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CASO PRACTICO N° 1 (1. Encontrar el problema juridico; 2. Ubicacién teérica y
localizacion de la legislacion aplicable;3. Redactar la respuesta a problemas
sencillos)

Juan, ciudadano colombiano, sin permiso de trabajo en Esparia, fue contratado por una
empresa de Hosteleria como ayudante de cocina y conductor. La empresa no le habia
dado de alta a la Seguridad Social por carecer de autorizacion administrativa para
residir y de trabajar en Esparia. El dia 5 de mayo de 2021 sufrio un accidente de trafico
en un vehiculo de la empresa cuando junto a otros trabajadores se trasladaba para dar
un servicio en un cortijo. Resultado del accidente, el trabajador presenta lesiones
graves de las cuales aun no se ha curado. Juan se dirige a la Entidad competente para
que le sea reconocida las prestaciones sanitarias y economicas derivadas de accidente
de trabajo, peticion que fue desestimada por carecer permiso de residencia y trabajo.
¢ Tiene derecho Juan derecho a alguna prestacion del sistema de Seguridad Social?

1. La cuestion a resolver consiste en analizar si un ciudadano extranjero sin
permiso de residencia y de trabajo en Espafia, y por ende sin estar dado de alta en la
Seguridad Social, puede percibir prestaciones derivadas de un accidente de trafico
sufrido en el &mbito de la empresa para la cual trabaja.

2. Los preceptos normativos referidos a este problema juridico son: el articulo
1.2 del Convenio 19 de la OIT de 1925; articulo 36 de la LO 4/2000, de 11 de enero,
sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social; los
articulos 7 y 166 de la RD-Legislativo 8/2015 de 30 de octubre por el que se aprueba el
Texto Refundido Ley General de la Seguridad Social; articulo 42 RD 84/1996, de 26 de
enero por el que se aprueba el Reglamento General sobre inscripcion de empresas y
afiliacion, altas, bajas y variaciones de datos de trabajadores en la Seguridad Social.

3. El articulo 7.1 de la LGSS por el que se determina el ambito subjetivo de
proteccion del sistema de Seguridad Social exige que los sujetos protegidos residan
regularmente en Espaia, residencia que en el caso de las prestaciones de la modalidad
contributiva debe venir acompafiado por el ejercicio del trabajo en territorio espafiol.
Ademas, de acuerdo con el articulo 42 del RD 84/1996, de 26 de enero por el que se


http://www.uasb.edu.ec/padh/revista7/instrumentos/oit19.htm

aprueba el Reglamento General sobre inscripcion de empresas y afiliacion, altas, bajas y
variaciones de datos de trabajadores en la Seguridad Social, el reconocimiento de las
prestaciones contributivas se vincula a la previa afiliacion, alta y cotizacion al sistema
de Seguridad Social para lo cual los extranjeros han de ser titulares de una autorizacién
para residir y trabajar.

Por tanto, adquiere gran relevancia para el acceso a la proteccion dispensada por
el sistema de seguridad social el requisito de la residencia legal en territorio espanol. No
obstante, en nuestro ordenamiento el articulo 36.5 LO 4/2000, de 11 de enero, sobre
derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social y mas
concretamente de los preceptos que directamente se refieren al derecho de los
extranjeros a las prestaciones de Seguridad Social otorga validez al contrato suscrito por
un trabajador en situacion administrativa irregular y se le reconocen el derecho a las
prestaciones de la Seguridad Social salvo a las prestaciones por desempleo. En efecto, el
citado articulo indica que la carencia de autorizacion de residencia y trabajo no
invalidara el contrato de trabajo ni serd obstaculo para la obtencion de las
prestaciones derivadas de supuestos contemplados por los convenios internacionales de
proteccion a los trabajadores. Concretamente el art. 1.2 del Convenio 19 de la OIT de
1925, indica que no pueden establecerse condiciones de residencia para las prestaciones
derivadas de accidente de trabajo. En virtud de este Convenio, la doctrina mayoritaria
espafiola y la jurisprudencia del Tribunal Supremo han interpretado que los extranjeros
en situacion irregular siempre tienen derecho a la proteccion frente a las contingencias
profesionales.

En consecuencia, el trabajador extranjero nacional de uno los paises que han
suscrito el citado Convenio que carezca de autorizacion de residencia y trabajo tiene
acceso -en condiciones de igualdad de trato con los espafioles y extranjeros en situacion
de regularidad- a las prestaciones derivadas de riesgos profesionales para las que se
aplican el alta presunta o de pleno derecho establecida en el articulo 166.4 LGSS y el
principio de automaticidad de las prestaciones.


http://www.uasb.edu.ec/padh/revista7/instrumentos/oit19.htm

CASO PRACTICO N° 2 (4. La bisqueda de argumentos; 5. El uso de la doctrina
judicial y de la jurisprudencia)

Una conocida entidad bancaria con motivo de una reestructuracion de personal
traslada a cinco de sus trabajadores a Linares. Estos trabajadores acuerdan alquilar un
piso en la localidad en la que prestan servicios, de forma que vivian durante los dias
laborales en Linares y los viernes regresaban para pasar el fin de semana a su
domicilio en la ciudad de Jerez de la Fra. Como era habitual todos los domingos se
desplazaban desde Jerez a Linares. El dia 21 de febrero de 2021 (domingo) tienen un
accidente de trdfico sobre las 22:00 horas y como consecuencia del mismo cuatro de los
trabajadores pasaron a situacion de incapacidad temporal. Indique si dicho accidente

puede ser calificado como accidente de trabajo.

ACCIDENTE DE
ARGUMENTOS A FAVOR

TRABAJO:

ACCIDENTE DE TRABAJO:
ARGUMENTOS EN CONTRA

F1 Lo relevante para su calificacion
como accidente de trabajo in itinere es
que el punto de llegada o de salida sea el
centro de trabajo. Sin embargo, ha de
tenerse en cuenta la organizacion del
trabajo que en ocasiones como la del
supuesto impone a los trabajadores
continuos ajustes que no siempre van
acompafiados de un cambio de domicilio
y por tanto el domicilio a tner presente
sera tanto el domicilio legal como la
residencia laboral.

C1 No concurre el elemento geografico
propio del accidente de trabajo in itinere
dado que de un lado, el centro de trabajo
no es ni punto de llegada ni punto de
partida, de otro el punto de origen no es
el domicilio o residencia laboral.

F2 No se produce una ruptura entre
trabajo y domicilio por cuanto el
trabajador sale de su domicilio hacia la
residencia en su lugar de trabajo de forma
habitual cada semana y con la finalidad
principal y directa determinada por el
trabajo.

C2 El accidente se produce en el trayecto
que va desde su domicilio de fines de
semana a su residencia por razones
laborales, rompiéndose la conexidon entre
trabajo y domicilio.

F3 No se rompe con el elemento
cronolégico dado que la opciéon mas
adecuada es salir del domicilio legal con
tiempo suficiente para tener un descanso
e incorporarse al dia siguiente al trabajo
en las mejores condiciones para la
seguridad y para el propio rendimiento
laboral.

C3 Es dudoso mantener el nexo causal
entre trabajo y accidente si éste se
produce con casi doce horas antes del
inicio de su actividad laboral.




5. En el presente caso practico la cuestion juridica que se suscita consiste en determinar
si el accidente de trafico acaecido en el trayecto que tiene como punto de partida el
domicilio legal de los trabajadores y como punto de llegada la residencia laboral de los
mismos constituye un accidente in itinere.

En este supuesto, para la busqueda de sentencias ha de introducirse en el apartado de
“voces” de las bases de datos concretamente las de Aranzadi Weslaw la expresion
accidente. El resultado de dicha consulta es un gran nimero de sentencias por lo que es
conveniente acotar la busqueda introduciendo la voz in itinere dentro de los resultados
obtenidos y, como aun sigue siendo un numero muy elevado de sentencias, centrar la
busqueda en las sentencias del Tribunal Supremo para lo cual, en el apartado Tribunal
elijo las sentencias del citado Tribunal.

Para la resolucién del caso es imprescindible realizar un analisis en torno al concepto de
domicilio y reflexionar sobre los elementos teleoldgico, geografico, cronoldgico que
integran el concepto de accidente in itinere. En este sentido la STS de 26 de diciembre
de 2013 (Rec 2315/2012) es la mas relevante para la resolucion del caso.

Adentrandonos en los fundamentos de derecho de la Sentencia, se aprecia que: el
fundamento juridico primero realiza una sintesis de los antecedentes del caso; el
segundo admite la existencia de contradiccion; y finalmente los fundamentos juridicos
tercero a quinto examina y analiza el articulo 115.2 a) actual articulo 156.2 a).



CASO PRACTICO N° 3

Se trata de un caso practico completo en el que se trabaja cada una de las fases
del procedimiento propuesto.

Autora: Fatima Cardoso Ruiz, alumna del Master de la Abogacia

Desde el dia 10 de octubre de 2015, la supérstite de la pareja de hecho mantenia una
relacion de convivencia more uxorio con el causante en una relacion de afectividad
analoga a la conyugal durante cuatro anos, inscrita como pareja de hecho en el
Registro de Uniones de Hecho de la Comunidad Autonoma de Andalucia. Fruto de esta
union de hecho, tuvieron en comun dos hijos.

El Sr. Andrés Lopez, con 58 ariios, afiliado y en alta en el Régimen General de la
Seguridad Social, fallece el dia 20 de noviembre de 2021 a causa de una enfermedad
comun. Presto servicios por cuenta ajena de forma ininterrumpida desde el 15 de enero
del aiio 2000 como vendedor en un concesionario de vehiculos. La suma de las bases de
cotizacion del trabajador durante el periodo de 24 meses elegido dentro de los 15 arios
inmediatamente anteriores al hecho causante asciende a 28.500 euros. El causante
convivio como pareja de hecho estable y notoria con la supérstite desde el arnio 2015
hasta el ario 2019, acreditada mediante certificado de empadronamiento de duracion
ininterrumpida de cuatro anios. Estaban empadronados en el mismo domicilio.

Durante el ario natural anterior al fallecimiento los ingresos totales de la pareja fueron
de 35.000 euros, de los cuales los ingresos del causante ascendian a 14.000 euros. Por
su parte, los ingresos propios de la supérstite durante el anio natural anterior al
fallecimiento ascendian a 21.000 euros.

La supérstite y el causante dejaron de convivir en 2019, dictandose Sentencia el 10 de
octubre de 2019 que acordo el cese de la convivencia y los efectos derivados de la
ruptura aprobando el convenio regulador suscrito el 10 de diciembre de 2018, no
constituyendo una pareja de hecho desde ese momento. En el momento de su
fallecimiento la supérstite no estaba ya unida ni convivia con el causante. La supérstite
habia presentado denuncia por malos tratos ante la Policia Local el 12 de diciembre de
2019 por darios en la puerta de su vivienda habitual interpuesta tras el cese de la
convivencia, y ademds contaba con el testimonio de una tercera persona.

Tras el fallecimiento de su ex-pareja de hecho, la sobreviviente solicito, el dia 1 de
diciembre de 2021, en el procedimiento a quo el reconocimiento de su derecho a la
pension de viudedad. Dicha solicitud fue denegada por Resolucion de fecha 27 de
diciembre de 2021 por la Direccion Provincial del Instituto Nacional de la Seguridad



Social de Cadiz, por no acreditar dos de los requisitos exigidos por la normativa de la
Ley General de la Seguridad Social en su articulo 221 para poder optar a la pension de
viudedad de las parejas de hecho, por falta de acreditacion de la existencia de
dependencia economica como requisito necesario para su reconocimiento, y disponer
de ingresos superiores a los exigidos en el articulo 221.1 de la Ley General de la
Seguridad Social.”, y por “no reunir el requisito de convivencia estable y notoria con
cardcter inmediato al fallecimiento del causante y con una duracion ininterrumpida no
inferior a cinco anos dispuesto en el articulo 221.2 de la Ley General de la Seguridad
Social.”

1 CUESTIONES

1. ;(Cumple la sobreviviente los requisitos concretos para ser beneficiaria de la
pension de viudedad en el caso de pareja de hecho?

Los requisitos que tiene que cumplir la sobreviviente para causar derecho a la
pension de viudedad' son: (i) Periodo previo de cotizacion minimo del causante; (ii)
Constitucion legal de la pareja de hecho; (iii) Convivencia ininterrumpida no inferior a
cinco afios; (iv) Relacion de afectividad y carencia de impedimentos; y (v) Situacion de
necesidad y dependencia econdmica?.

En primer lugar, para que la sobreviviente de la pareja de hecho pueda causar
derecho a pension de viudedad derivada de enfermedad comun, el sujeto causante,
encontrandose en alta o en situacion asimilada a la de alta en la fecha de su
fallecimiento, debe cumplir un determinado periodo previo de cotizacion minimo de
quinientos dias en los cinco afos inmediatamente anteriores a la fecha del hecho
causante o, alternativamente, si no se encontrase en alta o asimilada, haya cotizado un
minimo de quince afios durante toda su vida laboral, de conformidad con el articulo 219
del Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley General de la Seguridad Social (en adelante, LGSS).

Por tanto, partimos de la base de que el causante ha perfeccionado los requisitos
necesarios para generar pension de viudedad, al completar sobradamente el periodo
previo de cotizacion minimo de quinientos dias dentro de un periodo ininterrumpido de
cinco afios inmediatamente anteriores a su fallecimiento (20 de noviembre de 2021),
dado que viene cotizando de forma ininterrumpida desde el 15 de enero de 2000 como
vendedor en un concesionario de vehiculos.

Ademas, el Tribunal Constitucional (en adelante, TC) en su Sentencia 40/2014, de
11 de marzo determina que el articulo 221.2 de la LGSS exige a la supérstite de la

! Un estudio detallado de la regulacion legal y tutela de los sobrevivientes de una pareja de hecho en el
acceso a la pension de viudedad en De la Flor Fernandez, M.? L. (2002): Régimen Juridico de la pension
de viudedad, Sevilla: Editorial Mergablum. [Tesis Doctoral dirigida por Jestis Cruz Villaléon (dir. tes.).
Universidad de Cadiz, 2000]: pags. 167 y ss.

2 Articulo 221 apartados 1° y 2° del Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social.



pareja de hecho dos requisitos diferentes para acceder a la pension de viudedad®: por un
lado, el material, relativo a la convivencia como pareja de hecho estable durante un
periodo minimo de cinco afios inmediatamente anteriores a la fecha de fallecimiento del
causante, y por otro lado, el formal, ad solemnitatem, es decir, la verificacion de que la
pareja se ha constituido legalmente como tal ante el Derecho mediante la inscripcion
como tal pareja de hecho en un registro publico especifico o mediante documento
publico (Acta Notarial*) en el que conste la constitucion de la pareja, y dotada de
analoga relacién de afectividad a la conyugal, con dos afios de antelacion al hecho
causante (publicidad de la situacion de convivencia more uxorio)’.

En el presente caso, queda acreditado el requisito formal de la constitucion legal de
la existencia de unidon de hecho, ya que, en octubre de 2015, el causante y la supérstite
de la unién de hecho se inscribieron como pareja de hecho en el Registro publico
especifico de Uniones de Hecho de la Comunidad Auténoma de Andalucia, de acuerdo
con el articulo 221.2 de la LGSS®. Este hecho justifica ad solemnitatem la constitucion
de la pareja de hecho y queda verificado que la pareja de hecho existia legalmente y se
ha constituido como tal ante el Derecho.

2. (Puede la sobreviviente acceder a la pension de viudedad sin acreditar el
requisito de la convivencia ininterrumpida como consecuencia de haber cesado
por razon de violencia de género? ;Qué sucederia si el Sr. Andrés hubiese
fallecido el 10 de enero de 2022?

Como se ha apuntado, la regulacion exige a la supérstite de la pareja de hecho para
acceder a la prestacion por viudedad acreditar una convivencia estable y notaria con
caracter inmediato al fallecimiento del causante y con una duracion ininterrumpida de

* Un anélisis detallado de los requisitos formales y materiales exigibles a las uniones de hecho como
condicion necesaria para acceder a la pension de viudedad puede verse en De la Flor Fernandez, M.? L.
(2008): pags. 106-116.

* Como sostiene Cruz Villalon, J. (2008), €l instrumento juridico que mejor puede mostrar la situacion de
una convivencia afectiva en pareja es el Acta Notarial.

> El TC se ha pronunciado en numerosas ocasiones (SSTC 40/2014, de 11 de marzo,
ECLL:ES:TC:2014:40, 45/2014, de 7 de abril , abril, ECLL:ES:TC:2014:45, y 51/2014, de 7 de abril)
sobre la constitucionalidad de esta exigencia formal negando que pudiera resultar “exorbitante”, pues no
carece de una finalidad constitucionalmente legitima, ya que “atiende a constatar, a través de un medio
idoneo, necesario y proporcionado, el compromiso de convivencia entre los miembros de una pareja de
hecho, permitiendo al legislador identificar una concreta situacion de necesidad merecedora de
proteccion a través de la pension de viudedad del sistema de Seguridad Social. Ademas, esa exigencia
formal favorece la seguridad juridica y evita el fraude en la reclamacion de pensiones de viudedad”. Para
mayor detalle sobre esta doctrina constitucional, vid. Lopez Terrada, E. (2014): pags. 8 y 13 y Bermudez
Requena, J. M. (2014): pag. 7. En esta misma linea, vid. las SSTS 5602/2014, de 11 de noviembre,
ECLI:ES:TS:2014:5602, (Rec. 3348/13); STS 393/2017, de 4 de mayo, ECLI:ES:TS:2017:2097, (Rec.
3850/2015), y STS (Sala Cuarta de lo Social) 9222/2011, de 26 de diciembre, Rec. 245/2011,
(ECLILEES:TS:2011:9222).

¢ Articulo 221.2 del Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley General de la Seguridad Social.



un minimo de cinco afios’, duracion minima que no alcanza la convivencia de la
supérstite, debido a la ruptura de la convivencia como consecuencia de la violencia de
género sufrida.

En el caso que nos ocupa, el causante y la sobreviviente mantuvieron una relacion
de convivencia more uxorio de forma ininterrumpida durante cuatro afios, con caracter
inmediato al fallecimiento del causante, por lo que no podria acreditar el plazo minimo
de convivencia exigido por la ley. A priori, la supérstite no tendria derecho a acceder a
la pension de viudedad por no cumplir con todos los requisitos del articulo 221.2 de la
LGSS.

Un trato diferenciado respecto de la pension de viudedad de matrimonios en la LGSS

Si se tratase de una unién matrimonial, y en caso de violencia de género, el articulo
220.1 de la LGSS dispone que “en todo caso, tendran derecho a la pension de viudedad
las mujeres que, aun no siendo acreedoras de pension compensatoria, pudieran
acreditar que eran victimas de violencia de género en el momento de la separacion
Jjudicial o el divorcio”.

Esta prevision legal no estd contemplada para la sobreviviente de una union de
hecho, victima de violencia de género, lo que supone un trato discriminatorio hacia las
uniones de hecho, dado que esta excepcion que se reconoce a las mujeres casadas o
divorciadas que hayan sido victimas de violencia de género debe reconocerse
igualmente a las parejas de hecho, en un supuesto en que la convivencia se hizo
imposible por causa de la violencia de género.

Es de aplicacion al presente caso la Sentencia del Tribunal Supremo 908/2020,
de 14 de octubre®, en la que el Tribunal Supremo decide eximir en lo que respecta al
acceso a la pension de viudedad en las relaciones de pareja de hecho del requisito de
convivencia more uxorio de la mujer victima de violencia de género con el causante de
la pension.

Esta interpretacion con perspectiva de género conduce al Tribunal Supremo a
argumentar, de forma acertada que, aunque el requisito de la convivencia de la pareja de
hecho en el momento inmediatamente anterior al fallecimiento del causante para el
acceso a la pension de viudedad resulta razonable en los casos en los que no ha mediado
violencia, mantener dicha exigencia en los casos de violencia de género es radicalmente
incompatible con la proteccion de la mujer victima de violencia de género, maxime
cuando esta proteccion requiere como medida indispensable y urgente el cese de la
convivencia. En palabras del TS:

7 Para mayor abundamiento sobre el requisito material de la convivencia more uxorio ininterrumpida, vid.
Poquet Catala, R. (2013): pags. 167 — 173 y Martinez Abascal, V. A. (2010): pag. 13.

8 STS, Sala Cuarta de lo Social, Secciéon 1%, niim. 908/2020, de 14 de octubre, Rec. 2753/2018,
ECLIL:ES:TS:2020:3486.



“La convivencia se rompe, no exactamente por la libre voluntad de la mujer que
forma parte de la union de hecho, sino porque la violencia ejercida sobre esta ultima

hace imposible la convivencia™.

En consecuencia, existe la posibilidad, en este caso, de recurrir a la aplicacion
analoga (ex articulo 4.1 del CC) de lo previsto en el articulo 220.1 y 2 de la LGSS que
exime del requisito de ser acreedoras de pension compensatoria a las mujeres que
acrediten que son victimas de violencia de género en el momento de la separacion
judicial o el divorcio', y aplicarlo de forma anéaloga a las uniones de hecho, desde una
perspectiva de género (articulo 221 de la LGSS), en base a la STS de 14 de octubre de
2020".

Por todo lo expuesto, la solucion a la cuestion planteada es que hay razones para
defender que la supérstite, victima de violencia de género, podria acceder a la pension
de viudedad de parejas de hecho aunque no estuviera ya unida ni conviviera more
uxorio con el causante en el momento de su fallecimiento por razén de violencia de
género, ya que la proteccion de esta mujer lo que precisamente exige es que cese la
convivencia, interpretacion del articulo 221.1 de la LGSS con perspectiva de género.

Fallecimientos posteriores a 31 de diciembre de 2021: La Reforma de la LGSS

Tras la reforma introducida por la Ley 21/2021, de 28 de diciembre, de garantia del
poder adquisitivo de las pensiones y de otras medidas de refuerzo de la sostenibilidad
financiera y social del sistema publico de pensiones, que entr6 en vigor el 1 de enero
de 2022, el articulo 221.2 LGSS queda redactado como sigue:

“Se reconocera como pareja de hecho la constituida, con andloga relacion de
afectividad a la conyugal, por quienes, no hallandose impedidos para contraer
matrimonio, no tengan vinculo matrimonial con otra persona ni constituida pareja de
hecho, y acrediten, mediante el correspondiente certificado de empadronamiento, una
convivencia estable y notoria con cardcter inmediato al fallecimiento del causante y
con una duracion ininterrumpida no inferior a cinco anos, salvo que existan hijos en
comun [...]”.

El planteamiento factico da cuenta de que la sobreviviente tiene dos hijos en
comun con el causante. Por tanto, si el Sr. Andrés hubiese fallecido el 10 de enero de
2022, la supérstite no tendria que acreditar la convivencia ininterrumpida de cinco afos,
unicamente tendria que cumplir el requisito formal de la constitucion legal de la pareja
de hecho (que, en este caso, lo cumple).

Como puede observarse, la reciente Ley 21/2021, de 28 de diciembre, ha eliminado
el requisito adicional de la dependencia econdomica respecto del causante que no se les

 STS 908/2020, de 14 de octubre, Rec. 2753/2018, ECLI:ES:TS:2020:3486, FJ n° 3 apartados 3°y 4°.

19 Ello se hizo por el apartado 10° de la D.F. 3* de la LPGE para el afio 2010 para eximir del requisito de
la pension compensatoria a las mujeres victimas de violencia de género en el momento de la separacion o
divorcio.

' STS, Sala Cuarta de lo Social 908/2020, de 14 de octubre, Rec. 2753/2018, ECLLI:ES:TS:2020:3486.



exigia a los matrimonios y que impedia al sobreviviente de una union de hecho acceder
a la pension de viudedad si tenia ingresos superiores a los del causante.

De otro lado, la nueva norma también prevé que la pareja de hecho extinguida
tenga la misma consideracion que un exconyuge y, concretamente, respecto de las
victimas de violencia de género no se les exige pension compensatoria en los mismos
términos que a las exconyuges o separadas en matrimonios'?. Asi, si el fallecimiento
hubiese acaecido tras la entrada en vigor de la reforma, la supérstite podria haber
accedido a la pension de viudedad.

Finalmente, se cumple, también, con los requisitos de la relacion de afectividad y
carencia de impedimentos, dado que en la fecha del fallecimiento ningin componente
de la pareja de hecho tenia impedimento alguno: son mayores de edad, no tienen previo
vinculo matrimonial con otra persona'’, ni constituida pareja de hecho, ni impedimento
de parentesco, ni de crimen ni discapacidad psiquica, conforme al articulo 221.2 LGSS
y 46, 47, 56.2 del Codigo Civil*™.

3. (Podrian resultar suficientes los medios de prueba aportados por la victima
como el testimonio de un tercero y la existencia de denuncia de la victima por
malos tratos para acreditar la violencia de género?

Si bien es cierto que existen razones para defender que la supérstite, victima de
violencia de genero durante la vida more uxorio, puede acceder a la pension de
viudedad aun sin cumplir con el requisito de la convivencia ininterrumpida, para el
reconocimiento de este derecho es presupuesto necesario que se acredite la situacion de
violencia de género por parte de la victima.

Al amparo del parrafo 3° del articulo 220.1 LGSS, la acreditacion de la violencia de
género para acceder a la pension de viudedad puede realizarse': mediante sentencia
firme o archivo de la causa por extincion de la responsabilidad, Informe del Ministerio
, Unico cauce

’

Fiscal, y mediante “cualquier otro medio de prueba admitido en Derecho’
disponible para la supérstite'.

En el presente caso, la supérstite no cuenta con ninguno de los medios de prueba
especificamente enumerados en el articulo 220.1 de la LGSS. La victima cuenta
unicamente con el testimonio de un tercero y la denuncia previa interpuesta ante la
Policia Local por malos tratos por dafos sufridos en la puerta de su vivienda habitual

12 E] articulo 221.3 de la LGSS relativo a las uniones de hecho establece que “en todo caso, tendrdn
derecho a la pension de viudedad las mujeres que, aun no siendo acreedoras de pension compensatoria,
pudieran acreditar que eran victimas de violencia de género en el momento de la extincion de la pareja
de hecho”.

13 Para mayor detalle sobre el vinculo matrimonial previo, vid. Poquet Catald, R. (2013): pag. 166, y
Blazquez Agudo, E. M? y Presa Garcia-Lopez, R. (2014): pag. 14. En este sentido, vid., ademas, la STS
7240/2012, de 24 de octubre, ECLLI:ES:TS:2012:7240.

' Articulos 46, 47, 56.2 del Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Codigo Civil.

!5 Para un anélisis detallado de los medios de prueba para acreditar la violencia de género vid. Garcia
Testal, E. (2018): pag. 142, y Benito Benitez, M*. A. (2020): pags. 269 y 270.

16 Articulo 544 bis y ter del Real Decreto de 14 de septiembre de 1882 por el que se aprueba la Ley de
Enjuiciamiento Criminal.



durante y tras el cese de la convivencia more uxorio. No obstante, estos medios
probatorios aportados podrian subsumirse dentro de la acreditacion mediante “cualquier

otro medio de prueba admitido en Derecho "’

Supuesto idéntico al que aqui se plantea ha sido ya resuelto y enjuiciado por
nuestro TS. En relacion a los medios de prueba para acreditar la violencia de género, el
TS ha tenido la ocasién de pronunciarse sobre la especial relacion entre la pension de
viudedad y la violencia de género y su acreditacion en la Sentencia del Tribunal
Supremo 709/2017, de 26 de septiembre'®.

El plenario del TS efectua una interpretacion adecuada de la ley y del requisito de
acreditacion que trata de responder al mandato legal y atender a su finalidad,
concluyendo que es suficiente la concurrencia de denuncias, testimonios de familiares y
allegados que presenciaron en su dia los episodios de violencia de género,
procedimientos penales iniciados, informes médicos... que acrediten la existencia de
malos tratos al menos en la fecha de ruptura de la convivencia conyugal, Gnico requisito
que se constituye por si solo en causa de exencion de la convivencia comun de la pareja
de hecho, regulado en el articulo 220 de la LGSS".

En esta linea argumental, el TS concluye que la prueba testifical relativa al
testimonio de un tercero prestado sobre supuestos malos tratos y la interposicion de una
denuncia por malos tratos a la pareja interpuesta por la victima por dafos sufridos en su
vivienda habitual ocurrida constante la convivencia y tras el cese de la misma, resultan
suficientes para considerar acreditada la violencia de género sufrida durante la
convivencia more uxorio, de acuerdo con la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre,
de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género. Por tanto, procede el
reconocimiento de su condiciéon de beneficiaria de la pension de viudedad, aun sin
cumplir con la convivencia de cinco afios ininterrumpidos.

4. ;La sobreviviente cumple el requisito economico para causar derecho a la
pension de viudedad de las uniones de hecho?

A la luz del articulo 221 apartado 1° de la LGSS?, para que la sobreviviente de la
union de hecho del supuesto pueda devengar la pension de viudedad, por haber tenido
lugar el fallecimiento antes del 1 de enero de 2022, debe acreditar ademas un vinculo

17 La STS 22/2016, de 20 de enero, Rec. 3106/2014 (ECLI:ES:TS:2016:178) introduce un analisis de los
requisitos necesarios para que opere esta via excepcional del articulo 220.1 de la LGSS para victimas de
violencia de género, entendiendo que son tres los datos que deben concurrir para que surja la pension de
viudedad: “Elemento instrumental: acreditarse la realidad a través de medios probatorios juridicamente
validos. Elemento material: ser victima de violencia de su ex pareja. Elemento cronologico. que exista
violencia de género al producirse la separacion o divorcio”. (FIn° 4y 5).

'8 STS, Sala Cuarta de lo Social, Seccion Pleno, 709/2017 de 26 de septiembre, Rec. 2445/2015,
ECLL:ES:TS:2017:3679, FI n® 1y 2.

9 Cfi- Garcia Testal, E. (2018): pags. 144 y 145.

2 Articulo 221.1 del Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por €l que se aprueba el texto
refundido de la Ley General de la Seguridad Social.



de dependencia econémica respecto del causante’' que se considera cumplido cuando
los ingresos del sobreviviente no superen los siguientes limites:

En este caso, los ingresos propios de la supérstite de la pareja de hecho durante el
ano natural anterior al fallecimiento del causante (durante el afo 2020) ascendian a
21.000 euros, superando, por tanto, el primer limite establecido en el articulo 221
apartados 1° y 2° de la LGSS*. Los ingresos de la sobreviviente superan el limite del
50% (en su caso, aplicable por tener dos hijos comunes con el causante con derecho a
pension de orfandad) de la suma de los propios y los del causante habidos durante el
afio natural anterior habidos en el mismo periodo (17.500 euros)®.

La respuesta a la cuestion debe ser positiva, la supérstite de la pareja de hecho del
presente caso cumple el requisito econdmico de la dependencia econdmica, pues podria
acceder a la pension de viudedad por la segunda via alternativa, sus ingresos propios no
superan el segundo de los limites, que resulta de multiplicar por 1,5 veces el Salario
Minimo Interprofesional®* vigente en el afio 2020, incrementado en 0,5 veces el SMI
por cada uno de los dos hijos comunes con derecho a la pension de orfandad que
convive con la supérstite, tanto en el momento del hecho causante de la prestacion,
como durante el periodo de su percepcion®, de conformidad con el articulo 221.1
parrafos 1 °y 2° de la LGSS.

5. En caso de tener derecho a la pension de viudedad, ;cual seria la cuantia que
previsiblemente le corresponderia por dicha prestacion? ;Tendria derecho al
nuevo complemento para la reduccion de la brecha de género?

En este caso de fallecimiento derivado de enfermedad comun, si el causante estaba
en alta o asimilada como en no alta, la base reguladora de la pension de viudedad es el
cociente que resulte de dividir por 28 la suma de las bases de cotizacion del causante
durante un periodo ininterrumpido de 24 meses elegidos por el beneficiario dentro de

2l Un analisis critico del requisito econdmico de la dependencia econdmica real de la supérstite de una
pareja de hecho respecto del causante puede verse en De la Flor Fernandez, M.? L. (2008): pag. 106 y ss.

2 Articulo 221 apartados 1° y 2° del Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social.
2 Los ingresos totales de la pareja de hecho durante el afio 2020 fueron de 35.000 euros, de los cuales los

ingresos del causante ascendian a 14.000 euros. El célculo seria el siguiente: los ingresos de la supérstite
(21.000 euros) son superiores a la suma de los ingresos del causante y de la sobreviviente (35.000 euros
anuales x 50%= 17.500 euros).

2* Bl SMI vigente en el momento del hecho causante (20/11/2021) es el de 2020, ex articulo 1.1 del Real
Decreto 231/2020, de 4 de febrero, por el que se fija el SMI para 2020, “sin distincion de sexo ni edad de
los trabajadores, queda fijado en 31,66 euros/dia o 950 euros/mes, segun que el salario esté fijado por
dias o por meses”.

25 El célculo es el siguiente: 1) Aplicacién del limite general del 1,5 del SMI vigente: 950€/mes x 14 x
1,5= 19.950 euros. 2) Incrementado por 0,5 veces el SMI por cada uno de sus dos hijos comunes:
950€/mes x 14 x 0,5= 6.650 euros (x dos hijos) = 13.300 euros. El limite seria 33.250 euros (19.950 +
13.300), siendo, por tanto, los ingresos de la supérstite (21.000 euros) inferior a dicho limite.



los 15 anos inmediatamente anteriores al mes previo a la fecha del hecho causante de la
pension®,

En aplicacion del articulo 31 del Decreto 3158/1966, de 23 de diciembre, por el que
se aprueba el Reglamento General que determina la cuantia de las prestaciones
econdmicas del Régimen General de la Seguridad Social y condiciones para el derecho
a las mismas, la cuantia de la pension de viudedad se obtiene aplicando un porcentaje a
la base reguladora, que puede ser: con caracter ordinario del 52% de la base reguladora
correspondiente al causante o del 70% cuando existan cargas familiares y la pension
constituya la principal o unica fuente de ingresos®’.

En el caso materia de andlisis, no existe posibilidad de aplicar el 70%, dado que
para la sobreviviente no constituye su principal fuente de ingresos, pues el importe
anual de la pension (7.409,92 euros) no es superior al 50% del total de sus ingresos
(21.000 x 50%= 10.500 euros).

En consecuencia, la cuantia que le corresponderia a la sobreviviente de la pareja de
hecho de la pension de viudedad se calcula con una base reguladora de 28.500 euros /
28=1.017,86 euros, y un porcentaje aplicable del 52%. El importe de la pension de
viudedad que le corresponderia a la supérstite es de 529,28 euros mensuales con
dos pagas extras®,

Respecto a la segunda cuestion, la supérstite podria acceder también al nuevo
complemento para la brecha de género®, que entr6 en vigor en febrero del afio 2021,
regulado en el articulo 60 de la LGSS™, cuya cuantia ascenderia a 54 euros mensuales
(27 euros mensuales por cada hijo en comun con el causante), dado que cumple con los
dos requisitos exigibles: tiene dos hijos en comun bioldgicos con el causante y seria

beneficiaria de una pension contributiva, en el caso que nos interesa, de la pension de
viudedad®'.

% Articulos 228 de la LGSS y 7.2 del Decreto 1646/1972, de 23 de junio, para la aplicacion de la Ley
24/1972, de 21 de junio, en materia de prestaciones del Régimen General de Seguridad Social.

" Vid. Método de célculo de la pensién de viudedad que se obtiene aplicando a la base reguladora el
porcentaje correspondiente y su abono. Consultable en:
https://www.seg-social.es/wps/portal/wss/internet/Trabajadores/PrestacionesPensionesTrabajadores/10964
/10966/28489/28492 [Consultado: 05-03-2022].

28 El calculo seria: 1.017,86 euros x 52% = 529,28 euros. La citada pension es superior a los 522,50 euros
que, como minimo, tiene derecho a percibir, durante el afio 2021, una viuda menor de 60 afios. En el
Anexo del Real Decreto 46/2021, de 26 de enero, sobre revalorizacion de las pensiones del sistema de la
Seguridad Social, de las pensiones de Clases Pasivas y de otras prestaciones sociales publicas para el
ejercicio 2021, se establece la cuantia minima para el beneficiario de la pension de viudedad con menos
de 60 anos en 7.315,00 euros/aiio (522,50 euros/mensuales).

? Para mayor detalle sobre el nuevo complemento para la brecha de género, vid. Monereo Pérez, J.L,
Guindo Morales, S. (2020): pags. 1-15 y en Fernandez Nieto, L. A. (2021): pag. 14.

3 En la redaccion dada por el Real Decreto-ley 3/2021, de 2 de febrero, por el que se adoptan medidas
para la reduccion de la brecha de género y otras materias en los ambitos de la Seguridad Social y
econdmico.

3! Un andlisis critico del complemento por maternidad por aportacion demografica a la Seguridad Social
puede verse en De la Flor Fernandez, M®. L. (2016): pags. 122 y ss.



https://www.seg-social.es/wps/portal/wss/internet/Trabajadores/PrestacionesPensionesTrabajadores/10964/10966/28489/28492
https://www.seg-social.es/wps/portal/wss/internet/Trabajadores/PrestacionesPensionesTrabajadores/10964/10966/28489/28492

6. ;Como puede proceder en Derecho la sobreviviente en defensa de sus intereses
ante la denegacion de la pension de viudedad por el Instituto Nacional de la
Seguridad Social de Cadiz?

Partimos de la base de que la Direccioén Provincial del INSS de Cadiz ha denegado
el reconocimiento de la pension de viudedad a la supérstite mediante Resolucion de
fecha 27 de diciembre de 2021, considerando no acreditado los requisitos establecidos
en el articulo 221 apartados 1 y 2 de la LGSS: la convivencia ininterrumpida con
caracter inmediato al fallecimiento del causante de minimo cinco anos. Ello por cuanto
considera que la interrupcion por violencia de género unicamente se aplica para los
supuestos de separacion o divorcio y no estima probada la violencia de género mediante
los medios probatorios del testimonio de un tercero y la denuncia presentada por malos
tratos.

Ante la denegacion de su derecho a la pension de viudedad, en defensa de sus
intereses, la sobreviviente podria interponer, en primer lugar, antes de acudir a la via
judicial, una Reclamacion previa contra la Resolucion del INSS, en el plazo de
treinta dias contados desde la recepcion de esta notificacion, de acuerdo con lo
establecido en el articulo 71.1 de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la
jurisdiccidn social (en adelante, LRJS).

En segundo lugar, una vez agotada la via administrativa, podria interponer una
Demanda de reconocimiento de pension de viudedad contra el INSS ante el Juzgado
de lo Social, de conformidad con el articulo 71.6 de 1la LRJS.

En tercer lugar, si la sentencia fuese desestimatoria, podria interponerse Recurso de
Suplicacion ante la Sala de lo Social del TSJ contra la sentencia dictada por el
Juzgado de lo Social, en virtud del articulo 191.3 ¢) de la LRIS.

En este sentido, podria alegarse contradiccion con la STS de 14 de octubre de
2020 que interpreta el actual 220.1 3° de la LGSS, de acuerdo con la Ley Orgénica
1/2004*. Debe aplicarse analdgicamente (ex articulo 4.1 del CC) lo previsto en el
articulo 220.1 parrafo 3° y 2 de la LGSS sobre las mujeres victimas de violencia de
género en el momento de la separacion judicial o el divorcio®, y aplicarlo de forma
equivalente a las parejas de hecho.

En cuarto lugar, en caso de sentencia desestimatoria, podria interponerse Recurso
de Casacion para la Unificacion de Doctrina ante la Sala de lo Social del TS, que
previene los articulos 218 a 228 de la LRJS y que habra que prepararse ante la Sala del
TSJ, dentro de los diez dias siguientes al de su notificacion.

En este caso, podria alegarse contradiccion con la STS 908/2020, de 14 de octubre
que analiza si la supérstite de una pareja de hecho que no estaba ya unida ni convivia
con el causante en el momento de su fallecimiento por razon de la violencia de género

32 STS, Sala Cuarta de lo Social, nim. 908/2020, de 14 de octubre, ECLI:ES:TS:2020:3486.

3 Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de
Género.

3 STS 908/2020, de 14 de octubre, ECLI:ES:TS:2020:3486, FJ n° 3 apartado 4°, en conexi6n a la STSJ de
Catalufia 10289/2015, de 27 de octubre, ECLI:ES:TSJICAT:2015:10289.



tiene derecho o no a la pension de viudedad, ya que tienen triple identidad de los
hechos, fundamentos y pretensiones, pero con contraccion por cuanto se hubiere llegado
a pronunciamientos distintos.

En caso de desestimacion de la sentencia por el TS, podria plantearse Recurso de
Amparo ante el Tribunal Constitucional contra la Sentencia dictada por el Pleno de la
Sala de lo Social del TS, en el plazo de treinta dias desde la notificacion de la resolucion
que pone fin a la via judicial previa®® por posible vulneracion del derecho a no sufrir
discriminacién por razon de estado civil como supérstite de una pareja de hecho, al
amparo del articulo 14 de nuestra Constitucion.

El recurso de amparo ante el TC se articularia como Ultimo garante de la
vulneracion del derecho a la igualdad y no discriminacién por razon de estado civil en
materia de prestaciones de viudedad, amparado en el articulo 14 de la CE. Es necesario
un pronunciamiento favorable del TC para continuar en el necesitado avance en la
equiparacion, a efectos de su proteccion en Seguridad Social, de los matrimonios y de
las parejas de hecho en un contexto de progresivo aumento de las uniones de hecho o de
las parejas no casadas y su aceptacion social como ejemplo del profundo cambio
operado en la concepcion de la familia en nuestra sociedad.

2  NORMATIVA

1. Constitucion Espafiola de 1978.

2. Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional.

3. Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra
la Violencia de Género.

4. Real Decreto de 14 de septiembre de 1882 por el que se aprueba la Ley de

Enjuiciamiento Criminal.

Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Codigo Civil.

Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccion social.

7. Real Decreto-Ley 3/2021, de 2 de febrero, por el que se adoptan medidas para la
reduccion de la brecha de género y otras materias en los dmbitos de la Seguridad
Social y econdémico.

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

9. Real Decreto 231/2020, de 4 de febrero, por el que se fija el Salario Minimo
Interprofesional para 2020.

10. Real Decreto 46/2021, de 26 de enero, sobre revalorizacion de las pensiones del
sistema de la Seguridad Social, de las pensiones de Clases Pasivas y de otras
prestaciones sociales publicas para el ejercicio 2021.

11. Decreto 3158/1966, de 23 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento
General que determina la cuantia de las prestaciones econdémicas del Régimen
General de la Seguridad Social y condiciones para el derecho a las mismas.

12. Decreto 1646/1972, de 23 de junio, para la aplicacion de la Ley 24/1972, de 21 de
junio, en materia de prestaciones del Régimen General de la Seguridad Social.
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