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Se analiza el concepto y la evolucion normativa de la pension de viudedad, haciendo referencia a
las multiples reformas parciales que han ampliado su &mbito de aplicacion, primero a las personas
separadas y divorciadas, después a los matrimonios homosexuales y posteriormente a las parejas
de hecho en el afio 2007. Sin embargo, la extension de la proteccion de la prestacion a las parejas
de hecho no se hizo en igualdad de condiciones que con las uniones matrimoniales. Situacion
que corrige la reciente reforma laboral introducida por la Ley 21/2021, de 28 de diciembre. Se
analizan los diferentes requisitos de acceso a la prestacion de viudedad, como es la acreditacion
de la convivencia y la preceptiva inscripcion en el Registro. Asimismo, se realiza un estudio de
las posibilidades de acceso por las personas que hubiesen contraido matrimonio siguiendo otras
formas religiosas o étnicas, con especial referencia al matrimonio gitano. También se analiza el
especifico supuesto de la poligamia. Por otro lado, se examina la existencia de varias personas
beneficiarias concurrentes con respecto a la distribucion de la prestacion de viudedad. Por altimo,
ademas se hace referencia a la prestacion temporal de viudedad y su extension a las parejas de
hecho. Asi como el céalculo de las cuantias de la pension de viudedad en funcion de determinadas
circunstancias. Se llevan a cabo reflexiones y conclusiones criticas, destacando los aspectos
positivos de la reciente reforma laboral, asi como se proponen soluciones de mejora en relacion
con la pension de viudedad.

ABSTRACT Key words: Widowhood; de facto couples; coexistence; labour reform.

The concept and the normative evolution of the widow’s pension are analyzed, referring to the
multiple partial reforms that have extended its scope of application, first to separated and divorced
people, then to same-sex marriages and later to de facto couples in 2007. However, the extension
of the protection of the benefit to de facto couples was not done under equal conditions as with
matrimonial unions. Situation corrected by the recent labor reform introduced by Law 21/2021,
of December 28. The different requirements for access to the widowhood benefit are analyzed,
such as proof of cohabitation and mandatory registration in the Registry. Likewise, a study is
carried out on the possibilities of access to the widow’s pension for people who have married
following other religious or ethnic forms, with special reference to gypsy marriage. The specific
assumption of polygamy is also analyzed. On the other hand, the existence of several concurrent
beneficiaries with respect to the distribution of the widow’s benefit is examined. Finally,
reference is also made to the temporary widowhood benefit and its extension to de facto couples.
As well as the calculation of the amounts of the widow’s pension based on certain circumstances.
Reflections and critical conclusions are carried out, highlighting the positive aspects of the recent
labor reform, as well as solutions for improvement in relation to the widow’s pension.
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1. INTRODUCCION

La configuracion cléasica de la pension de viudedad, caracterizada por ser
un instrumento de proteccion social que se proyecta sobre la unidad familiar de
naturaleza matrimonial, ha dado paso ha dado paso a multiples variantes que deben
ser tenidas en cuenta, como los matrimonios homosexuales', las parejas de hecho o
las familias monoparentales. En ese contexto también hay que destacar el continuo
avance de la incorporacion de la mujer al mercado de trabajo y que la pension de
viudedad es una prestacion que se encuentra feminizada®. Ademas, hay que tener
en cuenta la elevada edad de acceso a la pension de viudedad, el constante aumento
de la tasa de divorcios y el incremento de un importante colectivo de extranjeros,
con diferentes religiones®, o etnias con tradiciones culturales distintas que pueden
tener incidencia en la prestacion de viudedad. Se disefia como una prestacion
unicamente contributiva, a diferencia de otras como la incapacidad permanente
o la jubilacion que cuentan con la modalidad no contributiva, que no requiere

' Como sefiala el art. 44 del Codigo Civil “el matrimonio tendra los mismos requisitos
y efectos cuando ambos contrayentes sean del mismo o de diferente sexo”, introducido por el
apartado uno del articulo tnico de la Ley 13/2005, de 1 de julio, por la que se modifica el Cédigo
Civil en materia de derecho a contraer matrimonio (BOE de 2 julio de 2005).

2 Segun los datos del ultimo trimestre de 2020 del Instituto Nacional de Estadistica (INE), el
numero total de viudos y viudas en Espaiia asciende a 2.917.800 personas. De ellos, 2.331.200 son
mujeres, mientras que los hombres solo representan 586.600. Es decir, el 80 % de quienes enviudan
en Espafia son mujeres.

3 Existen cuatro formas religiosas de contraer matrimonio reconocidas en el Reino de
Espafia, como son la candnica (Acuerdo entre el Estado espafiol y la Santa Sede sobre Asuntos
Juridicos, de 3 de enero de 1979), la evangélica (Acuerdo de Cooperacion del Estado con la
Federacion de Entidades Religiosas Evangélicas de Espafia, de 10 de noviembre de 1992), la judia
(Acuerdo de Cooperacion del Estado con la Federacion de Comunidades Israelitas de Espaiia, de 10
de noviembre de 1992) y la islamica (Acuerdo de Cooperacion del Estado con la Comision Islamica
de Espaiia, de 10 de noviembre de 1992).
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dependencia econémica por parte del conyuge supérstite, ni del superviviente de
una pareja de hecho. Por tanto, la pension de viudedad tiene naturaleza contributiva
y es compatible con las rentas procedentes del trabajo o del capital mobiliario o
inmobiliario, independientemente de su cuantia*. Ademas, no se tienen en cuenta
criterios basados en condiciones especificas y subjetivas para su acceso, como la
edad, la cuantia de la renta o la existencia de hijos. Mas bien tiene una finalidad
compensatoria frente a un dafio, consistente en la disminucidon o ausencia de
ingresos de los que era participe el conyuge sobreviviente o el superviviente de
una pareja de hecho. Siendo compatible con las rentas del trabajo por parte del
conyuge supérstite o del superviviente de una pareja de hecho, y con la percepcion
de las prestaciones de incapacidad permanente y jubilacion.

Estadisticamente, la pension de viudedad es una prestacion cuantitativamente
muy numerosa que representa un gasto significativo del sistema de pensiones’
y, ademas, la prevision es que se incremente el gasto en correlacion con el
aumento de la esperanza de vida. Porque hay que tener en cuenta que las personas
pertenecientes a la generacion del denominado baby-boom (1967) cumpliran 60
afios en el afio 2027, edad en la que el acceso a la pension de viudedad empieza
a ser significativa, por lo que el sistema de pensiones tendrd que soportar ese
incremento. Por lo tanto, la sociedad espafiola se enfrenta, en los préximos afios,
al incremento del gasto en pensiones, motivado por el incremento en la esperanza
de vida y por la disminucién de la tasa de natalidad que suponen el envejecimiento
de la poblacion. Para garantizar la viabilidad del sistema de Seguridad Social,
desde el afio 1995, en sucesivas ocasiones, se ha constituido en el Congreso de los
Diputados la comision denominada “Pacto de Toledo” en el que se han analizado
y propuesto las principales reformas. Con respecto a la pension de viudedad, las
reformas que se han llevado a cabo han sido parciales, reduciendo los requisitos
exigidos y ampliando el ambito subjetivo a los viudos en igualdad de condiciones
que a las viudas®, a los separados, divorciados o que obtuvieran la nulidad de su
matrimonio’ y a las parejas de hecho®.

4 Desde el 1 de enero de 2008 hasta el 31 de diciembre de 2021 existié una excepcion con
respecto a los supervivientes de parejas de hecho, que solamente podian acceder a la prestacion de
viudedad acreditando dependencia econdmica del sujeto causante. Actualmente, afortunadamente,
se ha eliminado este requisito con la modificacion introducida por la Ley 21/2021.

5 2.360.400 pensionistas de viudedad con una pension media de 646,4€ (https://www.ine.es/
prodyser/pubweb/anuariol9/anul9_07condi.pdf).

¢ STC 103/1983, de 22 de noviembre.

7 Disposicion Adicional Décima de la Ley 30/1981, de 7 de julio, por la que se modifica la
regulacion del matrimonio en el Cédigo Civil y se determina el procedimiento a seguir en los casos
de nulidad, separacion y divorcio (BOE num. 172, de 20 de julio de 1981).

8 Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de medidas en materia de Seguridad Social.
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2. CONTEXTO HISTORICO-NORMATIVO

La proteccion de la muerte y supervivencia surge en nuestro ordenamiento
juridico con la Ley de 30 de enero de 1900°, de accidentes de trabajo!?, por lo que
en sus origenes se vinculaba la proteccion por muerte con el fallecimiento ocurrido
por un accidente de trabajo. La Ley utilizaba el principio de responsabilidad
objetiva del empresario frente a los riesgos relacionados con la actividad laboral. La
importancia de esta Ley no solo radica en ser el origen de la pension de viudedad,
sino que también contemplaba un incremento en la cuantia de la indemnizacién
por falta de medidas de seguridad contemplando la prevencion de riesgos, que ha
dado lugar al actual recargo de prestaciones y el inicio de un auténtico Sistema
de Seguridad Social. Con posterioridad, se sustituyé mediante la Ley relativa a
los accidentes de trabajo del 10 de enero de 1922, ampliando las prestaciones
por supervivencia a los descendientes. En el afio1926 se incluyd su regulacion
en el Real Decreto Ley de 23 de agosto de 1926: Codigo de Trabajo'2. También
debe hacerse mencién al Decreto de 18 abril 1947, por el que se crea la Caja
Nacional del Seguro de Vejez e Invalidez, y preparando un sistema de proteccion
para este ultimo riesgo'®, asi como la Orden de 18 junio de 1947 por la que se
establecen normas para la aplicacion del Decreto de 18 de abril de 1947 que regula
los beneficios del Seguro de Vejez e Invalidez, que transformaron el Régimen de
Subsidio de Vejez en Seguro de Vejez e Invalidez'®. Posteriormente, el Decreto-
Ley de 2 septiembre 1955, por el que se eleva la prestacion del Seguro de Vejez e
Invalidez'®, amplio las prestaciones del Seguro de Vejez e Invalidez concediendo
una prestacion, a cargo de los fondos del citado Seguro de Vejez e Invalidez a las
viudas. A continuacion, el 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'é, establecio un sistema muy completo de proteccion con pensiones de
viudedad y orfandad.

El Decreto 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'” v,

° Gaceta de Madrid, nim. 31 de 31 de enero de 1900.

0°E] art. 5 indica que, si el accidente produjese la muerte del obrero, el patrono queda
obligado a indemnizar a la viuda con una suma igual al salario medio diario de dos afios cuando el
difunto deje viuda e hijos o nietos huérfanos que se hallasen a su cuidado. Con una suma igual a
dieciocho meses de salario, si s6lo dejase hijos y con un afio de salario a la viuda sin hijos.

' Gaceta de Madrid ntim. 24, de 10 de enero de 1922.

12 Gaceta de Madrid ntim. 244, de 1 de septiembre de 1926.
13 BOE num. 125, de 5 de mayo de 1947.

4 BOE num. 171, de 20 de junio de 1947.

1S BOE num. 296, de 23 de octubre de 1955.

16 BOE num. 197, de 15 de julio de 1956.

17 BOE num. 96, de 22 de abril de 1966.
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posteriormente, con el 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'®, supusieron la unificacién de los seguros sociales, creando
un conjunto de Seguros Sociales que se denominé en el Reino de Espafia sistema
de Prevision Social, dando lugar a la aprobacion del Decreto 2065/1974, de 30 de
mayo, del Texto Refundido de la Ley General de Seguridad Social’.

Por otro lado, si bien, aunque no es una norma especificamente laboral y
no hace una referencia explicita a la pension de viudedad, hay que destacar el
papel de la Constitucion Espafiola de 6 de diciembre de 19782, sobre todo por el
impacto y la intervencion del Tribunal Constitucional. Como se puede apreciar en
el impacto de las multiples sentencias del Tribunal Constitucional en relacion con
la proteccion de los derechos fundamentales de los trabajadores y el disfrute de la
prestacion de viudedad?'.

En los siguientes afios, también existe normativa que ha afectado a la
prestacion de viudedad, como la Ley 30/1981, de 7 de julio, por la que se modifica
la regulacion del matrimonio en el Cédigo Civil y se determina el procedimiento
a seguir en las causas de nulidad, separacion y divorcio”. No obstante, la norma
no solo extiende la proteccion a las situaciones derivadas de separacion, divorcio
y nulidad, sino que ademas se debe subrayar que reconoce, si bien de manera
provisional, el derecho a la pension a quienes hubieran mantenido una convivencia
marital con el causante y no hayan podido contraer matrimonio por impedirselo la
legislacion anterior. Ulteriormente, se aprobd la Ley 26/1985, de 31 de julio, de
medidas urgentes para la racionalizacion de la estructura y accion protectora de la
Seguridad Social®.

Hasta que en el afio 1994 se lleva a cabo una importante reforma laboral
mediante el Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley General de Seguridad Social®*. En este orden sucesorio,

18 BOE num. 154, de 28 de junio de 1972.
1 BOE num. 173, de 20 de julio de 1974.
20 BOE num. 311, de 29 de diciembre de 1978.

2l Entre otras, hay que destacar la STC 103/1983, de 22 de noviembre, que declard la
inconstitucionalidad por discriminatoria de la LGSS de 1974 que exigia al hombre requisitos
adicionales que a la mujer para tener acceso a la pension de viudedad, concretamente la incapacidad
para el trabajo y la dependencia econdémica de su esposa fallecida. Como consecuencia se
establecid como requisito para acceder a la prestacion la del vinculo matrimonial como criterio no
discriminatorio. También es muy interesante la STC 260/1988, de 22 de diciembre, en relacion con
la tramitacion de la separacion judicial y el divorcio, para contraer un nuevo matrimonio.

22 BOE ntm. 172, de 20 de julio de 1981.
% BOE nam. 183, de 1 de agosto de 1985.
2 BOE ntim. 154, de 29 de junio de 1994.
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hay que mencionar también la Ley 24/1997, de 15 de julio, de Consolidacién y
Racionalizacion del Sistema de la Seguridad Social®, que se refiere a las cuantias
minimas de las pensiones de viudedad.

También hay que aludir a la Ley 66/1997, de 30 de diciembre, de Medidas
Fiscales, Administrativas y del Orden Social®®, que afiadiéo que tendria derecho
a la pension de viudedad el conyuge superviviente, aunque el causante no se
encontrase de alta o en situacion asimilada en la fecha del fallecimiento y aclar6
la regulacion del reconocimiento de la pension en los supuestos de separacion
o divorcio. A continuacion, la Ley 50/1998, de 30 de diciembre, de Medidas
Fiscales, Administrativas y del Orden Social”’, redujo el periodo minimo de
cotizacion de veintidos a quince afios cuando el causante de la prestacion no se
encontrase en alta o situacion asimilada, equiparando el periodo exigible con otras
prestaciones como la incapacidad permanente y la jubilacion. Por otro lado, de la
misma manera, también modificé la pension de viudedad la Ley 24/2001, de 27 de
diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social®, permitiendo
en algunos supuestos el mantenimiento de la prestacion de viudedad, aunque se
contrajesen nuevas nupcias y, posteriormente, la Ley 52/2003, de 10 de diciembre,
de disposiciones especificas en materia de Seguridad Social®, aclar6 los requisitos
de los periodos de carencia necesarios para causar la pension de viudedad.

Llegados a este punto, también es necesario mencionar la Ley 13/2005, de 1
de julio, por la que se modifica el Cédigo Civil en materia de derecho a contraer
matrimonio*, ampliandose la proteccion a los matrimonios homosexuales®!, asi
como la Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de medidas en materia de Seguridad
Social®?, que establecio un periodo de dos afios de convivencia con el causante
para eximir del requisito de la duracion del matrimonio o de la exigencia de
hijos comunes. Llegados a este punto, es necesario destacar la importancia de la
Ley 40/2007 por cuanto concede por primera vez con caracter permanente y no
meramente de forma provisional, el derecho a pension de viudedad a quien se
encontrase unido al causante en el momento de su fallecimiento formando una
pareja de hecho. Asimismo, hay que destacar la Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre
actualizacion, adecuacion y modernizacion del sistema de Seguridad Social®.

% BOE ntim. 169, de 16 de julio de 1997.

26 BOE num. 313, de 31 de diciembre de 1997.

27 BOE nim. 313, de 31 de diciembre de 1998.

28 BOE nim. 313, de 31 de diciembre de 2001.

2 BOE num. 296, de 11 de diciembre de 2003.

30 BOE ntm. 157, de 2 de julio de 2005.

31 BOE ntim. 157, de 2 de julio de 2005. En adelante Ley 13/2005.

32 BOE nim. 291, de 5 de diciembre de 2007. En adelante Ley 40/2007.
33 BOE num. 184, de 2 de agosto de 2011.
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En este orden de consideraciones, merecen mencion especial los arts. 219,
220 y 221 del 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*, porque son
los que regulan la pension de viudedad del conyuge superviviente y en supuestos
de separacion, divorcio o nulidad matrimonial, asi como el derecho a la pension de
viudedad del superviviente en los supuestos de parejas de hecho.

Como se puede apreciar, son multiples las reformas laborales parciales
relacionadas con la pension de viudedad que se han llevado a cabo durante décadas,
pero, aun asi, el legislador era plenamente consciente que resultaban insuficientes.
Incluso en la Disposicion adicional Vigésima de la Ley 40/2007 contenia el mandato
de que el “Gobierno, siguiendo las recomendaciones del Pacto de Toledo, elaborara
un estudio que aborde la reforma integral de la pension de viudedad”. Ademas, en
la propia Exposicion de Motivos de la Ley 40/2007 se afirmaba con resignacion
que “habida cuenta de la imposibilidad de conseguir la plena equiparacion entre
las parejas matrimoniales y las de hecho, se hace inviable la plena igualacion en
el régimen juridico de las prestaciones de viudedad”. Todo ello hacia necesario
una reforma de la pension de viudedad con especial referencia a la indispensable
equiparacion real de los vinculos matrimoniales con las uniones de hecho.

Es la reciente 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®, la que modifica el art. 221
sobre la pension de viudedad de las parejas de hecho®, por el que se reconoce el
derecho a la pension de viudedad a quienes se encuentren unidos al causante en
el momento de su fallecimiento como pareja de hecho. Si bien se debe valorar
y calificar esta reforma como necesaria y positiva, no se puede considerar que
suponga una reforma integra de la estructura de la prestacion de viudedad. La Ley
21/2021 introduce una serie de modificaciones y correcciones ineludibles, pero
todavia queda pendiente una reforma integra de la pension de viudedad.

3. LA PENSION DE VIUDEDAD MATRIMONIAL

La pension de viudedad se puede definir como la pension que se percibe a
la muerte de un coényuge activo o beneficiario de una pension. Se trata de una
prestacion complementaria o indemnizatoria de los perjuicios econdmicos

3 BOE nim. 261, de 31 de octubre de 2015. En adelante LGSS.
35 BOE num. 312, de 29 de diciembre de 2021. En adelante Ley 21/2021.

36 A nivel internacional se exige el vinculo matrimonial como sefiala el Convenio niim. 39
de la OIT sobre el seguro de muerte de 1933. Si bien es cierto que existe una Recomendaciéon no
vinculante que aconseja que se pague cuando se presuma la pérdida de los medios de vida de la
familia por la muerte de la persona con la que se haya cohabitado.
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causados por la muerte de un miembro, como una prestacion sustitutiva de la
renta. Ademas, se trata de una pension expansiva que ha ampliado su radio de
proteccion a personas que, en otro tiempo, no estaban amparadas por ella, pues con
la STC 103/1983, de 22 de noviembre, se produce la plena equiparacion entre el
viudo y la viuda, y con la Ley 13/2005 se reconoce juridicamente el matrimonio
homosexual, haciendo extensiva la pension de viudedad a las personas del mismo
sexo. Asi como, posteriormente, la Ley 40/2007 reconocio el derecho a la pension
de viudedad a las parejas de hecho.

Sin embargo, hay que destacar que lo que define la razén de ser de la pension
de viudedad no es propiamente la “situacion de necesidad, ni la dependencia
econdmica, sino el vinculo matrimonial, pues cuando éste concurre se devenga
automaticamente la pension con independencia de que concurra o no situacion
de necesidad. De ahi, que en los casos de nulidad o divorcio, la pension no se
reparte en funcion de la pérdida de ingresos sufrida, ni de la situacion de necesidad,
sino en funcidén del tiempo de convivencia conyugal”37. En este mismo sentido,
la STC 184/1990, de 15 de noviembre, ha afirmado que el acceso a la pension
de jubilacién “no estd estrictamente condicionado en el régimen contributivo a
la existencia de una real situacion de necesidad o de dependencia econdémica por
parte del conyuge supérstite, ni a que éste estuviera incapacitado para el trabajo y a
cargo del fallecido”. Asimismo, la STC 35/1991, de 14 de febrero, ha sefialado que
la prestacion de viudedad “no tiene por estricta finalidad atender a una situacion de
necesidad o de defensa econdmica”.

Hay que distinguir por un lado los requisitos que debe reunir el sujeto
causante y de otro, las personas beneficiarias seglin la situacion desde la que se
accede a la pension. Con respecto a los requisitos que se exigen al causante, hay
que destacar que sera necesario acreditar un periodo de cotizacion, que variara
segun la situacion laboral del fallecido y de la causa que determina la muerte. En
este sentido, como sefiala el art. 219 de la LGSS, si el causante se encontraba en
alta o situacion asimilada al alta, se exigen quinientos dias dentro de un periodo
ininterrumpido de cinco afios inmediatamente anteriores a la fecha del hecho
causante de la pension®® o quince afios a lo largo de toda la vida laboral. En caso de
que el causante se encontrase en una situacion de no alta o en situacion asimilada a
la de alta®, se requiere un periodo de cotizacion minimo de quince aflos cotizados a

37 Poquet Catald, R., “Pension de viudedad y matrimonio contraido por el rito gitano”, Revista
Espaiiola de Derecho del Trabajo, nim. 243/2021, Aranzadi. Version digital (BIB 2021/3965).

3% Como sefiala la STS de 22 de septiembre de 2020 (RJ 2020/4414) para completar dicho
periodo de carencia hay que tomar en consideracion los dias cuota por gratificaciones extraordinarias.

39 Excepcionalmente, la STS de 24 de abril de 2018 (RJ 2018/2253) reconoce el derecho a
la pension de viudedad a la viuda de un pastor de la Iglesia evangélica, aun cuando el causante no
estuviera en situacion de alta o situacion asimilada y no hubiera cotizado al Sistema de la Seguridad
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lo largo de toda la vida laboral*. Si se trata de pensionistas, no se exige periodo de
cotizacion, ni tampoco se exige periodo previo de cotizacion, cuando la muerte se
produce como consecuencia de accidente o enfermedad profesional. Porque dicha
carencia solo es exigible cuando el fallecimiento deriva de enfermedad comun,
ya que no se exige periodo previo de cotizacion cuando la “causa de la muerte
fuera un accidente, sea o no de trabajo, o una enfermedad profesional”. Cuando no
exista obligacion de cotizar, se debe reunir la carencia de quinientos dias “dentro
de los cinco afios inmediatamente anteriores a la fecha en que ces6 la obligacion
de cotizar”.

Ademas, sera necesario acreditar unas condiciones especificas en los supuestos
de matrimonio, cuando el fallecimiento se debe a una enfermedad comun anterior
al vinculo matrimonial; de separacion, divorcio y nulidad; de parejas de hecho*!.

Para el supuesto en que el “fallecimiento del causante derivara de enfermedad
comun, no sobrevenida tras el vinculo conyugal, se requerira, ademas, que el
matrimonio se hubiera celebrado con un afio de antelacion como minimo a la fecha
del fallecimiento o, alternativamente, la existencia de hijos comunes™?, aunque no
se exigira ese requisito si se demuestra un periodo de convivencia que, sumado al
del matrimonio, supere los dos afios*®.

Por otro lado, en relacion con los requisitos que deben cumplir las personas
beneficiarias para tener derecho al acceso a la pension de viudedad, se reconoce
a las personas que han tenido vinculo matrimonial o hayan sido pareja de hecho
con el fallecido y no hubieran contraido nuevo matrimonio, referido al conyuge,
a los separados, divorciados y personas cuyo matrimonio fue declarado nulo, asi
como a las parejas de hecho en el momento del fallecimiento*. No obstante, el
art. 219 de la LGSS unicamente la reconoce a aquellas personas supérstites cuyo
matrimonio tenga efectos civiles, y a aquellas personas que constituian una union
de hecho acreditada como tal mediante la inscripcion en el Registro de uniones de
hecho, o bien mediante documento publico®. Sin embargo, de la redaccion de la

Social, mediante idéntico ingreso de cotizacion que el legislador espafiol ha previsto para los
Sacerdotes de la Religion Catolica.

4 Art. 219.1 de la LGSS.
41 https://www.seg-social.es/wps/portal/wss/internet/InformacionUtil/44539/45659/45660
42 Art. 219.2 de la LGSS.

4 Computados en todo caso a partir del momento en que no hubiera existido vinculo
matrimonial con otra persona ni impedimento para contraer matrimonio, como sefiala la STS de 23
de enero de 2020 (RJ 2020/714).

“ https://www.seg-social.es/wps/portal/wss/internet/InformacionUtil/44539/45659/45660

4 Se entiende por documento publico el firmado ante notario, aunque la doctrina judicial
admite también un contrato de compraventa, autorizado por notario, para comprar una vivienda
como domicilio conjunto, como sefiala la STSJ de Islas Baleares de 18 de febrero de 2010 (AS
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norma, parece excluirse a diversos colectivos que hubiesen contraido matrimonio
siguiendo otras formas religiosas o étnicas, como sucede en el caso de personas
de la etnia gitana unidas solamente mediante el matrimonio gitano, y no se les
reconoce la citada prestacion de la Seguridad Social*.

La STC 1/2021, de 25 de enero, resuelve un supuesto de hecho en relacion
con la denegacion de la prestacion de viudedad tras un matrimonio gitano. E1 TC
rechaza la validez civil de la union siguiendo la tradicion gitana, asi como también
se opone a equiparar la situacion con la de una pareja de hecho, alegando que
no concurren los requisitos establecidos legalmente al efecto, por no realizarse la
inscripcion en el registro correspondiente?’. Ademas, el TC considera que no existe
ningun tipo de discriminacion al entender que no se encuentra en presencia ni de un
matrimonio ni de una pareja de hecho, pese a que la pareja gitana vivio quince afios
juntay tuvieron cinco hijos en comin que fueron inscritos en el Registro Civil, como
se puede apreciar en el Libro de Familia. La sentencia sefiala que no se acredita la
constancia en documentos oficiales de la existencia de matrimonio o de pareja de

2010/947). También se admite como documento publico la constitucion de una comunidad de
bienes, efectuada ante notario, que comport6é asimismo la de la pareja de hecho, como indica
la STSJ de Cataluila de 24 de febrero de 2017 (AS 2017/843). En sentido contrario, no se han
admitido como documentos publicos para la constitucion de una pareja de hecho, el libro de familia
porque solo acredita la filiacion, como declara la STS de 19 de abril de 2016 (RJ 2016/2126). Ni
las disposiciones testamentarias en la que manifiestan la convivencia, como afirma la STS de 9
de octubre de 2012 (RJ 2012/10314), la STS de 29 de junio de 2015 (RJ 2015/3891) y la STS
de 11 de mayo de 2016 (RJ 2016/3110). Ni tampoco la cartilla de asistencia sanitaria, porque no
especifica el motivo del reconocimiento de ese beneficio, como sefiala la STS de 28 de abril de
2015 (RJ 2015/2205). Cavas Martinez, F., “Pension de viudedad y acreditacion de la existencia de
pareja de hecho: jrigor probatorio causante de discriminacion indirecta para las mujeres?, Revista
de Jurisprudencia Laboral, nam. 5/2021. Version digital. https://www.boe.es/biblioteca_juridica/
anuarios_derecho/articulo.php?id=ANU-L-2021-00000001287

4 La STC 69/2007, de 16 de abril, considera que no es discriminacion directa ni indirecta por
motivos raciales o étnicos, limitar la prestacion de viudedad a los supuestos de vinculo matrimonial
legalmente reconocidos y que la union gitana no ha sido reconocida por el legislador como una
forma valida de contraer matrimonio. No obstante, el TC sugiere una intervencion del legislador
para otorgar a las uniones celebradas por la costumbre gitanas efectos civiles matrimoniales.

47 El TS ha reafirmado en varias ocasiones que los medios de prueba para acreditar la
existencia de pareja de hecho para poder tener derecho a la pension de viudedad, aparecen tasados
en la Ley y consisten en una certificacion acreditativa de la inscripcion en algin registro publico
autondmico o local, de la existencia de una unién de hecho o un documento publico que acredite
su constitucion. Sin embargo, la STS 480/2021, de 7 de abril, dictada por la Sala de lo Contencioso
Administrativo, flexibiliza el modo de acreditar la constitucion de la pareja de hecho en clases
pasivas, se admite como medio de prueba para acreditar la convivencia, la adquisicién de una
vivienda, el empadronamiento en ella y la existencia de una declaracién conjunta del Impuesto de
la Renta de las Personas Fisicas, aunque no existiese la inscripcion en el Registro de parejas de
hecho ni un documento publico notarial especifico. Sempere Navarro, A.V., “Pension de viudedad
en parejas informales: un debate reabierto”, Revista de Derecho Laboral vLex, julio, 2021, pp. 1-3.
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hecho y afirma que procede reconocer efectos civiles a los matrimonios celebrados
de forma canodnica®, o en otras confesiones religiosas que hayan alcanzado un
acuerdo de cooperacion con el Estado, como sucede en el caso de la religion
evangelista, la hebrea y la islamica*. Ademas, la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la
Jurisdiccion Voluntaria®, reconocio los matrimonios celebrados segtin la forma de
las confesiones que profesan los mormones, los ortodoxos, los testigos de Jehova
y los budistas. Aunque, de todas formas, como sefiala el art. 61 del Codigo Civil,
para que el matrimonio religioso produzca efectos civiles es necesario inscribirlo
en el Registro Civil. Hay que tener en cuenta que, en el caso de las parejas de
hecho, ademaés del requisito de su inscripcion, también se requiere la acreditacion
de convivencia estable, notoria e ininterrumpida de al menos cinco afios. Sin
embargo, el Codigo Civil no se refiere al matrimonio consuetudinario propio de
las costumbres gitanas y como ya sefialo la STC 69/2007, de 16 de abril, “no
concurre en las uniones celebradas conforme a los usos y ritos gitanos la existencia
de un vinculo matrimonial reconocido legalmente”. Siguiendo este razonamiento
se podria deducir que al no constituir el rito gitano una de las formas legales de
celebracion de un matrimonio reconocido por nuestro ordenamiento juridico, que
los convivientes se encuentran en una situacion equiparable a una pareja de hecho.
Pero, aunque se siguiese esa fundamentacion, se le exigiria igualmente el requisito
formal de inscripcion en el Registro’'.

Si bien es cierto, que la STEDH de 8 de diciembre de 2009, asunto Mufioz
Diaz, aunque afirmo6 que no se vulner6 el derecho al matrimonio por no otorgar
efectos civiles a la union por el rito gitano, declard que la denegacion de la pension
a una pareja gitana lesionaba el derecho a la igualdad de trato, al acreditarse la
existencia de buena fe y por la actitud de las autoridades, que habian expedido
documentos publicos en los que se reconocia el vinculo matrimonial, como el Libro
de Familia reconociendo el estatus de familia numerosa y percibio las cotizaciones
en la Seguridad Social durante mas de diecinueve afios. Sin embargo, el TC
considera que esa doctrina no es de aplicacion en este supuesto concreto y, ademas,
afirma que la denegacion de la prestacion por no existir un vinculo matrimonial
no produce una discriminacion directa. Tampoco considera que se produzca una
discriminacion indirecta, porque descarta que tenga un efecto desfavorable para

4 Acuerdo alcanzado entre el Estado espafiol y la Santa Sede sobre asuntos juridicos, de 3 de
enero de 1979 (BOE nim. 300, de 15 de diciembre de 1979).

4 Acuerdo de Cooperacion del Estado con la Federacion de Entidades Religiosas Islamicas
de Espana, con la Federacion de Comunidades Israelitas de Espafia y con la Comision Islamica de
Espaiia (BOE num. 272, de 12 de noviembre de 1992).

0 BOE ntm. 158, de 3 de julio de 2015.

51 Rodriguez Bravo De Laguna, J.J., “Union por el rito gitano y pension de viudedad. A
propésito de la sentencia del Tribunal Constitucional 1/2021, de 25 de enero”, Revista de Derecho
Social, nim. 93, Bomarzo, 2021, pp. 133-141.
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la poblacion gitana con respecto a otros colectivos que opten por no formalizar su
enlace. La sentencia, considera, que en este caso no se esta ante un supuesto de
buena fe porque en la documentacion consta que el estado civil era la de soltera y
que los hijos en comun eran extramatrimoniales.

En esa misma linea argumental, anteriormente, la STEDH de 2 de noviembre
de 2010, asunto Serife Yigit, afirma que la pareja era conocedora de que su union
no tenia validez civil y que pudieron proceder a su regularizacion de forma facil y
sencilla, sin ninguna carga gravosa, por lo que existe una causa objetiva y razonable
que justifica el trato desigual.

A pesar de toda la argumentacion y fundamentacion de la jurisprudencia,
tanto interna como europea, considero que por las caracteristicas propias de la
etnia gitana seria conveniente un trato diferente, utilizando los necesarios datos
estadisticos que permitan comprobar su real impacto en ese colectivo especialmente
vulnerable, para considerar que se produce una discriminacion indirecta. Hay que
tener en cuenta que el pueblo gitano se constituye como una minoria desfavorecida
y vulnerable que justifica la necesidad de una proteccion especial®. Incluso me
atreveria a afirmar que estadisticamente se ven perjudicadas, principalmente, las
mujeres de la etnia gitana. En mi opinion creo que, en este caso, en el que se puede
acreditar la convivencia matrimonial real y efectiva durante tantos afios, aunque sea
mediante una union siguiendo las tradiciones de la comunidad gitana, se deberian
reconocer la validez de su union y reconocerle el derecho para conseguir la
verdadera integracion de este colectivo en la sociedad. Para llegar a esta conclusion
es muy relevante el consentimiento, asi como la necesidad de adoptar medidas
de discriminacién positiva en favor de una minoria étnica que lleva asentada en
nuestro pais mas de quinientos afios*. Ademas, el propio TEDH en la sentencia del
asunto Mufioz Diaz, afirma que nada impide a los Estados miembros tratar a ciertos
grupos sociales de manera diferente para corregir desigualdades facticas, y, en este
sentido, creo que la ocasion lo merece.

Con respecto al matrimonio con una persona transexual, existia un vacio
normativo hasta la aprobacion de la Ley 3/2007, de 15 de marzo, reguladora de
la rectificacion registral de la mencion relativa al sexo de las personas, que ha
conseguido garantizar el libre desarrollo de la personalidad y la dignidad de las
personas cuya identidad de género no se corresponde con su sexo, ofreciendo
seguridad juridica. Por lo tanto, a partir de la admision del vinculo matrimonial
de una persona transexual, se reconoce la pension de viudedad a todos los efectos.

52 Siguiendo la misma opinion Folgoso Olmo, A., “Andlisis sobre la existencia de
discriminacion (directa e indirecta) en la denegacion de la prestacion de viudedad tras matrimonio
gitano. Comentario de la STC 1/2021, de 25 de enero”, Revista Espaiiola de Derecho del Trabajo,
num. 242/2021, Aranzadi. Version digital (BIB 2021/3849).

53 Rodriguez Bravo De Laguna, J.J., “Unidn por el rito gitano y pension de viudedad...”, op.
cit., p. 137.
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Por otro lado, para tener derecho a solicitar la prestacion de viudedad se
deben cumplir una serie de requisitos, como que el sujeto causante de la pension
se encuentre dado de alta o en situacion asimilada. Asimismo, se debe garantizar
un periodo de carencia dependiendo de la causa del fallecimiento, porque si es
por enfermedad comin se exige una cotizacion de quinientos dias en un periodo
ininterrumpido en los cinco afios previos al deceso o el momento en el que ceso6
la obligacion de cotizar. Aunque hay que tener en cuenta que, si se trata de un
accidente, laboral o no, o enfermedad profesional no hay requisito previo de
cotizacion. De igual forma, si se trata de auxilio por defuncidn, tampoco se exige
requisito previo.

En caso de que la persona no se encontrara en el momento del fallecimiento
dado de alta o en situacion asimilada al alta, su conyuge podra recibir del mismo
modo la pension de viudedad siempre y cuando la persona fallecida haya cotizado,
como minimo, quince afios. También se hace extensivo el derecho a los pensionistas
de jubilacion contributiva y aquellas personas que perciben una prestacion de
incapacidad permanente. Es decir, también causan derecho a la pension de viudedad
los fallecidos que percibiesen una pension contributiva de jubilacion, una pension
de incapacidad permanente y los que hubiesen desaparecido en circunstancias que
hagan presumible su muerte tras 90 dias sin conocerse noticias suyas.

En el caso de personas separadas judicialmente o divorciadas, podran solicitar
la pension de viudedad si cobrasen una pension compensatoria de la persona
fallecida y no se hubiesen casado de nuevo o constituido una pareja de hecho™.

Cuando se produzca el fallecimiento como consecuencia de un accidente de
trabajo, existe la posibilidad de poder cobrar también un recargo de prestaciones,
para ello es muy importante el acta de la inspeccion de trabajo y la condena mediante
sentencia judicial. En este sentido, la STSJ de Galicia de 24 de julio de 2020%,
reconoce, ademas de la pension de viudedad por el fallecimiento de un trabajador
en un accidente de trabajo, el recargo de prestaciones por falta de medidas de
seguridad, declarando el Instituto Nacional de la Seguridad Social la existencia de
responsabilidad empresarial y el incremento del 50% de las prestaciones con cargo
a las dos empresas condenadas.

4. CONCURRENCIA DE PERSONAS BENEFICIARIAS

Con respecto a la existencia de varias personas beneficiarias concurrentes,
hay que destacar la STS de 9 junio de 20213, que resuelve un supuesto de hecho
sobre la pension de viudedad en caso de personas beneficiarias concurrentes, que

5% STS de 16 de noviembre de 2017 (RJ 2017/5317).
53 AS 2020/2520.
6 RJ 2021/2815.
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reconoce el importe integro de la pension a la viuda que sobrevive al fallecimiento
sobrevenido de la primera esposa del causante. Como la normativa no se refiere
expresamente a este supuesto, el TS acude a criterios sistemdticos, al considerar
que del hecho causante se genera una pensiéon completa que debe repartirse entre
sus beneficiarios, de acuerdo con el criterio de proporcionalidad en el tiempo de
convivencia. Siguiendo esa linea, si se produce un aumento o una disminucion
de la pension percibida por cada uno de los beneficiarios repercute en el otro, por
lo que es razonable que se alcance esa solucion del derecho pleno del conyuge
supérstite, en atencion a la finalidad tuitiva del derecho laboral. Es decir, solo tiene
sentido aplicar un descuento durante el tiempo en que existe una concurrencia de
beneficiarios”’.

Llegados a este punto, aunque la poligamia es una institucion prohibida en
el Reino de Espana®®, hay que tener en cuenta que se pueden producir vinculos
matrimoniales contraidos en el extranjero, que se regiran por la Ley nacional de
las personas y seran sus respectivas legislaciones nacionales las que determinen
la validez matrimonial. Ello implica que los jueces y tribunales espafioles tengan
que determinar las posibilidades de acceso a la pension de viudedad de diferentes
modelos de familia no contemplados en el ordenamiento juridico espafiol.
El conflicto surge cuando la pareja se casa en un pais que admite la poligamia
y después desarrolla su actividad laboral en un pais que no la permite. En ese
caso, al estar legalmente reconocida la poligamia en su pais de origen, cuando
viene a trabajar posteriormente en Espafia, por esa movilidad internacional no se
puede convertir en una situacion ilicita, porque ademas se estaria perjudicando a
las mujeres que lo sufren. Por tanto, los jueces y tribunales espafioles consideran
que la mejor solucién es conceder la pension de viudedad que se debera repartir
entre las esposas supérstites en funcion del tiempo convivido con el causante. De
esta forma se consigue garantizar la proteccion de los derechos de la mujer y la

57 La sentencia matiza que no se trata de un acrecimiento de la pension (art. 922 del Cédigo
Civil), porque esa figura implica que la pension de quien fallece pasa a percibirla quien sobrevive,
cuando lo que realmente sucede es que desaparece el motivo por el que la pension no se percibia de
manera integra por la conyuge viuda, reestableciéndose el derecho en su dimension originaria. Por
lo tanto, no existe un nuevo hecho causante, ni se recalcula la pension, ya que la entidad gestora
seguira abonando la misma cantidad. El1 TS también aclara que es un supuesto diferente al caso de
la orfandad aumentada con la viudedad vacante, en la que el beneficiario pasa a tener un derecho
de importe superior al que le correspondia por la situacion protegida de orfandad. Sin embargo, el
beneficiario de la pension de viudedad solo lucra la pension que originariamente le corresponderia
de no haber concurrencia de beneficiarias.

8 La poligamia se refiere al hecho de que un var6n mantenga simultdneamente vinculos
matrimoniales con diversas esposas, siendo una institucion familiar comun en los paises de tradicion
musulmana. En sentido contrario, la poliandria implica que una mujer cuente con varios esposos al
mismo tiempo. En el Reino de Espafia no se permiten dichas figuras, porque contraer un segundo
matrimonio subsistiendo el anterior daria lugar a la nulidad del segundo vinculo matrimonial y
constituiria un delito de bigamia tipificado en el Codigo Penal.
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igualdad de trato entre las esposas, sin perjudicar el principio de contributividad
del sistema, ya que el causante tan solo generara una pension de viudedad tras su
fallecimiento, sin generar un gasto afiadido®. Lo que ocurre es que, en estos casos,
tras realizar el reparto, se generan varias pensiones que pueden ser de una cuantia
muy pequefia, por lo que puede surgir la duda de si tienen derecho a percibir el
complemento a minimos. En esos casos considero que el causante tan solo genera
una pension de viudedad y es ésta la que se debe tener en cuenta a efectos de
calcular el complemento a minimos. En caso de ser concedido dicho complemento
se repartira proporcionalmente entre las esposas supérstites.

5. REVALORACION DE LAS PENSIONES

La Ley 21/2021 también modifica el art. 58 de la LGSS en relacion con la
revalorizacion de las pensiones en su modalidad contributiva, incluido el importe
de la pension minima. Estableciendo que se revalorizaran al comienzo de cada afio
en el porcentaje equivalente al valor medio de las tasas de variacion interanual
expresadas en tanto por ciento del Indice de Precios al Consumo® de los doce
meses previos a diciembre del afio anterior”. Por tanto, se afirma que las pensiones
se revalorizan en funcion del IPC®!, cuando la realidad es que en esta ley aparece un
nuevo IPC. Un indice, el IPC medio, que, de partida, recupera para los pensionistas
unicamente la mitad de la subida del coste de la vida. Los pensionistas, por lo tanto,
pierden poder adquisitivo con la nueva reforma de las pensiones.

Al confirmarse el dato de inflacion, en el afio 2022 las pensiones subiran
un 2,5% y volveran a revalorizarse de forma automatica. Este incremento de las
pensiones afectara a los 9,89 millones de prestaciones contributivas, segin recoge
la ley de Presupuestos Generales del Estado para 2022. Entre las pensiones que van
a ver incrementadas sus cuantias durante el afio 2022 se encuentran las pensiones
de viudedad®. La revalorizacion establece una cuantia minima para las personas
con cargas familiares de 834,90 euros mensuales y 11.688,60 euros anuales. La
cuantia minima para las personas de 65 afios o con discapacidad de al menos el

% Selma Penalva, A., “Poligamia, bigamia, repudio y acceso a la pension de viudedad en el
Sistema espaiiol de seguridad social”, Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria, nam. 55/2020,
Aranzadi. Version digital (BIB 2020/36712).

0 En adelante IPC.

' El IPC subié un 3% en marzo del afio 2022 en relacion al mes anterior y elevd su
tasa interanual hasta el 9,8%, su nivel mas alto en 37 afios, segiin los datos publicados por el

Instituto Nacional de Estadistica (INE). https://www.ine.es/dyngs/INEbase/es/operacion.
htm?c=Estadistica C&cid=1254736176802&menu=ultiDatos&idp=1254735976607

62 Las cuantias minimas han aumentado un 3% en el afio 2022, por encima de la inflacion,
tras la aprobacion de la Ley 22/2021, de 28 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado
para el afio 2022 (BOE num. 312, de 29 de diciembre de 2021).
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65% es de 721,70 euros mensuales y 10.103,80 euros anuales. La cuantia minima
para las personas de entre 60 y 64 afios es de 675,20 euros mensuales y 9.452,80
euros anuales. La cuantia minima para personas de menos de 60 afios es de 546,80
euros mensuales y 7.655,20 euros anuales®.

La cuantia de las pensiones de viudedad es la misma para las parejas de hecho
que para los matrimonios, consistente en el 52% de la base reguladora, aunque
sube al 60% de la base reguladora en personas de 65 afios 0 mas que no tengan
derecho a ninguna otra pension, no perciban ingresos por trabajos y sus rentas
de capital mobiliario o inmobiliario y ganancias patrimoniales no superen los
7.707 euros anuales. El 70% de la base reguladora siempre que el superviviente
tenga cargas familiares (hijos menores de 26 afios, mayores con incapacidad de al
menos el 33%, menores acogidos o sujetos a guardia con fines de adopciéon con
unos rendimientos de la unidad familiar que no pueden superar el 75% del SMI),
que la pension sea la principal fuente de ingresos de la unidad familiar (superior
al 50% del total) y “que los rendimientos anuales del pensionista por todos los
conceptos no superen la cuantia resultante de sumar al limite que, en cada ejercicio
econdémico, esté previsto para el reconocimiento de los complementos por minimos
de las pensiones contributivas, el importe anual que, en cada ejercicio econdémico,
corresponda a la pension minima de viudedad con cargas familiares”**.

6. EQUIPARACION ENTRE EL SOBREVIVIENTE DE UNA PAREJA
DE HECHO Y EL SUPERSTITE DE UNA UNION MATRIMONIAL
CON RESPECTO A LA PENSION DE VIUDEDAD

En primer lugar, es necesario delimitar el concepto de pareja de hecho
especifico para la pension de viudedad, que el art. 221.2 de la LGSS reconoce “con
analoga relacion de afectividad a la conyugal, por quienes, no hallandose impedidos
para contraer matrimonio, no tengan vinculo matrimonial con otra persona ni
constituida pareja de hecho, y acrediten, mediante el correspondiente certificado
de empadronamiento, una convivencia estable y notoria con caracter inmediato al
fallecimiento del causante y con una duracion ininterrumpida no inferior a cinco
afios, salvo que existan hijos en comun”. Concepto aplicable al territorio estatal
sujeto al ordenamiento comun, porque en las comunidades autébnomas con Derecho
Civil propio se estara a lo que disponga su legislacion especifica®.

63 Real Decreto 65/2022, de 25 de enero, sobre actualizacion de las pensiones del sistema de
la Seguridad Social, de las pensiones de Clases Pasivas y de otras prestaciones sociales publicas
para el ejercicio 2022 (BOE nim. 22, de 26 de enero de 2022).

https://www.segsocial.es/wps/portal/wss/internet/Trabajadores/
PrestacionesPensionesTrabajadores/10964/10966/28489/28492#28632

5 Mella Méndez, L., “El concepto de pareja de hecho a efectos de la pension de viudedad”,
Revista Doctrinal Aranzadi Social, nam. 9/2012. Versién digital (BIB 2012/17).

TEMAS LABORALES niim.163/2022. Pags. 185-215



Proteccién de viudedad y parejas de hecho 201

La Ley 21/2021 modifica el art. 221 de la LGSS estableciendo uno de
los aspectos mas importantes de la reforma de las pensiones llevada a cabo el
28 de diciembre del afio 2021 tras un acuerdo firmado con los agentes sociales,
consistente en imponer los mismos requisitos de acceso a las parejas de hecho
que a los matrimonios en el acceso a la pension de viudedad. El principal cambio
se centra en la eliminacion de la exigencia a las parejas de hecho de acreditar
requisitos econdomicos y demostrar cierta dependencia del miembro de la pareja
fallecido. Concretamente se exigia no tener mas del 50% de los ingresos de la
unidad familiar o el 25% en caso de no existir hijos en comun, o alternativamente
los ingresos del miembro de la pareja superviviente no debian superar el 150% del
SMI, incrementado en un 50% de dicho SMI por cada uno de los hijos a cargo.

Con anterioridad al afio 2007 no se reconocia el derecho de las parejas de
hecho a la pension de viudedad, incluso la STC 184/1990, de 15 de noviembre,
afirmaba que “es claro que en la Constitucion Espafiola de 1978 el matrimonio y
la convivencia extramatrimonial no son realidades equivalentes. El matrimonio
es una institucion social garantizada por la Constitucion, y el derecho del hombre
de la mujer a contraerlo es un derecho constitucional (art. 32.1), cuyo régimen
juridico corresponde a la Ley por mandato constitucional (art. 32.2). Nada de ello
ocurre con la convivencia more uxorio®, que ni es una institucion juridicamente
garantizada ni hay un derecho constitucional expreso a su establecimiento. El
vinculo matrimonial genera ope legis en la mujer y en el marido una pluralidad de
derechos y deberes que no se produce de modo juridicamente necesario entre el
hombre y la mujer que mantienen una unidad de convivencia estable no basada en el
matrimonio. Tales diferencias constitucionales entre matrimonio y unién de hecho
pueden ser legitimamente tomadas en consideracion por el legislador a la hora de
regular las pensiones de supervivencia”. Sin embargo, estaba claro que la realidad
social y familiar en el Reino de Espafia durante el Siglo XXI caminaba por otros
senderos y que era necesario adaptar la normativa a este escenario, incluyendo a
las parejas de hecho®’. En los ultimos afios se ha incrementado de manera relevante

% Ta convivencia more uxorio propia de las parejas de hecho consiste, como sefiala la STC de
4 de junio de 1998, en una comunidad de vida que supone una vida sentimental estable y duradera
en la que los convivientes se comportan como si de un verdadero matrimonio se tratara.

67 Se ha producido un cambio sustancial del concepto clésico de familia propio de la década
de 1960 que estaba formada por un matrimonio con hijos en el que era el hombre el que trabajaba y
aportaba los ingresos de la unidad familiar, mientras que la mujer atendia a la familia y a las labores
domésticas. Sin embargo, actualmente, la familia se puede estructurar de manera diferente mediante
parejas de hecho, de diferente o del mismo sexo, familias monoparentales, separados, divorciados
o aquellos que han obtenido la nulidad del matrimonio. Rodriguez Pastor, G. E., “Pension de
viudedad de las parejas de hecho: la equiparacion pendiente diez afios después”, Revista General
de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, nim. 47, 2017, p. 3.
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el niimero de parejas de hecho en el Reino de Espafia®, porque en el afio 2001
no llegaban al 6% y en afio 2020 superaron el 16%, concretamente, llegando al
16,2%. En ese mismo afio del 2020 el nimero de parejas casadas disminuyo un
0,9% respecto a 2019, mientras que el de parejas de hecho aument6 un 2,5%%.
Con motivo de la enorme implantacion y trascendencia de las parejas de hecho,
desde mi punto de vista, seria positivo regular normativamente a nivel estatal esta
realidad social, para ofrecer un concepto general y que contuviera los derechos y
las obligaciones de los convivientes, creando un registro central para conseguir
mayor seguridad juridica. No obstante, ante la carencia de una ley estatal, algunas
comunidades auténomas han regulado su propia ley sobre parejas de hecho™.

De todas formas, aunque no exista una ley estatal especifica que regule las
parejas de hecho, su concepto se encuentra desarrollado en el art. 221.2 de la LGSS
que establece que se reconocera como pareja de hecho la “constituida, con andloga
relacién de afectividad a la conyugal, por quienes, no hallandose impedidos
para contraer matrimonio, no tengan vinculo matrimonial con otra persona ni
constituida pareja de hecho, y acrediten, mediante el correspondiente certificado
de empadronamiento, una convivencia estable y notoria con caracter inmediato al
fallecimiento del causante y con una duracion ininterrumpida no inferior a cinco
afios, salvo que existan hijos en comin”. Desde mi punto de vista, considero
excesivo dicho plazo de cinco afios de convivencia para acreditar la existencia de
pareja de hecho, teniendo en cuenta que a los matrimonios se les exige tan solo un
afio de duracion, porque el art. 219.2 de la LGSS establece que se requiere que el
matrimonio se hubiera celebrado con un afio de antelacion como minimo a la fecha
del fallecimiento.

Para demostrar que la convivencia es notoria, tiene que ser publica, evidente
y conocida por terceros, porque notorio quiere decir que su “real existencia se
evidencia por si misma”’!. No obstante, el legislador, para crear mayor seguridad
juridica, indica que la convivencia notoria se puede acreditar mediante el

% Segin los datos del Instituto Nacional de Estadistica (INE) se contabilizaron
1.826.900 parejas de hecho (https://www.ine.es/jaxi/Datos.htm?path=/t20/p274/serie/prov/p01/
10/&A£ile=01018.px) y 9.480.400 matrimonios (https://www.ine.es/jaxi/Datos.htm?path=/t20/p274/
serie/prov/p01/10/&file=01018.px) en el Reino de Espaiia en el afio 2020.

% Datos del Instituto Nacional de Estadistica. https://www.ine.es/prensa/ech_2020.pdf

0 La Disposicion adicional tercera de la Ley 21/2021 en relacion con el concepto de pareja de
hecho a efectos del Sistema de Seguridad Social, establece que en el “plazo de un afio, el Ministerio
de Inclusion, Seguridad Social y Migraciones analizara la configuracion de la pareja de hecho desde
el punto de vista de la Seguridad Social, a efectos de determinar su alcance en orden a garantizar la
igualdad de trato en todo el territorio nacional”.

' STS de 25 de mayo de 2010 (RJ 2010/3610).
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correspondiente certificado de empadronamiento’, u otros medios de prueba
admisibles en derecho”™. Por lo tanto, se puede afirmar que el certificado de
empadronamiento es un medio probatorio privilegiado, pero no excluyente de
otras vias de acreditacion. En este sentido, la doctrina judicial habia admitido
otros medios de prueba como, por ejemplo, un certificado del Ayuntamiento en
el que se hace constar la convivencia™, o la prueba testifical y la existencia de
una cartilla bancaria en comun, en la que estaban domiciliados los recibos de
la vivienda”. Sin embargo, recientemente, la STS de 24 de marzo de 20227, ha
vuelto a exigir la inscripcion en el registro municipal o autonémico de las parejas
de hecho para percibir la pensién de viudedad”. El Tribunal de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo sefiala que es imprescindible realizar el registro para
llevar a cabo la acreditacion pertinente, no siendo posible acreditar la existencia
de la unién mediante otros medios distintos. Concretamente, en este supuesto de
hecho, el TS afirma que la efectiva acreditacion de la convivencia desde 1965,
unida a la existencia de cuatro hijos comunes y a la adquisicién conjunta de
vivienda, no eran suficientes para el reconocimiento del derecho de pension por
no ser medios adecuados para acreditar la existencia de la pareja de hecho. De
todo ello se deriva, que el TS vuelve a aplicar la doctrina general fijada en la
STS de 28 de mayo de 20207, segtn la cual la prueba de la existencia de una

72 Si la pareja de hecho cambia de domicilio, se deben aportar todos los sucesivos certificados
de empadronamiento. De todas formas, también se puntualiza que el padron municipal puede
contener inexactitudes o ser objeto de fraude al no existir un control efectivo sobre su veracidad,
por lo que se permite cualquier medio de prueba admisible en derecho para acreditar la convivencia.
Molins Garcia-Atance, J., “La pension de viudedad tras la Ley 40/2007, de medidas en materia de
Seguridad Social”, Revista Doctrinal Aranzadi Social, nim. 6, 2008, p. 103.

3 La STS de 25 de mayo de 2010 (RJ 2010/3610) y la STS de 15 de marzo de 2011 (RJ
2011/3258) establecieron que la convivencia de las parejas de hecho se puede acreditar mediante
otros medios de prueba admisibles en Derecho y no exclusivamente mediante el certificado de
empadronamiento. Ademas, se afirma que el certificado de empadronamiento no refleja mas que
un hecho cambiante y aleatorio, como es la vecindad, sin que ello signifique nada con respecto a la
existencia del vinculo.

% STSJ de Castilla La Mancha de 9 de julio de 2009 (AS 2009/1830).

5 STSJ de Madrid de 30 de septiembre de 2009 (AS 2010/57).

6 JUR 2022/124467.

7 Anteriormente, la STS de 7 de abril de 2021 (RJ 2021/1460) fijaba la siguiente doctrina
consistente en que la “prueba de la existencia de una pareja de hecho no solo puede acreditarse a
los efectos del reconocimiento del derecho a la pension de viudedad mediante los medios sefialados
en el parrafo cuarto del articulo 38.4 del Real Decreto Legislativo 670/1987, es decir mediante la
inscripcion en un registro especifico autonémico o municipal del lugar de residencia o mediante
un documento publico y que ambos deben ser anteriores, al menos, en dos afios al fallecimiento
del causante, sino también mediante el certificado de empadronamiento o cualquier otro medio de
prueba valido en Derecho que demuestre la convivencia de manera inequivoca”.

8 RJ 2020/1510.
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pareja de hecho solamente puede acreditarse a los efectos del reconocimiento del
derecho a la pension de viudedad con los medios sefialados en el parrafo cuarto
del articulo 38.4 del Real Decreto Legislativo 670/1987 (RCL 1987, 1305, 1691) ,
es decir mediante la inscripcion en un registro especifico autondmico o municipal
del lugar de residencia o mediante un documento publico y que ambos deben ser
anteriores, al menos, en dos afios al fallecimiento del causante. También resulta
esencial para esa conclusion advertir que la STC 40/2014, de 11 de marzo, ha
avalado la constitucionalidad del 174.3 de la LGSS, resaltando el caracter formal
ad solemnitatem del presupuesto de la existencia de la pareja de hecho, consistente
en la verificacion de que la pareja se ha constituido como tal ante el Derecho y
dotada de analoga relacidn de afectividad a la conyugal, con dos afios de antelacion
al hecho causante, exigiendo como prueba de ella certificacion de la inscripcion
en alguno de los registros especificos existentes en las comunidades auténomas o
ayuntamientos del lugar de residencia, o mediante documento publico en el que
conste la constitucion de dicha pareja’™. En definitiva, el TS afirma que la prueba
de la existencia de una pareja de hecho solamente puede acreditarse a los efectos
del reconocimiento del derecho a la pension de viudedad mediante los medios
seflalados en el parrafo cuarto del art. 38.4 del Real Decreto Legislativo 670/1987,
de 30 de abril, por el que se aprueba el texto refundido de Ley de Clases Pasivas
del Estado®, es decir mediante la inscripcion en un registro especifico autonémico
o municipal del lugar de residencia o mediante un documento publico y que ambos
deben ser anteriores, al menos, en dos afios al fallecimiento del causante.

En caso de tener hijos en comun, es suficiente que se acredite la inscripcion
en el registro especifico o mediante documento publico la formalizacion de la
pareja de hecho con una antelacion minima de dos afios en relacion con la fecha
del fallecimiento del causante. Hay que puntualizar que no se trata de una doble
exigencia probatoria, ya que una es una exigencia material, consistente en acreditar
la convivencia como pareja estable durante un periodo minimo de cinco afios,

" El TC ha afirmado que la “pension de viudedad que la norma establece no es en favor
de todas las parejas de hecho, con convivencia acreditada, sino en exclusivo beneficio de las
parejas constituidas en la forma legalmente establecida (certificacion de la inscripcion en alguno
de los registros especificos existentes en las comunidades autonomas o ayuntamientos del lugar de
residencia o mediante documento publico en el que conste la constitucion de dicha pareja ), sin que
ello vulnere el derecho a la igualdad ante la ley por afirmar que la norma cuestionada responde,
en cualquier caso, a una justificacion objetiva y razonable desde el punto de vista constitucional”.
Razonando que el requisito para ser beneficiario de la pension de viudedad obedece al objetivo
legitimo de proporcionar seguridad juridica en el reconocimiento de pensiones y de coordinar
internamente el sistema prestacional de la Seguridad Social, evitando la concurrencia de titulos de
reclamacion que den lugar a un doble devengo de la pension.

8 BOE num. 126, de 27 de mayo de 1987.
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mientras que la otra es una exigencia formal®', consistente en verificar la constitucion
como pareja ante el Derecho con dos afos de antelacion al hecho causante®>. En
definitiva, la extension de la pension de viudedad a las parejas de hecho no se hace
en favor de todas las parejas de hecho, puesto que se deben cumplir el requisito
de acreditar la convivencia de cinco afos y que se encuentren registras con dos
aflos de antelacion. Por lo tanto, se puede afirmar que la titularidad del derecho a
la pension de viudedad tinicamente corresponde a las “parejas de derecho” y no a
las genuinas parejas de hecho®, porque solo tendra derecho a percibir la pension
de viudedad si se acredita la inscripcion en el registro.

La Ley 21/2021 incorpora una eximente a la necesidad de acreditar esa
duracion prevista de cinco afios de convivencia estable y notoria mediante el
correspondiente certificado de empadronamiento con anterioridad al fallecimiento
del causante, en aquellos casos en los que existan hijos en comun. En este sentido,
si existen hijos en comun solo es necesario acreditar el certificado de inscripcion
en alguno de los registros al menos dos aiios antes del fallecimiento, no teniendo
que demostrar convivencia estable y notaria durante cinco afios. En caso de no
existir hijos en comun, entonces si se exigen dos requisitos acumulativos, que
son la acreditacion de la convivencia estable y notoria durante cinco afios y la
certificacion de la inscripcion el alguno de los registros que tendrd que haberse
formalizado al menos dos afios antes del fallecimiento del sujeto causante.

Por todo ello, en el afio 2007 se reconoci6 el derecho de los supervivientes de
las parejas de hecho a ser beneficiarios de la pension de viudedad, pero con caracter
restrictivo, es decir, con bastantes diferencias y limitaciones, € incluyendo requisitos
diferentes respecto a las uniones matrimoniales. Porque, ademas de exigirse la
convivencia estable y notoria, se afiadié la necesidad de demostrar dependencia
economica del sujeto causante®. No obstante, reiteradamente, el TC afirmé que la
diferencia en el aumento de los requisitos que se le exigian a una pareja de hecho en
comparacion con la union matrimonial no vulneraban el art. 14 de la Constitucion

81 Analizando jurisprudencia se puede concluir que la constitucion formal de una unién de
hecho, con las consecuencias juridicas que conlleva, es una decision que corresponde exclusivamente
a sus miembros, por lo que, si ellos deciden no constituir la pareja de hecho, tampoco se puede
sustituir su constitucién por otros canales, por eso la jurisprudencia constitucional requiere la
exigencia de que se demuestre por medio de la inscripcion o de documento publico. Sempere
Navarro, A.V., “Pension de viudedad en parejas informales...”, op. cit., p. 2.

82 Rodriguez Pastor, G. E., “Pension de viudedad de las parejas de hecho...”, op. cit., p. 9.

8 Diaz Aznarte, M.T., “Las parejas de hecho ante la pension de viudedad: una revision critica
a la luz de la ultima reforma legislativa”, Revista de Estudios Juridico Laborales y de Seguridad
Social, nim. 4, 2022, p. 123.

8 EL TC considero que esa diferencia de trato entre las uniones matrimoniales y las parejas de
hecho eran razonables y proporcionadas, acordes con el principio de igualdad y no discriminacion
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Espaifiola, en relacion con el principio de igualdad y no discriminacion®. Como
sefiala la STC 41/2013, de 14 de febrero, no vulnera la Constitucion Espafiola una
regulacion de las parejas de hecho que no replique el régimen juridico de la pension
de viudedad previsto para los matrimonios®. Concretamente exigiendo mayores
requisitos como la acreditacion de una situacion real de necesidad. Si bien es cierto,
que esa misma sentencia declard inconstitucional el requisito que establecia la letra
¢) de la Disposicion adicional tercera de la Ley 40/2007, de hijos en comtn, para
conceder la pension de viudedad para parejas de hecho en casos de fallecimiento.
Acertadamente se suprimi6 este requisito que suponia excluir de la posibilidad
de acceder a la pension de viudedad a los supérstites de las parejas de hecho sin
hijos en comun. Sin embargo, desde el 1 de enero de 2022 ya no serd necesario
acreditar dependencia econdmica del sujeto causante, independientemente de que
el superviviente los sea de una pareja matrimonial o una unioén de hecho®’.

El nuevo art. 221 de la LGSS, recientemente introducido por la Ley 21/2021
sobre la nueva reforma de las pensiones, ha introducido importantes novedades
de gran calado hacia una equiparacion real entre las uniones matrimoniales y
las uniones de hecho. Concretamente, la Ley ha reformado el citado art. 221 de
la LGSS, equiparando las parejas de hecho con los matrimonios en cuanto a las
pensiones de viudedad. En este sentido, las parejas de hecho “tendran derecho a
la pension de viudedad con caracter vitalicio”, aunque para ello deberan acreditar
su condicion “mediante el correspondiente certificado de empadronamiento, una
convivencia estable y notoria con caracter inmediato al fallecimiento del causante,
y con una duracion ininterrumpida no inferior a cinco afios”, durante el cual
ninguno de los miembros podia estar impedido para contraer matrimonio ni tener
vinculos con otra persona. En el supuesto de que existieran hijos de por medio,
tan solo sera necesario acreditar la constitucion de la pareja de hecho. La reforma
de las pensiones equipara en términos de acceso a la pension de viudedad, a las

85 Véase la STC 41/2013, de 14 de febrero; la STC 40/2014, de 11 de marzo; 1a STC 51/2014,
de 7 de abril y la STC 60/2014, de 5 de mayo, en las que se afirma que la exigencia de acreditacion
de una situacion real de necesidad al superviviente de la pareja de hecho no vulnera el art. 14 de la
Constitucion Espafiola. Ademas, dichas sentencias, indican que los mecanismos probatorios para
acreditar la existencia de pareja de hecho no producen ninguna discriminacion.

8 Muy interesantes las reflexiones que realiza sobre esta sentencia Casas Baamonde, M.E.,
“La pension de viudedad de las parejas de hecho y su legitima vinculacion asistencial a situaciones
de necesidad economica”, Revista de Jurisprudencia Constitucional, nim. 1, 2019.

87 El legislador, siguiendo los compromisos contraidos en la Recomendacion Decimotercera
del Pacto de Toledo (noviembre 2020) ha modificado el art. 221 de la LGSS, en consonancia con
la naturaleza contributiva de las pensiones por muerte y supervivencia. La anterior exigencia de
dependencia econdmica entraba en contradiccion con el caracter contributivo de la prestacion
de viudedad. De la misma manera que era inaceptable que solo se exigiese ese requisito a los
supervivientes de parejas de hecho legalmente constituidas. Diaz Aznarte, M.T., “Las parejas de
hecho ante la pension de viudedad...”, op. cit., p. 116.
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parejas de hecho con las uniones matrimoniales, al amparo del Registro Civil. Se
da un salto en cuanto al reconocimiento de las parejas de hecho para el acceso de
pension de viudedad, sin necesidad de tener que acreditar ingresos anteriores al
hecho causante.

Por tanto, para que las parejas de hecho puedan ser acreedoras de la pension de
viudedad deben acreditar su constitucion con una analoga relacion de afectividad
a la conyugal, no encontrarse impedido para contraer matrimonio®, acreditar una
convivencia estable y notaria con caracter inmediato al fallecimiento del causante
y acreditar la existencia de la pareja de hecho®. En consecuencia, si entre los
convivientes cesaba la convivencia no podian acceder a la pension de viudedad, a
diferencia de lo que ocurria con una persona separada o divorciada. Sin embargo, el
art. 1 dela Ley 21/2021 modifica el art. 221 de la LGSS equiparando la situacion de
las parejas de hecho con los supuestos de separacion® y divorcio. En este sentido,
el art. 221.3 de la LGSS establece que cuando la pareja de hecho se extinga por
voluntad de uno o ambos convivientes, el posterior fallecimiento de uno de ellos
dara derecho a pension de viudedad con caracter vitalicio al superviviente cuando
concurran los requisitos del art. 219, no haya constituido una nueva pareja de hecho
ni contraido matrimonio y “se requerird que la persona supérstite sea acreedora
de una pensiéon compensatoria y que ésta se extinga con motivo de la muerte del
causante”. Ademas, también se indica que, si cuantia de la pension de viudedad
fuera superior a la pension compensatoria, aquella se disminuira hasta alcanzar
la cuantia de esta ultima. Por ultimo, se establece una excepcion al requisito de
la pension compensatoria en aquellos casos en que las mujeres puedan acreditar
que eran victimas de violencia de género en el momento de la extincion de la
pareja de hecho “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

8 El art. 46 del Cddigo Civil indica que no pueden contraer matrimonio los menores de edad
no emancipados y los que estén ligados con vinculo matrimonial. El art. 47 establece que tampoco
pueden contraer matrimonio los parientes en linea recta por consanguinidad o adopcion, los
colaterales por consanguinidad hasta el tercer grado y los condenados por haber tenido participacion
en la muerte dolosa del conyuge o persona con la que hubiera estado unida por analoga relacion de
afectividad a la conyugal.

8 A diferencia del matrimonio, la pareja de hecho no se constituye por un acto juridico, sino
que se consolida por el transcurso de un cierto periodo de tiempo conviviendo. Moliner Navarro,
R, “El derecho a la percepcion de una pension de viudedad para las uniones de hecho formalizadas
en la Comunitat Valenciana después de la STC 110/2016, de 9 de junio”, Revista Electronica de
Derecho Civil Valenciano, mim. 20, 2016, pp. 6y 7.

% La STS de 21 de julio de 2020 (nim. rec. 429/2018) indica que si reanuda la convivencia
tras una separacion judicial es necesario ponerlo en conocimiento del juzgado que acordd la
separacion, no siendo suficiente documentar la reanudacion de la convivencia ante notario.
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indique la existencia de indicios de ser victima de violencia de género, asi como
por cualquier otro medio de prueba admitido en Derecho” .

Con este reconocimiento de las parejas de hecho en cuanto a la pension de
viudedad, quedan modificados, para su inclusion en los mismos, los articulos 222 y
223 de la LGSS referentes a la prestacion temporal de viudedad, y la compatibilidad
y extincion de las prestaciones de viudedad. Para ello, sera igualmente preceptiva
la inscripcidn en alguno de los registros existentes en las comunidades autdnomas
o ayuntamientos del lugar de residencia “o mediante documento publico en el que
conste la constitucion de dicha pareja”. Tanto la anotacion como la formalizacion
del documento deberan haberse producido con una antelacion minima de dos afios
respecto a la fecha del fallecimiento de uno de los miembros.

Con respecto a las diferencias existentes entre las comunidades autonomas, en
la Disposicion adicional tercera, en relacion con el concepto de pareja de hecho a
efectos del sistema de Seguridad Social, se determina que “en el plazo de un afio, el
Ministerio de Inclusion, Seguridad Social y Migraciones analizara la configuracion
de la pareja de hecho desde el punto de vista de la Seguridad Social, a efectos de
determinar su alcance en orden a garantizar la igualdad de trato en todo el territorio
nacional ™,

Por otro lado, es necesario tener presente y contextualizar, que con anterioridad
a la reforma introducida por la Ley 21/2021, se exigian mas requisitos a las parejas
de hecho que a los matrimonios, porque en las parejas de hecho el miembro
superviviente no podia llegar al 50% de los ingresos totales de la unidad familiar
durante el afio anterior y si no existian hijos en comun, ese porcentaje debia ser del
25%. El superviviente tendria derecho a pension en todo caso si sus ingresos eran
menores a 1,5 veces el Salario Minimo Interprofesional (SMI). Esta cantidad se
incrementaria en 0,5 veces el SMI por cada hijo en comtin. Al eliminar, de manera
acertada desde mi punto de vista, estos requisitos se produce una equiparacion real
entre las parejas de hechos y las uniones matrimoniales con respecto al acceso a
la pension de viudedad. En definitiva, se ha eliminado el punto més controvertido
consistente en la exigencia de dependencia econdémica de los supervivientes de
parejas de hecho.

7. PRESTACION TEMPORAL DE VIUDEDAD

Actualmente, tras la modificacion introducida por la Ley 21/2021 la prestacion
temporal de viudedad de dos afios de duracidon que se reconoce en el art. 222 de
la LGSS se hace extensiva a las parejas de hecho en igualdad e de condiciones

o' Art. 221.3 de la LGSS.

%2 Disposicion adicional tercera de la Ley 21/2021.
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que para los conyuges de un matrimonio. Por tanto, la Ley 21/2021 extiende ex
novo este derecho a las parejas de hecho. La inclusion de las parejas de hecho
en este precepto se puede calificar como positiva, porque se elimina una de las
previsiones legales que colocaba a los supervivientes de parejas de hecho en una
situacion de desventaja con respecto a las uniones matrimoniales en relacion con
el acceso a la proteccion social por viudedad. Aunque es criticable la configuracion
de la prestacion temporal en si misma. Si bien es cierto que otros paises de nuestro
entorno disponen de una prestacion similar temporal de viudedad, establecen
unos criterios mas acordes con la finalidad de la prestacion, como es la edad del
beneficiario, ya que los supervivientes mas jovenes se encuentran con mas limites
de acceso a una pension vitalicia, o también en funcion de las dificultades para la
incorporacion o reincorporacion al trabajo. Porque de la redaccion del art. 222 de
la LGSS se deduce que la intencion del legislador es penalizar preventivamente
a quien de forma fraudulenta se une a une con una persona que padece una
enfermedad grave, como si se pudiese calcular con precision el tiempo de vida que
le resta a una persona®. El propio TS en la STS de 20 de julio de 2010 expresé que
la intencidn del legislador era evitar los matrimonios “de conveniencia” cuando se
aproxima el fallecimiento del causante.

Por ultimo, con respecto a la cuantia de las pensiones de viudedad para las
parejas de hecho es la misma que para los matrimonios, ya que, con caracter
general, esa cuantia es del 52% de la base reguladora del fallecido®. En el caso
de que el superviviente tenga 65 afios 0 mas y no tenga derecho a otra pension,
no perciba rentas del trabajo y que no perciban rentas de capital inmobiliario,
mobiliario o ganancias patrimoniales inferiores a 7.569 euros anuales, la cuantia
se eleva al 60% de la base reguladora del fallecido®. Incluso, la cuantia puede
llegar a ascender hasta el 70% de la base reguladora si el superviviente tiene

% Diaz Aznarte, M.T., “Las parejas de hecho ante la pension de viudedad...”, op. cit., p. 125.

% Si el causante estuviera activo en el momento de su fallecimiento, la base reguladora
seria el cociente que resulte de dividir por 28 la suma de las bases de cotizacion del interesado
durante un periodo ininterrumpido de 24 meses, elegidos por los beneficiarios dentro de los 15
aflos inmediatamente anteriores a la fecha del hecho causante de la pension. Si el causante fuese
pensionista de jubilacion o incapacidad permanente en el momento de su fallecimiento, la base sera
la misma que sirvio en su dia para determinar la pension de jubilacion o de incapacidad permanente.

% Ademads, como sefiala el Real Decreto 900/2018, de 20 de julio, de desarrollo de la
disposicion adicional trigésima de la Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizacion, adecuacion
y modernizacion del sistema de Seguridad Social, en materia de pension de viudedad (BOE nim.
178, de 24 de julio de 2018) se exige no tener derecho a otra pension publica espafiola o extranjera.
No percibir ingresos por la realizacion de trabajo, ya sea por cuenta propia o ajena y no percibir
rendimientos del capital, de actividades econémicas o ganancias patrimoniales, de acuerdo con
el concepto establecido para dichas rentas en el IRPF, que en computo anual superen el limite
de ingresos establecido en la correspondiente Ley de Presupuestos Generales del Estado para ser
beneficiario de la pension minima de viudedad.
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cargas familiares (hijos menores de 26 afios o mayores de 26 con incapacidad de
al menos el 33% y contando con un nivel de ingresos de la unidad familiar que,
dividido entre el nimero de miembros, no sea superior al 75% del Salario Minimo
Interprofesional), si la pension supone su principal fuente de ingresos (mas del
50%) y si su nivel de ingresos anuales no es superior a 18.539,40 euros.

En el caso de que el fallecido se hubiese divorciado o separado y rehecho
su vida posteriormente generando derecho a pension de viudedad para varios
beneficiarios, la cuantia resultante para cada persona se calculara dividiendo el
tiempo de convivencia de manera proporcional, con un minimo garantizado del
40% de la base reguladora.

8. EL REQUISITO DE LA DURACION DE LA CONVIVENCIA
PREVIA

En relacion con el requisito de la duracion de la convivencia, hay que destacar
la STSJ de Castilla-La Mancha del 23 de enero de 2020, que no concede la prestacion
de viudedad porque no se acredita el periodo de convivencia y no tienen hijos en
comun, en relacion con el acceso a la pension de viudedad como consecuencia del
fallecimiento del causante por enfermedad comin. En este supuesto de hecho el
causante falleci6 cinco meses después de contraer matrimonio, por lo que como se
indica en el art. 222 de la LGSS, al no llegar a un afio en la duracion del matrimonio
y por la inexistencia de hijos en comun, el conyuge superviviente tendra derecho
a una “prestacion temporal en cuantia igual a la de la pension de viudedad que le
hubiera correspondido y con una duracion de dos afios”.

Hay que tener en cuenta que el art. 219.2 de la LGSS establece que, si se
acredita un periodo de convivencia con el causante sumado al de la duracion del
matrimonio que supere los dos afios, no se exigird que el matrimonio se hubiese
celebrado con un afio de antelacion. Tanto las resoluciones administrativas con
las sentencias judiciales denegaron la concesion alegando que el fallecimiento
del causante se habia producido previamente a alcanzar un afio de duracion el
matrimonio, que no tenian hijos en comun y que el periodo de convivencia sumado
al del matrimonio no superaba los dos afios de acuerdo con el requisito establecido
en el art. 221.2 de la LGSS.

Ladiscusion se centraen eseart. 221.2 de la LGSS que reconoce a las parejas de
hecho que acrediten “mediante el correspondiente certificado de empadronamiento,
una convivencia estable y notoria con caracter inmediato al fallecimiento del
causante y con una duracion ininterrumpida no inferior a cinco afios”. Para ello
la pareja de hecho se debe inscribir en un registro especifico “en las comunidades
auténomas o ayuntamientos del lugar de residencia o mediante documento publico
en el que conste la constitucion de dicha pareja” con una antelacion minima de dos
afos desde la fecha del fallecimiento del causante. En el supuesto de hecho, como
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no se consigue demostrar que se cumple el requisito del periodo de convivencia
necesaria con el causante de la prestacion, el TSJ le deniega el derecho a la pension
de viudedad de caracter vitalicio. No obstante, el sentido de la resolucion judicial
seria diferente si se hubiese probado mediante certificado de empadronamiento u
otro medio probatorio en Derecho®, un periodo ininterrumpido de convivencia
estable y notaria superior a dos afios previos al fallecimiento del causante. De
todas formas, resulta criticable la falta de idoneidad de los medios que el legislador
concretd para acreditar la convivencia de la pareja de hecho de al menos cinco
afios y la inscripcion como pareja de hecho en el registro habilitado para ello en
comunidad auténoma o ayuntamientos, o la certificacion en documento publico, al
menos dos afios antes del hecho causante.

Hay que destacar que cuando la muerte deriva de enfermedad comun se
exigen quinientos dias de cotizacion en los cinco afios inmediatamente anteriores
al hecho causante, mientras que cuando el origen es una contingencia profesional
o un accidente comun, no se requiere periodo de carencia para causar la pension
de viudedad, siempre que el sujeto causante se encontrase en situacion de alta o
asimilado, o si no se encontrase en esa situacion, tuviera un periodo de cotizacioén
de quince afos.

Por ultimo, hay que destacar el art. 1.18 de la Ley 21/2021 que afiade una
nueva disposicion adicional cuadragésima a la LGSS, con una finalidad reparadora,
que permite que los viudos y viudas de las parejas de hecho puedan solicitar la
pensién, aunque el fallecimiento se hubiese producido con anterioridad al 1 de
enero de 2022, con independencia de la cuantia de sus ingresos en el momento del
hecho causante. Siempre y cuando se cumplan los requisitos como estar de alta y
cotizacion como sefiala el art. 219 de la LGSS, que el beneficiario pueda acreditar
en el momento de fallecimiento del causante la existencia de pareja de hecho,
en los términos establecidos en el art. 221.2 de la LGSS (convivencia estable y
notoria durante al menos cinco afios, y si no tenian hijos en comun, inscripcién
en el registro con dos afios de anticipo) y que el beneficiario no tenga reconocido
derecho a ninguna pension contributiva de la Seguridad Social. Para poder acceder

% EL TS afirma que existen otros medios de prueba admisibles en derecho para demostrar la
convivencia y no solo el certificado de empadronamiento. Entre otras, la STS de 20 de julio de 2010
(nim. rec. 3175/2009); la STS de 17 de noviembre de 2010 (nim. rec. 911/2010); la STS de 29 de
noviembre de 2011 (ntm. rec. 232/2011); la STS de 25 de junio de 2013 (nim. rec. 2528/12); la
STS de 15 de diciembre de 2014 (nim. rec. 536/2014); la STSJ de La Rioja de 30 de junio de 2016
(ntim. rec. 131/2016) reconocio el derecho a la pension de viudedad apoyandose en el testimonio
del alcalde y de una vecina, aunque no se aportd certificado de empadronamiento; y la STS de
15 de noviembre de 2017 (nim. rec. 3903/2016). En sentido contrario, la STS de 23 de enero de
2012 (num. rec. 1929/2011) sefiala que no sirve la aportacion del libro de familia, porque tan solo
acredita la filiacion; la STS de 26 de noviembre de 2012 (nim. rec. 4072/2011) afirma que tampoco
sirve para acreditar la convivencia el testamento nombrando heredera a la persona con la que se
convive.
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a la pension de viudedad en este supuesto, sera necesario realizar la correspondiente
solicitud en el plazo improrrogable de los doce meses siguientes a la entrada en
vigor de la presente Disposicion. La prestacion tendra efectos econdmicos desde
el dia primero del mes siguiente a la solicitud. En mi opinion esta Disposicion
adicional tiene un efecto restaurador y corrector del menoscabo que suponia dejar
fuera del ambito de aplicacion de la norma a los supervivientes de parejas de hecho
supervivientes fallecidos entre el 1 de enero de 2008 y el 31 de diciembre de 2021.

9. CONLUSIONES

La equiparacion legal entre parejas de hecho y matrimoniales llevada a cabo
por la Ley 21/2021 a efectos de la pension de viudedad, termina con una diferencia
de trato injustificada por lo que solo se puede valorar como positiva. La reforma
ha suprimido una serie de requisitos de naturaleza heterogénea, que diferenciaban
el acceso a la pension de viudedad por parte de las parejas de hecho en relacion
con las uniones matrimoniales, que no siempre estaban debidamente justificadas.
Como, por ejemplo, la exigencia de la dependencia econdmica, que entraba en
contradiccion con la naturaleza contributiva de la pension de viudedad y que,
ademas, constituia una diferencia de trato entre las uniones matrimoniales y las
parejas de hecho. Afortunadamente, la Ley 21/2021 ha eliminado la necesidad de
acreditar la dependencia econdmica por parte del superviviente de una union de
hecho.

Porunlado, se hamodificado el art. 221 de la LGSS y se clarifica la certificacion
de la existencia de pareja de hecho a efectos de una posible pension de viudedad y
la forma de actuacion en caso de fallecimiento posterior a la extincion de la pareja
de hecho. Se incluye la variable de la existencia de hijos en comun de la pareja de
hecho, que viene a modular el procedimiento de acreditacion de la existencia formal
de la unién de hecho. En el caso de existir hijos en comun, la pareja de hecho tan
solo tendra que aportar la certificacion de la inscripcion en alguno de los registros
habilitados al efecto en las comunidades autonomas o ayuntamientos del lugar de
residencia, o mediante documento publico, que tendra que haberse formalizado
al menos dos afios antes del fallecimiento del sujeto causante. Por lo tanto, en
este supuesto, no serd necesario tener que demostrar la convivencia estable y
notoria durante los cinco afios inmediatamente anteriores a la muerte del causante,
desde el 1 de enero de 2022. Mientras que si la pareja de hecho no ha tenido
hijos en comun, en ese caso es necesario acreditar dos requisitos acumulativos,
como son la convivencia estable y notoria durante los cinco afios inmediatamente
anteriores a la muerte del causante y, ademas, la certificacion de la inscripcion
en alguno de los registros especificos existentes en las comunidades auténomas
o en los ayuntamientos del lugar de residencia, o mediante documento publico,
que tendra que haberse formalizado al menos dos afios antes del fallecimiento del
sujeto causante. Por tanto, se requiere para acreditar la existencia de pareja de
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hecho para poder tener derecho a la pension de viudedad, la inscripcion en algiin
registro publico autonémico o local, de la existencia de una unién de hecho o un
documento publico que acredite su constitucion. Sin embargo, desde mi punto de
vista, seria conveniente flexibilizar esos requisitos, como sucede en el caso de un
Guardia Civil que convivio con su pareja durante mas de treinta afios y con tres
hijos en comun y pese a carecer de la inscripcion en el Registro de parejas de hecho
ni tener un documento publico notarial especifico que lo pudiese acreditar, la STS
480/2021, de 7 de abril, dictada por la Sala de lo Contencioso Administrativo,
admite como medios de prueba que acreditan la convivencia, la adquisicion de
una vivienda conjuntamente, el empadronamiento en ella y la existencia de una
declaracion conjunta del Impuesto de la Renta de las Personas Fisicas.

Por otro lado, también se ha modificado el art. 222 de la LGSS, que regula
la prestacion temporal de viudedad, que anteriormente excluia de la condicion
de beneficiarios a los supervivientes de las parejas de hecho. Se modifica la
prestacion temporal de viudedad incluyendo el supuesto de pareja de hecho. Dicha
incorporacion o extension a las uniones de hecho solo se puede calificar de positiva
e integradora. Por lo tanto, desde el 1 de enero de 2022 seran beneficiarios de la
prestacion temporal de viudedad, tanto el conyuge de una union matrimonial como
el superviviente de una pareja de hecho, siempre y cuando cumplan los requisitos
establecidos al efecto, pero en igualdad de condiciones ambos. Ademas, como
indica el art. 223 de la LGSS se afiade el supuesto de parejas de hecho a los casos
de incompatibilidad o extincion de la prestacion de viudedad.

Por ultimo, la Disposicion adicional cuadragésima de la Ley 21/2021 permite
solicitar la prestacion de viudedad, aunque el fallecimiento del sujeto causante
se hubiese producido con anterioridad al 1 de enero de 2022. De esta forma, se
permite solicitar la prestacion a las parejas de hecho supervivientes en las que el
causante de la prestacion hubiese fallecido entre el 1 de enero de 2008 y el 31 de
diciembre de 2021. Eso si, se habilita un plazo de doce meses desde la entrada en
vigor de la Ley para realizar la solicitud. La prestacion tendra efectos economicos
desde el dia primero del mes siguiente a la solicitud, por lo que se podria criticar
que no tiene se concede la retroaccion de los efectos economicos desde la fecha
del hecho causante. Que no tenga efectos retroactivos desde el punto de vista del
percibo de la prestacion, es 16gico, porque la norma le concede a partir de ahora
el derecho e incluso concede un plazo de doce meses para poder formalizar la
solicitud. Por lo tanto, este aspecto también se debe valorar positivamente, con
un efecto restaurador y corrector de la situacion desfavorable que sufrian aquellas
personas que habian formado una pareja de hecho en comparacion con las uniones
matrimoniales.

Por todo ello, se puede valorar el impacto de la reforma introducida por la
Ley 21/2021 como positivo porque equipara los requisitos de acceso a la pension
de viudedad respecto a los matrimonios. La nueva redaccion del art. 221 de la
LGSS elimina los requisitos adicionales econdmicos que se les exigian a las
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parejas de hecho para demostrar la existencia de convivencia. De esta forma, el
miembro superviviente de la pareja de hecho puede cobrar la pension de viudedad
extendiéndola a todos los supuestos en los que la persona beneficiaria no tenga
reconocida el derecho a otra pension contributiva. Para que las parejas de hecho se
puedan beneficiar de esta equiparacion, ambos deben estar inscritos como pareja
de hecho al menos dos afios antes del fallecimiento; acreditar que eran convivientes
durante al menos cinco afios antes del fallecimiento mediante certificado de
empadronamiento y demostrar que en esos cinco afios previos ninguno de los dos
estaba casado ni separado de otra persona.

De todas formas, la supresion total de las diferencias de trato en los
supervivientes de las uniones matrimoniales y las parejas de hecho todavia
continda constituyendo un desafio para el legislador espaiiol. Por ejemplo, resulta
comprensible la exigencia de la acreditacion formal de la convivencia de hecho,
pero no es tan razonable la forma en la que se debe justificar y el excesivo tiempo
de duracion que se exige a las parejas de hecho, en relacion con la exigencia de
la necesidad de probar la convivencia al menos con cinco afos de anticipo. Con
respecto a la duracion de este plazo, considero excesivo dicho plazo de cinco
afios para acreditar la existencia de pareja de hecho, teniendo en cuenta que a los
matrimonios se les exige tan solo un afio de duracion, como indica el art. 219 de la
LGSS que establece el requisito de que el matrimonio se hubiese celebrado con un
afio de antelacién como minimo a la fecha del fallecimiento.

Si bien es cierto que es una reforma parcial y que, previsiblemente, la pension
de viudedad sera sometida a una reforma integral®’. En esa futura reforma seria
conveniente tener en cuenta las situaciones en las personas viudas tengan que
sobrevivir Unicamente con la pension de viudedad, para conseguir reforzar su
proteccion. Por eso considero necesaria una reordenacion general y estructural
de la pension de viudedad que sea capaz de amparar los verdaderos estados de
necesidad real de una manera ambiciosa.

Desde hace afios esta pendiente una reforma integral de la pension de viudedad
que todavia no se ha llevado a cabo. En este sentido, es necesario llevar a cabo una
revision en profundidad de la pension de viudedad y calibrar la posibilidad de
poner fin, siquiera parcialmente, a la ld6gica autobnoma que preside la proteccion por
muerte y supervivencia, para acompasarla con el resto del sistema. Para ello, sera
necesario hacer una alusion expresa a la conveniencia de estudiar el impacto que
tendria aplicar a estas prestaciones las reglas sobre periodos de carencia que rigen
la pension de jubilacion.

°7 En la propia Exposicion de Motivos de laLey 21/2021 no se hace alusién a una modificacion
de la pension de viudedad de forma estructural, por lo que se puede calificar como reforma parcial,
que viene a corregir una diferencia de trato injustificada entre las parejas de hecho y las uniones
matrimoniales.
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