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Introduccion

Las prestaciones por muerte y supervivencia son aquellas prestaciones que tienen
como finalidad paliar la situacion de necesidad en la que pueden encontrarse los familiares de
un trabajador por el fallecimiento del mismo'. Estas se encuentran reguladas en el art. 216 y
ss. del TRLGSS, de esta forma, dentro de las mismas se encuentra la pension de viudedad.

Asimismo, la pension de viudedad consiste en la prestacion econdmica que recibe el
beneficiario, que cumpla los requisitos exigidos, por el fallecimiento del sujeto causante, con
el que ha mantenido un vinculo matrimonial o haya sido pareja de hecho?.

La pension de viudedad a lo largo de los afos ha ido evolucionando, sufriendo
modificaciones tratando de adaptarse a la realidad social en la que nos encontramos. Durante
todo ese proceso, esta pension ha estado rodeada de polémicas, criticas y controversias,
siendo el objetivo principal de este trabajo analizar y estudiar los distintos puntos conflictivos
que han acompafiado a la pension desde su nacimiento hasta el dia de hoy.

La razon fundamental por la cual he optado por este tema es el interés que en mi
opinion suscita, que durante mas de 10 afios se hayan mantenido para el acceso a una
prestacion basica una serie de desigualdades y diferencias injustificables, tal es asi, que me
pregunto, si a pesar de los avances realizados, ;Se ha conseguido poner fin a dichas
situaciones o si los pasos dados todavia no son suficientes?.

Para responder a esta pregunta, he analizado la pension de viudedad en distintos
ambitos sociales, centrandome en las parejas de hecho y el caso de las crisis matrimoniales,
que son aquellos que mas controversia han generado.

Respecto a la metodologia empleada he seguido una revision bibliografica o
sistematica, utilizando distintos manuales, articulos y publicaciones. Al tratarse de un trabajo
juridico mi soporte fundamental ha sido la jurisprudencia, concretamente las sentencias del
Tribunal Supremo y del Tribunal Constitucional, que me han ayudado a entender la respuesta
juridica que se ha dado a lo largo de los afos ante los conflictos generados alrededor de la
pension. Ademas la legislacion, tanto vigente como anterior, han sido muy Tutiles para el
desarrollo del analisis realizado.

He dividido el trabajo en tres capitulos principales, con sus correspondientes
epigrafes y subepigrafes. Respecto al primer capitulo, he realizado una introduccién a la

pension de viudedad, analizando su evolucion desde 1900, donde se centraba inicamente en

'Menéndez Sebastian, P. (2020). Beneficiarios de la pension de viudedad, Navarra: Editorial Aranzadi.
Ibidem.



el fallecimiento derivado de un accidente profesional, hasta el dia de hoy, culminando con la
reciente Ley 21/2021, que pone fin, a algunos de los requisitos exigidos a las parejas de
hecho, a diferencia de a las matrimoniales, para acceder a la pension. Asimismo, en este
capitulo se ha establecido tanto quién puede ser beneficiario y causante, como el acceso a la
pension a través del vinculo matrimonial.

En el segundo capitulo, se estudia a las parejas de hecho como beneficiarias de la
pension de viudedad, siendo este uno de los aspectos mas conflictivos. En primer lugar, se
analiza la doctrina constitucional que ha justificado la diferencia de trato existente entre las
parejas de hecho y matrimoniales respecto al acceso a la pension de viudedad. Puesto que
estas, se han sometido a exigencias muy distintas para poder acceder a la misma. De este
modo, se han estudiado en profundidad cada uno de los requisitos exigidos a las parejas de
hecho, junto con los supuestos excepcionales existentes. Finalmente, tras la reciente Ley
21/2021 se ha puesto fin a algunos de dichos requisitos, concretamente los respectivos a la
acreditacion de dependencia econdmica.

El ultimo capitulo versa sobre los supuestos de crisis matrimoniales, donde se
examinan los requisitos exigidos para acceder a la pension tras crisis matrimonial, haciendo
hincapi¢ en la posibilidad de concurrencia de beneficiarios. Por tltimo, en este mismo
capitulo se analizan el acceso a la pension tras la nulidad matrimonial y la particular situacién

de las victimas de violencia de género.

CAPITULO I: Pensién de viudedad

1.1 Origen y evolucion de la pension de viudedad
1.1.1 La Ley Dato: proteccion exclusiva de la esposa en caso de fallecimiento por accidente
de trabajo.

En Espana la primera intervencion legislativa respecto a la pension de viudedad fue
en 1900 con la Ley Dato, la primera Ley de Accidentes de Trabajo, que se limit6 a prever que
el fallecimiento del trabajador debido a un accidente laboral en la industria generaba derechos
indemnizatorios a favor de su familia®. Ciertamente se imputaba responsabilidad pecuniaria al
empresario cuando un trabajador fallecia como consecuencia de su actividad laboral, y la

indemnizacion reparaba el dafio causado®.

3Ley de Accidentes de Trabajo, de 31 de enero, Gaceta de Madrid, 31, de 1900.
“Correa Carrasco, M. (2008). Accidente de trabajo, responsabilidad empresarial y aseguramiento. Albacete:
Bomarzo.



La ley formulaba dos géneros distintos de responsabilidad®: un importe especifico
basado de manera objetiva y automatica en la teoria del riesgo profesional; y otra
fundamentada en la culpa, para el caso en el que el accidente se hubiese producido en un
establecimiento u obra cuyas maquinas o artefactos careciesen de los aparatos de precaucion
legalmente previstos®.

No obstante, en la realidad usualmente la viuda y los descendientes quedaban
desamparados puesto que recaia sobre el empresario la decisiéon de asegurar ese riesgo o
hacer frente al abono de la indemnizacion con los medios econémicos de los que dispusiese a
la fecha del fallecimiento, que con frecuencia eran insuficientes’.

Se podia reemplazar la indemnizacion, a eleccion del empresario, por pensiones de
devengo periddico, que eran vitalicias en el caso de las viudas siempre que no contrajeran
nuevo matrimonio.

El fallecimiento de la mujer trabajadora no generaba derecho a indemnizacion a favor
del esposo, esto era impensable puesto que el vardn era el llamado a ser sustento de la
familia, y la indemnizaciéon respondia a una situacion de necesidad causada por el
fallecimiento, y no era logico pensar que al fallecer la esposa se fuese a generar una situacion
de necesidad en la familia.

1.1.2 Proteccion general de la esposa y excepcional del esposo necesitado. Regulacion
hasta la II Republica.

La Ley de 10 de enero de 1922 de Accidentes de Trabajo mantuvo la regulacion
anterior respecto a la viuda, y admitié que el esposo viudo accediese a la indemnizacién en
caso de fallecimiento en accidente laboral de la mujer “cuando su subsistencia dependiera de

8 En efecto, dicho reconocimiento no se hizo en condiciones

la mujer victima del accidente
de igualdad con la mujer, puesto que mientras que al viudo se le exigia acreditar la
dependencia econdmica respecto a la mujer, en el caso de la viuda se presumia que dependia
econdomicamente del vardn sin necesidad de acreditacion.

Las modificaciones de los afios siguientes no supusieron una variacion ni en el

objetivo ni en el alcance. De esta forma no se alterd ni el concepto de beneficiario, ni el

instrumento de tutela’.

SGarcia, J., Castro, A. M. A, Rodriguez, C. I. A., Aguilera, I. R.,, & Instituto Nacional de Prevision. (2009).
Legislacion historica de prevision social: En el centenario del Instituto Nacional de Prevision : textos y
comentarios. Cizur Menor, Navarra: Aranzadi Thomson Reuters, pp. 44-51.

SArticulo 5.5 de Ley de Accidentes de Trabajo, de 31 de enero, Gaceta de Madrid, 31, de 1900.
"Menéndez Sebastian, P. (1999). Pensiones de orfandad, Madrid: Marcial Pons, p. 22.

8Articulo 6 de la Ley reformando la Ley de Accidente de Trabajo, de 10 de enero de 1922, Madrid.
°Gonzalez Posada, C. (1929). El régimen de los seguros sociales, Madrid: Victoriano Suérez, p. 262.



El papel del Estado fue incrementando progresivamente, pese a que en un primer
momento se delimitaba a impulsar el aseguramiento'®, esto cambi6 a partir de 1922 cuando el
estado comenzoé a adelantar el importe de las reparaciones''.

En la II Republica con la Constitucion de 9 de diciembre de 1931 se obligo a los
poderes publicos a elaborar un plan de prevision social en el que se incluyesen los seguros de
enfermedad, accidente, vejez, paro forzoso, invalidez, maternidad y muerte, apostando por el
carécter obligatorio de estos seguros'?.

La Ley de Accidentes de Trabajo de 1932 suprimi6 la posibilidad del empresario de
elegir entre indemnizacion y la renta periddica, manteniendo Unicamente esta ultima. Sin
embargo, el acceso automatico de la esposa viuda y el acceso condicionado por la
dependencia econdmica del vardon se mantuvieron sin modificaciones".

Mediante la Ley de 13 de julio de 1936 la II Republica extendié el derecho del viudo
y viuda a los supuestos de fallecimiento por enfermedad profesional. Pese a la insuficiencia
de la exclusiva proteccion por accidente laboral ante el fallecimiento por contingencias
comunes, dicha carencia inicamente se cubria a través de la beneficencia publica y privada,
junto con la intervencién de las Sociedades de Socorro Mutuo posteriormente'®,

No fue hasta la consolidacion de los seguros obligatorios durante la Dictadura
Franquista donde se encontrd una proteccion similar al fallecimiento del trabajador a la que
hoy conocemos".

1.1.3 Proteccion de la viudedad como situacion de necesidad durante el régimen franquista
previo a la creacion de la Seguridad Social.

Durante el régimen franquista se reforz6 la idea de que el vardn era el sustento
econoémico de la unidad familiar, mientras que la mujer adoptaba un papel de «cuidadora»
familiar. Respecto a la proteccion de la mujer se optd por dos vias distintas dependiendo de la

contingencia causante del fallecimiento. Durante muchos afos la tutela de la mujer y muy

1%Salvador Pérez, P. (1990). Las modalidades de prevision social voluntaria y sus relaciones con la Seguridad
Social, Civitas. Revista espariola del Derecho del Trabajo, (n°43), p. 515.
https://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=284

"'Castro Arguelles, M.A. (1998). Prestaciones de Seguridad Social en favor de familiares, Espafia: La Ley, p.
56.

Ibidem. p. 58.

BDecreto de 8 de octubre de 1932, por el que se aprueba el texto refundido sobre accidente de trabajo, Gaceta de
Madrid, 286, 12 de octubre de 1932.

“Rodriguez Pifiero, M. (1964). Notas a la Base preliminar de la Ley de Bases de la Seguridad Social, El Estado
v la Seguridad Social, (n°61), p. 42. https://www.cepc.gob.es/sites/default/files/2021-12/30010rps061041.pdf
!3Samaniego Boneu, M. (1988). La unificacion de los seguros sociales a debate. La Segunda Repuiblica, Madrid:
Ministerio de empleo y Seguridad Social.



https://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=284

excepcionalmente del viudo se mantuvo anudada al accidente de trabajo, reservandose la
proteccion de la familia fuera de ese supuesto a los subsidios familiares, estos consistian en
ayudas especificas a tanto alzado para la viuda y los huérfanos'®.

Respecto a la primera via, el fallecimiento por accidente laboral, la normativa de la
época estableci6 que en caso de fallecimiento del trabajador por contingencia profesional
tendria la consideracion de beneficiario la viuda y sélo el viudo “cuando su subsistencia
dependiera de la mujer victima del accidente”, afiadiendo que dicha dependencia derivaria
cuando el viudo estuviese incapacitado para el trabajo o dependiese de la mujer por “alguna
otra cosa de cdracter extraordinario”".

Por otra parte, respecto a la proteccion de la viudedad por contingencia comin se
llevo a cabo mediante los subsidios familiares. Inicialmente los subsidios se limitaban a los
trabajadores en activo con dos o mas hijos a su cargo, incluso podian acceder las mujeres
asalariadas'®, quedando fuera como beneficiaria la mujer no trabajadora, no obstante, la
normativa dejaba claro que el propdsito era mantener a la mujer en el espacio doméstico,
favoreciendo el crecimiento demografico'®. Mediante la Ley de 23 de septiembre de 1939, se
ampli6 los beneficios de los subsidios a las viudas y huérfanos de los trabajadores, pudiendo
considerarlo como la génesis de la proteccion obligatoria de la viudedad por contingencia
comun.

Afos después se ampli6 el seguro obligatorio de vejez e invalidez a la contingencia de
muerte®’, ciertamente, se concibid6 como un instrumento sucesor de la incapacidad
permanente o la vejez, a favor de la esposa. La propia norma disponia que las viudas de los
trabajadores beneficiarios del seguro o que hubieran tenido derecho a él, lucrarian una
prestacion si eran mayores de 65 afios o incapacitadas para el trabajo, ademds no tendrian
derecho al seguro si habian contraido matrimonio con al menos diez afios de antelacion al
fallecimiento?'.

En conclusion, no se trataba de proteger a las mujeres viudas frente a una situacion de
necesidad, la finalidad perseguida era amparar exclusivamente a las esposas de quienes ya no

eran trabajadores en activo, heredando la pension de aquel. De este modo, el varén viudo sélo

“Menéndez Sebastian, P. (2020). Beneficiarios de la pensién de viudedad, Navarra: Editorial Aranzadi, p. 29.
""Decreto de 22 de junio de 1956 por el que se aprueba el texto refundido de la Legislacion de accidentes del
Trabajo y Reglamento para su aplicacion, Boletin Oficial del Estado, 197, de 15 de julio de 1956.

"®Ley de Bases creando el Régimen Obligatorio de Subsidios Familiares de 18 de julio de 1938, Boletin Oficial
del Estado, 19, de 19 de julio de 1938.

“Ibidem.

PDecreto-ley de 2 de septiembre de 1955 por el que se eleva la prestacion del Seguro de Vejez e Invalidez,
Boletin Oficial del Estado, 296, de 23 de octubre de 1955.

2'Ibidem.



tendria derecho a la pension si el fallecimiento de la mujer se debiese a accidente laboral y
este probaba la dependencia econdmica de la fallecida®.
1.1.4 De la Seguridad Social predemocrdtica a la Ley 40/2007.

Con la creacion del sistema de la Seguridad Social se reconocié que la muerte del
trabajador “cualquiera que fuera su causa” generaria derecho a pensiéon de viudedad®. En
efecto, la proteccion de la viudedad se dispensé con independencia de la contingencia
causante del obito.

La nueva regulacion abandoné la proteccion automadtica y vitalicia, puesto que
admitia dos modalidades®. Por una parte, la de quienes habian tenido hijos con el causante,
que seguian a su cargo y aun en edad o condicion de lucrar pension de orfandad. Por otra
parte, la de quienes no estaban en dicha situacidon, bien porque no habian tenido hijos o
porque estos ya no dependian del causante, que debian haber cumplido 40 afos al
fallecimiento de su esposo o estuviesen incapacitadas para el trabajo. Aquellas viudas que no
cumpliesen los requisitos, se les garantizaba el acceso a un subsidio temporal. En cambio, el
varon viudo solo podria lucrarse en caso de estar incapacitado para el trabajo y estuviese
sotenido por su mujer®.

En definitiva, ser mujer ya no suponia una condicion que daba pie a adquirir
automaticamente el acceso a la pension, dejando atrés las presunciones ya mencionadas, si no
que estd ahora debia acreditar dificultades para valerse econdmicamente por si misma. No
obstante, este planteamiento cambio con la Ley 24/1972 de 21 de junio.

La Ley 24/1972, de Financiacion y Perfeccionamiento de la Ley de Seguridad Social,
de 21 de junio, puso fin a las exigencias de edad, incapacidad para el trabajo o hijos
dependientes para las viudas, manteniendo las del viudo®®. A partir de esta norma a las
mujeres se les reconocia directamente la pension de viudedad vitalicia, independientemente
de la contingencia generadora del fallecimiento, sustituyendo las exigencias legales por una

presuncion legal de dependencia®.

2Cerda Richart, B. (1943). Historia y doctrina del mutualismo, Barcelona: Bosch, pp. 122-127.

BLey 193/1963, de 28 de diciembre, sobre Bases de la Seguridad Social, Boletin Oficial del Estado, 312, 30 de
diciembre de 1963.

ZDecreto 907/1966, de 21 de abril, aprobando el texto articulado primero de la Ley 193/1963, de 28 de
diciembre, sobre Bases de la Seguridad Social, Boletin Oficial del Estado, 96, 22 de abril de 1966.

>Lasarte Alvarez, C. y Blanco Pérez-Rubio, L. (1991). También los varones tienen derecho a la pensién de
viudedad, Madrid: Tecnos, pp. 11-14.

*Decreto 1646/1972, de 23 de junio, para la aplicacion de la Ley 24/1972, de 21 de junio, en materia de
prestaciones del Régimen General de la Seguridad Social, Boletin Oficial del Estado, 154, de 28 de junio de
1972.

YIbidem. p. 37.
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Sin embargo, esta presuncion legal chocd con la proclamacion del principio de
igualdad en la Constitucién Espafiola en 1978. Ciertamente, dicha distincién por razén del
género no era compatible con el principio defendido por la nueva Constitucion®.

El Tribunal Constitucional declard inconstitucional la exigencia de incapacidad y
dependencia econdémica para el esposo, estableciendo asi que tanto los viudos como las
viudas tuviesen el derecho a la pension en las mismas condiciones®. De esta forma, las
pensiones de viudedad se convirtieron en prestaciones contributivas automaticas™.

1.1.5 La gran reforma de 2007: cierto retorno al sentido original de la pension.

La Ley 40/2007 alter6 el régimen juridico de los beneficiarios de la pension de
viudedad, especialmente en dos aspectos: admitiendo la convivencia de hecho como
generador de pension de viudedad y reformando la proteccion del conyuge histdrico
acomodandolo a la realidad social®'.

En la actualidad la ley prevé tres supuestos de viudedad: matrimonial, convivencia y
ex matrimonial, que iremos desgranando en las paginas siguientes. En el caso de las parejas
de hecho, con la reciente Ley 21/2021, se han modificado los requisitos que estas deben
cumplir para acceder a la pension.

1.2 Sujeto Causante, personas beneficiarias y cuantia de la pension.

Para poder acceder a la pension de viudedad del sistema de Seguridad Social,
tal y como sefiala BENAVIDES VICO, “debemos distinguir entre el sujeto causante, que es
la persona que genera el derecho a la prestacion, es decir el fallecido, y el sujeto
beneficiario, que es la persona que tiene un vinculo familiar con el fallecido y acredita el
derecho a las prestaciones y su disfrute”™.

Sera sujeto causante aquel que cumpla los requisitos generales (afiliacion, alta o
situacion asimilada al alta)®® y cumplan los requisitos especificos® establecidos en la Ley

General de la Seguridad Social.

BLopez-Tarruella Martinez, F. y Viqueira Pérez, C. (1990). La necesaria reforma de la pension de viudedad a la
luz de la doctrina del Tribunal Constitucional, Relaciones laborales: Revista critica de teoria y practica, (n°24),
pp- 40-41. https://dialnet.unirioja.es/ejemplar/9890

2STC 103/1983, de 22 de noviembre de 1983.

¥Martinez Calcerrada, L. (1985). En torno a la pension de viudedad, Revista de Seguridad Social, (n°25).
https://dialnet.unirioja.es/ejemplar/116322.

S'IDESDESTADO DAROCA, E. (2009). La pensién de viudedad ante los nuevos retos del Derecho de familia:
un estudio critico de una prestacion en crisis, Albacete: Bomarzo, pp. 20-24.

32Benavides Vico, A. (2014). Desempleo, Incapacidad, Jubilacién y Viudedad/Orfandad. Prestaciones de
la Seguridad Social, Valladolid: Lexnova, p. 598.

3Art. 165.1 de Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley General de la Seguridad Social.

3*Art. 217 de Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley General de la Seguridad Social.
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Respecto al sujeto beneficiario, son aquellas personas que sobreviven al causante que
acrediten tener derecho a la pension y de esta forma se benefician de la misma. Estos para
acceder a la pension de viudedad deben acreditar otros requisitos especificos®.

La cuantia de la pension se obtiene aplicando a la base reguladora el porcentaje
correspondiente. Este porcentaje ha sido modificado a lo largo de los afos. Tras el Acuerdo
Social firmado el 9 de abril de 2021, mediante el cual se proponia un incremento del
porcentaje, se establecid que como norma general el porcentaje aplicable seria del 52% de la
base reguladora®®. Ademas, hay supuestos especiales en los que se aplicara un porcentaje del
70%".

1.3. Prestacion temporal de viudedad

En el caso de que el conyuge o la pareja de hecho superviviente no retna los exigidos
para acceder a la pension de viudedad, como que su matrimonio con el causante haya tenido
una duracidon de un afio o la existencia de hijos en comun, o que su inscripcidon como pareja
de hecho en alguno de los registros especificos existentes en las CC.AA o ayuntamientos del
lugar de residencia o su constitucion mediante documento publico se han producido con una
antelacion minima de dos afios respecto de la fecha del fallecimiento del causante, pero si que

concurran el resto de requisitos®® tendran derecho a una prestacion temporal®’

en cuantia igual
a la de pension de viudedad que le hubiera correspondido, teniendo esta una duracion de dos
anos.
1.4 El matrimonio como requisito de acceso a la pension vitalicia.

A dia de hoy la tnica exigencia que la Ley impone al conyuge legitimo del causante
para acceder a la pension de viudedad es que acredite dicha condicion®, salvo en el caso de
que el fallecimiento se deba a enfermedad comin no sobrevenida. Es importante tener en

consideracion que en Espafia el tinico matrimonio legitimo es el regido en el CC, admitiendo

dos formas distintas de celebracion: la estrictamente civil y la religiosa®!.

3Art. 219 de Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley General de la Seguridad Social.

3Art. 31.1 del Decreto 3158/1996, de 23 de diciembre, modificado por el RD 1795/2003, de 26 de
diciembre.

37Art. 31.2 del Decreto 3158/1996, de 23 de diciembre, modificado por el RD 1465/2001, de 27 de
diciembre

3Ibidem.

¥Ibidem.

4SSTS 4629/2014, de 30 de septiembre de 2014, Rec. 2516/2013; 455/2015, de 20 de julio de 2015, Rec.
3078/2014.

“IArt. 49 del Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el CC, Gaceta de Madrid, 206, de 25 de
julio de 1889.
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Desde el punto de vista de la forma sera necesario que se lleve a cabo ante el Juez de
Paz competente, el Alcalde, Letrado de la Administracién de Justicia, Notario o encargado
del Registro Civil del lugar del domicilio de uno de los contrayentes, o al funcionario
diplomatico o consular Encargado del Registro Civil si residiesen en el extranjero*”. En caso
de se celebrase por quien formalmente no es competente, no afectara a la validez del mismo
si al menos uno de los contrayentes hubiese actuado de buena fe*, por tanto, podria lucrarse
de la pension de viudedad.

No obstante, se introdujo mediante la Ley 40/2007 un nuevo apartado en el art. 219 de
la LGSS estableciendo unos requisitos adicionales para cuando el fallecimiento se produce
por una enfermedad comin que el causante hubiese padecido con anterioridad al
matrimonio. Requiriendo, ademas del vinculo matrimonial, la existencia de hijos comunes o
que el matrimonio se hubiera celebrado con un afio de antelacion al fallecimiento, o que
siendo la duracion inferior haya habido convivencia previa, de modo que la suma de esta
junto con la duracién efectiva del matrimonio supere los dos afios*. El objetivo es poner fin
a los matrimonios fraudulentos o de conveniencia prestacional cuya unica finalidad es
garantizar al sobreviviente la percepcion de una pension ante la certeza de una muerte
proxima®. De ahi que se sospeche que se pueda contraer el matrimonio cuando ya se conoce
la existencia de una enfermedad que pueda ocasionar la muerte para poder acceder a la
pension de viudedad®.

Los requisitos mencionados no se exigiran en ningun caso a las enfermedades
profesionales manifestadas antes del matrimonio®’, ni tampoco a aquellas enfermedades
comunes libres de sospecha, como las desconocidas antes del matrimonio o cuando la
dolencia comun debuta después del mismo*.

Respecto a las parejas de hecho y los separados judicialmente o divorciados, lo

analizaremos con profundidad en los siguientes apartados.

“2Art. 51 del Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el CC, Gaceta de Madrid, 206, de 25 de
julio de 1889.

$Art. 53 del Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el CC, Gaceta de Madrid, 206, de 25 de
julio de 1889.

“Ibidem.

“Camps Ruiz, L.M. (2008). La Seguridad Social a la luz de sus reformas pasadas, presentes y futuras, Granada:
Comares, p. 882.

% Alvarez Cortés, J,C. (2011). Sobre los nuevos requisitos de la pension de viudedad por enfermedad comiin:
antigliedad del matrimonio y convivencia more uxoria antes del deceso, Temas Laborales, (n°109).
https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/3644675.pdf

“Viqueira Pérez, C. (2008). La situacién protegida en la pensioén de viudedad derivada de pareja de hecho,
Actualidad Laboral, (n°18), p.2163. https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2734935

“8SSTS 4374/2010, de 14 de junio de 2010, Rec. 2975/2009; 660/2011, de 26 de enero de 2011, Rec. 1556/2010;
3066/2011, de 3 de mayo de 2011, Rec. 2897/2010.
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CAPITULO II: Las parejas de hecho como beneficiarias de la pension de
viudedad

2.1 El distinto tratamiento del matrimonio y de la convivencia de hecho

A pesar de la evidencia de que el fallecimiento de uno de los miembros de la unidad
de convivencia pueden situar al otro en una posicidon de desventaja econdémica, no es hasta la
promulgacion de la Ley 40/2007, con las correspondientes excepciones, que el legislador
considero esta realidad como una situacion juridica con relevancia a efectos de la pension de
viudedad. A pesar de la aprobacion de esta, la tutela prestacional de los convivientes de
hecho se ha llevado a cabo con innegables reticencias®.

El matrimonio se encuentra sujeto a una serie de formalidades y controles, respecto a
la aptitud nupcial y de publicidad de la convivencia que lo acompafian. Desde esta
perspectiva podria entenderse que el legislador, ante la presion social de que la convivencia
de hecho tenga consecuencias juridicas, optase por imponer a estas uniones ciertos
formalismos, permitiendo asi el acceso a la proteccion social sélo a aquellas que han decidido
aproximar su vida a la matrimonial, en lo que a la forma se refiere, es decir a las conocidas
como parejas de hecho™.

El legislador impone a las parejas de hecho para acceder a la pension de viudedad,
ademas de convertirse en parejas formalizadas de modo equiparable al matrimonio con
holgada antelacion al fallecimiento, tratindose en realidad de “parejas de derecho”, una
acreditada solvencia como unidad convivencial (cinco afnos de convivencia), y la
demostracion del dafio econdmico generado con el fallecimiento®', no exigiendo nada de esto
al conyuge legitimo. Ante esto, la doctrina habla de cierta desconfianza del legislador hacia
estas uniones, e incluso de que pudiera partirse de la idea de la posible creacion fraudulenta
de estas parejas a los efectos de beneficiarse de la pension y de acuerdo con esta creencia se

exige la demostracion tanto del vinculo como de su duracion®.

“Ibidem. p. 110.

Lasarte, C. y Cervilla, M* D. (2018). Ordenacion econémica del matrimonio y de la crisis de pareja, Espafia:
Tirant lo Blanch, p.792.

>'Maneiro Velazquez, Y. (2013). La acreditacion del vinculo y de la convivencia more uxorio en las parejas de
hecho: una aproximacion jurisprudencial, Actualidad Laboral, ( n°5),pp .3-4.
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=4613397

52Blazquez Agudo, E.M. y Presa Garcia-Lopez, R. (2014). Pension de viudedad para las parejas de
hecho:evolucion normativa y jurisprudencial, Revista Espaiiola de Derecho del Trabajo,

(n°168/2014).
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La divergencia entre la proteccion del conyuge y del conviviente llega hasta tal punto
que desde hace mas de una 10 afios se habla de una reforma de la pension al completo™. Por
mucho que extraiie esta diferencia de trato entre la viudedad matrimonial y la convivencia de
derecho®, esta reforma y reconsideracion no ha llegado como veremos mas adelante hasta
2021.

2.2 La doctrina constitucional previa a la Ley 40/2007 como punto de partida de la
diferencia de trato vigente.

Antes de la Ley 40/2007, el Tribunal Constitucional habia mantenido la postura de
que la exigencia del vinculo matrimonial como presupuesto para acceder a la prestacion no es
contraria a la constitucion, siendo acorde a nuestro ordenamiento juridico™.

A la STC 184/1990, de 15 de noviembre, la cual contaba con dos votos particulares
que ponian el foco en que la situacion de necesidad (o el dafio) que se pretendia proteger con
la prestacion también se producia en el entorno de la convivencia natural, la siguieron otras
sentencias™.

Si bien es cierto que el Tribunal Constitucional se pronuncié entendiendo que la
extension de la prestacion de viudedad a otras uniones diferentes por parte del legislador no
se encontraba vedada por el art. 14 CE ni encontraria obstaculos en los arts. 32 y 39 CE, ya
que la opcion de requerir la existencia de previo vinculo matrimonial para tener derecho a
una pension de supervivencia no es la Unica constitucionalmente posible, por lo que seria
legitimo propugnar que la pension se extendiese por el legislador a otras uniones. Por tanto,
se aceptaba que en un momento dado el legislador pudiera variar el criterio y extender la
pension de viudedad a las parejas de hecho®”.

De esta forma se abre la posibilidad de establecer regimenes diferenciados para el
matrimonio y para la convivencia more uxorio®, pues esta ultima “ni es una institucion

Jjuridicamente garantizada ni hay un derecho constitucional expresé a su establecimiento™”.

33De Castro Mejuto, L.L. (2008). A propodsito de la pension de viudedad para las parejas de hecho, Anuario de
Facultad de Dereito de la Universidade da Coruiia, (n° 12), pp.239-246.
https://ruc.udc.es/dspace/handle/2183/7445

**Rodriguez Pastor, G.E. (2017). Pension de viudedad de las parejas de hecho: la equiparacion pendiente diez
anos después, Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, (n° 47).
https://dialnet.unirioja.es/ejemplar/475133

SIbidem. p. 113.

SSTC 29/1991, 30/1991 y 31/1991, 35/1991 y 38/1991, todas ellas de 14 de febrero de 1991; 77/1991, de 11
abril de 1991, 29/1992, de 9 de marzo de 1991 y 66/1994, de 28 de febrero de 1994.

S’STC 69/2007, de 16 de abril de 2007 (en el FJ 3 se repasa esta doctrina).

8SSTC 184/1990, de 15 de noviembre de 1990; 69/2007, de 16 de abril de 2007; 198/2012, de 6 de noviembre
de 2012, FJ 10.

¥STC 66/1994, de 28 de febrero de 1994, FJ 2.
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Desde este convencimiento de que ambas eran realidades no equivalentes®, por tanto no
tenian que recibir necesariamente el mismo trato juridico, afrontd en su dia el legislador de
2007 la integracion de la convivencia de hecho en la pension de viudedad®. A partir de la
Ley 40/2007 las parejas de hecho tienen derecho a acceder a la pension de viudedad, pero no
de forma equivalente al acceso desde la condicion de conyuge legal.

Podemos distinguir cuatro diferencias claves en la regulacion respecto a la viudedad
matrimonial y convivencial. En primer lugar, a la pareja de hecho no solo se le exige la
cobertura de una serie de requisitos formales de constitucion sino también de convivencia
acreditada. En segundo lugar, cumplidas dichas exigencias el acceso no es automatico, sino
que estd condicionado por la prueba de cierta situacion de necesidad o desequilibrio
econdmico. Ademas, solo el mantenimiento de este tipo de convivencia permite la generacion
del hecho, sin que la ruptura alcance la prestaciéon de ningin género. Por ultimo, el
incumplimiento de alguno de estos requisitos legales supondria la pérdida de todo derecho,
sin que se prevea ningin mecanismo alternativo como es el caso de la prestacion temporal de
viudedad en el caso del matrimonio®.

Queda fuera de toda discusion exigir a las parejas de hecho la prueba formal de
constitucion como tal, para equipararlas al matrimonio véalidamente constituido®, e incluso
podria entenderse justificado que la formalizacion se haya producido con cierta antelacion.
No obstante, una vez acreditada la relacion duradera, la prueba efectiva de la convivencia
prolongada durante cinco afios es excesiva en comparacion con el matrimonio, y mucho mas
discutible aln el estricto mecanismo de evidencia de la situacion de necesidad o del
desequilibrio economico® al que se someten las parejas hecho, a diferencia del matrimonio,
al cual no se le exige nada respecto a la necesidad economica®.

A lo largo de los afos los notables niveles de exigencia que han girado en torno a la
doble pretension del art. 221 TRLGSS han generado mucha polémica, debido a los excesos

de formalismos respecto a la demostracion de la existencia de una relacion afectiva de

Ibidem.

'Preambulo de la Ley 40/2007,de 4 de diciembre, de medidas en materia de Seguridad Social, Boletin Oficial
del Estado, 291, 5 de diciembre de 2007.

2Martinez Abascal, V.A. (2010). Las parejas de hecho y la pension de viudedad en la Ley 40/2007, de 4 de
diciembre: juna equiparacion inviable?, Aranzadi Social, (n°17), p.8. https://dialnet.unirioja.es/ejemplar/243043
%Desdentado Daroca, E. (2009). La pensidn de viudedad ante los nuevos retos del Derecho de familia: un
estudio critico de una prestacion en crisis, Albacete: Bomarzo,p.120.

84SSTS 4374/2010, de 14 de junio de 2010, Rec. 2975/2009; 4795/2010, de 20 de julio de 2010, Rec.
3715/2009; 660/2011, de 26 de enero de 2011, Rec. 1556/2010.

%Garcia Paredes, M.L. (2011). Pension de viudedad: acreditacion de la existencia de la pareja de hecho
(Comentario a la STS de 3 de mayo 2011), Actualidad Laboral, (n°17).
https://dialnet.unirioja.es/servlet/autor?codigo=187614
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convivencia more uxorio.Ante esto, el Tribunal Constitucional afirmo6 que “la pension de
viudedad que la norma establece no es en favor de todas las parejas de hecho con cinco anos
de convivencia acreditada, sino en exclusivo beneficio de las parejas registradas al menos
dos aros antes del fallecimiento del causante (o que han formalizado su relacion en
documento publico en iguales términos temporales) y que asimismo cumplan el aludido
requisito de convivencia...”®.

Ademas, el propio Tribunal entiende que “a los efectos de la Ley, unas no tienen la
consideracion de pareja de hecho y otras si’, siendo esta una “opcion adoptada por el
legislador a la hora de acotar el supuesto de hecho regulado que no resulta prima facie
arbitraria o irracional”. Este llega a distinguir entre “parejas de derecho” y “genuinas
parejas de hecho”, restringiendo el acceso a la pension de viudedad a los supervivientes de
las primeras®,

El TC fundamenta estos pronunciamientos haciendo referencia al principio de
seguridad juridica y a la idoneidad de dichas exigencias para huir del fraude. Algunos
autores, consideran que no es aceptable utilizar como razén central la necesidad de atajar
conductas fraudulentas, ya que en el derecho la mala fe no se presume®.

Respecto a la formula adoptada para demostrar la existencia de la pareja de hecho, el
propio Tribunal Supremo reconoce la incoherencia de la norma: “Ciertamente hemos de
reconocer que la norma de cuya interpretacion se trata (art. 174.3 LGSS, actual art. 221.2 )
no ofrece la claridad que es siempre deseable en cualquier disposicion legal, pero ese
innegable defecto de técnica legislativa no puede justificar que se arrumbe el mandato de la
Ley y se sustituya la expresa voluntad del legislador, construyendo una nueva norma cuyos
mandatos se consideren —o incluso pudieran ser— mds coherentes y/o adecuados a la
realidad social y a la finalidad protectora de la Seguridad Social™".

El Tribunal Supremo entendié que “aunque la acreditacion de la convivencia puede
realizarse por cualquier medio de prueba que tenga fuerza suficiente para procurar
conviccion al respecto, sin que necesariamente haya de serlo por el certificado de

empadronamiento™'. Para afianzar esta tesis, la Sala afiadia que “la existencia de la pareja de

hecho se acreditara mediante certificacion de la inscripcion en alguno de los registros

%STC 40/2014, de 11 de marzo de 2014.

$7SSTC 51/2014, de 7 de abril de 2014; 60/2014, de 5 de mayo de 2014.

88STS 4885/2014 de 22 de septiembre de 2014, Rec. 1958/2012.

%Aznarte,, M. T. D. (2022). Las parejas de hecho ante la pension de viudedad. Revista de Estudios Juridico
Laborales y de Seguridad Social, (n°4), pp.105-129.
https://revistas.uma.es/index.php/REJLSS/article/view/14121

"Ibidem.

"ISTS 4784/2017, de 12 de diciembre de 2017, Rec. 203/2017.
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especificos existentes en las comunidades autonomas o ayuntamientos del lugar de residencia
o mediante documento piiblico en el que conste la constitucion de dicha pareja”*; ello “entra
en contradiccion con cualquier interpretacion que lleve a concluir que el certificado de
empadronamiento es la tinica prueba admisible de la convivencia””. Por tanto, el certificado
de empadronamiento, que refleja un hecho cambiante y aleatorio, no es el medio exclusivo de
prueba para acreditar la convivencia.

En abril de 2021 por primera vez en Espana el TS reconoci6 a la viuda de una pareja
de hecho no registrada el acceso a una pension de viudedad, aceptando como prueba el
certificado de empadronamiento, no obstante, al tratarse de la viuda de un funcionario de
Clases Pasivas la administracion alega que solo estd vinculada en las reclamaciones de los
viudos de fallecidos adscritos al Régimen de Clases Pasivas™.

El propio TS el pasado mes de marzo ha corregido su propia jurisprudencia puesto
que establece como unica forma de acreditacion “la inscripcion como pareja de hecho
mediante registro en el organo local o autonomico correspondiente o, en su defecto, mediante

75, por tanto, no podran acceder a la pension aquellas parejas de hecho

documento publico
que no esten inscritas, sin poder acreditarlo mediante el certificado de empadronamiento.
Como resultado, mediante la Ley 40/2007 a las parejas de hecho se les exigia tanto la
acreditacion de que son parejas de hecho como la prueba de la dependencia econdémica
respecto al causante. Por tanto, podemos distinguir dos niveles de exigencia, el primero
formal y convivencial (“consolidada pareja de hecho”) y el segundo material (el fallecimiento
genera un dafio econdmico especifico)™.
2.3 Configuracion legal de la convivencia de hecho
Dentro del primer nivel de exigencia unicamente tienen acceso a la pension de
viudedad aquellas parejas que estando en condiciones legales de contraer matrimonio,
convivieron con andloga relacion de afectividad a la conyugal, de forma estable y notoria con
caracter inmediato al fallecimiento del causante de modo ininterrumpido al menos cinco

afios, y habiendo formalizado la convivencia mediante la inscripcidon en un registro especifico

o por medio de documento publico, al menos dos antes antes del fallecimiento del causante””.

2STS 4016/2016, de 20 de julio de 2016, Rec. 2988/2014.

STS 4445/2010 de 25 de mayo de 2010, Rec. 2969/2009.

™STS 1362/2021, de 7 de abril de 2021, Rec. 2479/2019.

3STS 1290/2022, de 24 de marzo de 2022, Rec. 3981/2020.

"Ibidem. p. 116.

"TArt. 221 de Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley General de la Seguridad Social.
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La consideracion de ambas exigencias debe ser diferenciada, es decir, el legislador
quiere amparar solo aquella convivencia en la que concurren dos requisitos diversos: a) ¢l
convivencial, uniéon estable durante un minimo de cinco afos; y b) el formal (ad
solemnitatem), derivado de la verificacion de la pareja que se ha constituido como tal ante el
Derecho con dos afios de antelacion al fallecimiento del causante’.

Desde la STC 40/2014 de 11 de marzo la configuracion de la pareja de hecho con
derecho a la pension de viudedad viene dada exclusivamente de los requisitos formales a los
que se refiere el art. 221 de la LGSS ya mencionado, no por lo que cada CC.AA determine
sobre lo que es una pareja de hecho en su territorio. Esto no significa que la regulacion
autonomica carezca de relevancia, puesto que una de las dos vias de acreditacion de la
condiciéon de pareja de hecho que la LGSS admite es la inscripcion en el registro
correspondiente, y ante esto la normativa autondmica determinara la forma de acceder al
registro especifico en cada territorio”.

En conclusion, en todo el territorio nacional la inscripcidn es un registro especifico es
suficiente para acreditar la condicion de pareja de hecho, independientemente de lo que se
considere en cada territorio la misma.

No obstante, cada CC.AA establecera sus propios requisitos, sin ser siempre estos
coincidentes. Dichas exigencias pueden clasificarse en dos bloques: las reglas e
impedimentos personales de aptitud convivencial (edad, parentesco, etc) y las exigencias de
convivencia previa, impuestos en algunos territorios. De esta forma, sin el cumplimiento de
dichas reglas, las parejas de hecho no podrian inscribirse en el registro, y por ende, no
podrian acceder a la pension al carecer del estatus correspondiente™.

La exigencia de la inscripcion en alguno de los registros de parejas de hecho
existentes en las Comunidades Autonomas o Ayuntamientos y la constitucion formal de la
pareja de hecho en documento publico para acreditar la convivencia estable y notoria también
ha sido objeto de polémica. El requisito de inscripcion de la pareja de hecho en registros
autondémicos fue declarado nulo e inconstitucional por “vulneracion del art. 14 CE, en
relacion con el art. 149.1.17 CE (...) La norma cuestionada introducia en la regulacion de la
pension de viudedad un criterio de diferenciacion entre los supervivientes de las parejas de

hecho carente de justificacion, en tanto que la remision que realizaba a la legislacion

SSTS 3990/2011, de 3 de mayo de 2011, Rec. 2170/2010;; 5361/2016, de 8 de noviembre de 2016, Rec.
3469/2014; 1290/2022, de 24 de marzo de 2022, Rec. 3981/2020.

STC 45/2014, de 7 de abril de 2014, FJ:2.

% Alonso Pérez, J.L. (2007). El reconocimiento de las uniones no matrimoniales en la Unién Europea: andlisis y
sinopsis de las leyes autonomicas en vigor, Barcelona: Bosch Editor.
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especifica de las Comunidades Autonomas de Derecho civil propio daba lugar a que los
requisitos de acceso a la pension de viudedad fueran distintos en funcion de la definicion de
la pareja de hecho y los modos de acreditarla previstos en las correspondientes legislaciones
de las referidas Comunidades Autéonomas.”®".

2.4 Antelacion minima de la constitucion.

Como ya hemos mencionado, la ley establece que la constitucion de la pareja de
hecho se haya realizado con al menos dos afos de antelacion al fallecimiento del causante.
Aparentemente, el proposito de esta exigencia temporal es evitar las convivencias de
conveniencia prestacionales, no obstante se podria entender cumplido dicho objetivo con el
requerimiento referente a la acreditacion de la convivencia efectiva durante al menos cinco
afios anteriores al hecho causante™.

La jurisprudencia ha flexibilizado el cumplimiento de esta exigencia para reconocer la
pension a aquellas parejas que habiendo convivido mas de 5 afios y estén inscritas en registro
o mediante elevacion de documento publico no hayan cubierto el tiempo minimo de 2 afios,
en aquellos casos en los que el fallecimiento se hubiese producido antes de que se hubiesen
transcurridos dos afios desde la entrada en vigor de la Ley 40/2007%.

De esta forma, se realiza una flexibilizacién basandose en el principio general ad
imposibilia nemo tenetur (nadie puede ser obligado a lo imposible), puesto que no se puede
exigir dicha antelacion cuando el fallecimiento se produce antes de que venzan los dos afios
de vigencia de la norma que impone la exigencia®*.

2.5 Estabilidad de la pareja. Convivencia quinquenal acreditada.

La LGSS exige a las parejas de hecho que acrediten una “convivencia estable y

notoria con cardcter inmediato al fallecimiento del causante y con una duracion

»85, este requisito es muy distinto a lo referente a la

ininterrumpida no inferior a cinco anos
viudedad conyugal, si bien es cierto que en el matrimonio la convivencia se considera una de
las obligaciones de los conyuges y esta implicita mientras no exista separacion legal®, la falta

de ella no afecta el derecho a la pension. Ademds, el matrimonio separado de hecho

8ISTC 40/2014, de 11 de marzo de 2014.

“Ibidem. p. 141.

8SSTS 8809/2011, de 28 de noviembre de 2011, Rec. 286/2011; 6982/2012, de 9 de octubre de 2012, Rec.
3600/2011; 9329/2011, de 22 de diciembre de 2011, Rec. 886/2011;5121/2013, de 4 de noviembre de 2014, Rec.
2707/2013.

$4SSTS 9329/2011, de 22 de diciembre de 2011, Rec. 886/2011; 5121/2013, de 4 de noviembre de 2014, Rec.
2707/2013.

$Ibidem.

%Art. 69 del Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Cédigo Civil, Gaceta de Madrid, 206,
25 de julio de 1889.
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mantendrd sus derechos prestacionales en los mismos términos que si conviviesen
efectivamente®’.

Podria pensarse que la finalidad de este requisito es evitar la convivencia de
conveniencia prestacional, no obstante, la pareja de hecho también debe cubrir otro requisito
independiente a este respecto a la constitucion con dos afios de antelacion®,

Para la relaciéon matrimonial, en los casos de fallecimiento derivado por enfermedad
comun previa solo se le exige un afo de duracion, y en caso de que medien hijos comunes no
debe someterse a plazo alguno. Por ello, es dificil entender por qué en el caso de las parejas
de hecho, sin mediar ninguna circunstancia que permita presumir el fraude, se le exija dos
afios de antelacion y cinco afios de convivencia, sin posibilidad de atenuacioén, como podria
ser el caso de hijos comunes®.

Esta exigencia y diferencia respecto a la viudedad matrimonial puede ser considerada
absolutamente excesiva, y dificil de entender que se niegue la pension al conviviente de una
pareja debidamente formalizada con hijos, que acredita cuatro afos y once meses de
convivencia®.

A pesar de que la norma impone la prueba de una convivencia estable, notoria e
ininterrumpida durante cinco afios, esto no puede suponer la convivencia diaria sin
interrupcion de ningin género. El legislador persigue la finalidad de que se traten de
relaciones afectivas serias y estables, que den fe a un proyecto de vida en comun, aunque no
se produzca una coincidencia plena, constante y diaria de convivencia en el mismo
domicilio®.

De esta forma se entiende que la convivencia no cesa por circunstancias habituales de
la realidad social, como que uno de los miembros pernocte ocasionalmente en otro domicilio
0 que por razones laborales o por cuidado de un familiar enfermo® se vea obligado a realizar
desplazamientos a otro lugar, no perjudicando al acceso de la pension estas razones
justificadas de interrupcion de la convivencia siempre y cuando se mantenga la relacién

estable de afectividad andloga a la conyugal®.

¥ Art. 1 de la Resolucion de 23 de junio de 1989, de la Secretaria General de la Seguridad Social, sobre no
exigencia del requisito de convivencia matrimonial para causar derecho a la pension de viudedad en los
Regimenes del Sistema de la Seguridad Social en los supuestos de separacion de hecho.

8Ibidem. p.143.

$STSJ Cataluila 9707/2015, de 13 de octubre de 2015, Rec. 4150/2015.

%Barceld Cobedo, S. (2016). La actuacion del régimen juridico de la pension de viudedad. Cuestiones nucleares,
Trabajo y Derecho, (n°23). https://researchportal.uc3m.es/display/act457974

ISTSJ Pais Vasco 1119/2015, de 31 de marzo de 2015, Rec. 512/2015.

*2§TSJ Madrid 5357/2019, de 5 julio de 2019, Rec. 183/2019.

% Alarcon Castellanos, M.M, Roldén Martinez, A. (2009). Algunas reflexiones criticas sobre la viudedad de las
parejas de hecho, Revista de Trabajo y Seguridad Social, (n°319), p.104.
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Una vez acreditado el inicio de la relacién convivencial con al menos cinco afios de
duracion y su persistencia en el momento del fallecimiento se entiende que persiste la
estabilidad y la ininterrupcion de la convivencia, y quien quiera hacer valer su ruptura debera
probarlo®,

2.6 Exigencias econémicas. Dependencia del causante o desequilibrio patrimonial.

Una vez acreditadas las exigencias formales y convivenciales no se concede
automaticamente la pension de viudedad, puesto que se debe valorar la situaciéon econdmica
del beneficiario®. Por tanto, mientras que en la viudedad matrimonial opera una presuncion
iuris et de iure de generacion de dafio patrimonial o desequilibrio econdomico debido al
fallecimiento del causante®, en la convivencial no opera ningln tipo de presuncion, sino que
ademas el beneficiario debe acreditar unos parametros.

Esta diferenciacion estd justificada constitucionalmente, puesto que el Tribunal
Constitucional inadmiti6 por notoriamente infundada la cuestion de inconstitucionalidad
promovida por un Juzgado de lo Social de Barcelona al entender que no es inconstitucional la
decision del legislador de condicionar el derecho a las pensiones de viudedad de las personas
sobrevivientes a su situacion real de necesidad econdémica®’.

El ATC se basa en la consolidada doctrina segun la cual los matrimonios y las parejas
de hecho no son situaciones iguales, y por ello no pueden ser equiparados judicialmente, de
esta forma sostiene que el legislador estd legitimado para exigir requisitos distintos para
acceder a la pension®. El Tribunal establece que en “la determinacion de las situaciones de
necesidad que han de ser atendidas, el legislador tiene un amplio margen de apreciacion a la
hora de regular y modificar las prestaciones para adaptarlas a las necesidades del momento,
teniendo en cuenta el contexto general en que aquellas situaciones se producen, las
circunstancias socioeconomicas, la disponibilidad de medios de financiacion y las
necesidades de los diversos grupos sociales, asi como la importancia relativa de las

9999

mismas”” . No obstante, esta realidad no puede dar lugar a una libertad absoluta y sin ninguna

%*STS 4445/2010, de 25 de mayo de 2010, Rec. 2969/2009.

9STS 3455/2015, de 20 de julio de 2015, Rec. 3078/2014 rectificando criterio previo de la STS 1371/2014, de 4
marzo de 2014, Rec. 1593/2013.

%STC 41/2013, de 14 de febrero de 2013, FJ4.

97 Auto 8/2019, de 12 de febrero. (BOE nim. 67 de 19 de marzo de 2019).
https://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/docs/BOE/BOE-A-2019-3984.pdf

%Casas Baamonde, M.E. (2019) La pensi6n de viudedad de las parejas de hecho y su legitima vinculacién
asistencial a situaciones de necesidad econdémica, Revista de Jurisprudencia Laboral, (n°1).
https://dialnet.unirioja.es/ejemplar/516748

“Ibidem.
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condicién para fijar diferencias tan sustanciales entre la necesidad protegida como
consecuencia del fallecimiento de un conyuge y de un conviviente'®.

Conviene destacar un informe favorable que se realizo en noviembre de 2019 respect6
a la admisiéon por la Comision de Peticiones de la Unién Europea de la Peticion
n.°0271/2019, formulada por una conviviente de hecho espaiiola a la cual se le deneg6 el
acceso a la pension de viudedad por recibir un salario superior al de su pareja el afio anterior
al fallecimiento, pasando después a una situacion de desempleo.
2.7 Desequilibrio econémico.

Se entiende que existe desequilibrio patrimonial cuando, habiendo hijos comunes con
derecho a la pension de orfandad, la pareja sobreviviente acredita que sus ingresos durante el
afio natural anterior al fallecimiento no alcanzaron el 50% de la suma de los propios y de los

del causante habidos en el mismo periodo'”

. En el caso de no haber hijos comunes el
porcentaje seria del 75%. De forma que si no se alcanzan dichos porcentajes, a pesar de que
los ingresos del sobreviviente sean inferiores a los del causante, este no tendra derecho a la
pension, salvo que pruebe que concurre una situacion de necesidad'®.

Se computaran todos los hijos comunes independientemente de su naturaleza, ya sean
bioldgicos o adoptivos'®. En el caso de los hijos bioldgicos comunes postumos, engendrados
en vida y nacidos con posterioridad al fallecimiento, no funciona la presuncion legal que rige
para los hijos postumos matrimoniales'®, no obstante, de la misma forma tendran derecho a
la pension de orfandad desde el alumbramiento (art. 3 Orden Ministerial de 1967), a pesar de
que la determinacion de la filiacion se realize tiempo después.

La finalidad del legislador consiste en garantizar una proteccion econémica frente a la

”105 No es necesario que el desequilibrio sea

perdida de un determinado “nivel de vida
sostenido, puesto que se debe acreditar dicho desequilibrio al inicio, una vez cubierto el
requisito sefalado en el afio natural anterior al fallecimiento, el conviviente beneficiario de la

pension tendra derecho a la misma aunque su situacion mejore'%.

1%Tbidem. p. 150.

""Tbidem.

102§STSJ Madrid 1147/2012 de 13 de febrero de 2012, Rec. 5468/2011; 429/2018 de 19 de enero de 2018, Rec.
1005/2017.

1038TS 7045/2004, de 3 de noviembre de 2004, Rec. 2345/2003.

194Art. 116 del del Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Cédigo Civil, Gaceta de Madrid,
206, 25 de julio de 1889.

1%]bidem. p.55.

1%pérez Alonso, M.A. (2008). Nueva pensién de viudedad y orfandad en el Régimen General de la Seguridad
Social, Valencia: Tirant lo Blanch, pp.23-24.
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2.8 Situacion de necesidad.

La otra forma de acceder a la pension es acreditar una “situacion de necesidad”, que
se presumird concurrente cuando el beneficiario tenga ingresos inferiores a 1,5 veces el SMI
vigente en el momento del hecho causante. Este limite se eleva hasta 2 veces el SMI si al
fallecimiento quede hijo comun que tenga derecho a la pension de orfandad que conviva con
el sobreviviente, con sucesivo incremento de 0,5 veces el SMI por cada hijo adicional en esta
situacion'”’.

2.9 Convivencias de hecho generadoras de pension de viudedad sin sujecion a las
exigencias generales.

Se han producido determinadas excepciones mediante las cuales se han permitido a
parejas de hecho acceder a la pension antes de la Ley 40/2007 o después de su promulgacion
sin cumplirse las reglas generales. Esta flexibilizacion de los requisitos Unicamente ha
ocurrido en cuatro casos concretos: dos decisiones legales de derecho transitorio, un
absolutamente excepcional reconocimiento nominal por un accidente concreto y la regulacion
de dos fallecimientos en actos de terorrismo'®.

2.9.1 Supuestos excepcionales (Terrorismoy YAK-42)

Se reconocié la pension de viudedad de manera excepcional a favor de los
convivientes de hecho de los soldados fallecidos en el accidente del Yak-42 del 26 de mayo
de 2003 en Turquia'®. Dicha concesion se realizd en favor de aquellas convivientes que en
aquel momento no tenian derecho a la pensién ordinaria de viudedad. Se trata de un
reconocimiento excepcional, que no se ha llevado a cabo en ninglin otro accidente militar''?.

La segunda excepcion trata de la relativa a los fallecimientos en actos terroristas, que
se puede aplicar a los fallecimientos acaecidos en dicho contexto. La proteccion de las
parejas de hecho de personas que hayan fallecido en un ataque terrorista se realiza de dos
formas diferenciadas: el reconocimiento de una indemnizacion''! y el reconocimiento de la
pension de viudedad sin necesidad de cumplir las exigencias ordinarias.

Respecto a la indemnizacion, se permitia a los convivientes acceder a dichas

reparaciones economicas acreditando la convivencia durante dos afios, no siendo necesaria si

"Ibidem.

1%]bidem. p.64.

1%Disposicion adicional segunda del RD-ley 8/2004, de 5 de noviembre, sobre indeminizaciones a los
participantes en operaciones internacionales de paz y seguridad, Boletin Oficial del Estado, 271, 10 de
noviembre de 2004.

Ibidem. p.165.

MArt. 3 Ley 32/1999, de 8 de octubre, de Solidaridad con las victimas del terrorismo, Boletin Oficial del
Estado, 242, 9 de octubre de 1999.
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la pareja habia tenido descendencia en comun'’. Esta via fue mejorada mediante la
introduccion del acceso a las pensiones extraordinarias de viudedad por actos de terrorismo
para los convivientes de hecho, exigiendo para reconocer la pension la acreditacion
fechaciente de convivencia permanente en afectividad analoga a la del matrimonio durante
los dos afios anteriores al momento del fallecimiento'". Parece razonable entender que una
vez producida la integracion de las parejas de hecho en el régimen general de proteccion
social, el acceso a la cuantia extraordinaria por acto de terrorismo quedase condicionado a las
reglas generales, y en caso de no cumplir las mismas, pueda la pareja de hecho acceder a la
indeminizacion prevista en la Ley 29/2011, de 22 de septiembre.

2.9.2 Parejas de hecho anteriores a la ley de divorcio

Teniendo en cuenta que la regulacion precedente habia impedido contraer matrimonio
a personas que convivian juntas, La Disposicion Adicional 10* de la Ley de divorcio disefid
un régimen transitorio de acceso a la pension en aquellos casos en los que no habia un
vinculo conyugal'®. El legislador establecia concretamente que los convivientes que no
hubieran podido contraer momentos debido a los impedimentos de la legislacion vigente,
tendrian derecho a la pension si el fallecimiento habia ocurrido con anterioridad a su entrada
en vigor.

Se extendio este reconocimiento a los fallecimientos producidos con posterioridad a la
entrada en vigor de la Ley 30/1981 si los convivientes no hubiesen dispuesto de tiempo para
formalizar el matrimonio'",

A pesar de que esta excepcion no tiene trascendencia practica a dia de hoy, muestra el
unico momento en la historia en el cual se ha reconocido la pension de viudedad
equiparandose de manera absoluta el matrimonio y la convivencia de hecho, sin imponer una
duraciéon minima a la convivencia. Siendo unicamente necesario probar que no habian
podido contraer matrimonio por estar ligados matrimonialmente a otra''’.

2.9.3 Aplicacion retroactiva de la Ley 40/2007. Las parejas de hecho homosexuales
El reconocimiento de la pension de viudedad a las parejas de hecho se realizd con

cierta retroactividad, puesto que se admitid el reconocimiento excepcional de pension sin

"2Real Decreto 671/2013, de 6 de septiembre, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley 29/2011, de 22 de
septiembre, de Reconocimiento y Proteccion Integral a las Victimas del Terrorismo, Boletin Oficial del Estado,
224, 18 de septiembre de 2013.

3R eal Decreto-ley 6/2006, de 23 de junio, sobre pensiones excepcionales derivadas de atentados terroristas,
Boletin Oficial del Estado, 150, 24 de junio de 2006.

114SSTS 19874/1992, de 25 de septiembre de 1992, Rec. 1337/1990; 3621/2004, de 26 de mayo de 2004, Rec.
3103/2003.

I5STC 260/1988, de 22 de diciembre de 1988.

"%Ibidem. p.167.
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matrimonio para los fallecimientos anterior al 1-1-2008 si el causante cubria los requisitos
generales de alta y cotizacion y la convivencia habia acontecido en ciertos términos''’.
Especificamente se exigia al sobreviviente probar que habia convivido ininterrumpidamente
con el causante durante los seis afios anteriores al fallecimiento, sin tener derecho a otra
pension de la Seguridad Social''®. La solicitud debia presentarse en el plazo de doce meses
siguientes a la entrada en vigor de la Ley'".

El cumplimiento del plazo de caducidad se aplico también a las parejas homosexuales
que no habian podido cumplir el requisito legal de tener hijos en comun. Y es que ademas de
los requisitos establecidos se exigia también la existencia de hijos en comun. El Tribunal
Constitucional declaré dicha exigencia como inconstitucional, entendiendo que estd no
superaba el juicio de razonabilidad, en la medida en que no acreditaba la estabilidad de la
pareja, que si resultaba de otras imposiciones de la norma'”. La sentencia descarté la
posibilidad de que dicha exigencia fuese discriminatoria, pese a la imposibilidad biologica de
las parejas de hecho del mismo sexo de tener hijos comunes'*'.

2.10 Las parejas de hecho como beneficiarias de la pension de viudedad tras la Ley
21/2021.

Como hemos podido ver, durante mas de una decada la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional ha afirmado la razonabilidad y proporcionalidad de tales distinciones y las ha
considerado compatibles con los principios de igualdad y no discriminaciéon. El ya
mencionado articulo 221 de la LGSS, ha sufrido una importante modificacion mediante la
Ley 21/2021, de 28 de diciembre, respecto al derecho de los supervivientes de parejas de
hecho a devengar la pension de viudedad'*.

A partir del 1 de enero de 2022 las parejas de hecho no tendran que acreditar

dependencia econdémica del sujeto causante para poder acceder a la pension de viudedad. Esta

""bidem.

"8SSTS 5866/2011, de 14 de julio de 2011, Rec. 3857/2010; 6610/2011, de 21 de julio de 2011,Rec. 2773/2010;
5864/2011, de 26 de julio de 2011, Rec. 2921/2010; 8042/2011, de 8 de noviembre de 2011, Rec. 796/2011.
"9SSTS 4826/2012, de 13 de junio de 2012, Rec. 3558/2011; 2061/2013, de 27 de marzo de 2013, Rec.
2348/2012; 4973/2013, de 26 de septiembre de 2013, Rec.3131/2012; 6527/2013, de 29 de octubre de 2013,
Rec.3189/2012; 5866/2011, de 14 de julio de 2011, Rec. 3857/2010.

120STC 41/2013, de 14 de febrero de 2013.

12IMenéndez Sebastian, P. (2014). Ley General de Seguridad Social y pension de viudedad: Sentencia TC
41/2013, de 14 de febrero, Madrid:Thomson Reuters-Aranzadi.

12 A znarte, M. T. D. (2022). Las parejas de hecho ante la pension de viudedad. Revista de Estudios Juridico
Laborales y de Seguridad Social, (n°4), pp.105-129. https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/8386767.pdf
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exigencia, rodeada de polémica, lleva vigente desde 2008, y finalmente se ha equiparado las
parejas matrimoniales y no matrimoniales'®.

Maria Teresa Diaz Aznarte, profesora de Derecho en la Universidad de Granada,
considera que “el problema se desenfoco en 2007, ya que en lugar de acometer una reforma
integral, valiente y coherente de la prestacion, vinculando su devengo y cuantia a la
situacion real de necesidad de los beneficiarios, el legislador opto por circunscribir a las
parejas de hecho la acreditacion de dependencia economica, provocando una diferencia de
trato discriminatoria entre uniones matrimoniales y no matrimoniales™*,

La Ley 21/2021 no supone una reforma integral de las prestaciones por muerte y
supervivencia, siendo importante destacar que en la exposicién de motivos de la misma no se
hace mencion a la modificacion de la pension de viudedad. Por tanto, nos encontramos ante
una reforma parcial que viene a enmendar una diferencia de trato que desde un principio no
debio existir'®,

Tras la modificacion, se reconoce la pension de viudedad a los supervivientes de
uniones more uxorio que acrediten una convivencia estable y notoria con caracter inmediato
al fallecimiento del causante y con una duracion ininterrumpida no inferior a cinco afios y
certificacion de la inscripcion formal como pareja de hecho. Ademas, se deben cumplir los
requisitos generales de alta y cotizacion y el beneficiario debe encontrarse unido al causante
en su fallecimiento. En el caso de que existan hijos comunes, sélo tendrd que acreditarse la
constitucion de la pareja de hecho mediante la certificacion de la inscripcion en alguno de los
registros especificos existentes en las CC.AA o Ayuntamientos del lugar de residencia, o
mediante documento publico, que tendra que haberse producido como minimo dos afios antes
de la muerte del sujeto causante'*°.

Como ya hemos mencionado anteriormente, a pesar de que se reconociese
excepcionalmente la pension a una viuda de una pareja de hecho no inscrita, admitiendo asi
como prueba el certificado de empadronamiento'?’, dicho fallo no ha tenido repercusion en la
Ley 21/2021. Manteniendo asi el propio TS que para poder acceder a la pension es necesario

estar inscrita'?®,

BRuiz de Valbuena, 1. (21 de enero de 2022), Los viudos de parejas de hecho tienen las mismas condiciones de
acceso a la pension que si se hubieran casado, E/ Pais.
https://elpais.com/economia/2022/01/18/mis_derechos/1642494707 745537 html

24 Aznarte, M. T. D. (2022). Las parejas de hecho ante la pension de viudedad. Revista de Estudios Juridico
Laborales y de Seguridad Social, (n°4), pp.105-129. https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/8386767.pdf
12Tbidem.

12Ibidem.

127STS 1362/2021, de 7 de abril de 2021, Rec. 2479/2019.

8STS 1290/2022, de 24 de marzo de 2022, Rec. 3981/2020.
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Con una finalidad reparadora y efectos retroactivos, la Ley permite que el
superviviente de la pareja de hecho solicite la pension en los casos en los que el fallecimiento
se hubiese producido con anterioridad a la entrada en vigor de esta reforma, es decir, antes
del 1 de enero de 2022, independientemente de sus ingresos en el momento del fallecimiento
del causante'®’.

De esta forma, se otorga una solucion logica ante las reivindicaciones que han
sostenido las asociaciones de personas viudas supervivientes de parejas de hecho de poner en

manifiesto la flagrante injusticia que desde su opinion suponia el criterio de dependencia

economica'’’,

CAPITULO III: La pensién de viudedad en los casos de crisis matrimonial

Tras la promulgacion de la Ley 40/2007, en caso de crisis matrimonial el derecho a la
pension de viudedad se reserva a quienes debido al fallecimiento del causante sufran un dafio
material debido a la extincion de la pension compensatoria del art. 97 del CC"'. Hasta la
reforma se accedia de manera automadtica a la pension a favor de aquellos que se hubiesen
separado legalmente, divorciado o anulado (sin mediar mala fe) del causante'*.

Por tanto, a dia de hoy para poder disfrutar de la pension de viudedad la persona
separada legalmente o divorciada debera ser acreedora de una pension compensatoria que se
extingue con el fallecimiento, y que funcionard como techo cuantitativo maximo de la
pension. Excepcionalmente la mujer que acredite ser victima de violencia de género en el
momento de la crisis matrimonial accedera a la pension en los mismos términos que si se
mantuviese el vinculo matrimonial'**.

Ademas, al divorciado se le exige no haber contraido nuevas nupcias o no haber
constituido una pareja de hecho que pueda dar acceso a la pension de viudedad'*. En el caso

del conyuge separado, a pesar de que este puede convivir maritalmente con otra persona,

dicha convivencia no dard lugar a la pension de viudedad debido a la falta de aptitud nupcial,

12La Disposicion adicional cuadragésima de la Ley 21/2021, de 28 de diciembre, de garantia del poder
adquisitivo de las pensiones y de otras medidas de refuerzo de la sostenibilidad financiera y social del sistema
publico de pensiones, Boletin Oficial del Estado, 312, 29 de diciembre de 2021.

Tbidem.

Blbidem. p.188.

1%2Martinez Calcerrada, L. y Zorrilla Ruiz,, M. (1985). La pensién de viudedad en la reciente legislacién sobre el
divorcio. Aspectos de un esfuerzo transformador en pro de la igualdad material, Documentacion Laboral,
(n°16). https://dialnet.unirioja.es/ejemplar/8522

¥ Ibidem.

Ibidem.
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ademads tampoco impedird acceder a la pension en caso de fallecimiento del conyuge del que
se encuentra separado, a excepcion de que dicha convivencia haya dado lugar a la extincion
de la compensatoria'®’.

La convivencia more uxoria por mucho que esta en su momento cumpliese los
requisitos exigidos para generar derecho a pension, la misma no genera derecho a la pension
de viudedad a favor del que fue conviviente y dejo de serlo. Es decir, inicamente tiene
derecho a pension el conviviente legitimo'*.

3.1 Configuracion de la viudedad en atencion a la vida matrimonial del causante.

Respecto a la posibilidad de concurrencia de beneficiarios de la pension, la Ley
40/2007 puso fin a la llamada coloquialmente doctrina del “INSS viudo”, en la cual sin
mediar concurrencia de beneficiarios se reconocia una pension reducida, quedando el resto en

137

las arcas de la entidad gestora™”’. A dia de hoy, “si, habiendo mediado divorcio, se produjera

una concurrencia de beneficiarios con derecho a pension, esta serd reconocida en cuantia
proporcional al tiempo vivido por cada uno de ellos con el causante™®,

Por tanto, las pensiones tanto del conyuge legitimo como las de los conyuges
separados son por derecho pleno, si bien es cierto que la cuantia en caso de crisis matrimonial
se vera limitada por el importe de la pension compensatoria'>’.

Por una parte, el separado legalmente es beneficiario de la pensidon en las mismas
condiciones que el conyuge legal, pero exigiendole ser acreedor de una pension
compensatoria que funcionara como limite cuantitativo'®.

Por el contrario, en el divorcio con concurrencia de beneficiarios, el ex conyuge sera
beneficiario de la pension en proporcion al tiempo de convivencia, compartiéndola con el

141

conyuge legitimo o con el conviviente de derecho'®', y siempre con el limite de la pension

compensatoria'*, acreciendo al conyuge legal o conviviente el exceso. Nos encontramos ante

133Cabezuelo Arenas, A.L. (2018). Eficacia retroactiva de sentencia que extingue la pensiéon compensatoria por
convivencia con tercero de la beneficiaria. Devolucion de las pensiones percibidas desde el inicio del
procedimiento. En torno a la STS de 18 de julio de 2018, Revista Aranzadi Doctrinal, (n°9).
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=6583633

B¢Tbidem. p.190.

3"Desdentado Daroca, E. (2017). Los problemas de la pension de viudedad en la ultima doctrina judicial,
Revista del Ministerio de Empleo y Seguridad Social, (n°129), p.140.
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=6042495

*¥bidem.

13STS 2601/2015, de 20 de abril de 2015, Rec. 1326/2014.

“Tbidem.

MISTC 328/2007, de 12 de julio de 2007.

"“Ibidem.
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una diferencia de trato entre quienes contraen matrimonio con un soltero y quienes lo hacen
con un divorciado, teniendo estos Gltimos que repartir la pension'®.

La concurrencia puede producirse también entre el conyuge divorciado y el conyuge
separado, en el caso de que el causante divorciado, hubiese contraido segundas nupcias,
mediando en este ultimo separacion legal. El conyuge separado compartira la pension con el
divorciado, pero con garantia a su favor del 40% de la pension. La ley reserva dicho
porcentaje al “conyuge superviviente o, en su caso, del que, sin ser conyuge, conviviera con

el causante en el momento del fallecimiento’'*

, la finalidad de dicha regla es que
independientemente de la duraciéon de la convivencia del ex conyuge con el causante, al
conviviente legitimo o conyuge (legitimo o separado) le corresponda como minimo un 40%
de la pension'®,

Respecto a este ultimo supuesto de concurrencia, suscita la cuestion referente a si
fallecida la ex conyuge divorciada, la conyuge supérstite tiene derecho a percibir la totalidad
de la pension de viudedad del causante. E1 INSS ha defendido que el articulo 220 de la LGSS
en ningun caso establece que fallecida la ex conyuge divorciada, la conyuge supérstite tiene
derecho a que acrezca su pension de viudedad, correspondiéndole Uinicamente la parte
proporcional a su convivencia con el causante, garantizdndose el 40% de la pension
correspondiente, mientras que ese acrecimiento si se contempla en otros supuestos
(basicamente en el de orfandad respecto al de la pension de viudedad)'*®.

No obstante, la jurisprudencia mas reciente afirma que en el caso del acrecimiento de
la pension de orfandad trata de abonar una pension por encima de la cuantia propia de la
misma, mientras que respecto a la situacion de concurrencia planteada , lo que est4 en juego
es si la cuantia integra de la pension de viudedad, que percibiria la viuda de no concurrir con
otra beneficiaria, se reactiva cuando desaparece el derecho de esa segunda persona'®’. Asi, el
Tribunal Supremo determina que “a partir del hecho causante se genera una pension
completa que debe repartirse entre sus beneficiarios, de acuerdo con el criterio de

proporcionalidad convivencial (...) opera una especie de vasos comunicantes porque la

bajada o subida de la pension percibida por cada uno de los beneficiarios repercute en el

3SSTS 1680/1995, de 21 de marzo de 1995, Rec. 1712/1993; 7586/1995, de 10 de abril de 1995, Rec.
1809/1993; 2358/1995, de 26 de abril de 1995, Rec. 1916/1994; 7074/1999, de 10 de noviembre de 1999, Rec.
4698/1998.

“bidem.

45STS 4801/2017, de 19 de diciembre de 2017, Rec. 1480/2016.

146STSJ de Galicia 5523/2019, de 18 de noviembre de 2019, Rec. 3122/2019.

YISTS 2313/2021, de 9 de junio de 2021, Rec. 3901/2018.
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otro”'*, por tanto, basandose en el principio de coherencia cuando la pension del exconyuge

se extingue, esa misma porcion se traslada a la del conyuge conviviente.

El Tribunal concluye que no estariamos ante un caso de acrecimiento de pension, si
no que simplemente desaparece el motivo por el cual la pension no se percibia de manera
integra por la conyuge viuda, restableciendose el derecho en su dimension originaria'®’.

3.2 La particular condicion de beneficiario del conyuge separado con reconciliacion no
formalizada debidamente.

La separacion legal no supone la ruptura plena del vinculo conyugal'®, que ademas se

prevé la posibilidad de reconciliacion'!

. El separado legalmente no recuperara la posicion de
conyuge legitimo hasta la inscripcion de la reconciliacion en el Registro Civil'*. Por tanto,
hasta la inscripcidn, a pesar de que se produzca la reanudacion de la convivencia a la pension
se le aplicaran las reglas propias de las crisis matrimoniales.

Antes de la Ley 15/2015 la jurisprudencia defendia firmemente que debido a la
necesaria publicidad y seguridad juridica la reconciliacién no producia efectos de Seguridad

Social hasta su comunicacion al Juzgado de Familia'>

. Esta misma justificacion se extiende a
la necesidad de inscripcidon, ya que sin ella no seria posible acceder a la pension de
viudedad'*,

3.3 La pension compensatoria como requisito comun a la separacion y el divorcio.

La finalidad de la pension compensatoria consiste en compensar econémicamente al
sujeto que habia quedado en una peor situacion patrimonial tras la separacion o divorcio'™.
La condicion de la pension para acceder a la pension de viudedad esta asi relacionada con la
carencia de la suma economica que el beneficiario dejase de percibir por razén del

fallecimiento'®.

8STS 544/2022, de 9 de febrero de 2022, Rec. 4823/2019.

Ibidem.

19Ar.t 85 del Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Codigo Civil, Gaceta de Madrid, 206,
25 de julio de 1889.

131 Art. 84 del Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Codigo Civil, Gaceta de Madrid, 206,
25 de julio de 1889.

12GSTS 890/2016, de 16 de febrero de 2016, Rec. 33/2014; 1215/2018, de 13 de marzo de 2018, Rec. 3519/16.
133SSTS 8098/2004, de 15 de diciembre de 2004, Rec. 359/2004; 530/2005, de 2 de febrero de 2005, Rec.
761/2004; 1145/2005, de 23 de febrero de 2005, Rec. 6068/2003. ; 2479/2006, de 28 de febrero de 2006, Rec.
5276/2004; 5954/2006, de 25 de septiembre de 2006, Rec. 3169/2005; 6002/2006, de 2 de octubre de 2006, Rec.
1925/2005; 7499/2006, de 26 de octubre de 2006, Rec. 3163/2005.

134GSTS 1215/2018, de 13 de marzo de 2018, Rec. 3519/16; 1693/2018, de 12 de abril de 2018, Rec. 1613/2016.
I35GSTS 1876/2012, de 14 de febrero de 2012, Rec. 1114/2011; 1880/2012, de 21 de febrero de 2012, Rec.
2095/2011; 2699/2012, de 21 de marzo de 2012, Rec. 2441/2011; 2923/2012, de 17 de abril de 2012, Rec.
1520/2011.

156STS 1145/2020, de 11 de marzo de 2020, Rec. 3567/2017.
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La situacion del conyuge separado y del divorciado deben separarse del estado en el
que puedan quedar los hijos tras la crisis matrimonial. Ciertamente, la pension que da lugar a
la prestacion de viudedad en ningun caso podra ser la de alimentos abonada por el causante a
favor de los hijos, aunque esté la perciba el conyuge'”’. Esta afirmacion puede ser matizada
en aquellos casos en los que la distincion entre los alimentos de los hijos y la atribucién
dineraria al ex conyuge no resulta clara, no seria apropiado denegar la pension de viudedad
porque la cantidad econdmica recibida por el ex conyuge aluda de alguna forma a los
alimentos familiares'®.

De igual modo lo ha entendido también la jurisprudencia social, que defiende que no
puede realizarse una asimilacion automadtica entre pension compensatoria y pension de
viudedad'”’, a pesar de la confusion que pueda emanar de la remision del legislador a la

160

legislacion civil reguladora de aquella contraprestacion'®. La jurisprudencia entiende que se

debe acudir a la verdadera naturaleza de la pension y realizar una interpretacion finalista de
su otorgamiento a favor del sobreviviente''.

El TS ha determinado que “no cabe una interpretacion literal que exija que la
pension compensatoria haya sido fijada con esa denominacion para poder admitir que se
cumple con el requisito para el acceso a la prestacion de viudedad. Por el contrario, habra
que acudir a la verdadera naturaleza de la pension fijada a cargo del causante, extraida de
las circunstancias del caso y acudiendo, en suma, a una interpretacion finalista del
otorgamiento de aquélla". Y que "... la determinacion de qué ha de entenderse por pension
compensatoria debe hacerse con arreglo a un criterio finalista, al margen de la
denominacion que le hayan otorgado las partes, lo relevante es el requisito de dependencia
econdmica del causante en el momento de producirse el 6bito"'*.

3.4 Extincion de la pension compensatoria como consecuencia del ébito.
El segundo requisito legal para acceder a la pension en los casos de crisis

matrimoniales es que se produzca la extincion de la pension compensatoria con el

fallecimiento del causante'®. Por lo tanto, habrd que determinar en cada supuesto concreto si

1S7SSTS 1876/2012, de 14 de febrero de 2012, Rec. 1114/2011; 1269/2017, de 21 de marzo de 2017, Rec.
2935/2015.

8STS 1880/2012, de 21 de febrero de 2012, Rec. 2095/2011.

159GTS 978/2014, de 29 de enero de 2014, Rec. 743/2013.

1008TS 1269/2017, de 21 de marzo de 2017, Rec. 2935/2015.

161Callejo Rodriguez, C. (2014), Pension de viudedad de separados y divorciados: la pension compensatoria y el
problema de las pensiones innominadas, Actualidad Civil, (n°6).
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=4733235

1228TS 1145/2020, de 11 de marzo de 2020, Rec. 3567/2017.

16SSTS 6605/2013, de 18 de diciembre de 2013, Rec. 721/2013; 2557/2014, de 28 de abril de 2014, Rec.
1737/2013.
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el fallecimiento pone fin a la cantidad destinada a compensar el desequilibrio econdémico
generado por la ruptura'®.

Tras verificarse la crisis matrimonial se debe demostrar la existencia de un
desequilibrio econémico para la concesion de la pension compensatoria'®. Dicho
desequilibrio se examina teniendo en cuenta distintos factores como la edad, el estado de
salud, las probabilidades de acceso a un empleo entre otros'*®. Teniendo en cuenta dichas
circunstancias se determinara su importe y su caracter temporal o indefinido'®’.

La valoracion de las circunstancias mencionadas ha cambiado debido a los cambios
sociales de los ultimos tiempos. Hoy en dia, los matrimonios tienen una duraciéon cada vez
mas reducida y las mujeres se han incorporado al mercado laboral, reduciendo asi su
situacion de vulnerabilidad econdmica frente al hombre. Ante esto, la concesion de pensiones
compensatorias de cardcter indefinido se ha convertido en algo excepcional, reservado a
personas de avanzada edad dedicadas al cuidado de la familia sin suficiente formacion'®. En
el resto de casos, en caso de fijarse una pension compensatoria, estd es temporal, reduciendo
su duracion lo maximo posible'®,

Obviamente, si la pension consiste en una indemnizacion a tanto alzado no daré lugar
a pension de viudedad, pues se abona en un momento concreto y no persistira en el momento
del fallecimiento'”. Por el contrario, si la pension es temporal podemos distinguir distintas
situaciones. Si la pension se ha extinguido con anterioridad al 6bito no serd posible acceder a
la pension de viudedad'”!, en cambio, si se mantiene en el momento del fallecimiento, a pesar
de que esta sea temporal, dara lugar a la pension de viudedad vitalicia. De hecho, el propio
INSS ha aceptado que se deben reconocer las pensiones de viudedad sin limite temporal,
aunque la pension compensatoria fuese temporal'’2,

Conviene recordar que la pension compensatoria se puede modificar o extinguir en
cualquier momento por la concurrencia de circunstancias sobrevenidas (art. 100 CC)'”.

Concretamente a lo dispuesto en el articulo 101 CC el “derecho a la pension se extingue por

14SSTS 978/2014, de 29 de enero de 2014, Rec. 743/2013; 1269/2014, de 30 de enero de 2014, Rec. 991/2012.
16STS 5423/2014, de 19 de noviembre de 2014, Rec. 3156/2013.

1%Diaz Martinez, A. (2013). “Comentario al art. 101 CC”, en AA.VV., Comentario al Cédigo Civil (dir. R.
Bervovitz Rodriguez-Cano), Tomo I, Valencia:Tirant lo Blanch, p.1021.

17STS 2718/2017, de 27 de junio de 2017, Rec. 1642/2016.

18STS 4718/2010, de 29 de septiembre de 2010, Rec. 1722/2007.

169STS 3432/2018, de 15 de octubre de 2018, Rec. 1169/2017.

10STS 2701/2017, de 21 de junio de 2017, Rec. 1177/2016.

1MISSTS 978/2014, de 29 de enero de 2014, Rec. 743/2013; 1269/2014, de 30 de enero de 2014, Rec. 991/2012 ;
2122/2014, de 17 de febrero de 2014, Rec. 1822/2013.

"Ibidem.

' Allueva Aznar, L. (2016) Prestacion compensatoria y autonomia privada familiar, Valencia: Tirant lo Blanch,
p4l.
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el cese de la causa que lo motivo, por contraer el acreedor nuevo matrimonio o por vivir
maritalmente con otra persona”"™.
3.5 La viudedad por nulidad matrimonial.

Como ya hemos mencionado la Ley 40/2007 vincula la pension de viudedad de los
conyuges separados y divorciados a la previa acreditacion del derecho a pension
compensatoria. Respecto a los casos de nulidad matrimonial “el derecho a la pension de
viudedad correspondera al superviviente al que se le haya reconocido el derecho a la
indemnizacion a que se refiere el articulo 98 del Codigo Civil, siempre que no hubiera
contraido nuevas nupcias o hubiera constituido una pareja de hecho en los términos a que se
refiere el articulo siguiente. Dicha pension serd reconocida en cuantia proporcional al
tiempo vivido con el causante, sin perjuicio de los limites que puedan resultar por la
aplicacion de lo previsto en el apartado anterior en el supuesto de concurrencia de varios
beneficiarios™".

El legislador exige el reconocimiento de una indemnizacion, lo que supone el abono
de una cuantia a tanto alzado y que se percibe una vez, por tanto no se mantendria después
vinculacion econdmica que justifique el ulterior reconocimiento de la pension de viudedad'’.
De esta forma, tras la nulidad matrimonial se indemniza al contrayente de buena fe para
reparar los posibles dafios econémicos, por lo que en principio no seria posible suponer que el
fallecimiento del causante afecte a su economia'”’.

Ante esto, parte de la jurisprudencia cuestiona que si la muerte del causante no afecta
econdmicamente a quien ya recibio la indemnizacion, ;qué sentido tiene el reconocimiento
de una pension vitalicia, quiza afios después de recibir dicha indemnizacion?'”,

Asimismo, ello provoca una injustificada diferencia de trato respecto de los conyuges
separados o divorciados. En primer lugar, si al separado o divorciado se le compensa
mediante una indemnizacioén esto obstaculizaria el acceso a la pension de viudedad, puesto

que no se mantendria en el momento del fallecimiento. En segundo lugar, el importe de la

compensatoria funciona como limite respecto a la viudedad, no obstante, la ley no dice nada

17Zarraluqui Sanchez-Eznarriaga,L. (2003). La pension compensatoria de la separacion conyugal y el divorcio.
Naturaleza juridica, determinacion, transmision y extincion, Valladolid: Lex Nova, pp. 384-385.

Ibidem.

"Barreiro Gonzalez, G. (2002). Pension de viudedad y declaracion de nulidad del matrimonio contraido por la
viuda, Revista juridica espariola de doctrina, jurisprudencia y bibliografia, (n°4), pp.1772-1773.
https://dialnet.unirioja.es/ejemplar/62244

"Urefia Martinez, M. (2012). Crisis matrimoniales y pension de viudedad, Pamplona: Editorial Aranzadi,
p.125.

78STS 2701/2017, de 21 de junio de 2017, Rec. 1177/2016.
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de ello respecto a la nulidad, ademas, al tratarse de una cantidad entregada a tanto alzado su
correspondencia con una pension de devengo periddico es inviable'”.

Estariamos ante una discriminacion intolerable de los coényuges separados y
divorciados, puesto que la jurisprudencia les ha negado el derecho a pension si han lucrado la
pension compesatoria en su modalidad de pago inico'®.

Esto justificaria una reinterpretacion del art. 220.3 LGSS, ya que atender a su sentido
literal llevaria a reconocer que la pension de viudedad de quien nunca fue cényuge tiene una
naturaleza incomprensiblemente proxima a la contributiva pura del conyuge legal'®'.

Como en nuestro sistema es posible haber obtenido la disolucion matrimonial por
divorcio y la posterior por nulidad, esto abre las puertas a que quienes se divorciaron en
condiciones que no daban derecho a pension de viudedad, pueden pactar en el proceso de
nulidad una indemnizacién que permita el acceso a la viudedad'®. Ademas, estos pueden
pactar una indemnizacion de importe menor, garantizando con un escaso esfuerzo el acceso
futuro a la pension, sin que la cuantia de la misma se vea afectada por el escaso importe de la
indemnizacion, pudiendo la indemnizacion abonarse de forma muy diversas, como la
asignacion de la vivienda'®.

En conclusion, seria necesaria una correccion legal puesto que la interpretacion literal
del articulo 220. 3 LGSS exige a quien nunca fue conyuge los mismos requisitos que a quien
lo fue o atn lo es. Ademas del enriquecimiento injusto de quien ya fue compensado o el
empeoramiento injusto de quien es conyuge legal del causante y debe repartir su pension con
quien nunca lo fue'®.

3.6 La particular situacion de las victimas de violencia de género.
Las exigencias ya mencionadas se exceptuan en aquellos casos en los que la ruptura

185 Estas mujeres no parten en la

del matrimonio se ha producido con violencia sobre la mujer
ruptura matrimonial de una situacion de igualdad con los agresores que les permita defender

con libertad sus derechos econdomicos'®.

"Ibidem. p.215.

180SSTS 2701/2017, de 21 de junio de 2017, Rec. 1177/2016; 4248/2017, de 15 de noviembre de 2017, Rec.
2048/2016.

®bidem. p.216.

182Ruiz-Rico-Morin, J. (1993). La indemnizacion por nulidad matrimonial, Actualidad Civil, (n°25), pp. 15-16.
8Ibidem. p.217.

"®bidem. p.221.

185Cervilla Garzon, M.J. (2017). El derecho a la pensién de viudedad en el contexto de la violencia de género,
Albacete: Bomarzo.

18Serrano Arguello, N. (2010). Pension de viudedad para ex conyuges victimas de violencia de género, de la
denegacion judicial a la nueva regulacion legal, Revista Doctrinal Aranzadi Social, (n°1), p.9.
https://dialnet.unirioja.es/ejemplar/243966
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Desde la Ley 26/2009, de 23 de diciembre, la pensién de viudedad se extiende a
quienes sin tener reconocida una pension compensatoria acreditan que eran victimas de
violencia de género en el momento de la separacion judicial o el divorcio (con aplicacion
retroactiva para hechos causantes anteriores)'®’.

La exencion de la exigencia de pension compensatoria es absoluta, a modo de ejemplo
procederia la pension de viudedad a favor de la victima de violencia de género a la que se le
reconociod judicialmente la compensatoria temporal extinguida antes de la fecha del 6bito de
su ex conyuge'®,

Mediante esta excepcion se busca ofrecer un mecanismo de tutela econémico a quien,
debido a sus circunstancias, se ha podido ver obligada a renunciar a una pension
compensatoria o simplemente ha preferido no hacer valer su derecho a la pension para

alejarse de su agresor'®. Por ello se debe producir la coexistencia del maltrato'®

y la
existencia del vinculo matrimonial, de forma que el maltrato se mantenga en el momento de
la ruptura de la convivencia'®!, justificando asi la carencia de pensidn compensatoria al
realizarse la ruptura.

La jurisprudencia ha establecido que se deben cumplir tres requisitos para acceder a la
pension mediante esta via concreta: elemento instrumental (acreditar la realidad a través de
medios probatorios juridicamente validos), elemento material (ser victima de violencia) y el
elemento cronoldgico (existir la violencia al producirse la separacion o divorcio)'2.

El tema mas controvertido es respecto a como acreditar la condicion de victima de
violencia de género, concretamente en aquellos casos en los que la situacion trata de
acontecimientos anteriores a la LOIVG. La jurisprudencia social ha entendido que es posible
encuadrar en la excepcion de la LGSS situaciones no consideradas entonces violencia

doméstica. De esta forma, no es incompatible una sentencia absolutoria del causante, pues lo

que en aquel momento no era considerado delito, si puede serlo hoy'”.

'®7STS 5861/2012, de 19 de julio de 2012, Rec. 3671/2011.

B8STS 821/2013, de 5 de febrero de 2013, Rec. 929/2013.

B9STC 90/2009, de 20 abril de 2009, FJ 6. STS 178/2016, de 20 de enero de 2016, Rec. 3106/2014.

198TS]J Castilla y Leon 3623/2019, de 18 de septiembre de 2019, Rec. 449/2019; STSJ Pais Vasco 1361/2019 de
7 de mayo de 2019, Rec. 611/2019.

YISTS 3679/2017, de 26 de septiembre de 2017, Rec. 2445/15.

1928TS 2002/2021, de 12 de mayo de 2021,Rec. 4697/2018.

19STS 4822/2017 de 19 de diciembre de 2017, Rec.1245/2016.
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Ciertamente, con anterioridad a la LOIVG unicamente las agresiones mas graves se
calificaban como delito, mientras que el resto de agresiones, amenazas y maltratos no
alcazaban suficiente reprochabilidad penal, sin recibir una condena judicial'*.

Segun establece la ley, se puede acreditar dicha condicion “mediante sentencia firme,
o archivo de la causa por extincion de la responsabilidad penal por fallecimiento, en defecto
de sentencia, a través de la orden de proteccion dictada a su favor o informe del Ministerio
Fiscal que indique la existencia de indicios de ser victima de violencia de género, asi como

»195 Al considerar el Tribunal

por cualquier otro medio de prueba admitido en Derecho
Supremo que la victima no hubiese sido considerado como tal al momento de la ruptura, debe
admitirse la prueba indiciaria de la violencia, es decir, ciertas circunstancias relevantes se
consideraran indicios de la violencia'®®. Por ejemplo han merecido la consideracion de
indicios relevantes la violencia sobre el hijo comun, que se entiende “persona interpuesta”,
por no ser “descartable que se ejerza la violencia sobre la pareja dafiando al hijo comun™"’.
En conclusion, si la ruptura es anterior a la LOIVG el juez social examinard los
indicios de violencia en el momento de la separacion o divorcio de acuerdo al actual sistema
penal, incluso pueden servir situaciones de coacciones, injurias, insultos y amenazas, a pesar

de ser posteriores a la ruptura'®®.

Conclusiones

Una vez realizado el trabajo presente, es evidente concluir que la pension de
viudedad, desde sus comienzos hasta el dia de hoy, ha necesitado modificaciones tanto en la
forma de entenderla como de regularla para poder adaptarla a una realidad social que estd en
constante cambio.

En un principio, la pension de viudedad, basandose y siguiendo las reglas de un
sistema patriarcal, diferenciaba entre las mujeres y hombres, presumiendo que la mujer debia
acceder a la misma por su dependencia econdmica al vardn, mientras que por el contrario, era
dificil pensar que el fallecimiento de la mujer afectard economicamente al hombre. Tras la

proclamaciéon de la nueva Constitucion, y con ella el principio de igualdad, se dio un paso

"*Menéndez Sebastian, P. (2017).“Pension de viudedad y “violencia machista”: el enfoque de género desde la
interpretacion. Comentario a la STSJ de las Islas Canarias, Las Palmas, de 7 de marzo de 2017, Rec. num.
1027/2016”, Revista de Trabajo y Seguridad Social del Centro de Estudios Financieros, (n® 410), pp.1-7.

% Ibidem.

1% Alonso Arana, M. (2016). Pensién de viudedad de victima de violencia de género: separacion anterior a la LO
1/2004, Revista Aranzadi doctrinal, (n°4). https://dialnet.unirioja.es/ejemplar/425576

ISTS 178/2016, de 20 de enero de 2016, Rec. 3106/2014.

8Ibidem.
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transformando la pension teniendo en cuenta los cambios sociales, dejando atrds esa
presuncion sexista, y equiparando a la mujer y al hombre en el acceso a una prestacion tan
basica.

Como hemos podido comprobar, la pensiéon ha sido merecedora de muchas
modificaciones para poder ajustarla realmente a la sociedad actual. En primer lugar, las
parejas de hecho han sufrido diferencias de trato respecto al vinculo matrimonial para poder
acceder a la pension, creando una desigualdad que ha contado con el respaldo jurisprudencial.
Las parejas de hecho antes de la Ley 21/2021 debian acreditar una situacion de necesidad
econdmica para acceder a la pension, mientras que en el matrimonio no se ha exigido nunca
ningun tipo de requisito respectivo a la dependencia econdmica. Nos encontramos ante una
prestacion destinada a paliar la situacion creada tras el fallecimiento de uno de los miembros
de la pareja o matrimonio, por tanto, si el legislador decide exigir la acreditacion de dicha
necesidad deberia exigirlas a todos los beneficiarios por igual, pero no era 16gico inicamente
exigir dicho requisito a las parejas de hecho.

A pesar de que la Ley 21/2021 ha puesto fin a una exigencia que generaba una
situacion de desigualdad, ha mantenido que las parejas de hecho deben acreditar una
convivencia con una duracidon ininterrumpida no inferior a cinco afios, mientras que en el
matrimonio no es necesario ninguna acreditacion, salvo en el caso de enfermedad comin
previa. Si el objetivo de dichas condiciones es evitar el posible fraude, ;(No deberia de
evitarse el fraude en las mismas condiciones ante los convivientes de hecho y el matrimonio?,
de esta forma, el legislador parece desconfiar de las parejas de hecho exigiendo unas
condiciones excesivas en comparacion de lo establecido para el vinculo matrimonial.

Ciertamente, tras el andlisis realizado, personalmente, considero que a pesar de que
las modificaciones realizadas por la reciente ley son tardias pero muy necesarias, se trata de
cambios parciales, que solucionan el conflicto de manera escasa e insuficiente puesto que no
se ha producido una equiparacion de las parejas de hecho y el matrimonio en el
reconocimiento de la pension.

Por otra parte, la regulacion respectiva al reconocimiento de la pensioén por nulidad
matrimonial requiere y necesita de una reinterpretacion urgente, puesto que entenderla
literalmente supondria otorgar a los conyuges separados o divorciados una posicion de
inferioridad y desigualdad respecto al que nunca estuvo casado.

Hace cien afios era inviable considerar a la mujer como fuente de ingresos de la
unidad familiar, hoy en dia, no solo la mujer forma parte del mercado laboral, si no que en

muchos casos gracias a los ingresos de estas sobreviven sus familias. Asimismo, en 2015 las

38



parejas de hecho aumentaron un 1,6%, con respecto al 2014, por el contrario, el matrimonio
descendio un 2,2%'”. La sociedad esta en constante cambio, y en una prestacion tan bésica
como la pension de viudedad deben verse reflejados y traducidos dichos cambios, el
legislador debe seguir trabajando para lograr terminar con unas desigualdades injustificadas
que provocan una situacion discriminatoria en un Estado social y de derecho donde no
tendrian que tener cabida ningin tipo de diferenciacion infundada en el acceso a una

prestacion esencial.

Encuesta continua de Hogares. Madrid: Instituto Nacional de Estadistica. (2015).
https://www.ine.es/prensa/np965.pdf
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