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RESUMEN

En los ultimos afios las leyes estan reconociendo nuevos derechos a las uniones de
hecho. Este trabajo se centra en el derecho de éstas a obtener la pension de viudedad.

Para tener la posibilidad de acceder a la misma, es necesario cumplir con unos
requisitos que marca la ley, los cudles son: la pareja tiene que estar formalizada como
tal a través de alguno de los medios que especificamente dicta la ley durante al menos
los dos afios anteriores al fallecimiento, la pareja tiene que acreditar una convivencia
estable de al menos cinco afios ininterrumpidos previos al fallecimiento, el miembro
supérsite tiene que acreditar una carencia de ingresos mediante los limites econdmicos
recogidos en la ley. Ademas se analizara el caso particular de aquellas parejas de hecho
homosexuales cuyo fallecimiento tuvo lugar antes de la legalizacion del matrimonio

homosexual.

Palabras clave: parejas de hecho, pension de viudedad.

ABSTRACT

In the last years the laws are recognizing new rights to the common-law partners.
This work focuses on the right of the widow or widower to obtain a pension. In order to
be able to obtain it, it is necessary to fulfill some requirements aproved by law. These
are: the common-law partnership has to be formalized in some of the ways included in
the law during the period of time of at least two years before the death.

The couple has to prove a stable cohabitation during at least five uninterrupted
years before the death. The widow or widower has to prove a lack of incomes through
the economical limits written in the law. Besides, the case of those homosexual
common-law partners whose death happened before the legalitation of the homosexual

marriage will be analysed.

Key words: common-law partners, widow’s pension.



OBJETO

Este trabajo estd enfocado a hacer un estudio sobre el derecho de las parejas de
hecho a acceder a la pension de viudedad.

Hace afios, el acceso a este tipo de prestaciones estaba vedado para aquellas parejas
que no se encontraban unidas por vinculo matrimonial.

Sin embargo, con el paso de los afios, se fue poco a poco reconociendo esta pension
en ciertos casos en los que a pesar de haber convivido con una relacion andloga a la
conyugal, sus miembros no habian podido contraer matrimonio debido a la legislacion

vigente en ese momento.

Con la entrada en vigor de la Ley 4/2007, de 4 de diciembre, se reconoce el
derecho a la pension de viudedad a las parejas de hecho siempre que cumplan con unos
requisitos recogidos en la ley.

Actualmente nos tenemos que dirigir al articulo 221 de la Ley General de la

Seguridad Social aprobada por el Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre.

Con este trabajo se pretende hacer un estudio sobre los requisitos exigidos por
dicha ley. Para ello es necesario acudir regularmente a la jurisprudencia, ya que han sido
los tribunales los encargados de clarificar el alcance y el contenido especifico de dichas

exigencias.

El reconocimiento de este derecho ha tenido una gran repercusion social respecto a
una demanda que se venia produciendo desde hacia afios. Este sin embargo, no esta
plenamente equiparado a su homologo reconocido a los matrimonios.

Mantienen unas diferencias que se traducen en una mayor exigencia de las
condiciones por parte del legislador hacia las uniones de hecho.

No obstante, este reconocimiento ha supuesto una importante evolucion para las

parejas de hecho como realidad social plenamente reconocida por nuestro pais.



METODOLOGIA

La forma en la que ha sido redactado este trabajo ha sido consecuencia del estudio
de fuentes tanto doctrinales como jurisprudenciales.
En primer lugar se siguieron las pautas basicas de organizacion informativa

comunes a todos los trabajos.

Se procedio a la lectura de articulos doctrinales para poder aprender y hacerse una
idea mas o menos completa sobre el tema del trabajo.

Una vez leidos los articulos encontrados, se pudo comprender cudles eran los
puntos que habian generado mas disertacion por la ambigiiedad o por el poco desarrollo
al que fueron sometidos en la ley.

Para poder entender las diferentes posturas defendidas sobre dichos puntos fue
necesario acudir regularmente a la jurisprudencia para saber como se habian resuelto
finalmente esas disertaciones y para poder percibir de manera definitiva el contenido y

alcance que sobre esta materia proclama la ley.

Una vez adquirido el conocimiento tedrico se procedio a la redaccion del cuerpo
definitivo del trabajo, seguido del resto de apartados que conforman el Trabajo Fin de

Master.

La correccion y organizacion de los contenidos del texto ha sido el ultimo escalon,
tratando de mantener un buen nivel de profundidad y contenido, se ha intentado
dinamizar la redaccidbn para hacer un escrito coherente y equilibrado con las

dimensiones propuestas.



I. Introduccion

En los ultimos afios estamos presenciando en nuestro pais una serie de cambios y
avances que tienen por objeto los nuevos modelos de convivencia familiar.

El cambio mas destacable vino con la aprobacion de la Ley 13/2005, de 1 de julio,
que modifico el Coédigo Civil en materia de derecho a contraer matrimonio,
estableciendo los mismos requisitos y efectos ya sean los contrayentes del mismo o
distinto sexo.!

Otra figura que estd cobrando cada vez mas importancia como nuevo modelo de
convivencia familiar es la pareja o union de hecho.

En Espana se estd observando un decrecimiento del niimero de matrimonios a la
vez que se produce un incremento de las parejas de hecho. La sociedad ya no contempla
el matrimonio como la tnica opcion para vivir en pareja.

La normalizacion de las nuevas formas de desarrollo de la vida en familia se ha
visto reflejada en la Jurisprudencia de los Tribunales de Estrasburgo y Luxemburgo.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos y el Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas, en el ambito de sus respectivas competencias, han tenido que
precisar el tratamiento juridico que merecen las parejas de hecho.

En Espafia también se reclama una respuesta por parte del derecho. Desde 1994, ha
habido intentos de abordar una regulacion para las uniones de hecho por parte de grupos
parlamentarios>.

El resultado es que hasta el momento la normativa estatal que hace referencia a esta
cuestion es escasa y atiende a situaciones concretas, sin llegar a materializarse en una
regulacion general, siendo muchas Comunidades Auténomas las que han optado por

legislar acerca de ello.

! Articulo 44 del Codigo Civil.

Esta ley fue objeto de recurso numero 6864-2005 ante el Tribunal Constitucional por parte del Partido
Popular. La STC 198/2012 de 6 de noviembre (BOE num. 286 de 28 de noviembre de 2012) rechazé el
recurso.

2 Por ejemplo, la proposicion de Ley 122/000069 sobre igualdad juridica para las parejas
de hecho presentada por el Grupo Parlamentario de Esquerra Republicana-Izquierda Unida-Iniciativa per
Catalunya Verds. En su Disposicion adicional 2* se establecia que «A4 fodos los efectos tributarios, la
persona con quien aquel conviva de forma permanente en andloga relacion de afectividad, con
independencia de su orientacion sexual, se equiparard al matrimonio, siempre que la misma y su
acreditacion reunan los requisitos previstos en esta Ley» (Boletin Oficial de las Cortes Generales de 23
de abril de 2008).



En este punto hay que sefalar que aunque el concepto de pareja de hecho comparta
con el matrimonio unas notas caracteristicas tales como la convivencia en el mismo
domicilio, la estabilidad y la notoriedad?, tanto la doctrina como la jurisprudencia han
negado categdricamente la posibilidad de aplicar de manera analdgica, automaticamente
y en todo caso, las disposiciones normativas relativas al matrimonio a las uniones de

hecho estables o «more uxorio»?.

Sin embargo, esto no es obstaculo para que el legislador haya decidido otorgar en
ciertas ocasiones a las uniones de hecho una proteccion similar a la concedida al
matrimonio, de acuerdo con las necesidades y finalidades que estime convenientes en
cada momento segin los recursos disponibles y dependiendo del sector del
ordenamiento juridico.’ Esta extension de algunos derechos y obligaciones que se
reservaban al matrimonio, se ha llevado a cabo antes en sede judicial que en el &mbito
normativo y, como ya se sefial6 anteriormente, ha sido de forma dispersa® con la
salvedad de la normativa aprobada por algunas Comunidades Autonomas, aplicable a

sus respectivos ambitos territoriales’.

En este trabajo vamos a centrarnos en una manifestacion concreta de la proteccion
que el Estado otorga a las parejas de hecho: el acceso a una pension de viudedad
siempre que se cumplan los requisitos marcados en el articulo 221 de la Ley General de

la Seguridad Social.

3 STS 469/1992, de 18 de mayo (Roj 3961/1992).

4 La STC 38/1991, de 14 de febrero (BOE nim. 66 de 18 de marzo de 1991), sefiala que «el matrimonio y
la convivencia matrimonial no son situaciones equivalentes, siendo posible, por ello, que el legislador,
dentro de su amplisima libertad de decision, deduzca razonablemente consecuencias de la diferente
situacion de partiday

5 STC 184/1993, de 31 de mayo (BOE num. 159 de 5 de julio de 1993).

®La Ley 29/1994 de Arrendamientos Urbanos en su articulo 16 apartado b) dice que podra subrogarse en
el contrato en caso de muerte del arrendatario «La persona que hubiera venido conviviendo con el
arrendatario de forma permanente en andloga relacion de afectividad a la de conyuge, con
independencia de su orientacion sexual, durante, al menos, los dos anos anteriores al tiempo del
fallecimiento, salvo que hubieran tenido descendencia en comun, en cuyo caso bastard la mera
convivencia. ».

Por otro lado, para el reconocimiento del derecho a la asistencia sanitaria del Sistema Nacional de Salud
se pide que la pareja de hecho acredite su existencia a través de la certificacion de la inscripciéon en
alguno de los registros publicos existentes o, en su defecto, mediante el documento publico
correspondiente para acreditar la existencia de una pareja de hecho (articulos 3 y 6 del Real Decreto
1192/2012, de 3 de agosto).

7 Son varias las Comunidades Auténomas que han regulado qué debe entenderse por uniones o parejas de
hecho dentro de su ambito territorial, asi como la forma de acreditarlo (Andalucia, Aragén, Asturias,
Baleares, Canarias, Cantabria, Cataluia, Extremadura, Madrid, Navarra, Pais Vasco y Comunidad
Valenciana). Otras han creado un registro especifico (Castilla-La Mancha, Castilla y Leon, y La Rioja).



I1. Evolucion normativa del reconocimiento de la pension de viudedad

a las parejas de hecho.

La Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de medidas en materia de Seguridad Social,
introdujo de manera definitiva el reconocimiento de la pension de viudedad a las parejas
de hecho siempre y cuando cumplieran con unos determinados requisitos.®

Sin embargo, antes de la aprobacién de esta ley, hubo otras que ya fueron
introduciendo menciones a estos casos a los que, por un lado, el legislador no prestaba

mucha atencidon pero, por otro, ya constituian una realidad social.

Asi, pues, podemos ver que la Disposicidon Adicional 10 de la Ley 30/1981, de 7
de julio, por la que se modifica la regulacion del matrimonio en el Coédigo civil y se
determina el procedimiento a seguir en las causas de nulidad, separacion y divorcio, en
materia de Seguridad Social y de manera provisional regula ciertas cuestiones sobre el
acceso a la pension de viudedad.

Hay que recordar que, con anterioridad a esta ley, la legislacion entonces vigente
no permitia la disolucion del vinculo matrimonial tal y como se permite hoy en dia.

Con esta disposicion se vino a admitir que los convivientes que no hubiesen podido
contraer matrimonio por estar ya unidos a otra persona, pero que hubieran convivido
como tal, pudiesen disfrutar de la pension de viudedad en caso de que uno de ellos

hubiese muerto antes de la entrada en vigor de dicha ley.’

Mas adelante, la Ley 30/2005, de 29 de diciembre, de Presupuestos Generales del
Estado de 2006, recoge el mandato de extender la proteccion de la viudedad a aquellas
personas que, aun sin la existencia de vinculo matrimonial, conformen un nucleo
familiar en el que se produzca una situacién de dependencia econdmica y/o existan hijos

menores en comun en el momento del fallecimiento del causante.

8 « En materia de supervivencia, las mayores novedades ataiien a la pensién de viudedad y, dentro de
ésta, a su otorgamiento en los supuestos de parejas de hecho que, ademas de los requisitos actualmente
establecidos para las situaciones de matrimonio, acrediten una convivencia estable y notoria durante al
menos cinco anos, asi como dependencia economica del conviviente sobreviviente en un porcentaje
variable en funcion de la existencia o no de hijos comunes con derecho a pension de orfandad. ».
Preambulo de la Ley 40/2007, de 4 de diciembre.

9 Esta ley entr6 en vigor €l 9 de agosto de 1981.



En esta misma linea con los elementos mencionados, €l Acuerdo en materia de
Seguridad Social de 13 de julio de 2006'° proclama la necesidad de reconocer la
pension de viudedad a las parejas de hecho al incluirse una serie de compromisos que

implican modificaciones en normas con rango de ley.

Asi, llegamos a la Ley 40/2007, en cuyo preambulo nos explica que la ausencia de
una regulacion juridica de caracter general con respecto a las parejas de hecho hace
imprescindible delimitar, a efectos de la accion protectora de la Seguridad Social, los
perfiles indicativos de dicha situacion, intentando con ello una aproximaciéon en la
medida de lo posible, a la institucion matrimonial. No obstante, nos advierte, habida
cuenta de la imposibilidad de conseguir la plena equiparacion entre las parejas
matrimoniales y las de hecho, se hace inviable la plena igualacioén en el régimen juridico

de las prestaciones de viudedad.

Para saber cudl es el perfil indicativo de una pareja de hecho, hay que acudir al
texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social aprobado por el Real Decreto
Legislativo 8/2015, de 30 de octubre. Concretamente en el articulo 221.2, aparecen
claramente los requisitos que son exigidos a las parejas de hecho para que puedan

acceder a la pension de viudedad.

El tenor literal del contenido del articulo dice asi:

«A efectos de lo establecido en este articulo, se considerara pareja de hecho la
constituida, con andloga relacion de afectividad a la conyugal, por quienes, no
hallandose impedidos para contraer matrimonio, no tengan vinculo matrimonial con
otra persona y acrediten, mediante el correspondiente certificado de empadronamiento,
una convivencia estable y notoria con cardcter inmediato al fallecimiento del causante
vy con una duracion ininterrumpida no inferior a cinco anos.

La existencia de pareja de hecho se acreditara mediante certificacion de la
inscripcion en alguno de los registros especificos existentes en las comunidades
autonomas o ayuntamientos del lugar de residencia o mediante documento publico en

el que conste la constitucion de dicha pareja. Tanto la mencionada inscripcion como la

10°El Acuerdo fue suscrito por el Gobierno, la Unién General de Trabajadores, la Confederacion Sindical
de Comisiones Obreras, la Confederacion Espaiiola de Organizaciones Empresariales y la Confederacion
Espafiola de la Pequefia y Mediana Empresa, que, a su vez, trae causa de la Declaracion para el Dialogo
Social firmada por los mismos interlocutores el 8 de julio de 2004.
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formalizacion del correspondiente documento publico deberdan haberse producido con
una antelacion minima de dos arios con respecto a la fecha del fallecimiento del

causante. »

A estas circunstancias hay que afiadir otro requisito, que es la prueba de la carencia
de recursos econdmicos por parte del supérsite. Este requisito aparece explicitado en el
apartado 1 del articulo 221 de la Ley General de la Seguridad Social.

Mas adelante analizaremos los requisitos exigidos a las parejas de hecho para

acceder a la pension de viudedad.

Asimismo, es necesario destacar que en la anterior Ley General de la Seguridad
Social aprobada por el Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, el articulo
174.3 que regulaba la pension de viudedad en las parejas de hecho, contenia un parrafo
que establecia lo siguiente: « En las comunidades autonomas con Derecho Civil propio,
cumpliéndose el requisito de convivencia a que se refiere el parrafo anterior, la
consideracion de pareja de hecho y su acreditacion se llevara a cabo conforme a lo que

establezca su legislacion especifica ».

Esto venia a significar que las Comunidades Autonomas que no tuvieran derecho
civil propio, la consideracion de pareja de hecho y su acreditacion, se haria conforme a
lo dispuesto en el entonces vigente parrafo cuarto del articulo 174.3.

Por otro lado, aquellas Comunidades Auténomas con derecho civil propio que
hubiesen legislado acerca de esta cuestion podrian remitirse a su normativa propia.

Con todo, era evidente que el concepto de pareja de hecho y la manera de acreditar
su existencia quedaba despojada de una regulacion uniforme para todo el pais, haciendo
depender del lugar de residencia el acceso a la pension. !!

La Sala de lo Social del Tribunal Supremo, acordd elevar una cuestion de

inconstitucionalidad sobre dicho parrafo ante el Tribunal Constitucional, tras admitir a

tramite un recurso para la unificacion de doctrina.

1 por ejemplo, la Ley 18/2001, de 19 de diciembre, de Parejas Estables de las Islas Baleares, exige
como requisito constitutivo la inscripcion en el Registro de Parejas Estables de las Islas Baleares;
mientras que el Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de marzo, por el que se aprueba del Cddigo del
Derecho Foral de Aragdn, establece que la existencia se podra probar, si no existiera escritura publica,
mediante cualquiera de los medios de prueba admitidos en derecho.
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La Sala entendia que ese parrafo podria ser contrario al principio de igualdad
consagrado en el articulo 14 de la Constitucion, en cuanto establecia para ciertas
Comunidades Autonomas una remision a su propia regulacion sobre la acreditacion de
los requisitos para acceder a la pension de viudedad en las parejas de hecho que diferia

de la regla general contenida en el entonces vigente parrafo cuarto del articulo 174.3.

La Sentencia del Tribunal Constitucional 40/2014 de 11 de marzo (BOE nim. 87
de 10 de abril de 2014), estimo la cuestion de inconstitucionalidad, y declaro
inconstitucional y nulo el parrafo quinto del articulo 174.3 LGSS por vulneracion del

articulo 14 CE en relacion con el articulo 149.17 CE.!?

12 El Tribunal Constitucional debia valorar si la diferencia de trato respondia a una finalidad

objetivamente justificada, razonable y proporcionada, tomando en consideracion que se trata de una
prestacion de Seguridad Social establecida por el Estado con fundamento en el articulo 149.1.17 de la
Constitucion.

El Tribunal valora que el régimen publico de la Seguridad Social se configura como una funcién del
Estado destinada a garantizar la asistencia y prestaciones suficientes en situaciones de necesidad y al
hacerlo debe asegurar la uniformidad de las pensiones en todo el territorio nacional, como se desprende
del articulo 2.1 de la Ley General de la Seguridad Social.

De otro lado, en el caso de la pension de viudedad, las diferencias en funcion del criterio de residencia en
una u otra Comunidad Auténoma no gozan, a su juicio, de esa justificacion objetiva, por cuanto no se
aprecian razones para deducir que la situacion de necesidad en relacion a esta prestacion es mayor o mas
grave en las Comunidades Auténomas con Derecho civil propio.

La Sentencia sefala que el parrafo quinto del articulo 174.3, no puede justificarse al amparo del articulo
149.1.8 CE relativo a la «conservacion, modificacion y desarrollo por las Comunidades Autéonomas de los
derechos civiles, forales o especiales, alli donde existany», dado que en este supuesto concreto no se trata
de conservar, modificar o desarrollar el derecho civil foral. A juicio del Tribunal estamos en presencia de
una norma de Seguridad Social que, por referencia a otras normas, regula la forma de acreditar los
requisitos para el acceso a una prestacion de la Seguridad Social.

Ademas su aplicacion podria producir un resultado desproporcionado, ya que dependiendo de la
Comunidad Auténoma de residencia el superviviente de la pareja de hecho podria tener o no acceso al
cobro de la correspondiente pension.

Por tanto determina que: «no es posible deducir finalidad objetiva, razonable y proporcionada que
Justifique el establecimiento de un trato diferenciado entre los solicitantes de la correspondiente pension
de viudedad en funcion de residencia o no en una Comunidad Auténoma con Derecho civil propio, que
hubiera aprobado legislacion especifica en materia de parejas de hecho.

Esta declaracion de inconstitucionalidad afecta solo a los supuestos futuros y a aquellos procedimientos
administrativos o judiciales sobre los que no haya recaido sentencia firme.

Sin embargo, hay que sefialar que esta sentencia cuenta con un voto particular formulado por la
Magistrada D* Encarnacion Roca, al que se adhiere el Magistrado D. Juan Antonio Xiol.

En sintesis vienen a defender que la jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha mantenido la igualdad
entre los sistemas civiles espafioles, el estatal y los autonémicos, apuntando a la STC 226/1993, de 8 de
julio.

Defiende que el articulo 174.3 se remite a las leyes de las Comunidades Auténomas con derecho civil
propio, a quienes corresponde regular este tipo de uniones y que no se produce ningun tipo de
desigualdad ya que la falta de derecho civil propio, no impediria a las parejas de hecho de otras
Comunidades acceder a la pensidn, ya que tendrian que acreditar su existencia mediante lo dispuesto en la
norma general.

Valoran que la desigualdad se produciria si estas parejas no pudieran acceder a la pension por carecer la
Comunidad Autéonoma donde se hallan domiciliadas de Derecho civil propio.

12



El voto particular cree que la cuestion de inconstitucionalidad se tendria que referir a aquellas otras
Comunidades Autéonomas que han regulado los efectos de las convivencias de hecho careciendo de
Derecho civil propio.

II1. Analisis de los requisitos exigidos a la pareja de hecho para

acceder a la pension de viudedad.

1. Relacion de afectividad analoga a la conyugal.

El articulo 221 de la Ley General de la Seguridad Social, exige, en primer lugar,
que la pareja de hecho tiene que estar constituida con andloga relacion de afectividad a
la conyugal.

Sin embargo, no existe una definicion legal de la affectio maritalis, ya que la
afectividad es un elemento de caracter subjetivo perteneciente a la esfera personal del
ser humano.

Ya que no es posible medir la relacion de afectividad entre dos personas, es preciso
acudir a elementos externos y objetivos cuyo cumplimiento lleva a deducir mediante la
presuncion que nos hallamos ante una pareja de hecho.

En consecuencia, este requisito de afectividad no ha de ser acreditado de forma
independiente, sino que se presume intrinseco a la pareja de hecho que cumpla el resto
de los requerimientos previstos en el articulo 221 de la Ley General de la Seguridad

Social.

Para saber cudles son los elementos externos y objetivos que debemos analizar para
deducir que estamos ante una pareja de hecho, debemos acudir a los derechos y deberes
que definen la relaciéon que debe unir a los conyuges.

En los articulos 67, 68 y 69 del Codigo Civil es donde aparecen detallados tales
derechos y deberes conyugales: respetarse y ayudarse mutuamente, actuando en interés
de la familia; guardarse fidelidad y socorrerse mutuamente; compartir las
responsabilidades domésticas y el cuidado y atencion de ascendientes y descendientes y
de otras personas dependientes a su cargo; vivir juntos (lo que se presume para los

conyuges salvo prueba en contrario).
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En base a estas premisas, la jurisprudencia ha venido delimitando qué caracteres ha
de reunir una pareja de hecho para ser acreedora de aquellos efectos que en la esfera
juridica les pueda reservar nuestro ordenamiento.

Interesa en este momento reiterar nuevamente que la construccion doctrinal sobre
las parejas de hecho y la extension de alguno de los efectos que el ordenamiento
juridico reservaba a las uniones matrimoniales, se ha llevado a cabo antes en sede

judicial que en el &mbito legal.

De manera general, estos son los caracteres que la jurisprudencia ha venido
seflalando como signos de una relacion de afectividad analoga a la conyugal:
convivencia voluntaria, estable, practicada de forma externa y publica, con acreditadas
actuaciones conjuntas de los interesados, creandose asi una comunidad de vida amplia

de intereses y fines, en el nicleo del mismo hogar. '

Concretamente hay que hacer especial mencion al requisito de la convivencia.

En el matrimonio se concibe como una de las obligaciones de los cényuges
recogidas en el Codigo Civil. Sin embargo, en el caso de que éstos no convivan no se
denegara por este motivo la pension de viudedad.

Esto no ocurre en el caso de las parejas de hecho, ya que la convivencia es
inherente a las mismas. De hecho, en muchas Comunidades Auténomas es exigido que
las parejas acrediten un minimo periodo de convivencia previa para poder inscribirse
como pareja de hecho. '

Como ya hemos comentado no se trata de cualquier convivencia, sino de una
convivencia marital, en la que la pareja se une por el afecto que se profesan, no por
razones comerciales. No basta, pues, con vivir juntos bajo un mismo techo.

No habra, pues, convivencia marital, a efectos de pension de viudedad, cuando se
convive por razones de trabajo o de estudios; con fines de asistencia sanitaria ni para
compartir gastos, sino Uinicamente si se tiene un proyecto de vida en comtin. Tampoco
se considera marital la convivencia entre dos novios en periodos ocasionales como fines

de semana o vacaciones.

13 STS 469/1992, de 18 de mayo (Roj 3961/1992).

14 Por ejemplo, en el caso de querer formalizarse como pareja de hecho en Castilla y Leon, se exige haber
convivido al menos durante los seis meses inmediatamente anteriores a la inscripcién o durante seis
meses continuados. Si la pareja tiene descendencia en comun no es necesario acreditar periodo minimo de
convivencia.

14



Asi mismo la convivencia tiene que ser publica y libre. Por supuesto, puede haber
periodos puntuales de no convivencia involuntaria que permiten una interpretacion

flexible de este requisito. '°

2. Formalizacion como pareja de hecho.

Con anterioridad nos hemos ocupado de lo que debe entenderse por una relacion de
afectividad andloga a la conyugal, como primero de los presupuestos que reclama el
articulo 221 de la Ley General de la Seguridad Social.

Sin embargo, este precepto exige, no solo la constitucion de una pareja de hecho,
sino de una pareja de «derecho»’®. Aquellas parejas que no cumplan con los
condicionamientos previstos por el articulo 221 podran tener reconocimiento a otros

efectos, pero no a la hora de recibir la pension de viudedad.

El articulo 221 exige, para la valida constitucion de la pareja, un requisito

subjetivo, otro ad solemnitatem y otro temporal.

El requisito subjetivo es que no se hallen impedidos para contraer matrimonio y
que no tengan vinculo matrimonial con otra persona. Mas adelante, profundizaremos en

el analisis de esta cuestiOn en concreto.

El requisito ad solemnitatem consiste en que la pareja se encuentre legalmente
constituida, tal y como se exige al matrimonio.

En el caso de la pareja de hecho se acredita mediante certificacion de la inscripcion
en alguno de los registros especificos existentes en las comunidades auténomas o
ayuntamientos del lugar de residencia o mediante documento publico en el que conste la
constitucion de dicha pareja.

En ambos casos, deberan haberse producido con una antelacidon minima de dos

afios con respecto a la fecha del fallecimiento del causante.

15 En este sentido se puede leer la Sentencia de Audiencia Provincial de Navarra 24/2006, de 15 de
febrero (Roj 576/2006) en la que se aprecia y declara que “en los supuestos de ingreso en centro
hospitalario de uno de sus miembros no se interrumpe dicha convivencia si el otro miembro de la pareja
actua como tal”.

16 STS de 20 de julio de 2010 (Roj 4795/2010).
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El requisito temporal consiste en la exigencia de un periodo de convivencia estable
y notoria con caracter inmediato al fallecimiento del causante y con una duracion

ininterrumpida no inferior a cinco afos.

Analizaremos seguidamente con mas detalle la importancia de cada uno de estos

tres requisitos.

2.1 El requisito subjetivo de no hallarse impedido para contraer matrimonio y no

tener vinculo matrimonial con otra persona.

Los tipos de impedimentos para contraer matrimonio aparecen recogidos en los
articulos 46 y 47 del Codigo Civil. Pueden ser de dos clases: absolutos, por afectar a
todas las personas, y relativos, por afectar s6lo a las personas en las que concurran unas
determinadas circunstancias o caracteristicas.

Estan impedidos para contraer matrimonio de forma absoluta:

- Los menores de edad no emancipados.

- Los que estén ligados con vinculo matrimonial.

- De acuerdo con el parrafo segundo del articulo 56 del Codigo Civil, si alguno de
los contrayentes estuviere afectado por deficiencias o anomalias psiquicas, se
exigird dictamen médico sobre su aptitud para prestar consentimiento. Por tanto
aquellas personas que en su sentencia de incapacidad aparezca su incapacidad

para prestar consentimiento matrimonial, no podran casarse.'’

Estan impedidos para contraer matrimonio entre si:
- Los parientes en linea recta por consanguinidad o adopcion.
- Los colaterales por consanguinidad hasta el tercer grado.
- Los condenados por haber tenido participacion en la muerte dolosa del conyuge
o persona con la que hubiera estado unida por analoga relacion de afectividad a

la conyugal.'®

17 Articulo 760 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil: «La sentencia que declare la
incapacitacion determinard la extension y los limites de ésta (...)».

13 Es necesario que la sentencia condenatoria sea firme.
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El articulo 48 del Cédigo Civil explica que algunos de estos impedimentos pueden
ser objeto de dispensa por la autoridad competente.

Asi, pues, el Ministro de Justicia puede dispensar, a instancia de parte, el
impedimento de muerte dolosa del conyuge anterior.

El Juez de Primera Instancia podré dispensar, con justa causa y a instancia de parte,
los impedimentos del grado tercero entre colaterales y de edad a partir de los catorce
anos.

En los expedientes de dispensa de edad deberan ser oidos el menor y sus padres o
guardadores.

También sefiala que la dispensa ulterior convalida, desde su celebracion, el

matrimonio cuya nulidad no haya sido instada judicialmente por alguna de las partes.

Respecto de las parejas de hecho, no estd muy claro si podrian aplicarse las mismas
dispensas que en el caso del matrimonio. Un sector de la doctrina mantiene que la
dispensa solo cabria tinica y exclusivamente en el d&mbito del matrimonio; por lo tanto,

. . . . . , . 19
si concurriese alguno de los impedimentos, la pareja no podria formalizarse.

Otro grupo de autores opina lo contrario, argumentando que la analogia entre
ambas instituciones supondria que la dispensa también deberia ser aplicable a las

parejas de hecho.?’

El requisito de no tener vinculo matrimonial con otra persona es muy importante y
la determinacion de su alcance exacto ha generado numerosa jurisprudencia.?!

Esta exigencia de que ninguno de los miembros de la pareja se halle vinculado
matrimonialmente a un tercero, se cumple no solo en el caso de que no hayan contraido

nunca matrimonio, sino también en el caso de que el vinculo matrimonial ya no exista.

Tal y como el Codigo Civil recoge, el vinculo matrimonial desaparece en el caso de
que se decrete la nulidad del mismo??, o mediante su disolucién ya sea por la muerte o

declaracion de fallecimiento de uno de los conyuges, o por el divorcio.?

1 DESDENTADO DAROCA, Elena. La pensién de viudedad ante los nuevos retos del Derecho de
Familia: un estudio critico para una prestacion en crisis Bomarzo, 2009, 122.

20 MELLA MENDEZ, Lourdes. El concepto " pareja de hecho " a efectos de la pension de viudedad.
Revista Doctrinal Aranzadi Social. 2012, nim. 9/2012, 195-218

21 Vid. STC 44/2014, de 7 de abril (BOE num. 111 de 7 de mayo de 2014), STS de 24 de octubre de 2012
(Roj 7240/2012).

22 Articulos 73 y ss del Codigo Civil.
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Asimismo, el supérsite que estuvo anteriormente unido maritalmente a otra
persona, para poder acceder a la pension de viudedad de su pareja de hecho, es
necesario que aporte en el momento de su solicitud, el certificado de defuncion o la
declaracion de fallecimiento, o en su caso, la sentencia firme de nulidad del matrimonio
o divorcio.

Es necesario remarcar que la sentencia tiene que ser firme, no basta con que a la
fecha del fallecimiento estuviera presentada la demanda de divorcio.?*

La separacion, tanto judicial como de facto, no disuelve el vinculo matrimonial;
por lo tanto, a los efectos de la pension de viudedad, las personas separadas no pueden

constituir pareja de hecho.

Este requisito de no mantener vinculo matrimonial con otra persona, fue objeto de
una cuestion de inconstitucionalidad®, ya que se ponia en duda su constitucionalidad en
relacion con el articulo 14 de la Constitucion, al dar distinto tratamiento a unas parejas
de hecho, aquellas que no mantienen vinculos matrimoniales anteriores y que si tendrian
acceso a la pension de viudedad de su pareja, y aquellas otras en que alguno de sus
miembros mantiene el vinculo matrimonial con otra persona y no tendrian acceso a la

pension de viudedad causada por su pareja.

Esta cuestion fue rechazada mediante la Sentencia del Tribunal Constitucional
44/2014, de 7 de abril (BOE nim. 111 de 7 de mayo de 2014), al considerar que se trata
« de una opcion del legislador legitima desde el punto de vista constitucional, por
cuanto responde a una justificacion objetiva y razonable tal cual es proporcionar
seguridad juridica en el reconocimiento de pensiones y coordinar internamente el
sistema de la seguridad social, evitando la concurrencia de titulos de reclamacion que
den lugar a un doble devengo de pension de personas distintas debido a la no extincion

del vinculo matrimonialy.

23 Articulo 85 del Codigo Civil.

24 STSJ de las Islas Canarias 1079/2013, de 28 de junio (Roj 2289/2013). En este supuesto, la pareja de
hecho llevaba conviviendo desde 1996. El miembro fallecido estaba separado judicialmente desde 1985.
En el 2007 los Juzgados admitieron a tramite la demanda de divorcio pero en el 2009 aquél fallecio. El
TSJ rechazo la pretension de la antigua pareja de hecho, al considerar que a la fecha del fallecimiento el
vinculo matrimonial subsistia.

25 Cuestion n® 5800/2011, promovida por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Castilla
y Leon.
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Por lo tanto, las personas separadas no podran acceder a la pension de su pareja de
hecho, pero si podran disfrutar de la pension de viudedad generada por su exconyuge, al
no haber roto su vinculo matrimonial. Se aplica en estos casos el parrafo 1 del articulo
220 de la Ley General de la Seguridad Social: «En los casos de separacion o divorcio,
el derecho a la pension de viudedad corresponderd a quien, concurriendo los requisitos
en cada caso exigidos en el articulo 219, sea o haya sido conyuge legitimo, en este
ultimo caso siempre que no hubiera contraido nuevas nupcias o hubiera constituido

una pareja de hecho en los términos a que se refiere el articulo siguiente. »

Por consecuencia de la ultima frase del parrafo anteriormente transcrito, se entiende
que la convivencia como pareja de hecho no extingue la pension de viudedad causada
por el exconyuge si no se cumplen todos los requisitos exigidos por el articulo 221.

Es necesario sefalar que hasta la Sentencia del Tribunal Constitucional 22/2010, de
27 de abril (BOE num. 129 de 27 de mayo de 2010), las personas con nulidad
matrimonial, separadas o divorciadas, perdian el derecho a la pension de viudedad
causada por su conyuge o exconyuge por el mero hecho de convivir maritalmente con
otra persona.

Ello ocurria porque la redaccion del por entonces vigente articulo 174.3 de la Ley
General de la Seguridad Social aprobada por el Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20
de junio, extendia a sus efectos, lo previsto en el articulo 101 del Codigo Civil.

Este articulo trata de las causas de extincion de la pension civil compensatoria,
entre las cuales se encuentra la de vivir maritalmente con otra persona.®

Es curioso que dicha causa de extincion no se aplicaba si no habia existido previa
anulacion, separacion o divorcio.

El Tribunal Constitucional declard nulo el articulo 174.3 por su referencia a la
concreta causa de extincion de la pension de viudedad, basada en el articulo 101 del
Codigo Civil, por considerar que iba en contra del articulo 14 de la Constitucion al
vulnerar la prohibicion de discriminacion en funcion de «cualquier otra condicion o

circunstancia personal o social.

26 Sobre la vida marital como causa de extincion de la pension compensatoria en el seno del articulo 101.1
in fine Codigo Civil, vid. la monografia de GUTIERREZ SANTIAGO, Pilar, “La vida marital del
perceptor de la pension compensatoria”. Aranzadi, Cizur Menor, 2013.
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Todo lo expuesto conduce a que la constitucion como pareja de hecho de
conformidad con el articulo 221 de la Ley Genera de la Seguridad Social, por parte de
quienes no poseen un vinculo conyugal con un tercero, extinguird el derecho a la
pension de viudedad causada por el conyuge y permitird el acceso a la pension de

viudedad causada por la pareja de hecho.

Asi como el precepto exige la inexistencia de vinculo matrimonial, no alude para
nada a la posibilidad de estar ligado ya como pareja de hecho a un tercero. Sin embargo,
podemos entender que tacitamente el articulo requiere que tampoco estén ligados como
pareja de hecho con un tercero. Esto es asi porque la jurisprudencia del Tribunal
Supremo?’ ha acuflado el término como «requisito antibigamia», para referirse a no
mantener vinculo matrimonial con otra persona y cabria, pues, extender sus efectos a
este otro supuesto.

Otro factor que apuntala esta extension es que el apartado 1 del articulo 220 de la
Ley General de la Seguridad Social, sefiala que el derecho a la pension de viudedad se
extinguira si el beneficiario constituye una pareja de hecho en los términos regulados en

el articulo 221, sin perjuicio de las excepciones establecidas reglamentariamente.?®

Una cuestion mas a tener en cuenta es que en el caso de las parejas de hecho, una
vez que se disuelve la misma, ambos miembros pierden el posible derecho de acceder a
la pension de viudedad que pudiere causar el otro.

En el supuesto tanto de divorcio como de separacion, el supérsite accede a la
pension causada por su exconyuge, bien como unico beneficiario o bien en concurrencia
con otros, como podria ser el caso de concurrir con el que fuera pareja de hecho en el
momento del fallecimiento.

En consecuencia, en este supuesto de disolucion el matrimonio se encuentra mas

protegido en cuanto a la percepcion de una pension de viudedad.

27 STS de 24 de octubre de 2012 (Roj 7240/2012).

28 El articulo 11 de la Orden de 13 de febrero de 1967, en la redaccion dada por el Real Decreto
1465/2001, de 27 de diciembre, de modificacion parcial del régimen juridico de las prestaciones de
muerte y supervivencia, permite conservar la pension de viudedad aunque se contraiga nuevo matrimonio
o se constituya una nueva pareja de hecho con los requisitos previstos en el entonces vigente articulo
174.3 LGSS, en caso de que se cumplan determinados requisitos relacionados con la edad y escasez de
ingresos.
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Una vez analizados con detalle los requisitos de no hallarse impedido para contraer
matrimonio y de no tener un vinculo conyugal con un tercero, surge la pregunta de
durante cuanto tiempo tienen que cumplirse los mismos. En concreto, se suscita la
duda de si es necesario que se cumplan durante los cinco afios de convivencia
inmediatamente anteriores al fallecimiento exigido por la ley para reconocer la pension.

Esta cuestion ha sido objeto de numerosa jurisprudencia interpretando este
requisito de temporalidad al no aparecer de manera clara explicitado en la ley.

Un sector de la doctrina jurisprudencial®

defendia que dicho requisito se debia
haber cumplido durante los cinco afios de convivencia estable y notoria exigidos por la
ley, inmediatamente anteriores al fallecimiento del causante.

La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Navarra 365/2011, de 28 de
noviembre (Roj 375/2011) explica que la pareja de hecho es una realidad convivencial
extramatrimonial, definida porque sus integrantes no forman un vinculo matrimonial
sino una realidad analoga a la que la Ley da una cierta trascendencia e inviste de
efectos. Contintia defendiendo que es necesario que dichos requisitos se cumplan
integramente durante los cinco afos de convivencia anteriores al hecho causante:

« la convivencia de cinco anos subsistente al momento del fallecimiento debe
serlo, durante toda su extension, de personas no casadas ni impedidas para celebrar
matrimonio, porque esa condicion personal es el presupuesto indisponible de

apreciacion sobre el que, en su caso, recaeran los computos de plazo o las obligaciones

formales de acreditaciony.

No obstante, el Tribunal Supremo en su sentencia de 24 de octubre de 2012 (Roj
7240/2012) resolviendo un recurso de casacion para la unificacion de doctrina’’, sento
la interpretacion definitiva sobre este requisito de no hallarse impedido para contraer
matrimonio ni de estar ligado con vinculo matrimonial a un tercero, en su vertiente

temporal en base a la legislacion vigente en el momento>":

2 Vid. por ejemplo la STSJ de Castilla- La Mancha 900/2012, de 24 de julio (Roj 2066/2012) y la

STSJ de Galicia 3314/2012, de 5 de junio (Roj 5172/2012).

30 Pretendia unificar la doctrina expuesta por la sentencia ya citada de 28 de noviembre de 2011 del
Tribunal Superior de Justicia de Navarra (Roj 375/2011) y la sentencia de contraste del Tribunal Superior
de Justicia de Castilla y Le6n de 9 de junio de 2010 (Roj 3582/2010).

31 El texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social aprobado por el Real Decreto Legislativo
1/1994, de 20 de junio.
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« La solucion en orden a que no es exigible que durante los cinco arios anteriores
al hecho causante, ademas de la convivencia de hecho, los convivientes hubiesen
podido contraer matrimonio en cualquier momento por no existir otro vinculo

matrimonial, la han fundado nuestras sentencias en los dos argumentos siguientesy.

«El primero es el de la literalidad del precepto en cuestion.... El articulo 174.3,
parrafo cuarto, primer inciso, se ocupa de decir cuando,..., "se considerara” que hay
pareja de hecho y va desgranando una serie de requisitos: el primero de ellos... no
hallarse impedido para contraer matrimonio, y el segundo, igualmente obvio, es el
requisito "antibigamia": no tener vinculo matrimonial con otra persona. Es claro que
ambos requisitos deben tenerse en el momento en que se pretenda constituir la pareja

de hecho, no antesy.

«Pero, a partir de ahi, el legislador ha exigido un requisito mds..., no es un
requisito de constitucion de la pareja de hecho sino, con toda exactitud, un periodo de
carencia para acceder a la prestacion de viudedad: sea cual sea la fecha de la
constitucion de la pareja de hecho, la convivencia ha debido durar al menos cinco anios

ininterrumpidos antes del fallecimientoy.

«Esta es la unica manera de congeniar este primer inciso del articulo 174.3,
parrafo cuarto, con el segundo inciso en el que se dice que, por ejemplo, la existencia
de la pareja de hecho se puede acreditar mediante documento publico otorgado "con
una antelacion minima de dos arios con respecto a la fecha de fallecimiento del

causante”».

A modo de sintesis, esta sentencia del Tribunal Supremo vino a declarar que la
necesaria acreditacion de convivencia durante los cinco afios inmediatamente anteriores
al hecho causante, no es un requisito constitutivo de la pareja de hecho, sino un periodo
de carencia en su mas estricto sentido. En consecuencia, no es exigible que la falta de
impedimentos y la ausencia de vinculo conyugal con un tercero se manifiesten durante
los cinco afios de convivencia, sino que s6lo debe cumplirse en el momento de

constituirse formalmente la pareja de hecho.
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A raiz de esta sentencia el Instituto Nacional de la Seguridad Social exige que estos
requisitos concurran a partir de la constituciéon de la pareja, a través del Registro
pertinente o de documento publico y por tanto, al menos durante los dos afios anteriores

al fallecimiento.

2.2 El requisito de constitucion legal como pareja de hecho.

Este requisito establece la necesaria verificacion de que la pareja se haya
constituido como tal legalmente ante derecho. Esto no difiere mucho de lo exigido a los
matrimonios, que también tienen que probar su existencia formal con la inscripcidon en

el Registro Civil correspondiente.

Citando jurisprudencia que apoya esta exigencia comparandola a la exigida a los
matrimonios cabe recordar que «Si por regla general se exige formalmente el vinculo
matrimonial en el modo descrito, es logico que en los supuestos ampliados por la

2 se exija también algin requisito formaly.>

estudiada reforma’

Es decir, en el matrimonio, el consentimiento es parte fundamental del mismo y
tiene que constar de manera publica e indubitada®*. Por lo tanto, en las parejas de hecho
también se exige probar la existencia y el consentimiento de las partes para constituirse

como tal.

Para acreditar esta situacion, como bien explica el articulo 221 de la Ley General
de la Seguridad Social en idénticos términos que el primitivo articulo 174.3, se tiene
que presentar un certificado de inscripcion en alguno de los Registros existentes en la
Comunidad Autéonoma o Ayuntamiento del lugar de residencia o mediante documento

publico en el que conste la constitucion de dicha pareja.

32 Se refiere a la reforma operada por la Ley 40/2007.

33 STSJ de Extremadura 421/2011, de 27 de septiembre (Roj 1404/2011).

34 QTS de 3 de mayo de 2007 (Roj 3903/2007) « Es sabido que aunque el matrimonio es consensual, la
forma del consentimiento es esencial al mismo, ya que la existencia de que este consentimiento conste de
modo indubitado y publico lo requiere la trascendencia que el matrimonio tiene para los contrayentes, su
posible descendencia y la sociedad toda. Por ello se dan facilidades para que la forma del consentimiento
sea cumplida, permitiendo la forma religiosa o a la civil, y dentro de esta son varios los funcionarios que
pueden autorizarlo ».
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La nota a tener en cuenta, en este caso, es que el legislador exige el transcurso de
un periodo de tiempo concreto desde la inscripcion en el Registro o desde la
formalizacion del documento publico, para poder acceder a la pension. «Deberdn
haberse producido con una antelacion minima de dos arios con respecto a la fecha del
fallecimiento del causantey.

Esto quiere decir que si la pareja de hecho no lleva como minimo dos afos
formalmente constituida a través de alguno de esos dos medios, no podra acceder a la
pension de viudedad.

Esta exigencia del transcurso de un periodo de tiempo concreto no se exige en el
caso del matrimonio. S6lo en el caso del fallecimiento de uno de los conyuges por
enfermedad comun contraida antes del matrimonio, se exige que hubiese transcurrido un

ano desde la celebracion.

Este requerimiento del transcurso de dos afios desde la constitucion de la pareja de
hecho hasta la fecha del fallecimiento del causante tiene como claro objetivo poner coto
a posibles fraudes de ley y eventuales abusos de derecho. Esto es, trata de evitar la
constitucion de la pareja de hecho con la sola idea de percibir la pension de viudedad y
por lo tanto, de ser pareja de conveniencia.

Es decir, se trata de una clausula antifraude, de tal forma que se considera
implicitamente que media fraude o no se acredita una voluntad real de convivencia

cuando no ha transcurrido el citado plazo.*

Hay una parte de la doctrina que considera que tanto el requisito de demostrar un
periodo de convivencia de al menos cincos afios y el requisito de probar que la pareja
lleva formalmente constituida al menos dos afios, estan justificados ya que persiguen
fines diferentes.’’

Es decir, que el requisito de la convivencia previa solo acredita una convivencia en
comin de dos personas en un mismo domicilio, no acredita la voluntad de tener una

relacion de afectividad andloga a la conyugal.

35 STSJ Catalufia 4647/2011, de 4 de julio (Roj 8253/2011).

36 STSJ Murcia 438/2010, de 7 de junio (Roj 1326/2010).

37 Desdentado Daroca, Elena. La pensién de viudedad ante los nuevos retos del Derecho de Familia: un
estudio critico para una prestacion en crisis Bomarzo, 2009, 125.
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Esto ultimo se demuestra con la inscripcion en el registro pertinente o con la
constitucion de documento publico. Son dos requisitos simultaneamente requeridos que
se prueban con diferentes medios, no es una exigencia probatoria duplicada sobre una

misma cuestion.

A este respecto, algunas resoluciones judiciales se han mostrado bastante flexibles
acerca de la necesidad de la inscripcion oficial, ya que consideran que lo importante es
la existencia real de la pareja y no la forma en si de acreditar su constitucion, por lo que
su inscripcion tiene un simple valor ad probationem y no constitutivo. Como tal aparece
sefialado en la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cataluiia 5148/2011, de 18
de julio (Roj 8177/2010): «la inscripcion en los registros de la correspondiente
Comunidad Autonoma no es un requisito ad solemnitatem, sino que puede ser
acreditado mediante cualquier prueba habil y pertinente en derecho, tal como ha

acontecido en el caso presente ».

Es decir, el mencionado sector jurisprudencial entiende que se puede probar la
realidad de la unidn estable de la pareja de hecho a través de otros medios no previstos
por el legislador, como podria ser la firma ante notario de un contrato de compraventa
de la vivienda familiar®®, o la aportacion de la cartilla de la Seguridad Social donde
aparece la viuda incluida a los efectos de asistencia sanitaria®.

Por lo tanto, para este sector, el derecho a la pension de viudedad radica en la
existencia de la pareja de hecho, no en la inscripcion de ésta como tal ni en el

otorgamiento de documento publico donde se formalice la situacion.

38 En este sentido cabe citar la STSJ de las Islas Baleares 69/2010, de 3 de marzo (Roj 305/2010) donde
se sefiala que «El elemento constitutivo del derecho a la pension de viudedad radica en la existencia de la
pareja de hecho y no en la inscripcion de ésta como tal o en el otorgamiento de escritura publica donde
conste la constitucion de dicha pareja, pudiendo acreditarse la existencia de la pareja de hecho por otros
medios que de igual modo acrediten fehacientemente su existencia con la antelacion necesaria, como de
hecho aqui ocurre, pues al nacimiento de un hijo comun en el aiio 94 se une la suscripcion en el ario
2005 de contrato de compraventa autorizado ante notario de la vivienda que constituyo el domicilio
conyugal. De hecho, estamos ante un documento publico asimilable al que podria haberse otorgado para
constituirse formalmente en pareja de hecho ».

39 La STSJ de Andalucia 937/2011, de 13 de abril (Roj 274/2011) considera que la cartilla de la
Seguridad Social en la que aparece la inclusion de la viuda también es un documento justificativo de la
constitucion de la pareja de hecho. «Guillermo y Agueda habian manifestado ante una entidad y registro
publico (el de las Entidades Gestoras) su deseo de constituirse en pareja de hecho mediante la admitida
inclusion de la misma como "esposa" a los efectos de asistencia sanitaria, cumpliéndose también el
requisito de ser un "documento publico” fechado con una antelacion minima de dos arios antes del
Jallecimiento del causante ».
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Asi lo ha defendido también el Tribunal Supremo en su sentencia de 25 de mayo de
2010 (Roj 4445/2010) al considerar que «la pareja de hecho consiste, precisamente, en

la convivencia more uxorio, la cual puede probarse de muchas maneras ».

Sin embargo, es necesario sefalar la importancia de que la jurisprudencia mas
reciente ha cambiado de parecer, y considera que el requisito de formalizacion es
constitutivo®® y no susceptible de sustitucion por otros medios de prueba, ya que el
legislador ha querido, mediante la literalidad del articulo 221 de la Ley General de la
Seguridad Social, que la constitucion de la pareja figure en un registro o en un

documento publico equivalente al acta de constitucion de la pareja.

En este sentido, el Tribunal Supremo*!' considera que los requisitos de constitucion
formal y de convivencia notoria son distintos y deben concurrir ambos para poder
acceder a la pension de viudedad. Asimismo, los medios de acreditacion de uno y otro
son diferentes, no pudiéndose aceptar otros que los contenidos en el articulo 221 de la
Ley General de la Seguridad Social: esto es, inscripcion en el registro correspondiente o
formalizacion de documento publico con la constitucion de la pareja de hecho.

Por su parte, el propio Tribunal Constitucional ha declarado que no considera la
exigencia de este requisito como exorbitante, entendiendo que su exigencia no vulnera

el principio de igualdad.*?

En esta linea, una vez que ha quedado clara la forma de constituir legalmente
pareja de hecho a los efectos de la pension de viudedad, la doctrina jurisprudencial ha
tenido que pronunciarse acerca de qué se considera como documento publico.

Nuestra jurisprudencia®® ha negado que el libro de familia sirva como prueba de la
constitucion formal de la pareja por cuanto no es ninguno de los medios previstos en el
articulo 221 de la Ley General de la Seguridad Social, y también va en contra de la
funcion y finalidad del mismo, ya que estd previsto primordialmente para acreditar la

filiacion, segin el articulo 36 del atn vigente Reglamento del Registro Civil.**

40 STS de 9 de octubre de 2012 (Roj 6982/2012) « la "existencia de pareja de hecho" debe acreditarse,
de acuerdo con el repetidamente citado articulo 174.3 LGSS, lo que refleja la voluntad de la ley de
limitar la atribucion de la pension en litigio a las parejas de hecho regularizadas ».

41 STS de 30 de mayo de 2012 (Roj 4362/2012).

42 STC 51/2014, de 7 de abril (BOE nam. 111 de 7 de mayo de 2014).

43 STS de 13 de febrero de 2014 (Roj 748/2014).
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Tampoco se acepta como documento publico, a los efectos de la pension de
viudedad, el testamento ante notario que nombra heredero a la persona con la que se
convive o que la reconoce en el mismo como su pareja de hecho, ya que para la
constitucion de la pareja de hecho se necesita el consentimiento de ambas partes.*’

Otro de los casos no admitidos como documento publico es el certificado expedido
por el ayuntamiento del lugar de residencia de la pareja*®, asi como la escritura de
compraventa ante notario.*’

También ha sido rechazada por la doctrina judicial la consideracion como
documento publico, de la resolucion dictada por el INSS en la que reconocia como
conyuges a una pareja, dado que no es el organismo competente para dicho
reconocimiento.*®

En definitiva, en palabras de nuestros tribunales, «/a norma transcrita establece el
requisito de que haya existido previa pareja de hecho que solo determina efectos de
pension de viudedad cuando su existencia se acredita en una de las dos formas que la
ley exige. Los términos del precepto son terminantes en su claridad, y no cabe arbitrio

Jjudicial alguno sobre la forma de acreditarla ».*°

Sin embargo, importa ahora destacar que, incluso en el seno del propio Tribunal
Supremo, hay opiniones discordantes con lo establecido por la Sala de lo Social

respecto a estos requisitos para acceder a la pension de viudedad.

44 Seglin la STS de 3 mayo de 2011 (Roj 3990/2011 «no puede resultar en ningun caso acreditativo en
este supuesto de otra cosa que no sea la filiacion, pero en absoluto de la existencia de una relacion de
hecho de una pareja, cuestion totalmente ajena a la finalidad y funcion legal del Registro Civil».

45 Asi lo afirma la STS de 26 de noviembre de 2012 (Roj 8405/2012) en la que puede leerse que «el
testamento nombrando heredera a la persona con la que se convive no es equiparable al documento
publico en que conste la constitucion de la pareja de hecho a que se refiere la Ley, pues una cosa es
nombrar heredero y otra distinta constituir una pareja de hecho, acto que necesita la intervencion de los
dos integrantes de la parejay.

46 En este sentido se pronuncia la STSJ de Pais Vasco de 22 de diciembre de 2009 (Roj 3309/2009) «el
certificado emitido por Ayuntamiento no resulta suficiente para la acreditacion del requisito de la
inscripcion en alguno de los registros especificos existentes en las Comunidades Autonomas o
ayuntamientos del lugar de residencia, ni supone documento publico en el que conste la constitucion de
dicha parejay.

47 Asi lo entiende la STSJ de Andalucia 380/2014, de 19 de febrero (Roj 1526/2014) « no cabe invocar
como hace la recurrente, una escritura de compraventa, donde el notario expide el documento a los fines
del negocio juridico que se instrumentaliza mediante aquel documento, pero no para otro finy.

4 Vid. 1a STSJ de Andalucia 380/2014, de 19 de febrero (Roj 1526/2014) , dice la sentencia: « El propio
INSS considera a Dofia Maria Teresa Gomez Peinado como beneficiaria de una pension de Jubilacion
procedente de Incapacidad permanente absoluta, en la cuantia minima correspondiente a contar con
conyuge no a cargo» A lo que ella misma responde «Y si lo pretendido es acreditar que a la actora le
habia sido reconocido conyuge por el INSS, igualmente resulta intrascendente, dado que no es el
organismo competente, para el reconocimiento de las parejas de hechoy.

4 Vid. la STSJ de Asturias 2717/2012, de 26 de octubre (Roj 4022/2012).
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Citando el Voto Particular del Magistrado Manuel Ramén Alarcon Caracuel a la
Sentencia dictada en el recurso de casacion para la unificacién de la doctrina®, la
existencia de la pareja de hecho a estos efectos, se podria acreditar o bien mediante la
convivencia ininterrumpida more uxorio de al menos cinco afios que se puede probar
por cualquier medio admisible en derecho, o bien mediante su constituciéon formal como
tal unién personal more uxorio, necesariamente a través de la inscripcion en los
Registros correspondientes o del otorgamiento de documento publico, realizada al
menos con dos afios de antelacion al fallecimiento.

Es decir, para este magistrado estos dos requisitos son alternativos y no

acumulativos.

Para finalizar este apartado hay que hacer mencion de la flexibilizacion que se hizo
de estos requisitos, en aras de los fallecimientos de las parejas de hecho que hubieran
acaecido antes del 1 de enero de 2008, fecha de la entrada en vigor de la Ley 40/2007.

Para estos supuestos no se exige el transcurso de los dos afios minimos desde su
formalizacion, si no que basta con acreditar la constancia de la inscripcion publica con
una diligencia adecuada.’!

Ello tiene su razén de ser en que no se puede «exigir a los asegurados el
cumplimiento de requisitos formales que no podia conocer con anterioridad a su
publicacion, puesto que fueron implantados por una ley posterior al hecho causante de
la prestacion solicitada»™

Siguiendo la misma logica, tampoco se ha exigido el cumplimiento del periodo de
dos afos hasta que no hubo pasado el plazo de dos afios desde la entrada en vigor de la
norma.>® A partir de ese momento, es decir, desde el 1 de enero de 2010, se ha

demandado el requisito de forma plena.

50 STS de 24 de mayo de 2012 (Roj 5960/2012).

5I'STS de 24 de mayo de 2012 (Roj 5960/2012).

52 STS de 6 de noviembre de 2012 (Roj 8629/2012).

53 Circular del INSS 30/1994 (modificada en fecha 7 de septiembre de 2012).
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2.3 El requisito de convivencia estable y notoria.

El articulo 221 de la Ley General de la Seguridad Social exige, ademas de los
requisitos anteriormente analizados, el de haber tenido una convivencia estable y notoria
durante al menos los cinco afios inmediatamente anteriores al fallecimiento. En el caso
de las parejas que fallecieron antes de la entrada en vigor de la Ley 40/2007, se
demanda una convivencia de al menos seis afios.>*

Este requisito temporal tiene como finalidad evitar que puedan acceder a la
prestacion las relaciones esporadicas.

El inicio del computo de tiempo de cinco afios comenzara desde el mismo
momento de la muerte del causante hacia atras.>®

Esta convivencia, ademds de notoria y publica, tiene que ser estable e
ininterrumpida®, si bien es posible que se interrumpa por causas coyunturales o no
imputables a la voluntad de los miembros de la pareja, como por razones laborales,
familiares u de otra naturaleza que no afecten a la estabilidad ni a la afectividad. En esta
linea, por ejemplo, el INSS ha admitido que la convivencia no se ha interrumpido en el

supuesto de internamiento de uno de los convivientes en prision.”’

Hay que tener en cuenta que si, en el momento del fallecimiento, la pareja habia
terminado su relacion, el supérsite no tendra derecho a la pension, aunque cumpliera
con el resto de los requisitos. Esto sucede al contrario que en los matrimonios, en los

que si se reconoce pension a los exconyuges.

La Ley menciona expresamente que la acreditacion de la convivencia se hara
mediante el certificado de empadronamiento. La cuestion de si s6lo se puede admitir
este medio de prueba para acreditar la convivencia ha generado numerosos debates y la

creacion de abundante jurisprudencia.

34 Disposicién Adicional 3° de la Ley 40/2007.

33 STSJ de Madrid 697/2012, de 22 de octubre (Roj 13849/2012).

56 Auto del TS de 29 de enero de 2014 (recurso 1436/2013).

57 Siempre que se den ciertas notas: que el internado vuelva al domicilio comin en los permisos, que

contintie la comunicacion entre ellos y que el otro conviviente sea designado a los efectos de conocer el
fallecimiento del otro. Circular del INSS 30/1994 (modificada en fecha 11 de abril de 2008).
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En un principio, el INSS entendi6 que a tenor de la interpretacion literal del
precepto, sélo era admisible el certificado de empadronamiento. Esta postura también
fue apoyada por parte de la jurisprudencia®®, al entender que el legislador habia
establecido el caracter exclusivo y excluyente de dicho medio.

Esta posicion mas restrictiva sostiene que el certificado es un requisito constitutivo
del derecho reclamado por el solicitante, sin que pueda sustituirse por otros medios de
prueba. Se sefiala que el registro del padrén municipal es obligatorio para todo
ciudadano y que a través de ¢l queda constancia del domicilio habitual comun de la
pareja y por ello puede hablarse de que han iniciado una vida en comun, dejando de
lado otras vias de menor consistencia y alejadas del caracter de notoriedad que aquel
registro lleva implicito.*

También se pone de manifiesto que « de la literalidad del precepto que se invoca,
no admite interpretaciones extensivas, se deduce que no estamos ante un supuesto de
prueba libre, del requisito de convivencia exigido. Puesto que si, asi, lo hubiese querido
el legislador, se hubiese limitado a exigir el requisito de convivencia (...) estamos ante
un supuesto de prueba tasada, lo que impide atender al resultado de otras pruebas de

convivencia ».%

El problema que se plantea con este requisito es que se puedan dar situaciones en
las que ese certificado no sirva para acreditar una convivencia real, como pueda darse
en el caso de una pareja que est¢ empadronada en domicilios distintos, o que el

empadronamiento en el mismo lugar encubra una convivencia falsa.

Todo esto ha llevado a que el Tribunal Supremo haya flexibilizado la exigencia del
empadronamiento como unico medio de prueba de la convivencia. En su sentencia de
25 de mayo de 2010 (Roj 4445/2010), senala que la interpretacion mas acorde con el
principio de igualdad y de evolucidn normativa seria considerar el empadronamiento
como un medio probatorio mas. Defiende que el certificado de empadronamiento refleja
un hecho cambiante y aleatorio como es la vecindad, que por muchas razones, entre
otras de trabajo, puede ser diferente para los miembros de la pareja sin que ello

signifique nada respecto a la existencia del vinculo en cuestion.

58 STSJ de Madrid 849/2009, de 26 de noviembre (Roj 13397/2012).
%9 STSJ de Madrid 305/2009, de 17 abril (Roj 2903/2009).
0 STSJ de Cantabria 528/2009, de 22 de junio (Roj 881/2009).
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Contintia el Tribunal Supremo afirmando que la convivencia more uxorio se puede
probar de distintas formas y que incluso es compatible con una convivencia separada.

Es decir, que «la persistencia de la pareja de hecho durante los cinco afios -o seis-
del periodo de carencia se podra, a su vez, acreditar mediante cualquier medio de
prueba admisible en Derecho, especialmente de caracter documental, que tenga fuerza
suficiente para llevar a la Entidad Gestora o, en su caso, al juzgador a la conviccion
del cumplimiento de ese requisito, y no exclusivamente mediante el certificado de

empadronamiento en el mismo domicilio de los componentes de la pareja. ».

Asimismo, esta interpretacion mas flexible ha supuesto una ventaja para el INSS a
la hora de poder rechazar una peticion de pension de viudedad.

Esto es asi ya que una persona puede estar empadronada en un municipio y residir
en otro, y si el certificado de empadronamiento tuviese valor ad solemnitatem y
funcionase como presuncion iuris et de iure, se podrian amparar situaciones
fraudulentas dificilmente destruibles con prueba en contrario.®!

Tal y como dice la STSJ de Castilla y Ledén 541/2009, de 22 de abril (Roj
1960/2009) «Si se adoptara una interpretacion literal de la norma conduciria a privar
a la Seguridad Social de denegar una prestacion cuando, existiendo empadronamiento
conjunto, se pudiese acreditar la ausencia de convivencia ».

De esta forma, el certificado de empadronamiento es un medio de prueba
privilegiado, pero constituye una presuncion iuris tantum, permitiéndose la destruccion
de la misma.

En esta linea, la doctrina judicial®? sefiala que en los supuestos en los que haya
indicios o elementos de prueba contradictorios con el domicilio habitual del interesado,
se puede acudir a otros elementos probatorios tales como informes policiales,

testificales y otros documentos valorables por el juez.

1 STSJ de Navarra 194/2009, de 28 de julio (Roj 570/2009).

2 STSJ de Castilla —La Mancha 1213/2009, de 9 de julio (Roj 2892/2009) seglin esta sentencia «el
certificado de empadronamiento, como medio ordinario de acreditacion de la convivencia de los
componentes de la pareja de hecho, certificado que tiene el cardcter de documento publico y que
constituye la prueba de la residencia en el municipio y del domicilio habitual en el mismo (...), pero ello
no quiere decir que en los supuestos en que existan indicios o elementos de prueba contradictorios
acerca del verdadero domicilio habitual del interesado, pueda acudirse a otros elementos probatorios,
ademdas del certificado de empadronamiento, tales como informes policiales, testificales y otros
documentos, que deben ser objeto de valoracion por parte del juez de instancia (...) a fin de establecer el
real domicilio del beneficiarion.
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Como fruto de esta flexibilizacion del requisito de empadronamiento, se admiten
otros medios de prueba de la convivencia tales como un contrato de compraventa
autorizado ante notario de la vivienda que constituyd el domicilio conyugal®; una

2
cartilla bancaria conjunta en la cual la pareja domiciliaba los gastos comunes de la
vivienda familiar y abonaba una péliza de préstamo comun® e incluso se otorga valor

probatorio a los contratos de alquiler de vivienda®.

3. Carencia de rentas.

Junto con los anteriores requisitos relativos a la correcta identificacion de la pareja
de hecho, el articulo 221 de la Ley General de la Seguridad Social, expresa que para
poder acceder a la prestacion es necesario cumplir con otros requisitos de tipo
econdmico. Esta es otra de las grandes diferencias con respecto al matrimonio, en el
cual basta con que el causante cumpla con unas condiciones de contributividad exigidas
por la norma para que el conyuge superviviente pueda acceder a la pension sin tener en
cuenta sus propias rentas.

Es decir, en un principio no se considera la pension de viudedad como una
proteccion de los estados de necesidad ya que se reconoce a los conyuges sin tener en
cuenta sus rentas.’® Se puede decir que la pension tiene una funcion resarcitoria del
dafio que produce la muerte del causante dado que el supersite es privado de parte de los

ingresos que compartia con el fallecido.®’

63 STSJ de las Islas Baleares 52/2010, de 18 de febrero (Roj 190/2010) « En este caso la prueba testifical
v la existencia de una cartilla conjunta del causante y la actora en Caja Madrid, donde domiciliaban sus
recibos del uso de la vivienda y gastos de teléfono, cargaban las comprar de la tarjeta de crédito, consta
igualmente suscrita de forma conjunta en el ario 1991 una pdliza de préstamo en Caja Madrid,
domiciliando en la citada c/c los recibos de préstamo, (...)son todos ellos datos relevantes, unidos al
nacimiento del hijo en comun, que ponen de manifiesto esa conducta mantenida en el tiempo reveladora
de la continuidad de la convivencia. ».

4 STSJ de Madrid 833/2009, de 30 de septiembre (Roj 12255/2009).

65 Asi lo reconoce la STSJ de Cataluiia 4257/2011, de 14 de junio (Roj 6555/2011), segtn la cual « En el
presente caso la prueba de la convivencia, al menos desde julio de 2003, ha quedado acreditada, segun
se recoge en el fundamento de derecho 1°de la sentencia de instancia, por la escritura de testamento de
3.7.2003 y 3.1.2007, por las escrituras de compraventa de 3.1.22004 y 15.3.2007, por los contratos de
alquiler de vivienda de 1.7.2007 y 1.7.2008, por el ejemplar del certificado de defuncion con la nota
marginal aportado a los autos, por el certificado del padron municipal y del libro de familia que constan
en el expediente administrativo. ».

8 STC 77/1991, de 11 de abril (BOE nim. 115 de 14 de mayo de 1991).

7 STC 184/1990, de 15 de noviembre (BOE num. 289 de 3 de diciembre de 1990) « La pensién de
viudedad no tiene por estricta finalidad atender a una situacion de necesidad o de dependencia
economica (como antes ocurria en caso del viudo), asegurando un minimo de rentas, sino mds bien
compensar frente a un dafio, cual es la falta o minoracion de unos ingresos de los que participaba el
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conyuge superstite, y, en general, afrontar las repercusiones economicas causadas por la muerte de uno

de los conyuges».

Sin embargo esta consideracion se rompe en cuanto esta pension tiene como
protagonistas a las parejas de hecho ya que a éstas si se les exige la prueba de la falta de
rentas para lucrar este beneficio.

Esto puede verse como un adelanto de un futuro cambio del modelo de pensiones y
volver a considerar la viudedad como una pension sustitutoria de rentas, en vez de

indemnizar un mero dafio moral o afectivo.®®

Con todo esto, la jurisprudencia ha considerado que esta desigualdad en el trato no
debe considerarse como inconstitucional, dado que entiende justificada la distinta
exigencia de requisitos porque los ciudadanos son libres de elegir una u otra forma de
convivencia que no generan las mismas obligaciones y por tanto no pueden generar los

mismos derechos.®

También porque la Seguridad Social es un derecho de estricta configuracion legal,
disponiendo el legislador de libertad para modular la accién protectora del sistema, en
atencion a circunstancias economicas y sociales que son imperativas para la propia

viabilidad y eficacia de aquél.”

Vamos a analizar ahora los concretos requisitos econémicos que la norma pide.
El legislador habla de dos requisitos pero no es necesario cumplir con ambos, con

alcanzar uno de ellos es suficiente.

% Como explica la STSJ de Canarias 628/2010, de 28 de junio (Roj 2779/2010) « Siguiéndose aqui la
tendencia actual hacia la funcion de suplencia de rentas de esta prestacion (...) este régimen se acerca a
la actual tendencia de considerar la viudedad como una pension sustitutoria de rentas, como las demds
pensiones de Seguridad Social, en vez de indemnizar un mero dafio moral o afectivo ».

% STSJ de Cataluiia 2324/2013, de 27 de marzo (Roj 3786/2013). « esta sala no considera que ese
precepto legal pueda ser inconstitucional por cuanto es reiterada la doctrina emanada del Tribunal
Constitucional en la que se considera perfectamente justificado el establecimiento de requisitos distintos
para el acceso a la pension de viudedad en el caso de los matrimonios y de las parejas de hecho que
conviven maritalmente sin haber contraido matrimonio. Una y otra situacion juridica son bien distintas y
diferentes, no generan las mismas obligaciones y tampoco pueden generar por lo tanto los mismos
derechos. ».

70STC 184/1993, de 31 de mayo (BOE num. 159 de 5 de julio de 1993).
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En primer lugar, habla de la dependencia econdmica que el supérsite podria tener
respecto del causante. Es necesario que el sobreviviente acredite que durante el afio
natural anterior al fallecimiento del causante sus ingresos no alcanzaron el 50 por ciento
de la suma de los ingresos propios y los del causante en ese mismo lapso temporal.

Dicho porcentaje sera del 25 por ciento en el caso de inexistencia de hijos comunes

con derecho a pension de orfandad.

A estos efectos se considerardn como ingresos los rendimientos de trabajo y de
capital asi como los de caracter patrimonial, en los términos en que son computados
para el reconocimiento de los complementos para minimos de pensiones.

Surge la duda en el caso de que existan hijos con pension de orfandad pero que
éstos no sean comunes a la pareja, sino solo de uno de los miembros y que convivan con
el beneficiario. Parte de la doctrina’! entiende que se tiene que aplicar de igual manera
el porcentaje del 50 por ciento de las rentas, ya que si no estariamos incurriendo en un
trato desigual que discriminaria a los hijos que no fueran comunes y que convivieran

con el beneficiario.

La norma habla de que este porcentaje del 50 o en su caso 25 por ciento, tiene que
alcanzarse durante el afo natural anterior al fallecimiento. Surgen las dudas de si debe
entenderse como el periodo de tiempo que va desde el 1 de enero hasta el 31 de
diciembre del ejercicio anterior, o, si se trata del periodo natural de un afio contado
hacia atras desde la fecha del fallecimiento.

Hasta la fecha, tanto la jurisprudencia como el INSS han mantenido que la correcta
interpretacion es la primera.”?

Se estimaran los recursos declarados en el IRPF, con independencia de la posible

acreditacion posterior de las rentas reales.”

"I MARTINEZ ABASCAL, Vicente Antonio. Las parejas de hecho y la pension de viudedad en la Ley
40/2007, de 4 de diciembre: ;Una equiparacion inviable? Aranzadi Social: Revista Doctrinal. 2010, ntim.
17/2010, 59-90.

2 Vid. la STSJ de Andalucia 530/2014, de 20 de febrero (Roj 1024/2014) «ya que aquella expresion es
utilizada en derecho, sin duda, para referirse al periodo comprendido entre el 1 de enero y el 31 de
diciembre de cada ario» y la STSJ de Catalufia 5186/2011, de 19 de julio (Roj 8208/ 2011) « para poder
lucrar este tipo de pension, se deben tener en cuenta los ingresos que la pareja obtuvo en el ejercicio
fiscal anterior, que es el que coincide con el afio natural ».

3 La STS de 29 de noviembre de 2000 (Roj 8765/2000), sefiala que el IRPF del afio anterior debe
considerarse como una presuncion iuris tantum y por tanto puede modificarse con la constatacion de los
ingresos reales obtenidos en el siguiente afio.
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Respecto a la variacion del porcentaje exigido dependiendo de si existen hijos
comunes o no, ha sido criticado por parte de la doctrina’ ya que entiende que el acceso
a la pension de viudedad no tiene que depender de la existencia de hijos, ya que ese
tema esta protegido mediante la pension de orfandad. Asi mismo, entienden que este
tipo de condicion puede discriminar a las parejas de hecho homosexuales, al no poder

tener hijos naturales en comun y por medio de adopcion s6lo desde hace unos afnos.

De forma alternativa, la norma también regula otra opcion que es la de poder
acceder a la pensidon de viudedad cuando los ingresos del sobreviviente resulten
inferiores a 1,5 veces el importe del salario minimo interprofesional vigente en el
momento del hecho causante. Dicho limite de ingresos se incrementa en 0,5 veces la
cuantia del SMI por cada hijo comtin con derecho a la pension de orfandad que conviva
con el sobreviviente.

Este requisito debe concurrir tanto en el momento del hecho causante de la

prestacion, como durante el periodo de su percepcion.

De este modo se establece una pequena diferencia entre los dos requisitos

contenidos en la norma.

Si mediante la primera opcion de la comparativa entre las rentas del causante y del
supérsite, éste ultimo puede acceder a la pension, el beneficio se mantendra con
independencia de los ingresos futuros del beneficiario. Sin embargo, si el beneficio se
lleva a cabo por la carencia de rentas, es necesario que ésta se produzca durante todo el

tiempo en que se lucre la pension.

El legislador no ha especificado que ocurriria en el supuesto caso de que una vez
recibiendo la pension de viudedad por carencia de rentas, se rebasase mas del 1,5 del
salario minimo interprofesional. No estd claro si el derecho a pension se extinguiria o

s6lo se suspenderia.

7 BLAZQUEZ AGUDO, Eva Maria. PRESA GARCIA-LOPEZ, Raquel. Pension de viudedad para las
parejas de hecho: evolucion normativa y jurisprudencial. Revista Espariola de Derecho del Trabajo. 2014,
num. 168/2014, 1-32.
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Si aplicasemos de manera analégica lo que ocurre cuando se superan los limites
econdémicos establecidos para recibir la pension de orfandad para mayores de 21 afos,
estariamos ante una suspension de la pension, que se volveria a recibir cuando no se

superasen dichos topes econdmicos.’

En resumen, el primer requisito econdmico recogido por la norma, pondera los
efectos que produce la muerte del causante en el miembro sobreviviente y no tiene en
cuenta el posible estado de necesidad real de esa persona, que puede tener unos ingresos
propios suficientes, pero que en conjunto con los del causante no llegan al porcentaje

establecido por la ley.

El segundo requisito de carencia de rentas, se fija mas en la situacién concreta de
necesidad que pueda tener el sobreviviente al fijar el porcentaje de sus ingresos respecto

del salario minimo profesional y no respecto de los ingresos del causante.

5 El articulo 3 del RD 1465/2001, reconoce «el derecho a la pensién se recuperard (...) cuando los

ingresos derivados de una u otra no superen los limites sefialados (...)».
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IV. Tratamiento de las parejas de hecho homosexuales.

Con anterioridad a la Ley 13/2005, de 1 de julio, por la que se modifica el Codigo
Civil en materia de derecho a contraer matrimonio, sOlo estaba reconocido el
matrimonio entre personas de diferente sexo. Dicha reforma ha permitido el matrimonio
homosexual, por lo tanto nada obsta para que las parejas hecho puedan estar formadas

por personas del mismo sexo.

El cambio normativo ha suscitado la cuestion de que si habiendo fallecido uno de
los miembros de la pareja del mismo sexo con anterioridad a la entrada en vigor de la
Ley 13/2005, el supérsite tendria derecho a acceder a la pension de viudedad, una vez

aprobada esa ley.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de abril de 2009 (Roj 3689/2009),
resolvid negativamente esta cuestion, haciendo referencia, en primer lugar, a la
inexistencia de unas normas transitorias contenidas en la Ley 13/2005, que sefialasen
como resolver estas situaciones anteriores a la entrada en vigor.’®

Tampoco se puede aplicar de manera analdgica lo contenido en la Disposicion
Adicional 10° de la Ley 30/1981, de 1 de julio, que permitid el acceso a la pension de
viudedad a quienes no hubieran podido contraer matrimonio, por impedirselo la
legislacion vigente hasta la fecha, pero hubieran convivido como tal hasta el
fallecimiento de uno de ellos, acaecido antes de la aprobacion de esa ley.

La justificacion de esta Disposicion era la imposibilidad legal de disolver el primer
matrimonio para contraer uno nuevo, no siendo é€sta la razon por la que se aprob¢ la Ley
13/2005.

La prohibiciéon del matrimonio entre personas del mismo sexo y, por tanto, el
acceso a la pension de viudedad, que existia antes de la entrada en vigor de dicha ley, no
supone una desigualdad de trato contraria al articulo 14 de la Constitucion, citando al
efecto el pronunciamiento del Tribunal Constitucional en su Auto 222/1994, de 11 de

junio.”’

76 Como sucedi6 con la Disposicion Adicional 3° de la Ley 40/2007.

" «la exigencia de vinculo matrimonial para acceder a la pension de viudedad establecida dentro del
sistema de la seguridad social no pugna con el articulo 14 CE, y tampoco las medidas de los poderes
publicos que otorguen un trato distinto y mas favorable a la unidad familiar basada en el matrimonio»
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El Tribunal en su auto explica que «la union ente personas del mismo sexo
biologico no es una institucion juridicamente regulada, ni existe un derecho
constitucional a su establecimiento: todo lo contrario al matrimonio entre hombre y

mujer que es un derecho constitucional (art. 32.1)».

Se apoya en las sentencias caso Res., 17 de octubre de 1986, y caso Coasey, 27 de
septiembre de 1990. En estas sentencias, se establecia que el no permitir el matrimonio
entre personas del mismo sexo, no implica una violacion del articulo 12 del Convenio
de Roma, que al garantizar el derecho a casarse, se refiere al concepto tradicional de
matrimonio entre dos personas de distinto sexo. Todo depende de la facultad que tienen

los Estados contratantes del Convenio, de regular mediante leyes el derecho de casarse.

La Ley 13/2005, de 1 de julio, viene a instaurar una nueva figura que tiene efectos
desde ese momento.”®

La sentencia 198/2012, de 6 de noviembre del Tribunal Constitucional (BOE num.
286 de 28 de noviembre de 2012), contiene un voto particular que formulan cuatro
magistrados, razonando que procedia el reconocimiento del derecho a la pension de
viudedad a las parejas homosexuales, por aplicacion del principio de igualdad con
independencia del sexo de los contrayentes, sin que ningun obstaculo impidiera aplicar

analogicamente la disposicion adicional 10* de la Ley del Divorcio.

El Tribunal Constitucional en la sentencia 92/2014, de 10 de junio (BOE num. 162
de 4 de julio de 2014), vuelve a sefalar que «la configuracion del matrimonio como
union que solo cabe entre personas de diferente sexo es una opcion del legislador
acorde con nuestra Constitucion, sin que ello implique, no obstante, que esa sea la

unica configuracion constitucionalmente legitima de la instituciony.

También recuerda que es doctrina reiterada del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, que el trato diferenciado dispensado a las relaciones homosexuales entra
dentro del legitimo margen de apreciacion de cada Estado. Ademas, incide en que el

legislador tiene un amplio margen de apreciacion y configuracion del régimen de

8 La STC 198/2012, de 6 de noviembre, (BOE num. 286 de 28 de noviembre de 2012) indica que se trata
de una opcién «escogida por el legislador espaiiol, en uso de su libertad de configuracion de la
institucion matrimonialy, «dentro del margen de apreciacion que la Constitucion le reconocey.
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prestaciones econdmicas de la Seguridad Social y por tanto de las situaciones que

merecen proteccion social.
Como resultado, las uniones homosexuales quedaban fuera de la esfera de

proteccion porque la configuracion del matrimonio en ese momento, era de tipo

tradicional.
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CONCLUSIONES

El aumento en los ultimos afios de las parejas o uniones de hecho y su aceptacion
por parte de la sociedad, pone de manifiesto el cambio operado en la tradicional
concepcion de la familia.

Esta evolucion va de la mano del desarrollo de la libertad individual de las
personas que se ha venido traduciendo en un, cada vez mayor, reconocimiento juridico

de la familia conformada por la pareja de hecho.

Con todo esto, el sistema de proteccion social espanol tiene que adaptarse al nuevo
modelo social y garantizar la asistencia y prestaciones sociales necesarias ante las
situaciones de necesidad. Como se desprende del articulo 39 de nuestra Constitucion,
los poderes publicos tienen la obligacion de asegurar la proteccion social, econdmica y

juridica de la familia.

Con la aprobacion en el ano 2007 de la Ley 40/2007, de 4 de diciembre, se
actualizé la legislacion social ante esta nueva realidad mediante la inclusion de las
parejas de hecho como posibles perceptoras de la pension de viudedad.

Sin embargo, no se ha equiparado totalmente a los matrimonios en este aspecto, ya
que como hemos ido analizando a lo largo de este trabajo, la ley exige unos requisitos
especificos que limitan, de cierta forma, el acceso de cualquier pareja de hecho a esta

prestacion.

Es necesario que reunan unos requisitos formales y de convivencia, asi como un
desequilibrio econdmico o estado de necesidad, los cuales no se exigen en el caso de los
matrimonios.

De este modo, se requiere la acreditacion no solo del transcurso de un periodo de
duracion de la convivencia notoria, estable e ininterrumpida durante, como minimo, los
cinco afios anteriores al hecho causante, sino también la formalizacion ad solemnitatem
de la pareja de hecho, a través de la inscripcion en el registro especifico o documento

publico.
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Sin embargo, el legislador también exige que hayan transcurrido dos afios desde la
valida formalizacion de la pareja de hecho (sin perjuicio de que el periodo de
convivencia y el de formalizacion se puedan solapar, aiin siendo requisitos diferentes).

En definitiva, todo esto ha llevado a afirmar que sélo pueden ser titulares de este

derecho las « parejas de derecho » y no las genuinas parejas de hecho.

Asimismo, como ya hemos visto, la exigencia de una carencia de recursos
economicos para poder lucrar esta pension por parte de las parejas de hecho anade otra
diferencia con el caso de los matrimonios.

Esta condicion rompe con la tradicional concepcion atribuida a la pension de
viudedad como prestacion sustitutiva de las rentas perdidas a raiz del fallecimiento del
causante, dotandole ahora de un caracter asistencialista inexistente en el caso del
matrimonio en el que es suficiente con que el causante haya cumplido con las

condiciones de contribucion.

Otra diferencia destacable son las consecuencias de la disolucion de la pareja de
hecho a efectos de esta prestacion. Si bien el ex conyuge puede lucrar la pension de
viudedad siempre que sea acreedor de la pension compensatoria a la que se refiere el
articulo 97 del Codigo Civil en el momento del hecho causante, en el caso de la pareja

de hecho, su disolucion impide la posibilidad de obtener una pension de la ex pareja.
A la vista de todo esto, podemos afirmar que el legislador manifiesta una cierta

desconfianza hacia las parejas de hecho al elevar el nivel de exigencia para el

reconocimiento del derecho de esta prestacion.
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