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En este trabajo se analiza, desde un punto de vista de la doctrina cientifica y judicial,
la actual configuracion del acceso de las parejas de hecho a la pension de viudedad, pues, de
todos es sabido, que los requisitos para poder ser beneficiario de una pensién de viudedad no
son los mismos que se exigen para las uniones matrimoniales que para las no matrimoniales,
requisitos que, en el fondo, vienen a limitar y obstaculizar el derecho a obtener la citada pres-
tacion. Asi, se estudia la interpretacién dada por nuestra doctrina judicial y jurisprudencial mds
reciente a estos requerimientos, especialmente, el requisito de la acreditacién de la convivencia
como pareja de hecho, asi como la exigencia de que la misma se haya constituido legalmente
como tal ante el registro correspondiente. Para ello se realiza un breve recorrido histérico donde
en un primer momento las parejas de hecho tenfan vedada esta prestacion, hasta el momento
actual donde tienen una puerta medio abierta.

ABSTRACT Key Words: Extramarital unions, widow’s pension

In this work is analyzed the current configuration of the access of couples in fact
widow’s pension from a point of view of the scientific and legal doctrine, as everyone knows,
that the requirements in order to be a beneficiary of a survivor’s pension are not the same
required for matrimonial unions which for the non-matrimonial, requirements which, ulti-
mately, come to restrict and hinder the right to obtain the aforementioned provision. Thus,
explores the interpretation given by our most recent legal and jurisprudential doctrine to these
requirements, particularly the requirement of cohabitation as de facto accreditation, as well as
the requirement that the same has been constituted legally as such to the appropriate registry.
This is a brief historical where at first couples indeed had forbidden this benefit, up to the
present time where they have a half open door.
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1. INTRODUCCION

Constituye la pension de viudedad una de las prestaciones de la Segu-
ridad Social mds cuestionadas por no responder en la actualidad, en muchos
casos, a la finalidad con la que surgid, que no era otra que actuar como renta
sustitutiva que permitia el sostenimiento econdémico de la familia cuando se
producia el fallecimiento del cényuge —histéricamente el marido-, cuyos
ingresos constitufan la dnica fuente de rentas familiares. No obstante, en la
sociedad actual donde la mujer estd integrada en el mercado laboral y no
depende del conyuge para su sostenimiento, la finalidad de la pensién ya no es
la misma, siendo mds una prestacién complementaria o indemnizatoria de los
perjuicios econdmicos causados por la muerte de un miembro que sustitutiva de
la renta. Se trata de una pensién expansiva que ha ampliado su radio de protec-
cién a personas que, en otro tiempo, no estaban amparadas por ella, pues con la
STC 103/1983' se produce la plena equiparacién entre el viudo y la viuda, y
con la Ley 13/20057 se reconoce juridicamente el matrimonio homosexual.

Asi pues, puede decirse que el derecho a la prestacion de la pension de
viudedad halla su fundamento en el dafio sufrido por el sujeto protegido como
consecuencia de la muerte y la necesidad a la que se ve expuesto el beneficio
dependiente del causante o, lo que es lo mismo, la situacién familiar de penuria
econdmica que supone la pérdida de ingresos que derivan de la muerte del
causante’. En palabras de la doctrina, lo que se pretende con esta prestacion es
“reparar la pérdida de rentas del trabajo en las que por mediacion del causante

! De 22 de noviembre.

2 De 1 de julio, por la que se modifica el Cédigo Civil en materia de derecho a contraer
matrimonio.

3 Sastre Ibarreche, R., “La proteccién por muerte en el régimen general de la Seguridad
Social: la necesidad de una reforma”, en 7L, nim. 39. p. 7.
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participaban los causahabientes, remediando asi la necesidad presunta de
éstos”*. En este sentido, parte de la doctrina considera que la funcién asignada
a esta prestacion es favorecer al conyuge supérstite asegurandole la continuidad
de las rentas aportadas por el trabajador fallecido al objeto de prevenir una
situacion de necesidad y, por tanto, un sustitutivo de la retribucion que el traba-
jador venfa percibiendo de la misma naturaleza que €sta y que entraria en el
patrimonio del trabajador’. Otra parte de la doctrina entiende que dicha pensién
no va dirigida a conservar en el tiempo el aporte econdmico resultante del
trabajo del conyuge fallecido, porque la pensién tiene una naturaleza distinta de
la retribucidn, sino que la funcidn es resarcir el dafio que provoca la muerte del
trabajador y los perjuicios directamente causados al causahabiente al verse
privado de los recursos que con su trabajo le proporcionaba para su subsistencia
el fallecido®. El TC’ argumenta que la pensién de viudedad ya no estd vincu-
lada a una situacién de necesidad, sino mds bien la de compensar un dafio, cual
es la falta o minoracién de unos ingresos de los que participaba el conyuge
supérstite, y en general, afrontar las repercusiones econdmicas causadas por la
actualizacién de una contingencia, como es la muerte de uno de los cényuges,
otorgando a tal efecto una pensién que depende y es proporcional en su cuantia
a la base reguladora del causante, siendo irrelevante que el fallecimiento cree o
no un estado de necesidad.

En definitiva, se podria afirmar que el elemento definitorio de la pensién
de viudedad no es la situacion de necesidad, ni la dependencia econdémica, sino
el vinculo matrimonial, pues cuando éste concurre se devenga automdaticamente
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
funcién del tiempo de convivencia conyugal.

Por todo ello, ya en 2006, en el Acuerdo Social de 13 de julio suscrito por
el Gobierno y los interlocutores sociales, se propuso reformar esta prestacion
con la intencién de recuperar su objetivo de prestacion sustitutiva de las rentas
perdidas como consecuencia del fallecimiento del causante. Asimismo, las

4 Alonso Olea, M., Tortuero Plaza, J.L., Instituciones de Seguridad Social. Madrid: Tecnos,
1997. p. 136.

5 Almansa Pastor, J. M., “El derecho de los beneficiarios en caso de muerte del trabajador
accidentado”, en Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, nim. 281, 1965. p. 835.

% Blanco Pérez-Rubio, L., Parejas no casadas y pension de viudedad. Madrid: Tecnos,
1992. p. 54.

7STC 184/1990, de 15 de noviembre; Autos TC 204/2003, de 16 de junio; 77/2004, de 9 de
marzo; 174/2004, de 11 de mayo. Asi también lo estima la doctrina judicial, entre ellas, SSTSJ
Cataluiia, de 7 de noviembre de 2008, rec. nim. 6602/2007; Pais Vasco, de 12 de mayo de 2009,
rec. nim. 608/2009; Pais Vasco, de 30 de junio de 2009, rec. nim. 1032/2009.
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nuevas realidades sociales y las formas de convivencia no matrimoniales dieron
lugar a su debate equiparar las uniones de hecho a las matrimoniales a los
efectos de permitir su derecho a la pensién de viudedad®.

De hecho, no cabe duda que en la tradicién juridica espafiola la convi-
vencia de hecho o convivencia more uxorio no ha sido equiparada al matri-
monio mds que en algunas normas o convenios especificos, siendo la regla
general que los derechos derivados del matrimonio no eran aplicados a las
parejas de hecho, de tal forma que éstas no habian tenido acceso a la pension
de viudedad, mds que sélo en algunos supuestos aislados’, pues el requisito
bdsico para acceder a la misma era que existiera matrimonio previo!°,

Actualmente, no cabe duda que las parejas de hecho constituyen un fené-
meno social cada vez mds importante al que el legislador debe dar respuesta y
su reconocimiento juridico supone “la afirmacién de que el individuo, en el uso
de su libertad de creencias y de su dignidad personal, puede establecer formas
de convivencia distintas al matrimonio, y a su vez puede exigir al Estado, que
no le imponga el estatuto matrimonial”!!,

2. EVOLUCION LEGISLATIVA

La regulacién actual de la pension de viudedad se halla en el art. 174
LGSS, modificado por la Ley 40/2007'2, 1a cual introduce la posibilidad de que
las parejas de hecho puedan acceder a esta prestacion, aunque no sea con total
equiparacién al matrimonio.

La proteccion de la muerte y supervivencia surge en nuestro ordenamiento
juridico con la Ley de 1900 de Accidentes de Trabajo. Con posterioridad, el
Reglamento de Accidentes de Trabajo de 1956 establecié un sistema muy

8 Concretamente, en la Exposicién de Motivos de la Ley 40/2007 se sefiala que “es de
destacar también el propdsito de modernizacion del sistema al abordar las situaciones creadas
por las nuevas realidades familiares. Todo ello en el contexto de las exigencias que se derivan
de la situacion sociodemogrdfica de la que resaltan circunstancias tales como el envejecimiento
de la poblacion, la incorporacion creciente de las mujeres al mercado de trabajo y el fenomeno
de la inmigracion, asi como de los criterios armonizadores hacia los que se apunta en el dmbito
de la Union Europea con el objetivo de garantizar la sostenibilidad financiera del sistema” .

Y Sentencias de la Magistratura de Trabajo nim. 15 de Barcelona, de 10 de marzo de 1979
y de 25 de mayo de 1981; STSJ Canarias, de 19 de junio 1990; Sentencia del Juzgado de lo Social
nim. 29 de Madrid, de 7 de septiembre de 1994, que reconocen la pensién de viudedad en base
alos arts. 14y 39 CE, y arts. 3 y 4 CC.

10 De hecho, la STC 69/2007, de 16 de abril, sostuvo que no era contrario al principio de
igualdad que el legislador limitara la prestacion de viudedad a favor de los supuestos de matri-
monio.

' Porres de Ortiz de Urbina, E., “Uniones de hecho”, en BIMJ, nim. 1914, 2002. p- 1259.

12 De 4 de diciembre, de medidas en materia de Seguridad Social.

TEMAS LABORALES niim. 119/2013. P4gs. 157-188.



H acceso de las parejas de hecho a la pensiéon de viudedad: ¢Una realidad? 161

completo de proteccion con pensiones de viudedad, orfandad absoluta y a favor
de ascendientes. La Ley de Seguridad Social de 1966 acoge el principio de
conjunta consideracién de las contingencias y unifica la protecciéon por muerte
y supervivencia, creando un sistema mads integrado de prestaciones, pero
restringido a determinadas situaciones. La reforma de la Ley 24/1972 ampli6 la
proteccion reconociendo a las viudas el derecho a la pension de viudedad
exigiendo muchos menos requisitos. Y ya con posterioridad, la Ley 13/2005
amplia esta situacioén a los matrimonios homosexuales y con la Ley 40/2007 a
las uniones de hecho.

Con anterioridad a esta dltima modificacion, el art. 174 LGSS reservaba el
derecho a esta pensién a quien estaba unido a través de un vinculo matrimonial
con el sujeto causante, excluyendo asi a cualquier superviviente que hubiera
convivido con el causante pero sin formalizar su vinculo o unién. De hecho, asi
lo estimaba tanto el TS como el TC. Por su parte, el TS'? establecfa la imposi-
bilidad de reconocer una pensién de viudedad en las situaciones de convivencia
de hecho sin vinculo matrimonial, pues consideraba que dichas situaciones no
eran en absoluto equiparables. Por otro lado, el TC'* reiteraba que no era discri-
minatoria la situacion legislativa que permitia denegar la pensién de viudedad
a la supérstite de una pareja de hecho, afirmando que el derecho a la pensién de
viudedad no estaba estrictamente condicionado en el régimen retributivo a la
existencia de una real situacion de necesidad o dependencia del conyuge super-
viviente, ni a que éste estuviera incapacitado para el trabajo y a cargo del falle-
cido, ya que en su configuracién actual la pensién de viudedad no tiene por
estricta finalidad atender a una situacién de necesidad o de dependencia econ6-
mica, asegurando un minimo de rentas, sino mds bien compensar frente a un
dafo, cual es la falta o minoracién de unos ingresos en los que participaba el
conyuge supérstite y en general, afrontar las repercusiones econdmicas
causadas por la actualizacién de una contingencia, siendo irrelevante que el
fallecimiento cree o no estado de necesidad. Esta posicion del TC no fue unéni-

13 STS de 19 de noviembre de 1998, rec. niim. 53/1998. Asimismo lo reitera en el Auto de
18 de octubre de 2000, rec. nim. 4518/1999, que indica que esta falta “se justifica porque tratdn-
dose de demandante que reclama pension de viudedad sin haber contraido matrimonio legal con
el causante, sin que existiera impedimento legal para ello, la solucién de la sentencia recurrida de
negar la prestacion por tal razén se ajusta a la doctrina de la Sala IV del Tribunal Supremo”. En
el mismo sentido, STS de 20 de octubre de 2007; SSTSJ Cataluia, de 7 de noviembre de 2008,
rec. num. 6602/2007; Madrid, de 29 de marzo de 2004, rec. nim. 1329/2004.

14 SSTC 27/1986, de 19 de febrero; 184/1990, de 15 de noviembre; 29/1991, de 14 de
febrero; 30/1991, de 14 de febrero; 35/1991, de 14 de febrero; 66/1994, de 28 de febrero. Asi
también el Auto TC 174/2004, de 11 de mayo, que excluye que la no concesion de la pensién de
viudedad a las parejas de hecho vulnere el principio prohibitivo de toda discriminacion por razén
de sexo o de cualquier otra condicién. En la misma linea, SSTS de 15 de diciembre de 2004, rec.
nim. 359/2004; de 3 de mayo de 2007, rec. nim. 140/2006; de 29 de octubre de 2007, rec. nim.
4744/2006
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memente defendida por todos los miembros del TC, pues destacan dos votos
particulares', donde se sostiene que el mayor reconocimiento social y la
proteccion constitucional del matrimonio no puede equivaler a “la posibilidad
ilimitada de establecer tratamientos favorables para un conjunto de ciudadanos
por el hecho de estar, o haber estado casados frente a los que no ostentan tal
condicion. No basta cualquier diferencia de situacion para justificar una dife-
rencia de trato, pues es necesario, ademads, que el criterio diferenciador sea
razonable y no arbitrario en relacién con el resultado a conseguir. Aqui, el
elemento diferenciador es la existencia o no de vinculo matrimonial y el resul-
tado es el disfrute de la pensién de viudedad, por lo que procede valorar si tal
disfrute se justifica en funcién de la concurrencia del citado vinculo o debe
atender a otras razones” .

No obstante, en algunas resoluciones judiciales aisladas se habia apuntado
un criterio més flexible en el que se reconocié la pensién a la viuda con convi-
vencia marital sin haber contraido matrimonio, cuyo causante habia fallecido el
dfa anterior al que tenfan fijado para la boda'®, o se acepté como prueba de exis-
tencia de matrimonio determinados documentos no matrimoniales'’. Pero se
trataba de supuestos aislados sin llegar a constituirse en una linea jurispruden-
cial generalizada. Por tanto, en la situacién anterior el acceso a la pensién de
viudedad se condicionaba a que el beneficiario acreditase la existencia de
matrimonio legitimo con el sujeto causante, sin que las uniones no matrimo-
niales hubieran podido acceder a esta proteccion.

En esta misma linea, el TC'® sent6 claramente que el matrimonio y la unién
extramatrimonial no son situaciones equivalentes, al sefialar que la “union de
hecho more uxorio no es una institucioén juridicamente garantizada ni hay un
derecho constitucional expreso a su establecimiento”, mientras que el matri-
monio goza de reconocimiento y proteccién constitucionales. Pero, ya en ese
momento se formuld un voto particular'® que sefialaba que no podia entenderse
que se pudiera establecer, en relacion con el matrimonio, un ilimitado ndmero
de tratamientos favorables “para un conjunto de ciudadanos por el hecho de
estar, o haber estado casados, frente a los que no ostentan esa condicion. Pues,
como es doctrina constante de este Tribunal, no basta aducir cualquier diferencia
de situacion para justificar una diferencia de trato. Es necesario, ademds, que el
criterio diferenciador sea razonable y no arbitrario. Ello implica que ha de haber
una correlacién razonable entre el elemento diferenciador y el resultado que de
él se deriva, en este caso, la diversidad de tratamiento por el legislador”.

15 De ellos, destaca el formulado por el Magistrado LOPEZ GUERRA.
16 STCT de 31 de mayo de 1988.

17 STSJ Navarra, de 22 de mayo de 1997, rec. nim. 244/1997.

18 SSTC 157/1987, de 15 de octubre; 788/1987, de 24 de junio.
19En la STC 184/1990, de 15 de noviembre.
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Como se observa en estos casos el elemento diferenciador es el vinculo
matrimonial y el resultado la exclusién de la pensién de viudedad del supervi-
viente de la unién extramatrimonial. Para poder analizar si existe una correla-
cién razonable entre el elemento diferenciador y el resultado que excluye a la
pareja de hecho, el TC analiza el art. 160 LGSS de 1974 en relacion con los
arts. 10.1 y 39 CE. Asi, el TC sefiala que es improcedente contrastar el art. 160
LGSS de 1974 con los preceptos de la CE de forma aislada, sino que, siguiendo
la doctrina del TS se trata de reforzar la proteccién juridica de la familia
mediante el fomento del matrimonio, lo cual es, sin duda, una finalidad consti-
tucionalmente licita, pero no puede perseguirse en detrimento de las uniones
extramatrimoniales, pues asi lo indica el TC al sefialar el acomodo en el art.
39.1 CE de “aquellas medidas que otorgan un trato distinto y mds favorable a
la unidad familiar basada en el matrimonio que a otras unidades conviven-
ciales.... siempre, claro es, que con ello no se coarte ni se dificulte irrazona-
blemente al hombre y la mujer que decidan convivir more uxorio”. La juris-
prudencia®! mds reciente todavia es seguidora de esta doctrina recorddndola al
seflalar que “no se produce vulneracién del principio de igualdad cuando no
existia derecho de viudedad en el caso de uniones de hecho ya que tal tipo de
vinculos no estdn juridicamente garantizados ni existe un derecho constitu-
cional que imponga su establecimiento, cabiendo perfectamente que el legis-
lador tome en consideracion las diferencias existentes entre vinculo matrimo-
nial y unién de hecho a la hora de regular las pensiones de muerte y supervi-
vencia. El establecimiento de determinadas condiciones para el acceso al
derecho es una manifestacion mds de la facultad del legislador de diferenciar
las circunstancias de acceso”.

A mi parecer??, ese condicionamiento no tiene sentido, pues negar la
pension de viudedad a las parejas de hecho supone una discriminacion, aunque
sea indirecta. Asi cabe tener presente que fomentar el matrimonio a través de la
pensién de viudedad no es un medio adecuado ya que esta prestacion no fue
creada para ello, de tal modo que ello la desvirtda, y ademas, ello implica un
efecto disuasorio de la existencia de parejas de hecho, pues les obliga a contraer
matrimonio con el fin de obtener la proteccién que ofrece esta prestacion. Y
este efecto disuasorio justamente coarta de modo constitucional la libre posibi-
lidad de convivencia de las uniones de hecho a partir del elemento diferen-

20'STS de 29 de junio de 1992, rec. nim. 1239/1991.

21STS de 7 de junio de 2011, rec. ndm. 4579/2009. En el mismo sentido, SSTSJ Pais Vasco,
de 12 de mayo de 2009, rec. nim. 608/2009; Pais Vasco, de 30 de junio de 2009, rec. nim.
1032/2009.

22 Asi también lo estima Martinez Abascal, V.A., “Las parejas de hecho y la pensién de
viudedad en la Ley 40/2007, de 4 de diciembre: ;juna equiparacion inviable?”, en AS, nim. 17,
2010 (version on line)
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ciador del vinculo matrimonial para acceder a la pension de viudedad, si se
tiene en cuenta que el establecimiento de relaciones extramatrimoniales consti-
tuye, segtin la doctrina®3, una facultad que se integra en el libre desarrollo de la
personalidad asegurado por el art. 10 CE, de suerte “que la familia debe ser
configurada como un instrumento para conseguir las finalidades de promocion
previstas en el articulo 10 CE”?*. Ademds, dicho efecto disuasorio limita la
convivencia extramatrimonial y con ella el acceso a la prestacion a la luz de lo
dispuesto en el art. 39.1 CE respecto de la proteccion social, econdmica y juri-
dica de la familia, pues la doctrina mayoritaria considera que la familia aludida
en el citado precepto es tanto la matrimonial como las diversas formas de rela-
ciones extramatrimoniales estables, aunque no en pie de igualdad, puesto que
el matrimonio estd expresamente reconocido en el art. 32.1 CE*. De esta
forma, el TC?® acepté también la amplitud protectora de las distintas formas de
la familia en el art. 39 CE, abriendo asf el camino al legislador para una regu-
lacién igualitaria en esta materia, pues sefialé que “el legislador podria extender
a las uniones estables de hecho, al menos en determinadas condiciones, los
beneficios de la pension de viudedad”.

Por ello, ante la necesidad de adecuar esta regulacién a la nueva realidad
social, y evitar cualquier posible discriminacién, se modifica el art. 174 LGSS,
para dar entrada también a las parejas de hecho, pero con ciertos requisitos que
no se exigen para el matrimonio. Como se observa, esta reforma de la pension
de viudedad que da cobertura a las parejas de hecho es un importante avance en
nuestros dfas, pero la regulacion contiene relevantes limitaciones para las
mismas, lo cual puede no ser respetuoso con el principio de igualdad. De hecho,
la propia Ley 40/2007 advierte que “habida cuenta de la imposibilidad de
conseguir la plena equiparacion entre las parejas matrimoniales y las de hecho,
se hace inviable la plena igualacién en el régimen juridico de las prestaciones
de viudedad”, y todo ello en base a la doctrina emanada de la STC 184/1990
que indica que ‘el legislador podria reconocer el derecho a una pension de
supervivencia idéntica a la de viudedad al supérstite de la unién estable de
hecho, en los supuestos y con los requisitos que en su caso se establecieran”.

23 Bstrado Alonso, A., Las uniones extramatrimoniales en el Derecho Civil espariiol.
Madrid: Civitas, 1991. p. 106.

24 Roca Trias, E., “Familia, familias y derecho de la familia”, en Anuario de Derecho Civil,
octubre-diciembre, 1990. p. 1071.

25 Estrado Alonso, A., Las uniones extramatrimoniales en... op. cit. p. 106; PANTALEON
PrieTo, A F., “La autorregulacion de la unién libre”, en Revista Poder Judicial, nim. 4, 1986. p.
124; Perlingiere, P., “La familia en el sistema constitucional espafiol”, en Revista de Derecho
Privado, febrero, 1988. p. 109.

26 STC 184/1990, de 15 de noviembre.
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3. LAS PAREJAS DE HECHO COMO BENEFICIARIAS DE LA
PENSION DE VIUDEDAD

En primer lugar, cabe matizar que con la Ley 40/2007 la pensién de
viudedad no da cobertura a todas las parejas de hecho, sino concretamente a las
parejas de hecho legalmente constituidas, es decir, como algtin autor?’ ha deno-
minado, a la “pareja de hecho registrada”.

Asi pues, como ya se ha indicado, para que el sobreviviente de estas parejas
de hecho legalmente registradas o constituidas se precisan, ademads de los requi-
sitos generales exigidos para el cényuge supérstite de un matrimonio (alta o
asimilacién y periodo de cotizacién), ciertos requisitos especificos, que, en el
fondo, vienen a desvirtuar y limitar injustificadamente el avance que supone la
aceptacién normativa de la realidad social de estas uniones.

3.1. Requisitos identificativos
3.1.1. Relacion de afectividad

El art. 174.3 LGSS exige, en primer término, para poder hablar de la exis-
tencia de una pareja de hecho, que exista una “andloga relacion de afectividad
a la conyugal”. La razén de ser de esta exigencia se halla en que el motivo de
la constitucién de la pareja de hecho no debe ser por motivos diferentes a los
del matrimonio, es decir, deben estar unidos por lazos de afectividad, exclu-
yendo cualquier unién que lo sea por motivos amicales, de estudio, culturales o
cualesquiera otros similares. No obstante, éste es un requisito indemostrable de
modo pleno, siendo sélo presumible de aquella relacién afectiva a partir de
determinada conducta de los miembros de la pareja.

3.1.2. Carencia de impedimentos

En segundo lugar, el citado precepto exige que los miembros de la pareja
no tengan impedimento para contraer matrimonio, sean tanto los impedimentos
absolutos, que segtin el art. 46 CC son la minoria de edad o previo vinculo
matrimonial, como los relativos, que, segtn los arts. 47 y 56.2 CC, son paren-
tesco, delito o discapacidad psiquica. Estos impedimentos estan justificados en
que se exigen también para el matrimonio.

27 Cruz Villalén, J., “La modernizacién de las prestaciones por viudedad y orfandad”, en
Monereo Pérez, J.L., Molina Navarrete, C., y Moreno Vida, M.N (Coord.), La Seguridad Social
a la luz de sus reformas pasadas, presentes y futuras. Homenaje al profesor José Vida Soria con
motivo de su jubilacion. Granada: Comares, 2008. p. 893.
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Y, especificamente, se sefiala que ninguno de los miembros debe tener
vinculo matrimonial con otra persona, que, aunque a primera vista puede
parecer redundante al estar implicita en el anterior respecto del impedimento
absoluto del previo vinculo matrimonial®®, sin embargo, puede interpretarse en
el sentido de que el impedimento absoluto se refiere al periodo de convivencia
estable y notorio con cardcter inmediato al fallecimiento del causante, mientras
que esta otra exigencia viene referida a la ausencia de vinculo matrimonial
durante el lapso de tiempo que transcurre entre el fallecimiento y la fecha ante-
rior a la del reconocimiento de la pensién, puesto que tal reconocimiento cons-
tituye al superviviente en beneficiario de la misma, de modo que si, a partir de
ese momento, éste contrajese matrimonio con otra persona dicho vinculo matri-
monial extinguiria la pensién conforme al art. 174.4 LGSS?. Parte de la
doctrina judicial interpreta que estas dos exigencias se pueden considerar como
un tnico requisito, puesto que la existencia de vinculo matrimonial no es mas
que uno de los posibles impedimentos previstos para contraer matrimonio’.
Sin embargo, otro sector de la doctrina judicial®' sefiala que esta carencia de
impedimentos se debe haber mantenido durante los cinco afios exigidos de
convivencia estable y notoria con cardcter inmediato al fallecimiento del
causante. No obstante, el TS3?, en unificacién de doctrina, ha interpretado
ambos requisitos temporales indicando que el art. 174.3.4 LGSS exige una serie
de requisitos para poder considerar cuando se estd ante una pareja de hecho, de
los cuales “el primero de ellos, es el mds obvio de todos, el mismo que existe
para poder contraer matrimonio, a saber, no hallarse impedido para contraer
matrimonio; y el segundo, igualmente obvio, es el requisito “antibigamia”: no
tener vinculo matrimonial con otra persona. Es claro que ambos requisitos

28 Rodriguez Iniesta, G., “La proteccién por muerte y supervivencia”, en CAVAS MARTINEZ,
F., RODRIGUEZ INIESTA, G., La reforma de la Seguridad Social de 2007. Andlisis de la Ley
40/2007, de 4 de diciembre, de medidas en materia de Seguridad Social. Murcia: Laborum, 2007.
p. 181.

29 STSJ Castilla y Leén, de 15 de junio de 2009, interpreta conjuntamente ambos requisitos
al sefialar que “se da la circunstancia de que el causante mantuvo vinculo matrimonial con otra
persona, de manera que se hallaba impedido para contraer matrimonio”.

30 Rodriguez Iniesta, G., “La proteccién por muerte... op. cit. p. 182.

31 SSTSJ Castilla-La Mancha, de 24 de julio de 2012, rec. nim. 556/2012; Galicia, de 5 de
junio de 2012, rec. nim. 4887/2009; Navarra, de 28 de noviembre de 2011, st. niim. 365/2011.
Esta dltima indica que el citado periodo de cinco afios incorpora “de forma necesaria la premisa
subjetiva consagrada en el primer inciso del parrafo cuarto del articulo 174.3 LGSS: la convi-
vencia de cinco afos subsistente al momento del fallecimiento debe serlo, durante toda su exten-
sién, de personas no casadas ni impedidas para celebrar matrimonio, porque esa condicién
personal es el presupuesto indisponible de apreciacion sobre ele que, en su caso, recaerdn los
computos de plazo o las obligaciones formales de acreditacion”.

32 SSTS 24 de octubre de 2012, rec. nim. 83/2012; de 8 de noviembre de 2011, rec. ndm.
796/2011; de 14 de julio de 2011, rec. nim. 3857/2010; de 20 de julio de 2011, rec. nim.
2921/2010; auto TS de 26 de junio de 2012.
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deben tenerse en el momento en que se pretenda constituir la pareja de hecho,
no antes; momento que, en el caso especial que nos ocupa, no puede ya ser otro
que el momento inmediatamente anterior al fallecimiento, dltimo en que la
constitucion de la pareja de hecho puede haberse producido. Pero, a partir de
ahi, el legislador ha exigido un requisito mds que, como ya ha manifestado esta
Sala no es un requisito de constitucion de la pareja de hecho sino, con toda
exactitud, un periodo de carencia para acceder a la prestacién de viudedad, sea
cual sea la fecha de la constitucién de la pareja de hecho, la convivencia ha
debido durar al menos cinco afios ininterrumpidos antes del fallecimiento. Esta
es la tnica manera de congeniar este primer inciso del articulo 174.3, parrafo
cuarto, con el segundo inciso en el que se dice que, por ejemplo, la existencia
de la pareja de hecho se puede acreditar mediante documento publico otorgado
con una antelacién minima de dos afios con respecto a la fecha de fallecimiento
del causante”.

En definitiva, se trata de que sea una pareja con posibilidades de contraer
matrimonio, esto es, que ambos codnyuges sean solteros, viudos, divorciados o
tengan anulado su matrimonio anterior. La exigencia de estos requisitos
comporta, por tanto, la denegacién de la pensién de viudedad en aquellos
supuestos en que no se ha acreditado el cumplimiento de los mismos, ya sea por
existir algiin impedimento para contraer matrimonio o por no aportarse la
sentencia de divorcio o la prueba del fallecimiento del cényuge33.

3.1.3. Convivencia como pareja de hecho

El art. 174.3 LGSS exige también “una convivencia estable y notoria con
cardcter inmediato al fallecimiento del causante y con una duracion ininte-
rrumpida no inferior a cinco afios”. Este requisito tiene todo el sentido de
evitar que puedan acceder a la prestacién quienes mantengan una relacién de
hecho esporidica.

De esta prevision legal, se deduce que se requiere que la convivencia retina
varios requisitos de forma acumulativa, pues debe ser estable, lo que implica
que tiene que ser continua y permanente en el tiempo, sin interrupciones impor-
tantes o imputables a la voluntad de las partes; notoria, lo que significa que
tiene que ser publica o conocida por la gente o, al menos, no convivir de forma
secreta y ocultando tal hecho; inmediata al fallecimiento del causante, por lo
que de nada sirve que la pareja hubiera estado conviviendo en el pasado de
forma estable y prolongada si, en el momento del fallecimiento de aquél, tal

33 SSTSJ Asturias, de 24 de abril de 2009, rec. nim. 408/2009; Castilla y Le6n, de 6 de abril
de 2009, rec. niim. 377/2009; Andalucia, de 25 de febrero de 2009, rec. nim. 2670/2008; Castilla
y Ledn, de 22 de enero de 2009, rec. nim. 757/2008.
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convivencia se hubiese interrumpido por una crisis de aquélla; e ininterrumpida
durante un periodo minimo de cinco afios. En otras palabras, el legislador se fija
en lo que sucede con la pareja de hecho en el lustro anterior al fallecimiento del
sujeto causante, y la pension del supérstite se condiciona a que durante tal
periodo minimo la pareja haya convivido como tal de forma estable y notoria.

La duracién de la convivencia se establece en relacion a dos parametros:
uno, el plazo total de la convivencia ha de tener una duracidn, con el cardcter
ademds de ininterrumpida, no inferior a cinco afios, otro, el dia final del plazo
se identifica con el fallecimiento del causante, de modo que el periodo de cinco
afios ha de ser inmediato al fallecimiento del mismo**. Razonablemente debe
entenderse que el término estable de convivencia de cinco afios no se suspende
porque se interrumpa la continuidad en el lugar o en el tiempo por causas del
trabajo, familiares o de otra naturaleza, que no afecten a la estabilidad y rela-
cién de afectividad. Es claro que este requisito de convivencia se instituye al
s6lo efecto de las pensiones de viudedad, y no afecta a periodos de duracién
menor establecidos para otros supuestos que se otorga a quien sin ser conyuge
conviva materialmente con el titular, como en el caso de la asistencia sanitaria.

En cuanto a la acreditacién de este periodo de convivencia estable, notoria
e ininterrumpida, en principio, se ha de documentar mediante el certificado de
empadronamiento. Si se analiza con detalle esta exigencia se puede observar
facilmente que en el certificado de empadronamiento no queda constancia de
que la convivencia sea estable o notoria, todo lo cual hace pensar en que la
razén dltima de este requisito reposa en la desconfianza prejuiciada que todavia
existe por parte del legislador respecto de la seriedad en la formacién y fina-
lidad de las parejas de hecho®, pues no se trata aqui de acreditar la constitucién
de las parejas de hecho, del mismo modo que se exige para el matrimonio, sino
que este requisito tiene, como se ha sefialado anteriormente, un fondo discri-
minatorio al requerir un tiempo de convivencia sin causa que lo justifique, pues
la convivencia se presume una vez que se ha constituido legalmente.

El problema que se plantea con este requisito es que puedan darse situa-
ciones en las que ese certificado no sirva para acreditar una convivencia real
como ocurre en el caso que puede darse de que una pareja esté empadronada en
domicilios distintos, u otras en las que el empadronamiento en el mismo lugar
sirva de apariencia a una convivencia falsa, y esta inseguridad en la bondad de
esta prueba ha llevado a la conclusién al TS de que aquella prueba no puede
jugar como prueba tnica de la convivencia cuando existan otras de mayor

34 STSJ Madrid, de 22 de octubre de 2012, rec. nim. 991/2012.

35 Martinez Abascal, V.A., “Las parejas de hecho... op. cit.

36 SSTS de 25 de mayo de 2010, rec. ndm. 2969/2009; de 24 de junio de 2010, rec. nim.
4271/2009; de 6 de julio de 2010, rec. nim. 3411/2009; de 14 de septiembre de 2010, rec. nim.
3805/2009; de 9 de junio de 2011, rec. nim. 3592/2010.
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contundencia a favor o en contra de dicha apreciacién. Es decir, el padron
municipal no siempre refleja la realidad en materia de residencia. Ciertamente,
no es excepcional que, por desidia del sujeto o por la bisqueda fraudulenta de
ciertos beneficios econémicos o de otro tipo, aquél esté empadronado en un
municipio y resida en otro®’. Por lo tanto, si el certificado de empadronamiento
tuviese valor ad solemnitatem y actuase como presuncion iuris et de iure de la
convivencia de la pareja se podrian amparar legalmente situaciones fraudu-
lentas dificilmente destruibles con prueba en contrario®®. Es mds, tal valoracién
del certificado, incluso, podria animar a la constitucién de uniones de hecho
“s6lo formales y preordenadas a la futurible y antinormativa obtencién” de la
correspondiente prestacion de la Seguridad Social, “cercenando la capacidad y
el derecho a la autotutela” de tal sistema ptiblico de Seguridad Social a denegar
la prestacién por inexistencia del presupuesto®. Si se adoptara “una interpreta-
cién literal de 1a norma conduciria a privar a la Seguridad Social de denegar una
prestacién cuando, existiendo empadronamiento conjunto, se pudiese acreditar
la ausencia de convivencia”®. De esta forma, el certificado de empadrona-
miento, aun siendo un medio privilegiado de prueba de la convivencia, es
simplemente una presuncion iuris tantum, lo que permite, la destruccion de la
misma. En esta direccién, la doctrina judicial*! pone de manifiesto que, aunque
el art. 174.3 LGSS “alude al certificado de empadronamiento, como medio
ordinario de acreditacion de la convivencia de los componentes de la pareja de
hecho, certificado que tiene el cardcter de documento ptiblico y que constituye
la prueba de la residencia en el municipio y del domicilio habitual en el mismo
(...), pero ello no quiere decir que en los supuestos en que existan indicios o
elementos de prueba contradictorios acerca del verdadero domicilio habitual
del interesado, pueda acudirse a otros elementos probatorios, ademds del certi-
ficado de empadronamiento, tales como informes policiales, testificales y otros
documentos, que deben ser objeto de valoracion por parte del juez de instancia
(...) a fin de establecer el real domicilio del beneficiario”. Por lo tanto, se
admiten otros medios de prueba como un contrato de compraventa autorizado
ante notario de la vivienda que constituy6 el domicilio conyugal*?, una cartilla
bancaria conjunta, en la cual la pareja domiciliaba los recibos de los gastos
comunes de la vivienda familiar y abonaba una péliza de préstamo comin*?, la

37 STSJ Baleares, de 30 de abril de 2009, rec. nim. 175/2009.

3 STSJ Navarra, de 28 de julio de 2009, rec. nim. 197/20009.

39 STSJ Castilla y Leén, de 10 de junio de 2010, rec. nim. 756/2010.

40 STSJ Castilla y Ledn, de 22 de abril de 2009, rec. nim. 541/2009.

41 STSJ Castilla-La Mancha, de 9 de julio de 2009, rec. nim. 198/2009.

42 STSJ Baleares, de 18 de febrero de 2010, rec. nim.. 561/2009.

43 STSJ Madrid, de 30 de septiembre de 2009, rec. nim. 2020/2009. En términos similares
STSJ Madrid, de 22 de febrero de 2010, rec. nim. 5515/2009.
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existencia de hijos comunes* o un certificado del ayuntamiento, basado en la

informacién de la policia local, que acreditaba el domicilio real®.

Resulta contundente la argumentacién del TSJ Castilla y Leén* que
mantiene que “el certificado de empadronamiento no puede ser considerado
como el tnico instrumento probatorio hdbil en derecho para acreditar la
convivencia como pareja de hecho, a efectos de la génesis de la pensién de
viudedad para los supérstites de este tipo de uniones. En primer lugar,
habida cuenta los términos con los que el legislador de la viudedad en
supuestos de parejas de hecho ha constituido el juego del certificado de
empadronamiento porque esa construccién no aparece formulada en forma
indubitadamente excluyente de otros medios probatorios al referido fin de
aseverar la convivencia. En segundo lugar (....), porque si lo decisivo para
la génesis de la pensioén de viudedad sobre la que se debate es el hecho de
la convivencia estable, notoria y que se haya mantenido durante un deter-
minado tiempo, lo decisivo es también la acreditacion de este presupuesto
de la convivencia, siendo entonces el certificado de empadronamiento un
instrumento a tal fin, privilegiado si se quiere, mas esto es, sélo un instru-
mento y no el dnico de los posibles. En tercer término (...), porque el
parecer contradictorio con lo anterior, esto es, la tesis de que el certificado
de empadronamiento es requisito incluso, constitutivo del derecho a
viudedad a favor de supérstites de uniones de hecho, abriria la espita de la
constitucién de uniones de ese tipo s6lo formales y preordenadas a la futu-
rible y antinormativa obtencién de prestaciones de Seguridad Social, cerce-
nando la capacidad y el derecho de autotutela de la Seguridad Social a
denegar la prestacion por inexistencia del presupuesto, si, constitutivo en
que la convivencia estable, notoria y prolongada consiste”. En definitiva, el
certificado de empadronamiento no supone una presuncion iuris et de iure
de convivencia, sino que es una presuncién iuris tantum, por lo que no se
trata de un medio privilegiado de prueba®’, pues lo que exige la norma es
acreditar una convivencia estable y notoria y, para ello, se regula o esta-
blece un medio probatorio privilegiado, pero ello no excluye su acredita-

44 SSTSJ Madrid, de 30 de septiembre de 2009, rec. nim. 2020/2009; Navarra, de 28 de
julio de 2009, rec. nim. 197/2009.

45 STSJ Castilla-La Mancha, de 9 de julio de 2009, rec. nim. 198/2009. En términos simi-
lares, STSJ Cataluna, de 13 de octubre de 2011, st. ndm. 6431/2011.

46 STSJ Castilla y Ledn, de 10 de junio de 2010, rec. nim. 756/2010. En el mismo sentido
STSJ Catalufia, de 10 de junio de 2009, rec. nim. 842/2009.

47 STSJ Castilla y Ledn, de 22 de abril de 2009. En términos similares, SSTSJ Madrid, de
11 de octubre de 2012, rec. nim. 1999/2012; Catalufia, de 12 de julio de 2012, st. nim.
5308/2012.
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cién por otras vias, al igual que podrd demostrarse por otros medios que la

convivencia no se produce a pesar del empadronamiento*®.

No obstante, desde una posicién restrictiva, compartida por el INSS, el certi-
ficado de empadronamiento es un requisito constitutivo del derecho reclamado
por el solicitante, sin que pueda sustituirse por otros medios de prueba*®. En este
sentido se sefiala que el registro del padrén municipal es “obligatorio para todo
ciudadano y, por medio de él, queda constancia cierta de que el domicilio habi-
tual de la pareja es comun y, por ello, puede hablarse de que estdn conviviendo y
han iniciado una vida en comiin, dejando de lado otras vias de menor consistencia
y alejadas del cardcter de notoriedad que aquel registro lleva implicito™. Parte
de la doctrina judicial’! pone de manifiesto que “tanto de la literalidad del
precepto que se invoca, como de su, declarado expresamente, cardcter excep-
cional que no admite interpretaciones extensivas, se deduce que no estamos ante
un supuesto de prueba libre, del requisito de convivencia exigido. Puesto que si,
asi, lo hubiese querido el legislador, se hubiese limitado a exigir el requisito de
convivencia (...) estamos ante un supuesto de prueba tasada, lo que impide
atender al resultado de otras pruebas de convivencia como las valoradas en la
instancia”. Asi lo estima también parte de la doctrina cientifica®®> que considera
que “con independencia de su acierto y al margen de razones de oportunidad, este
criterio es el que debe mantenerse considerando el certificado de empadrona-
miento como requisito constitutivo, al ser, en principio, ésta la forma como lo ha
configurado el legislador ante la dificultad de acreditar la duracién de la convi-
vencia en las parejas de hecho, y como medida que evita el fraude”.

48 Asf también lo sostienen las SSTSJ Castilla-la Mancha, de 17 de septiembre de 2009, rec.
nim. 165/2009; Navarra de 28 de julio de 2009, rec. nim. 197/2009, al entender que no puede
otorgarse al certificado de empadronamiento el valor de requisito ad solemnitatem como tnico
medio para poder acreditar la convivencia estable y notoria entre el causante y el beneficiario
puesto que, en muchos casos el empadronamiento podria amparar situaciones fraudulentas difi-
cilmente destruibles si se estima que estamos ante una presuncion iuris et de iure.

49 SSTSJ Madrid, de 17 de abril, 29 de septiembre y 30 de octubre de 2009, rec. nim.
15/2009, 3158/2009, 4099/2009, respectivamente.

50 SSTSJ Madrid, de 17 de abril de 2009, rec. nim. 15/2009.

51 STSJ Cantabria, de 22 de junio de 2009, rec. nim. 462/2009. En términos similares,
SSTSJ Asturias, de 12 de junio de 2009, rec. nim. 298/2009; Madrid, de 29 de junio de 2009,
rec. nim. 1507/2009; Navarra, de 6 de abril de 2009, rec. nim. 27/2008. Esta tltima indica que
“conforme a la normativa citada se viene a distinguir los requisitos referidos a la convivencia y
los referidos a la existencia de acreditacion de la pareja de hecho, exigiendo el legislador que los
requisitos de convivencia, estable y notoria y de cinco afios ininterrumpidos, deben acreditarse en
todo caso mediante el correspondiente certificado de empadronamiento, exigencia que pretende
evitar el fraude en el reconocimiento de estas pensiones”.

52 Gonzalez Gonzidlez, C., “Acceso de las parejas de hecho a la pension de viudedad”, en
AS, 2009, nim. 4 (version on line). En términos similares, Alarcén Castellano M.M., Roldan
Martinez, A., “Algunas reflexiones criticas sobre la pensién de viudedad de las parejas de hecho”,
en CEF, nim. 319, 2009. p. 107.; MoLINS GARCIA-ATANCE, J., “La pension de viudedad tras la
Ley 40/2007, de medidas en materia de Seguridad Social”, en AS, ndm. 6, 2008. p. 107.
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Este polémico y continuo debate ha llevado al TS>? a que se pronuncie en
casacion para unificacién de doctrina, argumentando que la posicién estricta
sostenida por el INSS “eleva, indebidamente, el certificado de empadrona-
miento a un auténtico requisito constitutivo” de la relacion afectiva de la pareja
de hecho, pero “hay otra interpretaciéon mucho mas acorde con el principio de
igualdad constitucional, con el sentido histérico de la evolucién normativa en
que se inserta el nuevo art. 174.3 LGSS y con otros criterios hermenéuticos”,
que es el considerar el referido documento como “un medio probatorio mas,
entre otros posibles, lo que, ademds, tiene la ventaja de permitir la prueba en
contrario, esta vez a favor del INSS”. Se acoge, asi, uno de los argumentos mas
serios expuestos por la doctrina, pues “puede haber un falso certificado de
empadronamiento que no se corresponde con una convivencia afectiva more
uxorio real y dicho certificado no debe prevalecer”.

El TS apoya esta conclusién en un criterio sistemdtico, ya que en el propio
art. 174.3 LGSS se alude a una convivencia “estable y notoria” y notorio es
“algo que no necesita prueba, aquello cuya real existencia se evidencia por si
misma”, por lo que “mal se puede exigir, simultdneamente, que el hecho en
cuestion se acredite, exclusivamente, mediante una prueba meramente formal”.
Ademds, en el mismo precepto también se menciona que la existencia de la
pareja se demostrard con la inscripcién en algin registro especifico o docu-
mento publico, con lo que queda claro que el certificado de empadronamiento
no es la tnica prueba admisible de la convivencia. De hecho, esa inscripcién o
documento piiblico “tiene mucho mayor valor juridico” que aquél, que al fin y
al cabo, “no refleja mds que un hecho cambiante y aleatorio”, como es la
vecindad civil. Por tanto, como se aprecia para el TS es mds importante la exis-
tencia real de la pareja de hecho, que la forma de su acreditacidn, la cual puede
llevarse a cabo por cualquier medio de prueba admitido en Derecho, especial-
mente con el certificado de empadronamiento, la inscripcién registral u otro
documento publico>*.

53 STS de 25 de mayo de 2010, rec. nim. 2969/2009. En igual sentido, en sus sentencias
posteriores de 14 y 24 de junio, 6 de julio, 14 y 20 de septiembre, 12 y 17 de noviembre y 9 de
diciembre de 2010, rec. ndim. 2975/2009, 4271/2009, 3805/2009, 4314/2009, 4341/2009,
975/2010, 911/2010, 3914/2009, respectivamente. Asi también lo recoge la doctrina judicial,
entre ella, STSJ Madrid, de 19 de julio de 2010, rec. nim. 2425/2010.

54 Asi lo recoge también la doctrina judicial, entre ellas, SSTSJ Catalufia, de 21 de julio de
2011, st. nim. 5274/2011; Cataluiia, de 14 de febrero de 2011, st. nim. 1145/2011; Cataluiia, de
1 de abril de 2011, st. nim. 2369/2011; Catalufa, de 21 de octubre de 2010, st. nim. 6726/2010;
Cataluiia, de 10 de septiembre de 2010, st. nim. 5699/2010; Madrid, de 19 de julio de 2010, rec.
nim. 2425/2010; Extremadura, de 5 de octubre de 2010, rec. nim. 348/2010, que sefiala que “se
trata simplemente de un periodo de carencia pero nunca de un requisito de existencia de la pareja
de hecho en si misma considerada. Y, una vez acreditada la existencia de la pareja de hecho, su
duracién se verifica por el mero transcurso del tiempo, mientras la pareja de hecho no haya
dejado de existir por cualquiera de las causas de separacién”.
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A mi parecer, deberia seguirse esta interpretacion mads flexible, relativi-
zando la exigencia de acreditar la convivencia, de forma que el empadrona-
miento sea considerado como una prueba ordinaria pero no exclusiva, pues el
legislador al aludir al certificado de empadronamiento, busca una prueba feha-
ciente, excluyendo que tal convivencia se acredite con medios probatorios
menos convincentes como es la prueba testifical o la mera documental privada,
limitando pues la valoracién global y libre del juzgador?. No cabe duda que el
certificado de empadronamiento es un documento publico y fehaciente, pero
una cosa es la vecindad administrativa y otra muy distinta el domicilio de una
persona, conceptos que, por ser diferentes, estdn regulados en distintas normas.
Segtin el TS la prueba del domicilio en un determinado lugar en nuestro
Derecho es totalmente libre, pudiendo adoptarse cualquier dato que sirva para
demostrar la efectiva residencia y su habitualidad. Incluso, en algunos
supuestos se ha considerado que lo decisivo es el hecho de la residencia habi-
tual, con independencia del empadronamiento®’. Es mds, teniendo la vecindad
administrativa y el domicilio civil un origen comiin, que no es otro que la resi-
dencia habitual, y habiendo optado el legislador por el empadronamiento como
Unico medio de acreditar la convivencia de una pareja de hecho, y con ello por
un criterio formalista, a mi juicio, siendo la convivencia de la pareja de hecho
una cuestion féctica, deberia seguirse el criterio de la jurisprudencia civil, admi-
tiendo pues cualquier medio de prueba para acreditar la residencia habitual toda
vez que, como se ha puesto de manifiesto, la vecindad administrativa y la resi-
dencia habitual no siempre coinciden. En este sentido, convendria no olvidar
que el domicilio administrativo es un domicilio especial, elegido por la persona
para sus relaciones con la Administracion, pudiendo residir, como la realidad
social pone de manifiesto, en un lugar distinto del que figura en el padrén. En
conclusion, el mantenimiento de este criterio formalista de acreditacion de la
convivencia limita el acceso de las parejas de hecho a la pension de viudedad,
al exigir un requisito formal que no retine todas las garantias necesarias para
acreditar que una pareja de hecho ha mantenido una convivencia estable.

Por otro lado, este requisito es una exigencia especifica de la pareja de
hecho, pues no viene establecida para el matrimonio, lo cual podria calificarse
de inconstitucionalidad por vulnerar el principio de igualdad, pues si la situa-
cion de necesidad que se pretende cubrir con la pensién de viudedad es la
misma para el matrimonio que para la pareja de hecho, esto es, la falta de
ingresos o el lucro cesante que provoca el fallecimiento del causante, no resulta
objetivo ni razonable exigir un periodo de convivencia a la pareja de hecho que

55 Asf lo sefiala también la STSJ Madrid, de 22 de febrero de 2010, rec. ndm. 5515/2009.

36 STS de 10 de junio de 1996.

57 SSTS de 6 de mayo de 1989; de 12 de julio de 1989; de 18 de octubre de 1990; de 15 de
noviembre de 1991; de 20 de febrero de 1995, rec. nim. 2316/1994.
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no se pide para el matrimonio. Con este requisito, claramente, se observa como
se da un tratamiento menos protector a las parejas de hecho, olvidando que ésta
merece, por parte de los poderes publicos, la misma garantia de proteccion
social, econémica y juridica que la constituida por el matrimonio, seglin se
deriva del art. 39 CE.

3.14. Constitucion legal como pareja de hecho

Este requisito apunta la necesaria verificacion de que la pareja de hecho
existe legalmente, es decir, que se ha constituido como tal ante el Derecho. Este
requisito es totalmente objetivo y razonable pues es andlogo al que se exige
para el matrimonio, cuya existencia se acredita con la inscripcién en el registro
correspondiente, ya sea el civil o el de la confesion religiosa correspondiente.
Es decir, al igual que el matrimonio es un negocio consensual, donde la forma
del consentimiento es esencial al mismo, ya que la existencia de ese consenti-
miento debe constar de modo indubitado y piiblico®®, en el caso de las parejas
de hecho también se requiere de alguna forma probar la existencia de las
mismas, para lo cual se deben inscribir en el registro constituido a tal efecto.

Esta acreditacion puede serlo a través del certificado emitido por el registro
especifico existente en la Comunidad Auténoma o Ayuntamiento del lugar de
residencia, o bien, en supuestos de inexistencia de dicha inscripcién, mediante
documento publico en el que conste la constitucion de la pareja. Pero el
problema de ello radica en que, para la constitucién legal como pareja de hecho,
el legislador vuelve a exigir un determinado periodo de tiempo, pues, concre-
tamente, sefiala que tanto la inscripcién como la formalizacién del correspon-
diente documento publico “deberdn haberse producido con una antelacion
minima de dos afios con respecto a la fecha del fallecimiento del causante”. De
esta forma, resulta que se exige, por un lado, una convivencia de cinco afios
ininterrumpida como pareja de hecho, y de los cuales, al menos dos deben acre-
ditarse como pareja de hecho legalmente constituida. Ni los cinco ni los dos
afios se exigen para el matrimonio, pues incluso en el caso del supuesto espe-
cifico de que el fallecimiento del causante derive de enfermedad comin
contraida con anterioridad al matrimonio, s6lo se exige que el matrimonio se
haya celebrado con un afio de antelacién a la fecha del fallecimiento. La
exigencia de los dos afios de antelacién con respecto a la fecha del fallecimiento
del causante tiene como clara finalidad evitar la constitucién de una pareja de
hecho con la sola idea de percibir la pension, y por ello, como pareja de conve-
niencia®®. Es decir, se trata de una cldusula antifraude, de tal forma que se

58 STSJ Extremadura, de 27 de septiembre de 2011, rec. ndm. 369/2011.
%9 STSJ Cataluiia, de 4 de julio de 2011, st. nim. 4647/2011.
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considera implicitamente que media fraude o no se acredita una voluntad real
de convivencia cuando no ha transcurrido el citado plazo®.

Parte de la doctrina®! sefiala que ambos periodos de tiempo estdn justificados
ya que persiguen fines diferentes, pues, el certificado de empadronamiento s6lo
acredita una convivencia en comun de dos personas en un mismo domicilio, pero
no la relacién de afectividad andloga a la conyugal, que si queda probada con la
inscripcién en el registro o documento publico. Es decir, se trata de dos requisitos
simultdneos a acreditar con diferentes medios, por lo que no se trata de una
exigencia probatoria duplicada sobre un mismo extremo, sino de una exigencia
material, de convivencia como estable pareja de hecho durante un minimo de
cinco afios (a probar mediante el certificado de empadronamiento), y de otra
exigencia formal o ad solemnitatem de verificacién de que la pareja se ha consti-
tuido como tal ante el Derecho y dotada de “andloga relacion de afectividad a la
conyugal” con dos afios de antelacion al hecho causante (a probar mediante la
inscripcién en el registro)®?. Ahora bien, también es verdad, que este requisito
resulta excesivo cuando dicha relacion afectiva queda evidenciada por el compor-
tamiento de la pareja, como sucede cuando existen hijos comunes u otros datos
relevantes de la vida comtin. De hecho, para parte de la doctrina®, la exigencia
de este requisito adicional cualificado es reiterativo, pues la existencia de la
pareja de hecho ya queda acreditada con el certificado de empadronamiento,
hallandose asi pues ante un sistema cumulativo de acreditacion de la pareja de
hecho sobre la base de un doble caracter: material, o de hecho de la convivencia,
y juridico, o formal de la constitucién de aquélla, que resulta un despropésito.

Al respecto, la doctrina judicial y la jurisprudencia no siempre han sido
undnimes, pues, por un lado, un sector de la doctrina judicial®* bastante flexible

% STSJ Murcia, de 7 de junio de 2010, rec. nim. 348/2010.

6! Desdentado Aroca, E., La pension de viudedad ante los nuevos retos del Derecho de
Familia: un estudio critico para una prestacion en crisis. Albacete: Bomarzo, 2009. p. 125.

62 SSTSJ Castilla y Ledn, de 3 de octubre de 2012, rec. nim. 614/2012; Catalufia, de 21 de julio
de 2011, st. nim. 5274/2011; Aragén, de 18 de mayo de 2011, rec. ndm. 257/2011. En términos simi-
lares, STS de 24 de mayo de 2012, rec. ndm. 1148/2011; SSTSJ Canarias, de 28 de junio de 2010,
rec. nim. 1369/2009; Asturias, de 18 de marzo de 2010, rec. niim. 2867/2010; Andalucia, de 21 de
junio de 2012, rec. nim. 947/2012; Galicia, de 20 de junio de 2012, rec. niim. 2834/2009.

9 Gonzdlez Gonzdlez, C., “Acceso de las parejas. .. op. cit.

64 SSTSJ Catalufia, de 9 de julio de 2012, st. nim. 5141/2012; Catalufia, de 18 de julio de
2011, st. nim. 5148/2011; Castilla y Le6n, de 19 de enero de 2010, rec. nim. 2098/2010; Cata-
lufia, de 18 de noviembre de 2010, st. nim. 7528/2010; Madrid, de 8 de mayo de 2009, rec. nim.
5893/2008; Madrid, de 30 de mayo de 2009, rec. nim. 738/2008; Madrid, de 17 de diciembre de
2009, rec. num. 3541/2009; Castilla y Ledn, de 22 de abril de 2009, rec. nim. 541/2009; Castilla
y Ledn, de 20 de enero de 2010, rec. nim. 2133/2009; Baleares, de 30 de abril de 2009, rec. nim.
175/2009; Baleares, de 13 de noviembre de 2009, rec. nim. 380/2009; Castilla-La Mancha, de 9
de julio de 2009, rec. nim. 198/2009; Castilla-La Mancha, de 17 de septiembre de 2009, rec.
nim. 165/2009; Castilla y Ledn, de 22 de octubre de 2009, rec. nim. 677/2009; Castilla y Ledn,
de 12 de noviembre de 2009, rec. nim. 250/2009; Navarra, de 28 de julio de 2009, rec. nim.
197/2009; Madrid, de 18 de febrero de 2010, rec. nim. 5906/2009.
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estima que lo importante es la existencia real de la pareja de hecho y no la
forma de acreditar su existencia, por lo que la inscripcién oficial tiene un simple
valor ad probationem y no constitutivo. En otras palabras, es posible probar la
realidad de la union de hecho a través de otros medios no previstos por el legis-
lador como puede ser la aportacién de hijos comunes o la firma ante notario de
un contrato de compraventa de la vivienda familiar® o la aportacién de la
cartilla de la Seguridad Social donde aparece la viuda incluida a los efectos de
asistencia sanitaria®. Es decir, el elemento constitutivo del derecho a la pensién
de viudedad radica en la existencia de la pareja de hecho y no en la inscripcién
de ésta como tal ni en el otorgamiento de escritura piiblica donde conste la
constitucién de dicha pareja. Asi también lo ha estimado el TS en alguna de
sus sentencias en las que la pretendida distincién entre acreditacién de la exis-
tencia de la pareja de hecho y la acreditacién de la convivencia es artificiosa,
puesto que la pareja de hecho consiste, precisamente, en la convivencia more
uxorio, la cual puede probarse de muchas maneras. No obstante, la jurispru-
dencia mds reciente sefiala que este requisito es considerado constitutivo®® y no
susceptible de sustitucién por otros medios de prueba puesto que el legislador
claramente ha querido que la constitucién de la pareja figure en un documento

65 SSTSJ Baleares, de 18 de febrero de 2010, rec. nim. 561/2009; de 3 de marzo de 2010, rec.
ndm. 54/2010. Para fundamentar su argumentacion, el TSJ recurre a la STC 199/2004, de 15 de
noviembre, en la que se reconoce el derecho a pension de viudedad pese a no haberse inscrito el
matrimonio candnico del solicitante con el fallecido. Lo contrario supondria considerar inexistente
un matrimonio no inscrito y negar la condicién de conyuge pese a haberse demostrado la existencia
del vinculo matrimonio, lo que a juicio del TC, no resulta acorde con lo previsto en el CC.

66 STSJ Andalucia, de 13 de abril de 2011, rec. nim. 288/2011, que considera que la cartilla
de la Seguridad Social en el que aparece la inclusion de la viuda también es un documento justi-
ficativo de la constitucién de la pareja de hecho.

67 STS de 25 de mayo de 2010, rec. nim. 2969/2009. Asi también lo estiman las SSTSJ
Castillay Ledn, de 19 de enero de 2010, rec. nim. 2098/2010; Baleares, de 18 de febrero de 2010,
rec. nim. 561/2009, que sefiala que ‘“el elemento constitutivo del derecho a la pensién de
viudedad radica en la existencia de la pareja de hecho y no en la inscripcion de ésa como tal o en
el otorgamiento de escritura publica donde conste la constitucioén de dicha pareja, pudiendo acre-
ditarse la existencia de la pareja de hecho por otros medios que de igual modo acrediten feha-
cientemente su existencia con la antelacion necesaria”.

68 SSTS de 9 de octubre de 2012, rec. nim. 3600/2011; de 24 de mayo de 2012, rec. ndm.
1148/2011; de 27 de junio de 2012, rec. nim. 3742/2011; de 22 de diciembre de 2011, rec. nim.
886/2011; de 20 de julio de 2010, rec. nim. 3715/2010; de 27 de abril de 2011, rec. ndim.
2170/2010; auto TS de 29 de mayo de 2012. En el mismo sentido, SSTSJ Galicia, de 22 de junio
de 2012, rec. niim. 3226/2012; Galicia, de 20 de junio de 2012, rec. nim. 2834/2009; Aragén, de
18 de mayo de 2011, rec. nim. 257/2011; Pais Vasco, de 14 de abril de 2009, rec. nim. 174/2009;
La Rioja, de 18 de noviembre de 2009, rec. nim. 311/2009, que deniegan la pension de viudedad
a una pareja de hecho por no haberse inscrito en el Registro correspondiente, a pesar de superar
con creces el periodo de convivencia requerido.
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ptblico equivalente al acta de constitucién de la pareja®. Para ello, el TS0
argumenta que el fundamento de esta doctrina se puede sintetizar en que los
requisitos legales de existencia de pareja de hecho y de convivencia estable y
notoria establecidos en el art. 174.3 LGSS son distintos, debiendo concurrir
ambos para el reconocimiento del derecho a pension, que las reglas de acredi-
tacion de uno y otro requisito son asimismo diferentes y que la existencia de
pareja de hecho debe acreditarse mediante la inscripcion en el registro especi-
fico de parejas de hecho, o bien mediante documento publico en el que conste
la constitucién de la pareja. Y en este sentido es cuando se ha indicado que el
libro de familia no sirve como prueba de la constitucién de la pareja por cuanto
no es ninguno de los documentos sefialados por el legislador ni estd previsto
para acreditar otra cosa que la filiacién segin el art. 36 del Reglamento de
Registro Civil’!, al igual que tampoco se ha admitido como medio de prueba
fotografias de ambos convivientes, fechadas al dorso de forma automadtica por
la propia maquina fotogréfica’?. En definitiva, “los términos del precepto son
terminantes en su claridad, y no cabe arbitrio judicial alguno sobre la forma de
acreditarla™3. No obstante, en un voto particular a la reciente STS?# se inter-

%9 SSTS de 20 de julio de 2010, rec. nim. 3715/2009; de 3 de mayo de 2011, rec. nim.
2897/2010; de 17 de noviembre de 2011, rec. nim. 463/2011; de 21 de noviembre de 2011, rec.
ntim. 1226/2011. En el mismo sentido, SSTSJ Castilla y Le6n, de 3 de octubre de 2012, rec. nim.
614/2012; Murcia, de 14 de septiembre de 2012, rec. nim. 131/2012; Extremadura, de 27 de
septiembre de 2011, rec. nim. 369/2011; Murcia, de 7 de junio de 2010, rec. nim. 348/2010; Pais
Vasco de 14 de abril de 2009, rec. nim. 174/2009; Andalucia, de 25 de febrero de 2009, rec. ndm.
2670/2008; Asturias, de 30 de octubre de 2009, rec. nim. 1962/2009; Madrid, de 18 de febrero
de 2009; Madrid, de 9 de junio de 2010, rec. nim. 6209/2009; La Rioja, de 18 de noviembre de
2009, rec. nim. 311/2009; Pais Vasco, de 28 de abril de 2009, rec. nim. 428/2009; Pais Vasco,
de 27 de octubre de 2009, rec. nim. 1587/2009; Murcia, de 8 de marzo de 2010, rec. ndm.
63/2010; Pais Vasco, de 9 de febrero de 2010, rec. nim. 3072/2009; Pais Vasco, de 12 de mayo
de 2009, rec. nim. 608/2009; Pais Vasco, de 30 de junio de 2009, rec. nim. 1032/2009.

70 STS de 30 de mayo de 2012, rec. nim. 2862/2011. De la misma manera SSTS de 20 de
julio de 2010, rec. nim. 3715/2009; de 27 de abril de 2011, rec. nim. 2170/2010; de 3 de mayo
de 2011, rec. nim. 2897/2010; de 9 de junio de 2011, rec. nim. 3592/2010; de 15 de junio de
2011, rec. nim. 3447/2010; de 28 de noviembre de 2011, rec. nim. 644/2011; de 20 de diciembre
de 2011, rec. nim. 1147/2011; de 23 de enero de 2012, rec. ndm. 1929/2011; de 26 de enero de
2012, rec. nim. 2093/2011; de 21 de febrero de 2012, rec. num. 973/2011; de 12 de marzo de
2012, rec. ndm. 2385/2011.

71 SSTS de 3 de mayo de 2011, rec. nim. 2897/2010; de 15 de junio de 2011, rec. nim.
3447/2010. En el mismo sentido, STSJ Castilla y Le6n, de 5 de julio de 2012, rec. ndm.
428/2012.

72 STSJ Canarias, de 28 de junio de 2010, rec. nim. 1369/2009.

73 SSTSJ Asturias, de 26 de octubre de 2012, rec. nim. 2264/2012; Asturias, de 13 de
octubre de 2010, rec. nim. 1707/2010. En términos similares, STSJ Andalucia, de 21 de junio de
2012, rec. ndm. 947/2012.

74 Concretamente, voto particular emitido por el profesor MANUEL RAMON ALARCON CARA-
CUEL, en la STS de 24 de mayo de 2012, rec. nim. 1148/2011.
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preta que, para acceder a la pension de viudedad por parte de las parejas de
hecho, “se puede acreditar de dos maneras: o bien mediante la convivencia
ininterrumpida more uxorio de al menos cinco afos que se puede probar por
cualquier medio admisible en Derecho; o bien mediante su constitucién formal
como tal unién personal more uxorio, necesariamente a través de la inscripcion
en los Registros correspondientes o del otorgamiento de documento publico”.

Como se aprecia, la pareja de hecho vuelve a tener un trato discriminatorio
en relacion con el matrimonio, pudiendo deducirse en el fondo la persistencia
del prejuicio ideoldgico de que el matrimonio cumple una funcién social inexis-
tente en las uniones de hecho’. Con ello, se olvida que los progresivos cambios
que ha venido experimentando la familia en el matrimonio de forma paralela a
la consecucién de mayores cotas de libertad e igualdad por parte de la mujer
corren paralelos con la extension y amplia admisién social de formas de convi-
vencia como parejas de hecho’®, lo que permite a ésta cumplir también con
eficacia la funcién social que tradicionalmente viene desarrollando el matri-
monio. La CE acoge esa evolucién, pero de forma contradictoria, pues una cosa
es la existencia de una garantia institucional para el matrimonio (art. 32 CE) y
otra bien distinta considerar que otras formas de unién afectiva no pueden
alcanzar una garantfa equivalente de la mano del legislador con fundamento,
también constitucional, en la proteccién social, econémica y juridica de la
familia, matrimonial o no, recogida en el art. 39 CE.

3.1.5. Comunidades Autonomas con Derecho Civil propio

Segtin el art. 174.3 LGSS en las comunidades auténomas con Derecho Civil
propio, la consideracién de la pareja de hecho y su acreditacién dependera de lo
que su legislacion especifica establezca al respecto. Es decir, s6lo el concepto de
pareja de hecho y la prueba de su existencia se dejan a lo que establezca el
Derecho Civil propio de las comunidades auténomas’’, pues el requisito de la
convivencia estable, notoria, ininterrumpida e inmediata al fallecimiento y el
periodo minimo de cinco afios, asi como la forma de su prueba a través del certi-
ficado de empadronamiento sigue siendo de caracter comun para todo el territorio
nacional. No se termina de comprender bien esta distincién, pues el concepto
autonémico de pareja de hecho puede estar directamente relacionado con los
requisitos de inscripcion registral o no o los periodos de convivencia previa que
se exigen a la misma, dependiendo de la situacién de una a otra comunidad.

75 Diez-Picazo, L., Gullén Ballesteros, A., Sistema de Derecho Civil. Madrid: Tecnos, 2006.
p.72.
76 Giddens, A., Sociologia. Madrid: Alianza, 1994. p. 429.

77 Asf lo reiteran también las SSTSJ Pais Vasco, de 14 de abril de 2009, rec. nim. 174/2009;
Cataluiia, de 26 de abril de 2010, rec. nim. 550/2009.
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De ahi que esta prevision sea criticada, puesto que puede existir una desi-
gual regulacion de esta materia en las diferentes comunidades auténomas, que
puede producir diferentes consecuencias juridicas para los ciudadanos y los
posibles beneficiarios de este tipo de prestaciones, pues las legislaciones de
las comunidades auténomas oscilan entre las que siguen el criterio general,
del cardcter constitutivo de la inscripcidn registral (entre otras, Galicia’®,
Aragén’®, Baleares®, Pais Vasco®') y aquellas otras que admiten la simple
convivencia (entre otras, Catalufia®?, Navarra®?). Es decir, desde la perspec-
tiva constitucional se puede plantear un posible incumplimiento del principio
de igualdad, pues es dificilmente ajustado a este principio que unas leyes
autondmicas creen los Registros de Parejas con naturaleza constitutiva, mien-
tras que otras no.

En definitiva, con esta remisién al Derecho Foral propio se determina la
existencia de un abanico de criterios diferentes a la hora de valorar la existencia
de una unién de hecho y la forma de probarla a los efectos aqui considerados.
De esta forma, en muchos casos, el derecho a percibir la pensién de viudedad
por el supérstite de una pareja de hecho va a condicionarse a una circunstancia
personal extrafia al rol especifico asignado por el legislador a aquélla, como es
la vecindad civil, pues dependiendo del lugar en el que viva, aquél puede tener
o no el referido derecho. Asi pues, ello puede poner en cuestién un principio
bésico de nuestro sistema de Seguridad Social, como es el de unidad, ademds
del de igualdad bésica de todos los espaifioles en el ejercicio de los derechos y
deberes con independencia del territorio en que residan y mas ampliadamente
el principio de igualdad ante la ley del art. 14 CE, pues la remision del art. 174.3
LGSS a la legislacion autonémica especifica de las comunidades auténomas
con Derecho Civil propio estd dango lugar a que parejas de hecho que se
encuentran en la misma situacidn reciban trato distinto segun su lugar de resi-
dencia, cuando nada hubiera impedido que el legislador hubiese regulado esta
materia de manera unitaria y general para todo el territorio nacional, sin distin-
ciones territoriales.

Sin duda, el legislador estatal podria haber regulado la cuestién del
concepto y de la prueba de la constitucidn de una pareja de hecho de la misma
manera para todo el territorio nacional, al amparo del art. 149.1.17 CE, sin

78 Ley 2/2006, de 14 de junio, de Derecho Civil de Galicia.

7 Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de marzo, que deroga la Ley 6/1999, de 26 de marzo,
relativa a parejas de hecho estables no casadas.

80 Ley 18/2001, de 19 de diciembre, de parejas estables.

81 Ley 2/2003, de 7 de mayo, de las parejas de hecho.

82 Ley 25/2010, de 29 de julio, Cédigo Civil de Catalufia, que deroga la anterior Ley
10/1998, de 19 de julio, de uniones estables de pareja.
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perjuicio de la competencia autonémica respecto de la “conservacion, modifi-
cacion y desarrollo de los derechos civiles, forales o especiales, alli donde
existan” (art. 149.1.18 CE), lo que es compatible con la legislacién civil de las
parejas de hecho. Al no hacerlo asi, se invade la competencia exclusiva que el
Estado tiene sobre la “legislacion bdsica de la Seguridad Social”, y al respecto
no cabe duda que el definir el supuesto de hecho que da acceso a una presta-
cién del sistema publico de Seguridad Social es legislacion basica, y por tanto,
deberia ser de competencia exclusiva del Estado®*. Lo contrario supone intro-
ducir diferencias injustificadas en el disfrute de la citada prestacién, segtin el
lugar de residencia.

La solucién a este problema de doble competencia sobre una misma
materia puede verse en los criterios establecidos al respecto por la STC
71/1982%3, que indica que es el Estado el que tiene la responsabilidad de regular
“las condiciones bdsicas que garanticen la igualdad de todos los espaiioles en el
ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de los deberes constitucionales™
(art. 149.1.1 CE), por lo que su regulacién debe ser preferente, al igual que
prevalece la norma especial sobre la general, lo que aqui debe determinar la
aplicacién de la regulacion especifica del art. 174.3 LGSS sobre la normativa
autonémica de las parejas de hecho.

De hecho, ante la posible vulneracién del principio de igualdad, el TS8
ha planteado cuestién de inconstitucionalidad en relacién al parrafo quinto
del art. 174.3 LGSS por depender los requisitos exigidos para acreditar la
existencia de la pareja de hecho de la Comunidad Auténoma donde se
reside. Entiende el TS que las opciones del TC son, por un lado, declarar la
anticonstitucionalidad del citado parrafo para evitar que los requisitos
exigidos para acreditar la existencia de pareja de hecho sean diferentes
segun las distintas comunidades, quedando como regla tnica para todo el
Estado la establecida en el parrafo cuarto, o bien, hacer una sentencia inter-
pretativa que deje claro que la remisién debe entenderse hecha no al
Derecho Civil propio de determinadas comunidades sino a las leyes sobre
parejas de hecho de las comunidades tengan o no las mismas Derecho Civil
propio, habida cuenta que todas o casi todas disponen de ese texto norma-
tivo sobre uniones de hecho, aunque en este dltimo caso, persistird la desi-
gualdad dimanante de la propia diversidad de esas leyes autonémicas sobre
parejas de hecho.

83 Ley Foral 6/2000, de 3 de julio, para la igualdad juridica de las parejas estables.
84 STC 197/1996, de 28 de noviembre.

85 De 30 de noviembre.

86 Auto TS de 14 de diciembre de 2011.
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3.2. Requisitos econémicos

Junto a los anteriores requisitos identificativos, el legislador estatal
requiere también otros condicionantes especificos, no exigidos tampoco para el
caso de matrimonio, de contenido econdmico. Concretamente, que no se
superen unos determinados limites de ingresos. De esta forma, se introduce, por
primera vez, en nuestro ordenamiento juridico, el criterio de la dependencia
econdémica del beneficiario respecto del fallecido a la hora de determinar el
nacimiento o no del derecho a pensiéon. Una introducciéon que, parte de la
doctrina®’, ve como un adelanto de un futuro cambio de modelo que se viene
demandando desde distintos sectores y que podria afectar en el futuro a todas
las pensiones de viudedad, pero que en la actualidad constituye simplemente
una diferencia de trato, desfavorable para las parejas de hecho respecto a las
uniones matrimoniales. Es decir, con este requisito se sigue hacia la tendencia
de volver a considerar la viudedad como una pensién sustitutoria de rentas,
como las demds pensiones de Seguridad Social, en vez de indemnizar un mero
dafio moral o afectivo®.

Asf, en primer lugar, este requisito se subdivide, por una parte, en la depen-
dencia econdmica, la cual exige, por un lado, que el beneficiario acredite que
durante el afio natural anterior al fallecimiento del causante sus ingresos no
alcanzaron el 50 % de la suma de los ingresos propios y los del causante en ese
mismo lapso temporal. Al respecto, se consideran ingresos tanto los rendi-
mientos de trabajo y de capital, como los de cardcter patrimonial, en los
términos en que son computados para el reconocimiento de los complementos
para minimos de pensiones, para lo cual debe acudirse a la legislacién fiscal, de
tal forma que, por ejemplo, la pensién de invalidez absoluta queda excluida del
c6mputo®®. En este caso, aunque la norma no lo diga expresamente, cabe
entender que se parte de la existencia de hijos comunes con derecho a la
pension de orfandad, ya que el limite de ingresos es mds elevando que en el
segundo supuesto, en el que si se menciona de forma expresa la inexistencia de
hijos comunes con derecho a pension de orfandad. Por otro lado, podria plan-
tearse la duda con respecto a la posibilidad de que existan hijos con derecho a
la pensi6n de orfandad, pero que sean de uno sé6lo de los miembros de la pareja
de hecho y convivan con el beneficiario. En tal caso, parte de la doctrina®
considera que habria de aplicarse el mismo porcentaje del 50 % teniendo en

87 Ballester Pastor, I., “La cuantia de la pensién de viudedad tras la Ley 40/2007, de 4 de
diciembre: cambios puntuales y entrada en juego de las uniones de hecho”, en 7, 2008, nim.
209. p. 69.

88 STSJ Canarias, de 28 de junio de 2010, rec. nim. 1369/2009.

89 STSJ Cataluiia, de 27 de septiembre de 2012, st. nim. 6325/2012.

% Martinez Abascal, V.A., “Las parejas de hecho... op. cit.
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cuenta que, de no hacerse asi, se produciria un trato desigual injustificado que
discriminaria en el acceso a la pensién de viudedad sobre la base de que los
hijos con derecho a la pensioén de orfandad no fueran comunes, aunque convi-
viendo con el beneficiario de la pension de viudedad. Y, por otro lado, en el
caso de que no existan hijos comunes con derecho a la pensioén de orfandad, el
limite se reduce al 25 % de la suma de los ingresos propios y los del causante,
facilitindose, de este modo, el acceso a la pensién de viudedad por la razén
inversa a la apuntada para el anterior supuesto.

En segundo lugar, aparece la situacién de necesidad, requisito alternativo
al anterior, pues aunque se superen los anteriores limites y, por tanto, no se
pueda acceder a la pension de viudedad, también se reconoce de forma alterna-
tiva el derecho a la pension de viudedad cuando los ingresos del sobreviviente
resulten inferiores a 1,5 veces el importe del salario minimo interprofesional
vigente en el momento del hecho causante, si bien dicho limite de ingresos se
incrementa en 0,5 veces la cuantia del SMI por cada hijo comtn con derecho a
la pension de orfandad que conviva con el sobreviviente. Ademds, a diferencia
de los dos anteriores donde el requisito econémico sélo se exige en el momento
en que fallezca el causante, pero no durante el periodo de percepcién de la
pensién, en este tercer supuesto, el requisito econdmico debe mantenerse
durante todo el periodo de percepcion de la pensién de viudedad.

Como se observa, en el caso de las parejas de hecho, donde se ponen unos
topes para poder acceder a la pension de viudedad, se desprende que la misma
tiene una finalidad compensatoria de un dafio derivado de la falta de ingresos
del causante, objetivo que fijé6 en su momento el TC para la pensién de
viudedad sin consideracién alguna, por tanto, a la situacién de necesidad real
del beneficiario. Pero esta finalidad no tiene una justificacién objetiva y razo-
nable, lo que conduce a su cardcter discriminatorio, pues la finalidad de
compensar aquel dafio se instrumenta en este caso mediante la fijacin del refe-
rido limite de ingresos, o que genera unos efectos desproporcionados pues en
unos casos resultardn protegidos beneficiarios cuando la pareja de hecho haya
contado con elevados ingresos y en otros, quedardn fuera de proteccién benefi-
ciarios en el supuesto nada inverosimil de que sus ingresos resulten escasos. Es
decir, el requisito del desequilibrio econémico pondera los efectos que produce
la muerte del causante en la pareja que le sobrevive y opera con independencia
de si existe o no realmente un estado de necesidad por parte de esta persona,
que puede tener ingresos propios mas que suficientes, siempre y cuando no
alcancen, en relacién con los del causante, el porcentaje fijado por la ley. De
esta forma, la pension de viudedad se asemeja a la pension civil compensatoria,
aunque no exige la permanencia del desequilibrio, pues cumplido el requisito
en el momento del hecho causante, el conviviente supérstite mantendra el
derecho a la pension con independencia de su situacién econdmica posterior
que puede mejorar sustancialmente sin que ello produzca la extincién de la
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pension. Y para el caso de que la muerte del causante no produzca un desequi-
librio econémico, el legislador ofrece una segunda via para acceder a la pension
de viudedad, via que si pondera la existencia de una situacion de insuficiencia
de recursos, propia de la proteccién asistencial. De ahi, que se haya dicho que,
en estos casos, se estd ante un supuesto tipico de “asistencialidad contributiva
pura”®!, aunque el cardcter “asistencial” opera en el acceso a la proteccién y no
en su contenido. De acuerdo con esta naturaleza “hibrida”, el legislador exige
que el limite de rentas se cumpla durante todo el periodo de percepcion de la
pensién, de forma que si en algliin momento se superara, el beneficiario perderia
la prestacién. Lo que no precisa la ley es si, en estos casos, el derecho a la
pensién se extingue o tan sélo se suspende.

Por otro lado, con el establecimiento de estos limites econdmicos se vuelve
a producir una situacién discriminatoria en relacién con el matrimonio, pues
teniendo la pensioén de viudedad la misma finalidad para ambas instituciones,
sin embargo, para que la pareja de hecho pueda ser beneficiaria se le exige un
requisito econdémico inexistente para el caso de matrimonio, con lo cual, induce
a pensar en que, con ello, se estd tratando de limitar el coste econdémico deri-
vado del reconocimiento de la pensién de viudedad a las parejas de hecho. No
obstante, el tercer supuesto trata de moderar, en cierta forma, el efecto exclu-
yente que puede tener la aplicacion de los limites de ingresos en los dos
supuestos anteriores, cuando tales limites no alcancen la suma de los ingresos
de aquél y del causante durante el afio anterior al fallecimiento y, por tanto, el
beneficiario no pueda acceder por esa via a la pensién de viudedad. Bajo esta
finalidad moderadora, la acreditacién de un nivel de ingresos aproxima la
pensién de viudedad a la situacién de necesidad real del beneficiario y ello
resulta positivo bajo el prisma del principio de igualdad sustancial, lo que no
debe confundirse con la necesidad de recuperar el caricter de renta de sustitu-
cién de la pension.

4. CONCLUSION Y AVANCE EN LA IGUALDAD DE LAS PAREJAS
DE HECHO

En los dltimos afios el aumento de las uniones de hecho o de las parejas no
casadas y su aceptacion social es un ejemplo del profundo cambio operado en
la concepcion de la familia en nuestra sociedad. Su evolucién ha ido acoplan-
dose a nuevas férmulas de convivencia, mds acordes con el desarrollo de la
personalidad y la libertad individual. Se puede detectar el reconocimiento cada
vez mas importante de las uniones de hecho como grupo familiar que desarrolla

91 Lépez Terrada, E., Sala Franco, T., Roqueta Buj, R., Lopez Balaguer, M., La ley de
medidas en materia de Seguridad Social. Valencia: Tirant lo Blanc, 2008. p. 110.
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una comunidad de vida estable entre sus integrantes, incluso por el TC%2, el cual
destaca la importancia de las uniones de hecho en la sociedad actual como una
forma mas de familia, merecedora de proteccion.

De ello, se desprende que la concepcién tradicional que se mantenia de que
el matrimonio era la tnica forma de constitucién familiar estd en claro retro-
ceso. Hoy dia, una vez superada la concepcion tradicional de familia, cada vez,
es mayor el nimero de personas que reclaman un mayor reconocimiento juri-
dico de la familia constituida por la pareja de hecho, rechazando el tratamiento
privilegiado de la unién matrimonial frente a la no matrimonial, argumentando
sus propuestas en base a los arts. 1.1, 9.2, 10.1 y 14 CE asi como los valores
superiores del ordenamiento juridico, como son la libertad, la justicia y la
igualdad. Asimismo, cabe afiadir que el art. 39.1 CE contiene el mandato diri-
gido a los poderes ptiblicos de proteger de forma integral a la familia, ya sea
matrimonial o no matrimonial.

Por todo ello, el sistema de proteccién social ha de adaptarse también al
nuevo modelo social y al sistema de proteccién del art. 41 CE, que tiende a
garantizar prestaciones adecuadas a las situaciones de necesidad y al modelo
constitucional de familia, matrimonial y no matrimonial, abierto y plural, que
debe ser objeto de proteccidn por parte del sistema publico de Seguridad Social.

Con la reforma llevada a cabo en 2007 se ha intentado actualizar la legis-
lacién social a esta nueva sociedad, incluyendo también a las parejas de hecho
como posibles perceptoras de la pensiéon de viudedad, pero no se han equipa-
rado con totalidad a los matrimonios, pues, como se ha observado, ademds de
los requisitos generales exigidos para los matrimonios, se han afiadido otros
especificos que limitan, en cierta forma, el acceso de cualquier pareja de hecho
a esta prestacién. De hecho, sélo tienen acceso a esta prestacion las parejas de
hecho que retinan una serie de requisitos formales y de convivencia, asi como
un desequilibrio econémico o estado de necesidad, requisitos que no se exigen
cuando se trata de matrimonio. En definitiva, la pensién de viudedad que la
norma establece no es a favor de todas las parejas “de hecho” con cinco afios
de convivencia acreditada, sino en exclusivo beneficio de las parejas de hecho
“registradas” y que asimismo cumplan el requisito convivencial, lo que ha
llevado a afirmar que la titularidad del derecho tinicamente corresponde a las
“parejas de derecho” y no a las genuinas “parejas de hecho™3. Estas diferen-
cias en el acceso a la proteccién, a mi parecer, y al de parte de la doctrina® lleva

92 STC 222/1992, de 11 de noviembre.

93 STS de 24 de mayo de 2012, rec. nim. 1148/2011; SSTSJ Castilla y Ledn, de 3 de octubre
de 2012, rec. ndm. 614/2012; Andalucia, de 21 de junio de 2012, rec. nim. 947/2012; Galicia, de
22 de junio de 2012, rec. nim. 3226/2012; Galicia, de 20 de junio de 2012, rec. nim. 2834/2009.

%+ Lamarca i Marqués A., Alascio Carrasco, L., “Parejas de hecho y pensién de viudedad”,
en Indret, 2007, nim. 4. p. 26.
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a apreciar un trato desigual no justificado, lo que constituiria una vulneracién
del art. 14 CE®, pues el hecho de que la Ley 40/2007 establezca mds requisitos
para las parejas de hecho, a mi parecer, va en contra del principio de igualdad,
dado que una vez que el legislador reconoce la pension de viudedad a la unién
de hecho, estos requisitos no pueden configurarse de modo desigual en relacion
con el matrimonio, pues ese desigual trato carece de una justificacion objetiva
y razonable atendiendo a la finalidad de la citada prestacion, cual es la de
compensar la situacion de necesidad sobrevenida con la muerte del causante,
finalidad que excluye la consideracién de la clase de vinculo de convivencia
como factor diferenciador del que pueda derivarse un trato peyorativo para las
parejas de hecho.

Recientemente, nuestro TC? se ha pronunciado sobre la constitucionalidad
del apartado c) de la disposicion adicional tercera de la Ley 40/2007, que exige
el requisito de haber tenido hijos comunes con el causante para acceder a la
prestacion de viudedad respecto a hechos causantes anteriores al 1 de enero de
2008, por infringir el principio de igualdad del art. 14 CE, en tanto que excluye
del acceso a esta prestacion a las parejas de hecho del mismo sexo cuando el
hecho causante se haya producido antes de la posibilidad legal de adopcién.

Al respecto, el TC sefiala que no debe perderse de vista que el cardcter
retroactivo del derecho a la pensién de viudedad es un acto discrecional del
legislador, por lo que es admisible que los requisitos exigidos sean diferentes y
mds restrictivos que los previstos para el régimen general. Pero, el problema no
es que el régimen sea diferente, sino que pueda ser arbitrario. Y aqui surge la
duda, porque, aunque formalmente la disposicién adicional tercera de la Ley
40/2007 no diferencia entre parejas heterosexuales y homosexuales, lo cierto es
que el requisito de tener hijos comunes resulta de dificil cumplimiento para las
parejas del mismo sexo. De ahi que se haya planteado si se vulnera el art. 14
CE en relacién con las parejas homosexuales, pues se trata de “un requisito de
imposible cumplimiento para las parejas de hecho homosexuales masculinas y,
por ello, comportar un trato desfavorable por causa de orientacién sexual,
expresamente prohibido por aquel precepto constitucional™’.

% El voto particular formulado por el profesor Alarcén Caracuel en la STS de 24 de mayo
de 2012, rec. nim. 1148/2011, indica que el hecho de que el legislador solamente haya concedido
la pension de viudedad a las “parejas de derecho”, y no a las “de hecho”, “ello deberia llevar a
plantear la cuestion de inconstitucionalidad por un indebido trato desigual respecto a las uniones
matrimoniales”.

96 STC 41/2013, de 14 de febrero.

97 Auto del Juzgado de lo Social nim. 33 de Barcelona, de 11 de noviembre de 2008, que
sefiala que la citada disposicion adicional comporta un trato desfavorable por causa de orienta-
cién sexual, toda vez que el requisito de haber tenido hijos en comin que establece la citada
disposicion para poder causar derecho a la pensién de viudedad en supuestos de parejas de hecho
en las que el fallecimiento del causante se produjo antes del 1 de enero de 2008, resulta de muy
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Para responder a esta posible inconstitucionalidad el TC, a pesar de que la
cuestién de inconstitucionalidad promovida®® alegaba una posible vulneracién
del art. 14 CE por discriminacién por orientacién sexual, analiza dicha consti-
tucionalidad en relacién al principio de igualdad del art. 14 CE. Asi, en primer
lugar, el TC recuerda que, segtin ha venido declarando, la exigencia de vinculo
matrimonial como presupuesto para acceder a la pension de viudedad no pugna
con el art. 14 CE, toda vez que el “matrimonio y la convivencia extramatrimo-
nial no son realidades equivalentes™’. Por consiguiente, nada se opone consti-
tucionalmente “a que el legislador, dentro de su amplisima libertad de decisién,
deduzca razonablemente consecuencias de esa diferente situacién de
partida”%’, En definitiva, “la exclusién de las parejas de hecho de la proteccién
dispensada en materia de pensién de viudedad por el sistema publico de Segu-
ridad Social no resulta contraria a la Constitucién”!'?!. Asi, el TC legitima
plenamente al legislador en el establecimiento de los requisitos que estime
convenientes, y en la extension de los beneficios de la pensién de viudedad a
las parejas de hecho estables, sin que tenga que llegar a su plena equiparacién
con los matrimonios.

En segundo lugar, el TC analiza su fundamento e indica que, aunque en su
configuracion actual, la pensién de viudedad no tenga por estricta finalidad
atender a una situacion de necesidad o dependencia econdémica, sino mas bien
compensar un dafio producido por la minoracién de ingresos al fallecer el
causante, sin embargo, ello no impide que el legislador pueda, en el futuro, ir
configurdndola hacia otra finalidad, condicionando asi su reconocimiento a la
existencia de un estado real de necesidad econémica, tal y como lo ha hecho as{
para las parejas de hecho con la Ley 40/2007.

En tercer lugar, el TC sefiala, bajo el principio de igualdad del art.14 CE,
que no implica en todos los casos un tratamiento legal igual con abstraccion de
cualquier elemento diferenciador de relevancia juridica, de manera que no toda
desigualdad de trato normativo respecto a la regulacién de una determinada
materia supone una infraccion del citado precepto, sino sélo las que introducen
diferencias entre situaciones iguales sin que tengan una justificacion objetiva y

dificil o imposible cumplimento para las parejas de hechos homosexuales. Pues, ademds de la
imposibilidad biolégica, ha de tenerse en cuenta que el derecho de las parejas del mismo sexo a
la adopcién conjunta y la adopcién individual del hijo del convivientes sélo ha sido reconocido
de manera reciente en algunas comunidades auténomas. Por tanto, este requisito, aparentemente
neutral, supone asi un trato discriminatorio para las parejas del mismo sexo.

%8 Cuestion de inconstitucionalidad promovida por el Juzgado de lo Social nim. 33 de
Barcelona.

9 STC 184/1990, de 15 de noviembre.

100 STC 184/1990, de 15 de noviembre.

101 STC 41/2013, de 14 de febrero.
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razonable. Es decir, el principio de igualdad no sé6lo exige que la diferencia de
trato resulte objetivamente justificada, sino también que supere un juicio de
proporcionalidad sobre la relacion existente entre la medida adoptada, el resul-
tado producido y la finalidad pretendida.

Por tanto, el TC sefiala que este requisito del apartado c) de la disposicion
adicional tercera de la Ley 40/2007, que exige el tener hijos comunes es incons-
titucional, en base, principalmente, a dos motivos. Por un lado, porque dicho
requisito no constituye un indicador inequivoco de la existencia efectiva de la
relacién de convivencia more uxorio -tal y como habian indicado el Fiscal
General y el Abogado del Estado en sus escritos de alegaciones ante el TC,
donde sefialaban que su fin es evitar posibles reclamaciones abusivas o fraudu-
lentas-, pues ni la circunstancia de tener hijos en comun acredita una mayor
estabilidad a la unién de hecho, ni dicha circunstancia es el unico medio de
prueba para acreditar la solidez de la unién. Es mds, el apartado b) de la citada
disposicion exige, como requisito independiente para acceder a la prestacion, la
convivencia ininterrumpida durante, al menos, los seis afios anteriores al falle-
cimiento, lo cual constituye una clara prueba de estabilidad de la unién de
hecho. Por otro lado, el TC sefiala que la mayor situacién de dependencia
econdmica que puede suponer la existencia de hijos en comiin de la pareja de
hecho tampoco constituye justificacién objetiva y razonable de dicho requisito,
porque en el mismo tGnicamente se exige que hayan tenido “hijos comunes” sin
diferenciar entre que sean menores o mayores de edad, o en situacién de depen-
dencia econémica o no, o incluso si sobreviven al causante o han fallecido, de
tal forma que, tal y como estd redactado este requisito, no da a entender que ello
genera una mayor dependencia econémica.

En suma, el TC considera que esta diferencia de trato que establece el
citado apartado c) “se revela asi carente de una justificacién objetiva y razo-
nable, porque no responde a la finalidad de la pensién (contributiva) de
viudedad configurada por la disposicién adicional tercera de la Ley 40/2007
(referida a hechos causantes acaecidos antes de su entrada en vigor, de ahi su
cardcter excepcional) que no es propiamente la de atender a una real situacién
de necesidad o de dependencia econdémica, asegurando un minimo de rentas,
sino m4s bien resarcir frente a la que se produce al actualizarse la contingencia
(la muerte del causante), por la falta o minoracién de ingresos de los que parti-
cipada el supérstite, otorgando a tal efecto una pensiéon que depende en su
cuantia de las cotizaciones efectuadas por el causante al régimen de Seguridad
Social correspondiente”!0Z,

102 STC 41/2013, de 14 de febrero de 2013.
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Por ultimo, el TC sostiene que este requisito, ademas, resulta de imposible
cumplimiento, por razones bioldgicas, para las parejas de hecho, ya sean del
mismo o diferente sexo que no han podido tener hijos por razones de inferti-
lidad, teniendo en cuenta, también, que la posibilidad de adopcién de nifios por
las parejas de hecho ha estado vetada en nuestro ordenamiento juridico hasta
fechas relativamente recientes.

De ahi, que el TC declara que la letra c) de la citada disposicion, referida a la
exigencia de que las parejas de hecho, cuyo causante ha fallecido antes del 1 de
enero de 2008, puedan acceder a la prestacion por viudedad, es nula por inconsti-
tucional, por vulnerar el principio de igualdad del art. 14 CE103. Con esta sentencia
se da un paso mas hacia la equiparacion de las parejas de hecho y del matrimonio
en el acceso a las prestaciones de la Seguridad Social, aunque todavia, el legislador
prevé diferentes requisitos para el matrimonio y para las parejas de hecho, como se
ha visto a lo largo de este estudio.

103 No obstante, hay un voto particular que entiende que este requisito es razonable aten-

diendo a “los limitados recursos econdmicos del sistema de Seguridad Social. Haber tenido hijos
en comun implica la existencia de mayores cargas familiares, anteriores y/o posteriores al hecho
causante, cuya atencion incide en todo caso sobre la capacidad econdmica del superviviente. Su
valoracion por el legislador, por tanto, encaja perfectamente en la légica de esta prestacion diri-
gida a compensar el dafio que la muerte del causante produce en el beneficiario por la falta o
minoracién de ingresos de los que participaba”. Ademds, considera que se trata de un indicio
probatorio concluyente de la existencia de la pareja de hecho.
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