y laintroduccién en su régimen juridico de elementos que
evocan el pristino fundamento de la pension, ofreciendo nuevas soluciones que tienen en
cuenta la aparicion de las parejas de hecho como forma habitual de relacién afectivaen las
Ultimas décadas. Desde este punto de vista, consideramos positiva la incorporacion de ele-
mentos que tratan de verificar la situacion de dependencia del beneficiario. Ahora bien, la
primera de las formulas utilizadas introduce un importante grado de complejidad a la hora
de computar los ingresos de supérstite y causante. Por otro lado, no consideramos justifi-
cado el dispar tratamiento juridico realizado en funcién de la existencia o no de vinculo
matrimonial, sobre todo teniendo presente la modificacion del papel que tradicionalmente
ocupaba la mujer en el hogar y su incorporacién generalizada a mercado de trabajo. Por
ello, las reformas de la Seguridad Social Ilevadas a cabo resultan absolutamente insufi-

TEMAS LABORALES niim. 94/2008. Pégs. 97-127.



NN T 1] @ [T (11 ||

La reforma de las prestaciones por muerte y superviviencia ... 115

cientes, dado que laruptura de roles ha sido uniforme y fomentada por el Estado y ha cala-
do tanto entre aquell os que deciden formar una pareja de hecho como |los que optan por el
vinculo matrimonial. En este sentido, no encontramos razon suficiente por la que de acuer-
do con la Exposicién de Motivos de la Ley se haga «inviable la plena igualacién en el
régimen juridico de las prestaciones de viudedad». Antes a contrario, de la propia doctri-
nadel Tribunal Constitucional puede deducirse que no existe obstaculo constitucional para
el establecimiento de un régimen juridico comun, siendo posible extender la proteccion en
paridad a ambas realidades sociales. Desde nuestro punto de vista, reconocido el derecho a
pensién de viudedad al supérstite de una pareja registrada y concretada la situacion
protegible, éste deberd verificar si 10s sujetos cumplen con |os presupuestos necesarios para
el nacimiento de la pensidn, presupuestos que, mas aléa de los requisitos que atiendan a
comprobar la existencia de una unidn de hecho, deben ser a nuestro juicio, necesariamente
comunes. Sin embargo, como se ha venido examinando las diferencias entre e régimen
juridico de la union matrimonial y la extramatrimonial son palmarias. Al supérstite de una
unién matrimonial solo se le exige el cumplimiento de un requisito formal: el vinculo ma-
trimonial, y sélo excepcionalmente un afio de vinculo matrimonial, o aternativamente la
existencia de hijos en caso de que el causante padeciera una enfermedad comun diagnosti-
cada con anterioridad a la celebracién del matrimonio, mientras que para el reconocimien-
to de la pension al supérstite de una pareja registrada se exige, ademas de su acreditacion
formal con dos afios de antelacion a la fecha del hecho causante, un periodo de conviven-
cia de cinco afios; No se prevé régimen aternativo en el supuestos de descendencia que
atentie o suprima la necesidad de registro con una antelacion de dos afios a la fecha del
fallecimiento del causante, situacion que si prevé en el supuesto de que se contrgjera vin-
culo matrimonial a sabiendas de |la enfermedad comin diagnosticada del causante, en cuyo
caso se exige como se ha sefialado 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. Ademés de la acreditacion formal de la pareja con dos afios de antelacion,
alas pargjas registradas se les exige un periodo de convivencia de cinco afios mientras que
alas uniones matrimoniales en ningln caso se les exige la demostracién de la convivencia,
ni siquiera en el supuesto excepcional en el que el causantey el beneficiario hubieran con-
traido matrimonio a sabiendas de la enfermedad que padecia el causante supuesto en €l
gue solo se les exige que €l vinculo matrimonia se haya producido con un afio de antela-
cion al fallecimiento del causante, sin exigencia de convivenciareal.

Desde nuestro punto de vista, €l legislador ha optado por extender el &mbito subjetivo
de la pension por la via, quizas menos costosa, que mas problemas de constitucionalidad
va generar. Ademas, la multiplicidad de criterios introduce un ato grado de complejidad
en el régimen juridico de la pension e, insistimos, produce una disparidad de trato de difi-
cil justificacion segun haya mediado o no vinculo matrimonial. Asi nos encontramos con
tres situaciones distintas: primera, en el caso de vinculo matrimonial constante se presume
la situacion de dependencia; segunda en las situaciones de ruptura matrimonial, el derecho
apension sevinculaala previatitularidad de la pension compensatoria, y tercera, el acce-
so a la pension de supérstite de una pareja registrada se condiciona a demostrar la situa-
cion de necesidad en los términos establecidos en la Ley. Desde nuestro punto de vista, se
ha desaprovechado de nuevo otra oportunidad para establecer el criterio de la dependencia
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como elemento del hecho causante con independencia de la existencia de vinculo matri-
monial. Por ello, consideramos que la férmula utilizada para el acceso ala pension de viu-
dedad de las parejas registradas deberia haber sido el criterio general de acceso a la pen-
sion de viudedad.

Como puede comprobarse la recepcion normativa dista mucho de las pautas contenidas
en el Acuerdo sobre medidas en materia de Seguridad Social que han desaparecido del texto
de la ley renunciando a los objetivos que impulsan la reforma. En suma, una vez més, €l
legislador se ha mostrado remiso y han primado mas los planteamientos politicos que la ne-
cesidad de dar respuestas a las nuevas situaciones sociales, abandonando de nuevo laidea de
unareformaintegral para un futuro, sin que se sefiale término temporal parallevarla a cabo.

3. DISTRIBUCION DE LA PENSION EN EL SUPUESTO DE VARIOS BENEFI-
CIARIOS CON DERECHO A PENSION

Otro de los temas que se han visto afectados por la reciente reforma es el que hace
referencia a la distribucion de la pensién cuando existen varios beneficiarios con derecho
apension de viudedad. Son varias las novedades introducidas en esta materia.

En primer lugar, en coherencia con la extension de la proteccion alas uniones de he-
cho, seincluye en el reparto de la pension a superviviente de una pareja registrada siem-
pre que se encontrase unido al causante en el momento de su fallecimiento, esto es, siem-
pre gque la convivencia sea actual y retina el resto de los requisitos exigidos.

En segundo lugar, aunque el nuevo texto normativo mantiene laregla de la proporcio-
nalidad y por tanto en caso de concurrencia de beneficiarios la pension sera reconocida en
cuantia proporcional a tiempo vivido con el causante, introduce dos novedades. La prime-
ra consiste en garantizar, en todo caso, el 40 por ciento afavor del conyuge superviviente,
0, en su caso, del que sin ser conyuge, conviviera con el causante en el momento del falle-
cimiento. Adquiere, por tanto, mayor protagonismo en el momento del reparto el conyuge
0 conviviente supérstite, siempre que en este Ultimo caso |0 sea de una pareja debidamente
registrada. Es importante recordar que este tratamiento privilegiado del conyuge supérstite
(en realidad Unico viudo/a), seiniciacon la STS de 21 de marzo de 1995, que separandose
de latesis distributiva que partia de una supuesta igualdad entre el conyuge viudo y €l ex
conyuge, atribuye al viudo/a un «derecho pleno con independencia de la duracion del ma-
trimonio, tan solamente mermado en la proporcién que corresponde al eventual ex conyu-
ge» 28, Pues bien, el legislador, ahondando en la doctrina del Tribunal Supremo, consolida
el tratamiento privilegiado a favor del conyuge cuantificandolo e introduce en el texto del
articulo 174 TRLGSS una garantiaigual a citado porcentaje a favor del dltimo cényuge o
sobreviviente de una pareja registrada. De esta forma, |a pensién de viudedad correspon-

28 (Ar. 2171/1995) en laque el Tribunal consideraba que laregla de la proporcionalidad se refiere exclusi-
vamente al divorciado o separado y no a viudo con matrimonio constante, haciendo especial hincapié en el dis-
tinto origen y legitimacion de los derechos a pensién del conyuge viudo y del conyuge divorciado. Mientras aquel
se hallaba consagrado con anterioridad ala Ley de Divorcio en laLGSS, el derecho del cényuge deriva de aqué-
Ila que lo reconoce, pero de forma limitada en proporcion al tiempo de su convivencia matrimonial .
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derd al Ultimo sobreviviente en una proporcion de, al menos, el 40 por ciento; el resto dela
misma habra de ser distribuida entre los ex conyuges en funcion de tiempo convivido con
cada uno de ellos, si ademés retinen los requisitos exigidos para el acceso a la pension,
tomando como modulo temporal el tiempo de convivencia que va desde la fecha en que se
contrae matrimonio a aquella otra en que se produce la extincién de la convivencia con €l
causante. Repérese que tras la reforma operada en el régimen juridico de la pension de
viudedad, los supuestos de concurrencia de beneficiarios pueden quedar reducidos al exi-
girse a cényuge anterior el disfrute de la pension compensatoria o la indemnizacion esta-
blecida en los articulos 97 y 98 del CC.

Esta solucion pudiera considerarse mas equitativay razonable ya que podria presumirse
gue la persona que en el momento del fallecimiento convivia con el causante sufre mayo-
res perjuicios econdémicos. Desde luego, parece claro que esta situacion se verificaraen el
supuesto de que el Ultimo beneficiario fuera el sobreviviente de una pareja registrada cu-
yo0s ingresos no superasen €l limite establecido (1,5 veces el SMI). Sin embargo, pese ala
valoracion positiva realizada, esta medida no parece que vaya a poner fin alas situaciones
de infraproteccion de situaciones reales de necesidad o sobreproteccion de aquellas situa-
ciones en las que la muerte del causante no origina pérdida de medios econémicos. Y ello
porqgue se sigue concediendo un régimen de acceso privilegiado a conyuge supérstite, a
no vincularse el derecho a pension a criterio de la dependenciay presumir, en todo caso,
la situacién de necesidad de éste. Ejemplo nitido de lo que acabamos de exponer constitu-
ye el caso de concurrencia entre el conyuge supérstite con rentas suficientesy el ex conyu-
ge sin derecho a pension compensatoria o con derecho a la pension alimenticiay no ala
compensatoria; o lasituacion del ex conyuge con hijos con derecho a pension de orfandad,
gue concurre con el conyuge supérstite sin hijos, o la situacion de una pareja no registrada,
0 registrada sin convivencia actual sino pasada aungue reiina el resto de los requisitos.

Otra modificacion es la relativa a la aplicacion de la regla prorrata temporis cuando
exista un solo beneficiario divorciado o separado. Como es sabido el articulo 174.2 LGSS
sefial aba que en los supuestos de separacion o divorcio, el derecho ala pensién de viude-
dad correspondera a quien sea 0 haya sido conyuge legitimo en cuantia proporcional a
tiempo vivido con el conyuge fallecido, interpreténdose por la jurisprudencia que aun exis-
tiendo un solo supérstite, si éste es separado o divorciado, la cuantia de la pensién debe ser
proporcional al periodo de convivencia conyugal 2°. Pues bien, la nueva redaccion del arti-
culo 174, tras ordenar los requisitos exigidos de acceso a cOnyuge separado o divorciado,
establece que «si, habiendo mediado divorcio, se produjera una concurrencia de benefi-
ciarios con derecho a pension, ésta seré reconocida en cuantia proporcional al tiempo vi-
vido por cada uno de ellos con el causante». Es decir, la regla prorrata temporis solo es
aplicable en caso de divorcio, Unico supuesto en el que pueden existir varios beneficiarios
con derecho a pension, quedando excluidos |os supuestos de separacion o divorcio sin que
tras la ruptura matrimonial el causante hubiera contraido nuevo matrimonio.

Con ello se entiende que la regla de |a proporcionalidad es distributiva y opera solo
cuando existe concurrencia de beneficiarios, esto es, de distintos y sucesivos matrimonios

29 SSTSde 14 dejulio 1999; de 17 de enero, 5 de abril, 17 de julio de 2000 (Ar. 6803; 978; 2617).
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0 convivencias registradas. De este modo, la distribucién de la pension debe efectuarse en
el caso de ser varias las personas |lamadas a percibir pension de viudedad. Asi en los su-
puestos de separacion se lucrara pension completa con independencia de cud haya sido la
duracion temporal de su convivencia con el causante; en caso de divorcio, segiin concurra o
no con otros beneficiarios tendra derecho a una parte de la pensién proporcional atiempo de
convivencia matrimonial 0 a pension integra en caso de inexistencia de otro beneficiario.

4. PRESTACION TEMPORAL DE VIUDEDAD

Frente a carécter vitalicio de la pension de viudedad se introduce una nueva presta-
€ion econdmica por muerte y supervivencia cuya caracteristica principal es su caracter tem-
poral. Para ello se acude ala técnica ya frecuente en el Derecho de la Seguridad Social de
introducir un precepto con la misma numeracién de otro preexistente, en este caso el 174
bis TRLGSS, cuyo objetivo es proteger al beneficiario que no retine los requisitos para
causar derecho a pensién de viudedad.

La prestacion temporal de viudedad no es totalmente desconocida en nuestro sistema
de Seguridad Socia. Ya la Ley de Seguridad Social contemplaba bajo la denominacion
«subsidio temporal de viudedad», una prestacion de carécter temporal a favor de la viuda
gue a fallecimiento del causante no reunialos requisitos para causar pension de viudedad,
siempre que hubiera convivido habitualmente con el conyuge causante.

El presupuesto para el acceso paralanueva prestacion temporal de viudedad eslaexis-
tencia de vinculo matrimonial entre el beneficiario y el causante. A diferencia de lo que
ocurre en el actual régimen juridico de la pension de viudedad que extiende su &mbito pro-
tector al supérstite de una pareja debidamente registrada, el nuevo articulo 174 bis hace
referencia al «conyuge superviviente», excluyendo de su &mbito subjetivo las situaciones
convivenciales estén éstas registradas o no. Llama la atencion que siendo una normaen la
gue una de sus novedades mas destacadas y trascendentales reside precisamente en lain-
corporacion de una regulacidn que viene a reconocer el derecho ala pension de viudedad
para las uniones extramatrimonial, las excluya de la proteccion temporal. De nuevo las di-
ferencias en €l tratamiento de ambas realidades basadas en el vinculo matrimonial, lo que
parece latonica en estareforma, plantea dudas sobre su constitucionalidad, sobre todo una
vez reconocidas las parejas de hecho, ya que no es fécil encontrar una justificacién objeti-
vay razonable que excluya de esta prestacion a las parejas registradas que no cumplan
algunos de los requisitos exigidos. Por otra parte, la utilizacion del término conyuge super-
viviente parece reservar el derecho a pension solo a quién es conyuge actual, excluyendo
de la proteccion al supérstite divorciado, o con matrimonio nulo %C.

30 Cruz VILLALON, J., «La modernizacion de las prestaciones por viudedad y orfandad», en Estudios en
homenaje a J. Vida Soria ob. cit. quien sefiala que el legislador hubiera querido extender la proteccion a éstos se
hubiera referido expresamente a los mismos como lo hace en el articulo 174 LGSS, y adicionalmente hubiera
previsto en caso de concurrencia de beneficiarios las reglas de distribucion de la cuantia de la prestacion, o al
menos se habria remitido al régimen de reparto previsto parala pensién de viudedad.
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En cuanto a los requisitos para causar el derecho a la prestacion temporal de viude-
dad, es precisamente la negacion del derecho a la pension viudedad por no reunir los
condicionantes exigidos para causar lamisma. Asi, €l articulo 174 bisreservalapension a
conyuge superviviente que no pueda acceder ala pension «por no acreditar que su matri-
monio con el causante ha tenido una duracion de un afio, o alternativamente, por la inexis-
tencia de hijos comunes», y de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 174.1 pudiera acre-
ditar «un periodo de convivencia con el causante, en los términos establecidos en el péa-
rrafo cuarto del aparado 3, que sumados al de duracién del matrimonio hubiera superado
los dos afios». Por tanto, la prestacion temporal esta prevista no para los supuestos en que
la muerte del causante derivase de accidente o enfermedad comln sobrevenida tras el vin-
culo dado que como se comentd mas arriba, el derecho a pension del supérstite con matri-
monio constante en lafecha del fallecimiento queda condicionado exclusivamente ala prue-
ba del vinculo matrimonial, sino solo y exclusivamente para |os supuestos en que la propia
norma establece un régimen especial con el fin de evitar el fraude, esto es, que el vinculo
matrimonial haya sido el medio para lucrar la pension.

Respeto de los requisitos que debe reunir el causante y el contenido de la prestacion
lanorma se remite a lo regulado respecto de la pension de viudedad, y por tanto el causan-
te habra de cumplir con los requisitos de altay periodo de carencia, siendo de aplicacion
los porcentajes y base reguladora, previstos parala pension de viudedad. Obtenida la pres-
tacion tendra una duracion de dos afios, abonéndose 14 mensualidades por afio. Aunque la
norma nada afiade respecto del régimen de compatibilidad y extincion consideramos que
la prestacion temporal serd compatible con cualquier renta de trabajo del beneficiario y
con otras prestaciones aplicandose el régimen de la pension de viudedad. Finamente la
prestacion se extinguira por agotamiento de la duracion méximay por las causas que origi-
nan la extincién de la pensién de viudedad.

5. LA PENSION EXTRAORDINARIA DE VIUDEDAD RESPECTO DE LAS PA-
REJASDE HECHO

La disposicion adicional tercera regula la pension de viudedad para lo que la norma
denomina «supuestos especial es» haciendo referencia a situaciones ya producidas en el pa-
sado. La proteccién otorgada por la citada disposicion alas uniones extramatrimonial es se
contempla como un supuesto excepcional y transitorio que extiende la proteccion exclusi-
vamente a supérstite de aquellas uniones de hecho que no pudieron obtener proteccion
por viudedad porque el causante fallecid con anterioridad a la ampliacion subjetiva reali-
zada por la presente Ley, siempre que el beneficiario hubiera mantenido convivencia como
pareja de hecho en los términos establecidos en el primer inciso del parrafo cuarto del arti-
culo 174.3, esto es ha de tratarse de una pareja registrada. No se contempla el derecho ala
pensién de las parejas que no hubieran podido completar las condiciones formal es requeri-
das para causar pension ordinaria de viudedad, o aun acreditando el registro de la pargja
no hubiesen transcurrido los dos afios desde que se practicd la misma, pese ala existencia
de unalarga convivencia. Desde nuestro punto de vista, este aspecto es el que va a suscitar
mas cuestiones aplicativas, sobre todo porgue |os propios Registros de parejas de hecho
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y en general su formalizacion, son institucionesy précticas de aparicidn reciente, que en
la mayoria de los casos va a hacer quimérica la posibilidad de acceso a esta pension ex-
traordinaria.

Delimitado el tipo de pareja que entra dentro del ambito de proteccion, el presupuesto
basico exigido para ser incluido en el @mbito de aplicacion de la citada disposicion es que
el fallecimiento de uno de los miembros de la pareja, se haya producido con anterioridad a
la entrada en vigor de la presente ley.

Respecto de los requisitos exigidos al causante, €l apartado a) de la disposicion adi-
cional tercera se remite alo establecido en el articulo 174.1 LGSS para causar derecho ala
pensién ordinaria de viudedad y por tanto, si la muerte deriva de enfermedad comun el
sujeto debera haber cumplir con los requisitos de altay carencia previa

Por su parte, el beneficiario debe reunir una serie de requisitos que tienen por objeto
demostrar la existencia de la union extramatrimonial duraderay estable. Junto a ellos, la
norma exige otros requisitos que, por un lado, tienden a demostrar la incapacidad de ga-
nancia del beneficiario en el momento del hecho causante, ademas de otros requerimientos
de caracter formal o procedimental. El apartado b) exige que el beneficiario hubiera man-
tenido una convivencia ininterrumpida como pareja de hecho en los términos establecidos
en €l inciso primero del parrafo cuarto del articulo 174.3 durante a menos seis afios ante-
riores al fallecimiento del causante. Ha de tratarse, por tanto, como se ha sefialado, de una
pareja que se ha formalizado bien en el Registro de la comunidades auténomas o a través
de documento publico, que acredite una convivencia estable con permanencia temporal,
esto es, con andloga relacién de afectividad ala conyugal.

En segundo lugar la norma requiere que el causante y el beneficiario hubieran tenido
hijos comunes con independencia de si tienen o no derecho a pensién de orfandad. El cita-
do requisito no juega de forma alternativa como sucede para causar derecho a pension ex-
cepcional de viudedad afavor del conyuge, sino que es de cumplimiento ineludible, a exi-
girse la concurrencia de todos y cada uno de los requisitos contemplados en la citada dis-
posicién adicional. Asi el sobreviviente de la pareja registrada que retina todos |os requisi-
tos salvo la existencia de hijos comunes no tendra derecho a pension. Desde nuestro punto
de vista, la exigencia de este requisito es inaceptable y constituye una flagrante intromi-
sién en laintimidad personal y en latoma de decisiones vitales, que en todo caso pertene-
cen la esfera privada de cada individuo. Una cosa es que la norma tenga presentes a los
hijos como un factor que agudiza la situacion de necesidad de la unidad familiar, y otra
bien distinta es exigir la existencia de los mismos como presupuesto de hecho para lucrar
pensién de viudedad a favor del supérstite de una unién de hecho. La pension de viudedad
es una prestacion de carécter publico que trata de proteger una situacion de necesidad, que
en este caso se concreta en la dependencia econdmica del beneficiario respecto del causan-
te. No parece justificable exigir requisitos que hacen referencia directa a decisiones que
solo pertenecen alos individuos, y que en ocasiones puede responder a circunstancias aje-
nas ala propia voluntad del sujeto y por ello consideramos que la existencia de hijos Unica-
mente deben tenerse presente en cuanto agravan la situacion de necesidad, pero en ningan
caso puede actuar como un filtro o limite para causar derecho ala pension de viudedad.

Junto a estos, la norma exige que ala muerte del causante no se hubiera podido causar
derecho a pensién de viudedad, evidentemente por no haber contraido vinculo matrimo-
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nial, y que €l beneficiario no tenga reconocida pension contributiva de la Seguridad So-
cial. Respecto de este Ultimo, puesto que el primero resulta obvio y no necesita comenta-
rio, el legislador, separdndose del régimen juridico de la pension de viudedad en el que
rige el principio de compatibilidad absoluta con otras pensiones y rentas obtenidas por €l
beneficiario, excepciona dicho principio y establece como requisito del hecho causante de
la pension especial que el supérstite no tenga reconocido derecho a pension de incapacidad
y jubilacion contributiva fijando la regla de la incompatibilidad, al menos en el momento
del hecho causante. Con ello el legislador reservala pension especial para el supérstite que
efectivamente depende econdmicamente del causante, de forma que no se causa pension si
aquél posee ingresos suficientes provenientes del percibo de otras pensiones contributivas.
Sin embargo, esta prevision, a nuestro juicio, acertada, no se perfeccionacon el correlativo
establecimiento de otros requisitos que condicionen el acceso ala pension ala carencia de
un determinado nivel de rentas del trabajo o de otra naturaleza del beneficiario, como su-
cede en la pension ordinaria a favor de las pargjas registradas. Esto, que en principio pu-
diera parecer contradictorio, puesto que se permite que el beneficiario compatibilice el per-
cibo de la pension con rentas del trabajo mientras que se incompatibiliza con otras pensio-
nes, en el fondo no lo es, y encuentra su explicacion examinando el perfil sociolégico que
presenta en la actualidad los beneficiarios de la pension 3L, En efecto, |a norma esta con-
templando el &mbito subjetivo actual de la pension que de acuerdo con los datos estadisti-
cos se corresponde con personas mayores (la edad media de |os pensionistas de viudedad
es de 74 afos) de sexo femenino (més del 93 por ciento de los perceptores son mujeres)
gue realmente dependen del causante y que no tienen derecho a otras pensiones por haber
estado excluidas del mercado de trabajo 2.

Al hilo de lo anterior, nos cuestionamos si el mencionado requisito es exigible Unica-
mente en el momento del hecho causante, o si por el contrario, se trata de una especifica-
cion més, dado el caracter especia de esta pension, y actdia como una causa de incompati-
bilidad que marca la dinamica de la prestacion. Nos estamos refiriendo a supuesto en el
gue causado el derecho ala pension extraordinaria, €l beneficiario obtiene otras prestacio-
nes contributivas del sistema. Debe advertirse que la normaregula el reconocimiento de la
pensién extraordinaria estableciendo |os requisitos del hecho causante en los que entende-
mos se contemplan todas las excepciones que el legislador ha considerado. No obstante
atendiendo a laliteralidad de la norma, parece claro que el mantenimiento de la misma se
hace depender de que el sujeto no cause otras prestaciones contributivas del sistema, esto
es, que sigan concurriendo los requisitos que dieron lugar a la misma, de modo que una
vez causado el derecho a pension extraordinaria si el beneficiario accede a otra pension,
tendré& que optar entre una u otra.

Finalmente una exigenciaformal conforma el presupuesto de hecho para el nacimien-
to de la pension. Siguiendo el principio general de rogacion, el interesado debera formali-
zar solicitud, la cual, alterando la regla de imprescriptibilidad de la pension de viudedad,

81 Cruz VILLALON, J., «La modernizacion de las prestaciones por viudedad y orfandad», en Estudios en
homenaje a J. Vida Soria ob. cit.
32 Datos extraidos del Informe estadistico de la Seguridad Social 2005, MAS.
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deberd ser presentada en el plazo improrrogable de los doce meses siguientes a la entrada
en vigor de esta Ley, de modo que la solicitud extemporanea va a suponer |a pérdida total
del derecho. Reconocido el derecho, la fecha de efectos econdmicos de la pension sera
desde el dia primero de 2007, siempre que se cumplan todos |os requisitos.

6. OTRASMEJORASDE LA PENSION DE VIUDEDAD

Ademas de las reformas descritas, la LMSS contiene dos mejoras de la pensién de
viudedad. La primera incide en la cuantia de la pension de viudedad y la segunda va a
mejorar indirectamente la situacion de las familias compuestas por viudo/ay dos hijos.

Esta Ultima, introducida por la disposicion adicional vigésimo cuartade laLMSS, tie-
ne como objeto mejorar las pensiones contributivas de menor cuantia a favor de las unida-
des familiares unipersonales, contenida en la Disposicion adicional vigésimo cuarta. La
mejora se dirige a los perceptores de pensiones minimas por las contingencias de jubila-
cion, incapacidad permanente y viudedad gque formen una unidad econdémica unipersonal
gue tengan que hacer frente con su pensién al mantenimiento del hogar. Por tanto son dos
los requisitos que se exigen al pensionista: 1) que se trate de pensionistas del nivel contri-
butivo cuya pension haya sido completada con el complemento para minimos; 2) que €l
pensionista viva solo.

En cuanto al mecanismo y contenido de la mejora se indica que dichas pensiones «ex-
perimentaran durante los préximos cuatro afios subidas adicionales de su complemento
para minimos, que les permitan alcanzar en ese periodo los niveles de renta minimos ne-
cesarios para el sostenimiento de su hogar». Esto es, se adopta otro criterio —formar una
unidad econémica unipersonal— que justifica el establecimiento de incremento del com-
plemento para minimos, estableciéndose un limite diferenciado para estos pensionistas. Con
esta mejora se esté pensando en aquellos pensionistas que viven solos y por tanto no com-
parten gastos y con su pension tienen que hacer frente a todos los gastos generados por €l
hogar que no varian sustancialmente (impuestos sobre la vivienda, alquiler, cuota fija de
luz, agua, teléfono) en atencidn a ndmero de sujetos que componen dicha unidad.

No se aclara ni se concreta el alcance del incremento de los minimos, sino que la me-
dida, con terminologia un tanto vaga e imprecisa, tras sefidlar que este se llevard a cabo en
los proximos cuatro afios, sin determinar ni graduarla en el tiempo, hace referencia a la
necesidad de que cubra los gastos que se genera en este tipo de unidades econdmicas en
las que son los ingresos del pensionistas los Unicos existentes para cubrir los gastos del
hogar, sin un pardmetro dentro del cual fijar la suficiencia de la citada mejora. Por tanto,
habré de esperarse ala adopcion del desarrollo reglamentario para conocer el alcance de la
medida

Finalmente hay que sefialar que, aunque esta medida no se dirige en exclusiva a mejo-
rar el importe de las pensiones de viudedad, van a ser precisamente las que més se van a
ver afectadas. Y ello, fundamentalmente, porque el importe de las pensiones de viudedad
es sensiblemente inferior al resto de las pensiones. Asi, dentro de los conceptos que confi-
guran el importe de la pension, es en la pension de viudedad donde se observa mayor pro-
porcion de complementos para garantia de minimos y la que mayor cuantia necesita para
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llegar hasta el minimo 33. Por otro lado, en atencion al mayor niimero de mujeres percepto-
ras de pensiones de viudedad seran éstas |las que mayoritariamente van a beneficiarse de la
citada mejora.

Por lo demas, la norma deja sentado que habrén de tenerse en cuenta los ingresos de
gue disponga el pensionista, asi como el patrimonio, excluida su vivienda habitual, y que
la financiacion del complemento a minimos se realizardn con cargo a la aportacion de los
Presupuestos Generales del Estado. Estas precisiones resultan obvias, ya que los comple-
mentos a minimos se otorgan en funcién de la situacién econdémica del titular de la pen-
sién, y, de acuerdo con el articulo 86 LGSS, la financiacion de éstos estara a cargo de las
aportaciones progresivas del Estado consignadas en sus Presupuestos Generales.

La segunda mejora afecta de forma indirecta a la pension de viudedad y esté conteni-
daen la Disposiciéon adicional decimotercera por la que se afiade un nuevo parrafo al apar-
tado segundo del articulo 2 de la Ley 40/2003, de 18 de noviembre, de Proteccion a las
Familias Numerosas, incluyéndose una nueva modalidad constituida por «el padre o ma-
dre viudos con dos hijos». Se trata de que las unidades familiares formadas por una perso-
na viuda con dos hijos a cargo, puedan beneficiarse de la proteccion establecida para las
familias numerosas.

7. LA PENSION DE ORFANDAD

La pension de orfandad también va a ser objeto de reformas de mucha significacion y
trascendencia. Son los articulos 175 y 179 los que se ven afectados por la reforma, pero,
sin duda, la reforma de mayor calado es la producida en €l apartado primero del articulo
175 que pasamos a comentar.

La pension de orfandad es una pension de carécter contributivo y por tanto, de acuer-
do con la dindmica contributiva, el sujeto causante debe reunir 10s requisitos generales de
encuadramiento y cotizacion para poder causar derecho a favor de los hijos cuando el fa-
[lecimiento deriva de contingencia coman, dado que respecto a los riesgos profesionales y
el accidente no laboral no se exige periodo de carencia. Respecto de estos requisitos se
establecen dos vias diferenciadas para causar pension. A saber, el causante debera estar en
situacion de alta o asimilada a altay reunir 500 dias de cotizacion dentro de los cinco
afos anteriores a la produccion del hecho causante, o desde la situacion de no alta siempre
gue el causante retina un periodo de carencia de 15 afios alo largo de su vidalaboral. Pues
bien, la reforma realizada por la LMSS introduce una importante novacién de la pension
de orfandad al sefidlar en el pérrafo 1 del articulo 175 que «tendrén derecho a pension en
régimen de igualdad, cada uno de los hijos del causante... siempre que aquél (el causan-
te) se encontrase en alta o situacion asimilada al alta», afiadiendo que «sera de aplica-
cion asimismo, a las pensiones de orfandad lo previsto en el segundo parrafo del apartado
1 del articulo 174 de esta ley». En otras palabras, cuando el causante se encuentre en alta
0 asimilada, no es necesario el cumplimiento de uno de los requisitos del hecho causante,

33 \id. Informe Estadistico 2005, MTAS.
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reunir el periodo de carencia exigido, mientras que si el causante no se encontraraen altao
asimilada al alta queda inalterado el requisito de carencia, en cuyo caso se exigira haber
completado un periodo minimo de cotizacién de quince afios. Como se observa, €l aban-
dono del cardcter contributivo de la pension es sdlo parcial, ya que Unicamente se predica
respecto de las situaciones de activo, esto es, cuando el huérfano depende de los ingresos o
prestaciones temporales que percibia el causante, no asi de otras situaciones en las que €l
causante no se encontraba realizando una prestacion laboral, y por tanto no aportabaingre-
so alguno para el sustento del menor. El propésito de lanormano es otro que dar cobertura
alasituacion de necesidad en la que queda el huérfano, presumiéndose la dependencia de
éste respecto de los ingresos salariales del causante, situacion que se agrava en la medida
en que el conyuge supérstite o el sobreviviente de una union extramatrimonial no tendra
derecho a pension de viudedad a faltar uno de los presupuestos del hecho causante. El
supuesto en el que la norma esta pensando es el del fallecimiento derivado de enfermedad
comun de una persona que por su edad, o por su tardia incorporacién al mercado de traba-
jo, no ha podido reunir el periodo minimo de cotizacién. En estos casos en gque no se otor-
gard pension de viudedad alguna ante la ausencia de periodo minimo de cotizacion, la cues-
tion consiste en dilucidar si procede o no el derecho al acrecimiento. Considerando la
funcionalidad que cumple la pensién la orfandad, y la escasa cuantia de la misma, ademas
de la edad de los sujetos a los que se dirige, no encontramos obstéculos para que €l hijo
acrezca, sobre todo, en |os supuestos de parejas registradas en las que se exige a supérstite
la prueba de la situacion de dependencia respecto de los ingresos del causante o en los
supuestos en los que debido alas cargas familiares y menores ingresos se hubiera aplicado
€l 70 por ciento ala base reguladora de haber surgido derecho a pension de viudedad.

Asimismo, otra de las modificaciones introducidas en €l parrafo primero del articulo
175 es la que hace referencia a régimen de igualdad que debe presidir la regulacion de
estas prestaciones y que luego es desarrollado en la disposicién adicional quintadelaLMSS,
en la que se establece que «en los supuestos de orfandad las prestaciones a percibir por
los huérfanos se otorgaran en régimen de igualdad cualquiera sea su filiacion, en los tér-
minos y condiciones que se establezcan reglamentariamente». Aun cuando debe hacerse
notar que tanto la reiteracion, como la propia declaracion de igualdad parece innecesaria, ya
que viene a establecer algo que resulta obvio y viene recogido en sede constitucional —el
derecho fundamental a laigualdad ante la ley de los hijos cualquiera que sea su filiacion
(articulo 14y 39.2 dela CE), sin que laley o el reglamento puedan establecer condiciones
0 matices a ese derecho **— el contenido concreto de la misma viene a aclarar una de las
cuestiones més controvertidas en materia de orfandad. Concretamente se esta haciendo re-
ferencia a derecho de acrecimiento de la pension de orfandad cuando el progenitor su-
pérstite no tiene la condicion legal de conyuge, al que expresamente hizo referencia el Acuer-
do sobre medidas en materia de Seguridad social.

Al respecto debe recordarse que el articulo 17.2 de la Orden Ministerial de 13 de fe-
brero de 1967 regula el derecho a acrecimiento y determina que la cuantia de las pensio-

34 Cruz VILLALON, J «La modernizacion de las prestaciones por viudedad y orfandad», en Estudios en
homenaje a J. Vida Soria ob. cit.
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nes de orfandad se incrementardn con el porcentaje establecido para la pension de viude-
dad «si al fallecimiento del causante no quedase conyuge sobreviviente, o cuando el con-
yuge sobreviviente, con derecho a pension de viudedad falleciese estando en el disfrute de
la misma» La cuestion consistia, pues, en delimitar si procede o no el incremento en las
pensiones de orfandad en supuestos en los que existiendo uno de |os progenitores, éste no
tuviera derecho a pension de viudedad por no haber contraido vinculo matrimonial. Pues
bien, pese a la neutralidad de los términos empleados por la norma, el Tribunal Supremo
partiendo de una interpretacion literal del término «cényuge», ha venido sosteniendo en
sucesivos pronunciamientos que el hijo extramatrimonial no tiene derecho al incremento,
puntualizando que puesto que el conviviente no tiene derecho a pensién de viudedad por la
muerte del causante «mal puede transmitir un derecho que nunca tuvo, incrementar la pen-
sion de orfandad del hijo comin extramatrimonial». De ahi, que considere que no se pro-
duce discriminacion en contra de éste, «ya que el menoscabo patrimonial sufrido por quien
Se encuentra en situacion de orfandad absoluta derivada de la muerte del causante del
gue dependia econondmicamente, no es el mismo que el sobrevenido cuando pervive la
madre a quien incumbe entre otras, |as obligaciones de velar por sus hijos» 35,

Recientemente este criterio jurisprudencial hasido sometido al juicio del Tribunal Cons-
titucional que ha tenido ocasion de pronunciarse sobre la materia. Concretamente se dilu-
cidaba sobre el derecho a indemnizacion del hijo extramatrimonial en caso de muerte de
su progenitor derivada de accidente de trabajo o enfermedad profesional regulado en el
articulo 177 de la LGSS*®. El citado Tribunal teniendo en consideracion el impacto indi-
recto o reflejo que la diferencia de trato produce en el hijo extramatrimonial reconoce su
derecho a percibir laindemnizacion atanto azado, evitandose las consecuencias negativas
gue otra interpretacion tendria en la realidad familiar y en la cobertura de las necesidades
de los hijos extramatrimoniales. Parece claro que el legislador ha querido zanjar definiti-
vamente la cuestion integrando el criterio adoptado por el Tribunal Constitucional dentro
del régimen juridico de la pension de orfandad.

La segunda de las modificaciones realizadas al articulo 175 LGSS afecta a segundo
parrafo, incrementando el umbral de ingresos compatible con el percibo de la pensién de
orfandad en los supuestos de huérfanos mayores de edad y menores de 22 0 24 afios si son
huérfanos absolutos o cuando presentara una discapacidad en un grado igual o superior a
33 por ciento realizaran una actividad profesional. Asi establece su derecho a pensién cuando
«los ingresos que obtengan resulten inferiores en computo anual a al cuantia vigente para
el salario minimo interprofesional, también en computo anual». La reforma consiste, pues,
en elevar el limite de ingresos anuales del hijo por la realizacién de un trabajo lucrativo
gue pasa a ser del 100 por 100 del salario minimo interprofesional, incrementandose el
citado limite en un 25 por 100, con lo que se garantiza al huérfano mayor de edad y menor
de 22 0 24 afos el minimo vital de subsistencia®’.

35 STSde 23 de febrero de 1994 (Ar. 5343).

36 STC de 22 de mayo de 2006 (RTC 2006/154).

37 MENENDEZ SEBASTIAN P, Pensiones de orfandad, Marical Pons, 1999 pags. 129-132 realiza un andlisis
extenso sobre dicha prevision legal.
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En segundo lugar, y dentro del mismo parrafo, equipara la situacion del huérfano que
presente una discapacidad en un grado igual o superior a 33 por ciento ala de los huérfa-
nos absolutos. Justifican la prolongacion de la edad de percibo de la pensién de orfandad
de los hijos que presenten la citada discapacidad las especiales circunstancias de la situa-
cion de estos sujetos y sobre todo las dificultades de insercion laboral que presenta los
sujetos que con alguna discapacidad.

Finalmente, el Ultimo inciso del articulo 175.2 LGSS, no introduce novedad alguna
limitandose a mejoralaredaccion, asi sefiala que en «caso de orfandad absoluta, si el huér-
fano estuviera cursando estudios y cumpliera los 24 afios durante el transcurso del curso
escolar, la percepcion de la pension de orfandad se mantendré hasta el dia primero del
mes inmediatamente posterior al deinicio del siguiente curso académico».

En cuanto a articulo 179, la primera de las reformas realizadas consiste en suprimir
el parrafo segundo de su apartado 2, en el que se regulaba las incompatibilidades de la
pension de orfandad con el desempefio de un puesto de trabajo en el sector publico, apli-
candose asi el mismo criterio paratodos |os huérfanos con independencia de si éstos traba-
jan en el sector publico o en el privado, esto es, la pension de orfandad serd compati-
ble con cualquier renta inferior al 100 por ciento del salario minimo interprofesional,
con independencia de que la prestacion de servicios se realice en el sector publico o
privado.

Otrade lasreformas realizadas a articulo 179, consiste en elevar el tope de pensiones
aplicable a la base reguladora del causante en caso de concurrencia de pension de viude-
dad con otras de orfandad. El parrafo 4 del articulo 179 contiene una regla genera en la
gue se fija una limitacion de carécter especifico que afecta a las pensiones de viudedad y
orfandad. El objetivo de la norma es el de vincular ambas prestaciones de modo que el
monto total de las sumas de las pensiones de viudedad y orfandad no superen el importe
de la base reguladora del sujeto causante. El citado limite trata de aplicar el principio con-
tributivo conforme al cual |as prestaciones que se deriven tienen que ser directamente pro-
porcionales a las aportaciones efectuadas por el sujeto. De acuerdo con este principio, en
el caso de que la suma de las diferentes prestaciones supere dicho limite se procederd ala
reduccién ponderada de todas las pensiones de orfandad concedidas, sin que se vea afecta-
da la pension de viudedad, salvo cuando se incremente el tipo aplicable a la pension de
viudedad (70 por ciento en razon de las cargas familiares y menores ingresos del benefi-
ciario) en cuyo caso se procede ala reduccién de la pensién de viudedad. El citado limite
hacia dificil o imposible en caso de familias numerosas en las que los hijos fuesen pensio-
nistas de orfandad que surgiera el incremento del tipo aplicable, burlando con ello las ex-
pectativas creadas alos beneficiarios.

Con el objetivo derectificar laregulacion anterior y hacer efectivo el alcance del cita-
do incremento, evitando el impacto negativo que éste produce en las pensiones de orfan-
dad, se afiade un nuevo apartado en el articulo 179.4 excepcionando la aplicacion de la
regla general en caso de concurrencia de «varias pensiones de orfandad con una pension
de viudedad cuando el porcentaje a aplicar a la base reguladora para el calculo de esta
Ultima sea del 70 por ciento, si bien, en ninglin caso la suma de las pensiones de orfandad
podré superar el 48 por ciento de la base reguladora que corresponda». Esto es, se
excepciona la regla general y se establece un limite especifico para estos casos, de forma
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gue la suma de las pensiones de viudedad y orfandad puedan llegar hasta el 118 por ciento
de labase reguladora del causante.

Por udltimo, en la disposicion adicional quinta de la LMRSS, tras declarar laigualdad
de los huérfanos cualquiera que sea su filiacion en orden a lucrar pension antes comenta-
da, el Gobierno asume el compromiso politico en «los proximos ejercicios econdmicos»,
sin establecer un limite temporal, de adoptar |as medidas necesarias para elevar la cuantia
minima de las pensiones de orfandad, de forma que éstas alcancen el 33 por ciento de la
cuantia del Indicador Publico de Renta de Efectos MUltiples.

8. AUXILIO POR DEFUNCION E INDEMNIZACIONES POR RIESGOS PROFE-
SIONALES

Como consecuencia del reconocimiento de la pension a favor de las parejas de hecho
se modifican los articulos 171, 173 y 177 LGSS. El primero a los efectos de incorporar la
prestacion temporal de viudedad. Del mismo modo, el articulo 173 establece como benefi-
ciario junto a cényuge, a sobreviviente de una pareja de hecho en los términos regulados
en el apartado 3 del articulo 174.3. Asimismo, €l articulo 177 agrega al listado de los bene-
ficiarios de la indemnizacién a tanto alzado en caso de muerte derivada de accedente de
trabajo o enfermedad profesional, al sobreviviente de una pareja que cumpla con los requi-
sitos establecidos en €l articulo 174.3.LGSS.

Ademas, de estas modificaciones fruto de la ampliacion subjetiva de la pension, la
LMSS en su disposicion adicional décima introduce un compromiso del Gobierno que tie-
ne por objeto actualizar el importe del citado auxilio. Como es sabido, el auxilio por de-
funcidn, consiste en una prestacion de caracter inmediato, cuya cuantia esfija, que trata de
subvenir la situacion de necesidad que surge por €l exceso de gasto que conlleva el falleci-
miento de un familiar, si bien debido a su exigua cuantia carece de virtualidad en orden al
cumplimiento del objetivo originariamente asignado. Pues bien, |a citada disposicion sefia-
la que «se incrementara en un 50 por ciento en los proximos 5 afios, a razon del 10 por
ciento anual. A partir de ese momento, en cada gjercicio, se actualizara el auxilio por de-
funcion con arreglo al indice de precios al consumo». Esto es, el importe experimentara
en el afo 2012 un significativo incremento en términos porcentuales (50%), 1o que a priori
parece considerable, sin embargo si atendemos a su valor absoluto, este incremento supo-
ne que pasara de 30,05 € a 45,07 € en el afio 2012, produciéndose €l irrisorio incremento
arazén de 3 € por afo.
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